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PARTE PRIMERA: Inocuidady acciónfalsariadocumental

1. EL DELITO DE FALSEDADDOCUMENTAL. Consideracionesgenerales.

1. Concepto de “no verdad” y de “falsedad” en la perspectiva

filosófico-moral.

Segúnel Diccionariode la Real Academiade la LenguaEspañolaes

falsedadla “falta de verdad”, la “falta de conformidadentre las palabras,las ideasy

las cosas”. En lenguajecomún, falsedadno esotra cosa que la falta de verdad,y es

unavoz que seaplicaa las personasy a las cosas,perono a las acciones,paralas que

seutiliza, comoveremos,el término “falsificación”.

En sentidoetimológicolapalabrafalsedadprovienedel términolatino “falsum”

que, a su vez, esderivacióndel verbo “fallere” que significa engañar.Partiendode

estapreviaaproximaciónconceptual,falsedadestantocornodecir ausenciade verdad,

“mudamientode la verdad” en la expresivaterminologíade Las Partidas’ (“mutatio

veritatis“Y

Partida7”, Título VII, Ley U’.

2 Explícitamente,se refiere GROIZARD a las Partidas, señalandoque este Código

alfonsino definió con propiedadeste delito al llamar a la falsedad “mudamiento de la
verdad”; todo acto medianteel que la verdad se altera, ora introduciendomodificaciones



Precisamente,a partir de estesignificadoetimológicode la palabrafalsedad

COBO DEL ROSAL3 puntualizaalgo que va a resultardel “máximo interés” y que

va a afectar -en su opinión- al eje del conceptode falsedad,a saber: “falso” o si se

prefiere su expresiónlatina <falsum>, provienede <fallo>, <fefelli>, que no

significa otra cosa sino sencillamenteengañar,frustrar la esperanzade uno, o faltar

a la palabradada.Y la mismaraíz, añadeel autor, tiene la palabra “falacia’t que no

es otra cosa sino engañoo superchería.

Desuerteque, comoseñalaCASAS BARQUERO4,en estaacepciónla noción

de falsedades algo que rebasala órbita del Derechopenal y también del Derecho

civil, así como de la propiavaloraciónjurídica general,entrandoen el terrenode la

moral y la Teología,e inclusoen estasdisciplinasla mutaciónde verdaden ocasiones

(<la pia frans>) puedeser irrelevante.

La base moral de la falsedad es la falta de sinceridad5, pero sus

dolosasde un documento,ora atribuyéndoseal autor facultadesque no le competen,ya
invadiendola esferade acciónpropiadel Poderpúblico (...), o ya afirmandoa cienciacierta
lo que no ha acontecido(GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, ALEJANDRO: “El
Código Penalde 1870. Concordadoy Comentado”,Sucesoresde J.A.Carcía,Madrid, 1911,
tomo III, p. 768).

“Discursospronunciadosen el acto de investidurade Doctor <Honoriscausa> del
Excelentísimo Señor MANUEL COBO DEL ROSAL”, Universidad de Granada,
MCMXCIII, separata,p. 23.

~“El delito de falsedaden documentoprivado”, Ed. Bosch, Barcelona, 1984, p. 8.

AseveraCARRARA que “la falsedadacompañaconstantementea todoslos fraudes.Sea
con palabras,sea con falsos signos exteriores,mentir siemprees la divisa del estafador.
Pero,por una antiguacostumbrede los juristas,seha dadocasi por antonomasiael nombre
de falsedad a la mentira que se exterioriza por escrito” (CARRARA, FRANCESCO:
“Programadel Cursode DerechoCriminal”, Edit. Depalma,BuenosAires, vol. IV, parág.
2.363). En estaperspectiva,ilustra con señuelosde añoranzaVALDES RUBIO cuando
aseveraque “el fraude y el engaño,la mentira y la mala fe han reemplazadoen muchos
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manifestacionesno siempre constituyen delito, por lo que existen supuestosde

falsedadque no llevan consigouna sanciónpenaly otros en los que sólo procedeuna

responsabilidadpuramenteeconómica.La falsedadserá, pues,la usurpaciónde una

forma de verdadvaloradaespecialmentepor el Derecho6.

TambiénCOBO DEL ROSAL7 se hace eco de estadimensiónética de la

falsedadcuando se refiere al concepto histórico de lo falso en las Partidas

(“mudamientode la verdad”),afirmandoquese trata de “un conceptoquecomprendía

todos los supuestos,pero, en suma, se trata másde una fórmula de naturalezaética

acercade lo falso y de la falsedad,y no de un conceptojurídicamenteválido”.

Desdeestaperspectivapodemosafirmar que la normaéticaprescribedecir la

verdady evitar el engañoo mentira, lo cual resultauna exigencianaturalque deriva

tanto de la dignidadde la personacuantode una convivenciaordenadas.

casos, como negras manchasque obscurecenlas más espléndidascivilizaciones, á la
veracidad,que eracarácterhonrosode otras edadesy siglos, descritosadmirablementepor
nuestroprodigiosoCervantesen el inmortal discursode universalfamaU..). Primerobastó
la palabraparaque lo convenidofueraexactamentecumplido; luego se empleócomoprueba
una tabletapartida, de la que conservabauna partecadapartecontratante.Escribiéronse
despuésen ellas las obligacionescontraídas(cantidad,plazode entrega,etc.). El juramento
fué durantemuchossiglos la garantíadel cumplimientode lo convenido; y ya no bastaron
ni la pruebatestifical, que muchaslegislacionesmodernasrechazansi la cuantíaexcedede
un limite marcado, ni los documentosprivados” (VALDES RUBIO, JOSE MARIA:
“DerechoPenal”, Imp. del Asilo de Huérfanosdel S.C. de Jesús,Madrid, 1913, tomo 1, p.
291).

CASAS BARQUERO. op. y loe. cits.

“Discursos op. cit., p. 22.

BENEYTEZ MERINO (“El bien jurídico protegido. Conceptode documento.El
documentopúblico”, en “Las falsedadesdocumentales”,Ed. Comares,Madrid, 1994, p.
181), citando a SALVADOR DE MADARIAGA y su obra “Dios y los españoles”,reseña
una curiosareflexión sobre la normaque prohíbementir; allí se lee: “(...) Pasamosasí del
pensamiento(filosofía)a la acción(éticao moral). Moisés no iba, desiertoadelante,rodeado
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Señala la sentenciade 30 de junio de 1972 (Pte. Escudero del Corral. Ar.

3.463) “que dentrode las relacioneshumanas,la mentira poseeun amplio registro

valorativo,puesdada su gran frecuencia, por la proclividad del hombre a alterar

la verdad, su intensidad cualitativa y sus diversos efectos, detenninan que la

reproehabilidad necesaria, vaya desdeel mero campo de la moral a la ilicitud

civil, para terminar en la más enérgica y restringida falsedad penal” (CDO. 1 ~‘).

Sentado que la norma moral que prohibe la mentira constituye la sustancia

éticade estaparceladel ordenamientojurídico penar,hay queconvenir no obstante

de filósofos, sino de labradoresy comerciantes,gentesparaquienesverdady mentirano eran
aspectosy conceptosde teoría del conocimiento,sino modos de llevar a cabo actos y
contratos (...). No mentir es, pues,no dar gatopor liebre; no sisar en el volumen, pesoo
cantidad;es el principio del comerciohonrado, la basede lo que iba a ser el capitalismo
moderno, la banca, el cambio, la estabilidad monetaria,todo lo que reinó en el mundo
atlántico hasta la primera guerra mundial (...)“; y sigue reinando, al parecer, precisa
BENEYTEZ MERINO.

En las antiguasdefinicionesde la falsedad,la mutaciónde la verdadaparececomo el
elementoprimario de la estructuradel falso. Así, la de PAULO: <Quidquid in veritatenon
est, sedpro veroadseveratur>(lo que no es verdad,pero se afirma como si lo fuera); y la
posterior de FARINACIO: <Veritatis mutatio dolosa et alterius praejudicio facta>
(alteración de la verdad dolosa y hechaen perjuicio de otro). Desdeantiguo existe una
estrecharelación entre falsedad y moral, constituyendola primera de una alteración,
ocultacióno aparienciaengañosade la verdad. En este sentido, GROIZARD destacala
normalidadde dicharelaciónpor cuantosederivade la naturalezay acompañaa los hombres
en todos los tiempos y lugares (“El Código penal , op. cit., p. 769). Por su parte,
VALDES RUBIO afirma que “todo se falsifica, porque no reinala buenafe, el amor y el
temorá Dios y la obedienciade sus Mandamientossobretodo estímulo ilícito que á ellos se
oponga,con graveperjuicio de la vida individual y de la social” (“DerechoPenal”,op. cit.,
t.l, p. 291). Este mismoautorhabráreferidocon anterioridaduno de los criterios necesarios
para el análisis del Derechopenal y su aplicación a la vida, la moral, “porque la Etica
contribuye á fijar exactamentela apreciaciónde los hechosperturbadoresde las relaciones
jurídicas, y, por lo tanto, constitutivosde delito ó de falta, y las condicionesde las penas
adecuadasy justas, (...). Este fondo ético del Derechopenal hace su estudio, no sólo
instructivo, sino eminentementeeducador,dirigiéndose.a la vez que a la inteligencia,al
sentimiento,á la voluntady, supremamente,á la conciencia” (p. 71). Una exposiciónde la
proyecciónhistóricade lasfalsedadesdocumentalesenQUINTANO RIPOLLES, ANTONIO:
“La falsedaddocumental”, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1952, Pp. 27 y ss.
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con QUINTANO R[POLLES10 que si bien la noción ética o moral de falsedadha

servido de base a las figuras delictivas para las que aquéllasirve de subsuelodel

conjunto normativo que en determinadascondiciones prohibe el engaño (falso

testimonio, acusacióno denunciafalsa, estafa,etc.), ello no constituyeemperoun

agotamientode su naturaleza,porserdistinto el radiode acciónde ambosconceptos,

más extensoel moral que el jurídico, puessi toda falsedades una mentira (desdela

perspectivaética o moral), no toda mentira constituye falsedad(desdeel punto de

vistajurídico o penal).Así lo entiendetambiénCOBO DEL ROSAL al significar que

“la mentira no siempretiene significaciónpara el Derecho;ni mentir siempreha de

serconstitutivode delito”.

Es ilustrativa a este respectola sentenciade 24 de febrero de 1958 (Pte.

GarcíaGómez. Ar. 1.588), en la que tras consignarseexpresamentepor el Tribunal

<a quo> que no constaque los asientosde los libros Diario y Mayor en los quese

llevabala contabilidadde la fábricade harinas,y fueron intervenidos,no reflejasen

la realidadde las operacionesde dicha fábrica, por lo que no puededecirse,con

sólido fundamento,que en tales libros se hayahecho alteración o mutación de la

verdad, que es requisitoesenciale indispensablepara que surja estafigura punible,

lo que unido al hecho,tambiéndemostrado,de la aperturade una nuevacontabilidad,

distintade laanterior, quesecomenzóa formalizaren los libros Diario y Mayor, que

también fueron intervenidos,pero con los folios en los que figuraban los asientos

“Cursode DerechoPenal”.•Editorial Revistade DerechoPrivado,Madrid, 1963, vol.

II, p. 405.
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arrancados,“como no ha podido averiguarseen qué consistíanesosasientos,ni

constanque los mismos hayan servido de basepara la rendición de cuentasde la

administraciónjudicial, oquehayansurtido efectoen partealguna,no hay elementos

bastantespara determinarsi los actos realizados por los procesados,o que se

propusieron realizar, estántipificados en algunos de los preceptosde nuestro

ordenamientopenal vigente,y aunquesu conductaseacensurableen el campode

la ética,escapadel ámbitode la Ley punitiva, porno haberseplasmadoenhechos

concretos sancionadosen la misma” (CDO. <9.

En definitiva, como afirma ROMERO SOTO”, la mutaciónde la verdad

(“immutatio veritatis”) es un requisitode la falsedadquehacepartedel cuerpode ese

delito, siendode tal importanciaque de esefenómenoseha hechoconsistirla esencia

misma de la falsedad.A este respecto,cita el autor a CARNELUTTI cuandoéste

señalaque decir “immutatio veris” es sólo un juegode palabrasya que, hablandode

falsedad,la mutaciónno puedereferirsesino a la verdad.Porello, indicaesteúltimo,

debe decirse“immutatio naturae”, ya que la acción se dirige a hacer aparecerla

naturalezadistinta de como 12

~ ROMERO SOTO. LUIS E.: “La falsedad documental”, Ed. Temis, Bogotá
(Colombia), 1960, p. 77.

12 Más concretamente,señalaCARNELUTTI que es preferiblela expresión“immutatio

naturae”porqueaun cuandola pruebadocumentalpertenecea la especiede las artificiales,
es decir, de las creadasporel hombre,si el documentoesverdadero,vienea serun trasunto
de la verdad,y comoa su vez la verdadesel espejoen quesemira la naturaleza(“speculum
naturae”)se tiene, en fin de cuentas,que la alteraciónde la verdaddocumentales inmutación
de la naturaleza,pero no un cambio directo sino indirecto de ésta, ya que el artificio no
consistetantoen ponerel arteen lugarde la naturaleza,como en el hacerde aquél un medio
para que éstaaparezcadiversa de como es (“Teoría del falso”, Pp. 40 y 41, citado por
ROMERO SOTO, op. cit., p. 79).
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JIMENEZ ASENJO’3 ofrece una definición de falsificación penal para

entenderpor tal “cualquiercambioo alteraciónverificadaconscientemente,de una

cosajurídicamenteprotegida,con ánimo de que surtaefectoscomo si fueraauténtica

o verdadera

Por otraparte,CASAS BARQUERO’4 reseñaque la palabrafalso sepresenta

en ocasionescomoantitéticade lo genuino,en tanto queen otras lo esde verdadero.

Tal esasí que el término “falso” aparecenormalmenterelacionadocon el sentidode

lo no genuinoo mendaz.

En estamisma línea, COBO DEL ROSAL’5 da un pasomásconsiderandoque

la voz “falso” tiene, en un sentido genérico, dos acepcionesfundamentales:“En

primer lugar. comoaquelloque no es genuino,estoes, que no esauténtico”. Y en

segundotérmino, comoaquello “que constituyealgo mendaz,esdecir, no verdadero,

que no seatienea la verdado que no se dice la verdad”. Paraañadir más adelante

que “lo falso y la falsedady el engañovan y debenir unidos indisolublemente,y

esto proyectaráunas consecuenciasjurídicas concretasdel máximo interés político

criminal, no sólo de <lege data>, sino también de <lege ferenda>, y ello es

natural y lógico pues se trata de una evidente consecuenciaprimordial: sus dos

acepciones,como inuténtico y corno mendaz, han de ser suficientesy tener,

inexorablemente,virtualidadparaprovocarun juicio erróneo,esto es,han de ser

‘~ “Falsificación”, en Nueva EnciclopediaJurídica(NEJ) Seix, Barcelona, 1958, tomo

IX, p. 467.

Op. cit., p. 6.

Op. cit., Pp. 22 y 23.
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capaces,sin más,de engaliar”.

La sentenciade 30 de junio de 1972 (Pte. Escuderodel Corral. Ar. 3.463),

ya citada, es expresivaal afirmar “que por mucha que sea la objetividad y el

formalismoque dominael delito de falsedaddocumental,alterandoo sustituyendolas

formas genuinas, que requieren concretosactos humanos, que en tales pruebas

preconstituidasse constituyen, para manifestarsu eficacia dentro del campo del

derechovivo, y bien se trate de documentospúblicoso de los denominadosoficiales

o mercantiles,señaladosen los arts. 302 y 303 del C.P.,es indispensablea fin de

eludir consecuenciasinjustas llevando la protección a ultranza, que la “mutatio

veritatis”, material o ideológica, varía su esencia,sustanciao genuinidad, dentro

de los extremos trascendentes,con cambio cierto de la eficacia que tenían que

desarrollar dentro del tráfico jurídico a que se dirigen, pues las que se

manifiesten en la inveracidad sobre circunstancias accesorias, irrelevantes o

inocuas e incluso con finalidad desconocida,no pueden, por su ausenciade con-

secuencias,ser objeto de estimaciónincriminativa, ya que de un lado este delito

requiere el dolo falsario o voluntad maliciosa dirigida finalísticamente a la

consecuciónde un resultadodañoso,y de otro precisade presupuestoobjetivo que

obre como condición especialde su punibilidad, y que esel daño real y tangible

en la vida del Derecho,al menospotencialmente,al darse aptitud para provocar un

perjuicio cierto y conocido, que se identifique con la antijuridicidad de la acción que

excluyedel ámbito penal la simple inautenticidad formal, totalmente objetiva, ya que

debenagregarsea ella los precisosingredientesde la culpabilidad y antijuridicidad,

indicados,porserun delitode tendenciaqueha de tergiversar,con “animus laedendi”
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la pazjurídica, porqueel documentose hagavaler con dañoajenoy provechopropio

de falsificador o de tercerapersonaal menos, lo que aunquemuchasveces pueda

presumirse,si nadaen contrario consta,y la naturalezadel documentoimpone ese

daño del tráfico jurídico, sin embargo,no puedeestimarseexistente,si la resolución

no determinaen tal sentidoelementosbastantes,y los que señalaconduzcana otras

consecuenciasdiversas,por dirigirse a un buenfin, por serconsentidopor las partes

que se estimanperjudicadas,o por desconocerrealmentesu sentidodañoso,siendo

el resultadode situacionesjurídicasentrepartes,quepudierandefendersus derechos,

en vías privadasy antela jurisdiccióncomún” (CDO. 2<’).

2. Trascendenciacivil y penal de lo falso.

Siguiendoa JIMENEZ ASENJO’6, se puede afirmar que la falsedad

civil y la penal estánconectadassegúnlo estánla accióncivil y penal. Es decir, que

la penales preponderante,fundamentaly especialy, hastaque no se hayadiscernido

por el módulo de la tipicidad si existe o no previo delito, la vía civil queda

interferida. La reprobacióndesdeunaperspectivajurídico-civil de unosdeterminados

hechosno significa que los mismos hayande serobjeto de incriminación, si es que

ese supuesto110 se encuentradebidamentetipificado y. por lo que ahora interesa,no

revela intencionalidadpunible. Solamenteen casode comprobaciónde que el delito

no existe, ha muerto o el autor no es perseguible,o bien que es imposible su

16 Op. cit., p. 472.
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persecución,la accióncivil fundadaen causafalsapodráprosperarporqueentonces

entraen ejercicio libremente,sin oposiciónde la acciónpenal.

Recordemosque la naturalezapropiadel Derechopenalconfiguraaéste como

un Derechoautónomoen el establecimientode sus presupuestosy en la fijación de sus

consecuenciasjurídicaspropias’7, que no son otras que ligar la penaestablecidapor

el ordenamientojurídico a aquelloscomportamientosexteriorizadoscon relevancia

penal, pues no hay que olvidar que éstoscobransignificación jurídico-penalen la

medidaen que, asociadosen su caso el desvalorde acción y de resultado,secrean

riesgoso lesionesde los bienesjurídicos protegidospor la Ley penal’8. De aquí que

aquellas conductasque por su inocuidad respecto a la producción, eventual o

probable, de un resultadolesivo en la esferajurídica de los intereses,públicos o

privados,penalmenteprotegidosresultan impunes, ello no obstantepueden,en su

caso,merecerel reprochedesdeotra ramadel Derecho,en estecasoel Derechocivil.

En síntesis,la falsedadcivil es lo genérico,en tanto que la falsedadpenal lo

especifico.Así lo entiendela jurisprudenciaen reiteradospronunciamientosen los que

reuniendolos hechosexaminadostodas las condicionespara merecerla respuesta

correspondientede partedel Derechocivil, sin embargono alcanzana tenerentidad

suficientecomopararesultarpenalmenterelevantesa los efectosde su incriminación.

Ya la sentenciade 6 de marzo de 1947 (Ar. 370) declarabaque “las

anomalías de los libros de contabilidad del procesadoy la falta de completa

17 COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T.S.: “DerechoPenal. ParteGeneral”,

Universidadde Valencia, 1984, p. 35.

I8 RODRíGUEZ MOURULLO, GONZALO: “Derecho Penal. Parte General”, Ed.

Civitas, Madrid, 1978, p. 24.
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concordanciaentreéstosy los documentosque se tachan de falsos en el recurso,

tampocoevidencianel error de hechodel juzgador,cuandoel mismo sostieneno

existenpruebassobrela certezade semejantesfalsedades,porquelas consecuencias

civiles que pueden derivarse conforme al Código de Comercio, en modo alguno

alcanzan al orden penal, ni significarán la necesariasimulación de contratos u

obligacionesbilaterales donde intervino como parte otra personaextraña al proceso

(CDO. 3<’).

La sentenciade 30 de abril de 1952 (Pte. Castejón y Martínez de Arizala.

Ar. 958)declaraque en relaciónalos hechosexaminados,éstos “sólo revelanque los

procesados,de modo acertadoo equivocado,han pretendidousarde un derechoque

creían asistirles, con visos de credulidad, sea por estimar el contrato como

condicional,comodeclarala Audienciaen el únicoconsiderandode su sentencia,sea

porquevariadaslas circunstanciasbajo las quesecontratóy cambiadaslas finalidades

quecadapartepretendíarecabarde su contratación,unosy otros han procuradopara

si el provechoque considerabanles eradebido, y si ello esdiscutibleen la esfera

civil, no lo es en modo alguno en lo que afecta a la penal, que no permite

enjuiciar situacionesque ofrezcan mayor o menor aspectode legalidad, sino que

exigeterminante la conducta contra lo dispuesto en la Ley, que no existe en el

hecho de declararsepropietariode una finca, anunciarprocesalmentea la otra parte

la resoluciónde la venta de las mismasfincas, con ofrecimiento de restituirle el

importe de dicha ventacon arregloa cómputosy descuentoslegales, ni tampocoes

punible, comoefectode aquellacreenciade resolucióndisponerde lo queen tal caso

se considerapropio, vendiéndoloa otra persona,sin perjuicio de las consecuencias
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que a los actosaludidosatribuyajurisdiccióndistintade la criminal” (CDO. 2<’).

La sentenciade 4 de octubre de 1966 (Pte. García Gómez. Ar. 4.122)dice

que”denunciándoseen el 2” motivo del mismo recurso como infringidos por

inaplicación los núms. 2, 4 y 9 del art. 302 en relacióncon el 303 del citado Cuerpo

Legal sustantivo, se hace necesarioprecisarque ni el acusadosupusoen ningún

momentola intervenciónen la letra de la doñaM3 JoséL.P. que ni siquierafiguraba

comolibradasino que la letra iba dirigida frenteal colegioy si figuró comoaceptante

el procesado,ello constituyepuramenteuna cuestiónde derechoprivado cuya

solución dependede la autorizaciónque tuviera pararepresentara la sociedad

y no una falsedadquepuedasersubsumidaen tal número” (CDO. 2<’).

La sentenciade 4 dediciembrede 1967(Pte. Cid y Ruiz-Zorrilla. Ar. 5.254)

declaraque “que el delito de falsificaciónde documentosprivadosprevistoy definido

en el art. 306 en relacióncon el núm. 2” del 302, ambosdel C.P. requiereun primer

elementoobjetivo de mutaciónde la verdad,suponiendoen un acto la intervenciónde

personasque no la han tenido, lo que aplicadoal supuestoque contemplamos,exige

comocondición indispensable,queel hechoprobadode la sentenciarecurrida,sentara

la afirmacióncontundentede que la cláusulaoctavadel contratosuscritoentre los

procesadosy el querellante,fue puestao añadidaúnicay exclusivamenteporaquéllos,

sin intervenciónni conocimientode éste,lo quede ningún mododice y al no decirlo,

haceimposibleborrar una sentenciacondenatoriapenal en suposicionesmáso menos

acertadas,como pretendeel recurrente,insinuandoque al no constarla fechade la

renovacióndel contrato,demuestrala incorporaciónde una entidad independiente,

siguiendoargumentado,quetambiénresultaextrañoy determinantede la culpabilidad
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de los encartadosla no motivación de dicha cláusula aumentandoel precio al

arrendamientodel local, razonamientoque se le vuelveen contra,porhaberaceptado

en principio el querellantela subidade alquileres,llegandoa pagaruna mensualidad

con la nuevatarifa, evidenciandoacuerdo,reconocidoen inspecciónjudicial ante el

JuzgadoMunicipal, con condición o sin ella, negándosea seguir satisfaciéndolas

después,cuandoel Ayuntamientonegóautorizaciónparaefectuarlas obrassolicitadas,

lo que vienea ponerdemanifiestoque nos encontramosante un casode marcado

caráctercivil, en el quesediscutela validezdel nuevocontratodearrendamiento

del local para tienda, que en manera alguna se puedeventilar en procedimiento

criminal” (CDO. (inico).

La sentencia de 16 de octubre de 1991 (Pte. de Vega Ruiz. Ar. 7.287)

declaraque “la líneadecisoriaentreel dolo penal y el dolo civil, el ilícito penalfrente

a la antijuricidad civil, exigeque sólo cuandoel engaño,el abusode confianzao el

quebrantamientode la lealtad rebase el ámbito civil, puede cuestionarse la

consumación del delito. La simple lesión contractual, si no va unida a otros

elementosque revelen el propósito o dolo característico del tipo, no tiene por qué

desembocarobligatoriamenteen el campo penal porque la Ley da medios

suficientespara reestablecerel imperio del derechoantevicios de puroorden civil,

sobretodo si de supuestosdudosossetrata en los que la fronteraentre lo civil y lo

penal aparecedifusa” (ED. 5”).

Finalmente, la sentenciade 25 de marzo de 1992 (Pte. Puerta Luis. Ar.

2.438) resuelvefinalmente una cuestiónde orden estrictamentecivil. En efecto, se

contemplaun supuestode endosode letras de cambio, respectode lo cual ha de

13



tenerseen cuenta: 1”) Que las letrasde cambiofueron libradas,y aceptadaspor el

señorR.G., como medio de pagode una parte del preciode la obra contratadapor

el mismo con el procesado;2”) que los interesadosconvinieron únicamenteque “la

primera letra tendríavalidez o (sería)presentadaal cobro a los treintadías de estar

funcionandola referidaDiscoteca,siguiendolas demásel trámitesucesivo”;y 3<’) que

las letrasde cambio,por esencia,son títulos destinadosa la circulación (y. arts. 461

y siguientesdel Código de Comercioy, actualmente,arts. 14 y siguientesde la Ley

Cambiaria y del Cheque).Y, b) En cuanto a la consignaciónde las fechas de

vencimientode las letras, en la forma que sedice en el “factum”: 1<’) que tanto la

jurisprudenciadel Tribunal Supremo,anteriora la publicaciónde la Ley Cambiaria

y del Cheque(y. 55. 5-3-1943y 18-4-1981),como actualmenteel art. 12 de la citada

Ley Cambiaria,admitenla validezjurídicade las denominadas“letras en blanco”, es

decir, las firmadassin constaren ellas todos los extremosque en las mismasdeben

consignarse(y. arts. 444 del C.Com.,y, actualmenteel art. 1” de la Ley Cambiaria);

y 2<’) que las fechasde vencimientoconsignadaspor el procesadoen las referidas

letrasde cambiocorrespondían,en principio, con lo contractualmenteconvenidocon

el señorR.G., esdecir, con la fechaprevistaparala terminaciónde las obras(del 10

al 15 diciembre 1981), al consignarsecomo fecha de vencimientode la primera de

ellasel día 15-1-1982(es decir, treinta díasdespués).

A la vista de todo lo anteriormenteexpuesto,es preciso concluir, dice la

sentenciade referencia,“que el procesado-tras suscribirun contratode obra con el

señorR.B.-, se liniitó a completardeterminadosextremosde las letrasaceptadaspor

el último, de acuerdosustancialmentecon las previsionesconsignadasen el contrato,

14



procediendoseguidamentea endosaríasa unaentidadbancaria,siguiendounapráctica

que debe considerarsehabitual en el comercio. La conducta del procesadoes

penalmente atípica y debe ser valorada desdeel punto de vista estrictamente

obligacional, por lo que corresponde a la jurisdicción civil conocer de las

cuestionesque el posible incumplimiento de sus obligaciones por parte del

procesadopuedan plantearse entre los interesados, en suma, la estimación de este

motivo”.

Sobreel mismotemapuedenverse las sentenciasde 4 de diciembre de 1967

(Pte. Cid y Ruiz-Zorrilla. Ar. 5.254)y de 21 deoctubrede 1988 (Pte. Ruiz Vadillo.

Ar. 8.377).

3. Distinción entre falsedady falsificación.

Es unánimela consideraciónde conceptomás amplio o lato el de

falsedaden relaciónal de falsificación. Así lo entienden,entreotros, GROIZARD’9,

RODRíGUEZ DEVESA2<> y CASAS BARQUERO21. Por su parte, PACHECO22

atribuye a la palabrafalsedadun valor neutro,aplicablea personas,en tanto que la

9 Op. cit., pp. 769 y 770.

20 “Derecho Penal. ParteEspecial”, Madrid, 1980, p. 906.

21 Op. cit., p. 6.

22 PACHECO,JOAQUíN FRANCISCO:“El CódigoPenal.Concordadoy Comentado”,

Imprentade SantiagoSau, Madrid, 1848, tomo II, p. 266.
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falsificación se aplicaríaa las acciones.

La distinción,empero,sugiereya el diferenteperfil conceptualque presentan

uno y otro término. De suerte que si falsedad,como se ha dicho, es la cualidad o

condiciónde lo falso, alteracióno falta de la verdad;en cambio, la falsificación se

refiere a la accióno efecto de falsificar, estoes, la operaciónpor la cual se realiza

precisamentela falsedad,sealtera la verdadde una cosa, su sustancia,su calidad o

su cantidad.De dondese infiere que la falsificación precisade un objeto en el cual

se materialice,en tanto que la falsedadtiene una existenciaautónomasin necesidad

de objeto.

Ha puesto de relieve ROMERO SOTO23 cómo los términos falsedad y

falsificaciónsuelen usarsecomo sinónimosy, en estesentido,hay legislacionesque

empleanel término “falsedad” (v.gr. Italia, Colombia, etc.), mientras que otras

prefieren el de “falsificación” (v.gr. España,Argentina,etc.Y4. Ahora bien, como

acabade señalarse,el primerode los términossuelereservarseparala creacióntotal

o parcial de un documentofalso, en tanto que el segundolo es parael supuestode

alteración de uno verdadero. Algunas legislacionesdiferencian ambas acciones

denominándolasde distintamanera.Este esel casodel Códigopenal suizo dondese

distingue entre falsear (“fálsehen”) y falsificar (“verfálsehen”), y se habla de

“Urkundenfálschung” o falsedad en documentos(alteración de un documento

verdadero)y de “Fálschbeurkundung”o falsadocumentación(acto de documentar

23 “La falsedad , op. cit., p. 115.

24 La sentencia de 15 de marzo de 1988 (Pte. Vivas Marzal. Ar. 2.025) habla de

“falsedado falsificación”, comoaccionesequivalentes“a alteracióno mudamientode verdad,
a inveracidado mendacidad”.
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falsamenteo creación de un documentofalso). También el Código penal alemán

recoge esta diferenciación, reservando el titulo de “Fálschbeurkundung”

exclusivamenteparalas falsedadescometidaspor los funcionariospúblicosquetienen

la obligaciónde atestarverazmentelos hechoscumplidosen su presencia.

Como sintetizaGROIZARD25, la falsedadse cometesin la necesidadde la

existenciapreviade un objeto, al pasoque la falsificaciónno seproducesin ella, por

lo que bien puedeatirmarsecon el autor que la falsedades el géneroen tanto que la

falsificación será una de sus especies.Por esto mismo, para que esta última tenga

lugaresnecesariala previaexistenciade un documentoo de un objetoverdaderoque

a travésde determinadosprocedimientosse ha alteradoy al alterarsese falsifica. Por

su parte, la falsedadindica la comisión de un hecho o la ejecuciónde un actoen el

que no se expresala verdad, sino que “a sabiendas”se emiten conceptosno

verdaderos.

Por su parte. COBO DEL ROSAL26, tras aludir a la ausenciade una

diferenciaciónnetaen nuestroCódigopenal entrefalsedady falsificación27, cuestión

25 Op. cit., p. 770.

26 “Discursos...”,op. cit., pp. 24 y 25.

27 Se recuerdaque el Título III del Libro 11 del Códigopenalsedenomina“De los delitos

de falsedades”,para, seguidamente,en los diferentesCapítulosy Seccioneshablar de las
“falsificaciones”. Porotra parte,unaoportunidadfallida de profundizaren la distinciónentre
ambascategoríaspenalesresultó ser el artículo 368 del Anteproyectode Código penal de
1992, que definía la falsificación de documentoen los siguientestérminos: “ademásde la
simulacióntotal o parcial del mismo o de la realidadjurídica que refleja, todaactuacióno
intervenciónmaterial intelectual que, incidiendo en su contenido, sentido o integridad,
intencionadamenteconfigure una situaciónjurídica que no se correspondacon la realidad,
o alteresu relevanciao eficacia, o lo atribuyaa personau órgano que no hayan intervenido
en su creación,contenidoo firma”. En el Anteproyectode Código penal de 1994 no se
incorporapreceptoalgunoequivalente.
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estaque no sepresentaprecisamentecomobaladí, sino que, porel contrario,alcanza

una importante significación conceptual. En efecto, como afirma el autor, la

“falsificación’ suponesiemprela falsedad,pero la “falsedad” no requiereinexorable

y estructuralmente la falsificación. Sin embargo, la falsificación exige,

necesariamente,la anteriorexistenciao referenciaa un documentou objetoverdadero

que se alterao falsifica en definitiva. En cambio, la falsedad,lo único que requiere

es la afirmaciónde un hecho o ejecuciónde un actoque no expresala verdad. Por

eso,como hemosadelantado,la falsedadsepuedepredicar incluso de las personas,

en tanto que la falsificación sólo secontraea las accionesde las personas.

En consecuencia,el autorcitadodistinguela “falsificación” en sentidoestricto,

quecomportaconceptualmentela intervenciónmaterial de unao variaspersonas,esto

es, lo que podría denominarse“falsedadesreales”. Por el contrario, la “falsedad”

exigiría tan sólo una simple actitud intelectual, como es la llamada falsedad

ideológica,cuyo ejemploclásicoes la redacciónde un documentopor un funcionario

o fedatario público haciendo constar declaracionesdistintas a las realmente

~~
verificadas-

Concluyendo,la falsedadno es sino mutaciónde la verdad atribuiblea las

personas(se hablaasíde falsedaden ellas),en tantoquela falsificaciónquedareferida

a la actividad de las personaso a su resultado(sehablaentoncesde falsificación en

las cosasque adolecende falsedado que sonfalsas).Seha propuestounafórmulade

diferenciaciónaceptableen teoría: la de que hay falsedaden la simple imitación,

28 Este teínaseráobjetode posteriorestudiocon ocasióndel examende las modalidades

falsariasdel artículo 302 y siguientesdel Código penal.
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consistenteen poner lo falso en vezde lo quedebieraserverdaderoy falsificaciónen

la sustitucióno puestade lo falso en el lugaren que estuvo lo verdadero29.

La sentenciade 27 dejunio de 1991 (Pte. de Vega Ruiz. Ar. 4.832)acierta

al plantearla distinciónde unamaneraclara y sintéticaseñalandoque “si la falsedad

consisteen poner lo falso por lo que debería ser verdadero, la falsificación es

poner lo falso en lo que ya estuvo verdadero” (FD. 3”).

Y la sentenciade 12 de diciembre de 1991 (Pte. de Vega Ruiz. Ar. 9.297)

avanzaalgo más en estamateriacuandodice que “falsedad o falsificación, que se

han querido diferenciaren tanto la primera afectaa los sujetos y la segundaa las

acciones.En tal sentidola falsedadconsisteen poner lo falso en lo que deberíaser

verdadero,y falsificaciónen poner lo falso en el lugaren que ya estuvolo verdadero.

En cualquier caso, si hablamosde documentos,lo importante es que aquella

inveracidadrecaigasobrepuntosesencialesy no inanes,inocuoso intrascendentes

¡5. 26-11-19901,segúnun criterio máscualitativosometidosiempreapuntosde vista

que nuncaseránunánimesy respectode los que nuncatampocopodránestablecerse

reglasapriorísticasexactasy concretas,ya que finalmenteel juicio de valor, en cada

supuestodeterminarála importanciao trascendenciade la alteración”.

29 CASAS BARQUERO (op. cit., p. 10) diceque,jurisprudencialmente,se ha denotado

que no se puedeestimarla delimitación de queel delito de falsedadconsisteen consignarlo
no verdaderoy el de falsificación en sustituir o colocar lo falso en el lugar anteriormente
ocupadopor lo verdadero. No puedenser eficaces,por tanto, las diferenciasentre los
conceptosde falsedady falsificación, ya que el Código penal no las establece.
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3.1. Proyecciónde la distinción en el Códigopenal.

Se destacapor la doctrina la absolutasinonimia del empleo de los

vocablosde falsedady falsificación en los textos legales, fundamentalmenteen el

Código penal. Así lo advertíaya PACHECO3<> cuando afirmaba que la Ley daba

siempre técnicamenteel nombre de falsedada lo que realmentecomprendíala

falsificación. Y así seha denominadofalsedadatoda “alteracióno mudamientode la

verdad entendidacomo accióno resultado”.

Y en el mismo sentidose expresaQUINTANO RIPOLLES3’ retiriéndosea

la ausenciade trascendenciadesdeel punto de vista jurídico de dichadistinción, no

así desdeel punto de vista gramatical,que estáciertamentejustificado. Es por ello

que no se encuentrauna definición de falsedaden el Código penal, el cual se limita

en ocasionesa especificar,casuisticamente,conductastenidascomo falsarias(como

es el supuestodel artículo 302 del Códigopenal vigente respectoa la de documentos

públicos). Y también lo anotaCOBO DEL ROSAL, como acabamosde exponer.

Se colige, pues, que lo verdaderamentedecisivoen estepunto no es tanto la

modalidad formal como que la actuaciónfalsaria sea o no típica conformea las

figuras penalespreestablecidas,resultandoentoncescomo falsedadtoda alteración

o mutaciónde la verdadprevistacomodelictiva en la Ley penal.

Así seexpresala sentenciade 30 dejunio de 1972 (Pte. Escuderodel Corral.

Ar. 3.466), citada, al reseñarque “únicamentese aplicaráesta última y másgrave

~> Op. cit., p. 266.

~‘ “Curso . op. cit., p. 406.
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categoría(la falsedadpenal),dadassus consecuenciaspunitivasy su excepcionalidad,

cuando la conductamendazesté especialmentetipificada, y ademásafecteen sus

consecuenciasal mundoexterior, dadasu calidadjurídicaconcreta,y sin importarel

<quantum>material, ya que no todamentiraesincriminable, sino sólo aquella

quepor su entidadcualitativaincide peyorativamenteen el ámbito del derecho,

culpabilísticoe ilícitamente” (CDO. 1”).

En términossimilaresse expresala sentenciade 28 de enerode 1974 (Pte.

Escuderodel Corral. Ar. 287) cuandoafirma que “para que la falsedad,o mutación

de la genuinaverdad, realizadamaterial o idealmente,constituyadelito de falsedad

en documento de cualquier clase, entre ellos el mercantil, se requiere como

indispensablela presenciadel presupuesto objetivo de originar daño real en la

vida del Derecho, al menos potencialmente,por poseer aptitud para causar un

perjuicio que se identifique con la antijuricidad de la acción” (CDO. 6”).

Finalmente, la sentenciade 8 de octubre de 1975 (Pte. Escudero del Corral.

Ar. 3.928) reitera nuevamenteque “la falsedaddocumentalrequiere la <mutatio

veritatis>. o cambio de la verdad (...), para el adecuadotráfico jurídico (...),

pudiendo la alteración mudar la forma o fondo intrínseco -falsedadmaterial- o

exclusivamenteoperar en su contenido intrínseco-falsedad ideológica-, pero a tal

representacióngráfica inveraz debe sumársele la <mutatio ven> esencial

trascendentey no meramenteaccidentalo inocua,que se produceremedando

paraengañary lesionar,con dañoreal o potencial,el tráfico jurídico protegido,

lo quesiempreespresumible,haciendoquela mentira, no siempreincriminable,

entreen el campopenalpor acogerlasustipicidadesfalsarias” (CDO. 8”).
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Obviamente,estadependenciade la falsedado falsificación respectoa la Ley

penal ha sufrido las consecuenciasdel procesoevolutivo connaturalcon el Derecho

mismo,del cual el Derechopenal no essino unade sus expresionesconcretasy, por

consiguiente,la evolución legislativaha producidocambiosnotablespor lo que a la

extensiónde estafigura penalserefiere. Y así nos encontramoscon conductasque,

en otro tiempo tipificadas sistemáticamentecomo falsedades,se han segregado

modernamentede dichatipificación para integrarseen otra categoríadelictiva: es el

caso,por ejemplo, del falso testimonio, que actualmentese consideracomo delito

contrala Administraciónde Justicia32.

Peroestaausenciade definición legal no ha de seróbice para que podamos

encontraruna suertede conceptualizaciónde la falsificación desdeel punto de vista

jurídico penal33para entenderpor tal toda alteraciónde la verdad realizadade una

maneraconscienteen relacióna un bienjurídicamenteprotegido,con ánimo de que

32 Se refiere RAMOS MENDEZ a este carácterevolutivo de la norma penal que

acompañaal curso histórico afirmandoque “es curiosoobservarcómo el Códigopenales el
cuerpolegislativo que menosresisteel pasodel tiempo. La penalizacióny despenalización
de conductasestá en estadode revisión permanentepara acomodarsea los dictadosque
impone la convivencia social”. Para inmediatamenteponer como paradigmade esta
aseveraciónnuestra recienteexperiencia legislativa, pues “desde la promulgación de la
Constituciónno ha dejadode revisarseel Código punitivo y aun puededecirseque dicha
revisión ha sido provisional e incompleta” (RAMOS MENDEZ, FRANCISCO: “El proceso
penal.Terceralecturaconstitucional”, Ed. Bosch, Barcelona,1993, p. 4).

~ Paralelamentea la problemáticaque suscita la distinción entre la ilicitud penal y la
civil sepresentala derivadade la distinción entrefalsedadcivil y criminal. En estesentido,
el problemase resuelvemedianteel juegode la tipicidad, estoes, que ante un actofalsario

que puede revestir una idénticadinamicidaden el orden civil o penal -en cuantomutación
jurídica de la verdad- la criminalizacióndel mismo es consecuenciade que estéprevista,
específicamente,como delito penal y, por consiguiente,excluidodel campocivil. Véaseen
este sentidoQUINTANO RIPOLLES, “Curso , op. cit., p. 407, y JIMENEZ ASENJO.
“Falsificación”, NEJ, op. cit., p. 471.
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surtaefectosen el tráfico jurídico, como si setratarade auténticao verdadera.Nos

encontramosde estamaneracon que es la alteraciónde la verdad lo que constituye

la esencialidadpropia de la acción punible34. Y en estesentidoel delito de falsedad

tiene un dobleefectoperturbador,comoocurrecon la generalidadde los delitos, esto

es, produce un daño inmediato que no es otro que la alarma y perturbación

ocasionadosen la sociedady la justicia, y un daño mediatoconstituido por la lesión

del derechode un tercero que seerigeen fin último de la conductadelictiva35.

3.2 Clasesy caracteresde la falsificación.

Cuatro son los tipos de falsificación que distingue JIMENEZ

ASENJO36,atendiendoa los diversoselementosque la componen:

1<’) Atendiendo al suieto culpable, se distingue entre falsificación

realizadapor particularesy por funcionariospúblicos.

2”) En razón de la cualidad de la acción, tradicionalmentese viene

distinguiendoentrefalsificacionescometidaspor la palabra(falso testimonio),

por actos (ocultación fraudulenta de bienes) o por escritos (también

documentales).Cierto que la evolución histórica tiende a simplificar esta

distinción paradiferenciarsolamentea las documentalesy por escrito. A su

~“ GROIZARD, op. cit., p. 770.

~ Idem, p. 771.

~ Op. cit., p. 469.
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vez,la falsificacióndocumentalpuederevestirla manifestaciónde falsificación

de hechoo materialde primergrado(alteracióntotal o íntegradel documento,

su sustanciao contenido,la calidad, la forma, etc.) y la falsificación de uso

o abuso(puestaen circulacióndel documentofalsificado).

3<’) Por razón del obieto, se distinguentantos tipos de falsificaciones

como seanla clasede cosasobjeto de la alteración(monedas,firmas, sellos,

estampillas,documentos,etc.).

4”) Por razón de la materia jurídica implicada se distingue entre

falsedadcivil y penal.

Por su parte, ROMERO SOTO37 se refiere a las siguientes clases de

falsedades:

1” La falsedad por contrafacción, esdecir, la formación total de un

documentofalso, que tendrá el carácter de ideológicasi es llevada a cabo por un

funcionariopúblico de aquellosa quienesla ley inviste de la facultad de atestar(v.gr.

Notarios), y el de material cuandose trate de documentosformadospor particulares

o por funcionariospúblicos cuandoactúan fuera del ejercicio de sus funciones. La

formación total debe comprenderno sólo el texto del documento,sino tambiénla

firma, ya que si éstaes verdaderay sólo aquél esfalso, nos encontraríamosanteun

supuestode falsedadideológicapero no material38.

~ “La falsedad , op. cit., pp. 116 y ss.

~ Más adelantetendremosocasiónde referirnoscon mayorextensióna las figuras de la
falsedadideológicay material, por lo que nos remitimosa ese lugar.
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2” La falsedadaccesoriao formación parcial de un documentofalso.

La conexiónde éstacon la anteriores evidente,puesconsistetambiénen la formación

total de un documento,pero se diferencia de ella en que, mientras la primera

permaneceaislada y es autónoma, la segunda(la falsedad accesoriao formación

parcial) vieneaagregarseaun documentoya redactado.Estaformade falsedadpuede

sercometidatanto por el autor del documentomismo o por terceraspersonas.

3<’ La falsedadpor adulteración, esto es, la alteración de un

documentogenuino,lo queestápresuponiendolapreexistenciade un escritoquetenga

todos los caracteresde un documento.Ahorabien, como veremosen su momento,la

falsificación o alteracióndebeconsistir en la ilegítima variacióndel documentoen

cualquierpunto importanteparalos efectosde la prueba.Se relacionacon la anterior

en que ambas tienen en común que necesitanla preexistenciade un documento

auténtico,pero en tanto que la falsedadparcial, sin alterar su contenido, le agrega

algo, la alteracióntoma el texto mismo del documentoparacambiarloparcialmente.

4” Las falsedadesimpropias, a saber: la destrucción,la supresióny

el ocultamientode un documento29.La primera consiste en hacer desaparecerun

documentoen su esenciafísica, aun cuandono desaparezcala materiade la que está

hecho. La supresiónimplica la mutaciónde la esenciaintelectualen tal forma que ya

~ Es de observarque en nuestrovigenteCódigo penal estetipo de falsedadimpropia
viene reguladoen el artículo 364, dentro del Libro II (“Delitos y sus penas”),Título VII
(“De los delitosde los funcionariospúblicosen el ejerciciode sus cargos”),Capítulo III (“De
la infedilidad en la custodiade documentos”),que castiga al “funcionario público que
sustrajere,destruyereu ocultaredocumentoso papelesque le estuvierenconfiadospor razón
de su cargo”. En el Anteproyectode Código penal de 1994 estepreceptorecibe un nuevo
tratamientosistemático:constituyeel ordinal 390, abriendoel Capitulo IV (“De la intidelidad
en la custodiade documentosy de la violación de secretos”)del Título XVI (“Delitos contra
la AdministraciónPública”) del Libro II (“Delitos y sus penas”).
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no sirva en general como medio de pruebao no sirva para demostrarla relación

jurídica en virtud de la cual fue creado. Finalmente, el ocultainiento no suponeni

destrucción ni supresión del documento en cuestión, sino su apartamiento,

temporalmente.fueradel alcancede la personaque tiene derechoa usarlo. O cuando

la personaobligadaa exhibir el documentono lo hace,o la obligadaa consignarloo

restituirlo, no lo entregao devuelve.

En cuanto a los caracteresde esta figura delictiva se refiere, el delito de

falsificación presentalas siguientesnotaso caracterescomunes:

a) Es un delito normalmentede acción, puestoque incluso cuandose

trata de simular la verdadla propiasimulaciónimplica una acción positiva y

no negativa.

b) Es regularmenteun delito público, puesto que afecta a un bien

público, a saber: la confianzasocial que ofrece un documentoque se nos

presentacomoauténticoen el marcode las relacionesjurídicas intersubjetivas.

c) Es casi siempreun delito instrumental, pues sirve al autor como

medio parala obtenciónde un fin ulterior.

d) Es normalmenteun delitode dañopotencialo peligroabstracto,pues

no serequiereque se acreditela realizaciónde un dañoefectivo, bastandoel

hechode haberseamenazadocon éste.

e) Es un delito de fraudeo engañoy no violento

.

f) Es un delito de usurpacióno sustituciónde una cosa u objeto (el

auténtico)por otro (el falso) al cual se trata de reemplazaren el tráfico
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jurídico.

g) Es un delito formal, ya que para su consumaciónsolamentese

requierelaaccióndel agente,sin que seanecesarioesperarla concurrenciade

un hechoeventual41>.

4. El bien jurídico protegido y la antijuricidad y tipicidad en la

falsedaddocumental.

4.1. Aspectosgenerales:la ideade valor y la teoríade la dañosidad

social.

Como ha señaladoGONCALVES4, la parte especial del Derecho

penal se organizade acuerdocon lo que podría denominarse“grupos de hechos

punibles”, organizaciónestaque tiene precisamentepor baseun “conceptode bien

jurídico”. Se impone de esta manera una previa delimitación del bien jurídico

protegidoa la hora de interpretarlos distintos tipos de falsedaddocumental,en la

medidaen que la forma de protecciónpenal no esmásque el contenidoformal de la

~“ Así lo califica GROIZARD, op. cit., p. 771.

~“ GONCALVES MONIZ, HELENA ISABEL: “O crimede falsificagaode documentos”,
Livraira Almedina, Coimbra, 1993, p. 48.
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tipificación de una conducta42.

La evolución del conceptode bien jurídico en la falsedaddocumentalcorre

paralelaal procesode transformaciónsocial y económicoque tiene lugar a partir de

42 GARCíA CANTIZANO, M” CARMEN: “Falsedadesdocumentales”,Ed. Tirant lo

Blanch,Valencia, 1994, p. 46. Señalaa esterespectola autoraquede aquíse deriva la triple
función que el conceptode bien jurídico juegaen la teoríageneral del delito, a saber: de
interpretación,de clasiticacióny de garantía(cita concretamentea JESCHECK,COBO DEL
ROSAL. y VIVES ANTON). Por su parte,VARGAS CABRERA (“La culpabilidaden las
falsedadesdocumentales.La incriminación a título de imprudencia”, en “Las falsedades
documentales”,Ed. Comares,Granada,1994, p. 203) afirma rotundo que el bien jurídico
protegidoes la razónde serde la contemplaciónpor el Derechopenal de lasconductassobre
las que versansus mandatosy prohibiciones.

La noción de bien~jurídico,en general,constituyeel núcleoesencialde la basedel
Derechopenal mismo. En estesentido,es ya clásicala presentaciónque hacíaVON LISZT
del Derecho penal como sistema de protecciónde los intereses(“lnteressenschutz”1l.En
concreto,partiendode la ideade que el Derechoes la ordenaciónde la sociedadorganizada
en Estado, aquél “se manifiestaen un sistema de normas coercitivas que ligan a los
particularescomoa lacomunidady que garantizanla consecuciónde los fines comunes”.De
estamanera,puedeafirmarseque “todo Derechoexisteparael hombre.Tienepor objeto la
defensade los interesesde la vida humana(“Lebensinteressen”).El Derechoes, por su
naturaleza,la protecciónde los intereses;la idea de fin da fuerzageneradoraal Derecho”.
De aquíque parael autoralemánel bien jurídico no resultaser tanto un “bien del Derecho”
(comopostulabanBINDING y otros)cuantoun “bien de los hombres”,reconocidoy tutelado
por el ordenamientojurídico. Por ello, VON LISZT llama bienesjurídicos a los intereses
protegidosporel Derecho:“bien jurídico es el interésjurídicamenteprotegido”. Y explica
a continuación: “Todos los bienes jurídicos son interesesvitales del individuo o de la
comunidad. El orden jurídico no creael interés, lo crea la vida; pero la proteccióndel
Derechoeleva el interésvital a bien jurídico. La libertad personal, la inviolabilidad del
domicilio, el secretode la correspondenciaeran vitales, como los derechosde autor e
inventor, mucho antes de llegar a estar garantizados por la Constitución contra las
intromisionesarbitrariasdel poderdel Estado,o por las leyespenales,contralas violaciones
procedentesde los individuos. La necesidadcreala defensay con el cambiode los intereses
varíael númeroy la especiede los bienesjurídicos”. Paraañadir seguidamenteque “para
no encenderla guerra entre todos se necesitaun orden de paz (“Fiedensordnung”),una
demarcaciónde las esferasde acción (“Machtkreise”). La voluntad general, que estápor
encima de las individuales, se encarga de esta misión, resolviéndolaen el ORDEN
JURíDICO: en la separaciónde los interesesautorizadosde los no autorizados(...). La
protecciónjurídicaqueprestael ordendel Derechoa los interesesde la vida es la protección
por las normas(“Normenschutz”)(VON LISZT, FRANZ: “Tratadode DerechoPenal” -trad.
española-,Ed. Reus, Madrid, 1927, tomo II, Pp. 1-3). Un análisis de la noción del bien
jurídico-penal protegido tanto en la doctrina italiana como alemanaen GONCALVES
MONIZ, “O crime , op. cit., pp. 49 a 68).
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mediadosdel siglo XIX. Ningún otro sector del ordenamientojurídico representauna

intervencióntan extremaen el ámbito de la esferaprivada del individuo como el

Derechopenal. En estesentido,el conceptode bienjurídico ha ido evolucionando

siguiendolas pautasmarcadaspor la transformacióndel conceptoy principios que

marcanla noción de Estado.

Es en la épocadel Iluminismo cuandosurgela primera elaboraciónde una

teoríasobreel bien jurídico con objetode buscarun fundamentoal poderpunitivo del

Estado. El conceptode bien jurídico, nos dice I-IASSEMER43, lo fundamentó y

formuló FEUERBACH comoarmacontrauna concepciónmoralizantedel Derecho

penal: para declararuna conductacomo delito no deberíabastar que supongauna

infracción de la normaética o divina, esnecesarioantetodo la pruebade que lesiona

intereses,materialeso morales,de otras personas,es decir, de que lesionabienes

jurídicos. De esta manerase sentaronlas basespara un sistema penal orientado

empíricamenteen el que aparececon proyección propia la máxima de que “la

conductahumanasolamentepuedeser injusto punible si lesionaun bien jurídico”.

Esto es, como fundamentodel merecimientode castigopenal de una conducta,al

legislador no puedebastarle la referenciaa la vulneraciónde una norma ética o

divina, antesal contrario, tieneque demostrarla lesión de un bienjurídico: reaparece

de estamanerala “víctima” como titular de los bienes,derechoso interesesque han

sido lesionados. Desde este punto de vista, el poder punitivo del Estado irá

encaminadoa salvaguardarun cierto grupode intereses,valoreso bienesque gozan

‘l~ HASSEMER, WINFRIED: “Fundamentosdel DerechoPenal” (trad. española),Ed.
Bosch, Barcelona, p. 37.
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de una especialsignificaciónen el ámbito de las relacionessocialest

Para que dichaprotecciónsea relevanteha de ir acompañadade una sanción,

la pena, que ha de ser adecuadaal grado de lesión o de puestaen peligro al que

dichos bienes han sido expuestos.Es necesario,además,que esa protección que

brinda la normaestérodeadade ciertos principioscorrectivosque garanticen,por un

lado, su efectividaden el ámbito real de aplicacióny, por otro, su adecuacióna las

auténticasnecesidadessocialesdel momento45.

Pero con carácterprevio a la definición del bien jurídico se plantea una

cuestiónde gran importanciay que seencuentraen íntima relación con el principio

de intervención mínima y del carácter fragmentariodel Derecho penal: la de la

existencia de bienes jurídicos penales, cuya determinación supone una mayor

~“‘ BENEYTEZ MERINO partede una concepcióndel Derechopenal como instrumento
jurídico de protecciónde valores (“El bien jurídico protegido , op. cit., p. 39). En este
mismo sentidoCASAS BARQUERO señalaquepor bienjurídico se puedeentender,en una
perspectivadogmáticadeestimaciónde la teoríadel delito, todaslas categoríasconceptuales
queasumenun valor, contienenun sentidoo sustentanun significadoque son positivamente
evaluadosdentrode unaconsideracióninstitucionalde lavida reguladapor el Derecho,como
merecedoresde la máxima protecciónjurídica representadapor la conminaciónpenal de
determinadoscomportamientosmediantedescripcionestípicas legalesde éstos(“El delito de
falsedaden documentoprivado”, op. cit., p. 135.

‘~ En este sentido, afirma MIR PUIG que el Derecho penal de un Estado social y
democráticode Derechodebeorientar la función preventivade la penacon arregloa los
principios de exclusivaprotecciónde bienesjurídicos de proporcionalidady de culpabilidad
(“Funciónde lapenay teoríadel delito en el Estadosocial y democráticode Derecho”,Ed.
Bosch, Barcelona, 1982, p. 30). Porsuparte,HASSEMER aludea la incidenciadel sistema
penalorientadoempíricamenteno ya sólo en el ámbito del legisladorpenal,sino también en
la jurisprudenciay en la ejecuciónde la pena. En estesentido,afirma el autor que el Juez
penal, a la hora de determinaciónde la pena, ha de tomar en consideracióntambién las
consecuenciasque son dc esperarque la mismaproduzcaen el sujeto,reclamándosetambién
que la ejecuciónpenitenciariaproporcioneal penadoposibilidadesparaque puedallevar en
el futuro unavida social responsablesin incurrir en el delito. O sea,de estemodoel sistema
dejade serun “sistemade realización(cumplimiento)de las normas”y setransformaen un
“sistemade orientaciónsocial de las conductas”(op. cit., Pp. 38-39).
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delimitación del objeto de protecciónexclusivamentepenal. En estesentidotodaslas

teoríasreferentesal bienjurídico tienenencomúnel concebirla ideade bien en torno

a la personay a su relación con la sociedad.Es por ello que la doctrina penal

moderna,nos recuerdatambiénHASSEMER,ha transformadola concepcióndel bien

jurídico en una teoríade la dailosidadsocial46.

46 Refiereel autorque estateoríamarca las más importantesorientacionesde la política

criminal, concretamentelas tres siguientes:primero, la teoríay la praxis del Derechopenal
ha de teneren cuentalas necesidadese interesesdel sistemasocial; segundo,se apuntaque
no toda lesión de un interéshumano(bienjurídico) exige una reacciónmedianteel Derecho
penal,sino tansólo aquellaque, además,presentael carácterde socialinentedañosa,estoes,
que en sus efectos lesivos va más allá del conflicto entre autor y víctima y del daño
individual que esta última sufre; y tercero, exige al legislador penal que dispongade
conocimientosempíricosy que los apliqueen la formulaciónde las conductaspuniblesy en
la previsiónde las consecuenciasjurídicas (HASSEMER, op. cit., p. 38). Entrenosostros,
GOMEZ BENíTEZ ha estudiadocon detalle el problema de la protección de los bienes
jurídicos como teoríasobreel procesode criminalización,con especialconsideraciónde la
“teoríaespiritualista”,dc influencianeokantiana,queseexpresajuridico-penalmentea través
de la teoríade la protecciónde bienesjurídicoscomovaloresespirituales-culturales,asícomo
de las interpretaciones“sociales” del bien jurídico que pretendenaccedera un concepto
materialde la lesióndel bienjurídico (de lo prohibido, del injustopenal)quetengacontenido
social. Las conclusionescríticas a las que llega el autor seresumende la siguienteforma:
131 conceptoespiritualy valorativo del bienjurídico y del injusto ha quedadosuperado,dada
su inaptitud para servir de límite a la criminalización de conductasno perjudiciales
socialmentey dada,también,su incapacidadparaasumircoherentementeel sistemade causas
de justificación y de explicar coherentementesu significado negadorde injusto penal,así
como por su incapacidadpara asumir y explicar coherentementelos aspectossocialesque
también fundamentanel desvalorde la acción. Su teoría del injusto penal -agrega-como
hechoanticultural centradoen el resultadoofrece, actualmente,sin embargo,un concepto
material del procesode criminalizaciónde la materiade prohibición contenidaen el tipo y
de la antijuricidad, que superalos antiguos términos causalistas.Por lo que se refiere al
conceptosocial del bienjurídico y del injusto,entiendeel autorque la teoríadel bien jurídico
es útil, por el contrario, en cuanto que permite sólo la criminalización de conductas
perjudicialessocialmentey posibilita así, además,una explicacióncoherentedel sistemade
causasde justificación como solución social de conflictos. No obstante,dicho concepto
social, en cuantoquierasu utilidad, debesometersea las correccionesque señalaGOMEZ
BENíTEZ, a saber: 1” El bien jurídico debeser, en todo casoy directamente,un concepto
de contenidosocial,esdecir, expresióndirectade funcionalidad;2” El perjuicio social, que
es el criterio por el quesedirije el procesode criminalización,se identificacon la necesidad
preventivo-generalde penar;y 3” Enconsecuencia,el injustopenaldeducidode esteproceso
de criminalizaciónse refierea peligrosparalos bienesjurídicos y no a suefectivalesión (lo
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En efecto, como señalaCOBO DEL ROSAL47, el conceptode bien jurídico

es inescindiblede la ideade valor comoaglutinadorade las exigenciaséticas que se

hallan (o habríande hallarse) en la base de todo ordenamientojurídico. En esta

perspectiva,hablar de bien jurídico es tanto como hablar de todo valor de la vida

humanaprotegido por el Derecho; bien entendido que la correspondenciabien

jurídico-valorno ha de entenderseen los términosestrictosde unaacepciónindividual

y personalista48,sino en otra másamplia y complejaconsecuenciade planteamientos

sociales comunitarios.Puedeafirmarse entoncesque la esenciadel bien jurídico,

ademásde individual o individualistaserátambiénsocial, públicay comunitaria,que

generaráauténticosbienesjurídicos (valores), independientesde los individuales,y

dignosde proteccióny tutelapenal.Sesubrayaaesterespectola particularrelevancia

que los penalistasadheridosa la filosofía de los valoreshan concedidoal bien jurídico

comoconceptocentral de la teoríadel delito49.

que no significa que el desvalordel resultadosea intrascendenteal respecto)y a hechos
objetivamenteinnecesarios<ex ante> (lo que no es idéntico a la ausenciade causasde
justificación) (GOMEZ BENíTEZ, JOSE MANUEL: “Sobre la teoríadel <bienjurídico>
(aproximación al ilícito penal)”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense,núm. 69, 1983, Pp. 85 y ss.,especialmentecitadasPp. 110-111).

~ COBO DEI. ROSAL,M. y VIVES ANTON,T.S.:” Derechopenal.Partegeneral”, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 1990, p. 249, siguiendoa ROCCO.

~ Históricamentese ha consideradoel bienjurídico como derechosubjetivo (Ibídem).

“~ De acuerdocon HASSEMER la estructurade la teoríadel delito es la siguiente: 1.
Acción; 2. Tipicidad; 3. Antijuricidad; 4. Culpabilidad; 5. Causaspersonalesde exclusión
y de anulaciónde la punibilidad; 6. Presupuestosprocesalesy obstáculosde la pena(op. cit.,
p. 255, nota núm. 73). Porsuparte,STRATENWERTH serefierea los nivelesestructurales
del delito señalandoque la punibilidad de un comportamientodependede numerosas
condicionesque, en primer lugar, surgende las exigenciasdel Estadode Derechoreferidas
a la legalidadde la amenazapenal; ensegundolugar, de la limitación del Derechopenal al
comportamientoreprochable;y finalmente,del principio de que solamentees justificable la
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Comoponede manifiestoel autorcitado, estetemadel bienjurídico lesionado

opuestoen peligropor laconductadelictiva,en cuantoasu proyeccióny operatividad

general, ha posibilitado que pudierahablarsede una suertede “dogmáticadel bien

jurídico” basadaen un entendimientogeneraldel Derechocomo tutelador, protector

y conservadorde bienes e interesesconstituidos, y no como un orden meramente

imperativista,reguladorde las voluntadesindividuales5~>.Ahora bien, este principio

de ofensióno lesividad se encuentracondicionadopor el principio de legalidad,al

cual debereconducirseinexorablemente.A travésde laafirmaciónde esteúltimo debe

concretarseel primero, mediantela unificaciónde la contradiccióncon el precepto

penal positivo y la ofensadel bien jurídico considerado.Es más, dice COBO DEL

ROSAL, “toda contradicciónde un hecho con la normapenal constituye, al mismo

tiempo, laverificaciónde un menoscaboparaun bienjurídico”. En estesentidopuede

atirmarse con el autor que “el bien jurídico es típico”, pues se extrae

fundamentalmentedel tipo y parala interpretaciónde éste.

penaque aparecepolítico-criminalmentecomo ineludible. Y estableceel autor la siguiente
ordenación interrelacionadade estascondiciones: el comportamientotiene que poner de
manifiesto, comoprimer presupuestode toda responsabilidadjurídico-penal,los elementos
descritosen la amenazapenal legal. Fuerade esto, continúa,el comportamientotiene que
encontrarseen contradiccióncon el ordenjurídico, cosaque,advierte,no siempreresultade
la realizacióndel hechodescritoen laamenazapenaldadoque el comportamientoprohibido,
por reglageneral,en situacionesespecialespuedeserexcepcionalmenteadmisible.Además,
la sanciónpresuponequelo ilícito juridico-penalmenterelevantehayasido cometidotambién
en forma culpable, con lo que se encuentranvinculadasotras exigencias.Por último, la
necesidadde sanciónpuededesaparecer,no obstantela realizaciónantijurídicay culpablede
un supuestode hechotípico penalcuandoello no constituyeuna seriaperturbacióndel orden
jurídico (STRATENWERTH, GUNTER: “Derecho Penal. Parte General, 1. El hecho
punible” (trad. española),Edersa,Madrid, p. 60).

~‘ Op. cit., p. 247. Se hablaentoncesdel principio de “ofensividad”, o “lesividad” u
“ofensión”, paraexpresarel dogma<nullumcrimensine injuria>, es decir, que todo delito
comporta,necesariamente,un dañou ofensaa un bien jurídico determinado.
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Puedeadelantarseya que el bien jurídico protegidoen el delito de falsedad

documentalno es tanto el libre desenvolvimientode la personalidadindividual del

hombrecuantola vertientesocial de éste integradoen la sociedady con los derechos

y deberesante ésta. Más concretamente,sepretendeprotegerlos documentoscuya

falsedado falsificaciónpuedanponeren riesgola seguridaddel tráfico jurídico basada

en la confianzapública y en la autenticidady veracidaddel contenidode aquéllos5.

4.2. La antijuricidad.

En línea con lo que acabade exponerse,es evidenteque la conducta

falsaria, en cuanto hecho reprobablejurídicamente, se configura como acción

antijurídica, esto es, una acción que infringe normas de Derecho52.No podemos

GONCALVES MONIZ, “O crime...”, op. cit., Pp. 69-70.

52 RecuerdaQUINTANO RIPOLLES que la “antijuricidad” o “antijuridicidad” es una

noción originaria de la teoría general del derecho,incorporadadespuésal Derechopenal
principalmentepor BINDING. Constituye una versión de los conceptosde “in¡usticia” o
“ilicitud”, peroen un sentidodesprovistodel lastremoral o iusnaturalistaque aquélentraña,
y del de contrario a la ley propio de éste. Reseñael autor que la forma másaceptablede
concebirla antijuricidaden la dogmáticaespañolaconsisteen contemplarladesdelavertiente
negativadel delito, puesto que desdela positiva se confundiría irremisiblementecon la
tipicidad. Así, unaaccióntípicaessólo antijurídicacuandono es amparadaporalgunacausa
dejustificación. Ahora bien, comoquieraque puedeacontecerque un actoseatípicamente
antijurídico y no sea culpable, de donde surge la enconadapolémicaentreobjetivistas y
subjetivistasen torno a laantijuricidad. Pararemediarestapolaridad,QUINTANO considera
que la antijuricidad, cualidadnegativade no integrarseo ampararseel actoen una causade
justificación, presentaelementossubjetivos u objetivos, segúnla estructura típica de la
infracción de que se trate; y así, en los delitos de dolo específicosuelenser visibles y aun
predominanteslos subjetivos(el ánimo de lucro), en tanto que en los de estructurade mera
actividad o formales la antijuricidad se basaen su expresiónobjetiva (carenciade alguna
autorización)(QUINTANO RIPOLLES, ANTONIO: “Compendiode DerechoPenal”, Ed.
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olvidar que el ordenamientojurídico es un “conjunto de preceptosque valoran las

conductashumanas,de modo que, con relación a aquéllas, éstas son declaradas

conformeal derecho(lícitas) o antijurídicas”53.Segúnesto, un hecho es antijurídico,

desdeel punto devista del Derechopositivo, cuandoestácomprendidoen una figura

de delito (tipicidad) y no lo estáen ningunade las eximentesque seacostumbrana

llamar causas de justificación54. En consecuencia,y así se destaca por DEL

ROSAL5, la antijuricidad,en cuantopresupuestoy carácterpara la punición de una

conducta, supone una estimaciónobjetiva. En concreto, continúa el autor, si la

antijuricidadesuna <contradictio>con el ordenjurídico, la esenciade la mismase

escondejustamenteen la estimaciónobjetiva de esa desvaloración:la conducta

típicamenteantijurídica-en nuestrocaso, faltar a la verdad- implica un disvalorde

caraa la jerarquíade valorespenalmentedefendidosen la simbologíavigente.

Revista de Derecho Privado, Madrid, 1958, vol. 1, Pp. 183-184). Por su parte,
STRATENWERTH señala que la tarea del Derechoconsiste en ordenar la vida social
mediantenormas que delimitan los comportamientosadmisiblesde los que no lo son: el
traspasode tales límites da lugar a la coacciónjurídica y, si se intervieneen el ámbito de
libertadde otro, inclusivegeneraderechosde defensadel afectado.Cabalmente,el concepto
de antijuricidad serefiere al traspasode esasbarreraspuestaspor el Derecho.Y con ella se
vinculan también puntos de vista que tienen que ver con el Estado de Derecho: las
autoridadesestatalesson competentesparapenetraren el ámbito personaldel individuo con
preguntasinquisitorialesreferentesa la especiey medidade la culpabilidadsólo en relación
a un comportamientoantijurídico (“Derechopenal , op. cit., p. 67).

~ ANTON ONECA, JOSEy RODRíGUEZMUÑOZ, J.A.: “DerechoPenal”, Madrid,
1949, tomo 1 (Partegeneral),p. 177.

~‘ Afirma en estesentidoSTRATENWERTH que “la adecuaciónal supuestode hecho
típico y eventualmentelas causasde justificación deciden en forma definitiva sobre la
antijuricidad del comportamiento”(op. y loc. citadas).

~ DEL ROSAL, JUAN: “Tratadode Derechopenalespañol”,Madrid, 1978, vol. 1, p.
803.
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A esterespecto,ANTON ONECA distinguedosconceptos:primero, el delito

es una acciónantijurídica(género);segundo,el delito es una acciónespecíficamente

antijurídica, esto es, contraria al ordenamientojurídico penal (especie)56.En este

segundocaso,obviamentese añadeal carácterde antijuricidadel de penalidad.

Fue precisamenteLISZT57 quien establecióla distinción entreantijuricidad

fonnal y material: la acción58es formalmenteantijurídica en cuantotransgresión

56 Refiere ANTON ONECA las dos corrientesdoctrinalesque se han pronunciadoen

relación a la naturalezade la antijuricidad: la tendenciaobietivista (BELING, HIPPEL.
LISZT, MEZGER, BATTAGLINI, entre otros), postura dominante, según la cual la
antijuricidad resultade un juicio formuladosobre la acción, al cual es indiferente que el
sujetoseao no culpable;y la tendenciasubietivistao doctrinade los imperativos(MERKEL,
BINDING, MAYER, PETROCELLI, entreotros), en virtud de la cual las normasjurídicas
son imperativosque imponen al sujeto el deberde obrar de modo determinadoy es, por
consiguiente,necesarioun actoanímico,la concienciade obrar contrael deber,la voluntad
contrariaal Derecho,paraque laconductapuedacalificarsede antijurídica.Entreobjetivistas
y subjetivistasse ha articulado la doctrina de los elementossubletivosde la antijuricidad
(FINGER, HECJLER, MAYER y MERKEL), cuya formulaciónconsisteen la reglageneral
de queel carácterantijurídico de la conductano dependede elementossubjetivos,si bienhay
casosen que, excepcionalmente,la tipicidad de la conductao la existenciade una causade
justificación dependede la intención o miviles del sujeto, de suerte que entredos acciones
externamenteiguales, una seráantijurídica y otra no, en virtud precisamentede elementos
psicológicosdel sujeto activo (op. cit., Pp. 178-179).

Citado por ANTON ONECA (op. cit., p. 180), a quien seguimosen estaexposición.

~ La acción,afirma HASSEMER, es el primer elementode la teoríadel hechopunible:
de entrada,sólo la conducta(activa u omisiva) humanapuedeser objeto de comprobación
jurídico-penal.La conductahumana,la acciónen definitiva, esel punto porel quecomienza
la comprobaciónde la punibilidad.Si el comportamientoespunible, si es imputableobjetiva
y subjetivamente,seráobjeto de discusiónen otras categoríasde la estructuradel delito. Lo
que, por consiguiente,constituye la materia específicaobjeto de la acción es lo más
elemental,lo menosexcluyente.Y añadeel autor: Con mayor concrecióny precisión se
formulan los límites de la imputacióndel casofortuito en la culpabilidady, dentrode ella,
en la imprudencia,cuandoseplanteasi la producción(o no evitación)de un resultadoera
previsible y evitable de un modo general e individual para el agente. Los criterios de la
“responsabilidad”no correspondena la acción,sino a la culpabilidad. El conceptode acción
es mucho máselementaly sólo sirve paraseparar,desde un principio, de la comprobación
de la punibilidad, todo aquelloque es irrelevantedesdeel punto de vista jurídico-penal,lo
que desdeningún punto de vistaes controlablepor una persona.Y dice más: la distinción,
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de una norma establecidapor el Estado; la acción es materialmenteantijurídica en

cuantosignifica unaconductadañosaparala sociedad,un ataquea los interesesde los

particulares o de la colectividad, esto es, lesiona o pone en peligro un bien

jurídico59. Sin embargo,COBO DEL ROSAL~” disiente de estadistinción bipartita

sobrela basede la vigenciaabsolutadel principio de legalidady de una concepción

“unidimensional” de las fuentesde Derechopenal,descartandoaquélla6t.De acuerdo

con esteautor, “solamentecabehablar de antijuricidad sin ulteriorescalificativos,

dentro de las normas jurídico-penales, entre normas de valoración y de determinación
puedeayudara comprenderlas restriccionesdel conceptode accióna la horade delimitarlo
del caso fortuito. Las leyespenalesson normasde valoraciónen el sentidode que valoran
(negativamente)la conductadescritaen ellasy exigendel Juezunavaloraciónanáloga.Pero,
al mismo tiempo, son también normas de determinación,en cuanto que exigen de sus
destinatariosunaconductaque se mantengaalejadadel ilícito descritoen ellas. Por todo ello,
se concluyeque la normajurídico-penalsolamentepuedecomprendersesi secombinansu
carácterdeterminantecon el valorativo (“Fundamentos , op. cit., Pp. 256-259).

~ Dice DEL ROSAL (“Tratado , op. cit., 1, p. 816) que “la acción u omisión
antijurídicasiemprerevestiráesteaspectobifronte. De un lado, la infracción de una norma
penal,con la consiguientelesión o puestaen peligro de un valor jurídicamentedefendido.
De otra parte, la estimaciónformal de la simple transgresiónde un mandatopenal”.

60 “Derechopenal. Partegeneral”, op. cit., p. 231.

61 “La concepciónde una antijuricidad material, determinantey distinta de la formal,

conducea un cierto y proteicoentendimientode las fuentesen Derechopenal,abiertamente
contrarioal principio de seguridadjurídica, comoradicalmentesucedióen la dogmáticapenal
alemanade la épocanacionalsocialista,basadaen un planteamientopluridimensionalde la
teoríade las fuentes” (op. y loc. citadas). Y anotaa esterespectolo siguiente: La distinción
entreanti~uricidadformal y material procede,segúnponede manifiestoBAUMANN de los
dos modosposiblesde concebirel injusto: como realizaciónde la conductaprohibidao como
lesión del interés tutelado. La integracióndel sistema con la admisión de dos clases o
aspectosde la antijuricidadsólo puedeefectuarsedisociandola antijuricidadde la infracción
de la Ley positiva, como hiciera VON LISZT. Pero tal disociaciónque, de modo más o
menosexplícito, ha de inspirar los planteamientosdualistases inadmisible pues no puede
concebirse la antijuricidad ni desde el punto de vista puramente formal (porque la
antijuricidad no es nadasi se le priva del contenidovalorativo) ni desdeun punto de vista
puramentematerial (puesningún hechoes antijurídico si no entraen contradiccióncon la
normade derechopositivo) (p. 236, nota núm. 3).
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puesla antijuricidad,en suma, es una sola. Y másconcretamente,sedecantapor la

naturaleza objetiva de la antijuricidad, en la medida en que toda conducta

materialmenteantijurídicalo serátambién formalmentey viceversa,puesuno y otro

aspectode la antijuricidad,material y formal, son inseparables62.

La antijuricidad-que es, en definitiva, un conceptounitario válido para todo

el ordenamientojurídico- suponeun juicio negativo de valor que recae sobre un

comportamientohumano y que indica que ese comportamientoes contrario a las

exigenciasdel ordenamientojurídico63.

Y así, el bienjurídico, protegidoporel preceptopenaly atacadoporel delito,

no es sólo un interés64defendidopor el Estado medianteel preceptopenal, sino la

62 Previamenteindica el autor que “consecuentementecon la concepcióngeneraldel

derechoque sesustente,la antijuricidadpuedeserentendidaobjetivamente(como lesión o
puestaen peligro de un bien jurídico) o subjetivamente(como voluntad contrariaa los
mandatosdel Derecho).Para añadir másadelanteque “el dilemaentreconcepciónobjetiva
o subjetiva de la antijuricidad se halla estrechamenterelacionadocon la distinción entre
aspectomaterial y formal de la antijuricidad, pudiendoser, en ocasiones,planteadocomo
premisa de la postura que al respecto se adopte”. Precisamente,“cuando se habla de
antijuricidad objetiva o subjetiva en los términosexpuestosseestáhaciendoreferenciaal
fundamentodel juicio de desvalor,no asu objeto: se concibeobjetivamentela antijuricidad
cuandose estimaantijurídicaunaconductaen razón de su lesividad efectivao potencialy se
la concibesubjetivamentecuandoseestimaantijurídica una conductaen razón de la mala
voluntadque la rige” (Pp. 232 y 233).

63 MUÑOZ CONDE,F.: “Teoría generaldel delito”, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,

1991, p. 48.

En la perspectivametódicade la jurisprudenciade intereses,señala POLAINO
NAVARRETE que “conforme al criterio de un sector relativamenteamplio de la doctrina
penalista,el conceptode interésrepresentaaquellacategoríade valorjurídicamenteestimada
en sentido positivo que permite fundamentaren su aspectosustantivo-materialel carácter
injustodel comportamientotípico, queafectaa la mismaen cualesquierade las modalidades
de lesión o de puestaen peligro desaprobadaspor las normas penales,segúnla peculiar
estructura de los tipos singulares y las especificas formas o fases perceptiblesen la
concrecióntípica respectiva”. Un entendimientotal lleva, segúnel autor, “a través de una
visión valorizada del momento del interés a una asimilación de este concepto,
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síntesis valorativa de la figura delictiva, el fin con arreglo al cual debe ser

interpretada aquélla. En este sentido, ANTON ONECA pone como ejemplo.

precisamente,la figura del delito de falsedad,puestratándoseéste de un delito contra

la fe pública, sededuceque la simple mutaciónde verdad,sin peligroparael tráfico

jurídico cuya seguridad la fe pública garantiza, no constituirá falsificación de

documentopúblico85.

valorativamenteentendido,al del bien jurídico, estimandocomo genuinoobjeto de tutela
penal y, correlativamente,como momento categorial de establecimientodel contenido
material de la antijuricidad típica” (“DocumentaciónJurídica”, núm. 14, 1977, p. 348).

65 Resultainteresantela referenciadel autor a las objecionesmás importantesque sehan

formuladoa la doctrinadel bien jurídico -bajo la influenciade la filosofía de los valores-en
el contextodel Derechopenalautoritario.

1” Se ha dicho que la teoríadel bienjurídico es una variantede la formulada por
FEUERBACH y otros penalistasde la Ilustración, que sólo veíanen el delito la violaciónde
derechossubjetivos,o sea, un sistemapenal con una finalidad protectorade una serie de
interesesindividuales. Frentea estaconcepciónobjetiva se reivindica(SCHAFFSTEIN)un
conceptode delito comoviolacióndel deberdeobedienciaal Estado,como voluntadrebelde
a la colectividad.La cual objeciónes para ONECA infundadapuestoque, sobrela basedel
propio Derechopositivo, se observaque detrás del objeto del delito, “envolviéndolo y
sosteniéndolo”,aparecesiempreel denominado“objeto genéricodel delito” (ROCCO): el
interésdel Estadoa su propiaconservacióny defensa.

2” Tambiénseha afirmadoque la doctrinadel bienjurídico ha incurridoen excesos
de abstracción,de apartamientode la realidad,cuyosejemplosmásclarosseríanlas rúbricas
-tomadasdel Código penal italiano- de “delitos contra la incoluinidad pública; la moral
pública o la fe pública. A lo que ha de responderseque el métodojurídico esprecisamente
un procesode generalización:los tipos delictivos son ya abstraccionesde hechosrealesy los
elementosgeneralesdel delito sonabstraccionesde abstracciones.Renunciara ellasequivale
a prescindirde la dogmática.En todo caso,lo resolutivoesqueen el fondode los conceptos
“palpite la vida real”, y éstaaparececon toda su concrecióncuandohablamosde la vida o
del patrimoniocomo contenidodel bien jurídico.

3” Finalmente,se ha reprochadoa la teoríadel bienjurídico su tendenciaunilateral
y monopolizadora.Estasí es una objeción acertadaen opinión de ONECA en cuantoque,
en efecto, aunqueel bien jurídico seabásicopara la constituciónde las figuras de delito y
parala correspondientesistematizaciónde éstasen los cuerpos legales,no es menoscierto
que en la constitución y gravedadde las infraccionescriminales influyen, además,otros
elementos:la condiciónde la persona(delitos de funcionariospúblicos); los mediosy modos
del ataqueal bienjurídico (decisivosen las falsedades).
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4.3. La tipicidad.

Y como acabade apuntarse,a la propiedadde adaptaciónde la acción

a una determinada figura de delito se denomina tipicida&6, esto es, la adecuación

de un hechoejecutadoa la descripciónque de ese hechose haceen la ley penal67.

Partiendode la doble función que sirve de fundamentode las figuras delictivas -

garantizadora(’8y conminatoria-, se constataque en relación con esta última las

(‘(‘ Pone de manifiestoQUINTANO RIPOLLES cómo dentro de la autonomíade los
elementosconstitutivos del delito, las relacionesentre la antijuricidad y la tipicidad son
insoslayables.Ello no obstante,esprecisoestablecercon MAURACH un signo diferencial
entreamboselementos,ya que la antijuricidades un injusto abstractoe hipotético, en tanto
que la tipicidades un injustoconcreto.Estoes, la tipicidad constituiríala previsiónabstracta
del delito, y la antijuricidadsu concreciónal caso dado, esdecir, el delito concretoen que
no aparezcajustificación alguna. De donde resultaque la tipicidad, en tanto que definición
del delito, constituyesólo una hipótesis,manifestaciónde la antijuricidaden tanto que no se
destruyapor la presenciade causasjustificativas.La tipicidad es,por lo tanto, manifestación
de la antijuricidad, pero únicamentehipotética. La consecuenciade todo lo dicho y de la
primacíaconceptualde la tipicidad es queéstapuedeexistir, y existede hechomuchasveces,
siempre que concurran causas de justificación, sin la antijuricidad, en tanto que es
inconcebibleéstasin la ripicidad, al nienosen la dosgrnáticalegalista(“Compendio op.
cit., vol. 1, Pp. 184-185).

<‘~ MUÑOZ CONDE, “Teoría general...”,op. cit., p. 48. Y añadea continuación:“Por
imperativodel principio de legalidaden su vertientedel <nullum crimen sine lege> sólo
los hechos tipificados en la ley penal como delitos pueden ser consideradoscomo tales.
Ningún hecho,porantijurídico y culpableque sea,puedellegar a la categoríade delito si,
al mismo tiempo, no es típico, es decir, no correspondea la descripcióncontenidaen una
normapenal”. Por su parte, DEL ROSAL afirma que “la estimaciónque una acción u
omisión es típica suponesu inscripción en una regla penal. A <sensucontrario> su
atipicidad se traducepor su falta de subsunciónen un precepto. La atipicidad, por tanto,
delimita la órbitapenal,pueslo quecaepor fuerade ella no interesaa la valoraciónjurídico-
penal” (“Tratado “ op. cit., vol. 1, p. 792).

(‘~ Se refiere a estafunción MEZGER con las siguientespalabras:“Es indudablequeel
delito es actualmenteacciónantijurídica (...) Por ello, resultaimprescindibleque el mismo
derechopenal se procureel remedioadecuadoy la claridad indispensablepara que en su
ámbito la antijuricidad,por lo menosen lo que conciernea la fundamentacióndel delito,
aparezcadeterminadade maneraprecisae inequívoca. El derechopenal ha creadoesta
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legislacionesdel antiguo régimencontuvierantambién, más o menos imperfectos,

tipos delictivos; si bien a diferenciade los actualessistemascerrados,eran aquéllos

abiertos,susceptiblesde sercompletadospor el Juezanteel casoconcreto.Tal es así

que puedemuy bien afirmarsequeel instrumentotécnicode la función conminatoria

es tambiénla figura del delito69.

En este sentido, HASSEMER~~> señalaque en el estadiode la tipicidad del

comportamientohumanoaparececon fuerzala funcióncrítica del sistemadel hecho

punible; estadio este que determinalos limites de la punibilidad y cuya misión

específicaes caracterizarel “relieve de la protecciónde los bienesjurídicos”, que es

lo que en definitiva -aseverael autor- constituye la especificidadde toda cultura

jurídico-penalpuesen dichoestadiose puedenreconocerlas grandeslineasquetraza

el sistema jurídico-penal entre la libertad de uno y la libertad de otro. Más

concretamente,las informacionespositivas que ofrece la tipicidad caracterizanel

sector del comportamientohumano en el que el Derecho penal es competente,

determinando,al mismo tiempo, los intereseshumanosy bienesjurídicosque gozan

de la proteccióndel Derechopenal.

Como sintetiza COBO DEL ROSAL, los tipos penales expresan, pues, la

claridad necesariamediante un medio extraordinariamenteingenioso: mediante el tipo”
(citado por ANTON ONECA, op. cit., p. 183).

(‘~ ANTON ONECA, “DerechoPenal”, op. cit., p. 183. Y añadeel autor: “Si el estado,
pormediode la amenazapenal,disponelas conductasde quetodo el mundodebeabstenerse,
espreciso la delimitación previade talesaccionesde modo quepuedanserconocidas.Donde
falta tal precisión podrán crearse estados de terror y desasosiego, frenos para el
desenvolvimientoy progresode la vida colectiva, pero la justicia penal, más temida que
respetada,no ejercerásu magisteriomoralizador”.

‘(‘ “Fundamentos op. cit., pp. 261-262.
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desvalorizaciónobjetivaque el ordenamientojurídico penal atribuyea ciertas clases

de hechos7.De aquí que al efectuarel juicio de antijuricidadprocedaexaminar,en

primer lugar, la formulacióny realizacióndel tipo y, posteriormente,la presenciao

ausenciade causasde justificación. Porquecomoafirma MUÑOZ CONDE72,el bien

jurídico es la clave que permitedescubrirla naturalezadel tipo, dándolesentido y

fundamento,puescomo sabemos,todo tipo de delito estáorientadohacia la puestaen

peligro o la lesión de un bienjurídico, el cual no essino el valor que la ley quiere

~‘ Op. cit., p. 235. Ello no obstante,puntualizael autor que la “antijuricidad no es una
relación establecidaentreel tipo y el ordenamientojurídico, sino entreuna determinada
realización del tipo y el Derecho”. Deaquí que “en determinadoscasos,el ordenamiento
jurídico puedecontemplarcomoadecuadasy conformesa Derechociertaslesionesde bienes
o interesesjurídicamenteprotegidos.La lesión o puestaen peligro de un bienjurídico deja.
en talescasos,de ser contrariaa Derecho”. Consecuenciaestaque “tiene lugar cuandoel
ordenamientojurídico permiteel sacrificio de determinadosbieneso interesesen beneficio
de otros que estimasuperiores”.De estamanera, “junto a los diversostipos, secontienen
en los Códigospenalescausasdejustificación,estoes,causasqueexcluyenla antijuricidad
de la conductatípica, puesla hacenconformea Derecho”.Por su parte,MUÑOZ CONDE
se refiere al binomio tipo-adecuaciónsocial paraseñalarque aunqueel tipo, a diferenciade
lo quepensabasu creadorERNSTBELING, no esunacategoríaneutravalorativamente,sino
que implica ya una selecciónde comportamientosy, por tanto, una valoración(lo típico es
ya lo relevantepenalmente).no es menoscierto, sin embargo,que en ciertasaccionesen si
típicas carecende relevanciaal ser corrientesen el ámbito social. Así, por ejemplo, la
ponderaciónexcesivade las cualidadesde una mercanciaen la propagandacomercial,un tipo
de estafa. Sin embargo-añade-,se confundecon esta teoría de la adecuaciónsocial dos
planos distintos y con distinta trascendencia:el social y el jurídico. En este sentido, el
desfasequepuedeproducirseentrelo que las normaspenalesprohibeny lo que socialmente
se consideraadecuadopuedellevar incluso a la derogaciónde hechode la normajurídicay
a proponersu derogaciónformal, pero en tanto estoúltimo no suceda,no puedeadmitirse
que la adecuaciónsocialseauna causade exclusiónde la tipicidad: todo lo más que puede
ser la adecuaciónesun criterio que permita, en algunoscasos,una interpretaciónrestrictiva
de los tipos penalesque, redactadoscon excesivaamplitud, extiendenen demasíael ámbito
de prohibición (“Teoría general , op. cit., p. 51). Vid, sobre este tema ROLDAN
BARBERO: “Adecuación social y teoríajurídicadel delito. Sobreel contenidoy los límites
de una interpretaciónsociológicarestrictivade los tipos penales”,Córdoba, 1992 y CANCIO
MELIA, MANUEL: “La teoría de la adecuaciónsocial en Welzel”, Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales,TomoXLVI, fasc. II, mayo-agosto1993, Pp. 697 y ss.

32 “Teoría general , op. cit., p. 56.
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protegerde las accionesque puedendañarlo: la cualidadde bien jurídico es, por lo

tanto, productode la ley misma y no algopreexistentea ella.

Y, específicamente,en relación con el problema del bien jurídico en las

falsedadesdocumentales,tiene importancia la división que se produceentrebienes

jurídicos catalogablesde universaleso colectivosy los individuales.A esterespecto,

tradicionalmentese vienecalificandoal delitode falsedaddocumentaldentrodel grupo

de delitos con un bienjurídico universal.

La recientesentencia de 9 de marzo de 1995 (Pte. Moyna Ménguez. Ar.

1.919) ilustra lo que acabade exponerseen los siguientestérminos: “La doctrina

jurisprudencialque, ademásde otras másalejadas,ha tenido próxima manifestación

en las sentenciasde 17 de diciembrede 1990, 11 de abril y 20 de mayo de 1994,

viene manteniendo,en consideraciónal bienjurídico protegidoque se añadea la

descripcióntípica, ciertasexigenciasatinentesa la antijuricidadmaterialcomo son

el daño efectivo para el tráfico jurídico o, simplemente, su aptitud potencial para

causar un perjuicio en la vida jurídica, poniendo en riesgo la fe pública y la

confianza de la sociedaden el valor probatorio unas veces,o constitutivo en otras,

de los documentos”. Y precisamente,comoen el casoexaminadono aparecela “nota

de antijuricidad material expresadaen el perjuicio real o potencial, su aptitud para

incidir en el tráfico jurídico” del documentoen cuestión-fotocomposiciónde un

documentode concesiónde visado, pues “no existió intenciónpor partedel acusado

de que el documentollegara a tener la efectividad inherentea su contenido, ni

objetivamenteera idóneoparademostrarla exenciónde visado”, por lo que “el relato

describe una falsedad inocua que queda extramuros del derecho penal, aunque
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pudiera provocar otras reaccioneso correccionesde índole administrativa” (ED.

Único).

4.4. La fe pública: concepcionessubjetivay objetiva.

La expresiónde “delitos contrala fe pública” seencuentra,avanzada

ya la segundamitad del siglo XVIII. Más concretamente,es a partir del siglo XIX

cuando la fe pública comienzaa considerarsecomo un bien en sí mismo. Como

recuerda ROMERO SOTO73, el desenvolvimientohistórico del concepto de “fe

pública” muestraquees estaunacreaciónmoderna,debidaal Derechoitaliano. Entre

los romanos,la fe estabaligadaa la divinidad en cuantoaquéllaera un reflejo de ésta

en el hombre,de maneraque quien violaba la fe, estabaofendiendoa la divinidad.

Este conceptofue despojadode sus elementosreligiosos y se protegió la fe por sí

misma,pero en nombrede la ética,considerandola falsedadcomo una inmoralidad.

En tiempos más recientes,se dejaron de lado los interesesabstractosy ya no se

castigaronla mentira y el engañocomo entidadesautónomas,sino que se las penó

como violación o amenazade otros interesespenalmenteprotegidos: así, el falso

juramentoo el falso testimonio.Sólo a partir del siglo XIX sevino a considerarla fe

pública como un bien en si mismo.

Desdeel puntode vistadogmático,señalael mismoautorcómo,en el Derecho

penal, la determinacióndel interésjurídicamenteprotegidoen los casosde falsedad

~“ La falsedaddocumental”,op. cit., p. 14.
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documentalha sido siempreuna <vexataquaestio>,dando lugar a una polémica

doctrinal en torno a estetema que quedapatenteen las diversasposicionesde los

autores,quienes <grossomodo> se dividen entre los que aceptanla existenciade

la fe pública y los que la niegan. Y aun dentro de cada una de estasposiciones

tampocoexisteunanimidad,pues,en primer lugar, entrelos queaceptanla existencia

de un bien jurídicamentedeterminadoque se llama “fe pública” no todos estánde

acuerdoen el contenidoconceptualde la misma ni en su origen74.

Así, unos (CARRARA) entienden la fe pública como una imposición del

Estadoen la medidaen que éste,como forma superiorde la evolución social, tiene

el deberde facilitar las relacionesentrelos asociados,paralo cual debecrearmedios

que disfruten de la confianzapública; en tanto que otros (ROCCO, MIRTO) la

consideranfruto de la confianzade los particulares,teniendoen cuentaque la fe

pública es un bien social que surge de la necesidadde satisfacer una exigencia

colectiva,como es la mutuaconfianzaentrelos asociados.Finalmente,entrequienes

nieganla existenciade la fe pública o, por lo menos, que ella sea el bien jurídico

ofendidoporel delito, seencuentran,de unaparte,aquellosque, comoLOMBARDI,

OPPENHEIM,LISZT y BINDING consideranque el conceptode fe públicaes vago

y artificioso que, másque unainstitución,constituyeunacostumbresocial y, de otra,

los que como WACHTER, HENKE, BAUER, HEFFTER y ORTLOFF consideran

que el bien ofendidopor el delito de falsedadno es la fe pública, sino el “derecho a

~ Por su parte,C,ONQALVES MONIZ (“O crime , op. cit., p. 69) consideraque la
fe pública no es un bienjurídico-penal, sino una característicaque emanade determinados
documentos.
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la verdad”75

El primero en definir el conceptofue FILANGIERI, quien se refiere a los

mismosdiciendoque “servirseun ciudadanode la confianzapública que en él seha

depositadopara faltar a las obligacionesquede la mismadependen,esel carácterde

los delitos comprendidosen estaclase”76. Por su parte,ROCCOdefine la fe pública

como“la confianzaque la sociedadponeen los objetos,en los signosy en las formas

externas-monedas,emblemas,documentos-a los que el Derecho,privado o público,

atribuyeun valor probatorio,así comola buenafe y los créditosde los ciudadanosen

las relacionesde la vida comerciale industrial”77.

~(‘ “Ciencia de la Legislación” (trad. española),Madrid, 1787, t. VII, pp. 151 y ss.
ConsideraROMEROSOTOque esteconceptode la fe pública, entendidaúnicamentecomo
la confianzaque se pone en las personas,era demasiadoestrechoy, además,excesivamente
genérico. No servía, por lo tanto, para caracterizarla objetividad jurídica del delito de
falsedad.Porsu parte,ladefinicióndc CARMIGNANI, repitiendola dadapor los prácticos,
no representaun avancereseñableen la medidaque, segúnél, estedelito lesionala propiedad
de los bienesmuebles(op. cit., p. 15).

~ “L’oggetto del reatoe della tutelaguiridica”. Tormo, 1913, p. 199. Matiza estaidea
C. CREUS (“Falsificaciónde documentosen general”,Ed. Astrea, BuenosAires, 1993, Pp.
2 y 3) señalandoque “si bien esjurídicamentepensableuna fe pública, comoaquelloqueel
Derechoproponepara que todos lo creancomorepresentaciónde lo verdadero,mediantela
asignaciónde unadeterminadasimbologia.no es nadafácil pensaren unaconfianzacolectiva
sí no es comoexpresiónde una suma de confianzasindividuales. Estamosen dos planos
distintos, en los actualesla ingerenciade lo jurídico no es la misma: el Derechopuede
otorgarfe pública a determinadosobjetos,condicionandosus efectosen virtud de ella; pero,
por supuesto,no puedeobligar a que todos confien en él comoexpresiónde lo verdadero.
El temava másallá de la meracuriosidadontológica:si lo atacadopor los delitosque vamos
a tratar es la fe pública en sí misma, en principio todo lo que desfigure (material o
ideológicamente)el instrumentoal que la Ley le asignala función de portaría, podrátener
cabidaen las figuras típicas; pero si lo que se consideraatacadoes la confianzade los
integrantesde la sociedaden tales instrumentos,la conductadebeconstituirun algomáspara
poner realmente en peligro el bien protegido: ya no bastarácon la deformación del
instrumento, tendrá que ser idónea para mantenerla confianza que aquél merezcacomo
portadorde la fe pública”. Y másadelantedefinirá el autor la fe pública indicandoque ésta,
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CARRARA78 se refiere a la fe pública como concepto que expresauna

realidadpositiva, no es una “sutil abstracción”,que nacede un actode la potestad

superior; concretamente,sepresentacomo un vinculo común que constriñea creer

ciertascosas,derivadode una providenciadel Estado,bien porquecreepor sí mismo

los signos materialeso porquedelegueen determinadosciudadanosla potestadde

crear una presunción de verdad entre los particulares, asegurandomediante

procedimientoso fórmulasprefijadasla existenciao las condicionesde un objetoo de

un actoo la veracidadde una atestación.

Entre nosotros,la doctrina entendiendecon caráctergeneral que el interés

protegidocon la incriminación de la falsedades la fe pública79 que, en un primer

momento, es concebidacomo especialcualidadconcedidapor el Estado a ciertos

objetoso signos(documentos)para,posteriormente,ser identificadacon la confianza

generaldel público depositadaen la aparienciade autenticidady veracidadde dichos

“como confianzapúblicao colectiva, no es la confianzadel público, sino la confianzaque
una personacualquiera(no determinada)puedeotorgaral documentoquejurídicamentees
portadorde aquéllacomopruebadel actoa que se refiere” (p. 7).

78 CARRARA, FRANCESCO: “Programadel cursode DerechoCriminal... , op. cit.,

vol. V, parágrafos3.355-3.358.

~ Precisamente,atendiendoa la fe públicay la alarmasocial seha establecidodesdeun
primer momentoen los Códigospenalesuna mayor penalidadparael delito de falsedaden
documentopúblico que parael privado. Sobreesteparticular, ANTON ONECA (“Derecho
penal”, op. cit., II, pp. 146 y 147) señalaque “la desigualdadaún hoy apareceen que la
falsificación de documentosprivados, por si misma, esto es, cuandofalta el perjuicio de
tercero o el ánimo de causárselo,no es punible. El perjuicio real o potencial pasa en la
falsificación de un documentoprivado a ser un elementodel tipo. En la falsificación de
documentospúblicosse presumeex lege; aquí ha de demostrarse.En aquelloses inherente
a la misma falsificación, en éstos la Ley reconoceque la mera falsificación es inocuay no
tiene carácterdelictivo”. En el mismo sentidosepronunciaGROIZARD, “El Código penal
de 1870 , op. cit., III, p. 636.
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instrumentos8t.Lo que en buenamedidasuponerelacionarla fe públicacon la fuerza

probatoriade los documentoscomo estudiaremosmásadelante81.

Ya FERRER SAMA señalabaque el objeto de la tutela penal de estafigura

penales la fe pública y, másconcretamente,“aquella manifestaciónde tal fe, que el

público en general reconocecomo inherentea los documentos,seanestospúblicos o

privados,en cuantofijan, materializany perpetúanmanifestacioneso declaraciones

de voluntad o testimoniosde verdadjurídicamenterelevantes“~.

Más recientemente,QUERALT~ consideraque con los delitos de falsedades

SO Como reseñaDE RIVACOBA, “con toda la vaguedady todos los inconvenientesdel

conceptode fe pública, cuando a fines del siglo pasado o comienzosdel actual se ha
pretendidodisolverlo o aniquilarloy reemplazarlopor la garantíade legitimidad y veracidad
de los medios de prueba (Binding y Carnelutti) o la seguridady autenticidaddel tráfico
jurídico (Frank), y aun prescindiendode la insuficienciade estasnociones,ningunade ellas
y de las funcionesconsiguientesescomprensibleni posiblesi a su pie o en su raíz no hay
una confianza generalizadaque se base en el respaldodel estadoa objetos, signos o
documentos,imponiéndosede estemodo la reivindicación del controvertidoconceptoy
cobrandoasí nuevobrillo”. Tras esterazonamientoel autorofrecela siguientedefiniciónde
fe pública: “Confianzageneralizadaen la autenticidady el valor de ciertos objetos,signos
o documentosque suscitao impone la garantíaque les dispensael Estado,seadirectamente
o a travésde las institucioneso los funcionarioso ministrosen quienesdelegaal efecto” (DE
RIVACOBA Y RIVACOBA, MANUEL: “Objeto jurídico y sujetopasivode la falsificación
de moneda”,en “Doctrina penal. Teoríay prácticaen las CienciasPenales”,Ed. Depalma,
BuenosAires, 1986, núms. 33 a 36, Pp. 43-44).

<‘ “La conductadelictuosaponeen peligro el bienjurídico cuandola actividadsobreel
instrumentologra que cualquierapuedaapreciarlocomoel que auténticay verdaderamente
es pruebade la relaciónjurídicade que setrate. El carácterdel instrumento,la idoneidadde
la falsificación y la exigenciatípica de la posibilidad de perjuicio, forman unidaden torno
al concepto jurídico-penal de fe pública, al menos en el capitulo de las falsedades
documentales”(CREUS, “Falsificación , op. cit., p. 6).

82 FERRERSAMA, ANTONIO: “Comentariosal Códigopenal”, Sucesoresde Nogués,

Murcia, 1948, tomo III, p. 325.

~ QUERALT JIMENEZ, JOAN J.: “Derechopenalespañol.Parteespecial”,Ed. Bosch,
Barcelona, 1992, p. 361.

48



se quiere protegerla confianzasocial de ciertas relaciones,es decir, asegurarla

correspondenciaentre la realidad y los símbolosque la representana fin de permitir

la fluidez en el tráfico jurídico cuandoestos símbolos son fundamentalespara la

estabilidadde una relacióndeterminada.

Por su parte. CASAS BARQUERO~ afirma que la exigenciade tutela del

tráfico jurídico en realidadvienerealizadapor la normapenal propiamentea través

de la tuteladel Derecho,que condicionay facilita el normaldesenvolvimientode las

relacionessociales.Se refiere el autora la doble perspectivaobjetiva-subjetivade la

noción de fe pública, para indicarnos que desde una perspectiva psicológico-

naturalisticao subjetivaseentiendepor fe pública tanto unaactitudpsicológicade la

personacomo un sentimientoo estadode ánimo de la colectividaden consideración

a los documentos.Desdeun punto de vista publicístico-normativou objetivo, la fe

pública equivaleal crédito o la certezade que gozan los documentoso que deben

atribuirse a los mismos. Más sintéticamente,la fe pública en sentido subjetivo es

sinónimo de sentimiento,en tanto que en sentido objetivo lo es de crédito legal.

tambiénalude el autora la fe pública entendidacomoconfianzaimpuestapor la ley

o el Estadoo comoexpresiónde un comúnsentimientode confianzacolectivay como

eficacia probatoria de documento. En este sentido, precisa que la referenciaa

“pública” ha de entendersecomo un conjuntode concretasconfianzasindividualesy

no como una indeterminada e imprecisa colectividad social en su conjunto

~ “El delito de falsedad...”,op. cit., pp. 61 y ss. y 103.
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indiferenciado85.

Para CONDE PUMPíDO~(’ en las falsedadesla fe pública esel bien jurídico

tuteladopor su punición y tiene porobjeto del tipo siempreuna cosa que, segúnla

Ley o el uso social, gozade una particularfiducia o crédito en las relacionesde la

vida comunitaria.

COBO DEL ROSAL~, por su parte, apunta la necesidad de una

“singularizacióndel bien jurídico” en el delito de falsedad,que no es otra cosaque

averiguarcuál esel “criterio sustancialde incriminación” de la conductafalsaria. A

esterespecto,señalael autorque la primerarazón que saltaa nuestrareflexión es la

necesidadsocial de que determinadosobjetosgocende un crédito público, esto es,

seanportadoresde un mínimo de confianza. De aquí que sea precisamentela “fe

pública” la proyecciónde esasingularizaciónmencionada,conceptoestede reciente

elaboración y que para COBO DEL ROSAL encontraríasu mejor expresión

definitoriaen la RelaciónMinisterial al Ante-Proyectode Código Penal italiano que

~ Señala el autor que, igualmente, cuandose alude a “fe”, ello debe entenderse,
lógicamente,bajo el aspecto concreto de fe individual, que cada personaconsiderada
individualmente pone en los objetos o documentos(CASAS BARQUERO: “Reflexiones
técnico-jurídicassobrelos delitosde falsedadesdel Titulo III, del Libro II del CódigoPenal”,
en DocumentaciónJurídica,Publicacionesdel Ministerio de Justicia,vol. 2, enero-diciembre
1983, 37/40, p. 1.058).

~(‘ Lo que sucede,puntualiza el autor, es que en algunoscasos(v.gr. falsificación de
sellos, monedao documentospúblicos) prima el interés de la fe pública y por ello el
momentode la consumaciónseanticipaal instantede la falsificación; mientrasque en otros
casosseparifican el interésde la fe públicay de la lesión de tercero,por lo que exigepara
la punicióno perfeccióndel delito que hayaun perjuicioo un ánimoespecíficode perjudicar
atercerodeterminado(CONDE-PUMPIDOFERREIRO,CANDIDO: “Derechopenal.Parte
especial”, Ed. Colex, Madrid, 1990, pp. 482-483).

~ “Discursos , op. cit., 27 a 29.
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lo conceptúacomo “la confianzaque pone la sociedaden una serie de objetos,de

formasexternas,a los que el ordenamientojurídico atribuyeun valor importante”.

Ahorabien, comoquieraqueestanociónpartede un presupuestopreciso,cual

es la existenciade un preceptoo, cuando menos, mandatode la autoridad que

determineel señalamientode esa fe públicaen esosconcretosobjetos,no sehurtaal

autor la posible crítica que la misma merezca,a saber: la confianza no siempre

obedeceni a la previa existenciade un preceptoni menosde un mandatode la

autoridad,puespuedenexistir ambosy no producirsela confianza,y sin duda la

hipótesisinversapuededarseperfectamente.Y es queen el fondo, no hay queolvidar

con COBO DEL ROSAL, que la expresiónque encierrala “fe pública” proviene,

básicamente,de un uso social que puedesercreadopor precepto,por mandatode la

Autoridado simplementepor la costumbre;uso social que debesercomprobadopor

el jurista.

ComoapuntabaMANZINI88, la fe públicaes la confianzausual que el mismo

orden social y su actuaciónpráctica determinaentre los particulareso entre la

Administracióny los particularesen relacióncon la emisión y circulaciónmonetaria,

los mediosde autenticación,los documentosy la calidad de las personas.

En efecto, como señala PAREJO ALFONSOI la idea de la fe como

elementoo factor que proporcionaconfianzay seguridadjuegatanto en el ámbito de

las relacionesprivadascomo en el de las públicas.A esterespecto,cita el artículo 7

88 Citado por BENEYTEZ MERINO, “El bienjurídico protegido , op. cit., p. 41.

89 “Fe pública y AdministraciónPública”, en “La fe pública”, Colegios Notarialesde

España,Madrid, 1994, Pp. 160-161.
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del Códigocivil, a tenor del cual en el ejerciciode los derechos(de todoslos poderes

jurídicos, precisael autor)está insita, en el plano de la legitimidad, la exigenciade

la buena fe. Ello es así, explica PAREJO, porque el derechosubjetivo, el poder

jurídico, essólo la vertientequepuedecalificarse comoestáticadel mundojurídico,

cuya realidad se expresamás bien en la dinámica de las relaciones,del tráfico

jurídico: “el correctofuncionamientode éstetienecomo presupuestoque la existencia

mismay, en su caso,los términosde dichasrelacionesy, por tanto, de las situaciones

jurídicas (derechos,obligaciones)en que se traduceno concretanno se ponganen

duda, no secuestionen,es decir,quepuedaexistir unaconfianzaen el reconocimiento

de los actosy negociosjurídicos y, por ende, una seguridadmínimaen punto a su

existencia,contenidoy consecuencias”.Paraagregara continuaciónque “a este fin

sirve la fe pública, que obviamentees un valor cuyo radio de acción alcanzala

totalidad del ordenamientojurídico. Quiere esto decir, que la necesidada que

respondey el criterio estimativo que expresaoperan igualmenteen las relaciones

jurídicas privadasy en las públicas, en el tráfico social de los sujetoscomunesy en

el propio y específicode los sujetossingulareso poderespúblicos”.

De acuerdo con lo preceptuadoen el artículo 1.216 del Código civil el

documentopúblico es el resultadode la autorizaciónde la formalizacióndel negocio,

con las solemnidadescorrespondientes,porun Notarioo empleadopúblico, lo que -a

juicio del autor, y ello constituye un elementofundamentalcomo veremos más

adelante-esdecisivopara la caracterizaciónde la fe pública, la cual, segúnesto, “se

traduce en la intervenciónde un tercero respectodel negocio y consiste en una

declaraciónque se añadea las realizadaspor las partesen éste; cabalmenteen una
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declaraciónde conocimiento(conocera las parteso haberdeterminadosu actividad;

declaracionesefectuadaspor las partes).Se trata, pues, de una actividad (...), más

precisamenteaún, de una actividadpública”~.

En esta idea insiste RODRIGUEZ-P[NEIRO9’ cuandoafirma que, por su

propia naturaleza,la fe pública es una institución jurídico pública, de suerteque el

calificativode público de la fe y del fedatario implica que es una autoridad pública

la que garantizala certezade la que da fe. Y en relaciónprecisamentea cuál seael

significado de estainstitución jurídica, destacael autor que la misma lo tiene no sólo

de representaciónexacta,correctade la realidad, de certezaideológicao material,

como <inmutatio ventas>, sino tambiénun sentido jurídico de certezao fuerza

probanteatribuidaporel ordenamientoa determinadosactoso documentosen función

del oficial público que interviene en las mismas. El valor jurídico de certezaque

implica la fe pública -añade-presuponela correspondenciade la realidady de lo

reflejado,pero al mismo tiempo impone esacorrespondencia,comocertezatutelada

por el Derecho.Por esto, la fe públicaes unacertidumbreproducidapor el Derecho,

comocertezade hechos,actoso relacionesque la ley derivacomo efectojurídico de

determinadosactosde los fedatariospúblicos. En definitiva, el fundamentode la

aparición y existenciade la fe pública se encuentraen que la vida social requiere

estabilidaden las relaciones,que éstasalcancenevidenciay permanencia92.

~ Idem, p. 163.

~“ RODRIGUEZ-PIÑEIRO Y BRAVOFERRER, MIGUEL: “La fe públicacomo valor
constitucional”,en “La fe pública”, op. cit., p. 18.

~ Idem, p. 17.
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Ahorabien, quedaríaporprecisarcon FERRERSAMA92, que siguea su vez

a MANZINI, queeserróneala creenciade queel documentoresultetutelablesólo en

cuantoal mismo sea atribuida por un órganooficial la fe pública. No es esta fe

pública, concebidaen un sentidosubjetivo, la que se toma en consideraciónpor el

Derechopenalen relacióncon laclasede delitos que nosocupa,sino la fe públicaen

sentidoobjetivo, estoes, el crédito que los documentosde cualquierespeciesuelen

encontrar en la opinión pública, solamente porque son tales documentos, con

independenciade toda especialgarantía,de tal forma que no es la función oficial la

que imprime a los documentosla fe de que aquísetrata, sino el público en general.

Es por estaconcretarazónpor lo que atentantambiéncontraestafe pública los que

cometenfalsedaden documentoprivado94.

En conclusión,la fe pública comobienjurídico protegidopor las falsedades

ha sido concebidocon anterioridadbásicamentebajodosacepcionesque inicialmente

son distintas, si bien posteriormentese muestrancomplementarios.De un lado, cabe

señalarque, segúnla concepciónobjetiva normativa,la fe estáen los sujetoscomo

fenómenoderivante,o en virtud de la prescripcióno del mandatode la autoridadque

la impone, en cuya virtud aquéllosestánobligadosa creeren la certezade los

documentos.Y de otro lado, desdela concepciónpsicológicao subjetivaen función

~ “Comentarios op. cit., III, p. 326.

~ Afirma CREUS(“Falsificación op. cit., p. 8) que paraque seaatacadoo puesto
en peligro el bienjurídico de la fe pública no bastará“ni la meraobjetividad deformanteni
la meraconfianzainfundadaen laautenticidady veracidaddel instrumentos”,puesunay otra
han de estar presentes.Se requiere. en concreto, ‘la posibilidad de que esa confianza
infundada(o errónea)originada en la deformaciónobjetiva del instrumento,sea extensible
a cualquiersujetoque puedaencontrarseen la misma situaciónque el sujetoen quien se ha
producidoesa confianza”.
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de la cual el objetode la tutelapenales la fe pública entendidacomola fe o el crédito

que el público considera inherente en los documentos, independientementede

cualquier especial garantía de los mismos en tanto en ellos se trata de hacer

permanentey duraderaslas manifestacioneso declaracionesde voluntadjurídicamente

relevantes.

La sentenciade 27 de mayo de 1988 (Pte. Puerta Luis. Ar. 4.098)hace una

resumiday significativa exposiciónde las cuestioneshastaaquí planteadascuando

declara que respectode la falsedaddocumentales preciso tener en cuenta, con

caráctergeneral95:

a) el delito de falsedaddocumentalrequiere,para su efectivaexistencia,no

sólo el cumplimientode los elementosintegrantesdel tipo sino, además,el que

la acción respectivamerezcabajo el punto de vista material la consideración

de antijurídica;

b) la antijuricidad de las acciones tipificadas en el art. 302 del C.P. está

constituida por un ataquea la fe pública y, en último término, a la confianza

de la sociedaden el valor probatoriode los documentosque, en definitva,

constituyenlos bieneso interesesprotegidospor el tipo penal;

c) por tanto, no cabehablar de existenciade delito de falsedadcuandohaya

constancia de que los interesescitados no han sufrido riesgo alguno;

d) consiguientemente,es lícita una interpretación restrictiva de la letra de la

ley, con objeto de adaptarlaa la finalidad citada;

‘>~ En el mismo sentido, las sentenciasprecedentesde 27 de mayo de 1971, 19 de febrero
de 1974 y 23 de noviembrede 1982.
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y e) por todo ello, la existenciade la falsedaddocumentalrequiere que la

inveracidado <mutatioveritatis> varíe laesencia,sustanciao genuinidaddel

documento,en sus extremostrascendentes,con cambiocierto de la eficacia

que debían desarrollar dentro del tráfico jurídico; es decir, que para la

existenciade estedelito espreciso la <mutatioveritatis> -típica- junto con

el elementoobjetivo, que conducea la antijuricidad de la acción y forja la

punibilidad,el daño potencialen la vida del derecho.

La sentencia de 20 de febrero de 1991 (Pte. Martín Pallín. Ar. 1.303) se

refiere a la confecciónde un documentopúblico que altere la realidadjurídica que

pretende representar en el tráfico jurídico conculcandola fe pública de que deben

estar revestidos los actosjurídicos documentados(ED. 2”).

Por ello la inmediatamente posterior sentenciade 27 de junio de 1991 (Pte.

de Vega Ruiz. Ar. 4.832), en relación con los delitos de falsedad o falsificación,

señala que “lo importante, en cualquier caso, es mantener una infracción

absolutamenteprecisa para la convivenciapacífica y para la seguridadjurídica de

una sociedaden paz. Se trata de proteger la fe pública” (FD. 3<’).

Y, finalmente, la sentencia de 12 de diciembre de 1991 (Pte. de Vega Ruiz.

Ar. 9.297) se refiere explícitamente a la “protección de la fe pública, protección

para la no alteración de los medios probatorios o atentadoal tráfico jurídico en

su más amplio espectro, cuya autenticidad y seguridad constituye la razón

primordial de la incriminación de estas infracciones
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4.5. La seguridaddel tráfico jurídico: seguridadestáticay seguridad

dinámica.

Una visión másutilitaria del bien jurídico consideraque el documento

desempeñaun papeldecisivoen la pruebade las relacionesjurídicas que, debidoal

desarrollodel tráfico económico,necesitanun instrumentoque asegureel alcancede

las obligacionesy derechosqueconstituyensu contenido.Deestemodo, la seguridad

y fiabilidad del tráfico ~(‘ pasanasí a identificarsecon el contenidodel interés

cuyaprotecciónse pretendemediantela incriminaciónde la falsedaddocumental.La

finalidad de estaincriminaciónse basaen la objetivapeligrosidadde la falsedadpara

la fe pública y parael tráfico jurídico en general. Más precisamente,seconcretaen

la exigencia de salvaguardar el interés de la colectividad en el normal

desenvolvimientoy circulaciónde los documentosen el tráfico jurídico97.

Declara la sentenciade 17 de julio de 1990 (Martin Pallin. Ar. 6.727) que

“la acción falsaria no se detiene en la alteración material o ideológica de un

documento, sino que exige la intención de trastocar su estructura y contenido,

pretendiendo que produzca efectosen el tráfico jurídico” (FD. ¡ “).

96 Un estudioexhaustivosobrela teroríade la seguridadjurídicaen su dobleproyección,
públicay privada,en MEZQUITA DEL CACHO, “Seguridadjurídica y sistemacautelar”,
Ed. Bosch, Barcelona, 1989, vol. 1, pp. 15 y ss.

CASAS BARQUERO: “Reflexionestécnico-jurídicas , op. cit., p. 1.058. Señala
GONQALVESMONIZ (“O crime , op. cit., p. 31) que la verdaderalesión del bien
jurídico protegido en la falsedaddocumentalsólo se veritica cuando el documentoes
utilizado como medio de pruebade algún hecho,es decir, cuandoes colocadoen el tráfico
jurídico. Porque,comoapostilla la autora,el bien jurídico protegidopor estetipo legal es
la seguridaddel tráfico jurídico y, de forma especial,del tráfico de los mediosde prueba(p.
70).
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En efecto, como pone de relieve COBODEL ROSAL98, falsificar tiene

siempre un fin esencial, normalmenteobtener una ventaja ilícita, por ejemplo,

conseguir un provecho ilegal. Esto constituye la <ratio> genérica de las

falsificaciones:la falsificación por la falsificación no tiene sentidojurídico penal.La

finalidad de la falsificación es extrínsecaal meroactode falsificación.

En definitiva, nos encontramosante un bien jurídico no sólo colectivo, como

es la fe pública, sino tambiénante la necesidadde paliar los perjuicios que pueden

sufrir los particularescomoconsecuenciade la acciónfalsaria.

En este punto, es significativo el carácter de delitos complejos de las

falsedadesdesde el punto de vista de su lesividad, pudiéndoseincluir -dice COBO

DEL ROSAL- dentrode los llamadospotencialmentepluriofensivos.Porque,como

acabamosdeexponer, tales conductasdelictivaslesionanno sólo la fe pública como

bien jurídico de naturaleza colectiva, sino también singulares bienes jurídicos

(propiedad,honor,etc.), cuandomenosen la perspectivade la puestaen peligro de

los mismos.

Referidala seguridadal tráfico jurídico como elementode certeza,firmeza y

consistencia,obviamentela misma será valor preferenteen el senode las relaciones

jurídicas intersubjetivasen la medida en que los actos que crean, modifican o

extinguenestasúltimas estánadornadasde caracteresauténticos.Efectivamente,el

entramadode relacionesjurídicas que integran la dinamicidaddel tráfico jurídico

exige, para velar por seguridadjurídica, que los hechos,actoso negociosjurídicos

sean veraces,auténticos.En estesentido, la protecciónde los derechossubjetivos

~ “Discursos...”,op. cit., p. 30.
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atendiendoa un “titulo” o “titularidad” (motivación “objetiva”) constituye,afirma

LOPEZ BURNIOL99, el enfoqueclásico del tratamientode la seguridadjurídica

privaday que lo conocemoscomo “seguridadestática”. En cambio,la protecciónde

las situacionesproducidassobrela basede la confianzasuscitadapor la apariencia

ostensibley razonablementefiable (motivación“subjetiva”) esel enfoquemodernoque

complementael anterior y que seconocecomo “seguridaddinámica”.

La sentenciadel Tribunal Constitucional 27/1981, tras referirse a la

intercomunicabilidadde los principios constitucionalesque integran el articulo 9. 3

de la Constitución,afirma en relaciónespecíficaal principio de la seguridadjurídica

queessumade certezay legalidad,jerarquíay publicidadnormativa,irretroactividad

de lo no favorable, interdicción de la arbitrariedad,equilibradade tal suerte que

permitapromover,en el ordenjurídico, la justicia y la igualdad,en libertad.

Como indica RODRIGUEZ-PINERO”>’>, cabe una consideraciónobjetiva y

otrasubjetivade la seguridadjurídica. En un sentidoobjetivo la seguridadjurídica es

un calificativode hecho,resultadodel cumplimientode unasexigenciasindispensables

~ LOPEZ BURNIOL, JUAN JOSE: “Fe pública i mercat de serveis”, en “IURIS.
Quadernsde PolíticaJurídica” -Departamentde Justicia. Generalitatde Catalunya-,núm. 1,
1994, p. 117. Precisamente,como reseñarámásadelanteel autor (p. 122), la protección
preventivade la seguridadjurídica se ha venido haciendoefectivaa travésde las siguientes
instituciones:

- parala esferade amparocautelar,la Magistraturay el Ministerio Fiscal,así como
el Secretariadode la Administraciónde Justicia.

- para la esferadocumentadora,básicamenteel Notario, ademásde Corredoresde
Comercio(actosmercantiles)y los funcionariosdiplomáticoso consulares(ejercicio de la fe
pública documentalen otorgamientosde españolesen el extranjero).

- para la esferapublicadora, los Registros técnicosde seguridadjurídica, seande
personas,de bieneso de actos.

“La fe pública comovalor constitucional”,op. cit., p. 21.
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para la creación

ello una calidad

jurídica que ha

promulgacióny

Desdela

y aplicación “segura” de la reglajurídica (“legal security”). Implica

de la situacióno estadode certezao no incertidumbrede la situación

de conectarsedirectamentecon factoresestructuralesen la creación,

aplicación de la reglajurídica”>’.

perspectivasubjetiva,la seguridado certeza(“certanityof law”) alude

a una consecuenciade esa seguridaden sentido objetivo: la posibilidad de que el

individuo puedapreverlas consecuenciasqueel Derechohacederivarde su actuación,

de forma que puedaconocercon claridad la previsibilidad de las consecuencias

102jurídicasde sus actosy hechos

Constituyendola seguridadjurídica una de las exigenciasque la sociedad

demanda,esta aspiración se erige en uno de los fundamentosde la forma de las

normasy actosjurídicos, cuyospresupuestos,requisitosy efectostienden,entreotras

finalidades, a garantizar la certezade las relaciones~ Puesbien, precisamente

Cita el autor, a esterespecto,a FULLER quien mencionaocho requisitosexigibles
parasatisfacerla seguridadjurídica, a saber: la generalidadde las normas,la promulgación,
la irretroactividad,la claridad, la coherencia,la posibilidadde cumplimiento,la estabilidad
y la congruenciaentre lo dispuestoen las leyesy su aplicación.

102 Como dice FLORES MICHEO, “para satisfacera la personasu deseode seguridad

jurídica, el Derechole ofrece:objetivamente,la previsibilidadde las consecuenciasjurídicas
y la exclusiónde la arbitrariedad;y subjetivamente,la coacciónpreventivay represivade
la normay los mecanismosy figurasjurídicasque garantizanla estáticade las relacionesy
la dinámicadel intercambiode bienes o servicios, así como la potestadde que cadauno
regulesoberanamente,dentrode ciertos límites, la singularidadde sus necesidades,dentro
de relacionesen las que la situacióndecadapartequedaestablecidacon claridad” (FLORES
MICI-IEO, R.:” Formasindirectasoatípicasdegarantía”,en “Estudiosde DerechoPrivado”,
Edersa,Madrid, 1962, vol. 1, Pp. 587 y Ss.).

103 SostieneMEZQUITA DEL CACHO la ideade que “la Formasirve al fondo de las

relacionesjurídicas, ya que constituyela ocasiónde control de sus circunstanciasy permite
proyectar sobre ellas la luz de la libertad y de la equidad, alcanzándose<seguridad
sustancial>a través de la <certezaformal>” (op. cit., 1, p. 380).
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entreesas“formas” destacan,comoacabade exponerse,las dotadasde fe pública, por

el gradode fiabilidad que la sociedady la ley le han atribuido.

En relacióncon las precedentesconsideraciones,ladoctrinajurisprudencialha

consideradoqueendeterminadossupuestosla falsedadcometidaresultabairrelevante

o inocuaen la medidaen que de su comisión no se derivabanconsecuenciasnocivas

para la seguridad y certeza que requieren el tráfico jurídico de las relaciones

intersubjetivas.

Ya la sentenciade 24 de febrero de 1880 señalaba que “si una falta de

exactitud que no tuviere objeto alguno ilícito ni reportase provecho para el actor

no podría reputarsecomo falsedad,que es, segúnla Ley de Partida, la imitación,

traslacióno alteraciónde la verdadhechaen perjuicio de otro” (CDO. 2”).

Posteriormente,la sentenciade 21 de octubre de 1954 (Pte. Castejóny

Martínez de Arizala. Ar. 2.226) decidela absoluciónde los condenadospor la Sala

de instanciaal considerarque “la confecciónpor los mismos (procesados)en su

carácterde albaceasde un cuadernoparticionalen el que constaque la causanteno

teníaa su muertemásque una pequeñacantidadque destinaronal legadoporel alma

de la testadorano puedeconstituirdelito”, pues“ello no creala situaciónjurídica

o influyenteen el tráficojurídico.., puestieneel remedionormalde la reclamación

de cuota hereditariay de complementode partición para los bienes no incluidos”

(CDO. 3”)

Tambiénla sentenciade lO abril de 1969 (Pte. PeraVerdaguer.Ar. 2.238)

confirmael fallo absolutoriode la Audienciaen el caso de autosconsiderando“que

la manifestaciónemitidaporun sujetoy reflejadadocumentalmente,referentea poseer
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determinadodomicilio, sin serello cierto, esabsolutamenteinocuaanteel Derecho

penal si la única consecuenciaque con tal inveracidad se pretende en su caso

lograr es la de probar una convivencia con inquilino a efectosde subrogaciónen

contrato de arrendamiento urbano, puestoque tal manifestaciónunilateralmente

emitida sehalla en absolutoprivada de valor y eficacia,y de ella ningún perjuicio

puede advenir a terceras personas, ni tampoco crearse riesgo alguno al tráfico

económico, jurídico o de otro orden, tratándose, en definitiva, de extremo

plenamenteaccesorio, no esencial, ni creador o extintivo de vínculo o relación

alguna, ni probatorio bajo ningún aspecto,por lo que igualmentedebedesestimarse

el segundode los motivos amparadoen el núm. 1” del art. 849 de la L.E. Crim., por

inaplicacióndel art. 304, en relacióncon los 302 núm. 4” y art. 1<’, todosdel vigente

Código Penal” (CDO. 2”).

Por su parte, la sentenciade 31 de enerode 1972 (Pte. GarcíaTenorio y

Sanmiguel.Ar. 371), que absuelveal condenadoen primera instanciacomoautorde

una falsedaden documentomercantil -en concreto, seenjuiciabala creaciónpor el

procesadode un chequecorrespondienteal talonariode la cuentacorrientede lamujer

con la que convivía maritalmenterealizada“con anuenciay a sabiendas”de dicha

mujer, entregandoa ésta el dinero retirado de la sucursal bancaria,pero que es

denunciadopor la misma “por el enojode queel encartadohubiesepasadodos noches

fuera del domicilio”- por entenderque tales hechos “no son útiles paracalificarlos

comointegrantesdel delito de falsificación del art. 303 en relacióncon el número 1

del art. 302 del Códigopenal, por el que condenóla Audiencia; porqueabandonada

la materialidad falsaria como única base de comisión delictuosa, ya que una
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irregularidad formal es inocua en el campo de la punición si no va animada de

la vocación del agentede alterar la seguridaddel tráfico jurídico” (CDO. único).

Por su parte, la sentenciade 31 de marzo de 1992 (Pte. Hernández

Hernández.Ar. 2.540) se refiere a la mendacidad,en este caso no inocua o

intrascendentemediandopor parte de los procesadosla firma de letras de cambio

“vacías” o sin causapara,utilizandoel descuentoque lacompañíamercantilde la que

uno de ellos era prácticamentepropietario -junto con su esposa-tenía en varias

entidadesbancarias,hacerseprimero con el capital figurado en las cambiales,que

repartieronentresi, y conseguirposteriormenteque dicho numerariofuera cargado

en otro Banco en la cuentade la compañíade la que el otro acusadoera contable,

con el fin de aportar,con estamaniobra,dinerario a un negocioque teníanentre si,

creandode esta manera“un documentoinauténticocon daño y peligro para la

seguridad del tráfico jurídico (bien jurídico protegido), apreciándoseasí todos y

cadauno de los requisitoso elementosprecisospara el nacimientoa la vida jurídica

del tipo de falsedaden documentomercantil previstoen el artículo 303, en relación

con su antecedenteel 302, ambosdel Códigopenal”’~’4.

La sentenciade 3 de julio de 1992 (Pte. Carrero Ramos. Ar. 6.023), en

referenciaa la sentenciaimpugnada,señalaque en ésta “no se estimaprobadala

comisión del delito objeto de acusaciónpor faltar algunosrequisitos,en primer lugar

la mutaciónde la verdad real pues es cierto que la otorgantede la 2.” escritura

‘<‘4 Hipótesisestasque han servidopara separarla falsedaddocumentalde otros delitos
con los que nació y con los que ha ido conviviendoa lo largo de su evolución histórica, la
cual no ha concluidototalmentey buenapruebade ello es la recienteproblemáticaque se
suscitaen relación al mundode los ordenadoresy de la informática,en general.
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rectificó su expresión de voluntad en el sentido de volver a la primera decisión

(adjudicaciónprivadaya liquidadaen Hacienda)de aceptarel derechode usufructo

vidual y es lo que el Notario rectificó; bien es verdad que este deseoposterior

modificó el intermediopero si la primeracopia no hubieraen el intervaloentradoen

la Delegación,todo ello hubierasido irrelevantepara el tráfico jurídico y la fe

pública. Las acusacionesen la instancia hacenhincapié en que la reprochabilidad

penal resideen la raspadura de «renunciar» por «aceptar»salvadapor el Notario,

pero más que por su rectificación por haberla hecho, segúnaquéllos, a sabiendas

o al menospresumiendoqueel documentoya había entrado en el tráfico jurídico.

Así la falsedadestribaría en ese dato más que en su forma” (FD. 2<’).

Paraañadirseguidamenteque la sentenciaimpugnada“ha motivadosu decisión

con extensasrazones.En ellas se insisteen que seha probadoque por medioalguno

el acusadoconocieseque la copia hubiesesurtido efectosen el tráfico jurídico y,

desdeluego Haciendaaún no habíapracticadodiligencia liquidatoriaalguna(distinta

de la correspondientea la declaración inicial de herederos,con aceptaciónde

usufructo). De todo ello resulta: a) que no concurrela lesiónde la fe pública ya

que no seha falseadoel consentimientode la otorgante; b) no ha surtido efectos

en el tráfico jurídico, ni hubo conciencia de las incidencias relacionadas con la

oficina liquidatoria; y c) como consecuenciano existió dolo falsario, ya que la

rectificación se hizo veritatis causa [5. 10-3-19711. Aplicado a las figuras del art.

302 no hubo caso parael núm. 37’ puesno se atribuyeronmanifestacionesdistintas

a la otorgante,ni por lo tanto el 6?’ y 7.” puestoque el documentocoincidíacon las

manifestacionesconcordescon la voluntad de aquélla. Si la aceptaciónya estaba
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liquidada, la renunciano existió y el supuestoderechorenunciadono teníacontenido

porhaberprecedidoseparaciónjudicial, no habíaincidenciaperjudicialen el tráfico

jurídico” (ED. 4<’).

Más cercanade nosotros, la sentenciade 26 dc enero de 1994 (Pte. Moyna

Ménguez. Ar. 117) -conociendodel supuestode la reproducción, por la Secretariadel

Ayuntamientoexpropiantepreviamenteasesoradapor los miembrosde la Comisión

municipal, en un nuevo impreso debido a su extravío casual, del Acta previa de

ocupaciónde una determinadaparcela, la cual contó con la negativaa su firma por

uno de los sujetos intervinientesen el procedimientoexpropiatorioalegandoque el

Acta reproducidano se ajustabaa la verdad por cuanto nunca se había levantado

respectoa la parcelade referenciay que, además,éstaera de su exclusivapropiedad

y no de la sociedada la que seatribuíaen estaActa-, y con referenciaexpresaa las

sentenciasde 26 de noviembrede 1990 y 12 de diciembrede 1991, señalaque la

falsedaddocumentalexige, esencialmente,la concienciade la <mutatioveritatis>

(voluntadde alterarla verdadconsignadaen el documentoo documentos),en acción

“antijurídica”, a través de la cual seataca la “fe pública” y la “confianza” que la

sociedadtiene depositadaen el valor de los documentos,“dolo falsario” que, en el

casocuestionado,no apareceen forma algunapuesla supuestaimputadafalsedad

no tiene entidad suficiente para entrar en el “tráfico jurídico” (FD. 3’>).

En ordena la falsedaden los documentospúblicos,seha consignadoreiterada

y expresamenteel tráfico jurídico como objetivo de ataque típico. Cabalmente,

tambiénen la falsificación de documentosprivados se ha consideradola ofensaal
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tráfico jurídico. Y así, la sentencia de 22 de mayo de 1992 (Pte. Delgado García.

Ar. 4263) confirma el fallo absolutorio de la Audiencia Provincial en relación a la

acusacióna M~ V. por delitode falsedadporquehabíafirmado unosrecibosde renta

con opción de compramedianterúbrica semejantea la que veníaponiendoen una

épocaanterior la recurrente,cobrandode tal guisaunascantidadesen perjuicio de la

querellante,propietariaa la sazóndel local arrendado.A esterespecto,el Tribunal

Supremoentiendeque “el conocimientoporpartede todos los interesadosrespectode

la realidadde esa falsedadideológica,así como su aceptacióncontinuadapor todos

ellos durantevarias mensualidadesen tiemposuperiora un año, haceirrelevanteel

dato de que la firma del recibo fuerapuestapor personadistinta de la titular del

contrato,en el sentidodequeparanadaafectaa la seguridaddel tráfico, que es

el bien jurídico protegido en estaclasede delito” (FD. 8”).

4.6. Valor probatoriocomoobjetode tutela: genuinidady veracidadde

los mediosde prueba.

Ahora bien, no bastacon reseñarqueel bien jurídico protegidopor la

falsedadsea la fe pública, pues como la opinión dominantey más recientede la

doctrinaentiendeel conceptode la fe públicacomprenderíano sólo laconfianzay la

seguridaddel tráfico juridico, como acabarnosde exponer, sino ademásel interés

especificoque encuentrauna garantíaen la genuinidady la veracidadde los medios

probatorios, consideradoséstos como objetos o manifestacionesque, según la
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concienciasocial, merecenun especialcréditoen las relacionesintersubjetivas105.

Sobreel particular, señalaVARGAS CABRERA1<(’ que la doctrina penalde

nuestropaís vieneutilizando el conceptoclásico másabstractode fe pública,aunque

en los modernospenalistasprincipalmentesetiende aconcretarlocon las alusionesa

la autenticidaddel tráfico jurídico y de los mediosde prueba. Por ello la doctrina

extranjera -y. gr. ANTOLISEI- habla del delito de falsedad como un delito

pluriofensivo, pues de un lado ataca la fe pública genéricamentey, en forma

específica,el interés que encuentrauna garantíaen la autenticidaddel medio de

pruebade que se trate’07. Otros, como FEUERBACH, lo califican de “delito vago

y proteico” precisamentepor la pluralidad irreductiblede bienesjurídicos protegidos

que viola o arriesga108.Señalatambiénesteautor que en contrade la admisiónde

la categoríade delitos pluriofensivos referida a los delitos de falsedad, se ha

~s En estesentidoCASAS BARQUERO, en cita a ANTOLISEI (“El delito , op. cit.,

p. 51). Por su parte,BACIGALUPOseñalaque en la medidaen que los delitos de falsedad
documentalafectana una “declaraciónprobatoriaporescrito”, se ha propuestoconfirmaruna
categoríaúnicacon todos aquellosdelitos que impliquen una falsedaden las declaraciones
y agruparlos delitos de falsedaddocumentalcon los de falsas declaracionestestimonialeso
de peritos, lo que daríalugar a una categoríade hechospuniblesque tendríanen comúnla
protecciónde todo medio de pruebaconstituido por declaracionesde personas(“Estudios
sobrela parteespecialdel Derechopenal”, Ed. Akal, Madrid, 1991,p. 321).Explícitamente,
GONCALVES MONIZ (“O crime , op. cit., pp. 31 y 70) señalaque la verdaderalesión
del bien jurídico protegido por la falsedad documentalsolamentese verifica cuando el
documento se utiliza como medio de pruebade algún hecho, esto es, cuandoaquél es
colocadoen el tráfico jurídico, pues no hay que olvidar que el bienjurídico protegidopor
estetipo legal es laseguridaddel tráfico jurídico y, especialmente,del tráfico de los medios
de prueba.

“La culpabilidaden las falsedadesdocumentales op. cit., p. 206.

‘<>~ Citado por CAMARGO HERNANDEZ, CESAR: “Falsificación de documentos
públicos”, Anuario de DerechoPenal y CienciasPenales,1957, tomo X, p. 530.

‘<>< Citado por QUINTANO RIPOLLES, “La falsedad , op. cit., p. 58)
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argumentadoque si la fe públicaes un real interéssocialmerecedorde protecciónpor

partedel Estadoy no unacategoríaabstracta,quedainjustificadala pretensiónde una

ulterior lesión para la proteccióndel delito de falsedad.No obstante,añadeque ha de

advertirseque no siempre la falsedadtiene como meta un fin ulterior, sino que

tambiénpuedeagotarseen sí mismay, en su caso,con la teoríade la pluriofensividad

quedaríantales hechosimpunes.

Entre nosotros,CONDEPUMPIDO1’~9 indica que consecuenciadel carácter

pluriofensivode la falsedadesel doble limite mínimo que separala falsedadpunible

y La impune: en primer lugar, por no poder inducir aengañoy no atentarpor ello a

la fe pública, quedan excluidas del campo penal las “falsedades groseras”, esto es,

aquellasque saltana la vista y no puedenengañara nadie. En segundolugar, por la

falta de propósitode perjudicara terceroquedanexcluidaslas llamadas“falsedades

inocuas”, es decir, aquellasque afectan a extremosque carezcande trascendencia

jurídica (<falsitas que neminenocetnon punitur>).

Cuandola falsedadno es susceptiblede dañara nadiedesapareceel interés

penalde la puniciónporque-citandoel autora MANZINI- en tal casono hay falsedad

jurídicamente estimable. Ambos principios han sido recogidos por nuestra

jurisprudencia(sentenciasde 25 de noviembrede 1982 y 28 de junio de 1988, entre

otras).

Más precisamente,CASAS BARQUERO”0señalaque para que la falsedad

puedaconsiderarsejurídicamenterelevantedebe, en todo caso, dañar o poner en

‘(>9 “Derechopenal , op. cit., p. 483

~ “Reflexionestécnico-jurídicas , op. cit., p. 1.022.
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peligro un interés probatorioo de documentación,es decir, ha de crearseal menos

una situaciónde peligro parael medio u objetoprobatorioque se falsifica, afectando

en alguna medidaa la genuinidado veracidadde ellos”1. La posibilidad de daño -

entiende este autor- debe recaerexclusivamenteen aquello que se documenta,se

prueba,o quiereprobarsecon el objeto y no en el ulterior dañopúblico o privado

que, comoconsecuenciade la falsedad,puedaengendrarseo producirse. La acción

falsaria ha de ser, por consiguiente, apta para alterar la significación que

originariamentese pretendíacon lo verdaderoo genuinoy con independenciade que

ello determineotras lesionesen bienesjurídicosdistintosdel probatorio,normalmente

el económico.En definitiva, paraCASAS BARQUERO ha de tratarsede un interés

probatorioel puestoen peligro el que determinela inclusión del delito en el ámbito

propio de las falsedades:es en el ámbito de la pruebadondese encuentrael objeto

jurídico de los tipos delictivos que se encuadranbajo el ámbito propio de las

falsedades.

Más adelanteprecisaráel autor estas ideas señalandoque, desdeel punto de

vista del bien jurídico protegido,el conceptode tráfico o de fe no esdeterminante,

sino que adquiere fundamental interés el relativo a la eficacia probatoria del

documento y a la necesidadde la tutela del mismo, siendo la característica

La dogmáticadistingue,teniendoen cuentalaaccióndel sujetosobreel bienjurídico,
entre delitos de peligro y delitos de daño; distinguiendo a su vez dentro de la primera
categoríalos delitos de peligro abstractoy de peligro concreto.El delito de falsificaciónde
documentoses, deacuerdocon GONCALVES MONIZ (“O crime , op. cii., Pp. 3 1-34),
un delito de peligroabstractoo presunto,puesparaque el tipo legal seconsidererealizado
no es necesario que, en concreto, se verifique ese peligro, bastandoque exista una
probabilidad de lesión de la confianza y de la seguridadque la sociedaddepositaen los
documentosy, por tanto, en el tráfico jurídico.

69



preponderanteen los documentos,propiamente,su valor o eficaciaprobatoria. De

aquí que concluyaafirmandoque el bienjurídico protegidocon la tipificación de los

delitos de falsedaden documentosconsisteen el interésprobatoriodocumental,que

se circunscribeen el interésde una personaen la inexistenciade una prueba falsa

idóneapara engendrarla pruebade un hechodesfavorable,así como el interésen la

integridado conservaciónde una pruebaverdaderasusceptiblede crear la pruebao

documentaciónde un hechobeneficioso”2.

Consideracionesestasque vienena coincidir con lo ya expuestoen su díapor

ROMERO SOTO”3 al afirmar que se protege la fe pública para salvaguardar la

pruebadocumentaly a éstapara defenderlos interesesparticulares.La fe pública

viene a ser entoncesla creenciaen la integridad y genuinidad de los medios de

prueba,o sea, la confianzaen que los documentosson genuinosy veraces,debido a

que sehan producidoconformea normas legales y que, por ello, puedenservir de

prueba.

En estas condiciones la falsedades, ante todo, un delito contra los medios de

prueba,pero no consideradosen sí mismos, como formas autónomas,sino como

elementosprotegidospor la ley en vistade la confianzao fe depositadoen ellos por

la sociedady del perjuicioque paraéstaresultaríade la alteraciónde esosmedios.De

aquí que se pueda concluir afirmando que la ley no protege la función pública

documentadorapor si misma, sino como un medio, el mejor, para asegurar la

112 “Reflexionestécnico-jurídicas , op. cit., p. 1.059.

“~ “La falsedad...”,op. cit., p. 26.
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capacidadprobatoriadel documentoy el derechoque, por mediode esaprueba,puede

hacerseexigible o demostrarse.

La doctrinajurisprudencialde nuestroTribunal Supremoserecoge,explícita

y concluyentemente,entreotras, en la sentenciade 7 de octubrede 1988 (Pte.

BacigalupoZapater.Ar. 7.713)“un documentoseráfalso cuandosu contenidono

refleje la materia que él mismo estádestinadoa probar”. También en la sentencia

de 27 de junio de 1991, ya citada, cuando afirma que “la alteración de los medios

probatorios en el diario vivir de un pueblo, atenta al tráfico jurídico cuya

autenticidad y seguridad constituye la meta pretentida por el legislador en aras de la

confianza que no puedeser defraudada” (FD. 3<’).

Asimismo, la sentencia de 13 de octubre de 1992 (Pte. Martín Pallín. Ar.

8.318) declara que “para que exista el delito de falsedad, además del contenido

falsario de las declaraciones es necesario,que produzcan una alteración en el

mundo exterior, creando una situación jurídica o de hecho distinta de la que

existe en la realidad”. Citando más adelante la “sentencia de 15 de abril de 1966

señala que el Código penal no protegeun derechouniversal a la verdad, sino que

castigasolamenteaquellasfalsedadesque afectan a la fe pública como medio de

prueba” (FD. 1”.3).

De este modo, desdeun determinado ámbito de la consideracióndoctrinal, se

trata de abandonar el conceptode fe pública, cuya existencia venía puesta en duda

también sobre el plano mismo de la lógica formal, y se tiende a buscar otra

objetividad jurídica de los delitos de falsedad.Así, en primer lugar, se busca la
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identificación de la falsedadcon la <inmutatio ven> y, en segundotérmino, la

concepcióndel documentocomo medio de pruebade un hecho.

La pruebacomo bien jurídico protegidopor las falsedadesdocumentalesse

presentabajo tres dimensionesbásicas:de un lado, seha estimadoel bienjurídico de

las falsedadesdocumentalescomolagenuinidady veracidadde los mediosde prueba

objetivamentereconocidosen los documentos.

Es concluyenteen estesentido la sentenciade 18 de marzo de 1994 (Pte.

Martin Pallin. Ar. 2.343)cuando,con ocasióndel enjuiciamientode la conductade

un funcionario que desempeñabael cargo de agente ejecutivo interino de una

CorporaciónLocal y firmó una diligencia de embargoa practicarcon una deudora

haciendo constar en lugar reservadoal ejecutor que se había constituido en su

domicilio pesea no habersedesplazado,y habidacuentaque no se habíaacreditado

en el procesode instanciasi la deudoratuvo conocimientopor cualquierotro medio

de la citada diligencia de apremio, entiende el Tribunal Supremo que no hay

constanciade que se hayacausadoun perjuicio real a la fe pública. Porque,añadela

sentencia,“para queexistael delito de falsedades necesarioque se produzcaun

mudamiento o alteración sustancial de la verdad que afecta no solamente a la

realidad, sino también a la virtualidad de los actos que se trata de reflejar

documentalmentecon indudable influencia e incidencia sobre el tráfico jurídico

o vida del derecho”. Y dice aún más: “La actuación falsaria tiene que ser de tal

naturalezaque varíe la genuidad, sustanciay finalidad del documentoprovocando

un perjuicio en la credibilidad pública o confianza colectivasobre la veracidad

de las actuacionesde los funcionarios encargadosde documentar las actuaciones
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administrativas. Solamenteentran en los módulosdel tipo de la falsedadaquellas

mendacidadesdocumentalesen las que realmente el interés público sequebrante

afectandoa la autenticidad y seguridad del tráfico jurídico” (FD. Unico).

De otro lado, seha caracterizadoal bienjurídico en la prueba,pero de forma

limitadaa aquellaque tiene eficaciaen el proceso.

Una terceracalificaciónde la pruebacomo objeto jurídico de las falsedades

documentaleses aquellaque consideraque se produceun atentadoa la prueba en

sentidoamplio, siemprey cuandoel documentocomo simple medio de pruebasea

destinadoe idóneoa probar algún hecho relevantejurídicamente114.

Así, la sentenciade 19 de julio de 1993 (Pte. Delgado García. 6.488) se

refierea un borradordel actade una sesión,en el cual, entreotrosacuerdos,figuraba

el de denunciaren el JuzgadodeCerveralos hechosrelativosados talonescon firmas

imitadas, borrador que el procesadose llevó del Ayuntamiento redactandootro

diferenteen el que se omitía el mencionadoacuerdode denunciary otros pequeños

““ Por ello, QUERALT (“Derecho penal , op. cit., p. 362) afirma que lo que
verdaderamenteseprotegecon el delito de falsedadesla “capacidadde prueba”de unaserie
de instrumentoscomo son los documentosy otros objetosperceptiblespor los sentidos.E
insisteen ello VARGAS CABRERA (“La culpabilidaden las falsedadesdocumentales
op. cit., p. 206) cuando, tras referirsea la imprecisióndel conceptode <fides publica>
paradeterminarel bien jurídico protegidodel delitode falsedady, en arasde alumbrardicha
imprecisiónseñalaque la razón última de la incriminaciónseríael riesgoo peligro que de
las falsificacionesse puedenderivarparaotros bieneso interesespenalmenteprotegidospor
instrumentoso actuacionesfalsarias (eficacia de la actuación administrativa, economía
nacional, estadocivil, derechospatrimoniales,etc.). En estesentido, paraBACIGALUPO
ZAPATER (“Estudios , op. cit., p. 321) resulta objetable considerara este bien
jurídicamenteprotegidodentrode la ampliacategoríade los “valoressocialessupraestatales”
pues,agregael autor, el tráfico jurídico no puedeestarpor encimadel Estadoya que sin la
protecciónque le brindaéstecareceríade toda entidad.
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detalles que, pese a que fue firmado por él y por otros concejales,no llegó a

reflejarse en el Libro de Actas del Ayuntamiento.En relación a estos hechos,el

Tribunal Supremo declara que “el bien jurídico protegido en estaclasede delitos

es la seguridaddel tráfico, que no resultaafectadacuando,como aquíocurrió,

el pretendido documentooficial no puedereputarsetal por carecer, por su propia

naturaleza, de aptitud para acreditar como auténtico lo que no lo era” (FD. 3<’).

La sentenciade 7 de febrero de 1994(Pte. HernándezHernández.Ar. 706),

conociendodel hechodel otorgamientodel acta previaa una finca determinadadel

expedientede expropiaciónen la que se haceconstarla presenciae intervenciónde

una personaque en realidadno estuvo ni intervino, consignándoseen la misma la

fecha de ocupación de la finca distinta a la que se redacta,ratifica la decisión

absolutoriade la Salade instanciade la acusaciónde falsedaden documentopúblico

(art. 302, apartados2, 3 y 5 del Código penal)porquela falsedaddocumentalexige,

esencialmente,la conscienciade la <mutatioveritatis> (voluntadde alterarla verdad

consignadaen el documentoo documentos),en acciónantijurídica,a travésde la cual

seataca la “fe pública’ y la “confianza” que la sociedadtiene depositadaen el

valor de los documentos, “dolo falsario” que, en el casocuestionado,no apareceen

forma algunapues la supuestae imputada falsedadno tiene entidadsuficientepara

entrar en el “tráfico jurídico” (FD. 3’>).

Ha de ponersede relieve que la jurisprudencia,despuésde considerara la

falsedaden documentopúblico como el atentadoa un interéscolectivo y general,

y como tal merecedorde fe pública, varia de direcciónen cuantoa la consideración
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del bienjurídico atacadopor lasfalsificacionesendocumentosprivados,cuyo objeto

de tutelaseconstituyeen un interésconcretoe individual y, por consecuencia,según

seexpresajurisprudencialmente,tambiénen basealas exigenciastípicasde irrogación

del perjuicio de tercero. Así la falsificación de documentospúblicos y oficiales, que

se satisfacecon el perjuicio general y abstractocontra la fe pública y el tráfico

jurídico implícito en tales atentados,en tanto que la falsedaddocumentalprivada

precisaun concretoperjuicio de tercero o, al menos, de propósito de causarlo,que

devienede estemodo en elementosubjetivodel injusto que conviertea la infracción

en similar a las patrimoniales,perjuicio que no es menesterque se valorey cifre en

términos pecuniarios como sucede en los delitos que atacan estrictamente la

propiedad,sino quesesatisfacecon la exigenciade que la falsedadagravela posición

jurídicade uno de los contratantesque,sin su consentimiento,seve abocadoa asumir

mayoresresponsabilidadesa las realmentecontraídas’>5.

Sobre las precedentesconsideracionespodemosleer en la sentenciade 23 de

febrero de 1955 (García Murga y Mateos. Ar. 521) que “el delito de falsedad en

documento público, oficial o mercantil, que delimita y sanciona el art. 303 del

Código penal, no consisteen la obtenciónde lucro parael agenteni en el perjuicio

patrimonial para un tercero, sino en la alteraciónmaterial del documento,con

mutación de la verdad de su contenido, por alguno de los medios que detalla el

302, siendoel interés de la comunidad el que, de manera fundamental, resulta

violado por él” (CDO. 1”).

Finalmente,en esteapartadoha de recogersela sentenciade 10 de febrero

»~ Sentenciade 9 de noviembrede 1971.
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de 1992 (Pte. Puerta Luis. Ar. 1.110) que, tratando el supuestomuy reiteradode

declaracionesinveracesvertidaspor particular en escritura notarial, se remitea la

sentenciade 15 de julio de 1989 para señalarque “no todas las manifestaciones

inveracesde los particulares ante Notario merecen la calificación de documento

público; solamentetienen dicha trascendencialas que inciden en la fe probatoria

del documento o en extremosesencialesque el fedatario garantiza; aquellas otras

de las que el autorizante es mero transcriptor, aunque insinceras, no crean el tipo de

falsedad documental ideológica del art. 302-4” del Código penal al que hace expresa

remisión el art. 303; habida cuenta,en último término, de que la fe pública es el

bien jurídico aquí protegido. Así las cosas-añade la sentencia-, en un caso similar

al presente, dice la sentenciaúltimamente citada que es incuestionableque la

declaración de libertad de cargas de los inmuebles hipotecados,vertida por el acusado

en la escritura notarial, no es falta de veracidad que tilde de falsedad al documento,

con fundamento en el art. 302-4” del Código penal por cuanto dicha afirmación no

quedacubierta por la fe pública que protege el texto legal”. Tales afirmaciones sirven

al Tribunal <ad quem> para, en aplicación de la anterior doctrina jurisprudencial

al caso examinado, estimar la infracción legal denunciada por la parte recurrente y

absolver a éstadel delito de falsedad de que era acusada, “ya que, en último término,

no cabe afirmar que la manifestación inveraz del vendedor inculpado haya

influido directamente o trastocado el tráfico jurídico, ni que tenga virtud

creadora de situacioneso estadosde hecho, o que afectea extremosesencialesque
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el fedatario garantice“‘(‘.

La mutaciónde la verdadpara que constituyael delito de falsedadcriminal

requierela presenciacomopresupuestoobjetivo o condiciónmaterial de punibilidad

del dañoreal en la vida del Derecho,al menosapreciadopotencialmente,por tener

aptitud para generarun perjuicio que se identifiquecon la antijuricidadde la acción,

por lo que únicamente las variaciones esencialeso genuinas en los extremos

trascendentesque hayan de garantizar la fe documentada,y no las irrelevantes,

inocuaso accesorias,son las que incidiendoen valorespúblicoso privadosdignos de

amparodebenacogersedentrode su contenidoy reprocharse,porsuperarla simple

inautenticidad formal impune, que no afecta a la seguridad del tráfico

jurídico”7.

Sobre este particular, la sentenciade 26 de abril de 1955 (Pte. Lozano

Escalona.Ar. 1.251),conociendodel supuestode un Secretariode un Ayuntamiento

que extiende un Acta de una sesión de la Corporaciónpara la elección de un

compromisarioparalas eleccionesa Diputadosprovinciales,dandoporasistidosa la

referida sesión a los nueve componentesdel Ayuntamiento cuando en realidad

solamentetres de ellos fueron los asistentes,declara que “el documentopúblico u

oficial tiene por sí propio unas garantías de seguridady protección jurídica en la

vida de relación, y por tanto, no es preciso que se persiga un fin lucrativo,

porque lo que se castiga en la falsedad cometida en el mismo es el grave

~ En el mismo sentidolas sentenciasde 6 de marzode 1971, 22 de junio de 1973, 15
de julio de 1989 y 1 de julio de 1991.

~ Sentenciade 11 de febrerode 1972
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quebranto de tal crédito público” (CDO. 3<’).

Y la sentenciade 15 de diciembre de 1986 (Pte. Vivas Marzal. Ar. 7.916)

afirma que “la falsificación de documentosoficialeses figura delictiva que requiere,

sintéticamentehablando,unainveracidado mendacidad,recayente,sobreextremos

esencialesy no inocuoso intrascendentes,perpetradasen cualquierade las formas

que se enumeranen el artículo 302 del Código penaly con dolo falsario,estoes, con

la intención de faltar o desfigurar la verdad, seacon fines defraudatorios, sea

simplementecon fines apócrifos mediante los cualesseatenta únicamente a la fe

pública” (CDO. l0~).

La sentenciade 27 de mayo de 1988 (Pte. Puerta Luis. Ar. 4.098),citada

anteriormente,sintetizala doctrinade los elementosconfiguradoresde la falsedad

documentalen los términos que han quedadoexpresadosprecedentementede la

siguientemanera:

a) El delito de falsedad documental requiere, para su efectiva

existencia,no sólo el cumplimientode los elementosintegrantesdel tipo, sino,

además,el que la acción respectivamerezcabaioel punto de vista material la

consideraciónde antijurídica

.

b) La antijuridicidadde las accionestipificadas en el artículo 302 del

Código penal estáconstituidapor un ataquea la fe pública y, en último

término, a la confianza de la sociedad en el valor Drobatorio de los

documentos,que, en definitiva, constituyenlos bieneso interesesprote2idos

porel tipo penal.

c) Por tanto, no cabehablardeexistenciade delito de falsedadcuando
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hayaconstanciade que los interesescitadosno han sufrido riesgo alguno

.

d) Consiguientemente,es lícita una interpretaciónrestrictivade la letra

de la Le , con objeto de adaptarlaa la finalidad citada. Y,

e) Por todo ello, la existenciade la falsedaddocumentalrequiereque

la inveracidado <mutatioveritatis> varíe la esencia.sustanciao genuinidad

del documento,en susextremostrascendentes,con cambiocierto de laeficacia

quedebíandesarrollardentrodel tráfico jurídico (sentenciade 27 de mayo de

1971); es decir, que para la existenciade estedelito espreciso la <mutatio

veritatis> -típica-juntocon el elementoobjetivo queconducealaantijuricidad

de la acción y forja la punibilidad, el dañopotencialen la vida del derecho

(sentenciasde 19 de febrero de 1974 y 23 de noviembrede 1982).

Yacon anterioridad,la sentenciade 30 de diciembrede 1977 (Pte. Gil Sáez.

Ar. 5.044) afirmaba que “por muchaamplitud que se otorgue a la objetividad y

formalidad del delito de falsedaddocumental,bien se trate de documentospúblicos

o de los denominadosoficiales o mercantiles, es necesarioa fin de soslayar posibles

consecuenciasinjustas llevando la proteccióna ultranza, quela “mutatio veritatis”

material o ideológica,varíe la esencia,sustanciao genuinidad, dentro de extremos

trascendentes,con cambio o alteración cierta de la eficacia que los documentos

falseadosdebían desarrollar dentro del tráfico jurídico al que se destinaban, ya

que las simples variaciones que se manifiestan en la inveracidad sobre

circunstancias puramente accesoriaso con finalidad desconocida,no pueden por

su ausencia de consecuencias,ser objeto de estimación incriminativa, ya que de
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un lado el delito requiereel dolo falsarioy de otro precisadel elementoo presupuesto

objeto que obre como condición especial de punibilidad, que es el efecto real y

tangibleen el campodel derecho,al menospotencialmente,a lo que cabeagregara

fines de integración del delito la culpabilidad y antijuridicidad como delito de

tendencia,que pretendehacervaler el documentoalteradocon dañoajenoy provecho

del culpableo tercerapersona”(CDO. 2”).
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II. EL DOCUMENTOCOMO OBJETO MATERIAL DE LA

FALSEDAD.

1. Conceptode documento.

1.1. Consideracionesprevias.

Considerandoque nuestroestudiotiene comoeje fundamentalde

análisis la figura penalde la falsedaddocumental”8,es evidenteque con carácter

previo al tratamientoexegéticode la misma se requiereun breve análisis -desdeel

punto de vista conceptual-de ese término documental,pueslos diversostipos que,

como veremos, se agrupan en torno a esta figura penal tienen por común

denominador,desdela perspectivadel objetomaterial,el documento,estoes,aquella

porción de la realidad material sobre la que recae la actividad física del agente

falsario’’9.

hg Matiza CARRARA, tras señalarque “el nombreno creael objeto”, que en la

falsedad,lo mismo que ocurreen otros casos,“el criterio determinantede la noción
de los delitos no puedeser ni el <accidens>del nombre,ni el <accidens>de una
materialidad,ni el de la pena,sino solamentela naturalezadel derecholesionadocon
el maleficio; y, en el caso de lesión de varios derechos,el derechoprevaleciente
(“Programa , op. cit., vol. IV, parág.2.365).

119 SeñalaROMERO SOTO que no todaalteraciónescritade la verdadconstituye

falsedaddocumental.Deaquíque el autordistingaentre “mentiraescrita” y “falsedad
documental”paraafirmar que paraque se configure un delito contrala fe pública se
necesita,en primer término, que el escrito tenga todas las característicasde un
documento (inmediatamenteveremos que existen documentosno escritos) y, en
segundolugar, que estédestinadoo sea adecuado(apto) para servir de pruebasobre
laafirmaciónmentirosa.Así, poneel autor el ejemplodel individuo que consignaen
su tarjetade visita que es médico, sin teneren realidadesetitulo, que no incurreen
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En estesentidoes ilustrativa la afirmaciónde QUINTANO RIPOLLES>2’> al

señalarqueen el aspectomaterial de objetodel delito de falsedady aun en el procesal

criminal de <corpusdelicti>, el documentoes apenasnada,un insignificantetrozo

de sustancia, generalmentedeleznable, radicando toda su importancia en la

trascendenciaque se le quieraotorgarcomo receptáculode valores ideales. En esta

perspectiva,el documentoes portador de un pensamientoo voluntad capaz de

consecuenciasen el mundoexterior, jurídicas o no, segúnel régimena que se halle

sometidoy la categoríaque las leyes le confieran.

Y ello sin olvidar que la noción de la palabra documentoconstituye, de

acuerdocon este mismo autor, uno de los clásicos puntos de fricción entre las

concepcionesjurídicas más diversas (penal, civil, administrativa, mercantil y

procesal),lo que secorrespondecon la naturalezano sólo ambigua,sino múltiple de

estetérmino.

La acciónfalsaria ha de ejecutarse,necesariamente,sobreuna basematerial

concretaque viene constituidapor el documento.Solamenterespectode aquéllos

objetosen los que quepala posibilidad de cometerde algunaforma la accióntípica

descritalegalmenteha de admitirsesu consideracióncomo ob¡etomaterial del delito

falsario; el restopodráseguirteniendolacalificacióncomodocumentopor asimilación

o analogía,pero de ningún modo su alteraciónno típica seráconstitutivade falsedad

falsedaddocumentalporque la tarjeta no es un documento,ya que carecede uno de
los elementossustancialesdel mismo cual esel tenor (“La falsedad , op. cit., p.
28).

120 QUINTANO RIPOLLES, ANTONIO: “La falsedaddocumental”,op. cit., p.

82.
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documental.

1.2. Conceptodoctrinal: estructuray función del documento.

El conceptode documentoencuentra,etimológicamente,unaraízgriega

en la palabra “dék”, provenientede la locución “dekós”, empleadaen los círculos

religiososy consistenteen un gestohechocon las manosextendidaspara ofrecero

recibir algo. Precedenteesteque se correspondecon la forma verbal latina “doceo”

que, a su vez, constituyeuna conjunciónde los términos “do” y “scio”, que quiere

decir enseñar,mostraro hacerconocer’2t.

Desde esta perspectiva,y en su acepción más genérica, el concepto de

documentoequivalea conocimientoo instrucciónde algunacosa:hacerconocero dar

ciencia>22. Así lo entiendetambién NUÑEZ LAGOS’23, para quien el documento

es una cosa -en sentidofísico corporal-que “docet”, que enseña,que haceconocer:

el documentoenseñalo que pretenderepresentar,el documento“docet” muestrasu

121 Vid, sobreel particularPARRA QUIJANO, J.: “Tratadode la pruebajudicial.

Los documentos”,Ed. Libreríadel Profesional,Bogotá(Colombia), 1989, t. III, PP.
3 y ss.

122 Cfr. CASAS BARQUERO: “El delito...”, op. cit., p. 225, en especialnota 1

bibliográfica; y MARTíNEZ PEREDA: “Las falsedadesen documentosoficiales”, en
“Las falsedadesdocumentales”,op. cit., p. 79. Una reseñasobre los antecedentes
históricos del documento en NAVARRO HERNAN, MANUEL: “El documento
auténticoy la casacióncivil y penal”, Ed. Montecorvo, Madrid, 1977, Pp. 67-71.

123 “Hechos y derechosen el documentopúblico”, Imp. Viuda de Galo Sáez,

Madrid, 1950, pp. 26 y ss.
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contenidorepresentativo’24.

Apareceaquíya el doblesentidoque la palabradocumentopuedealcanzar:en

primer lugar, puede referirse a la instrucción que se da a algunapersonasobre

cualquiermateriay, especialmenteen el contextojurídico-penal,el aviso y consejo

paraapartarlede obrar mal; y en segundotérmino,puedesignificar el instrumento,

actao escrituracon queseprueba,acreditao haceconstaralgunacosa’25.

En cualquier caso, al objeto que aquí interesa se ha de partir de una

concepciónde documentoque ve en ésteel objeto o instrumentoválido para la

representaciónde un conocimientoo de una declaraciónde voluntad’26. Según esto,

el documentoaparececomo la corporeizaciónde un pensamiento’27,lo que a su vez

124 En relacióncon la naturalezajurídica del documento,NAVARRO HERNAN

aludeal perfil físico (material) y espiritual (representativo)del mismo (Op. cit., PP.
72-75). Sobreel conceptodel documentoen generaly las diversasclasesdel mismo
puedeverse DOMíNGUEZ LUIS, JOSE ANTONIO: “Registro de la Propiedady
Administración Pública”, vol. 11, pp. 746 y ss. (Tesis Doctoral de inminente
publicación).

125 Vid. CASAS BARQUERO en cita a VIADA, “El delito , op. cit., p. 226.

Dice CREUS(“Falsificación , op. cit., p. 14) que “es documentotodo el que, con
significación de constanciaatinente a una relación jurídica, observa las formas
requeridaspor el ordenjurídico comopresupuestosparaasignarvalor de acreditación
del hechoo actoque le da vida, modifica o extingue”.

126 Referenciaa QUERALT sobre la expresión“declaración humana”, p. 363.

SeñalaCASASBARQUEROque “los documentoshandesernecesariamenteidóneos
a la obtenciónde una representaciónpermanentede unoshechoso pensamientosde
la realidadpasada.La capacidadde representaciónde los hechoses el elemento
diferenciadordel documentode otros objetos que, en todo caso, puedantener la
cualidadde indicar y, en estesentido,debenexeluirsede la categoríade documentos
las contraseñaso las marcas,las cualesen todo casoseríanconstitutivasde indicios”
(“Reflexionestécnico-jurídicas , op. cit., p. 1.067).

127 ComoobservaCREUS (op. cit., p. 17), el documento,como objeto material

de la falsificación,exigeque la expresióndel pensamientoo “tenor” documentalesté
realmenteexpresadoen él, por lo que “el dislateescrito,carentede significación,no
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requieresiemprela presenciade un soportefísico indelebleparala constanciaefectiva

de dichopensamientoo declaraciónde ciencia.Estacomposicióndobledel documento

-material y representativa;el perfil físico y el aspectoespiritual- constituyen la

estructura y la función del documento,a partir de la cual, comoseñalaNAVARRO

HERNAN’28, la doctrinacientífica ha formuladodiversas teoríasque sintéticamente

puedenexpresarsedel modo que sigue:

a) Teoría de la expresiónescrita.-Contemplael documentodesdeel

puntode vistamaterialy lo consideracomoun objeto susceptiblede expresar

pensamientoshumanosmedianteel instrumento de la escritura. De ahí que

en la mayorpartede las definicionesdel documentose aludeprecisamenteal

pensamientoescritode suautor(así, WELZEL, SIEGEL, PRIETO CASTRO,

GOMEZORBANEJAy NUÑEZ LAGOS).

b) Teoríade la representación.-Formuladapor CARNELUTTI a fin

de superar los inconvenientesde la teoría anterior y poder reunir en un

conceptounitario todaclasede documentos,escritosy no escritos,y segúnla

cual el documento no es sino una cosa que representa a otra’29. En

consecuencia,el documento no consiste tanto en la expresión de un

esdocumentoque sea objeto de falsificacionesdocumentales”.

‘2>’ “El documentoauténtico , op. cit., pp. 72-75.

129 Dice expresivamenteel autor italiano: “La persona,en cuantorepresentaun

hecho,se llamatestigo; la cosa,en cuantorepresentaun hecho,se llama documento”
(“TeoríaGeneraldel Derecho”,traducciónespañola,Ed. Revistade DerechoPrivado,
Madrid, 1941, p. 363).
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documentos

pensamientocuanto en la representaciónde éste. Cuatro son las notas que

caracterizanestaformulaciónteorética:

- el documentoes una cosaque representaotra.

- junto a los documentosescritos se califican como tales las

reproduccionesmecánicas:fotografías,fotocopias,xerocopias,

cintasmagnetofónicas,discos, radiografías,etc.

- a las reproduccionesmecánicasse les llama

directos,y a los escritos,indirectos.

- el hecho queel documentorepresentano se

fueradel propio documento.

c) Teoríade la reflexión.-Constituyeuna modalidadde la anterior y.

en cierto modo, tambiénsedebesu formulacióna CARNELUTTI. Paraesta

posición,el documentoes el espejoenque el contratoserefleja. Al igual

quela teoríade la representacióntomaen cuentalas reproduccionesmecánicas

como documentos,si bien separaéstos del hecho o hechos que forman su

contenido’3<>.

Con estosprecedentes,estamosya en condiciones de apuntar una definición

halla dentro, sino

>2<> Por lo que a la aptitudprobatoriadel documentose refiere, las teoríasque en

estaperspectivasehan formulado-y que NAVARRO HERNAN reseña-son, entre
otras, las siguientes:

a) Teoría de la pruebalegal (FURNO).
b) Teoríade la certezajurídica (MOSSA).
c) Teoría del medio de pruebaprocesalde naturalezareal (GUASP).
d) Teoríade la publicidaddel documento(SORIANO).
e) Teoría de la legitimidad (Notarialistasespañoles).
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de lo que ha de entendersepor documento.Y así, por tal se entiendeel soporte

material en el que se incorporaun pensamiento13’destinadoa entrar en el tráfico

jurídico’32. Sobre esta base puedeafirmarse que soporte documentalpuedeserlo

cualquieraque tengauna cualidad material corpórea,lo que a su vez comporta las

siguientesnotas:

a) la vinculación del pensamientohumano que se quiere reflejar con su

soporte;

b) la perdurabilidaddel soporte mismo y de su contenidodurantecierto

tiempo;

c) la visualizacióndel pensamientoa través de dicho soporte‘<¾

Es por ello que tradicionalmentese suele identificar el documentocon el

documentoescrito,constituyendode esta manerala escriturael soporte físico por

antonomasia134.Correspondenciaesta que sin embargoha de ser revisadaen los

momentosactualesen los que, comode inmediatocomprobaremos,la incorporación

de las modernastecnologíasa los procesosde difusión de la información y el

conocimientohaprovocadolaapariciónde nuevossoportesfísicoscomocanalizadores

‘~‘ CASAS, op. cit., p. 226.

[32 RODRíGUEZDEVESA, p. 935. En el mismo sentido, con cita de éste,

BACIGALUPO: “Estudios , p. 322.

~ ROMEO CASABONA: “Poder informático y seguridad jurídica”, Fundesco,

Madrid, 1988, p. 78. Un tratamiento más amplio de estas notas en CASAS

BARQUERO, op. cit., pp. 246 y ss.

~ Vid. RODRíGUEZDEVESA,”Derechopenal.Parteespecial”,op. cit., p. 935
y QUERALT JIMENEZ, “Derechopenal. Parteespecial”,op. cit, p. 362.
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de la difusión del pensamientohumano y, en consecuencia,merezcanla misma

consideraciónde documento.

Nos referimosporsupuestono ya a soportesmásclásicos,pero de novedosa

configuración física, como los planos o la fotografía, sino a productos de la

innovacióntecnológicatales como las cintasmagnetofónicas,los videos,los discosy

bandasmagnéticasde los ordenadores,etc., esto es, instrumentosque posibilitan la

corporeizaciónde un pensamientoy que en el momentopresentetiendena relegara

un segundoplano el hastaahoraprotagonismoy exclusividadostentadopor el papel.

Problemadistinto, peroal cual habráocasiónde referirseen otro lugar, esel referido

a la mayor o menorfiabilidad de estosnuevossoportesfísicos y su mayor o menor

susceptibilidadde falsificación, comoponede relieve QUERALT>35.

Podríamosconcluir, pues, con CREUS señalandoque, en cuanto objeto

material del delito de falsedad documental, es “documento todo el que, con

significación de constanciaatinente a una relación jurídica, observa las formas

requeridasporel ordenjurídico comopresupuestosparaasignarvalor de acreditación

del hechoo acto que le da vida, modificao

135 Op. cit., p. 363. Ello no obstante,la sentenciade 28 de octubrede 1994

(Pte. Martínez-Pereda)reiterala doctrinade la Salaque tienerepetidamentedeclarado
que carecende carácter “documental”, eso si, a efectoscasacionales,las cintas
magnetofónicasy las cintasde video-cassettepor la falta de “perseidad”, “autarquía”
y “literosuficiencia” en las mismas(sentenciasde 3 de marzode 1990, 9 de julio de
1993 y 18 de abril, 21 y 23 de mayo de 1994).

I36 “Falsificación , op. cit., p. 14. Insisteel autor en que “la decisiónsobreel

carácterde documentopenalmentefalsificable dependeráde su inclusión en el
ordenamientonormativocomo instrumentaciónmerecedorade fe” (p. 16). Al mismo
tiempo, se subrayaque para que el documentoalcancela cualidadde típico en la
falsedaddocumental“debe teneruna significaciónjurídica actual, o sea, tiene que
producir o sercapazde producir efectosjurídicos, ya por constituir la pruebade un
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1.3. Concepto legal. El fenómeno informático en la falsedad

documental.

Es coincidente la doctrina137 en destacar la ausenciaen nuestro

Derecho de un conceptode documento13>’,no obstantela referenciaque por parte

actoocurrido y por mediodel cual sehayanextinguidoobligaciones,facultades,etc.,
ya por expresarla voluntad del sujeto otorgantede obligarseen el futuro, o crear
derechosu otorgarfacultadesa otro sujeto” (pp. 23 y 26). En definitva, se requiere
la “juridicidad” o trascendenciajurídica del documento(p. 28)

‘~ Por todos, RODRíGUEZ ADRADOS: “El documentoen el Código Civil”,
Revista de Derecho Notarial, núm. CXLIII, 1989, Pp. 214 y ss., y LUZON
CUESTA: “Compendiode DerechoPenal. ParteEspecial”,Ed. Dykinson, Madrid,
1990).”, p. 262. Ya QUINTANO RIPOLLES (“La falsedad , op. cit., p. 85)
reparabaque “la ausenciade definición penal del documentoy del alcancede sus
diversascalificacioneses fuente de errores motivadospor la diferente valoración
jurídica en lo penaly lo extrapenal”.Por ello, añadeel autor, lo preferiblees que la
propianormapredetermineel alcancede su terminología,como lo han hechoparael
documentoy sus clasesel Código noruego,el polaco y el suizo.

‘-~>‘ Es de reseñaren estepunto que en el Proyectode Código Penalde 1992 se
previó porvezprimera un conceptode documentoen su articulo 376.1 para entender
por tal, a los efectosde dicho texto legal, “todo papelo soportematerial queexprese
o incorporedatos,hechoso narracionesde inmediatao potencial relevanciajurídica
o eficaciaprobatoria”. Dentro de esteconceptoel preceptoincluía, sin perjuicio de
otros, los siguientesdocumentos:“1<’ Los documentospúblicos u oficiales emitidos
o autorizadospor el Jefe del Estado, autoridadeso funcionarios públicos en el
ejercicio de sus cargos, los obrantesen oficinas o registros públicos, los que
contengansellos o membretescuyo uso esté reservadoa dichas autoridades o
funcionarios, y el documentonacional de identidad. 2<’ Los documentosde la
Administracióno de los particularesemitidos o usadosen las relacionescomerciales,
industrialeso económicas,o en la actividadde las sociedadeso cualquierotra persona
jurídica. 3” Los documentosprivados, creadoso utilizados por los particulareso
personasjurídicas en sus relacionesdirectas, indirectas, postaleso telegráficas,no
comprendidosen el número anterior. 4” Los demásdocumentosde identidad o
acreditacióny los certificadosreferidosa personaso cosas.5<> La matrícula, folio o
registro de cualquier vehículo automóvil, embarcacióno aeronave”. Sin embargo.
dicho Proyectono vió la luz finalmentey en el actual Anteproyectode Códigopenal
de 1994 un preceptocomo el referenciadoha desaparecido,perdiéndosede esta
manerala oportunidadde colmar el vacio legal a esterespectoexistente.
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de algúnautor sehaceal articulo 208.1 del Proyectode Código Civil de 1821 en el

que se habladel “instrumento” como el escrito en el que seseperpetúala memoria

de un hecho, fórmula estaoriginaria de Las Partidasy que subsisteen el articulo

1.215 del Código Civil vigentedondeal enumerarselos mediosde pruebasealude

“139

a la de “por instrumentos
Parasubsanaresta laguna,la propia doctrinase ha encargadode acuñarun

conceptode documentopor el que ha de entenderseel escritoen que serecogeuna

manifestaciónde voluntad, de deseo,de conocimientoo de juicio atribuiblea una

personadeterminada,con ánimo y potencial aptitud de incorporación al tráfico

jurídico’4<.

La dificultadestribaen que el capitulo IV del titulo III del libro II del Código

penalvigente reza“De la falsificación de documentos”,incluyendo en las secciones

incluidas en estecapítulo y el propio texto de los artículos integradosen ellas, en

‘~ ConcretamenteRODRíGUEZADRADOS,op. cit., p. 216.

~> Cfr. MUÑOZ CONDE: “Derecho Penal. Parte Especial”, Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, 1991, Pp. 542-544.Porsu parte,QUINTANO RIPOLLES ofrecía
la siguiente definición de documentoa efectospenales: “todo objeto transmisible
emanantede una personay que sea susceptiblede constituir, disponero testimoniar
un derechoa un hecho de trascendenciajurídica”. Definición esta que, como se
encargade precisarel propio autor, tieneun alcanceciertamentepenalisticoque “nada
prejuzgade su valor en otros terrenosciviles, procesaleso mercantiles”.En efecto,
como ya se ha adelantadoy en ello insisteQUINTANO, “en defectode unadefinición
legal, tenemosen nuestro Código penal vigente una terminologíaque es menester
concordarcon la civil, mercantil y procesal; labor no siempresencilla y sujetaa
ambigliedadescuandola valoraciónesdiversa”(“La falsedad...”,op. cit., Pp. 86-87).
Por su parte,ROMEROSOTOdefineel documentocomo “todo escritoquecontiene
una manifestaciónde voluntad o una declaraciónde verdad jurídicamenterelevante,
aptaspara servir de pruebay cuyo autor puedeser claramenteidentificado” (“La
falsedaddocumental”,op. cit., p. 31).
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ocasiones,objetosque, literalmente,no aparecenconcebidoscomodocumentos,tales

comolos despachostelegráficos(art. 305), documentosde identidad(arts. 308 a 310),

certificadosde enfermedad(art. 311),de méritos o de servicios(art. 312), sometidos

a su correspondientenormativa.

Ahora bien, siendo cierto el tradicional vacío normativo a la hora de

ofrecérsenosun conceptode documento,al menospor lo que al Código Civil se

refiere, convienerecordarque ha sido la Ley 16/1985,de 25 de junio, del Patrimonio

Histórico Nacional la que ha venido a colmar estehuero legal para definir en el

articulo 49.1, a los efectos de dicha Ley se precisa, el documento como “toda

expresiónen lenguaje natural o convencionaly cualquier otra expresióngráfica,

sonorao en imagen, recogidasen cualquier tipo de soporte material, incluso los

soportesinformáticos”.Comprobamospuesqueesteconceptolegal defineen su justa

dimensión la realidaddel fenómenodocumentalen el momentopresente,haciendo

referenciaexpresaa la incorporaciónde los nuevos soportesprovenientesde las

modernastecnologíastal comoanteriormenteseñalábamos.Perotambiénes cierto que

no deja de ser estauna concepciónestrictamentematerial o corporal, todo lo más

referencial de una determinadaforma de exteriorizacióno expresióndel hecho,sin

que indique el gradode su valor o eficaciaen el mundojurídico141.

Porqueladefiniciónde documentopúblico queapareceenel articulo 1.216del

CódigoCivil, segúnla cual “son documentospúblicoslos autorizadospor un Notario

141 DOMíNGUEZ LUIS, “Registrode la Propiedad...”,op. cit., II, p. 749.
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o empleadopúblico competente,con las solemnidadesrequeridaspor la ley”’42, da

por supuesto,como percibe RODRíGUEZADRADOS’43, el previo concepto de

documentoque el propio Código Civil omite.

De aquí el conceptoque proponeel autor se deduzcade una interpretación

sistemáticade los diversosartículosde estetexto legal en quedispersamenteaparecen

referencias al documento1t resultando entonces que por documento ha de

entendersela expresión,en principioescrita,de un pensamientohumanojurídicamente

relevante,el pensamientode su autor, y en su caso, del autor o autoresde las

declaracionesque contiene.

Segúnesto, la relevanciajurídica del documentono sereducea constituir el

medio de prueba,procesaly extraprocesal,reguladoen los artículos 1.215 a 1.230

142 Estadefinición vendríaa coincidir con el conceptode “documentoo acto

auténtico” -habidacuentaque en nuestroCódigo civil no se establecela distinción
entredocumentopúblico y documentoo acto auténtico-,y de ella podríanextraerse
las siguientespara que el escritoseaconsideradoauténtico:

a) El escritodebeser redactadopor un funcionariopúblico competente
(notario, encargadodel RegistroCivil, Secretariojudicial, Cónsul, etc.).

b) El escritodebeserredactadorespetandociertasformalidades,entreellas,
la firma por las partesque intervienenen su redacción.
La esencialidadde las formasestal que, de acuerdocon el articulo 1.223 del

C.C., “la escrituradefectuosa,por incompetenciadel Notario o por otra falta en la
forma, tendrá el concepto de documento privado, si estuviere firmado por los
otorgantes”.

143 RODRíGUEZ ADRADOS, ANTONIO: “Comentarioal articulo 1.216 del

CC”, en “Comentariodel Código Civil”, op. cit., t. II, Pp. 327 y ss. Tambiénpuede
verse del mismo autor “El documentoen el Código Civil”, op. cit. Pp. 225 y ss.,
dondeacompañasu exposicióncon ilustrativasreferenciasa los precedentessobrela
materiaen nuestracodificacióncivil y en la europea.

‘a’> Entre ellas, los arts. 632 y 633 en materia de donaciones; 1.321 sobre

capitulacionesmatrimoniales;1.462 sobretradición instrumental;1.865 y 1872 sobre
prenday 1.875 sobrehipoteca;ademásde los dos títulos especialmentededicadosal
RegistroCivil -arts. 325 a 332-y al Registrode la Propiedad-arts. 605 a 608-.
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del Código civil y 578 y 596 a 605 de la Ley de EnjuiciamientoCivil’45, sinoque

tambiénes medio de constitución,modificación o extinción de relacionesjurídicas;

medio de consecuciónde la certezajurídica; medio de legitimación y medio de

publicidad,entreotras importantesfuncionesque másadelanteexaminaremos’46.

Téngaseen cuentala prevenciónanteriormenteapuntadasobre la actual no

exclusividadde la escriturapapilográficacomo soportefísico de manifestaciónde la

voluntad o conocimiento147. En este sentido, hay que destacar que al intentar

~ Como indicaQUINTANO RIPOLLES la referenciaa ladefinición descriptiva

genéricadel art. 1.216 del CC y a la enumerativadel 596 de la LEC es imposición
consecuenciade la remisiónpuray simpleque hacenuestroCódigopenala las fuentes
extrapenalespara definir el documento.Para añadir que “los defectostécnicos del
tratamientode las falsedadesen nuestroCódigoprovienen,en lo objetivo, de la falta
de coordinaciónentre las terminologíaspenal,civil y procesal,así comodel hechode
que los preceptosde la primera tenganprácticamentela categoríade tipificaciones
<en blanco>” (“La falsedad , op. cit., Pp. 89-90).

‘~(‘ Afirma VAZQUEZ IRUZUBIETA (“Doctrina y jurisprudenciadel Código
Penal”, Revistade DerechoPrivado, 1988, p. 1.374) que el documentoes parael
Derechoo un instrumentode pruebao un requisito necesarioparadar nacimientoa
ciertasdeclaracioneso derechosen los casosen que la Ley exige la certezaescrita
<ad solemnitatem>(en algunaslegislacionesextranjerasla escriturapúblicaparala
transmisiónde bienesinmueblesy demásderechosrealesy en nuestroDerecholas
capitulacionesmatrimoniales,conformeal articulo 1.327 del Código civil, que exige
la escriturapública para su validez).

‘~ Ponede relieveNAVARRO HERNAN que en nuestroDerecho,cuandolos
textos legales utilizan los vocablosdocumentos,sean éstospúblicoso privados, se
estánrefiriendonormalmentea documentos“escritos”. Así, porejemplo,los artículos
1.216 a 1.230 del Código civil, en cuyospreceptosseempleanfrecuentementelas
palabras“escrituras”, “letras”, “escritos”, etc. Y el propio artículo 1.248 del mismo
cuerpolegal serefierea “los negociosen quede ordinariosuelenintervenirescrituras,
documentosprivados,o algúnprincipio de pruebapor escrito”. Inclusoel articulo 51
del Código de comercio,fiel a estaconcepciónclásicade documento,determinaque
la correspondenciatelegráficasólo produciráobligaciónentre los contratantes que
hayanadmitidoestemedio en “contratoescrito”. No obstante,seresaltacómo ya en
la propia Ley de EnjuiciamientoCriminal -“dirigida másabiertamentea la búsqueda
de la verdad material”, dice el autor- cita como expresosmedios probatorios los
planosy fotografías.Esteesel casodel artículo 327, quedisponeque “cuandofuere
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construirel conceptode documentosobrelos modernosinventosde la técnica-a ellos

aludeel art. 49. 1 de la LPI-IE comoacabamosde ver- se ha difundido la teoríade que

el documentono contienedirectamentela “expresión” del pensamientohumano,sino

sólo su “representación”o su “reflejo” originandola desnaturalizacióndel concepto

de documento.Precisamente,la notade corporalidadha estadocasi siemprereferida

al soporte físico papel y escritura, y como ejemplo puedecitarse, por todos, la

definición de documentoque ofrece PRIETO CASTRO’4>’ al decir de ésteque se

trata del objeto o materiaen queconsta,por escrito,una declaraciónde voluntad o

de conocimientoo cualquierexpresióndel pensamiento,segúnresultade los preceptos

de la legislaciónpositiva.

Sin embargo, ya QUINTANO RIPOLLES’49 observabaque en nuestro

Códigopenalno se hablaconcretamente,comoocurreen el francés,de “escrito”, por

lo que se planteabalícitamente la previa cuestiónde si el término documentohabía

convenienteparamayorclaridado comprobaciónde los hechos,se levantaráel plano
del lugar(...)o se haráel retrato de las personasque hubierensido objeto del delito,
o la copiao diseñode los efectoso instrumentosdel mismo que sehubierenhallado”
(“El documentoauténtico , op. cit., pp. 75-76). Por ello se suelehablar de los
problemasque soportala informáticapara llegar a “suprimir” el documentoescrito
(papel), que es obligatorio en la mayoríade las transacciones.Estos problemasse
debende una parte,a la seguridadque se le ha acordadoal documentoescritoy, por
otra, a la “bendición” jurídica del documentoescrito, al ser consideradocomo el
medio probatorioperfecto.En estesentido,advierteVIVANT que “la reticenciay la
resistenciafrentea los procesosinformáticosesun hechoa no descuidarporparte de
los juristas” (CARRASCOSALOPEZ, VALENTIN; BAUZA REILLY, MARCELO
y GONZALEZ AGUILAR, AUDILIO: “El Derecho de la pruebay la informática”
en “Informática y Derecho”, núm. 2, Revistadel Centro Regional de Extremadura de
la UNED, Mérida, 1991, p. 57).

“Derecho Procesal Civil”, Teenos, Madrid, 1980, p. 155.

~ “La falsedad , op. cit., p. 87.
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de circunscribirseexclusivamentea estaforma de manifestación.Aludía el autora la

opinióndeotrosdestacadospenalistas(PACHECO,GROIZARD,VIADA y CUELLO

CALON), en los que estásiemprepresente la referenciaal elementoescriturario como

soportecaracterísticodel conceptode documento,paraexpresarsu criterio favorable

a la exégesisextensivadel vocablo.

Cabalmente,señalael autor, salvoen los númerosen que se hacereferencia

expresao tácita a formas escriturarias,como los 1”, 5” y 8” del art. 302 (Código

penal de 1944), la falsedadpuede muy bien recaersobre objetos no precisamente

escritos,siemprey cuandoseanobra humanay respondana una manifestaciónde

voluntad testimonial o probatoria.Reconoceque es casi seguroque la intención del

legislador(dadala épocay ambientede afrancesamientoen que el Código inicial de

1848 se gestó)fué la de amparartansólo, bajo el nombrede documento,laescritura,

pero puntualiza a continuación que tiene por provechosala posibilidad de una

interpretaciónamplia del concepto,que el texto de la ley tolera y que no permite

incriminar interesantesactividadesfalsariasque de otro modo tendríandifícil encaje

en lo penal.

Ahora bien, sin coincidir con la tesis germánicasegúnla cual es documento

cualquier objeto apto para la prueba’5<’, entiendeQUINTANO que “no sólo (es)

‘s<’ Enfrente, la concepciónlatina más restringiday de la que son exponentes

PACHECO.GROIZARD, VIADA, JIMENEZ ASENJO, RODRíGUEZDEVESA,
MUÑOZ CONDE, CORDOBA RODA, BACIGALUPO Y CASAS BARQUERO,
entreotros. ParaBACIGALUPO, concretamente,el carácterde escritodel documento
es dimanantede los artículos 1.216del CC y 596 de la LEC (“Estudios ,op. cit.,
p. 323). Por su parte,CORDOBA RODA subrayaque esprecisoteneren cuentano
sólo que el requisitode la escrituraapareceimplícito a las nocionesde documentoen
el lenguajevulgar y jurídicoextrapenal,sino quede prescindirde la referidaexigencia
adquiriría el conceptode documentoun ámbito desmesuradopor ausenciade un
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posible, sino tambiéndeseableel abarcaren el términodocumentocosasno escritas,

pero de trascendenciadocumentaly probatoria evidente”: concretamentecita la

fotografía, la fotocopiao el plano’5’.

La nueva realidadsocial presentaun desarrollotecnológicoe informáticoque

no puedeignorarse,y muchomenospor el Derecho,que ha de procuraracompasar,

cuando no mejor preveer, los nuevospasos en que se desenvuelveese progreso

social152.

A este respecto,y así lo pone de relieve HEREDEROHIGUERAS153 las

nuevas tecnologíaspermiten prescindir del soporte, significantes y significados

tradicionales(papel, palabra,gráfico, imagen) para utilizar magnitudesfísicas que

adecuadocriterio delimitador(“Comentariosal CódigoPenal”,Ed. Ariel, Barcelona,

1978, tomo III, p. 777).

151 En cambio, FERRERSAMAconsiderabaquemuchosde los mediosadmitidos

por el Derechopenalcomoprobatorios“no puedencalificarsede documentoa efectos
penales;tal ocurrecon los discosde gramófono,las fotografíasy otrosanálogos”.No
obstante. admite la consideración de la fotografía como documento cuando
precisamentelo esde un escrito(fotocopia) (“Comentarios , op. cit., tomo III, p.
328). Más matizado,ORTS BERENGUERentiendeque nadase opone a que objetos
que por sí mismosno constituyenun documento,como es el caso de un plano, pero
que han sido agregadosa un documento,de forma que ésteefectúe remisioneso
alusionesa aquél, si experimentanalgunamanipulaciónde las tipificadasque afecte
a extremosesenciales,transfierenlos efectosde las alteracionesal propiodocumento,
dandopie a la existenciade un delito de falsedaddocumental(“DerechoPenal.Parte
Especial”, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1988, p. 228). Así también LUZON
CUESTA, para quien determinadosobjetos,como planos o fotografías,puedenser
objeto de falsedaddocumentalen cuantoformanpartede un documentocompuesto
en el queserá esencialla escritura(“Compendio...”,op. cit., p. 262).

[52 DOMíNGUEZ LUIS, “Registrode la Propiedad , op. cit., II, p. 749, nota

núm. 708.

‘~ “Valor probatorio de los documentoselectrónicos”, en “Encuentros sobre
Informáticay Derecho” 1990-1991,ICADE-Aranzadi, Madrid, 1992, p. 19 y ss.
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representen,mediantela codificaciónbinariade los datosen un soporte informático,

nocionesy noticiassusceptiblesde registro, procesoy transmisión.Afirma el autor

queladoctrinatiende,en general,a equiparardocumentocon escritoy ello estimando

que es una consecuenciade una interpretacióncorrectade los artículos 1.215 del

Códigocivil y 596 de la Ley de EnjuiciamientoCivil en los términosantesexpuestos.

Ahora bien, el “documento electrónico” -término corrientementeutilizado

para designar el más exacto y significativo de “documento informático” o

“documento informatizado”- es propiamente un soporte de información: el

documentoescrito es una de las varias modalidadesdel soportede información,

aquellaen la que la informaciónestárepresentadapor los signosdel lenguaje. Pero

otra modalidades la constituidapor un soportede informacióncreadomedianteun

sistemainformático: aquí el soporteno es el papel, sino un disquete,una cinta, un

disco magnético,etc, y los “significantes” o signosrepresentativosdel contenidoo

“significado” puedenno serpalabras,grafismoso imágenes,sino magnitudesfísicas

que representanen forma codificadaunas nocioneso noticias y son susceptiblesde

registro,procesoy transmisión’54.

~ La doctrina (Vid. CARRACOSA LOPEZ, VALENTIN, BAUZA REILLY,
MARCELO y GONZALEZ AGUILAR, AUDILIO: “El Derecho de la prueba y la
informática”, op. cit, pp. 60-61) se ha encargado de exponer las diferencias y
similitudesentreel documentoescritoy el soporteinformático.

La diferencia más destacadaesaquella en virtud de la cual se sostiene(X.
LINANT DE BELLEFONDS y A. HOLLANDE) que el registro informático no
puedeser consideradocomo una informaciónescritaen el sentidojurídico, por tres
razonesprincipalmente:

a) el escritono puedeconcebirsesin soportepapel. El registro informático
puedeser fácilmentemodificado,mientrasque el documentoescritoes aún
difícil de modificarlosin dejarhuellas.
b) El escritodebeserfirmado, mientrasqueel documentoinformáticocontiene
llavesde acceso.Estasson formalidadesde finalidadesdiferentesen cadatipo
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En conclusión, “el soporte informático sobre el que seencuentran palabras u

otros signosque identifican ideas,es un documentocon todas las característicasde

cualquierotro de los que tradicionalmentese aceptanen soportepapel”155.

En todo caso, hay que aceptar la virtualidad jurídica de esta clase de

documentos por la exigenciamisma de la realidad social en que se desenvuelven

las actualesrelacionesjurídicas, como ha tenido ocasión de subrayar el Tribunal

Supremo-Sala Segunda-en sentencia de 5 de febrero de 1988, avanzandoen la

dedocumento.
c) En el casode un registro informático la diferenciaentrecopiay original
desaparece,mientrasque en el documentoescritoestadiferenciaes de gran
mportancia.

- La similitud entredocumentoescrito y documentoinformático para otros
autores(LARRIEU, BORUSSO, AMORY y POULLET) esevidente,puesesteúltimo
no essino una maneraelectrónicade escribir. Los argumentosque seexponenen este
sentidoson los siguientes:

1) El lenguajebinario puedeserconsideradocomoun alfabeto,porquela Ley
no dice cuálesson los signospor los cualesdebemanifestarsela escritura.
2) Se ha discutido el lenguajebinario que utiliza la informáticaporque no es
inteligible directamente.Al respecto,se vuelvea reseñarque la Ley no se
pronunciaal respecto:éstano precisaque los signosdebenser leidos o
inteligiblesal momentode lacreacióndel documento.Lo contrariosignificaría
un obstáculono sólo para los registros informáticos,sino para otras técnicas
de reproducciónde documentosya aceptadaspor la Ley, como puedeser el
caso de los microfilmeso microfichas,solamenteinteligibles con la ayuda de
aparatosespecíficos(lectoresde microfichas,pantallas).
3) El carácterindestructibley la permanenciadel soporteno constituyenuna
exigencialegal. La Ley no precisala indestructibilidaddel soporte.Tanto el
documentoescritocomoel soporteinformáticoseenfrentana riesgossimilares
de destrucción(fuego, humedad,etc.).
4) El carácterde irreversibilidaddel documentoescritopodríaserel punto
débil de soporteinformático. Ahora bien, tampocola Ley exigeel carácter
indeleblede la escritura(se puedeescribir en lápiz). Frentea la falsificación
los dos tipos de soportecorren los mismosriesgosy se beneficiande la misma
protecciónpenal.

~ DAVARARODRIGUEZ, MIGUEL ANGEL: “Derecho Informático”, Ed.
Aranzadi, Pamplona, 1993, p. 386.
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línea marcada por la sentenciade la Sala Primera de 30 de noviembre de 1981,

al decir que las relacionesde mediosprobatoriosde las leyes rituales no tienen un

carácter exhaustivo, puesto que las innovaciones tecnológicas (cine, video,

ordenadores,..)”puedeny deben incorporarseal acervo jurídico procesal en la

medida en que son expresión de una realidad social que el derecho no puede

desconocer”.En estaperspectiva,habríaque considerarla plenavalidez jurídica del

documentoelectrónico en cuanto inserto dentro del conceptojurídico usualmente

manejado’56.

Por otraparte, ya seha hecho referenciaa la atenciónparticular que dedica

la Ley 30/1992,de 26 de noviembre, de RégimenJurídico de las Administraciones

Públicas y de Procedimento Administrativo Común (LRJPC) a la difusión en el

ámbito de la AdministraciónPública del tratamientoautomatizadoy registro de la

información en soportesinformáticos mediante la incorporaciónde las técnicas

informáticas y telemáticas(cfr. arts. 38.3 y 4, y 45), reconociendolos documentos

generadospor estos medios, una vez cumplidos determinadosrequisitos de

identificación y seguridad, “como adecuadospara ser utilizados en su función

instrumental, para mayor garantía, agilización y flexibilidad de los

“157

procedimientos

156 DOMíNGUEZLUIS, “Registrode la Propiedad , op. cit., II, p. 749, nota

núm. 708.

‘~ DAVARA RODRíGUEZ,“Derecho informático”, op. cit., p. 382, y también
en “El documentoelectrónico en la vigente Ley de Régimen Jurídico de las
AdministracionesPúblicasy del ProcedimientoAdministrativoComún”, Revista de
Administración Pública, núm. 131, 1993, pp. 455 y ss. En el mismo sentido,
DOMíNGUEZLUIS, op. y loc. citadas.
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LLegadosa estepuntoes de rigor verteralgunasconsideracionesen relación

con la falsificación a travésde mediosinformáticos,cuestiónestaque, como subraya

GONCALVES ~o~JzIS~, reviste gran dificultad, sobre todo por lo que se refiere

a la integraciónde estos nuevos instrumentos-el programainformático, los datos

informáticos-dentrodel conceptotradicional (escrito)de documento.Ahorabie, a este

respectohay que apuntarque si bien en la mayor parte de las legislaciones(a

excepción, precisamente,de la portuguesay de la alemana)la falsificación de

documentosestárestringidaa la noción de documentoescrito,hemoscomprobadoque

en nuestrocasoel conceptoha sido objeto de una ampliaciónpor vía jurisprudencial

y doctrinal para comprenderdentro del mismo a otros soportesfísicos ademásdel

papelescrito,en estecasolos medios informáticos.

índica la autoraque, en el ámbitode la Informática, la manipulaciónde los

datosde estecaráctersepuederealizartantoen fasede introducciónde nuevosdatos

comoen fasede tratamientode éstos(manipulaciones‘input’), comoen fasede salida

de estosdatos(manipulaciones‘output’). Puesbien,es dentrode estaúltimacategoría

donde se incluye la falsificación de datos informáticos, la cual puede realizarsea

partir de unamanipulacióndel programa(falsificaciónen fasede programación)o una

manipulaciónen fase de operación,normalmentea travésde una manipulaciónde

ficheros, tambiéndenominada manipulaciónde consola’t159.

~Ocrime , op. cit., Pp. 247 y ss., a quien seguimosen estetema.

‘~ Op. cit., Pp. 252-253.Es interesanteaesterespectola diferenciaciónquehace
la autora entre datos informáticos y programas informáticos directamente
insertados en el ordenador en relación con la posibilidad de comisión de! delito de
falsificación. Y así, en la medida en que los datos informáticos reflejan un
pensamientohumanocuando los medios informáticos son utilizados como objeto
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Por lo que se refiere al denominado sabotaje de programación de datos

realizada a través de la alteración o supresión de datos almacenados en ficheros

magnéticos, nos encontramos también en este caso una forma de falsificación de datos

informáticos que en cuanto portadores de las mismas características de un documento

debe ser también castigada como falsificación de documentos.

En cualquier caso, se reconoce la dificultad de descubrir la falsificación

realizada por medios informáticos sobre documentos de la misma naturaleza, tanto por

lo que se refiere a la acción delictiva como a los efectos de la misma habida cuenta

la singularidad del propio medio en que nos situamos. Por otra parte, se trata de una

clase de delito cuyos efectos son permanentes, a la vez que se multiplican de forma

automática, principalmente en el caso de la manipulación de programas o de

datos

En definitiva, para GONCALVES M0N1Z161, constituye delito de falsedad

informática todo aquel que introduce, modifica, oculta o suprime datos o programas

informáticos, o interfiere un tratamiento automatizado de datos, con intención de

provocar engaño en las relaciones jurídicask, siempre que esos datos o programas

sirvan como medio de prueba, de suerte que su visualización produzca los mismos

material donde dicho pensamiento encuentra plasmación, cabe la falsificación
documental, pues el delito de falsedad presupone que el documento contenga una
declaración de voluntad idónea para producir un hecho jurídicamente relevante. En
cambio, tratándose del programa informático, como quiera que éste no contiene una
declaración de voluntad, la falsificación, adulteración o alteración del mismo no puede
constituir el delito de falsificación de documentos, al menos en la perspectiva del
Código penal portugués.

160 op. y loc. citadas.

161 Op. cit., pp. 265-266.
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efectos que un documento falso. Se trata, por consiguiente, de proteger la seguridad

y credibilidad del tráfico jurídico, en especial de los medios de prueba.

1.4. Concepto jurisprudencial.

Las precedentes consideraciones han tenido su reflejo en la

jurisprudencia del Tribunal Supremo, que se acoge tradicionalmente a la

interpretación estricta de documento y donde es perceptible el criterio de objeto

material y jurídico del delito falsario adoptado por la doctrina alemana más moderna

que lo sitúa en la “seguridad y pureza del tráfico jurídico”162.

Y así la sentencia de 5 de diciembre de 1962 (Pte. Quintano Ripollés. Ar.

4.575) no detecta conducta delictiva falsaria en el supuesto examinado “porque falta

en la ocasión de autos, según la narración de los hechos probados, el objeto material

y jurídico del delito falsario, esto es, el documento mismo, no en cuanto a papel

escrito, sino en su calidad de mínima vocación falsaria de alterar el tráfico,

inexistente en el acto que se describe, pues por pai-te del procesado jamás se

pretendió alterar su tenor para engañar a la titular cuenta correntista ni al

Banco, utilizando el cheque en su propia función mercantil, dado que estampó la

firma suya carente de toda eficacia operativa, constituyendo, pues, un mero

instrumento para perpetrar la falaz maniobra constitutiva de la subsiguiente estafa,

cuya calificación se detiene al no ser objeto de recurso” (CDO. 10).

62 Vid. QUINTANO RIPOLLES, “La falsedad...”, op. cit., PP. 77-79.

102



Por su parte, es concluyente la sentencia de 19 de octubre de 1963 (Pte.

Quintano Ripollés. Ar. 4.135) al declarar, en el considerando primero, que “el delito

de falsedad, por su propia naturaleza y por imperativo del epígrafe del Capítulo 4<),

Titulo 30, Libro 2’~ del C.P., requiere como primero e inexcusable elemento de la

acción, el objeto material de la misma que, en nuestro derecho es y no puede ser

otro que el documento, objeto constantemente circunscrito por la jurisprudencia

al escrito en que se acredita un hecho o situación susceptible de constituir un

elemento de prueba”. Añadiéndose seguidamente que “la carencia del objeto

jurídico de delito priva a la acción de todo contenido penal, al no ajustarse a una

determinada descripción típica, como acontece en el caso que este recurso

contempla, a través de cuyos dos motivos el Fiscal recurrente pretende la extensión

de las tipicidades de la falsedad documental a conductas fraudulentas que versaron,

no sobre el documento mismo, sino sobre el motor y chasis de un automóvil cuyos

números se cambiaron para ajustarlos aparentemente a los que figuraban en la

documentación legítima pero referida a otro vehículo y adquirida por el procesado

para la finalidad de suplantar la identidad del coche propio”.

Pues bien, cuál sea la determinación de un concepto de documento a efectos

jurídico-penales es uno de los objetivos que viene a cumplir la sentencia de 13 de

octubre de 1976 (Pte. Vivas Marzal. Ar. 3.965), que se refiere a éste como

“trascendente receptáculo de valores ideales” que a efectos del capítulo IV, del título

III, del libro II del C.P. ha sido formulado, de diferente modo, aunque coincidente

o complementario en el fondo por la doctrina extranjera y española, constituyendo

tema predilecto de ambas, exponiendo a continuación las distintas definiciones
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ofrecidas por una y otra, ora como un “pensamiento objetivado”, ora como “todo

objeto que por su contenido de pensamiento, y no sólo por su existencia, está

destinado a probar alguna realidad jurídica”, ora, en fin, como “escritura fijada sobre

un medio transmisible y debida a autor determinado, que contenga manifestaciones y

declaraciones de voluntad o atestación de verdad, aptas para fundar o impedir una

pretensión jurídica o probar un hecho jurídicamente relevante, en una relación

procesal o jurídica”; habiéndosele conceptuado también como “vox mortua”,

resaltando en este caso su carácter constitutivo, dispositivo y testimonial, añadiéndose

que se trata de una manifestación de voluntad, en forma escrita, capaz de probar

hechos de trascendencia jurídica, o bien como escrito en el que se da cuerpo a un

contenido de pensamiento destinado a entrar en el tráfico jurídico. Concluye en esta

ocasión el Tribunal Supremo recogiendo la definición acuñada en otras sentencias163

que entienden el documento como “toda representación gráfica del pensamiento,

reducida generalmente a escrito, generada o extendida con finalidad primordial

de preconstitución probatoria y vocada o con destino ulterior al tráfico jurídico”.

También en este sentido se manifiesta la sentencia de 16 de octubre de 1991 (Pte.

de Vega Ruiz. Ar. 7.287).

Abundan en esta postura la sentencia de 15 de marzo de 1988 (Pte. Vivas

Marzal. Ar. 2.025) que designa con el concepto de documento a “todo vestigio del

pasado, <vox mortua>, y, con mayor concreción, toda representación gráfica del

pensamiento, generalmente por escrito y en papel, creada con fines de preconstitución

163 Se citan expresamente como paradigmáticas las de 3 de mayo de 1974, 28 de

febrero de 1975 y 19 de junio de 1976.
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probatoria y destinada a surtir efectos en el tráfico jurídico” (ED Y>).

Para recordar de nuevo la sentencia de 7 de octubre de 1991 (Pte. Bacigalupo

Zapater. Ar. 7.014) que “la jurisprudencia reciente de esta Sala ha definido el

documento, en el sentido de los arts. 302 y ss. del Código penal, como la

corporización escrita de una declaración de voluntad, de tal manera que se pueda

conocer directamente quién la emitió, destinada a probar hechos jurídicamente

relevantes y apropiada para ello. De esta forma la jurisprudencia ha señalado que

un escrito determinado tendrá el carácter de documento a los efectos de los

delitos previstos en los artículos 302 y siguientes si cumple tres funciones, la de

perpetuar y probar su contenido y la de garantizar la identidad de quien ha

emitido la declaración de voluntad” (FD 2”). En el mismo sentido se expresa la

sentencia de 7 de octubre de 1992 (Pte. Bacigalupo Zapater. Ar. 7.812).

Consecuente con esta doctrina, la sentencia de 25 de septiembre de 1978

(Pte. Castro Pérez. Ar. 2.908) niega que una tarjeta en al que consta una simple

anotación escrita a lápiz por el imputado que dice “2000 bobinas, peso 37,870

kilogramos”, pueda ser considerada jurídicamente como documento en sentido

estricto, “al no contener ninguna manifestación de voluntad que dé lugar a la

creación, extinción, modificación o reconocimiento de derechos u obligaciones”

(CDO. 1’>).

Insistiendo precisamente en la finalidad del documento de “preconstitución

probatoria y destinada a surtir efectos en el tráfico jurídico”, la sentencia de 16 de

noviembre de 1987 (Pte. Vivas Marzal. Ar. 8.520) considera que “la carta de

despido disciplinario (...) no es propiamente documento puesto que no tiene
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finalidad de preconstitución probatoria,

acreditar otra cosa que su propia existencia

laboral que anima al empresario o patrono,

que las razones invocadas para la cesación

mendaces o inveraces, máxime cuando,

acreditar hechos ni la existencia de ellos”

sin que, con ella, se acredite o intente

y la voluntad de extinción de la relación

careciendo de trascendencia, por lo tanto,

dicha, sean auténticas o, por el contrario,

ya se ha dicho, que su finalidad no es

(FD. 40 y 50)

Es indiferente el medio empleado para la escritura, así como el idioma

usado, siempre que el escrito reúna el requisito de legibilidad’64.

Hay que considerar no obstante que si lo escriturario puede significar, en casos

excepcionales, documento, no todo escrito tiene naturaleza documental en sentido

jurídico, precisamente incidiendo en el aspecto de su funcionalidad probatoria. Esta

es la doctrina sentada por Ja sentencia de 16 de noviembre de 1987 (Pte. Vivas

Marzal. Ar. 8.520) que acabamos de citar.

Y no habría que olvidar tampoco que es doctrina reiterada que, a efectos

casacionales, no se consideran documento los actos personales documentados como

pueden ser las manifestaciones de testigos o procesados, el acta de juicio oral, las

cartas personales, etc. Así las sentencias de 16 de octubre de 1991 (Pte. de Vega

Ruiz. Ar. 7,287), 4 de marzo de 1992 (Pte. Montero Fernández-Cid. Ar. 1.733) y

19 de enero (Pte. Martínez-Pereda), 9 de febrero (Pte. Conde-Pumpido) y 23 de

febrero de 1994 (Pte. Ruiz Vadillo) y el Auto de 25 de mayo de 1992 (Pte. Ruiz

Vadillo. Ar. 4.337).

‘~ Vid. CAMARGO, “Faisificación... “, op. cit., p. 522.
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Concretamente, la sentencia de 19 de enero de 1994 (Pte. Martínez-Pereda)

niega virtualidad documental a los informes médicos’65.

Por otra parte, es relevante en esta materia el tratamiento que han de tener las

fotocopias, avance de la técnica cada día más profusamente utilizado y, al tiempo,

también progresivamente fiel reproducción de la realidad. Se discute al respecto si las

fotocopias de documentos pueden constituir un documento falso a efectos de la posible

comisión de un delito de falsedad documental. Cuestión distinta, obviamente, es que

la fotocopia pueda servir de documento para apreciar una estafa. La jurisprudencia

entiende a este respecto que para que las fotocopias tengan valor documental han de

166estar legalizadas y, en consecuencia, ser auténticas

La sentencia de 4 de julio de 1980 (Pte. Vivas Marzal. Ar. 3.127) declara

que la “fotocopia que no es autenticada por fedatario público, ni testimoniada ni

certificada (...) a tenor de lo dispuesto en los arts. 596.1 de la LEC y 1.216 y 1.220

del C.C., ni siquiera extrínsecamente tiene el rango de documento público y

solemne” (CDO. 2<>).

165 Se cita numerosa jurisprudencia, entre otras, sentencias de 10 de marzo y 20

de septiembre de 1989, 28 de febrero y 4 de octubre de 1990 y 2 de abril de 1992.
En relación al reconocimiento a la prueba pericial de eficacia documental para
demostrar el error de hechos, y después de referirse a la concurrencia de los
requisitos al efecto exigidos, se citan las sentencias de 29 de noviembre de 1989, 17
de enero, 9 de abril, 11 de octubre y 7 de diciembre de 1991, 10 de julio y 9 de
septiembre de 1992 y 1 de julio de 1993, entre otras muchas.

166 La doctrina por su parte (ORTS BERENGUER, “Derecho penal , op. cit.,

p. 230) estima que el problema que se plantea en torno a si las copias de documento
merecen la consideración de tales ha de resolverse atendiendo a si las reproducciones
en cuestión revisten las formalidades requeridas, como puede ser la legitimación
notarial.

107



Posteriormente, la sentencia de 7 de octubre de 1991 (Pte. Bacigalupo

Zapater. Ar. 7.014), ya citada, en la que examina, entre otras cuestiones, la relativa

a la alteración del documento a través de la fotocopia remitida al Juzgado de

Instrucción para justificar la existencia de un crédito contra la Cooperativa “Unconar”,

poniéndose en duda que la fotocopia hubiera podido afectar la función probatoria

ele los extremos establecidos en el original. Comienza el Tribunal por advertir que

es discutible que una fotocopia pueda tener el carácter de objeto de la acción del delito

de falsedad documental, porque si bien la fotocopia puede ser un elemento adecuado

para engañar, esta consideración solamente sería relevante, en principio, en relación

al delito de estafa, cuestión esta distinta de la posible conceptuación de la fotocopia

como documento falso en el sentido de los delitos de falsedad. Por ello, a partir del

concepto de documento acuñado por esta jurisprudencia en el sentido de

“corporización escrita de una declaración de voluntad”, se señala que “un escrito

determinado tendrá el carácter de documento a los efectos de los delitos previstos en

los arts. 302 y siguientes si cumple tres funciones, la de perpetuar y probar y la de

garantizar la identidad de quien ha emitido la declaración de voluntad”. Añadiendo

seguidamente que “en la doctrina moderna se entiende que es, por lo menos

dudoso, que las fotocopias cumplan con estas funciones. Ibisicamente se sostiene

que no serían un documento, pues no contienen una declaración de voluntad,

dado que sólo constituyen la foto de un documento, es decir, de la corporización

de una declaración de aquellas características. Este punto de vista -concluye el

razonamiento- sólo acepta que una fotocopia tenga el carácter de documento cuando

está certificada, dado que la certificación, como tal, importa ya un documento” (FD
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Y> del primer recurso).

En esta misma línea la sentencia de 5 de octubre de 1992 (Pte. Hernández

Hernández. Ar. 7.790) rechaza la calificación de la sentencia de instancia como

falsedad en documento oficial (en su faceta de continuidad delictiva) la alteración (o

mudamiento de la verdad) cometida en unas fotocopias (no autenticadas) de

Documentos Nacionales de Identidad, con la finalidad de burlar el control

automatizado que se programa por la Consejería de Agricultura y Pesca del Principado

de Asturias en los expedientes seguidos para la concesión de cotos salmoneros,

regidos por la norma prohibitiva de intervenir una misma persona en dos o más

peticiones. I)eclaraba la sentencia recurrida que la alteración de las tbtocopias de

documentos originales han de integrar el delito de falsedad documental, que

concretamente califica de documento oficial “por incorporación”.

La sentencia del Tribunal Supremo acoge al motivo de casación aducido por

el recurrente por vulneración, por aplicación indebida, del artículo 303 del Código

penal afirmando que la fotocopia de un documento es sin duda otro documento, como

escrito que refleja una idea (la misma del documento original)’67, obteniéndose por

medio de ella una reproducción fiel o imitación exacta del documento sobre el que se

obtiene, dotando a la copia de una apariencia de realidad, cada vez más acentuada

dado el avance tecnológico en la materia168. Para añadir seguidamente que la

167 Sentencias, entre otras, de 9 de febrero de 1989 y 1 de abril de 1991.

16$ Sentencia de 1 de junio de 1992, donde se dice que “el documento original

transmite su imagen a la reproducción fotográfica, pero ello no quiere decir que le
transmita también su naturaleza jurídica en cuanto ésta viene determinada por la
concurrencia de una serie de factores, que no se dan en el momento de la
reproducción”. Para concluir afirmando que la falsedad realizada en fotocopia no
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doctrina reciente de la Sala’69, superando la mantenida con anterioridad’71>

sostiene que si~”el documento original transmite su imagen a la reproducción

fotográfica... ello no quiere decir que le transmita también su naturaleza jurídica

en cuanto que ésta viene determinada por la concurrencia de una serie de factores

que no se dan en el momento de la reproducción, como es el de su posterior

autenticación. En el caso que se realice por un Notario que expida copia fotográfica

de una escritura pública, su reproducción mecánica tendrá también este carácter, y si

la autenticación procede de algún organismo público gozará del carácter de documento

oficial”.

Sentado lo anterior, la sentencia vuelve a considerar el supuesto sometido a

examen, esto es, unas fotocopias no autenticadas de tres Documentos Nacionales de

Identidad sobre cuyo contenido se realizaron las alteraciones de las cifras de sus

números, para concluir que “la falsedad así realizada en una fotocopia no autenticada,

no puede por <analogía> (reprobada en el ámbito penal, en contra del reo)

parificarse a la realizada en un documento de la naturaleza que tenga el original, por

lo que la naturaleza de la fotocopia, y consecuentemente la falsedad cometida en ella,

autenticada “sólo puede ser equiparada a un documento privado que la parte obtiene
para su uso y que a falta de cualquier forma de autenticación no puede ser equiparado
a documento público u oficial”.

169 Sentencia de 1 de junio de 1992 que acaba de citarse.

170 Precisamente la contenida en las antes citadas de 9 de febrero de 1989 y 1 de

abril de 1991, si bien en la primera se ponía ya en duda la comunicación de la
naturaleza del documento original a la fotocopia, resultado de su fiel y exacta
reproducción, en la medida en que textualmente decía “si bien fuera posible negar en
principio a las repetidas fotocopias el carácter de documento oficial ostentado por
aquél del que fueron tomados”.

110



sólo puede ser equiparada a un documento privado y que a falta de cualquier forma

de autenticación no puede obtener el parangón al documento público, mercantil u

oficial (incluido en este último el de <identidad>)” (FD 5)).

lEn términos análogos se expresa la sentencia de 7 de octubre de 1992 (Pte.

Hernández Hernández. Ar. 7.813) en relación a la fotocopia no autenticada de la nota

informativa del Registro de la Propiedad, entendiendo que en el supuesto de autos “la

alteración mendaz no recayó en documento oficial, sino que se materializó en una

fotocopia no autenticada por quien podía hacerlo”, y si bien la propia Sala reconoce

que la fotocopia de un documento “es sin duda otro documento, como escrito que

refleja una idea (la misma del documento original)’7, dicha transmisión de imagen

a la reproducción fotográfica no implica ni conlíeva la de su naturaleza jurídica,

en cuanto ésta viene determinada por la concurrencia de una serie de factores que no

se dan en el momento de la reproducción, como es el de su posterior autenticación.

Dice textualmente lo siguiente: “la fotocopia de su documento, es sin duda otro

documento, como escrito que refleja una idea (la misma del documento original) (cfr.

Sentencias, entre otras, de 9-2-1989 y 1-4-1991), dicha transmisión de imagen a la

reproducción fotográfica, no implica ni conlíeva la de su naturaleza jurídica, en cuanto

ésta viene determinada por la concurrencia de una serie de factores que no se dan en

el momento de la reproducción, como es el de su posterior autenticación [cfr. 5.

l-6-1992¡, resultando así que el mudamiento de la verdad realizada en una

fotocopia no autenticada, no puede por «analogía» <reprobada en el ámbito penal

cuando se utiliza en contra del reo) parificarse a la realizada en un documento

>~> Cfr. sentencias de 9 de febrero de 1989 y 1 de abril de 1991, entre otras.
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de la naturaleza que tenga el original (público, oficial o mercantil), y sí,

únicamente, a la llevada a cabo en un documento privado, naturaleza atribuible

a la simple fotocopia” (FD. Único).

2. Caracterización del documento.

2.1. Perspectiva funcional.

La caracterización del documento puede realizarse, adecuadamente,

utilizando las categorías de estructura y función.

Desde una perspectiva funcional el documento es, ante todo y así se ha

adelantado, un instrumento de preconstitución de prueba que opera fijando y dando

consistencia para el futuro a un contenido ideal, ya se trate de un pensamiento o de

un acto de voluntad. Tres son las funciones que la doctrina atribuye a los documentos:

una función probatoria, pues permite probar una declaración de voluntad172. una

172 FERRER SAMA (“Comentarios ,op. cit., tomo III, Pp. 327-328), a partir

de la definición de documento propuesta por MANZINI (recordemos: “Documento,
en sentido propio, es toda escritura fijada sobre un medio transmisible, debida a un
autor determinado, que contiene manifestaciones o declaraciones de voluntad o bien
testimonios de verdad, aptos para fundamentar o para apoyar una pretensión jurídica
o bien para probar un acto jurídicamente relevante en una relación procesal o en otra
relación jurídica”, enuncia entre los caracteres esenciales del documento en sentido
penal la “aptitud probatoria del escrito”. En este sentido, afirma el autor que “el
documento objeto de tutela penal es siempre considerado en su entidad de medio
probatorio, actual o eventual. Es estimado como un elemento de prueba autónoma,
como una fuente de fe pública, como un bien jurídico por sí mismo. Mas es
indiferente que el documento sea preordenado a la prueba misma o que
originariamente no estuviese destinado a esta finalidad”.
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función perpetuante,que consiste en dar forma permanente a una declaración de

voluntad (<vox mortua>); y una función garantizadora, ya que informa sobre el

autor de la declaración de la voluntad. Solamente si alguna de estas funciones del

documento se ve afectada podrá existir falsedad o, de lo contrario, será irrelevante

para el tráfico jurídico.

Así, la sentencia de 17 de diciembre de 1990 (Pte. Ruiz Vadillo. Ar. 9.525)

que rehúsa el faiio de Ja Sala de instancia que consideró que los recurrentes habían

tomado parte en un delito de falsedad ideológica (art. 302, 4”’ Código penal), pues

habían tomado parte en la reunión de la Comisión Permanente del Ayuntamiento en

la fecha en que se acordó un abono de casi ocho millones de pesetas, sin que el

Director de Obras expidiera la certificación ordenada por el Concejal de Urbanismo,

no obstante lo cual la Comisión, vista la certificación de referencia y el informe

favorable y visado del Arquitecto municipal, acuerda por unanimidad aprobar y

proceder al abono de la primera certificación. Al analizar el motivo de recurso de

casación aducido por los condenados en primera instancia, comienza por aclarar si la

mencionada acta de la reunión de la Comisión Permanente municipal reúne los

elementos requeridos por el concepto de documento en el sentido del art. 302 del

Código penal, lo que depende, señala el Tribunal Supremo, de que se la pueda

considerar como instrumento que documenta una declaración de voluntad

(función de perpetuación), destinado a probar la existencia de los presupuestos

administrativos de las decisiones adoptadas (función probatoria) y si es posible

detenninar quien ha emitido el instrumento (función de garantía).

Precisamente, en el caso enjuiciado la problemática se suscita respecto a la
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función probatoria del acta de la Comisión en relación a la existencia de los

presupuestos documentales de las decisiones administrativas adoptadas en la sesión que

se documenta en ella o si, por el contrario, el acta sólo tiene la función de probar la

decisión adoptada. Cuestión esta que, como afirma el Tribunal Supremo, tiene

trascendencia pues la jurisprudencia de la Sala Segunda viene subrayando desde

antiguo que la falsedad que requieren todas las hipótesis del art. 302 del Código penal

se debe referir a los “efectos” del documento’73, entendiéndose por tales los que

afecten a “aspectos esenciales del documento”’74.

Por su parte, la sentencia de 21 de marzo de 1975 afirma que “no toda

falsedad por escrito lo es documental delictiva (...) ya que a veces los elementos sobre

los que recae la mentira no son más que coadyuvantes”. Y en este mismo sentido se

ratifican las sentencias de 27 de mayo y 28 de junio de 1988 cuando afirman que tal

tipicidad requiere “un cambio cierto de la eficacia que (los documentos) debían

desarrollar dentro del tráfico jurídico”. Aplicando todos estos principios al supuesto

contemplado por la sentencia de referencia se impone una respuesta negativa.

Efectivamente, dice el Tribunal Supremo que “el efecto probatorio del acta

no se extiende a la prueba de los documentos que en ella se mencionan; por el

contrario, se ¡imita a la prueba de las decisiones adoptadas. Si éstas responden a

las exigencias del procedimiento o no es una cuestión diversa de la decisión misma

(ji. Por lo tanto las actas de las sesiones de un cuerpo administrativo sólo tienen

173 Sentencias de 4 de junio de 1960 y 11 de abril de 1985.

‘74 Sentencias de 22 de mayo de 1968, 26 de marzo de 1986 y 4 de febrero de
1989.
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la función de probar las manifestaciones formuladas por los miembros del órgano

y las decisiones que éste adopta”. Por consiguiente, “la manifestación falsa en el

acta, de haber observado los requisitos procesales de una decisión del órgano

administrativo no es una afirmación carente de veracidad que recae sobre una

circunstancia que el documento tiene la función de probar”. De donde se colige,

resuelve la sentencia, que la participación en la reunión en la que se tomó la decisión

no se ajusta al tipo penal del artículo 302.4 del Código penal, así como tampoco lo

es el registro en el acta de las declaraciones de quienes afirmaron la existencia del

informe.

La sentencia de 18 de marzo de 1991 (Pte. Bacigalupo Zapater. Ar. 2.311),

en la que se conoce del otorgamiento de una escritura pública de compraventa en

favor de una persona en la que manifestó ser propietario de pleno derecho de la

vivienda que con anterioridad había transmitido a los querellantes, confirma el fallo

absolutorio de la Sala de instancia considerando que en el supuesto de autos no se ha

producido falsedad alguna toda vez que no se han afectado las funciones esenciales

del documento, esto es, las funciones probatoria, perpetuadora y garantizadora.

Razona el Alto Tribunal afirmando que “en el presente caso no cabe duda

que ninguna de estas funciones ha sido afectada. Ni la función de perpetuación

ni la de garantía ha sufrido el menor detrimento, pues la escritura perpetúa

eficazmente la manifestación de voluntad del vendedor y la firma permite

identificar al autor de la misma. Tampoco la función probatoria ha sido afectada

en lo más mínimo, toda vez que la escritura pública de compraventa no tiene la

función de probar si el que vende es o no el propietario del inmueble. Por el contario,
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la escritura pública sólo tiene que probar que uno de los sujetos transfiere al otro la

propiedad sobre un inmueble determinado, pues los derechos reales no se prueban por

declaración de su titular ante Notario, sino en la forma prevista por el art. 38 de la

Ley Hipotecaria. Dicho de otra manera, la escritura prueba lo que se declaró, pero

no la verdad de lo declarado en relación a la propiedad sobre los bienes inmuebles que

se enajenan. Por lo tanto -concluye el Tribunal Supremo- no se dan los elementos del

tipo objetivo del delito del falsedad en documento descrito en el art. 302 del Código

penal y, en virtud de ello, ya no tiene sentido plantear el problema del dolo” (ED

Unico).

La sentencia de 12 de mayo de 1994 (Pte. Moner Muñoz. Ar. 3.692) insiste

en este planteamiento cuando declara que el caso de autos -atribución por el procesado

de la condición de dueño de unas fincas que ha había enajenado con ocasión de

constituir las correspondientes hipotecas y omisión de los gravámenes que sobre

aquéllas recaían- no integra el delito de falsedad en documento público ya que no

han sido afectadas las funciones esenciales del documento: concretamente, “en

este caso las escrituras perpetuan las declaraciones de voluntad, garantizan la

identificación del autor, y la función probatoria tampoco se vió afectada porque

las escrituras no tienen la función de probar si el que hipoteca o vende es el

propietario del inmueble” (FD 1 <Y

Finalmente, la sentencia de 23 de abril de 1992 (Pte. Bacigalupo Zapater. Ar.

6.783) ratifica esta línea jurisprudencial subrayando que es presupuesto de la falsedad

documental la alteración objetiva del documento pues, precisamente, la alteración de

la verdad que caracteriza a estos delitos requiere la alteración material del
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documento y que afecte “en forma directa a alguna de las funciones del mismo,

es decir, a la función de perpetuación, a la probatoria o a la de garantía”’75.

Por ello, ante el argumento de los recurrentes de que la omisión de declarar el

verdadero propósito, es decir, el engaño (omisivo) sobre el verdadero designio del

importador de una mercancía, constituye una acción típica de falsedad documental en

el sentido del artículo 302 del Código penal, el Tribunal Supremo responde que

aceptada la premisa antes expuesta, “las omisiones en el contenido del documento

no afectan ninguna de dichas funciones, pues un documento sólo puede perpetuar

la declaración de voluntad que está manifestada en él; asimismo un documento no

puede probar lo que no forma parte de su contenido; y la función de garantía, por

medio de la cual se permite identificar al que ha formulado la declaración de

voluntad, tampoco se ve afectada, pues la omisión de hacer constar un determinado

contenido de la voluntad en nada afecta a la identificación del que realizó lo que

realmente consta en el documento”.

Y se indica a continuación lo que constituye una clave en el supuesto de las

manifestaciones documentadas en escritura pública, a saber, que ésta da fe de lo

declarado ante el fedatario público, pero no de la veracidad del contenido de aquéllas.

Concretamente, se dice: “Por lo tanto, cuando el particular expone por escrito una

declaración de voluntad, lo único que este documento prueba es que él declaró lo

expresado, pero no que lo declarado sea verdadero -como la experiencia forense

lo demuestra-. De allí se deduce que, en realidad, el particular que formula una

‘75 Sentencias, entre otras, de 29 de junio, 2 de octubre y 10 de noviembre de
1990 y 18 de marzo y ‘7 de octubre de 1991.
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declaración incompleta no falta a la verdad de los hechos que el documento debe

probar, siempre y cuando, claro está, que lo que conste sea aquello que declara.

Naturalmente que ello puede generar engaño, pero no es acertado considerar que todo

engaño que provenga de un escrito, convierte a este último en documento. Dicho

gráficamente: el acta de declaración de un testigo no es falsa, en el sentido del

artículo 302.4 del Código penal, porque se haya cometido falso testimonio.

Precisamente por ello es que el legislador ha distinguido entre la falsedad

documental y las declaraciones falsas (arts. 326 y ss.)” (ED 25”).

Y concluye apodícticamente la sentencia: que “la omisión de una declaración,

por lo tanto, no puede dar lugar, en ningún caso, a una declaración

documentada, es decir, perpetuada, dado que no es posible perpetuar lo que no

existe” (ED 36”).

2.2. Perspectiva estructural.

Desde el punto de vista estructural, es preciso recordar que en su

momento esencial el documento consiste en la incorporación a un medio material de

una realidad espiritual, mediante la escritura. En este sentido, cabe formular la

cuestión de si constituyen documentos determinados medios de incorporación de la

palabra, como son la grabación en disco fonográfico o en cinta magnética, con o sin

reproducción de imagen.

Responde a ello la sentencia de 19 de abril de 1991 (Pte. Soto Nieto. Ar.
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2.813) aseverando que “el concepto de documento, actualmente, no puede ceñirse

en exclusividad al papel reflejo y receptor por escrito de una declaración humana

desde el momento que nuevas técnicas han multiplicado las ofertas de soportes

físicos capaces de corporeizar y dotar de perpetuación al pensamiento y a la

declaración de voluntad; una grabación de video, o cinematográfica, un disco o una

cinta magnetofónica, los disquetes informáticos, portadores de manifestaciones y

acreditamientos, con vocación probatoria, pueden ser susceptibles de manipulaciones

falsarias al igual que el documento escrito. Una inspiración ampliatoria -reseña- late

en el articulo 560 del Código penal al aludir, diferenciadamente, a <papeles o

documentos>. En el propio campo de la Administración Pública se extiende el uso

de nuevas técnicas en la llevanza de los Registros”. Es por ello que, concluye el

razonamiento, “se impone un concepto material de documento, en racional y fundada

homologación de los más adelantados y funcionales medios con los sistemas

tradicionales imperantes hasta ahora” (FD 4”).

Y como adelantábamos más atrás, es cabalmente la técnica informática la que

ha producido una verdadera revolución en esta materia. Técnica esta que, como se

explicita en la sentencia de referencia, “viene apoyada sobre tres conceptos o

manifestaciones que la configuran: grandes ordenadores que albergan una considerable

información en forma de bases de datos, usuarios dispersos que, a través de redes de

comunicaciones, acceden a aquélla, y ordenadores individuales que siguen trabajando

y alimentando el ordenador central, como terminales del mismo.

Es en estos terminales donde pueden llevarse a cabo manipulaciones

alteradoras de la verdad real, introduciendo movimientos falsos en todo o en parte o
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eliminando transacciones verdaderas que debieron ser introducidas, todo con

correlativo reflejo e incorporación al soporte material magnético instalado en el

ordenador central” (FO 5o)í76~ En definitiva, admite la sentencia “la condición de

documento de la cinta o disco magnético acumulador de datos con adecuada

perdurabilidad”, en este caso, referidos a cuentas corrientes de diversos clientes de

una sucursal bancaria, lo que permite en el supuesto de autos la incriminación de la

176 Se plantea BUENO ARUS (“El delito informático”, Rey, de Actualidad

Informática Aranzadi, núm. LI, abril de 1994, pp.3 y 4) la posibilidad de calificar la
manipulación informática en cuanto tal, esto es, prescindiendo del perjuicio
patrimonial resultante, como una falsificación de documento privado con perjuicio de
tercero encuadrable en el artículo 306 del CP. Alude al autor a la dificultad doctrinal
que a tal fin se presenta precisamente dimanate de la interpretación usual de
“documento”, a efectos penales, como “escrito en el que se da cuerpo a un contenido
de pensamiento (o a una declaración de voluntad) destinado a entrar en el tráfico
jurídico” (RODRíGUEZ DEVESA), pues en este orden de cosas ni el programa
informático es un escrito ni encarna un pensamiento o declaración de voluntad de una
persona determinada. Y tampoco sería un documento la visualización de los datos en
la pantalla del ordenador, que no constituiría un soporte duradero susceptible de
traslación, aunque si podrían serlo los datos introducidos en el mismo, así como,
indudablemente, los datos extraídos una vez reproducidos por la impresora. Por ello
BUENO ARUS se plantea también en este punto si la dificultad nace del texto de la
Ley o solamente es consecuencia de la aludida interpretación usual de la misma,
surigida en un momento histórico que no se corresponde con la variedad y
complejidad de los problemas que en la actualidad, a resultas de la evolución científica
y técnica. demandan una respuesta desde el ámbito penal. La resolución de la
dificultad apuntada pasaría, dice el autor, por el criterio funcional aplicado por la
misma doctrina que se cita al término documento para entender por tal “un objeto que
representa o da cuenta de la existencia de otro hecho distinto a su propia existencia”.
Si bien la doctrina más exigente con la interpretación restrictiva de los tipos penales
(GARCíA RIVAS, ROMEO CASABONA) prefiere que dicha incertidumbre sea
ventilada por el propio legislador expresamente, bien mediante la creación de tipos
de equivalencia, o sea, la introducción de nuevos tipos penales que complementen a
los ya existentes, bien mediante la descripción de conductas normalmente peligrosas
para el correcto funcionamiento de los sistemas informáticos. El Proyecto de Código
Penal de 1992 sigue la primera de las soluciones apuntadas, modificando los tipos
delictivos (fraude o falsificación informático, sabotaje informático, espionaje
informático y sustracción de servicios o hurto de tiempo fundaníentalmente) a fin de
que su llueva redacción no deje lugar a dudas sobre su aplicabilidad a los hechos que
sean realizados por medios informáticos.
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conducta falsaria, pues “el hecho de que el delito esté ligado a la informática no hace

cambiar el carácter de la infracción criminal” (FD 6”’)’~~.

Sin duda alguna que la cuestión así planteada no puede pasar inadvertida a la

dogmática del Derecho Penal sustantivo; por ello es preciso sentar de principio que

el documento alcanza protección penal solamente en la medida en que el sistema 2

procesal le concede valor de prueba7t

2.3. Perspectiva probatoria.

El destino probatorio del documento>79 ha sido concretado desde

distintos puntos de vista: en primer lugar, desde una perspectiva subjetiva como la

177 En la literatura alemana se niega la cualidad de documento a las bandas sonoras
o a los discos fonográficos, porque aunque resultan ser el soporte material de
declaraciones de pensamiento o de voluntad, es esencial del documento la
comprensión óptica o visual de su contenido (Cfr. SCHONKE SCHRÓDER, p.
1.573).

“‘~ Refiere a este respecto LUIS BENEYTEZ MERINO que “hoy sólo será posible
denominar documentos a tales formas de reproducción mediante una extensión
analógica del término, que está vedada en una norma de incriminación, por lo que
resulta preferible mantener el sentido actual del término, sin atormentar un concepto
que (...) se ha debido inducir del complejo normativo que establece el sistema de
pruebas”, para citar seguidamente el autor alguna jurisprudencia que disiente de la
posición que se mantiene, por ejemplo la sentencia deS de febrero de 1988, junto con
otra línea jurisprudencial más próxima a aquélla, y. gr. las sentencias de 17 de abril
de 1989 y 3 de marzo de 1990 (“Las falsedades documentales”, Ed. Comares,
Granada, 1994, p. 50).

‘79 “Ese destino probatorio del documento se ha presentado como indispensable
para que se le considere objeto de estos delitos y, en principio, se ha considerado que
tal exigencia se infiere del requisito típico de la posibilidad de perjuicio determinada
por la conducta falsaria” (CREUS: “Falsificación , op. cit., p. 24).
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exigencia de un <animus probandi>; y en segundo término, se considera que este

elemento se ha de verificar en forma objetiva, esto es, la capacidad del documento de

producir una prueba. Se trata del elemento que permite distinguir entre “documentos

intencionales”, ya que en el momento de su creación están destinados a servir de

medio de prueba (y. gr. un contrato celebrado por escrito), y “documentos

accidentales”, que con posterioridad a su confección son destinados a medio de

prueba.

En todo caso, la opinión dominante acepta que la determinación probatoria

puede tener lugar incluso después de la creación del documento, es decir,

subjetivamente, aunque no necesariamente como <animus probandi> en el momento

de la confección del documento’~”.

La cuestión puede tener sin embargo importancia en el supuesto del artículo

560 del Código penal -referido a la destrucción de documentos-, pues aquí el autor

de la destrucción no tendrá, por lo general, interés alguno en darle al objeto de su

acción “finalidad probatoria”, sino todo lo contrario.

Que el documento, o más específicamente, la declaración que contiene, ha de

gozar de eficacia probatoria, es algo que carece de toda duda. Pero, en relación

directa con este concepto, se ha diferenciado entre la finalidad para la prueba que,

desde un punto de vista subjetivo, tiene la declaración destinada al tráfico jurídico y

la idoneidad de que, objetivamente, disfruta la manifestación mental materializada a

‘~“ A este respecto, señala CREUS (op. cit., p. 25) que “la función probatoria del
documento puede serle atribuida en su mismo nacimiento o insertándola con
posterioridad, acudiendo a la virtualidad que posee su virtualidad para acreditar lo
pasado”.
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fin de producir efectivamente la prueba de su contenido. Desde este punto de vista,

es reseñable la posición que ha adoptado el Tribunal Supremo cuando, en la definición

de documento, combina los dos aspectos que confluyen en la caracterización

fundamental de toda declaración documental: la preconstitución probatoria y la

producción de efectos en el tráfico jurídico, al afirmar que “documento... es toda

representación gráfica del pensamiento... surgida al mundo exterior con una finalidad

probatoria y preconstituida, destinada a producir efectos en el tráfico jurídico”.

Así la sentencia de 13 de octubre de 1976 (Pte. Vivas Marzal. Ar. 3.965),

ya citada, que se refiere al documento como “pensamiento objetivado (...),

destinado a probar alguna realidad jurídica (...), un hecho jurídicamente

relevante, en una relación procesal o jurídica” (CDO 1 “). 1-lay que tener presente

no obstante la doctrina reiterada del Tribunal Supremo sobre el valor probatorio de

determinados documentos a efectos casacionales, en los mismos términos que más

atrás quedaron apuntados.

De aquí que la sentencia dc 25 de junio de 1990 (Pte. Ruiz Vadillo. Ar.

5.665) sea concluyente al declarar, eso sí, por vía de exlusión o negación, que “no

son documentos las pruebas personales documentadas’8> y tampoco aquellas

pruebas preconstituidas en forma documental que podían haberse practicado en

el juicio oral, ni tampoco los informes, dictámenes, etc., a salvo los supuestos

excepcionales del dictamen pericial único o plural coincidente, si se acepta de manera

“~‘ También las sentencias de 4 de marzo y 18 de diciembre de 1986 reiteran esta
doctrina.
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fraccionada por el Tribunal <a quo> sin la adecuada justificación’~ o el informe

pericial dactilográfico en los supuestos a los que la doctrina de esta Sala se refiere en

cuanto a su naturaleza documental <sui generis >>~~“ (FD 26<’).

Y como insiste recordando la sentencia de 23 de febrero de 1994 (Pte. Ruiz

Vadillo), no todo documento tiene este carácter respecto de la casación y así, como

ocurre en el supuesto de autos, cuando “se invoca un error como motivo de casación,

éste ha de ser acreditado por una prueba documental que tenga ese carácter <per

se>, en los términos ya indicados, no en función de una actividad probatoria de otro

carácter que no puede recibir el título de documento por el solo hecho de

documentarse. Tampoco es documento, a estos efectos, cualquier prueba

preconstituida y documentada porque, de serlo, se daría el contrasentido de que

la misma, si hubiera tenido, por vía de hipótesis, el carácter de prueba ordinaria,

estaría sujeta a la discrecionalidad -dentro de la racionalidad- del Tribunal y, en

cambio, siendo preconstituida, sería, en los términos que se vienen diciendo,

relativamente vinculante”. Para añadir a continuación, con referencia expresa a la

sentencia de 5 de diciembre de 1991, “el carácter de documentos a efectos

casacionales indicados, queda reservado a aquellas representaciones gráficas del

pensamiento, generalmente por escrito creados con fines de preconstitución probatoria,

destinados a producir efectos en el tráfico jurídico, producidos fuera de la causa,

incorporados a ésta, litero suficientes y siempre que su contenido no aparezca

desvirtuado por otras pruebas” (FD 1<>).

i82 STS de 13 de enero de 1989.

183 STS de 15 de febrero de 1989.
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2.4. Perspectiva volitiva.

Otra de las notas características del documento es la declaración de

voluntad’84 de persona determinada, lo que comporta su atribución a una o varias

personas que son las que la han realizado, bien porque a su pie figuren las firmas de

los intervinientes, sea por la constancia de cualquier otro que permita su

identificación.

Por ejemplo, la sentencia de 13 de octubre de 1976 (Pte. Vivas Marzal. Ar.

3.965) afirma que “por más que es frecuente sostener que el documento privado

queda ultimado cuando ha sido redactado y suscrito por los otorgantes, deduciéndose

así de lo prescrito en el artículo 1.225 del CC, es lo cierto que, examinado el contexto

de los artículos 1.228 y 1.229 del mismo cuerpo legal, se deduce la eficacia de los

documentos o notas firmadas por los otorgantes e incluso el de los meramentes

escritos aunque no firmados, si bien en este último caso ha de tratarse, naturalmente,

de manuscritos autógrafos, es decir, redactados manualmente o de puño y letra por

aquella persona a quien han de perjudicar. Lo que comporta -agrega el Tribunal

Supremo- que el documento privado podrá ser de redacción macanografiada o

>~ Señala FERRER SAMA que el contenido del escrito ha de estar constituido,
para que éste tenga la consideración de documento, por una manifestación o
declaración de voluntad o un testimonio, serios y jurídicamente relevantes. Tal
contenido es precisamente el tenor del escrito y sin el mismo, no existe documento.
Por ello, por falta de tenor se ha negado -afirma el autor- el carácter de documento
a los pliegos firmados en blanco, sin perjuicio de que por medio de ellos puedan
cometerse otros delitos, como la estafa. En definitiva, si el tenor del escrito, aun
siendo serio y jurídicamente relevante, no es una declaración o manifestación de
voluntad ni un testimonio, no habrá documento, lo cual ocurre, por ejemplo, con una
obra literaria (“Comentarios , op. cit., t. III, p. 328).
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nnpresa, e incluso manuscrita por un tercero o por uno de los otorgantes, y en

tal caso será indispensable la suscripción del mismo por todos los intervinientes,

y desde el momento de dicha suscripción, el documento quedará debidamente

tenninado y en condiciones de idoneidad objetiva para la práctica de las alteraciones

o intercalaciones a que se refiere el número 6 del artículo 302 antes citado, o, por el

contrario, de redacción manuscrita y autógrafa del único otorgante, en cuyo supuesto

la firma o suscripción no es siempre indispensable para que el documento se repute

concluso y constituya materia proclive a las variaciones referidas” (CDO 3”).

Ahora bien, no es unánime la respuesta que se debe dar a la cuestión de quién

es el verdadero titular de la declaración de voluntad. Existen dos teorías a este

respecto, la teoría de la corporeidad y la de la espiritualidad. La primera sostiene que

el autor de la declaración de voluntad concreta debía ser el que la realiza

materialmente, el que la documenta. Empero, en la actualidad, es dominante la

segunda teoría según la cual la declaración de voluntad pertenece a aquél del que

proviene espiritualmente.

Lo decisivo es, pues, que sea factible determinar al autor del documento ya

que de no ser así, se trataría más bien de un escrito anónimo del que, eventualmente,

podrían segregarse consecuencias a otros efectos.

2.5. Perspectiva de la eficacia jurídica.

El documento ha de ser legalmente apto, es decir, ha de ser capaz de
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producir efectos jurídicos, que genere derechos y obligaciones. Es por ello que puede,

desde ya, afirmarse que no existe falsedad en documento nulo (por ejemplo,

testamento ológrafo escrito a máquina); pero sí en el anulable, pues jurídicamente

existe mientras que no sea anulado judicialmente185.

Esta cuestión nos pone en relación directa con el tema de la ineficacia y

nulidad de los actos y negocios jurídicos, que constituye, como observa CASTAN,

“uno de los conceptos más confusos del Derecho civil”’86. No obstante, la técnica

jurídica ha ido perfilando una serie de tipos de ineficacia a los que se refieren las

diferentes disposiciones legales. Entre estos tipos importa aquí referirse a los de

nulidad y anulabilidad, cuyo origen está ya presente en el mismo Derecho

187

romano

‘~ Vid. ORTS, op. cit., pp. 229 y 230. Señala el autor que no basta con que en
un escrito se reconozca o se pretenda generar derechos u obligaciones para que se le
pueda calificar de documento, si se presenta alguno de los requisitos esenciales de que
debe ir acompañado y resulta, por ende, nulo. Aunque, en ocasiones, como ha hecho
notar FERRER SAMA y CORDOBA, un escrito puede ser nulo en un determinado
aspecto y derivar efectos jurídicos en otros, en cuyo caso, si la falsificación deja sentir
su influencia en las facetas en las que sí es eficaz, existirá objeto material, esto es,
documento, desde el punto de vista penal. Lo mismo sucederá cuandola nulidad de un
escrito no impida que produzca ciertos efectos jurídicos durante algún tiempo.

186 CASTAN TOBEÑAS, JOSE: “Derecho civil español, común y foral”, Ed.

Reus, Madrid, 1978, tomo 1, vol. II, p. 915. Resalta el autor la imprecisión con la
que tradicionalmente se han utilizado los términos de ineficacia, inexistencia,
invalidez, nulidad, anulabilidad, rescisión, etc., si bien en la actualidad se ha ido
aclarando el panorama y estableciendo parámetros de fijeza. Así, el término ineficacia
es de mayor amplitud que el resto de los aludidos e implica la carencia de efectos
jurídicos del acto o negocio jurídico (p. 916).

‘~ Idem, p. 919. Se refiere también CASTAN al reparo entre nuestra doctrina a
aceptar la clasificación propuesta por la doctrina francesa al distinguir dos categorías
de actos nulos con nulidad absoluta: el acto inexistente y el acto nulo de pleno
derecho. Al respecto, recuerda cómo la doctrina de la inexistencia tiene otra
dimensión concretada en la llamada nulidad “estructural”, originada en la antigua
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Ya sabemos que la nulidad de pleno derecho o nulidad propiamente dicha “>~

tiene lugar cuando el acto se ha realizado contraviniendo las prescripciones legales

(v.gr. arts. 6.3, 1.255 y 1.271 del C.C.) y, en consecuencia, se considera

jurídicamente inexistente o no realizado’89; siendo sus características: a) la

posibilidad de ser reclamada, mediante acción o excepción, por toda persona que

tenga interés en ella; y b) la inexistencia que comporta es perpetua e insubsanable, no

pudiendo ser objeto de confirmación ni prescripcion.

La anulabilidad o nulidad relativa, por su parte, comporta un acto o negocio

jurídico que integran todos los requisitos esenciales del mismo y no es contrario a la

Ley, pero adolece de un vicio o defecto susceptible de propiciar su anulación judicial,

presentando como características básicas las siguientes: a) la acción o excepción de

nulidad se atribuye exclusivamente a las personas en cuya protección es acordada; y

b) es susceptible de subsanación por la confirmación o la prescripción.

Pues bien, si el supuesto de la anulabilidad no parece plantear mayores

problemas entre la doctrina penalista a la hora de considerar la posibilidad de cometer

falsedad en acto o negocio anulable documentado, sí en cambio suscita motivos de

distinción entre nulidades “textuales” y nulidades “virtuales” (Pp. 920-921).

‘>~ Siguiendo a CASTAN, Idem, pp. 923 y ss. En términos análogos se expresa
RUIZ VADILLO, ENRIQUE: “Derecho civil”, Ed. Ochoa, Logroño, 1988-1989, Pp.
218 y ss.

‘~ Como señala el autor, “cuadra a la inexistencia la denominación de nulidad
absoluta, en contraposición a la anulabilidad que, por dejar la acción reservada a las
personas a quienes la ley concede el derecho, puede llamarse nulidad relativa” (Idem,
p. 926, nota núm. 1).
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controversia el supuesto de la nulidad absoluta del acto o negocio que se

documenta’~>. Cabalmente, el punto discordante radica en el hecho de aplicarse los

principios civilistas respecto a la invalidez de los actos y negocios jurídicos, que

evidentemente pueden ser objeto de documentación, pero que nada tienen que ver -se

dice- respecto a la existencia o no del objeto material de la falsedad documental, pues

se entiende que el ámbito de aplicación de dichas normas puede constituirse en un

mero indicio de la existencia de un documento’9>. Esto lleva a la conclusión, en

palabras de la autora que acabamos de citar, de que un documento nulo puede ser

penalmente falso y, por consiguiente, falsificado, con la consecuente sanción de

punición para el autor de la falsedad. Se añade además, para reforzar esta

aseveración, que en el caso del delito de falsedad no se requiere tanto una efectiva

relevancia jurídica cuanto una “potencial relevancia jurídica”, la que alcanza también

al documento nulo.

Sin embargo, entendemos por nuestra parte que una tal solución es discutible

en la medida en que olvida una de las notas esenciales que caracterizan a la nulidad

‘~<> Véase en este sentido QUINTANO RIPOLLES, “La falsedad , op. cit., p.
102; ROMERO SOTO, “La falsedad...”, op. cit., Pp. 48 y ss.; JIMENEZ ASENJO,
“Falsificación”, op. cit., p. 476 y ss.; CORDOBA RODA, “Comentarios ,op. cit.,
pp. 780 y 781; y GARCíA CANTIZANO, “Falsedades , op. cit., pp. 158 y ss.,
todos ellos con abundantes referencias a la doctrina italiana (CARRARA, MANZINI,
MAGGIORE, PESSINA, MIRTO, entre otros).

‘~‘ En este sentido, GARCíA CANTIZANO (op. cit., p. 161), indicando a
continuación que “la determinación de la naturaleza documental de una manifestación
materializada no depende de la validez del negocio que puede formar su concreto
contenido, sino de la eficacia que ésta pueda tener en el tráfico jurídico para lesionar
el desarrollo normal de la funcionalidad del documento en cuanto medio de prueba,
de perpetuación y de garantía, frente a los partícipes en cualquier tipo de relación
social trascendente”.
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absoluta o radical es, precisamente, la inexistencia del acto o negocio jurídico que se

documenta, del cual derivan los derechos u obligaciones que se expresan

documentalmente. Y, en esta perspectiva, es difícil poder escindir el acto o negocio

jurídico del documento en que se plasman. Pues como ha declarado nuestro Tribunal

Supremo el documento no es sino “toda representación gráfica del pensamiento,

reducida generalmente a escrito, generada o extendida con finalidad primordial de

preconstitución probatoria y vocada o con destino ulterior al tráfico jurídico”

(sentencia de 13 de octubre de 1976). De donde se sigue que si el acto o negocio

jurídico de donde dimana la declaración de voluntad luego documentada es nulo

absoluta y radicalmente, con efectos <ex tunc> y, por tanto, inexistente en el mundo

del derecho, difícilmente puede decirse que ha producido efecto jurídico alguno que

sea digno de protección penal (<quod nullum est, nullum habet effectum>). Otra

cosa distinta es el caso ya considerado de la nulidad relativa o anulabilidad, cuya

declaración produce efectos <ex nunc> y, por tanto, en este supuesto sí se han

producido unos efectos jurídicos derivados de un acto o negocio jurídicamente

existente (y relevante) que conservan la plena validez hasta el momento en que se

decreta su anulabilidad.

En consecuencia, consideramos más acertada la solución expuesta que rechaza

la posibilidad de cometer falsedad en un documento en el que el acto o negocio

jurídico a que sirve de soporte es declarado nulo radicalmente, pues siendo el

contenido (acto o negocio) inexistente para el Derecho igual suerte ha de correr el
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continente (documento)’92. Tan sólo podrá merecer una tal conducta una reprobación

ética o moral, pues hemos salido del ámbito de la juridicidad al no existir hecho

jurídico que considerar. Es por ello, precisamente, que QUINTANO RIPOLLES’93

señala que es el documento nulo por causa inmoral el supuesto que parece de más

fácil resolución en lo penal, imponiéndose entonces la negativa de incriminación.

La jurisprudencia, por su parte, entiende que la nulidad de un documento es

susceptible de destruir la posibilidad del delito de falsedad por ausencia de objeto

material, si bien siempre que aquélla sea <ex origene>. Así la sentencia de 22 de

diciembre de 1961 (Pte. Quintano Ripollés. Ar. 4.423), en la que se plantea la tesis

de la inexistencia de delito de falsedad en nueve letras de cambio que precedieron a

otra datada en fecha 15 de enero de 1952, que las anuló y dejó sin efecto, “por

carencia de objeto al ser nulos los precitados documentos mercantiles y resultar

ineficaces la alteraciones de verdad realizadas sobre ellos”. Tesis esta que aun

siendo correcta, sin embargo el Tribunal Supremo considera no aplicable al caso de

192 Tan sólo cabría una excepción a esta aseveración, cual es el supuesto de la

falsificación de un documento que, siendo nulo como documento público, puede
mantener su validez como documento privado y, en este caso, siempre que reuniera
los requisitos al efecto exigidos por el tipo penal para esta clase de documentos,
podría constituir objeto de falsificación. A este respecto, como se ha apuntado
anteriormente, la inobservancia en los documentos notariales de las solemnidades o
la incompetencia del Notario autorizante relega el documento a la categoría de privado
siempre que en él concurran los requisitos establecidos legalmente. En este sentido,
el art. 1.223 del C.C. dispone que “la escritura defectuosa, por incompetencia del
Notario o por otra falta en la forma, tendrá el concepto de documento privado, si
estuviese firmada por los otorgantes”. Véase sobre el particular CREUS,
“Falsificación , op. cit., p. 84.

‘~ “La falsedad , op. cit. p. 103.
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autos porque, como fundamental argumento, “la nulidad del documento susceptible

de destruir los tipos de falsedad por ausencia de objeto material, ha de ser ex

origene, no la surgida ulteriormente por defectos sobrevenidos o por actividades

de voluntad propias o extrañas, como sucedió, según el recurrente, con las nueves

letras sustituidas por la del importe global posterior, pues cuando fueron extendidas

deformándose falsariamente su verdad, ostentaron una aparente y querida validez

asícomo una eficacia potencial que no perdieron hasta después de consumarse los

respectivos delitos; esto es, en momento en que la acción criminal actual y finalista

había agotado su valoración criminal, no pudiéndose retrotraer su carencia de efectos

mercantiles a la fecha de consumación en que indubitadamente los tenía” (CDO.4”).

2.6. Perspectiva teleológica

Por último, el documento debe estar destinado a incorporarse al tráfico

jurídico, para lo cual será necesario algo más que el deseo o la intención de sus

redactores o firmantes, ya que sin la concurrencia de las características que se han ido

desglosando, no podrá afirmarse con propiedad la realidad de un documento.

Y frente a estos documentos, denominados en la doctrina “intencionales”, los

llamados “ocasionales” no pensados por sus autores para surtir efectos en el ámbito

jurídico pero, con posterioridad, avocados a entrar en él, no adquiriendo la calidad

de objeto material de estos delitos hasta que aquella integración no se corporeiza.

Recordemos a este respecto lo que decía la sentencia de 5 de (liciembre de
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1962 (Pte. Quintano Ripollés. Ar. 4.575) al referirse al objeto material y jurídico del

delito falsario, “esto es, el documento mismo, no en cuanto a papel escrito, sino

en su cualidad de mínima vocación falsaria de alterar el tráfico” (CDO 1 “).

En conclusión, podríamos definir con QUINTANO RIPOLLES el documento,

a efectos penales, como “todo objeto transmisible emanante de una persona y que sea

susceptible de constituir, disponer o testimoniar un derecho o un hecho de

trascendencia jurídica”’94.

Este es el concepto insito en la sentencia de 25 de septiembre de 1978 (Pte.

Castro Pérez. Ar. 2.908), ya citado, y más recientemente en la sentencia de 22 de

abril de 1994 (Pte. Montero Cid) cuando se reitera la jurisprudencia del Tribunal

Supremo sobre la materia’95 que “ha venido configurando los delitos de falsedad

documental en forma de hermenéutica restrictiva, al exigir un plus sobreañadido a

la simple descripción típica, cual es el de la consideración de los bienes

jurídicamente protegidos y subyacentes al documento amparado por la fe pública

y estimando carentes de antijuricidad material, pese a su adecuación típica,

aquellos comportamientos no incidentes en la vida jurídica en forma de lesión o

peligro al menos en aquéllos; lo que se ratifica en la jurisprudencia reciente (SS.,

por todas, de 28 de junio de 1988, 17 de diciembre de 1990 y 10 de febrero de

1992)” (FD 4”).

‘~‘ “La falsedad...”, op. cit., p. 88.

‘~ SsTS de 15 de marzo de 1955, 21 de enero de 1960, 8 de abril de 1968 y 21
de mayo de 1974, entre otras muchas.
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3. Tipología documental.

3. 1. El documento público.

A) Concepto.

Con carácter previo ha de significarse con CREUS’96 que cada

clase de documento tiene un relieve particular y único en función del bien jurídico

tutelado y, más concretamente, por el contenido de dicho bien jurídico y la posibilidad

de puesta en peligro sólo por determinado tipo de documento. Pues no debe olvidarse

que la confianza genérica en el documento lo es en cuanto pertenece a una

determinada categoría jurídica formalmente configurada.

En este orden de cosas, y por lo que a la categoría de documento público se

refiere, es perceptible la ausencia de definición legal alguna, razón por la cual se hace

preciso acudir a la doctrina y a la jurisprudencia en orden a construir una definición

197

conceptual de esta categoría de documentos

196 “Falsificación , op. cit., p. 13, citando a BAIGUN y TOZZINI.

‘“~ Son elocuentes las palabras de CARRARA cuando afirma que “en la falsedad
documental, el hecho de ser el documento privado o público no produce solamente
una diferencia de gravedad relativa. No; de ello emerge una diversidad de objeto, esto
es, una diversidad de derecho lesionado. En la falsedad pública, el culpable tiene en
mira ofender la propiedad privada, lo mismo que en la falsedad privada. Pero en
aquélla, recayendo el medio voluntariamente elegido sobre un documento al cual las
instituciones sociales dan la autoridad de hacer fe respecto de todos, acontece que la
fe pública que representa un derecho universal de todos los ciudadanos que tienen un
interés común en que se respeten los documentos públicos, presenta una <lesión
medio> preponderante sobre la <lesión fin>. De consiguiente, por obsequio a las
reglas cardinales (se está refiriendo a aquellas que sirven para determinar que la
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El concepto de documento público recogido en las codificaciones civiles -

refiere DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON’98, a quien seguimos en este punto-,

procede de R.J. Pothier, concretamente a partir de su “Tratado de las Obligaciones”,

que dedica la cuarta parte a examinar la “prueba de las obligaciones y de los pagos”,

abriendo una línea que pasará después al Código civil francés y a los Códigos

posteriores influenciados por éste, entre ellos nuestro Código civil. Como advierte

DIEZ-PICAZO, tanto Pothier como el Código civil francés no utilizan la locución

documento, que más tarde manejará el Código civil español, sino la de actos y títulos,

los cuales, de acuerdo con el clásico autor francés, son auténticos o privados: los

actos auténticos o títulos auténticos son aquellos que son emitidos por una persona

pública con las solemnidades requeridas para ello.

Por lo que se refiere a los precedentes de la codificación española, se señala,

además de la indicada influencia francesa, el libro de .1. Febrero “Librería de jueces,

abogados y escribanos” en el que, al tratar de la distinción entre documentos públicos

y documentos privados, se afirma que “entiéndese por instrumento público el escrito

variedad del derecho agredido o violado -verdadero criterio ontológico del ente
jurídico- es el único criterio exacto y seguro de la cualidad de los delitos) y por
necesidad lógica, la prevalencia del medio sobre el fin conduce al delito de falsedad
en documento público a la clase donde lo reclama el <medio>, y debe, si queremos
ser exactos y obedientes a la verdad ontológica, llevarse este delito al orden de los
<sociales> y a la familia de los <delitos contra la fe pública> “. Por el contrario,

en la falsedad privada falta esa preponderancia del medio sobre el fin. En definitiva,
la falsedad en documento público y la falsedad en documento privado son dos entes
jurídicos intrínsecamente diferentes, porque el ente jurídico se determina por el
diverso objeto y por el derecho lesionado (“Programa , op. cit., vol. IV, parág.
2.366).

198 “Fe pública y documento público”, en “La fe pública”, Colegios Notariales de

España, Madrid, 1994, pp. 197 y ss.
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que autoriza un funcionario de esta clase en los negocios relativos al ejercicio de su

empleo”, poniéndose énfasis, por tanto, en la autorización y en el carácter público del

funcionario’99. Como destaca DIEZ-PICAZO, aun cuando la característica en la

definición es la “autorización”, resulta clara la idea del autor de que la función pública

es de documentación, en el sentido de que el funcionario redacta y extiende el

documento, pues sólo a él pueden referirse las obligaciones relativas al modo de

redacción. Ahora bien. como reseña el propio autor, en el Código civil español, de

forma similar a lo que habría ocurrido con el Código francés, la actividad

documentadora del funcionario público ha quedado en segundo plano, mientras que

se considera básico establecer la fuerza de autoridad (fe pública) que el documento,

en virtud de la actuación del funcionario público, adquiere.

En este sentido, hay que recordar que el artículo 1.216 del Código civil que

“son documentos públicos los autorizados por un Notario o empleado público

competente, con las solemnidades requeridas por la ley”2””. Cierto que, como

señalaba MANRESA20’ se trata de una definición que indica el aspecto formal

externo que abarca las tres notas que distinguen el documento público -la intervención

~ Dentro de los instrumentos públicos, recibe por antonomasia esta denominación
la escritura “en que se consigna cualquier hecho ante la presencia de un Escribano,
que son los testigos públicos en los pleitos et en las posturas que los homes facen
entra sí” <Ley 3, Título 19, Partida 3).

200 Definición casi coincidente con la ofrecida por el Proyecto de Código civil de

1851, con pocas variantes de redacción, destacando entre éstas: la sustitución de la
palabra instrumento por la de documento y la de Oficial o empleado por Notario o
empleado.

201 MANRESA y NAVARRO (“Comentarios al Código Civil español”, Madrid,

1929, tomo VIII, pp. 420 y ss.), citado por DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON,
op. cit., p. 207.
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de un Notario o funcionario público que preste autenticidad; la competencia de aquél,

y la concurrencia en el documento de las solemnidades exigidas por la ley- y que

ofrece la necesaria amplitud para que en ella estén comprendidos todos los

documentos públicos, y en ella quedarían incluidos cada uno de los documentos

enumerados en el artículo 596 de la Ley de Enjuiciamiento Civil202. Enumera este

precepto los documentos públicos citando entre ellos:

1” Las escrituras públicas otorgadas con arreglo a Derecho.

2” Las certificaciones expedidas por los Agentes de Bolsa y Corredores

de Comercio, con referencia al libro-registro de sus respectivas operaciones,

en los términos y con las solemnidades que prescriben el Código de Comercio

y Leyes especiales.

3” Los documentos públicos expedidos por funcionarios públicos que

estén autorizados para ello en lo que se refiera al ejercicio de sus funciones.

4” Los libros, actas, estatutos, ordenanzas, registros, catastros y demás

documentos que se hallen en los archivos públicos o dependientes del Estado,

202 La sentencia de 2 de septiembre de 1992 (Pte. Ruiz Vadillo. Ar. 7.080)

se refiere a uno de los argumentos de defensa del recurso interpuesto en el sentido de
que el documento que obra al folio 89 de los autos, consistente en un «oficio» del
Delegado del Gobierno en el Monopolio de Tabacos comunicando al Juzgado la salida
del Almacén de «Tabacalera» el día 23-11-1983 con destino a la expendiduría de Valí
d’Uxo, no puede encuadrarse en la enumeración que efectúa el art. 596 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, con cita complementaria del art. 1216 del Código Civil. Pero
respecto a este punto, dice la sentencia, lo que hace el Tribunal «a quo» es,
sencillamente, una operación intelectiva de inferencia, sin que tenga nada que ver con
la naturaleza del documento
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de las provincias o de los pueblos203 y las copias sacadas y autorizados por

los Secretarios y Archiveros por mandato de la Autoridad competente.

5’> Las Ordenanzas, Estatutos y Reglamentos de sociedades,

comunidades o asociaciones, siempre que estuvieren aprobados por autoridad

pública y las copias autorizadas en la forma prevenida en el número anterior.

6” Las partidas o certificaciones de nacimiento, de matrimonio y de

defunción dadas con arreglo a los libros por los Párrocos o por los que tengan

a su cargo el Registro Civil.

7<> Las ejecutorias y las actuaciones judiciales de toda especie.

De lo expuesto puede colegirse que el carácter público del documento viene

determinado por el ámbito en que se produce y por el sujeto u órgano del cual emana

su formación, sea que éste actúe en función de creador del contenido íntegro del

documento (v.gr. una sentencia judicial), sea que lo haga en función de otorgador de

autenticidad (v.gr. los fedatarios públicos); a lo que tiene que unirse -en lo que atañe

a la validez del documento para producir sus efectos- la observancia de las

formalidades legalmente establecidas para que esté dotado de la autenticidad oficial

que los presenta como veraces con una presunción <iuris tantum>, que permite

oponerlos <erga omnes>, mientras la prueba no destruya esa presunción204•

203 Obviamente, ha de tenerse en cuenta hoy el nuevo marco de organización

territorial resultante de la Constitución Española de 1978 y, particularmente, los
artículos 2 y 137 de la misma en los que aparece una nueva entidad territorial con
plena capacidad jurídica y autonomía para la gestión de sus respectivos intereses: las
Comunidades Autónomas.

204 CREUS, “Falsificación , op. cit., pp. 35 y 36).

138



8) Caracterizacion.

A partir de estos presupuestos legales, no deja de ser interesante la

propuesta de GUASP2’5 de tres métodos fundamentales propuestos para llegar a una

caracterización precisa del documento público, a saber: el de la definición, el de la

enumeración y el de la eliminación de la materia que se quiere decir.

b. 1. Método de definición: documento fehaciente y documento notarial.

Mediante el “método de definición” se intenta descubrir si existe

alguna nota esencial que califique a los documentos públicos. De esta manera,

siguiendo la definición legal del artículo 1.216 del Código civil, dos serían los

elementos esenciales de este objeto probatorio: el elemento subjetivo, constituido por

la intervención del funcionario público; y el elemento formal, la observancia de las

solemnidades legales.

Ello no obstante, la definición legal resulta poco profunda para GUASP por

cuanto, si bien desde un punto de vista teórico y práctico puede ser apreciable y

suficiente, sin embargo “no caía en la esencia más íntima del fenómeno que se conoce

con el nombre de documento público”. A este respecto, el autor asevera que las notas

que se recogen en aquélla constituyen distintivos hasta cierto punto superficiales del

205 “Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil”, Madrid, 1947, tomo II, vol.

1, 2~ parte, pp. 550 y ss., citado por DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, op. cit.,
pp. 209a 211.

139



fenómeno pero que no indican el por qué de la índole pública del documento. Y añade

que ni el sujeto, ni el objeto, ni la actividad califican en el fondo al documento

público, sino la plena y radical pertenencia de ésta a la esfera del ordenamiento

jurídico público, esto es, que el documento se refiera a una realidad insita en la esfera

pública y no en la privada.

A este propósito, GUASP propone, por ejemplo, el supuesto -que más adelante

examinaremos- del ejercicio por los particulares de funciones públicas y su

correspondiente documentación y su relación con la definición legal si se considera

que lo decisorio para definir un documento como público fuera la intervención de un

funcionario público. Por todo ello, para calificar a un documento de público es

necesario exigir la adscripción de su esencia -de aquello que hace del documento lo

que es y no de sus elementos aislados o yuxtapuestos- al ámbito del Derecho

público206. En coherencia con esta definición y a partir de la misma, el autor niega

el carácter público a los documentos notariales, a los que considera como

“documentos privados investidos de eficacia privilegiada, equivalente a la de los

documentos públicos, pero sin que su esencia se confunda: no documentos públicos,

sino documentos fehacientes”. Tales documentos fehacientes son los de los números

1 y 2 del artículo 596 de la L.E.C., esto es, “aquellos que, versando sobre situaciones

jurídicas de orden privado, son formados con la intervención de personas a quienes

se encomienda la función de dar fe pública a los mismos, proporcionando así a los

particulares el medio de otorgar a las relaciones jurídicas en que están interesados una

206 En cualquier caso, GUASP reconoce la vaguedad de esta fórmula, pero

entiende también que una definición de tipo general es insuficiente para precisar más.
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eficacia probatoria superior a la que normalmente tendrían”.

Por lo que se refiere a los instrumentos públicos notariales, se definen por

AVILA ALVAREZ2”7 como “los documentos autorizados con las solemnidades

legales por Notario competente a requerimiento de parte e incluidos en el protocolo

y que contienen, revelan o exteriorizan un hecho, un acto o negocios jurídicos, para

su prueba, eficacia o constitución, así como las copias o reproducciones notariales de

ellos”20~.

Sin duda que los instrumentos públicos fundamentales son las escrituras

públicas y las actas. Las primeras son instrumentos públicos notariales cuyo

contenido propio son declaraciones de voluntad o actos jurídicos que impliquen

prestación de consentimiento o contratos de todas clases (art. 144.2 deI Reglamento

Notarial). Las actas, por su parte, son instrumentos públicos cuyo contenido propio

son hechos jurídicos que por su naturaleza no sean materia de contrato (art. 144.3

RN). Tanto en ~asescrituras como en las actas hay que distinguir la matriz de las

copias209. Escritura o acta matriz es la original redactada por el Notario y que,

firmada por los otorgantes y, en su caso, testigos, y signada y firmada por el Notario,

conserva éste, formando el respectivo protocolo (art. 17 de la Ley del Notariado). Es

primera copia, según el mismo precepto, “el traslado de la escritura matriz que tiene

207 “Derecho Notarial”, Ed. Bosch, Barcelona, 1986, p. 67.

208 Es de notar que la inobservancia de tales solemnidades o la incompetencia del

Notario autorizante relega el documento notarial a la categoría de privado.

209 De conformidad con el artículo 221 del Reglamento Notarial se consideran

escrituras públicas, además de la matriz, las copias de esta misma expedidas con las
formalidades de Derecho.
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derecho a obtener por primera vez cada uno de los otorgantes”. Segundas o

posteriores copias son las que se expiden a las personas que hayan obtenido ya la

- ~10

primera~

Tienen también carácter de instrumento público los testimonios por exhibición,

esto es, aquellos que por no estar el documento oficialmente en poder del Notario, se

le muestra por el solicitante para que se trasvase su contenido en otro contenido,

dando fe de que el nuevo es reproducción del otro (art. 144.4 RN).

En la función notarial, afirma DIEZ-PICAZO Y PONCEDE LEON2”, se

distinguen nítidamente dos cometidos concurrentes en la configuración de un

documento como documento público:

1” El Notario como cualificado técnico en Derecho, legalmente

habilitado, para llevar a cabo la redacción de documentos que contengan las

declaraciones de voluntad y los negocios jurídicos realizados por los

particulares. Esa función supone un proceso de calificación, previo a cualquier

otro, de la legalidad y de la licitud de los actos y contratos.

2” La prestación de la fe pública, que es, respecto de los extremos

sobre que recae, un valor probatorio absoluto, que no admite en contrario más

prueba que la de la falsedad. Puede afirmarse en este sentido, parafraseando

el brocardo que define la fuerza de cosa juzgada, aquello sobre lo que la fe

pública recae <pro veritate habetur>.

211> DOMíNGUEZ LUIS, “Registro de la Propiedad , op. cit., II, p. 756.

211 “Fe pública y documento público”, op. cit., pp. 214 y ss.
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b.2. Método de enumeración: documento oficial, documento

administrativo y documento auténtico.

En segundo lugar, de acuerdo con el denominado “método de

enumeración” se trata de hacer una enumeración sistemática y no desordenada y de

“arbitrario casuismo” como la del artículo 596 de la L.E.C. Y así, divide los

documentos públicos en legislativos, administrativos y judiciales212.

Sin duda que esta solución puede resultar adecuada para resolver la tradicional

confusión que ha producido la dicotomía entre documentos públicos y documentos

oficiales213, que trasplantada del viejo Código penal francés ha perdurado entre

nosotros, sin alcanzar ni tomar en cuenta, como subraya MATINEZ-PEREDA, los

efectos distorsionantes de este dualismo frente a la común y general clasificación de

212 Dentro del ámbito administrativo, GUASP distingue tres supuestos: que el

Estado (<lato sansu>) documente realidades causadas por él mismo; que documente
realidades causadas por otros sujetos, pero autorizadas o asistidas por él; y en tercer
lugar, que documente realidades causadas por otros sin asistencia estatal, limitándose
al aspecto externo del documento o de la actividad documentada.

213 Para JARAMILLO -en postura ciertamente discutible- parece evidente la

diferenciación entre ambas clases de documentos, si bien resulta difícil buscar qué
documentos, sin ser públicos, llegarán a ostentar el carácter de oficiales. En este
sentido el autor, partiendo de la ausencia en el Código de una definición de estos
últimos, se atreve a ofrecer una diciendo “que serán los autorizados por el Gobierno
o sus agentes o por los funcionarios que estén facultados para expedirlos, y que no
tengan el carácter de públicos”. Lo que no obsta para que reconozca acto seguido que
nos encontramos ante un circulo vicioso, por lo que ha de convenirse que documento
público será finalmente aquél en el que ha intervenido un funcionario público, dejando
los demás con la consideración, a efectos penales, de documentos oficiales”
(JARAMILLO GARCíA, A.: “Novísimo Código penal comentado y cotejado con el
de 1870”, Imp. de la Gaceta Regional, Salamanca, 1929, p. 92).
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los documentos en las dos categorías de públicos y privados2t4

La doctrina más reciente (PUIG PENA, RODRíGUEZ DEVESA,

CAMARGO, entre otros) es partidaria de una asimilación de los documentos públicos

con los oficiales, los cuales no serían sino una clase de los públicos, es decir, de los

expedidos por los funcionarios públicos en el ejercicio de sus cargos (art. 596.3

LEC)215.

214 MARTINEZ-PEREDARODRíGUEZ, JOSE MANUEL: “Las falsedades en

documentos oficiales”, en “Las falsedades documentales”, op. cit., p. 120. Nos
remitimos a la exposición que hace el autor de la etimología y codificación española
en relación a los documentos oficiales, destacándose en este sentido que fue nuestro
Código penal de 1822 el que tradujo la expresión “documentos administrativos” del
texto galo por “documentos oficiales”, estimando por tales los libros o asientos de
oficina o establecimiento público, títulos, certificados y cartas de pago. Pero no sólo
éstos, sino que el legislador añadió, ante el fracaso de toda casuística, “cualquier otro
documento oficial”. Ello no obstante, se advertía ya la dificultad para obtener un
concepto de documento oficial, habida cuenta que sólo se exponía,
ejemplificativamente, una noción, pero existía una eliminación negativa, no sólo
referida a “escritura pública”, “testimonio , acta judicial”, “partida de casamiento,
muerte, nacimiento o bautismo”, sino también a “acuerdo de la autoridad pública de
la misma clase”, con lo que aumentaba la confusión porque -como apunta el autor-
se excluyen del concepto de documento oficial no sólo tos documentos notariales o
judiciales en sentido amplio, extensibles al Registro Civil, sino también los acuerdos
de autoridad pública civil, eclesiástica o militar (p. 91). Sobre este teína puede verse
el documentado trabajo de ECHANO BASALDUA, JUAN 1.: “Aproximación
histórica al concepto de documento oficial (artículos 302 y 303 del Código penal)”,
Actualidad Penal. Por su parte, JARAMILLO insistía en la dificultad de la distinción
al afirmar que “bien se ve que si éstos son documentos públicos (se refiere a los que
como tales regulan el C.C. y la L.E.C.), lo son oficiales y que por lo tanto, es algo
difícil buscar cuáles, sin ser públicos, llegarán a ostentar el carácter de oficiales, y
aunque el Código no establece claramente la definición podemos entenderla diciendo
que serán los autorizados por el Gobierno o sus agentes o por los funcionarios que
estén facultados para expedirlos, y que no tengan el carácter de públicos”. Para añadir
seguidamente que ya estamos dentro del círculo vicioso” (JARAMILLO GARCíA,
A.: “Novísimo Código penal , op. cit., vol. II, p. 92).

215 Tratándose del aspecto probatorio del documento, sin duda que el documento

público tiene una eficacia probatoria privilegiada. Así, el artículo 1.218 del Código
civil dice que “los documentos públicos hacen prueba, aun contra tercero, del hecho
que motiva su otorgamiento y de la fecha de éste”; respecto de los contratantes y sus
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En este sentido, la sentencia de 14 de junio de 1951 (Pte. Ruiz Falcó. Ar.

1.733) viene a identificar documento público y documento oficial cuando dice que

aquél lo es a efectos jurídico-penales en la medida en que está comprendido en el art.

596 de la LEC, no estándolo en este sentido “la hoja de papel en que se hizo figurar

una autorización, de un hijo del propietario de la arboleda a favor del denunciado

L. L., para que éste aprovechase los chopos y leñas, que en ella existían por el precio

de doscientas cincuenta pesetas, y cuya autorización aparece reconocida tiempo

después de su fecha, por el propietario de la finca, padre del que la suscribe; ni

tampoco resulta que dicha autorización estuviese expedida por funcionario

público que lo hiciera por razón de su cargo y la imprimiera el carácter de

documento oficial” (CDO. 2’>).

Por ello, la sentencia de 12 de diciembre de 1953 (Pte. García Murga. Ar.

3.007) considera documento oficial a los efectos del art. 303 del C.P. los libros

registro llevados por los vendedores de uva según lo prescrito en la Ley de 26 de

mayo de 1933, una vez que dichos libros se ajustan al modelo oficial y están sellados

por el Servicio Agronómico Provincial o sus Delegaciones.

Postura esta de la que disiente MARTíNEZ-PEREDA porque -dice- “si

partimos que constituyen una clase de los públicos ¿Para qué mencionarlos

causahabientes hacen prueba también “en cuanto a las declaraciones que en ellos
hubieren hecho los primeros”. El valor probatorio que al documento se otorga por el
ordenamiento jurídico es determinante de la norma jurídico-penal de protección. Por
ello, indica BENEYTEZ MERINO que el término “documento público u oficial” sólo
puede considerarse como un elemento normativo del tipo, lo que hace preciso acudir
a las normas sobre la prueba para determinar su concepto. Precisamente, en las
normas sobre la prueba no hay distinción entre documentos públicos y oficiales (“Bien
jurídico protegido...”, op. cit., p. 64).
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expresamente, además de los públicos, si luego se van a equiparar en todos sus

efectos penales?”2>6. Es por ello que el autor, desde el punto de vista del Derecho

positivo penal, se almea con la posición de JIMENEZ ASENJO cuando afirma que

el concepto de documento oficial constituye un <tertium genus>, si atiende

exclusivamente al Código penal, no sí se refiere al Código civil y a la propia Ley de

Enjuiciamiento Civil2>7.

Incluso, el propio Tribunal Supremo, en sentencia de 27 de octubre de 1994

(Pte. Ruiz Vadillo. Rec. n” 2.450/93> advierte sobre la dificultad de encontrar una

línea de diferenciación precisa e indubitada entre ambos tipos de documentos,

subrayando por ello las reservas que ofrece en la actualidad el perfil del

denominado tradicionalmente documento oficial.

Ello no obsta para que esta misma jurisprudencia haya intentado acuñar una

noción de lo que ha de entenderse por documento oficial. En este sentido, puede

citarse la sentencia de 30 de septiembre de 1981 (Pte. Vivas Marzal. Ar. 3.412),

que afirma “que, a diferencia de los documentos públicos que se definen y enumeran

216 Idem, p. 101.

217 Idem, p. 95. Considera el autor a este respecto un error equiparar los

documentos oficiales a los públicos a través del número 3 del artículo 596 de la Ley
Procesal Civil, pues si partimos de que los primeros constituyen una clase o especie
de los segundos, entiende este autor que no es preciso mencionarlos expresamente,
además de los públicos, si luego se van a equiparar en todos sus efectos penales. Y
explicita, siguiendo a QUINTANO RIPOLLES, que a partir de esta doble noción de
“documento público” y “documento oficial” -de origen parece ser más civil y procesal
que penal- nos encontramos con una tripartición documental penal de publicidad,
privaticidad y cuasipublicidad un tanto caprichosa y ambigua que no parece tener otra
finalidad que la de tratar de paliar los inconvenientes del formalismo riguroso y la
ausencia de móviles y motivos determinantes del acto, pues en tales condiciones la
total equiparación de los documentos al estilo germánico acarreará las más injustas
consecuencias.
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respectivamente en el art. 1216 del C.C. y en el art. 596 de la L.E.C., no existe, en

la legislación española una definición de lo que debe entenderse por documento

oficial, habiendo llenado el vacio tanto la doctrina científica como la jurisprudencia.

Aquélla conceptúa documentos oficiales, los provenientes de las entidades públicas

en el desempeño de sus funciones o fines, o bien, los expedidos por el Gobierno,

por sus agentes, por los empleados públicos que tienen el poder de hacerlo o por

las oficinas de toda clase que, con arreglo a la institución, los expidan o,

finalmente, los que acreditan una situación jurídica, función o garantía mediante

la intervención de algún organismo público del Estado, Provincia o Municipio o

entidad a los que legalmente estén atribuidas tales funciones” (CDO. 1”).

Esta misma sentencia se refiere a pronunciamientos precedentes sobre esta

misma cuestión; en concreto, cita las sentencias de 16 abril 1890 y 30 marzo 1894

que definían tales documentos como aquellos que, para satisfacer necesidades o

conveniencias del servicio público, se expiden o firman por los funcionarios

públicos en el ejercicio de sus cargos, en las de 13 enero 1944 se reputa esencial a

los efectos debatidos que se trate de un acto de poder estatal y que el documento

tenga una finalidad pública, y en la de 30 noviembre 1954 se estima que es

documento oficiaj el expedido por un funcionario de aigún organismo, entidad o

dependencia integrantes de la organización administrativa del Estado o de

aquellos otros similares o autónomos.

La sentencia de 20 de marzo de 1992 (Pte. de Vega Ruiz. Ar. 2.373) se

refiere a la “necesidad de definir el documento público u oficial”. A este fin señala

que “el concepto lo facilitan los arts. 1216 del Código Civil y 596 de la Ley de
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Enjuiciamiento Criminal. Realmente son al menos oficiales aquellos que provienen de

las entidades públicas en el desempeño de sus funciones o fines, aunque no todo

funcionario sea apto e idóneo para la perpetración del delito [5. 16-5-1990]”. Para

agregar más adelante que “en el inicio, el documento público u oficial viene de la

Administración Pública, de la entidad pública y oficial, más o menos autónoma”

(FD. 2<’>. Reconoce empero que “difícil es llegar a una exacta definición del

documento aquí alterado, aunque de conformidad con lo expuesto parece

colegirse la naturaleza oficial de las matrices que, como garantía del servicio

prestado, legitiman, con los demás detalles anexos identificativos, una función y

una prestación” (FD. 3§>).

Por su parte, la sentencia de 10 de noviembre de 1993 (Pte. Martín Canivelí.

8.496), que reitera el concepto acuñado por la de 18 de enero de 19W, señala que

“los documentos oficiales no lo son porque se expidan o porque se presenten ante

organismos oficiales. En términos generales se entiende por documentos oficiales

los que provienen de las Administraciones públicas -Estado, Comunidades

Autónomas, Provincias, Municipios- encaminados al cumplimiento y desarrollo

de sus funciones y de los servicios públicos2i$.

218 La sentencia de 5 de octubre de 1957 (Pte. García Gómez. Ar. 2.637) señala

que el Montepío Nacional de la Construcción y Obras Públicas, si bien tiene
determinada autonomía en cuanto a su funcionamiento para la recaudación de cuotas
a sus asociados y concesión de premios, pensiones y auxilios, es un Organismo
paraestatal, dependiente de la Dirección General de Previsión y que está bajo la tutela
del Ministerio de Trabajo, y por tanto hay que considerar oficiales los expedientes
y recibos de cantidades que se extienden por los beneficiarios en el papel
timbrado del mencionado Montepío para percibir las cantidades que les
correspondan por pensiones o por cualquier otro concepto.
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Criterio jurisprudencial este del que ya se hacia eco QUINTANORIPOLLES

cuando se refiere a los documentos oficiales como una categoría conceptual para la

que no existe una definición ni enumeración en el ordenamiento positivo penal ni

civil, y que es precisamente la jurisprudencia la que se encarga de suplir al estimarse

por tales “los que acrediten una situación jurídica, función o garantía mediante la

intervención de algún organismo público del Estado, Provincia, Municipio o entidades

a las que legalmente estén atribuidas tales funciones “219•

Según esto, es fácil advertir que la anterior fórmula jurisprudencial viene a

coincidir con el concepto de documento administrativo, entendiendo por tal, desde

el punto de vista positivo-legal vigente, el documento válidamente emitido por los

órganos de las Administraciones Públicas (art. 46.4 LRJAPyPC). categoría esta última

que integra la Administración General del Estado, las Administraciones de las

Comunidades Autónomas, las Entidades que integran la Administración Local y las

Entidades de Derecho Público con personalidad jurídica propia vinculadas o

dependientes de cualquiera de las Administraciones Públicas (art. 2 LRJAPyPC).

Por todo ello, habría que coincidir con MARTíNEZ-PEREDA cuando estima

este autor que el concepto de documento público en la vigente legalidad penal

española cubre sobradamente la especie “oficial” y que la dualidad reseñada

(documento público-documento oficial> no conduce más que a continuas confusiones,

sin ofrecer beneficio alguno220.

219 “Compendio de Derecho penal”, op. cit., vol. II, p. 112.

220 Y así, la Sección Primera del Capítulo II del Título XV reza “De la

falsificación de documentos públicos, oficiales y mercantiles y de los despachos
transmitidos por Servicios de telecomunicación”.
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Pese a ello, el Anteproyecto de Código penal de 1994 conserva la distinción

tradicional cuando rotula la Sección Primera del Capítulo II del Titulo XV “De la

falsificación de documentos públicos, oficiales,...” . Incluso, la propia Ley Orgánica

5/1985, de ¡9 de junio, de régimen electoral general, en el artículo 135 dispone que

“a los mismos efectos (alude al Capítulo VIII del Título 1, sobre “Delitos e

infracciones electorales”) tienen la consideración de documentos oficiales, el censo y

sus copias autorizadas, las actas, listas, certificaciones, talones o credenciales de

nombramiento de quienes hayan de intervenir en el proceso electoral y cuantos

emanen de personas a quienes la presente Ley encargue su expedición”. En

correspondencia con lo que acabamos de exponer, sería más preciso hablar en este

caso de documentos públicos administrativos emanados de órganos de la

Administración electoral.

En este punto, habría que referirse por último a la usual equiparación entre

documento público y documento auténtico para resaltar el diferente significado que

tienen ambas expresiones. Así, como acabamos de exponer, la calidad de público del

documento hace referencia al hecho de ser otorgado por un funcionario público en

ejercicio de sus funciones o competencias, mientras que la autenticidad se refiere, en

cambio, al hecho de que su autor verdadero sea el que aparece como tal en el

22

221 Vid. ROMERO SOTO, “La falsedad , op. cit., p. 42. Para JARAMILLO

(“Novísimo Código penal , op. cit., p. 92) “es documento verdadero el legítimo,
el auténtico
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b.3. Método de eliminación.

Finalmente, el “método de eliminación” consiste en calificar como

públicos todos aquellos documentos que no son privados, o que gozan de una eficacia

probatoria superior a los meros documentos privados. Método que para GUASPes

muy deficiente porque, en todo caso, si la calificación precisa se predica de los

documentos públicos, dicho método de eliminación serviría para definir los

documentos privados, pero no a la inversa.

En este punto, es interesante hacer referencia a la distinción que hace

MANZINI222 entre “actos formal y sustancialmente públicos” y “actos

formalmente públicos y sustancialmente privados”. Los primeros son aquellos

formados por un funcionario público en ejercicio de sus funciones y cuyo contenido

es, por naturaleza, de Derecho público, o tiene importancia para ese Derecho (v.gr.

actos legislativos, administrativos y judiciales). Los segundos, en cambio, tienen dos

autores: el funcionario que recibe la atestación y el particular que la hace. En este

caso, la presunción de autenticidad y de veracidad sólo alcanza a la parte que tiene

naturaleza documental pública, pero no en cuanto a las declaraciones de los

particulares, que tienen simple valor de documento privado. Pueden ser de dos clases:

los ejecutados por la Administración Pública actuando en el tráfico jurídico como

sujeto privado y los recibidos por los Notarios y otros funcionarios semejantes.

Por su parte, la doctrina penal mayoritariamente comprende dentro del

222 “Trattato di diritto penale italiano”, t. VI, p. 633, citado por ROMERO SOTO,

op. cit., p. 42.
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concepto de documento público a los documentos a que se refiere la Sección
1a del

Capitulo IV del Título III del Código Penal, esto es, aquellos provenientes de las

sujetos públicos en el desempeño de sus funciones o fines.

C) Criterio jurisprudencial.

Con arreglo al concepto de documento público del artículo 1.216

Código civil citado - el cual hay que relacionar con la enumeración de tales que

establece el articulo 596 de la L.E.C.- destacaremos como criterio básico de distinción

el de que el autor de aquél sea funcionario público y, más precisamente, el

funcionario público actuando como tal, es decir, dentro del marco de sus competencias

y de acuerdo con las normas que rigen su función. En este sentido, el apartado 3” del

citado artículo 596 L.E.C. considera documentos públicos “los documentos públicos

expedidos por los funcionarios públicos que estén autorizados para ello”.

En sede jurisprudencial, de acuerdo con la sentencia de 15 de marzo de 1988

(Pte. Vivas Marzal. Ar. 2.025), “documento público es todo aquel que se subsume

en la definición del artículo 1.216 del Código civil o que se halla comprendido en

la enumeración del artículo 596 de la Ley de Enjuiciamiento Civil” (FD. 1”).

Agregando el articulo 1.217 que “los documentos en que intervenga Notario púbíico

se regirán por la legislación notarial”. A este respecto, la sentencia de 13 de

diciembre de 1963 (Pte. González Díaz. Ar. 4.986> expresa que “la falsificación de

documentos públicos expone necesariamente que la actividad del falsario actúe sobre
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un documento de esa naturaleza y como en el Código penal no se da un concepto

o definición de tales documentos, habrá que reputar como tales, a efectos de

punición, de acuerdo con el artículo 1.216 del CC, además de los autorizados por

un Notario, todos aquellos que en su otorgamiento, confección o expedición

intervenga un funcionario público por razón de su oficio” (CDO. 4”).

Ahora bien, la jurisprudencia ha tratado de precisar conceptualmente esta

materia, sobre todo en relación a la posibilidad de que puedan actuar en nombre de

la correspondiente entidad pública todos aquellos que, conforme a las normas

administrativas sobre funcionarios ya aludidas, estén en situación de hacerlo

válidamente, con independencia de que, según las mismas normas, ostenten o no la

cualidad de funcionarios públicos y de que concurran o dejen de hacerlo los

presupuestos que establece el articulo 119 del Código penal citado. Veamos.

La antigua sentencia de 27 de mayo de 1882 venia a sentar que la

intervención de una persona -funcionario público- en una relación jurídica al

margen de su esfera competencial, es decir, no ejercitando función pública sino

actuando como mero particular, no desvirtua la índole del negocio realizado y, por

consecuencia, la naturaleza del documento o documentos a que dé lugar este último:

el resultado documentado será de naturaleza estrictamente privada pues no es posible

atribuir a ese documento privado el carácter de público u oficial que no le. corresponde

por su propia cualidad.

Más explícitamente, la sentencia de 2 de noviembre de 1882 establece que

para que el documento oficial pueda ser considerado como tal se requiere que sea
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autorizado o expedido por autoridades o funcionarios que, con arreglo a las leyes, se

ejecuten en uso de sus atribuciones o cumpliendo con su deber. Sintéticamente, la

hipótesis de autos consistía en que el procesado, rematante de consumos, llevaba un

libro en el que sentaba los derechos que le correspondía percibir a cada uno de los

contribuyentes del pueblo y en el que puso al dorso de la primera hoja una diligencia

que decíase “abría y autorizaba por el Alcalde, Síndico y Secretario, que la firman”,

sellándose todas las hojas con el de la Alcaldía. La solución dada por el Tribunal

Supremo es que todo esto que se hizo cuando el libro en cuestión estaba en blanco

no le otorga el carácter de documento público u oficial ni, por ende, “da valor

oficial a lo que posteriormente se ha escrito en él (libro) por particulares que eran

árbitros de poner o quitar lo que a sus derechos o intereses creyeran más

conveniente” (CDO. 2<’).

De interés es la sentencia de ¡ de Julio de 1884, que tras referirse a que

“conforme a lo dispuesto en el núm. 4 del art. 314 en relación con el 315, ambos del

C.P., cometen falsedades los particulares que faltaren a la verdad en la narración de

los hechos consignados en documento público, oficial o mercantil”, considera “que

si bien los expedientes de apremio instruidos por los comisionados para el cobro

de las contribuciones son de carácter oficial, las diligencias terminan una vez

realizado el pago a ia Hacienda y no pueden estimarse como propios de las mismas,

ni con el carácter de practicadas oficialmente ni en documento mercantil ni

público cualquiera otras posteriores extrañas a Ja realización de Ja deuda, que se

verifiquen por conveniencia particular y mutuo acuerdo de los interesados, los

cuales no tienen más significación ni trascendencia que la de manifestaciones privadas
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hechas por escrito y ante testigos”.

Por eso la sentencia de 4 de abril de 1887 declara que el documento oficial

adquiere su valor jurídico por la interposición del ministerio que realiza el funcionario

público, y en este sentido “son documentos oficiales los expedientes que los

funcionarios públicos promueven o dirigen por razón de las funciones que les

corresponden, aun cuando no tenga otro fin su intervención que el de prestar su

autoridad a actos privados” (CDO. 1”).

Por su parte, la sentencia de 19 de octubre de 1962 (Pte. Cid y Ruiz-Zorrilla.

Ar. 3.950) corrobora la idea anteriormente apuntada en el sentido de que no todo

funcionario público es apto o idóneo para cometer una falsedad en documento oficial,

sino que es necesario que intervenga en condición de tal, es decir, “para considerar

el documento público u oficial a efectos penales, no basta con la intervención de un

funcionario público, es preciso que el mismo por sí provoque una resolución o

acuerdo por el carácter de autenticidad que al mismo se conceda por la simple

firma del funcionario que lo autorice”. Por ello, se añade, “no puede estimarse

como tal un contrato privado de compraventa y depósito aunque uno de los

contratantes sea el Estado” (CDO. 2”).

De acuerdo pues con esta jurisprudencia, la determinación de la naturaleza

oficial del documento no es tanto una cuestión de mera calificación como tal cuanto

de que el documento sea producto de la intervención inmediata de un funcionario en

el ejercicio de sus funciones y directamente relacionado con éstas.

Así lo indicaba ya la sentencia de 26 de junio de 1930 (Ar. 345) al negar el
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carácter de documento oficial, a efectos penales, a la matriz de ingresos y al libro

oficial de llegada de mercancías a la estación férrea en el que se raspó y enmendó un

asiento porque “en la sentencia recurrida no se le señalaba expresamente los elementos

imprescindibles para adquirir tal condición, no bastando el calificativo de oficial que

al mismo se aplica, pues siendo referente a la llegada de las mercancías a la estación

de Pola de Siero, no puede tener el alcance necesario a los efectos jurídicos antes

mencionados, limitándose ellos -dentro de los términos poco expresivos del segundo

Resultando probado de dicha sentencia- a la apreciación de que el mencionado libro

es sólo de comprobación ferroviaria que interesa a la Compañía y del que se tomaban

datos y antecedentes para la más perfecta normalización de la contabilidad municipal”

(CDO. 5”).

En cambio, sí reviste todas las condiciones de documento oficial el carnet o

permiso de circulación, pues como afirma la sentencia de 12 de marzo de 1975 (Pte.

Hijas Palacios. Ar. 1.139) éste es “un documento oficial en cuanto que está

expedido por organismo público, la Jefatura de Tráfico, dentro de las funciones

de su competencia, y es el titulo que declara la aptitud para conducir vehículos, tras

de las oportunas pruebas de suficiencia y con trascendencia jurídica en cuanto que

legitima para su conducción”223.

~ La sentencia de 30 de junio de 1961 (Pte. González Díaz. Ar. 2.703) niega
que pueda constituir un delito de falsedad la conducta por la que se procede al limado
del número del motor de un vehículo cambiándolo por otro, haciéndole lo propio con
el número de matrícula y numeración de motor, hechos estos que pudieran implicar
infracciones de otra índole pero nunca encuadrarse dentro de las falsedades que
castiga el artículo 303 del CP; lo que en cambio si sucedería si lo que se hubiera
alterado hubiera sido el permiso de circulación de la motocicleta en cuestión. En el
mismo sentido, la sentencia de 19 de octubre de 1963 (Pte. Quintano Ripollés. Ar.
4.135), citada, sobre alteraciones en un vehículo pero “sin afectar para nada a los
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La sentencia de 7 de Julio de 1930 (Ar. 368) se remite a los ya aludidos

artículos 1.216 del Código civil y 596 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para definir

a los documentos que revisten el carácter de público, oficial o, incluso, mercantil a

efectos penales. En concreto, el considerando segundo de esta resolución dice

textualmente: “Que, como reiteradamente tiene declarado esta Sala, el carácter de

público, oficial o mercantil de un documento a los efectos de falsedades en ellos

cometidos, no se puede asignar más que en aquellos casos en que, de modo claro

y evidente merezca tal calificación, dadas las graves responsabilidades penales

impuestas a los que cometieron tal delito en los mismos, sin que pueda señalarse,

por lo tanto, con tal denominación a ningún documento distinto de aquellos a quienes

taxativamente les corresponda con arreglo a lo preceptuado en los artículos 1.216 del

Código civil y 596 de la Ley de Enjuiciamiento Civi l”~-”.

En el mismo sentido se expresa la sentencia de 18 de octubre de 1971 (Pte.

Sáez Jiménez. Ar. 3.869), referente a un documento que se afirma falsificado cuando

en realidad “se trata de un mero impreso (permiso temporal de circulación de la

Jefatura Provincial de Tráfico) no debidamente rellenado, con claros esenciales, del

que nada garantiza que fuera expedido por un funcionario público por razón de su

documentos, intactos en su aspecto material y también ideológico” (CDO. 2”). En
cambio, la sentencia de 10 de febrero de 1989 (Pte. Ruiz Vadillo. Ar. 1.538>,
respecto a los permisos de conducir reitera la doctrina jurisprudencial que los ha
incluido entre los documentos oficiales (sentencias de 14 de junio y 7 de noviembre
de 1987).

224 Y añade el considerando segundo: “Que ni el libro recetario de que se trata,

ni las hojas de él donde se realizaron las manipulaciones llevadas a cabo por el
procesado, se encuentran comprendidos entre los documentos que enumeran los
artículos antes citados, teniendo un carácter meramente particular o privado a todos
los efectos jurídicos dimanantes de los mismos”.
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cargo, pues carece de firma y del sello autentificador”, por lo que, concluye el

Tribunal, en e) presente caso no se da e) presupuesto delictivo de la falsificación de

un documento oficial, pues para que el documento pueda ser reputado

verdaderamente como oficial es necesario que reúna los requisitos del articulo

1.216 del Código civil225.

Y ya más recientemente, la sentencia de 20 de marzo de 1992 (Pte. de Vega

Ruiz. Ar. 2.373) -teniendo en cuenta los avances de las modernas tecnologías en la

creación de soportes capaces de incorporar contenidos intelectivos o de conocimiento

concretos, como adelantábamos anteriormente- se refiere a la “interpretación

extensiva” que en la actualidad experimenta el concepto de documento público u

oficial ex artículos 1,216 del Código civil y 596 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,

pues -se dice- “su determinación no puede dejarse, reservarse o ceñirse

exclusivamente a papeles o impresos receptores por escrito de una declaración,

manifestación o contenido concreto. Hay nuevas técnicas que han multiplicado las

ofertas, las necesidades, las peticiones. Por eso nuevos son también los soportes

capaces de acoger y perpetuar un pensamiento, una declaración de voluntad, una

certificación, uit acreditamiento, una titulación, un derecho, una obligación”

(CDO. 2”).

Por su parte, la sentencia de 15 de marzo de 1988 <Pte. Vivas Marzal. Ar.

2.025) intenta precisar las diferencias entre el documento público y el oficial,

entendiendo por el primero “todo aquel que se subsume en la definición del art.

225 La cita que en la misma se hace al artículo 1.261 del mismo cuerpo legal no

deja de constituir un error tipográfico.
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1.216 dei CC o que se halla comprendido en la enumeración del art. 596 de la

LEC”, en tanto que por oficial “hay que entender todos aquellos (documentos) que

se utilizan o expiden en las oficinas públicas para facilitar el funcionamiento de

las mismas y de los servicios públicos”.

Los anteriores razonamientos permiten ya la exclusión del grupo de los

documentos calificados como oficiales aquellos que figuran, simplemente, en un efecto

timbrado si no reúnen las características de haber sido expedidos por funcionarios u

organismos públicos y para desarrollo o cumplimiento de servicios o fines de carácter

igualmente público o de interés general. En tales casos dichos documentos sólo

merecerán el calificativo de privados.

Así se expresaba la sentencia de 25 de junio de 1953 (Pte. García Murga. Ar.

1.542) al afirmar que “como documentos oficiales no han de estimarse más que

aquellos autorizados o expedidos por autoridades o funcionarios públicos, por lo

que el simple membrete y sello del Colegio de Médicos que llevaban impreso las

recetas de que se trata, y que estaban suscritas por diversos facultativos, no

pueden ser bastante para que se les reconozca tal carácter ni ninguno otro más

que el que verdaderamente tienen de simples documentos privados” (CDO.

10)226

226 Los hechos declarados probados en este caso son, sucintamente, los siguientes:

el procesado G.R. al ser detenido llevaba en su poder 11 recetas para el despacho de
penicilina que tienen membrete y sello impreso del Colegio Oficial de Médicos, y
están autorizadas con la firma de diversos facultativos, las que le había entregado al
procesado un dependiente de farmacia para que con ellas adquiriese dicho antibiótico
que precisaba para un hermano suyo, para cuya finalidad hizo el procesado de su puño
y letra en las mismas recetas, con las que ya había sido expedido el mismo producto
en dicho establecimiento, diversas modificaciones, como fueron enmendar el mes en
una de ellas, cambiar la fecha en otras siete y enmendar la cantidad de antibiótico en
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En este mismo sentido se pronuncia la sentencia de 11 de enero de 1954 (Pte.

García Murga. Ar. 10)227. Los hechos declarados probados en el presente caso eran,

sucintamente, los siguientes: En fecha 31 dejulio de 1945 don D. del C., propietario

de un inmueble, formuló un documento de carácter privado por el que se comprometía

a hacer un contrato de los diversos locales del mismo a favor del procesado E. F. A.

en la misma forma y condiciones que lo tenían anteriormente hecho respecto de D.

C. 5. y de D~ R. G, los cuales renunciaban a sus derechos en favor de E. F. A.,

estipulándose la vigencia del compromiso desde 1” de agosto de 1945, cuando el

impreso en el que se redactó el negocio jurídico salió de la Expendeduría de

Tabacalera S.A. en 16 de julio de 1946, obrando los contratantes de acuerdo con

poner fecha atrasada para eludir responsabilidades que pudieran afectarías por las

disposiciones a la sazón vigentes sobre arrendamientos urbanos.

Al respecto, el Tribunal Supremo declaraba en el considerando tercero de la

sentencia que “el delito de falsedad en documento oficial que se aprecia en el fallo de

instancia, lo deriva éste del extremo de los hechos probados en que se sienta que el

procesado y otra persona ya fallecida convinieron el alquiler de una parte del solar de

que se trata suscribiendo al efecto contrato de inquilinato número 0019527, en el que

estamparon la fecha de 1” de diciembre de 1945, con notoria falsedad, toda vez que

las demás.

227 La sentencia de 25 de abril de 1994 mantiene este mismo criterio cuando

entiende por documento oficial “el proveniente de entidades públicas en el desempeño
de sus funciones o fines o de los servicios públicos (sentencias de 20 de marzo de
1992 y 10 de noviembre de 1993) y que tenga ya tal naturaleza de oficial cuando
sobre él se realice la maniobra mendaz que convierte su contenido en inveraz
(sentencia de 9 de octubre de 1992)”.
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el impreso salió de la administración de Tabacalera, S.A. para su venta por la

Expendeduría número 73 de Madrid en 16 de julio de 1945. Más es lo exacto que

tal contrato de inquilinato no puede merecer la consideración de “documento

oficial” que se le concedió por la mera circunstancia de que figurase extendido en

un efecto timbrado, sino que a tal conceptuación no alcanza más que aquellos que

fuesen expedidos por funcionarios y organismos públicos para el desarrollo o

cumplimientode los servicios o fines de carácter igualmente público o de interés

general; y también aquellos otros que siendo en su inicio o confección de

naturaleza privada fueron presentados en alguna dependencia pública o

registrados en sus libros y que por tales acaecimientos tomaron estado oficial bien

por acreditar alguna situación jurídica amparada por el Poder Público, bien por

originar relaciones de igual naturaleza oficial entre el particular y el organismo

a que el documento se dirige, o ya por surtir cualesquiera efectos ante la

Administración del Estado; ninguna de cuyas condiciones se dan en el contrato de

inquilinato de que se trata, el que, en consecuencia, ha de reputarse como un simple

documento privado 228

Abunda en estos razonamientos la sentencia de 15 de mayo de 1984 (Pte.

Huerta y Alvarez de Lara. Ar. 2.612) en relación, en este caso, a la formación de un

contrato de arrendamiento en el que intervinieron los procesados, donde no cabe

hablar de la existencia de un documento oficial pues en ningún momento se dice

que en la formación del mismo “interviniera funcionario público alguno; tan sólo

228 La sentencia se refiere pues a los documentos oficiales considerados como tales

no sólo por razón de su origen, sino también de su destino, aspecto este al que nos
referiremos más adelante.
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se dice que fueron padre e hijo, lo que implica que lo realmente falsificado fue

un documento privado, aun en el supuesto de que éste fuese extendido en impreso

timbrado de los expedidos por el Estado para esos fines”, pues de acuerdo con la

doctrina de la Sala229 a dichos documentos “no puede concedérseles más alcance y

eficacia que la de documentos privados”, para cuya punibilidad habrá de estarse a lo

dispuesto en el artículo 306 del Código penal.

Finalmente, es interesante la sentencia de 13 de junio de 1977 (Pte. Vivas

Marzal. Ar. 2.742) que al mantener una interpretación restrictiva del concepto de

documento público niega este carácter a todos aquellos expedidos por los

eclesiásticos, precisamente por la no consideración de funcionarios públicos éstos.

Concretamente, se dice en el Considerando segundo de esta sentencia que

“dada la gravedad del delito de falsedad cometido en documento público, no es

posible extender el concepto de éste a casos no includios taxativamente en las Leyes,

pues la interpretación extensiva y la aplicación analógica de preceptos, en contra del

reo, se hallan proscritas y repudiadas en el Derecho penal, siendo, por lo demás,

imposible y desacertado, pese a la actual confesionalidad del Estado español, atribuir

a los eclesiásticos el carácter de funcionarios públicos fuera de aquellos casos en los

que la Ley, de modo expreso y categórico, y en determinados y especiales casos, les

atribuya dicha condición. De lo que se infiere que si, con carácter general, la Ley de

10 de junio de 1957, en su artículo 2, dispone que el Registro Civil constituye la

prueba de los actos inscritos, sólo los documentos de origen y fehaciencia

229 Se citan al efecto las sentencias de 11 de enero de 1954 y 23 de octubre de

1963.
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eclesiástica que hayan de obrar en el campo del estado civil de las personas

podrán reputarse documentos públicos, sin que sea posible asignar y atribuir tal

rango al denominado “Libro de Familia Católica”, editado por la Comisión

Episcopal Española, en el que se hace constar la unión matrimonial y cuantos datos

religiosos afecten a los esposos y a su futura prole, toda vez que dicho Libro,

respondiendo a una iniciativa interna de la Iglesia Católica, carece de toda posible

repercusión en el estado civil o en el orden extraeclesial”.

Y por lo que se refiere al concepto de documento auténtico, la doctrina

jurisprudencial se recoge en la sentencia de 10 de marzo de 1971 (Pte. Escudero del

Corral. Ar. 881) declara que “para que goce de la calificación de auténtico un

documento, a efectos de la casación, ha de proceder indispensablemente, de

funcionario o persona, que se encuentre legitimado para dar fe de sus actos,

guardando las necesarias formalidades extrínsecas exigidas para su manifestación

ostensible, y además, por su contenido mismo, ha de poner de relieve

intrínsecamente, una verdad plena, innegable e incontrovertible, por hacer

perenne un acaecimiento hacia la posteridad, con acomodación absoluta entre su

propia literalidad y lo sucedido en la vida real, debido a una declaración de

certeza, y no a una mera declaración de voluntad, que se recoge en prueba

preconstituida pública o privada” <CDO. 2”).

Ya anteriormente la sentencia de 21 diciembre de 1960 (Pte. López Ortiz.

Ar. 4.139) se había referido a este mismo tema al declarar que “si bien los

testimonios en que se reflejan son documentos públicos judiciales, no gozan de la
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condición de auténticos a fines de casación por cuanto no se los aporta a este

recurso sino con el intento de dar un valor concluyente a meras alegaciones de la

perjudicada o de los procesados, o de sus respectivas representaciones en juicio y

sabido es que en vía penal las pruebas de testimonio, a lo que se reducen por

asimilación de homogeneidad procesal esas manifestaciones carecen de la valoración

de documento auténtico, pasando meramente a significar un elemento más de la

prueba no privilegiada y estimable en conjunto” (CDO. 1”). Ahora bien, “por

contraste gozan de la condición de auténticos, por fondo y forma, suficientes a

los fines de casación, la escritura pública de protocolización del cuaderno

particional de los folios sumariales 40 y siguientes, las pólizas de operaciones de

Bolsa de los folios 242, 244 y 246 y la diligencia judicial del folio 229” (CDO. 3”).

Por su parte, la sentencia de 27 de octubre de 1965 (Pte. García Obeso. Ar.

4.781)señala “que el documento que invoca la parte recurrente para probar que se

alteró la fecha verdadera en el “vendí” de acciones, póliza complementaria

correspondiente y garantía prendaria del precio no es auténtico a efectos de casación,

pues lo único que podría dotarle de autenticidad es su carácter inequívoco de

certificación y su autorización por la persona facultada para expediría, y ninguno

de estos dos requisitos concurren, el primero por tratarse de un simple oficio de la

Compañía Arrendataria de Tabacos y Timbre en el que se afirma la fecha en que salió

de ella el papel timbrado en que se extendió el “vendí”, fecha posterior a la que en

éste consta, y no de una certificación, y el segundo porque la firma de tal oficio es

ilegible y no identifica por tanto la persona que lo autoriza” (CDO. 1”).

La sentencia de 18 de octubre de 1975 (Pte. Escudero del Corral. Ar. 3.644)
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se expresa en parecidos términos, sistematizando la anterior doctrina al señalar “que

el documento auténtico para la casación penal, ha de poseer, extrínsecamente, las

formalidades y atributos oficiales, procediendo de personas legitimadas para dar

fe de sus actos, e intrínsecamente, acreditar como cierto y positivo un hecho, con

plena eficacia probatoria, de manera indiscutible, absoluta, total, palmaria o

patentemente, sin posibilidad de duda alguna” (CDO. 2”).

D) Requisitos esenciales.

d. 1. Expedición por funcionario público.

Indicábamos anteriormente que, de acuerdo con el artículo 1.276 del

C.C., el documento público es aquel autorizado por funcionario público competente

y, más precisamente, se entiende por documento administrativo, especie de documento

público, el válidamente emitido por los órganos de las Administraciones Públicas. A

este respecto, hay que reseñar con PAREJO ALFONSO23” que en el ámbito del

tráfico jurídico común y, por tanto, de las actividades privadas prima la libertad de

configuración de las relaciones jurídicas como expresión de la autonomía de la

voluntad en el marco de lo licito. Buen ejemplo de ello, en relación con los actos

contractuales, es el artículo 1.278 en relación con el artículo 1.261, ambos del Código

civil. En estos casos, la forma opera en el plano de la eficacia, ya por exigencia de

230 “Fe pública y Administración Pública”, op. cit., pp.. 170 y ss.
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la norma positiva -por la relevancia que la misma otorga al negocio-, ya por

apreciación de los propios sujetos -relevancia voluntariamente concedida por éstos en

aras a la seguridad-. En cambio, en el ámbito del Derecho público, y más

concretamente administrativo -precisa este mismo autor-, la capacidad de la

Administración, en su condición de persona meramente instrumental (art. 103.1 CE),

es específica y limitada, constituida por la suma de las potestades-competencias que

el ordenamiento le tenga atribuidas en cada momento: aquí la base no la constituye

la autonomía del sujeto. Por otra parte, teniendo en cuenta que el núcleo esencial de

la actividad administrativa está constituido por aquélla directamente dirigida a producir

efectos con relevancia jurídica, actividad administrativa formalizada que en último

término no es sino contenido del ejercicio de un poder público (potestad-competencia),

ajustado por entero al principio de legalidad, el cual incluye la observancia de la

forma y, con ella, de las solemnidades o formalidades conectadas a la fe pública, que

a su vez -como ya sabemos- forma parte de la propia actividad administrativa y sirve

a la exigencia de seguridad.

Concretamente, y por lo que a la actividad unilateral de la Administración se

refiere, esto es, los actos administrativos en general, los artículos 53 (producción y

contenido) y 55 (forma), en relación con el articulo 46.4, todos ellos de la

LRJAPyPC, señalan que todos los documentos válidamente emitidos por los órganos

de las Administraciones Públicas tienen la consideración de documentos públicos. Por

lo que se refiere a los registros administrativos -generales o no- regulados en el

articulo 38 de la misma Ley, también cabe formular idéntica afirmación habida cuenta

que dichos registros configuran, en último término, un documento, por más que
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formalizado en soporte informático. Finalmente, la actividad administrativa

certificante, regulada en los artículos 37.8 y 46.1 de la Ley, determinan claramente

su producción de documentos públicos, a saber: las copias auténticas o transcripciones

fieles de los documentos públicos o privados que obren en los archivos

administrativos.

d.2. Concepto de funcionario público a efectos penales.

La importancia práctica del tema ha sido puesto de manifiesto por

COBO DEL ROSAL231 en la medida en que la afirmación o negación de la cualidad

de funcionario público puede suponer una calificación jurídica, un tratamiento jurídico

diferente. E! párrafo 3” del artículo 119 del C.P.232 dispone que se considerará

funcionario público todo el que por disposición inmediata de la ley o por elección, o

por nombramiento de autoridad competente participe del ejercicio de funciones

públicas”. El análisis de este precepto lleva al autor a las siguientes conclusiones, por

lo que aquí interesa:

ía El Código penal ha adoptado en el párrafo 3” del articulo 119 una

noción sumamente amplia de funcionario público que es susceptible de dar cabida a

231 COBO DEL ROSAL, MANUEL: “Examen crítico del párrafo 3” del artículo

119 del Código penal español (Sobre el concepto de =funcionario público> a efectos
penales”, Revista General de Legislación y Jurisprudencia, tomo XLIV, 1962, Pp. 213
y ss.

232 Sobre los antecedentes inmediatos del precepto en los Códigos penales de 1822,

1848, 1870, 1928 y 1932, vid. COBO DEL ROSAL, Idem, Pp. 218-223.
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cualquier concepto de funcionario en la medida en que se participa en la ejecución de

la función pública. La participación en ésta es la nota esencial del concepto legal-

penal, la cual tiene un alcance más extenso que la administrativa233. En este sentido,

el autor aboga por la necesidad de entender de una manera restrictiva el funcionario

público a efectos penales234. Se insiste, la participación de la función pública es la

233 Apunta GUAITA, AURELIO (Voz “Funcionario público”, NEJ Seix,

Barcelona, 1985, t. X, pp. 496 y ss.) que el concepto de funcionario público es,
posiblemente, uno de los más dicutidos de cuantos maneja la doctrina jurídico-
administrativa. Al respecto, observa el autor que nuestra legislación no tiene un
concepto de funcionario, pero nos suministra varias definiciones. La más difundida
ha sido precisamente la contenida en el art. 119.3 del C.P. Muy parecida a ésta es la
definición del art. 77 de la Ley electoral de 8 de agosto de 1907, según la cual “para
los efectos de esta Ley, se reputarán funcionarios públicos los de nombramiento del
gobierno y los que, por razón de su cargo, desempeñen alguna función relacionada
con las elecciones, así como los presidentes y vocales de las juntas del censo electoral
y los presidentes, adjuntos e interventores de las mesas electorales”. Se trata en
realidad también esta de una definición penal, como advierte GUAITA, pues el citado
art. 77 figura incluido en el titulo VIII de la Ley, bajo la rúbrica “De la sanción
penal”. Por su parte, la vigente Ley Orgánica 5/1985, de 19 de junio, de régimen
electoral general, dispone en el art. 135 que “a los efectos de este Capítulo (VIII, del
título 1, bajo la rúbrica “Delitos e infracciones electorales”) son funcionarios públicos
los que tengan esta consideración según el Código penal, quienes desempeñen alguna
función pública relacionada con las elecciones y, en particular los Presidentes y
Vocales de las Juntas Electorales, los Presidentes, Vocales e Interventores de las
Mesas Electorales y los correspondientes suplentes”.

La Ley de Funcionarios Civiles del Estado (Texto Articulado aprobado por
Decreto 315/1964, de 7 de febrero) ofrece una definición más concreta y característica
de funcionario público desde la perspectiva administrativista señalando que “los
funcionarios de la Administración Pública son las personas incorporadas a la misma
por una relación de servicios profesionales y retribuidos, regulada por el Derecho
Administrativo”, ofreciendo el artículo 4 una definición aún más precisa de
funcionario al referirse al “funcionario de carrera”. La regulación reciente de la
función pública utiliza la expresión más amplia de “personal al servicio de las
Administraciones Públicas” (art. 1 Ley 30/1984, de 2 de agosto, de medidas para la
reforma de la Función Pública; art. 89 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de
las bases del régimen local), en el que se incluye el personal funcionario, el personal
laboral y el personal eventual o de confianza.

234 Refiere GUAITA (“Funcionario público”, op. cit., p. 500) cómo la

jurisprudencia maneja generalmente un concepto estricto de funcionario público

168



esencia de la definición, puesto que en la medida en que se participa de su ejecución

se es funcionario a efectos penales. Lo cual no evidencia sino la distinta cualidad de

funcionario público a efectos penales respecto a su regulación administrativa. Al

legislador penal no le interesan tanto los delitos que cometen los funcionarios públicos

en el sentido que fuere, como aquellos que se realizan con ocasión del ejercicio de la

función pública: de aquí la nota de especialidad y por lo que se considera que deben

ser objeto de distinto tratamiento. Y de aquí también que partiendo de ese concepto

penal genérico de funcionario público, éste se ha de proyectar sobre todos los

supuestos concretos que pueden presentarse y, a su vez, extraerse de ellos por cuanto

sólo si se ejercita la función pública, cuando se participa de su ejercicio, se es

funcionario público a efectos penales.

Por otra parte, ha de evitarse el uso indistinto de “participación del ejercicio

de la función pública” y “ejercicio del cargo”. Participar en la primera no implica

ejercer el cargo, esto es, se puede participar en la función pública sin ejercer y sin

tener cargo.

(caracterizado por las notas de nombramiento legal, carácter permanente y sueldo con
cargo a los presupuestos públicos), si bien a veces maneja un concepto amplio que,
incluso en ocasiones, deriva en desorbitado. Así, la jurisprudencia criminal ha
declarado que son funcionarios públicos: el obispo (s. 19 mayo 1890); el rector del
seminario (s. 9 marzo 1908); el jefe interino de almacenes del Servicio Nacional del
Trigo (s. 28 enero 1955); el agente ejecutivo de contribuciones (s. 18 diciembre de
1953); el depositario del Ayuntamiento, aunque no pertenezca al Cuerpo de
depositarios (s. 24 noviembre 1954); empleados de la Comisaría General de
Abastecimientos y Transportes, aunque sean temporeros (Ss. 8 febrero 1949 y 23
septiembre 1955); el guarda particular jurado es un agente de la autoridad (s. 26
octubre 1952). En cambio, la misma jurisprudencia ha negado el carácter de
funcionario al personal de RENFE (s. 22 mayo 1946); al encargado por un jefe de
sección de abastecimientos de colaborar en la confección de cartillas, tarjetas, etc.
porque le faltaba el nombramiento de la autoridad competente (s. 28junio 1942).
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2a Cabría tender a la confección de una figura unitaria que superase la

distinción entre “autoridad” y “funcionario público”. Indican los párrafos 1” y 2” del

artículo 119 del C.P. que “a los efectos penales, se reputará autoridad al que por sí

solo o como individuo de alguna Corporación o Tribunal tuviere mando o ejerciere

jurisdicción propia. Se reputarán también autoridades los funcionarios del Ministerio

Fiscal”. A este respecto, observa COBO DEL ROSAL que difícilmente pueden

encontrarse notas diferenciadoras que separen tajantemente un concepto del otro; antes

por el contrario, la coincidencia entre ellos es frecuente y va implícita. En esta

perspectiva, “autoridad” es funcionario público desde el momento que participa en el

ejercicio de la función pública. La ambigúedad del concepto de “autoridad” se explica

-añade el autor- en atención a que el legislador haya querido en este caso resaltar una

de las características dentro del concepto más genérico de funcionario público a

efectos penales. Esto es, existe entre ambos un núcleo común desde el momento en

que también la “autoridad” participa del ejercicio de funciones públicas, de la

contribución a conseguir los fines del Estado.

Por lo demás, dentro del concepto general de funcionario público cabe

comprender:

1” Los especificados en el articulo 119, párrafo 2” del Código penal.

2” Los titulares de algunas profesiones, como los médicos, cuando expiden

certificaciones de defunción para que surtan efectos en el Registro Civil (STS

de 14 de octubre de 1947).

3” Los ministros eclesiásticos respecto a actos o documentos que puedan
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producir efecto en el estado de las personas o en el orden civil235.

Coincidiendo sustancialmente con las precedentes conclusiones, en cualquier

caso no hay que olvidar que la complejidad actual de la organización administrativa,

en la que cobra particular importancia el fenómeno de la constitución de novedosas

entidades integradas en el concepto de la denominada “Administración independiente”,

hace necesario que en orden a la determinación de cuales sean las personas físicas que

actuando en el marco organizativo y funcional de esas entidades públicas pueden

235 El artículo 302 <in fine> del Código penal considera a algunos documentos

eclesiásticos, que no enumera, documentos públicos. A este respecto, CORDOBA
ROBA (“Comentarios... “, op. cit., III, p. 810) considera que por “orden civil” ha de
entenderse el integrado por normas de derecho civil. El “estado de las personas
constituirá, entonces, un sector específico de dicho orden. Y añade este mismo autor
que el ámbito de los ministros eclesiásticos a que alude el último párrafo del art. 302
debe entenderse circunscrito a aquellos para los que el ordenamiento jurídico positivo
reconoce una función (v.gr. de redacción o custodia) en relación a documentos
idóneos para producir efectos en el estado de las personas o en el orden civil (v.gr.
los artículos 75 y siguientes del C.C.). Por su parte, ORTS BERENGUER (“Derecho
penal , op. cit., p. 240) hace hincapié en el aspecto punitivo para señalar que la
equiparación penológica que establece el artículo 302 entre funcionario público y
ministro eclesiástico “ha de sentarse en una igualación de su antecedente; esto es, en
la necesidad de que en el ministro eclesiástico y en su conducta concurran idénticos
requisitos a los recabados para los funcionarios públicos”. Se muestra critico con esta
figura QUERALT JIMENEZ, quien señala que “hoy, tras la separación Iglesia-
Estado, no se ve qué documento eclesiástico, en puridad, puede tener las finalidades
a las que se refiere el tipo. Ni el bautizo -que acreditaría el nacimiento-, ni el
matrimonio -que es civil, pero en forma canónica y que ha de ser ponderado por el
Juez encargado del Registro Civil para su inscripción- parece tener hoy tal relevancia,
por lo que seguramente estamos ante una norma que ha quedado sin contenido”
(“Derecho penal. Parte especial”, op. cit., p. 368). y en la misma línea se inscribe
BENEYTEZ MERINO afirma que “la referencia al ministro eclesiástico que realiza
el tipo, equiparándolo al funcionario público respecto a actos y documentos que
puedan producir efectos en el estado civil de las personas o en el orden civil, tiene
fundamentalmente una significación histórica. Es sabido -añade- que la Iglesia
precedió al Estado en la consignación en un Registro de actos con relevancia en el
estado civil de las personas, como consecuencia de sus intereses pastorales”. Para
concluir aseverando que “en los casos en que todavía la certificación de un ministro
eclesiástico tenga valor de prueba, resulta aplicable la disposición pena]” (“Bien
jurídico protegido , op. cit., p. 63).
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generar documentación oficial no puede derivarse exclusivamente de lo dispuesto en

el artículo 119 del Código Penal, sino que habrá que tener también en cuenta a estos

efectos la normativa jurídico-administrativa propia y común de esos específicos sujetos

que se agrupan bajo la denominación de “Administraciones Públicas” y en las que se

incorporan por una relación de servicios profesionales y retribuidos regulada por el

Derecho Administrativo las personas que adquieren así la condición de funcionarios

públicos236.

La postura jurisprudencial sobre esta materia se recoge en la sentencia de 5

de febrero de 1991 (Pte. Soto Nieto. Ar. 758) declara que: “conforme al art” 119 del

C.P. se considera como funcionario público todo el que por disposición de la ley o

por elección o por nombramiento de autoridad competente participe en el ejercicio

de funciones públicas. La condición de funcionario se concede en base a la

concurrencia de un doble elemento, el subjetivo o personal, derivado de la

designación o nombramiento por alguno de los modos o cauces enumerados, y el

objetivo o de actividad, constituido por su participación en el ejercicio de

funciones públicas, intervención efectiva en las mismas, finalidad de los servicios

prestados, con traducción en un interés general o público y no meramente de

índole privada, proyección hacia el bien común; por medio del funcionario adquiere

realidad la prestación de servicios directos a cargo del órgano estatal, provincial,

oficial o corporativo de cualquier clase si tiene condición pública. Acogiéndose por

igual a los funcionarios en propiedad o interinos y a los paraestatales o de

236 CORDOBA RODA cita en este sentido la Ley de Funcionarios Civiles del

Estado, Texto Articulado aprobado por Decreto 315/1964, de 7 de febrero, artículos
3 y ss. (“Comentarios al Código Penal...”, p. 790).
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organismos autónomos, ya desempeñe su función de modo permanente o

temporal, dado que el párrafo tercero del art0 119 no distingue y su

conceptuación lo es “a efectos penales”, con un criterio de mayor amplitud que

el estrictamente administrativo -Cfr. sentencias de 11 de febrero y 27 de septiembre

de 1974, 9 de diciembre de 1975, 9 de febrero de 1976, 6 de marzo de 1981 y 27 de

marzo de 1982- (FD. 3”).

Más reciente, la sentencia de 25 de enero de 1994 (Pte. García Ancos. Ar.

107)) expresa este mismo concepto amplio de funcionario público a efectos penales

cuando declara que “el art” 119 del Código, que es el verdaderamente aplicable para

determinar la cualidad de funcionario a estos efectos penales, nos dice, entre otras

cosas, que se habrán de entender por tales “todo el que por elección o nombramiento

de autoridad competente participe del ejercicio de funciones públicas. Sea cual fuese

el método interpretativo que se utilice en clarificación de ese precepto, no cabe duda

de que la ahora recurrente fue nombrada por la autoridad adecuada para el ejercicio

de una función pública que, además, de hecho y de manera directa estaba ejerciendo

en las fechas en que se cometieron las acciones enjuiciadas. Para entender lo contrario

no cabe alegar, ni la eventualidad del puesto de trabajo, ni tampoco la naturaleza

del contrato a través del que se la nombró para ejercer esa función pública, pues

lo esencial en esta idea de funcionario es el nombramiento por quien tiene

competencia para ello, y el ejercicio directo de la función pública, siendo

indiferente o inocuo, por puramente tangencial, la temporalidad del cargo y la

vía o vehículo empleado para el nombramiento, siempre que éste sea legal con

arreglo a la normativa vigente (Ley de la Función Pública). Es más, en estos

173



supuestos, el abuso de confianza que constituye una de las bases esenciales de este

delito de malversación, podríamos entenderles incluso más grave en aquellos

supuestos, como el presente, en que el nombramiento se efectúa a través de una

designación basada, no ya en un examen teórico o práctico, sino en los méritos y

confianza que la persona designada merece respecto a la autoridad que contrató e hizo

efectivo ese nombramiento” (ED. 2”).

d.3. Requisitos en cuanto a la actividad pública.

Por lo que se refiere a la falsedad en documento público, la acción se

realiza por un funcionario público237 que, con su intervención, da al documento que

crea una presunción de veracidad, bien porque está investida de tal facultad por ser

depositario de la fe pública (Notario, Secretario Judicial, Corredor de Comercio

Colegiado) o bien porque la Administración le ha otorgado facultades de

acreditamiento de determinadas realidades o sucesos (v.gr. médicos del Registro Civil)

que, igualmente, originan una presunción de veracidad.

237 Como señalaba VALDES RUBIO, “las personas en quienes el Estado deposita

la fe pública, tan trascendental para la vida social, pues que ellas consignan los hechos
en que se fundan los derechos, ora en lo judicial, ó bien en lo extrajudicial, pueden
cometer diversos delitos: dando fe de cosas diferentes de aquellas que se otorgaron
ó verificaron, falsificando los autos, los instrumentos ó documentos originales, dando
copia inexacta de los mismos, ó, en suma, mudando ó cambiando los testimonios
fehacientes, de los cuales nace la confianza, que es garantía de bienestar, y que
depende en gran parte de las virtudes acrisoladas de aquellos funcionarios cuyo lema
es <Nihil prius fide> (“Derecho Penal”, op. cit., 1, pp. 291-292).
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Pone de relieve a este respecto BENEYTEZMERINO238 que la falsificación

del funcionario público como tipo específico en el campo de las falsedades

documentales encuentra su razón de ser en el plus de antijuricidad que representa el

que junto a la falsedad haya una infracción del deber de veracidad que resulta de la

propia función. En este sentido, puede afirmarse que el funcionario se encuentra en

el ejercicio de sus funciones cuando realiza los actos que entran en la específica

competencia atribuía por la ley o por el órgano jerárquico superior239.

Por su parte, ROMERO SOTO240,en citaaMANZINI, señala la diferencia

que a estos efectos se produce entre función pública y servicio público en el sentido

de que si bien aquélla implica éste, no sucede a la inversa. Concretamente, la

diferencia reside en que, aunque el servicio se desempeña en interés social, no implica

ejercicio de autoridad. El servicio público es una actividad pública u oficial, no

autoritaria, dependiente de una función pública y dirigida a fines de utilidad social.

De aquí se deduce que las funciones públicas sólo pueden ser desarrolladas por el

Estado u otros sujetos públicos, en tanto que los servicios públicos pueden serlo por

aquéllos o por el propio particular (concesión).

238 “El bien jurídico protegido , op. cit., p. 62. Añade el autor que “un

comportamiento de esta índole presenta analogía con el delito de prevaricación, como
grave infracción de un deber profesional”.

239 Dispone el artículo 12.1 de la LRJAPyPC que “la competencia es irrenunciable

y se ejercerá precisamente por los órganos administrativos que la tengan atribuidas
como propia, salvo los casos de delegación o avocación, cuando se efectúen en los
términosprevistos en esta u otras leyes. La encomienda de gestión, la delegación de
firma y la suplencia, no suponen la alteración de la titularidad de la competencia,
aunque sí de los elementos determinantes de su ejercicio que en cada caso se prevén”.

240 “La falsedad , op. ciÉ., p. 168.
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En definitiva, el funcionario, para incurrir en el delito de falsegad en

documento público, ha de encontrarse en el ejercicio de sus funciones, esto es, ha de

realizar el acto en cuestión en el marco de las competencias que tiene atribuidas como

propias. Por ello, cuando el funcionario público actúa fuera del ejercicio de sus

funciones no realiza en tales supuestos un documento público y todo lo más podrá

estimarse la existencia de un documento privado o, en último término, la inexistencia

241de documento alguno

Ahora bien, el funcionario debe intervenir abusando de su oficio. Cuando el

funcionario no abusa de sus atribuciones legalmente conferidas tiene la condición de

particular, pudiéndosele apreciar la agravante de prevalecimiento de acuerdo con el

artículo 10.10 deI Código penal242. De aquí se deduce:

1” Que es preciso que el funcionario al realizar la falsedad esté en e! ejercicio

de sus funciones. Por consiguiente, no será aplicable el artículo 302 del Código penal

que a éste se refiere:

- al funcionario que realice la falsedad en documento que no puede

autorizar.

- al funcionario que comete falsedad en documento que expida fuera de

241 CASAS BARQUERO: “Reflexiones técnico-jurídicas , op. cit., p. 1.059.

Se ha dicho, señala ROMERO SOTO, que la expresión “en ejercicio de sus
funciones” no debe entenderse en sentido específico, sino genérico, esto es, que no
es necesario que el acto jurídico se agote dentro de la esfera de competencia del
funcionario, y que bien pueda suceder que éste no sea más que un colaborador en el
acto. Así, cometería delito de falsedad, si faltare a la verdad, el funcionario público
encargado de redactar un certificado aun cuando no sea él quien debe firmarlo (op.
cit., p. 172).

242 Idem, op. y loc. citadas.
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su jurisdicción.

- al funcionario suspenso que con fecha verdadera autoriza un

documento público.

20 Que abuse de las funciones. Se trata, dice algún autor, de un elemento

subjetivo típico atinente a la antijuricidad, lo cual no prejuzga el problema de la

culpabilidad243; y así, dicho abuso de funciones o de oficio no impedirá que pueda

ser cometido lo mismo por dolo que por culpa, pues cabría perfectamente un abuso

del propio oficio por negligencia si con ello hemos de entender el mal uso de una

~ Señala HASSEMER que “una vez superado el ámbito de la antijuricidad y la

justificación, se pronuncia el juicio sobre el hecho. Se constata si el comportamiento
humano, analizado a la luz de los criterios de decisión que brinda el Derecho penal
material, ha traspasado los límites de la libertad que rigen para todos; se constata,
pues, si el comportamiento era injusto”. Y afiade más adelante: “Al servir los
elementos subjetivos del injusto -aunque exijan también conocimiento sobre el autor-
sólo para cualificar el hecho, se les localiza consecuentemente en el ámbito de la
tipicidad. Sólo en el ámbito de la culpabilidad se reúne todo el saber sistemático
sobre el autor. Quien llega a este ámbito sabe ya, tras haber pasado las anteriores
etapas de la investigación, que un comportamiento humano ha realizado un injusto
jurídico-penal. Pero todavía no sabe si el comportamiento analizado puede ser
imputado a una determinada persona, si hay que hacer responsable a esa determinada
persona por ese comportamiento. En este cuarto estadio de la estructura del delito se
discute y decide precisamente la imputación subjetiva del injusto frente a una
determinada persona”. Y explicita el autor la combinación de estas categorías para
destacar que la culpabilidad y la tipicidad tienen bastantes semejanzas entre sí; e
igualmente se diferencian de las otras dos categorías: acción y antijuricidad. En
efecto, “mientras que en la acción o comportamiento se excluyen a <grosso modo>
aquellas situaciones que bajo ningún punto de vista imaginable pueden ser relevantes
para el Derecho penal, y en la antijuricidad se eliminan aquellas acciones típicas que
excepcionalmente no son contrarias al orden valorativo jurídico-penal; mientras que,
por tanto, en ambas categorías de lo que se trata es de excluir o eliminar la
imputación; en la tipicidad y en la culpabilidad se trata de lo contrario: de incluir,
de fundamentar la imputación, objetiva y subjetivamente”. De donde se concluye,
asevera el autor, “que en la acción y en la antijuricidad se trabaja con elementos
negativos (excluyentes, en la tipicidad y en la culpabilidad con elementos positivos
(fundamentadores)” <“Fundamentos , op. cit., Pp. 266-267).
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244

persona o cosa

La citada sentencia de 5 de febrero de 1991 (Pte. Soto Nieto. Ar. 758) señala

en este sentido que “conforme al art” 302 del C.P. el delito de falsedad a que se

provee viene determinado -sobre el presupuesto de que el dolo falsario se corporeice

a través de algunas de las formas o maneras que se determinan y enumeran el

precepto-, además de por la condición de funcionario público del agente, por la

circunstancia de que el injusto típico se lleve a término por aquel “abusando de su

oficio”, y no como particular en actividad que no corresponda a las funciones o

cargo desempeñados, situada fuera del cerco estricto de sus competencias. La

acción falsaria, para su incardinación en el tipo del art” 302 ha de verificarse en el

marco de actuaciones que, por su competencia, corresponden al funcionario. La

conducta reprochable supone la materialización de un exceso en el desempeño de

las funciones asignadas por el ordenamiento jurídico, bien de forma directa o por

delegación autorizada por la ley, excesividad plasmada en alguna de las prácticas

tipificadas en el precepto”. Para añadir, en relación con el supuesto examinado, que

“la misma defensa del procesado no desconoce explícitamente la adscripción de la

imputada conducta al marco de las actividades propias del inculpado, centrando su

alegación defensiva acerca de la indebida aplicación del apartado 9” del art” 302 del

244 ANTON ONECA, a propósito del abuso de funciones, resalta, con la doctrina

alemana, que el funcionario no puede cometer falsedad abusando de su oficio, sino
sobre documento legítimo, estos es, el expedido por él mismo en el uso de las
atribuciones que la Ley le confiere. De otro modo, al no adverar con su propio
nombre el documento confeccionado por su mano, en la comisión del delito su
condición de funcionario público se oscurece y pasa a la vista de la Ley como simple
particular, pues la cualidad de funcionario no acompaña a cualquier acto de su vida,
sino a aquellos que son resultante del ejercicio de sus funciones (“Derecho penal.
Parte especial”, op. cit., II. p. 138).
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C.P., en que Francisco R. carecía de la condición de funcionario público yen que no

se simuló un documento para inducir a error sobre su autenticidad, sino que la

expedición se hizo con “animus iocandi”. En consecuencia, no puede dudarse que

nos hallamos ante un supuesto de falsificación de documento realizada por

funcionario público, con abuso de su oficio” (FD. 4” y 5”).

Y la sentencia de 15 de marzo de 1994 (Pte. Ruiz Vadillo. Ar. 2.316) insiste

en esta línea argumental señalando lo siguiente: “Bajo el presupuesto de ser el autor

funcionario público (lo que aquí no se pone en duda: se trataba de una Secretaria de

Ayuntamiento), es preciso, para que el delito del art” 302 se realice, que actúe, al

llevar a cabo la falsedad, con abuso de su cargo u oficio, es decir, que la mutación

de la verdad se realice dentro de la correspondiente actividad funcionarial y, por

tanto, dentro de las tareas atribuidas al mismo. Cualquier otro entendimiento del

precepto constituiría una no procedente aplicación del tipo penal, lo que no es

hacedero teniendo en cuenta los principios por los que el Derecho Penal se rige, entre

otros, el de la interpretación restrictiva de lo que sea desfavorable y la prohibición de

la analogía. Si no se acredita esta relación entre la respectiva modalidad falsaria y las

funciones atribuidas al sujeto, lo que es inexcusable, no es de aplicación la norma

porque, como con acierto expresa parte importante de la doctrina científica y

jurisprudencial de esta Sala, se privaría prácticamente de contenido y de eficacia a la

expresión legal “abusando de su oficio”, expresión que, debemos agregar, constituye

un factor de reducción del tipo penal en el sentido de que sólo aquellas falsedades

que se llevan a cabo con abuso del oficio o cargo y, por tanto, directamente

relacionadas con el mismo, son susceptibles de subsumirse en el citado art” 302
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del Código Penal (FD. 4”).

3.2. Documentos no emanados de sujetos de Derecho Público:

extensión del carácter oficial de tales documentos.

La ampliación del campo de la Administración Pública y del

intervencionismo estatal ha ensanchado el concepto y aplicación del documento oficial.

Durante todo el siglo XIX dominó el criterio de que el Derecho Administrativo era

solamente aplicable a las actuaciones de las Administraciones Públicas siempre que,

y sólo cuando, actuasen con poder o autoridad o revestidas de “imperium”,

distinguiendo los actos de autoridad de los actos de gestión para someter los primeros

al Derecho Administrativo y los segundos al Derecho Privado. Por otra parte, la

multiplicidad de servicios y organismos conectados con lo público ha extendido el

radio de acción de los documentos oficiales.

Una segunda manifestación de la antes indicada jurisprudencia extensiva de la

noción de documento oficial se refleja en aquellas sentencias, que califican como

oficiales, documentos no emanados de sujetos de Derecho público en la medida en que

la legislación administrativa prescribe una intervención de los organismos públicos o

si los intereses que precisamente con esa intervención pública se tratan de tutelar

ostentan una notable significación social. Es el caso de las recetas médicas en materia

de productos estupefacientes y psicotrópicos, las cuales adquieren el carácter de

documentos oficiales al ser sometidas al control farmacéutico y anotadas en un
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registro especial245. Tales recetas -oficiales- fueron creadas por Decreto-Ley de

Bases de 30 de abril de 1928 y comenzó a tener vigencia al publicarse el Decreto de

8 de julio de 1930.

La sentencia de 22 de diciembre de 1955 (Pte. García Murga. Ar. 3.653) se

refiere a esta clase de documentos oficiales, si bien haciendo una importante

matización en el sentido de que han de estar provistas de sus requisitos formales o,

cuando menos, simular éstos para hacerlas aparecer como auténticas y completas. La

hipótesis de autos declara como probado que la procesada, con objeto de satisfacer el

vicio de inyectarse estupefacientes, al no poder obtener éstos sin receta, simuló la

firma de un doctor, presentando 39 recetas así firmadas en diversas farmacias, donde

sin darse cuenta de la suplantación, le facilitaron diversas cajas de medicamentos,

~ Sobre este tema es de reseñar el comentario de DELGADOLOPEZ a la
sentencia de 11 de junio de 1982, publicado en el Anuario de Derecho penal y
Ciencias penales, tomo XXXV de 1982, donde el autor destaca el nuevo tratamiento
dado por esta sentencia a la falsificación de recetas médicas ordinarias (no de la
Seguridad Social o Beneficiencia, ni las relativas a estupefacientes). A este respecto,
tales recetas habían venido siendo consideradas por la jurisprudencia como simples
documentos privados. Una inflexión sobre el tratamiento penal de esta clase de
documentos la dió la sentencia de 22 de enero de 1981, la primera que condenaba por
falsificación de recetas ordinarias, fundándose en una interpretación avanzada del
requisito del perjuicio de tercero o ánimo de causárselo al utilizar la idea de que el
perjuicio exigido por el tipo puede recaer sobre intereses morales y no sólo
materiales, en cuyo caso se estima que existe un potencial perjuicio espiritual para el
médico. Esta referencia al hipotético perjuicio moral a un médico fue, en opinión del
autor, una “solución de emergencia”, que se resolvió de un modo definitivo con la
sentencia de LI de junio de 1982 comentada, que cambia radicalmente la doctrina
jurisprudencial sobre la materia. Ahora, por aplicación del Anexo de la Orden de 11
de abril de 1977 (norma esta de desarrollo del Instrumento de ratificación del
Convenio de Viena de 21 de febrero de 1971) se entiende que esta norma
administrativa oficializa el carácter anteriormente privado de esta clase de documentos
médicos porque, en definitiva, con su falsificación se lesiona la confianza de la
sociedad en la actividad de control de los medicamentos que desarrolla la
Administración.
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todos ellos sometidos a las normas internacionales de restricción de estupefacientes.

La consideración que estos hechos merecieron al Tribunal Supremo se

expresaba señalando “que la receta oficial que para la expedición de estupefacientes

creó el Decreto-Ley de Bases de 30 de abril de 1928 y que comenzó a tener

vigencia al publicarse el Decreto de 8 de julio de 1930, reúne el carácter de

documento oficial y las falsedades que en ellas pudieran cometerse por alguno de

los medios que especifica el artículo 302 del Código penal, encajarían en la figura

del delito que sanciona el 303 del mismo cuerpo legal, como ya tiene declarado

la jurisprudencia de esta Sala; pero esto sucederá cuando tales falsedades se lleven

a cabo en una de las citadas recetas provista de sus requisitos formales o, por lo

menos, simulando éstos para hacerla aparecer como auténtica y completa,

circunstancias que -explica la Sala- no han concurrido en el caso de autos donde la

simulación de la letra y finna del médico que se cita se verificó en unas simples

hojas de papel común, sin tratar de revestirías de formalidad externa alguna

(como expresamente dice la sentencia de instancia en el primero de sus

considerandos), por lo que tales recetas falseadas no pueden recibir otro

calificativo que el de documentos privados, en los que para que su falsificación

constituya delito es indispensable que se haya ejecutado con perjuicio de tercero o con

ánimo de ocasionárselo, según prescribe el 306 del repetido Código penal” (CDO.

3”). También considera documentos oficiales las recetas médicas de la Seguridad

Social la sentencia de 23 de junio de 1981 (Pte. Hijas Palacios. Ar. 2.789).

La sentencia 27 de febrero de 1982 (Pte. Hijas Palacios. Ar. 680) resume la

doctrina sentada sobre esta materia al afirmar -una vez hecha referencia a la
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Orden de 11 abril 1977 sobre dispensación de especialidades farmacéuticas que dice

textualmente que es el documento extendido por los Facultativos en el que se

prescribe la medicación que debe administrarse al paciente y que ha de dispensarse

por la Oficina de Farmacia, señalándose los requisitos que obligatoriamente deben

figurar en las mismas, debiendo ser consignadas en el libro recetario, en la forma

ordenada por la Dirección General de la Seguridad Nacional- “que esta Sala viene

distinguiendo de manera constante, aquellas recetas expedidas por Médicos con

destino en Organismos públicos, en el ejercicio de su función, tales como la

Seguridad Social, la Beneficencia, que entonces por razón de su origen y destino,

deben considerarse como documentos oficiales -SS. de 27 noviembre 1977, 23

noviembre 1978 y 7 mayo 1980, entre otras-, de aquellas otras expedidas por

Médicos particulares. Aún dentro de estas pueden distinguirse las recetas médicas

de dispensación corriente de aquellas otras que se refieren a sustancias psicotrópicas,

entre las cuales están las anfetaminas que, para el cumplimiento del Convenio de

Viena, se regularon por R.D. de 6 octubre 1977 (lista 11 núm. 1) las cuales según la

Ley de Bases de 30abril 1928, habría de dispensarse con “receta oficial”, sometidas

al control de la “Restricción de Estupefacientes y por el Colegio Médico de la

Provincia en que resida la farmacia, según la Reglamentación que se inicia ene] R.D.

de 8julio 1930 que desarrolla la Ley de Bases de 1.928 antes citadas, actualizada y

en este aspecto, confirmada por la Ley de Bases de 25 noviembre 1944 y Ley de 8

abril 1967, reestructuraciones de los servicios en 1978, 1979 y 1980, que para nada

alteran la necesidad de la receta oficial y los sellos antes indicados” (CDO. 3”).

Por otra parte, sin apartarnos del tema que estamos considerando, la sentencia
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de 18 de abril de 1989 (Pte. García Ancos. Ar. 3.412) donde el Tribunal Supremo

delimita el concepto de entidad pública capaz de generar documentos con carácter

oficial para negar esta virtualidad a las Fundaciones, aun cuando éstas tengan la

nominación externa de “públicas”. En efecto, con buen criterio la sentencia, -

examinado el caso de la falsificación de recetas expedidas por una Fundación

Pública, el “Sanatorio Psiquiátrico de Conjo”, de La Coruña-, analiza el concepto y

naturaleza de las Fundaciones para señalar que si bien “tienen lógicamente y por su

propia finalidad una proyección necesariamente de interés social (beneficiencia

médica, asistencial, cultural, etc.) y que incluso mantienen un cordón umbilical

con la Administración, cual es por ejemplo, la necesidad de su inscripción en un

Registro Público (normalmente situado en los Ministerios del Interior o de

Cultura), así como estar sometidas a una vigilancia o fiscalización pública de su

actividad, la realidad es que se trata de personas jurídicas de carácter privado en

cuanto que por su nacimiento y su esencial posterior regulación se mantienen de

manera principal en el ámbito del Código civil, y así tenemos: se incluyen dentro del

Capítulo II, del Título 11, del Libro 1” del mencionado texto legal, bajo la rúbrica

<De las Personas Jurídicas>, junto con las corporaciones y las asociaciones, su

capacidad se mide por las reglas de su institución, que habrán de ser aprobadas por

disposiciones administrativas, pero sólo cuando este requisito fuera necesario (articulo

37); pueden adquirir y poseer bienes de todas clases, así como contraer obligaciones

y ejercitar acciones civiles y criminales (artículo 38); su domicilio viene establecido

por una norma de carácter privado; y, finalmente, las reglas a que han de someterse

en caso de extinción son las indicadas en el artículo 39 de ese Texto Legal”. Y
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concluye el Fundamento de Derecho tercero de la sentencia resaltando el carácter

privado de las fundaciones, precisamente “frente a los Organismos oficiales de

carácter público”246, en la materia relativa a la aceptación y repudación de

herencias247.

En otras resoluciones se llega incluso a puntualizar que el carácter de

documento oficial lo tiene en sí misma la receta, sin que sea preciso el carácter de

funcionario público en el médico que las utiliza.

En este sentido se pronuncia la sentencia de 20 de abril de 1961 (Pte. Cid y

Ruiz-Zorrilla. Ar. 1.700), en la que se declara probado que el procesado, médico que

ejercía la especialidad de neuropsiquiatria, comenzó a prestar asistencia a un enfermo

el 15 de diciembre de 1954 y estimando que era preciso someterle, por la enfermedad

que padecía, a un tratamiento de “Eucodal”, con este fin le facilitaba las oportunas

recetas, extendidas en el recetario oficial de estupefacientes, requisito indispensable

para adquirir en las farmacias tal especifico, ya que se trataba de un compuesto de

morfina, comprendido en el régimen de restricción de estupefacientes, habiéndose

comprobado que, desde que comenzó el tratamiento hasta los últimos meses de 1955,

con el fin de facilitarle dosis superiores a las normales, sin obtener el “carnet de

extradosis”, el procesado entregó al paciente recetas extendidas en el citado recetario

oficial, con nombres y domicilios de enfermos supuestos, unas veces totalmente

imaginarios y otras correspondientes a personas reales, pero para las que no iba

246 Resultaba innecesaria la precisión de la sentencia, pues por su propia naturaleza

todos los Organismos oficiales son de carácter público, pues sometidos al régimen
jurídico-público se encuentran los mismos.

247 Cfr. artículos 993 y 994 del CC.
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destinado el medicamento, alteración que realizó en las 26 recetas obrantes en autos,

sin que conste que el procesado se propusiera, con tales alteraciones, lucrarse, ni el

logro de finalidad distinta que no fuera la de aplicar el tratamiento que consideraba

necesario para el enfermo.

En este caso, si bien el Tribunal Supremo coincide con la decisión de la Sala

de instancia que había entendido que en el supuesto de autos concurrían las

circunstancias que permitían hablar de “una acción deliberada, voluntaria y reiterada

de infringir una disposición legal” -pues existía una conducta reiterada en incumplir

las disposiciones en vigor reguladoras de la forma de suministro de estupefacientes

en cantidades superiores a las establecidas y, por tanto, no faltaba el elemento

intencional, es importante lo que dice la sentencia a los efectos que aquí interesan en

cuanto que en ella se pone de relieve el carácter oficial de las recetas en cuestión.

Para ello argumenta el Tribunal “ad quem” que “los Colegios Médicos son

organismos oficiales encargados de expedir, entregar y en su caso recoger, los

talonarios de recetas oficiales para suministros de estupefacientes, -y añade- no

está por tanto la disposición de tales recetas al alcance de cualquier persona, e

incluso de cualquier médico, sin cumplir una serie de requisitos, ante, como se

dice anteriormente, un organismo oficial, sin que sea preciso el carácter de

funcionario público en el médico que las utiliza, pues su carácter de oficial lo

lleva en sí la misma receta” (CDO. 2”).

También la sentencia de 13 de Julio de 1983 (Pte. Castro Pérez. Ar. 4.167)

responde al mismo criterio doctrinal. Así, tras significar, con abundante cita

jurisprudencial, que “aun cuando e indudablemente una receta médica extendida por
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escrito constituye un documento privado si su confección no puede atribuirse a un

facultativo y la firma que la autoriza no corresponde a ninguna persona existente y por

tanto no resulta punible si con ella no se hubiera producido ningún perjuicio a tercero

o intentado causárselo”, agrega que “en el caso que nos ocupa como quiera que tales

recetas extendidas en papel ordinario y con membrete simulado se referían la primera

a una caja de cuarenta comprimidos de Bustaid y la segunda a dos envases de

supositorios de Preludin, tales recetas al ser sometidas al control farmacéutico y

anotada en un registro oficial, por tratarse de productos estupefacientes y

sicotrópicos, adquieren el carácter de documentos oficiales” (CDO. 1”).

3.3 El documento mercantil

A) Concepto.

De nuevo se ha puesto de relieve248 la dificultad de determinar este

concepto debido a la ausencia, tanto en la legislación penal y, más específicamente,

en la mercantil, de una definición o enumeración sobre el mismo. Así lo constataba

ya JARAMILLO249 cuando aludía a esta ausencia de definición en el Código de

comercio, no obstante proporcionar éste la idea para llegar a la determinación de

248 LUZON CUESTA, JOSE MARIA: “Las falsedades en documentos

mercantiles, de identidad y certificados”, en “Las falsedades documentales”, op. cit.,
p. 124, en cita a la sentencias de 2 de enero de 1986 y 3 de marzo de 1991.

249 “Novísimo Código penal , op. cit., II, p. 92.
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cuáles sean los documentos mercantiles, y en este sentido no resultaba aventurado para

el autor decir que por documentos de comercio han de entenderse aquellos en que

constan la realización de actos u operaciones mercantiles donde intervinieron como

elementos personales, comerciantes habituales o sujetos no comerciantes, pero que

realizaron actos de contratación mercantil.

Es por ello que la jurisprudencia ha intentado tempranamente suplir esta laguna

legal conceptual y así, la sentencia de 9 de abril de 1887 se refiere a los documentos

de comercio como aquellos que hacen constar los derechos definidos en las leyes

mercantiles, sin que quepa cualificar de tales cualesquiera otros, aunque pasen

como mercantiles entre los comerciantes.

Con posterioridad, la sentencia de 24 de noviembre de 1926, considera

documento mercantil todo documento250 “donde se consignan manifestaciones

reveladoras de actos de comercio, que son los que con tal carácter se hallan

expresamente comprendidos en el Código mercantil, o cualesquiera otros de

naturaleza análoga”.

Se hace, pues, una remisión directa a lo que se deriva de la regulación legal,

en relación precisamente con la figura de los actos de comercio.

Por actos de comercio, desde la perspectiva del Derecho positivo, se entienden

todos aquellos comprendidos en el Código de Comercio de 22 de agosto de 1885

(C.Com.), sean o no comerciantes los que los ejecuten, y, en general, cualesquiera

250 El Considerando primero de la sentencia se refiere a “escrito”, lo cual es obvio

habida cuanta su fecha. Ello no obstante, nos remitimos a lo dicho anteriormente al
referirnos al concepto de documento en general y a la no exclusividad del medio
papilográfico para revelar la existencia de un documento.
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otros de naturaleza análoga (art. 2). En este sentido, este cuerpo legal considera actos

de comercio los diversos contratos regulados en el mismo; y concretamente los

suscritos por Compañías de crédito (art. 175), por Bancos de emisión y descuento

(art. 177), por las Compañías de ferrocarriles (art. 184), por Compañías de almacenes

generales de depósito (art. 193), por Compañías o Bancos de crédito territorial (art.

199), la compraventa mercantil (art. 325), la permuta mercantil (art. 346), la

transferencia de créditos no endosables (art. 347), el contrato mercantil de transporte

terrestre (art. 349), etc.

De aquí que la más reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo siga

refiriéndose al documento mercantil en relación con la regulación positiva del mismo,

en conexión directa con las nociones de acto de comercio y de operaciones mercantiles

o de comercio.

La sentencia de 20 de enero de 1975 (Pte. Gil Sáez. Ar. 163) es ilustrativa

cuando afirma que “son documentos mercantiles los que conforme a la legislación

especial de la materia y acomodados a sus reglas, tienen por objeto hacer constar

derechos concretos u obligaciones definidas de tal clase, o sirven por mérito

jurídico para acreditar unas y otras, carácter que por su trascendencia al

equipararle -en la esfera penal-, por razón del interés general, a los documentos

públicos u oficiales, no consiente ampliación a escritos o anotaciones distintos de

aquéllos, aunque pasen en ocasiones por costumbres o meras conveniencias entre

comerciantes” (CDO. 1”). Consecuente con esta última precisión, la sentencia añade

algo que merece ser destacado, a saber: que las anotaciones particulares de índole

infonnativa realizadas en documento mercantil no pueden dar lugar a la comisión de
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una falsedad en documento de esta clase porque carecen de naturaleza jurídica por

no crear, modificar o extinguir derechos u obligaciones que pudieran ser

vulnerados, constituyendo en todo caso un principio de prueba por escrito regulado

en el artículo 1.228 del Código civil.

Y del mismo Ponente, la sentencia de 22 de diciembre de 1976 (Ar. 5513),

después de reconocer carácter de documento mercantil a las libretas y cuentas de

ahorro bancarias, declara “que no conteniendo el art. 303 mencionado, una

enumeración exhaustiva que limite su alcance y contenido, ni una descripción o

definición de lo que debe entenderse y comprenderse por documento mercantil, hay

que reputar como tales, no solo los regulados en el Código de Comercio, sino

todos aquellos derivados de operaciones mercantiles, o que hayan de surtir efecto

en las mismas o, que sirvan para hacer constar derechos u obligaciones de tal

carácter y sin los cuales el tráfico mercantil en su actual complejidad y densidad

no podría subsistir, por lo que con base en esta doctrina se reconocen como

documentos de esta clase y naturaleza las libretas de las Cajas de Ahorro y Monte

de Piedad y las cartillas de ahorro bancarias, así como la documentación que en

el orden interno de las mencionadas entidades sirven de base para la correcta

normalización de la certeza de los ingresos y extracciones de fondos acreditados en

las mismas por contribuir de forma esencial al tráfico mercantil entre las repetidas

entidades bancarias y financieras y sus clientes titulares de cartillas, libros y cuentas

corrientes, y como consecuencia de ello revisten el mismo carácter en la órbita penal,

los documentos que determinan las formalización y apertura de estas últimas cuentas,

es decir, los que fueron objeto de confección y mutación de verdad esencial por el
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recurrente” (CDO. 1”)

Más reciente, la sentencia de 4 de julio de 1988 (Pte. Huerta y Alvarez de

Lara. Ar. 6.470) dice que es documento mercantil a efectos penales todos los

documentos en los que se “recojan una operación de comercio o tengan validez o

eficacia para hacer constar derechos u obligaciones de carácter mercantil o sirvan

para demostrarlos”251.

En cambio, no merecen la consideración de documentos mercantiles los “libros

de Actas de una sociedad” (sentencia de 8 de junio de 1973. Pte. Casas y Ruiz del

Árbol. Ar. 2.647).

Por su parte, la sentencia de 16 de junio de 1992 (Pte. de Vega Ruiz. Ar.

5.386)252, declara que “a estos efectos los documentos que acreditan, manifiestan

y proyectan aquellas operaciones o actividades que se producen en el círculo o

ámbito propio de una <empresa>, sociedad o entidad mercantil, cualquiera que

sea ésta, lo que ha de hacerse extensivo a todas las incidencias que sean

consecuencia de tales actividades y en el mismo ambiente”253.

251 La sentencia se refiere concretamente a “la documentación que en el orden

interno de las entidades bancarias sirve de base para hacer llegar a la ficha registro
de las libretas y cartillas los ingresos y extracciones de los fondos acreditados en la
misma, pues contribuye de manera esencial al tráfico mercantil entre la entidad
bancaria y sus clientes, titulares de cartillas, libretas y cuentas corrientes”. En
términos de igual amplitud se expresan las sentencias de 19 de octubre de 1980, 24
de noviembre de 1983, 6 de febrero de 1986, 17 de marzo de 1987, 14 de marzo de
1988 y 21 de marzo de 1989, entre otras. Por su parte, la sentencia de 9 de marzo
de 1976 (Pte. Sáez Jiménez. Ar. 1.055) considera que los “albaranes no adverados
por expreso reconocimiento” no pueden reputarse documentos mercantiles, y sí en
cambio documentos privados”.

252 Se hace referencia a la sentencia de 13 de marzo de 1991.

253 Sentencia de 27 de marzo de 1990.
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Y la sentencia de 19 de marzo de 1994 (Pte. Hernández Hernández. Ar.

2.371) señala que “si ciertamente la doctrina de esta Sala, pacífica y reiteradamente,

concede el carácter de «documento mercantil», a efectos generales, a todos aquellos

en los que se exprese o formalice una operación de comercio o que sirvan para

demostrar derechos de naturaleza mercantil, señalando concretamente, como tales

«las facturas, recibos y albaranes»254 [cfr. Sentencias, entre otras, de 6julio 1985,

2 enero 1986, 8 noviembre 1990 y 6 noviembre 1992 y el procesado empleó y utilizó

las «facturas» e «impresos de cobro» de servicios menores, que trucó para evitar el

control de la empresa que dirigía como Gerente, haciendo creer a los terceros,

obligados al pago de los servicios derivados de actos mercantiles, que contrataban con

«Transbus, SA» y a quien efectuaban los pagos, cuando era él quien, en su exclusivo

beneficio, se hacia con el importe de los mismos, los documentos mendaces no

pueden por menos que ser reputados mercantiles y, como se dijo en anteriores

fundamentos, correctamente calificada la mutación de la verdad real realizada en los

mismos, como falsedad en documento de comercio contemplada en el articulo 303

del Código Penal” FD. 3”).

Doctrina esta que contrasta con la anterior recogida en la sentencia de 9 de

marzo 1976 (Pte. Sáez Jiménez. Ar. 1.055) donde se señala que “sin que tampoco

albaranes no adverados por expreso reconocimiento puedan reputarse documentos

254 La sentencia de 7 de octubre de 1988 (Pte. Bacigalupo Zapater. Ar. 7.713)
señala que “con las facturas, albaranes y recibos se prueba la entrega de mercancías

por la empresa y el pago de las mismas por el comprador, pero en manera alguna que
el dependiente ha trasladado sus pagos a la firma en cuyo nombre los recibió” (ED.
1’>). También se refiere a la factura como documento mercantil la sentencia de 5 de
diciembre de 1980 (Pte. Moyna Ménguez. Ar. 4.782).
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mercantiles, lo que implica que al no poderles dar en esta ocasión el carácter de

documentos mercantiles lo tengan de meramente privados (C DO. 1”).

De acuerdo con la doctrina precedente, no tendrán la consideración de

documento mercantil aquellos que no sean consecuencia de operaciones mercantiles

o de comercio. Así, la sentencia de 10 de febrero de 1958 (Pte. González Díaz. Ar.

762) rechaza la calificación de documento mercantil, reservándole simplemente la de

documento privado, a un pagaré que, además de no estar expedido a la orden, “no

hay dato alguno que permita afirmar que el documento aludido se refiriese a una

operación mercantil, fuese suscrito por un comerciante o reuniese los requisitos

exigidos por el art. 531 del Código de comercio” (CDO. 1”).

Por su parte, la sentencia de 12 marzo de 1965 (Pte. Cid y Ruiz-Zorrilla. Ar.

910) declara que “los documentos presentados por el procesado al querellante son

privados y comprendidos en el art. 306 del C.P., pues no tienen relación con los

que regula el C. Com. que por sus características sean usuales exclusivamente en

la vida comercial y con un rango superior al que simplemente sirve para un

ajuste de cuentas en un contrato de carácter civil”, para añadir más adelante que

desconociéndose en los autos quién y cómo ha incumplido las cláusulas pactadas, no

hay por tanto, una mendacidad esencial para convertir la acción civil en penal.

En este mismo orden de cosas, la sentencia de 9 de febrero de 1994 (Pte.

Moner Muñoz. Ar. 768) no reputa como documento mercantil, sino privado, un

contrato de arrendamiento precisamente porque ninguna de las partes contratantes

reúne la condición de comerciante. Dice lo siguiente: “Al amparo del número 1.0 del
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artículo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se formaliza el séptimo motivo de

impugnación, en el que se aduce inaplicación de los artículos 303 y 302.4.” del

Código Penal, en relación con los artículos 117, 123 y 124 del Código de Comercio.

La sentencia de instancia en el Fundamento de Derecho tercero, rechaza la pretensión

punitiva del recurrente, al estudiar la naturaleza del documento pretendidamente falso

y a lo allí expuesto, nos remitimos, en donde se mantiene correctamente la naturaleza

privada del contrato de arrendamiento concertado entre el acusado y el

Ayuntamiento de Valencia, que no puede ser otra que la de privado, al no incorporar

acto o negocio mercantil de clase alguna, y ser un particular y no la Cooperativa

la que arrienda los locales al Ayuntamiento” (FD. 7”).

Desde otra perspectiva, pero en análoga conclusión, quiere decirse que el

documento mercantil existirá siempre que sea expresión de una operación mercantil

o de comercio, en el sentido admitido por los usos mercantiles y por la Ley, es decir,

en la línea del propio Código cuando de manera amplia define los actos de comercio.

En conclusión, el documento mercantil surgirá al mundo jurídico desde el

momento en que por el mismo se compruebe un acto inherente al tráfico

mercantil, formalizando o demostrando, en suma, cualquier derecho de tal

naturaleza” (FD. 39.

Por ello, y “aun partiendo del concepto amplio de documento mercantil a

efectos penales, delineado en múltiples sentencias de este Tribunal, sería desmesurado

subsumir en él los documentos referidos en la declaración de hechos probados, pues

no se tratan de documentos propios del giro y tráfico de la empresa mercantil,

sino de la relación de trabajo entre ésta y sus empleados” (sentencia de 18 de
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mayo de 1966. Pte. Calvillo Martínez. Ar. 2.523. CDO. 2”).

La extensión evidente de este concepto de documento mercantil ha sido

criticada por buena parte de la doctrina, por ejemplo GROIZARD, QIJINTANO

RIPOLLES Y CORDOBA R0DA255, al considerar que la noción de documentos de

comercio debiera constreñirse a aquéllos que reunieran las características que para los

contratos y actos de comercio determinara taxativamente la ley, puesto que una

extensión como la legal vigente resulta desorbitada y alejada del más elemental

espíritu de la misma, puesto que a partir de ella pueden comprenderse en la misma

documentos que, aun reuniendo esas características legalmente establecidas, sin

embargo no dejan de ser verdaderos documentos privados, y entre éstos se recogen

la correspondencia no archivada entre comerciantes y los simples recibos de pago y

adeudo. Así lo ha apreciado en alguna ocasión la propia jurisprudencia.

Sirva de ejemplo la sentencia de 26 de marzo de 1969 (Pte. Espinosa

Herrera. Ar. 2.093), cuando declara “que a efectos penales sólo pueden calificarse

de documentos mercantiles los que con arreglo a la legislación especial de la materia

tienen por objeto hacer constar derechos y obligaciones definidos de tal clase, y

equiparándose en la esfera penal, por razón de interés general, a los documentos

públicos y oficiales, no consiente normalmente ampliación a escritos diferentes de

aquellos aunque por costumbre o mutua conveniencia pasen corrientemente entre

comerciantes” (CDO. 1”).

La sentencia de 21 de junio de 1989 (Pte. Díaz Palos. Ar. 5.194) se refiere

255 Citados por LUZON CUESTA, “Las falsedades en documentos

mercantiles...”, op. cit., p. 127.
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al criterio restrictivo de la doctrina para conceptuar el documento mercantil a efectos

penales. Dice lo siguiente: “El motivo segundo del recurso, por igual vía casacional,

alega la indebida aplicación del artículo 303 del Código Penal, al no aparecer clara

la naturaleza mercantil de los documentos alterados por el procesado. Los documentos

a que se refiere el relato probatorio son las «facturas», en las que bien se simuló la

firma de las pagadas a un acreedor de la Comunidad de copropietarios, bien se

modificaron las cantidades de otras en la triple forma explicada en el factum. El

sistema ofrece interés y ha sido debatido recientemente en la doctrina patria, la que

propugna en su mayoría un criterio restrictivo, propio de la esfera penal, de lo

que deba entenderse tanto por documento oficial como mercantil, al ser equiparada

su falsificación a los públicos cuando ésta es cometida por un particular.

Se introduce en la sentencia de 1969 citada un aspecto ciertamente destacable,

a saber: la asimilación que realiza el artículo 303 del C.P. del documento mercantil

al documento público u oficial en función de la penalidad. La cuestión ha sido tratada

por CASAS BARQUERO256, partiendo de la consideración expuesta anteriormente

por PACHECO en el sentido de que fuera de la distinción entre documentos públicos

y privados, no debiera racionalmente haber ninguna clase de documentos. Afirmación

ésta con la que estamos de acuerdo porque, como señala CASAS BARQUERO, entre

los documentos mercantiles y los documentos privados existe una relación de

especialidad en la medida en que los primeros constituyen tipos especiales de los

segundos, que representan el género respecto de aquellos supuestos específicos. A este

respecto, se señala que el documento mercantil goza de una protección <per se>,

256 “El delito de falsedad , op. cit., Pp. 240-241.
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en virtud de su potencial eficencia en el tráfico jurídico. Cabalmente la protección

debida al comercio aumenta la gravedad de la falsificación de un documento

mercantil, pero no altera su naturaleza intrínseca de documento privado, siendo su

equiparación a los documentos públicos una consecuencia de la celeridad de las

relaciones y en atención a los contratantes.

Es explícita a este respecto la sentencia de 15 de febrero de 1994 (Pte.

Martín Canivelí. Ar. 1.420) cuando afirma que “de la falsedad en documento

mercantil hace grupo aparte el Código Penal (artículo 303) de tal modo, que si en

principio habrían de reputarse como de documentos privados, su falsificación se

sanciona de forma más grave que la del resto de ellos porque, faltar a la verdad

en ese caso, supone un más grave atentado a la seguridad del tráfico jurídico

(Sentencia de 10 junio 1993), de tal modo que son tratados cuando la falsedad es

cometida por un particular, con igual sanción que la cometida en documento público

u oficial” (FD. 1”).

Constreñidos ahora al concepto de documento mercantil, el artículo 303 sólo

da como prototipo del mismo la letra de cambio, dejando al intérprete la tarea

hermenéutica de averiguar los de «otra clase» igualmente mercantiles. La importancia

de esta clase de título valor ha sido destacada por la jurisprudencia. Así, la sentencia

de 28 de septiembre de 1992 (Pte. Ruiz Vadillo. Ar. 7.466) afirma rotunda que “la

letra de cambio es igualmente un titulo-valor que alcanza en el tráfico, como ya

se dijo, una importancia trascendental y cumple una serie de funciones de

especial trascendencia y que ha de ser contemplado en su totalidad, tanto desde el
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punto de vista de los elementos personales que lo forman, como de los requisitos

objetivos. Por ello las falsedades en cualquiera de tales requisitos tienen su correctivo

penal en el texto punitivo” (FD. 1”).

De acuerdo con la naturaleza objetiva que nuestro Código de Comercio asigna

al acto de comercio, serán documentos mercantiles aquellos que expresen o reflejen

un acto de comercio. Y se reputan actos de comercio los comprendidos en dicho

Código y cualesquiera otros de naturaleza análoga. Entonces la factura, en cuanto

documento dimanante, por regla general, del contrato de compraventa, ya sirva para

perfeccionarlo, ya para su ejecución y, en todo caso, será medio probatorio del

mismo, habrá de estimarse mercantil según lo sea la compraventa a la que sirve

de soporte documental, por lo que teniendo en cuenta el concepto de compraventa

mercantil que da el artículo 325 del Código de Comercio que entiende ser tal las cosas

muebles para revenderlas, con ánimo de lucrarse en la reventa, excluyendo así de tal

concepto (art. 326) las compras de efectos destinadas al consumo del comprador y

otras enumeradas en el precepto que no tienen alcance tan general, habrá que convenir

que sólo se tiñe de mercantilidad la factura que sirve de sustrato o apoyo a una

compraventa mercantil y no lo será en los demás casos en los que la compraventa no

tiene carácter.

La jurisprudencia ha tenido un concepto más bien amplio de lo que deba

entenderse por documentos mercantiles al considerar en principio como tales no sólo

los que sean expresión de una operación acto de comercio, sino también los que sirvan

para constituir o cancelar obligaciones mercantiles o tiendan a demostrar hechos de

tal naturaleza mercantil, enunciación que se ve favorecida por la analogía a tenor de
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lo dispuesto en el articulo 2.2 del Código de Comercio -SS. 20 de mayo de 1982, 8

de marzo y 6 de julio de 1985 y 18 de julio de 1987 entre otras muchas- en cuyo

concepto incluye expresamente los recibos, facturas y albaranes expedidos por los

comerciantes (sentencia de 19 de septiembre de 1983).

Una inflexión en tal trayectoria, más acorde con la actual dogmática, la

representa la sentencia del 3 de febrero de 1989 (Pte. Manzanares Samaniego. Ar.

1.422), que niega al albarán el carácter de documento mercantil a efectos penales,

con base en que tal documento no está explícitamente contemplado en la

legislación del ramo y en que los de esta clase deben tener una eficacia jurídica

superior a la del simple documento privado que justifique la agravación de su

falsedad respecto de aquél, y se cita al efecto la antigua Sentencia de 9 de abril de

1887 en la que se afirmaba ser documentos mercantiles aquellos en que, conforme a

las Leyes de ese orden, se hacen constar derechos definitivos en ellas; sin que quepa

calificar de tales cualesquiera otros, aunque pasen como mercantiles entre

comerciantes. Sin duda que la factura ha sido introducida por los comerciantes en el

tráfico mercantil, pero de acuerdo con la nueva orientación y con lo antes expuesto,

sólo será mercantil en cuanto sea reflejo de una compraventa de tal índole” (FD. 2”).

Y añade la sentencia en el siguiente fundamento jurídico: “En el caso de autos

se afirma que las facturas enmendadas por el recurrido obedecían a operaciones en

que estaba implicada la Comunidad de copropietarios, la que, evidentemente, si

adquirió productos o efectos con tales facturas no lo hizo con ánimo de revenderlos.

Menos aún si fueron en pago de suministros o de servicios prestados a dicha

Comunidad, cuyo pago por estar agotada ya la posibilidad de ulterior disposición de
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reventa por la propia naturaleza de tales prestaciones. En consecuencia, hay que

estimar que las facturas de que se trata en esta causa son documentos privados

y no mercantiles con el consiguiente cambio de tipicidad que pasará de estar

comprendida en el artículo 303 a estarlo en el artículo 306 del Código Penal”.

En un intento de reconducir este concepto amplio de documento mercantil

dimanante de la jurisprudencia hacia lo que se entienden son los límites más precisos

que resultan del artículo 303 del C.P., RODRIGUEZRAMOS257 reclama una

modificación de los criterios jurisprudenciales correspondientes a una modificación

legal a fin de vencer esta “inflación penal infundada”. Considera el autor que sólo

tiene sentido castigar una falsedad en documento comercial cuando los peligros que

se desprenden de la misma no sólo afectan a una persona particular cuyo patrimonio

ya está defendido en otros preceptos del C.P., sino a un número indeterminado de

ciudadanos que pueden verse implícitos en una operación mercantil basada en el

documento falsificado. En este sentido, se pregunta el autor qué documentos

mercantiles reúnen las condiciones de autonomía258 para suponer un peligro de

257 “Reflexiones sobre el delito de falsedad en documento mercantil”, Poder

Judicial, núm. 11, 1988, Pp. 105 y ss. Señala el autor que “un concepto tan amplio
de documento mercantil ha servido para incluir en su ámbito libros de contabilidad,
facturas, libretas de cajas de ahorro, balances de sociedades, talones de cuentas
corrientes, letras de cambio, pólizas de seguros, partes de siniestro entregados a
compañía de seguro, albaranes, recibos, etc”,

258 Ante la circunstancia de que el delito de falsedad casi siempre concurrre con

los delitos de estafa o apropiación indebida, el autor subraya que “desde el punto de
vista teleológico, relativo al bien jurídico protegido y por tanto vinculado al aspecto
político criminal, lo cierto es que las falsedades merecen un castigo autónomo, sean
o no instrumento de otro delito en este caso contra el patrimonio, sólo si de verdad
atentan contra el bien jurídico protegido en el capítulo de las falsedades documentales,
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destinatario indeterminado, para responder de inmediato que, evidentemente, en esta

categoría, desde la perspectiva sobre todo de la potencialidad probatoria, “ni los

recibos, ni los meros albaranes, ni las facturas, ni los libros de contabilidad, ni otros

muchos documentos tienen una virtualidad distinta de servir de <instrumentum

sceleris> o de <instrumentum abdidendi> de delitos de estafa o de apropiación

indebida”259.

La sentencia de 30 de junio de 1965 (Pie. García Obeso. Ar. 3.428) declara

que en el caso examinado lo único claro es “que se cometieron informalidades de las

vedadas por el articulo 43 del Código de Comercio y que son trascendentales para la

calificación de una quiebra cuando se cometen en libros judicialmente diligenciados,

no en libros que el Tribunal de instancia califica de borradores y que por tal

carácter no llegan a ser documentos mercantiles ni privados, sino más bien un

principio de prueba por escrito regulado en el artículo 1.228 del Código Civil” (CDO.

1”). En el mismo sentido se expresa la sentencia de 30 de diciembre de 1977 (Pte.

Gil Sáez. Ar. 5.044), al señalar que los simples libros provisionales o los llamados

borradores carecen del carácter o condición de mercantiles”.

La sentencia de 16 de junio de 1992 <Pte. De Vega Ruiz. Ar. 5.386) declara

no haber lugar al recurso de casación, por quebrantamiento de forma e infracción de

ley, interpuesto por la acusación particular contra la sentencia de la Audiencia que

que no es otro según la unánime jurisprudencia que la seguridad del tráfico jurídico

mercantil” (Idem, p. 110).

259 Vid, sobre esta clase de documentos las consideraciones jurisprudenciales

recogidas por LUZONCUESTA, “Las falsedades en documentos mercantiles...”, op.
cit., pp. 149 y ss.
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absolvió al procesado Luis Félix G. Ch. de los delitos de falsedad en documento

mercantil, estafa y apropiación indebida de que venia siendo acusado. En el

Fundamento de Derecho Tercero se dice lo siguiente: “El tercer motivo, como error

de derecho, denuncia la indebida inaplicación de los arts. 303, 302 y 69 bis del

Código Penal, para combatir los razonamientos de la instancia que rechazó el delito

por estimar que los docmnentos supuestamente falsificados no eran mercantiles

sino documentos privados con lo que la atipicidad penal devenía como consecuencia

lógica al no haberse producido perjuicio alguno, requisito éste entonces fundamental

de acuerdo con el art. 306 del Código (daño patrimonial ajeno o ánimo de causárselo).

El acusado, como titular de un establecimiento de arte y decoración, vendió al Casino

de la ciudad que se cita, y del que a su vez era Presidente, determinados efectos que

previamente había adquirido de otros establecimientos mayoritarios, a los que por

supuesto había pagado el importe que le facturaron. Al revender al Casino el acusado

aumentó el precio con el beneficio comercial que estimó oportuno. Mas como al

facturar el importe de las ventas, decidiera ocultar el hecho mismo de su intervención

como comerciante, sin intención de perjudicar a persona alguna. elaboró los

documentos correspondientes en los que utilizó los anagramas de las casas comerciales

que a él le habían vendido los efectos inicialmente, haciendo ver que eran éstas las

que suministraban tales efectos al Casino pero poniendo desde luego los precios reales

a los que finalmente habían sido vendidos por el acusado a la Sociedad dicha”.

Desde otra perspectiva, quiere decirse que el documento mercantil existirá

siempre que sea expresión de una operación mercantil o de comercio, en el sentido

admitido por los usos mercantiles y por la Ley, es decir, en la línea del propio Código
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cuando de manera amplia define los actos de comercio. En conclusión el documento

mercantil surgirá al mundo jurídico desde el momento en que por el mismo se

compruebe un acto inherente al tráfico mercantil, formalizando o demostrando,

en suma, cualquier derecho de tal naturaleza”. De donde “a la vista de todo lo

expuesto deviene la desestimación del motivo sea cual fuere la definición de los

documentos alterados. De acuerdo con la tesis de la sentencia recurrida aquéllos son

privados porque se refieren a una compraventa civil, no mercantil. Son privados

porque justifican o tratan de justificar la compra que hace el Casino para su

propio consumo (anís. 325 y 326 del Código de Comercio). Como quiera que se

trataría pues de documentos cuya falsificación habría de encuadrarse penalmente

dentro del art. 306 del Código Penal, obviamente no habría delito de falsedad si no

fue acompañada tal alteración del correspondiente daño patrimonial, tal aquí acontece.

Mas si se estima que los documentos elaborados por el acusado fueron mercantiles

porque realmente con ellos se extendieron por el acusado, comerciante, la

referencia escrita de las ventas efectuadas por mayoristas a un minorista que

seguidamente revendió el producto, aunque los documentos se cambiaran para

consignar una directa relación de transferencia del mayorista al Casino obviando la

actuación del intermediario minorista, tampoco se consumaría la infracción de los arts.

303 y 302 del Código ante la ausencia del dolo falsario como conocimiento y voluntad

de que se altera la verdad. La falsedad no se propicia si el agente sólo pretendió

ocultar su lucrativa intervención en la global operación de compraventa que no

obstante ser absolutamente lícita, como dice el Fiscal, resultaba éticamente

reprochable. No había intención de alterar la eficacia de unas facturas. Sustancial
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y esencialmente, la alteración carecía de importancia. Era inocua porque es cierto

que el Casino adquirió, y adquirió en un precio que no se simula, y adquirió de

quienes hacía constar en los papeles, aunque ocultamente fuera a través o por la

mediación del acusado, también en su calidad de comerciante y minorista. La

inveracidad, el mudamiento de la verdad y la mendacidad han de estar

proyectados hacia puntos esenciales, no intrascendentes. No hay dolo falsario

porque la imitación de la verdad que por el mismo se proyecta no tuvo «entidad de

veracidad aparente» (5. 5-3-1992) o no tuvo importancia efectiva alguna” (ED. 4”)

Tienen la consideración de documentos mercantiles las pólizas de seguro

concertadas. Así lo indica la sentencia de 25 de enero de 1988 (Pte. Jiménez

Villarejo. Ar. 472) al declarar que “se denuncia de nuevo la aplicación indebida del

artículo 303 del Código Penal, esta vez con la alegación de que el documento firmado

por el recurrente no debió ser considerado mercantil por la sentencia recaída en la

instancia. El problema de la naturaleza de las declaraciones de siniestro que han

de hacer los asegurados ante las Compañías con las que tienen póliza de seguro

concertada, no es la primera vez que se plantea ante esta Sala que lo ha resuelto en

numerosas ocasiones -Sentencias de 14-6-74, 22-2-85 y 18-7-87- en el sentido de que

debe ser afirmada su condición de documentos mercantiles. Así lo impone la

constante doctrina jurisprudencial a cuyo tenor deben estimarse documentos

mercantiles, no sólo los expresamente regulados como tales en el Código de

Comercio y en las Leyes mercantiles, sino también todos aquellos que recojan una

operación de comercio o tengan validez o eficacia para hacer constar derechos u

obligaciones de tal carácter o sirvan para demostrarlos. De acuerdo con este
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criterio, teniendo en cuenta el carácter mercantil del contrato de seguro y, en

consecuencia, de los derechos y obligaciones que nacen de él, e impuesto por el

articulo 16 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, reguladora del contrato de seguro, la

obligación del tomador del seguro, el asegurado o el beneficiario, de comunicar al

asegurador el acaecimiento del siniestro que dará lugar, en su caso, al nacimiento de

la obligación indemnizatoria, claro está que no puede ponerse en duda la naturaleza

mercantil del documento en que se cumple el deber de comunicación, por lo que

si en el mismo se falta a la verdad en un punto esencial, relatando el accidente de una

forma, sustancialmente distinta a como realmente ocurrió, la procedencia de

incardinar en el artículo 303 del Código Penal la conducta de quien así se produce

será indiscutible. También este motivo, pues, ha de ser rechazado, lo que arrastra ya

inevitablemente la desestimación del recurso, con todas las desfavorables

consecuencias que un tal pronunciamiento comporta” (ED. 2”)

B) Los títulos valores: letra de cambio, cheque y talón de cuenta

corriente.

Lo expuesto hasta ahora lleva a la conclusión de que únicamente los

títulos valores deben ser considerados el objeto material típico del articulo 303 del

C.P. cuando se refiere a las letras de cambio u otra clase de documento mercantil,

que, en definitiva, son los que, por suponer su falsificación un efecto potencialmente

pernicioso para el tráfico jurídico análogo al de los documentos públicos u oficiales,
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merecerán la pena del artículo 303, por lo que el resto de documentos mercantiles

carentes de esa especial peligrosidad potencial constituyen objetos materiales propios

del artículo 306 relativo a la falsedad en documentos privados.

En relación con los títulos valores, coincide la doctrina especializada en

destacar la ausencia en nuestro Código de comercio de una teoría general de los títulos

valores2~”, así como la carencia de un concepto unívoco de titulo-valor26t. Refiere

precisamente JIMENEZ SANCHEZ que nuestros viejos Códigos contemplan sólo

desde perspectivas diversas y disociadas las cuestiones jurídicas que plantea la

utilización de diversos documentos a los que denominan “documentos mercantiles”

(art. 1.170 C.C.), “efectos de comercio” (art. 346 C.C.), “valores” (arts. 346, 347

y 1.448 C.C.), “valores mobiliarios” (art. 166 C.C.), “títulos” (arts. 1.352 y 1.899

C.C. y 548 y ss. C. de Com.), “títulos al portador” (art. 545 C. de Com.), “valores

y efectos públicos” (art. 79 C. de Com.), “efectos cotizables” (art. 320 C. de Comj,

etc. Ante esta situación la doctrina ha tenido que hacer un importante esfuerzo

dirigido a la configuración de fa categoría de los títulos valores, cuya denominación

refleja la idea esencial de que en esta clase de documentos la existencia del título no

reduce su significado a la información o reflejo de la existencia y contenido de una

relación jurídica, sino que adquiere valor en sí misma, al determinar la aplicación de

un régimen especial al ejercicio y a la transmisión de los derechos incorporados o

260 POLO, ANTONIO: “Reflexiones sobre la reforma del ordenamiento

mercantil”, en “Estudios de Derecho Mercantil. En homenaje a Rodrigo Una”, Ed,
Civitas, Madrid, 1978, p. 620.

261 JIMENEZ SANCHEZ, GUILLERMO J.: “Derecho Mercantil”, Ed. Ariel,

Barcelona, 1990, p. 519.
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materializados en el texto del instrumento o soporte documental.

La incorporación de los derechos a los títulos valores supone considerar la

distinción entre obligaciones fundamentales y obligaciones cartáceas. En efecto, la

consecuencia sustantiva fundamental de la creación (o, en general, de la suscripción)

de un título valor es el nacimiento de una específica obligación que, por derivar del

título, se denomina cartular o cartácea (cambiaria en los títulos de este carácter: letra,

pagaré y cheque); obligación que trae causa de la obligación inicial, causal o

subyacente que se encuentra en el origen de la creación (o de la suscripción) del

documento, pero que no debe confundirse con ella. Esto es, la creación o suscripción

de un título responde a una causa o a un antecedente lógico: la existencia de una

obligación a cargo del creador o suscriptor, cuyo cumplimiento quiere facilitarse a

través del cauce documental escogido. Ahora bien, aun cuando el título valor

responde, lógicamente, a una previa relación que le sirve de causa o antecedente, no

se crea para reflejarla documentaría, sino para constituir una nueva obligación que se

superpone a ella y que hace del anterior deudor un deudor doblemente obligado en

virtud de dos relaciones, la causal y la cartácea, jurídicamente diferenciadas262.

Afirma RODRÍGUEZRAMOS263que los títulos valores son, sin duda, documentos

mercantiles que tienen una capacidad de afectar derechos de terceros, precisamente

por las características mencionadas de incorporación del derecho al titulo que a su vez

genera la facultad de exigir el poseedor del documento la ejecución del crédito

correspondiente, así como la obligación del emisor de atenderlo. De aquí que la

262 JIMENEZ SANCHEZ, Idem, p. 521.

263 “Reflexiones , op. cit., p. 113.
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peculiaridad, hemos visto, caracteriza al título-valor frente al resto de los documentos

mercantiles, no análogos a la letra de cambio, justifica, según el autor, la

equiparación de los mismos a la de los documentos públicos y oficiales a efectos

penales, pues no sólo sirven para estafar o encubrir la apropiación indebida recaída

sobre una persona concreta, sino que poseen una potencialidad <erga omnes> que

es precisamente la nota peculiar del tráfico mercantil.

Y entre esos títulos valores los más destacados y destacables son,

indudablemente, la letra de cambio, fundamentalmente, y el cheque. Ambos

participan de la caracterización de “títulos a la orden” (que constituyeron una de las

primeras manifestaciones de los títulos valores plenos o perfectos)264, que participan

de los rasgos siguientes: son títulos nominativos, esto es, expresan necesariamente el

nombre de su primer titular; y son títulos abiertos a la circulación, puesto que

permiten la designación, igualmente nominativa, por dicho primer titular de uno

nuevo, quien podrá también a su vez (de ordinario) transmitir a otro adquirente el

título y la facultad de hacerlo circular, en la misma forma, sucesiva e

indefinidamente265.

Sobre la base de estas precedentes consideraciones, la relevancia de la letra

264 Idem, Pp. 520 y 537

265 Se autoriza también la configuración como títulos a la orden, entre otros, de

las “cartas de porte” (art. 350.3 C. de Com.), los “conocimientos de embarque” (arts.
706 y 708 C. de Com.), y, en general, las “pólizas de seguros” (art. 9 LCS), las
“letras de cambio” (arts. 1.6, 4.a y 14 LC), los “pagarés” (arts. 94.5 y 96 LC) y los
“cheques” (arts. 11I.a y 120 LC).
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de cambio2” como objeto material de la falsedad documental se ha puesto de

manifiesto en la sentencia de 17 de mayo de 1993 (Pte. Ruiz Vadillo. Ar. 4.156) al

declarar textualmente que la misma es “uno de los títulos valores de mayor

importancia en la mayor parte de los ordenamientos jurídicos, también, desde

luego, en el nuestro, por el frecuente uso que de él se hace en el tráfico jurídico

mercantil, entendida la expresión en sentido muy amplio, tanto como medio de pago,

cuanto de instrumento de cambio, siendo un documento formal que contiene la orden

de pago de una suma de dinero de una persona a otra en un momento dado. El

librador es quien ordena el pago y expide la letra a nombre de otro, que es el librado,

quien habrá de pagarla al tomador, que es el titular de la letra. Hasta tanto el librado

no acepta la letra, no nace para él ninguna obligación cambiaria, de manera que,

frente a su negativa de pago, el tomador, lo único que puede hacer es dirigirse contra

el librador. Pero cuando el librado se convierte en aceptante, se convierte en el

obligado cambiario principal y directo. Por ello, si no existe poder del representado

la declaración es nula y, cuando esto acaece, ello es sin duda determinante de un

quebranto del principio de seguridad jurídica, es decir, en este caso, de quiebra de la

necesaria confianza en el propio sistema jurídico. Es por ello -se dice a continuación-

por lo que la condición de documento de comercio, por el contenido y la forma,

nunca ofreció duda respecto de la letra de cambio y así lo dice expresamente el

266 Sobre el origen y evolución histórica de este instrumento de pago aplazado y

de obtención de crédito puede verse JIMENEZ SANCHEZ, “Derecho mercantil”, op.
cit., pp. 538 y ss.
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Código penal en su articulo 303” (FD. 20)267.

La sentencia de 18 de junio de 1993 (Pte. García Miguel. Ar. 5.182)

declara que no existe falsedad en la acción de consignar en letra de cambio a librado

con quien el librador no tiene relación. El T.S. declara no haber lugar al recurso de

casación, por infracción de ley, interpuesto por el acusador particular Banco

Bilbao-Vizcaya, contra la sentencia de la Audiencia que absolvió a Domingo A. N.

de los delitos de falsedad en documento mercantil de que venía siendo acusado. El TS

fundamentó su fallo declarando que “habida cuenta que quien aparezca como librado

en una letra de cambio tan sólo queda obligado cambiariamente cuando mediante la

correspondiente aceptación muestre su asentimiento al mandato de pago hecho por el

librador, de manera que mientras que la aceptación no se produzca, el único

obligado cambiariamente es el librador, por ello pues, quien acepta a descuento

no sólo una letra sino la pluralidad de aquellas a las que se refiere el relato

fáctico de la sentencia, es claro que no lo hace en atención a la solvencia o

garantía que le ofrece la persona del librado quien, como queda dicho, ninguna

obligación cambiaria ha adquirido, por lo que la falsedad ideológica consistente en

hacer figurar en la letra como librado a alguien con quien el librador no ha

tenido relación alguna, es irrelevante en cuanto que no es en atención a la

veracidad o falta de veracidad de dicho dato por lo que se concede el descuento

sino en atención a la solvencia ofrecida por el librador que es el único obligado

cambiario, por lo que el descuento ha de entenderse hecho en atención,

267 Un detallado estudio de las falsedades en letras de cambio en CORDOBA

RODA: “Comentarios al Código penal”, op. cit., pp. 891 y ss.
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exclusivamente, a la solvencia del librador que constituye la única garantía de pago,

por lo que el perjuicio únicamente puede derivarse de la errónea credulidad sobre la

solvencia del librador, siendo por ello atípico la consignación como librado de persona

con la que el librador no tenía ninguna relación, ya que ello más que una falsedad

documental ideológica es más bien una declaración mendaz hecha por quien no tiene

la obligación específica de decir la verdad viniendo a constituir un falso testimonio

que sólo es punible en el ámbito judicial en los términos expresados en el art. 326 y

siguientes del Código Penal” (FD 1”).

Finalmente, resulta interesante la cita de la sentencia de 8 de mayo de 1974

(Pte. Castro Pérez. Ar. 2.177) cuando establece el criterio de distinción entre la

falsedad de la letra y el abuso de la firma en blanco puesta en la misma. A este

respecto, afirma que “mientras que el abuso se produce en aquellos casos en los que

el firmante de la letra la entrega con su firma al acreedor para que éste pueda

negociaría, autorizándole con ello para rellenarla con aquellos otros datos

considerados como esenciales en el art. 444 del Código de comercio, conforme a

determinadas condiciones que éste incumple; la falsedad se comete cuando en una

letra ya completa se realizan cualquiera de las alteraciones detalladas en el art. 302

del Código penal sin consentimiento de quien firma la misma” (CDC. 6”).

Por lo que se refiere al cheque2~, ya la sentencia de 26 de octubre de

1946 (Ar. 1.249) se refirió a este titulo valor resaltando “la preponderancia y

268 Un estudio de la falsedad en este título-valor desde el punto de vista

jurisprudencial en LUZONCUESTA: “Las falsedades en documentos mercantiles
op. cit., pp. 139 y ss..
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difusión” que ha alcanzado instrumento de pago269. Y si en el Código penal no se

alude de modo expreso al delito de falsificación de cheques, sin embargo en su calidad

de documento mercantil su falsificación, en cualquiera de las modalidades descritas

en el artículo 302, está prevista y penada en el artículo 303270.

La sentencia de 20 de julio de 1990 (Pte. Moyna Ménguez. Ar. 6.791),

referida al talón de cuenta corriente, conoce del recurso interpuesto contra la

sentencia de la Audiencia que condenó al procesado Francisco B. B. como autor de

un delito de falsedad en documento mercantil y de una falta de estafa, concurriendo

la agravante de reincidencia, a la pena de tres años de prisión menor y multa de

50.000 pesetas por el delito y a diez días de arresto menor por falta. Contra la

anterior resolución Francisco B. 8. recurrió en casación alegando los motivos que se

estudian en los fundamentos de derecho. El Tribunal Supremo declara haber lugar al

recurso, casa y anula la sentencia de la Audiencia y absuelve al acusado del delito de

falsedad en documento mercantil. Dice en el Fundamento de Derecho Unico lo

siguiente: “Impugna el motivo primero del recurso la aplicación del articulo 303 en

relación con el 302, ambos del Código Penal, en el cauce casacional del artículo

849.1.” de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, argumentando, en sustancia, que el

talón de cuenta corriente falsificado no tenía potencial lesivo suficiente, y no se

269 La sentencia de 3 de febrero de 1990 (Pte. Montero Fernández-Cid. Ar. 1-

048) señala que “el cheque, como todos los de naturaleza mercantil, es documento
destinado desde su creación a ingresar en la circulación”, por tratarse, en definitiva,
de un documento destinado al tráfico mercantil (FD. 3”).

270 MAJADA, ARTURO: “Cheques y talones de cuenta corriente”, Ed. Bosch,

Barcelona, 1983, p. 282.
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había entregado en pago sino en prenda o garantía. Esta última afirmación, sentada

en el hecho probado, carece de fuerza convincente, porque aunque no existiera

finalidad de pago inmediato, es llano que la insatisfacción del crédito otorgaría al

acreedor pignoraticio un derecho de realización, con lo que, en definitiva,

resultaría afectado el tráfico mercantil. No puede decirse otro tanto de la idoneidad

del cheque o talón para este tráfico, porque la falsificación no se consumó con la

alteración o substitución de las formas genuinas del documento, sino que exige, como

presupuesto objetivo o condición material de punibilidad, un daño para el tráfico

mercantil, o la potencialidad, al menos, para producirle, y si el talón de referencias

fue encontrado por el sujeto, junto con otros más, en un vertedero de basura y

correspondía a una cuenta «ya cancelada» de una sociedad de transportes, cuyo sello

aparecía estampado en el efecto falsificado (así resulta del examen de la causa

realizado al amparo del artículo 899 de la Ley Procesal), la incidencia -actual o

potencial- del susodicho cheque o talón es prácticamente inexistente, y esta

inefectividad absoluta descarta el delito de falsificación denunciado, e incluso la

posibilidad de una incriminación por tentativa inidónea al no encerrar un mínimo de

peligrosidad para el tráfico ya que «en ningún caso», y por razón del objeto en que

recaía, podría haber llegado a la consumación. Procede estimar el primer motivo del

recurso y dictar segunda sentencia absolutoria respecto del delito de falsificación

de documento mercantil (...)“.

Precisamente, en relación con estos títulos valores -cheque y taJón de cuenta

corriente- la sentencia de 18 de junio de 1992 (Pte. Moyna Ménguez. Rec. n”

5.756/89) señala que cuando los mismos “se libran sobre cuentas canceladas,
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descarta la posibilidad de apreciar el delito de falsificación”, pues en tal caso “la

incidencia, actual o potencial, en el tráfico es prácticamente inexistente”,

constituyendo por consecuencia “un supuesto de falsedad inocua, como todos aquellos

en que, cumpliendo los elementos del tipo penal, carece de aptitud o de idoneidad la

acción falsaria para lesionar los intereses subyacentes en el documento” (FD. 2”).

3.4. El documento privado.

A) Concepto: su carácter residual.

ObservaRODRIGUEZ ADRADOS271 que el Código civil no ofrece,

por contra que en el caso del documento público, un concepto de documento privado,

lo cual obedece a que se trata de un concepto puramente negativo por vía de

exclusión272. Así lo constata también QUINTANORIPOLLES273, para quien la

caracterización del elemento objetivo material del documento privado solamente puede

ser lograda por el camino negativo de las exclusiones. En efecto, es documento

271 “Comentario del Código Civil”, op. chi., II, pp. 329 y 335.

272 Como señala CREUS (“Falsifícacion , op. cit., p. 45), la doctrina más

común considera el concepto de documento privado como residual: esto es, todo
documento al que no puede asignársele la categoría de público, seria privado.

273 “Compendio de Derecho penal”, op. cit., vol. II, p. 118.
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privado todo documento que no tiene la condición de público, oficial o de

comercio274275. Según esto, todo documento carente de alguno de los requisitos

exigidos por el artículo 1.216 del C.C., es decir, los que se forman sin intervención

del notario o funcionario público competente bajo las solemnidades legalmente

prescritas o, por degradación, los formados con intervención pública ineficaz, por

defecto (ya competencial, ya formal) determinante de nulidad que dan lugar a la

escritura defectuosa que contempla el artículo 1.223, siempre que ésta “estuviese

firmada por los otorgantes “276•

CASAS BARQUERO277 estima, por su parte, que la noción jurídico-penal

que de documento privado se adapte no debe restringirse, ni hacerse coincidir

necesariamente con la noción del mismo determinada por las normas procesales o

274 Téngase en cuenta lo expresado anteriormente en relación a la naturaleza

intrínsecamente privada del documento mercantil o de comercio.

275 QUINTERO OLIVARES, en su clásico estudio “Sobre la falsedad en

documento privado” (Revista Jurídica de Cataluña, núm. 1, enero-marzo 1976, Pp.
31 y ss.), se refiere a esta definición de documento privado por exclusión, que inician
en el ámbito del Derecho penal QUINTANO RIPOLLES y RODRíGUEZ DEVESA,
señalando la idoneidad y conveniencia de la misma, a la vez que prudente en la
medida en que, apunta, el error de la doctrina consiste en comenzar cualquier estudio
sobre la falsedad documental preguntándose por el concepto de documento en derecho
penal. Y concretamente, desde una perspectiva metodológica, alude a los Comentarios
del Código penal de PACHECO,GROIZARDy VIADA, en los que se intenta ofrecer
una definición de documento privado, “definición totalmente apriorística y subjetiva,
que por lo mismo prejuzgaba cuál era el bien jurídico protegido, produciendo una
consiguiente delimitación del ámbito de lo típico”. Este proceder, siguiendo el autor
a GALIANI, incurre en un vicio metodológico de origen que condiciona y determina
los resultados de la investigación posterior (pp. 32-33).

276 RODRíGUEZ ADRADOS: “Comentario del Código Civil”, op. cit., II, PP.

329 y 355. En el mismo sentido en “El documento en el Código Civil”, op. cit., p.
247)

277 “El delito de falsedad , op. cit., p. 232.
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civiles. En referencia a la doctrina clásica, cita a PUIG PEÑA278, para quien el

documento privado, a los efectos de falsificación, es todo escrito que directa o

indirectamente puede afectar a la esfera jurídica de una persona, bien en su aspecto

patrimonial, bien en el moral, siempre que se extienda sin intervención de funcionario

público y no afecte a la vida mercantil. Una noción específicamente exclusiva en

relación a las otras categorías o clases de documentos a efectos de falsedad

documental como antes indicábamos.

La sentencia de 27 de marzo de 1956 (Pte. Rodríguez de Celestino. Ar.

1.580) es ilustrativa al afirmar que “para que una carta pueda merecer el carácter

de documento privado a los efectos de apreciar en ella el delito de falsedad

determinado en el citado articulo 306 es indispensable, según doctrina jurisprudencial,

que aquélla sea generadora de algún derecho que por medio de la misma pueda

ser vulnerado, o que se derive de su texto la existencia de una obligación que

afecte a intereses de tercero y como de dicha carta no se desprende más que una

opinión o un dictamen (...)“ (CDO. 2<’).

Por su parte, la sentencia de 22 de marzo de 1972 (Pte. Pera Verdaguer. Ar.

1.446) dice que “desde el punto de vista penal no podrá reputarse documento privado

al que no cree o pruebe derecho alguno susceptible de vulneración a resulta de él,

obligación que afecta a intereses de terceras personas o pueda causar perjuicio de

orden alguno, esto es, el documento privado penalinente estimable debe ser

susceptible de constituir, disponer o testimoniar un derecho o un hecho de

trascendencia jurídica, ya que en otros supuestos la Ley penal no puede dispensar

278 “Derecho penal. Parte especial”, op. cit., t. III, vol. 1, p. 227.
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protección a documentos estériles como carentes de toda efectividad posible frente

a otros sujetos” (CDO. 1”).

Reproducen esta doctrina, con cita de variada jurisprudencia, la sentencia de

30 de marzo de 1984 (Pte. Vivas Marzal. Ar. 1.880) y la sentencia de 6 de octubre

de 1993 (Pte. Soto Nieto. Ar. 7.289)279.

La sentencia de 25 de octubre de 1982 (Pte. Vivas Marzal. Ar. 5.683) nos

ofrece una ilustrativa semblanza del concepto de documento privado a propósito de

la consideración desde esta perspectiva del escrito de demanda. En este sentido,

afirma que “la demanda no es más que el acto de parte que inicia y determina el

proceso, y, en tanto en cuanto no tiene una finalidad preconstituidamente

probatoria ni está autorizada o autenticada por un fedatario público, no es

propiamente un documento, sino un escrito que no es lo mismo, ni tiene un

contenido de verdad de tal modo fehaciente que haya que pasar necesariamente, y de

modo incontrovertible, por lo que en ella se exprese quedando excluida del soberano

criterio apreciativo de las pruebas que, el art. 741 de la L.E. Crim., concede a las

Audiencias” (CDO. 1”).

Pues bien, dicho esto, el Tribunal Supremo reseña a continuación que

“documento privado, es toda representación gráfica del pensamiento,

generalmente por escrito y en papel, surgida al mundo exterior con una finalidad

probatoria y preconstituida, destinada a producir efectos en el tráfico jurídico,

que no haya sido autorizada por Notario o funcionario público competente -véase

279 Doctrina, la expuesta, latente a través de muy varias sentencias, entre ellas y

por cita de algunas, las de 6-4-1973, 31-5-1974, 18-3-1976, 30-6-1981, 23-2-1984,
11-4-1985, 26-5-1986, 21-64988, 21 y 23-6-1989, 23-3-1990 y 30-6-1992.
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“a sensu contrario”, art. 1216 del C.C.- y que no sea documento oficial, mercantil

o de comercio -art. 303 del C.P.-; suponiendo su falsificación, de acuerdo con lo

dispuesto en el art. 306 de dicho Código, que, en él, se opere, por cualquiera de

los medios establecidos en el art. 302 del mismo, que sean idóneos o aptos para

esta clase de falsedades, una “mutatio veritatis”, mudamiento o alteración de la

verdad, mendacidad o inveracidad que, recayendo sobre extremos esenciales o

capitales y no sobre puntos inanes o inocuos, perjudique a tercero, esto es, a otro,

u obedezca al propósito de causárselo -elemento subjetivo del injusto típico-,

realizado todo ello con intención o dolo falsario” (CDO. 2”).

Reitera esta misma doctrina la sentencia de 30 de marzo de 1984 (Pte. Vivas

Marzal. Ar. 1.880) y de 25 de junio de 1985 (Pte. Vivas Marzal. Ar. 3.049).

Finalmente, la sentencia de 23 de febrero 1984 (Pte. Hijas Palacios. Ar.

1.164) recoge la doctrina general referente a los elementos básicos en relación al

delito de falsificación de documentos privados, señalando que éste “se caracteriza

fundamentalmente por estos elementos básicos: 1.” Una mutación de la verdad, de

un documento privado, mutación que lo mismo puede ser material que ideológica,

empleando alguna de las formas especificadas en el art. 302 del propio Código. 2.”

Un elemento interno o subjetivo del agente, que consiste en perjudicar a un tercero

o ánimo de causar este perjuicio ordinariamente de base patrimonial. 3.” Una relación

causal, entre falsedad y perjuicio, es decir una falsedad en el documento privado que

tienda a la causación real o potencial de un perjuicio -SS. de 30 junio 1972, 26

septiembre 1973, 27 septiembre 1977 y 6 febrero 1981-, la falsedad ha de ser motor

determinante de la defraudación -5. de 13 marzo 1981-, significando que perjuicio
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equivale a detrimento o nocividad para otro -S. de 30 junio 1981- y ha de estar

vinculado a la falsedad -S. de 23 septiembre 1982-”.

Sin olvidarnos de la sentencia de 4 de julio de 1980 (Pte. Vivas Marzal. Ar.

3.127),que después de indicar que los documentos privados “tienen plena eficacia

probatoria y su contenido ha de reputarse veraz e irrebatible”, subraya que

pretender atribuirles “un valor y una eficacia <erga omnes>” es “incompatible

con su naturaleza privada” (CDO. 30>.

Por su parte FERRER SAMA280, entiende que a la hora de establecer la

noción penal de documento privado no existe razón para limitarla a los escritos que

puedan causar perjuicio a la persona a quien se atribuye, con lo que no podrían ser

declarados documentos de esta índole aquellos que puedan perjudicar a un tercero. No

hay obstáculo, pues, para que el escrito ocasione un perjuicio a persona distinta de

aquella a quien se atribuye el escrito, pudiendo afectar el perjuicio tanto a la vida

económica, física, moral de la persona.

La sentencia de 24 de enero de 1983 (Pte. Cotta y Márquez de Prado. Ar.

45) es explícita cuando señala que es “requisito esencial en el delito de falsedad en

documento privado la existencia de un objetivo perjuicio real y efectivo o de

orden moral o espiritual, que afecte al patrimonio, prestigio, crédito profesional

u honorabilidad de aquel a quien se repute perjudicado, o del subjetivo ánimo de

perjudicarlo” (FD. Unico).

En definitiva, el documento privado parece adolecer de la indefinición

característica de la figura jurídica que se construye sobre la base no de perfiles

280 “Comentarios , op. cit., t. III, p. 358.
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propios, sino en relacióna otrasfiguras ya definidasy delimitadasprecisamente.De

aquí que para CASAS BARQUERO281 el documento privado, en orden a su

importanciay naturaleza,ocupeel último lugar, despuésde los documentospúblicos

u oficiales y los de comercio, y, en estesentido, se considerageneral como una

categoría residual, en cuanto la delimitación de su concepto comporta el

reconocimientode todos aquellosdocumentosque no entranen las otrascategorías,

por lo que también puedeestimarseque el documentoprivado no presentaunos

caracteresdeterminados.

La jurisprudencia,por su parte, compartetambién la línea argumentalque

acabamosde exponer.Así, es paradigmáticala sentenciade 21 de junio de 1988

(Pte. Carcía Miguel. Ar. 5.154) cuando declara que “al carecer nuestro

ordenamientopunitivo, y el jurídico engeneral,deuna definicióndel documento

privado, ya que ni se haceen las normassustantivas(arts. 1.225 y ss. C.C.) ni en

las procesales(art. 603 LEC), la doctrina ha venido sosteniendoque no puede

determinarsemás que con carácterresidual,reputandocomo taks a los que no

constituyandocumentooficial, de comercio,de identidado certificado,y a los efectos

de la falsificaciónde documentosprivadosesteTribunal ha declaradoreiteradamente,

que no puedereputarsecomo tal el que no cree o pruebe derechoalguno

susceptiblede vulneración o resulte de él obligación que afecte a terceras

personas,estoes,que el documentoprivadoparaserpenalmenterelevantehade

ser susceptiblede constituir, disponero testunoniarun derechoo un hechode

trascendenciajurídica, ya queen otro caso la ley penal no puedeprestarprotección

281 “El delito op. cit., p. 234.
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adocumentosestériles,máximede que habidacuentade quea nivel privado no existe

la obligación de decir la verdad”.

Estasentenciarecogeen buenamedidala doctrinasentadaen la sentenciade

28 de febrerode 1969 (Pte.PeraVerdaguer.Ar. 1.337)y sereiteraen la sentencia

de 23 de diciembre de 1992 (Pte. de Vega Ruiz. Ar. 10.309). Se refiere

precisamenteestaúltimaal conceptoresidualdedocumentoprivado,paraseñalarque

enel casoexaminado“el problemaa resolverreside en la naturalezadel documento

que para incardinarseen el contextopenal ha de revestir los caracteresde letra de

cambio, documentomercantil o, en último caso,documentoprivado cualificado en

este supuesto por el perjuicio a tercero que estableceel art. 306. Cualquier

razonamientoal respectono puedeeludirel datoesencialde que, comoseha dicho,

no constanlas circunstanciasdel tomadoren la tan repetidacambia). La Ley de

16-7-1985,Ley Cambiariay del Cheque,claramenterechazala posibilidadde atribuir

a la letra naturalezade tal (arts. 1 y 2) por ausenciadel requisito que se viene

reseñando,lo que quieresignificar que cualquieralteraciónhechalo seríasiempre

fueradel contextode la letra de cambio’ (ED. 2v). Añadiendoque “tampocola letra,

o letras,aquíanalizadaesconsideradacomopagaré,tal en unaprimeravisiónpudiera

deducirsede lo que se consignaen el art. 450 del Códigode Comercio[ver las SsTS

27-6-1964y 8-5-1989que se citan por el Ministerio Fiscal]. Y ello es así no sólo

porque la omisión del tomadorconstituye la ausenciade un elementoesencial,no

meramenteaccidental, sino porque ademáslos arts. 94 y 95 de la citada Ley

Cambiaria excluyen el pagaré si falta el requisito que se viene cuestionando.

Finalmente si en ningún caso puedenconsiderarsecomo documentosmercantiles,
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tampocopuedellegarseal documentoprivado,en términosestrictamentepenales.El

documentoprivadorepresentala extensiónde un acuerdo,de un pensamiento,

de una manifestación,de un proyecto, de una declaración de intenciones

presenteso futuras.En esesentidose trataahorade un documentoque, porausencia

de elementosfundamentalespara el significadoo contenidodel mismo, no dice nada

porquenadaasumeo aduce,sólo el vacío. Se hadicho que ni el CódigoCivil (art.

1.225 y siguientes)ni la Ley ProcesalCivil (art. 603) definen el documento

privado,hastael puntode llegarseal mismosólo residualmente.Así sonprivados

los queno constituyendocumentospúblicosu oficiales,de identidad,decomercio

o mercantiles. Pero ese conceptoresidual no completa ni mucho menos el

verdaderosignificado del documentoprivado. Por eso,y se acabade decir con

otras palabras,no puedereputarsedocumentoprivadoaquelqueno creeo pruebe

derechoalgunosusceptibledevulneracióno resultede él obligaciónqueafectea

terceraspersonas:el documentoprivado, en la perspectivapenal, ha de ser

susceptiblede constituir, disponer o testimoniar un derecho o un hecho de

trascendenciajurídica, puesno se puededar proteccióna documentosestériles,

como ahoraacontece”(FD. 3”).

Por lo que se refiere al bieno interésprotegidoen el delito de falsedad

en documentoprivado, seguimosa QUINTERO OLIVARES282cuandoobservaque,

2~~”Sobrela falsedad...’,op. cit., p. 34.
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encontrade lo que la doctrinatradicionalmenteha venidoconsiderando283,el interés

de tercero lesionadoo puestoen peligro no configurapor sí solo el bien jurídico

protegidoen la falsedaddocumental,por lo que quedaabiertala vía paraindagarqué

otro interés concurre como objeto de protección en el artículo 306 del C.P. La

respuesta,apuntadaya poralgúnotro autor -RODRíGUEZDEVESA-, no esotraque

la condición del documento en cuestiónde estar “destinado al tráfico jurídico”.

Constituyeesta,precisamente,la nota que sirve para individualizar la naturalezade

estedelito: la falsedaden documentoprivado incide en el rigor y honestidadque

debenregir en el tráfico jurídico.

283 Refiere el autor que la doctrina españoladel siglo pasado -por ejemplo

PACHECO y VIADA- sepronunciópreferentementeen favor de una concepciónque
pudieracalificarsede “privatista” queconsiderabaque en estainfracciónel castigoera
menorque el de la falsedaden documentopúblico por cuantoen ella no intervenían
ni la “fe pública” ni el “interés de la sociedad”,ni tampocola “alarmasocial” que
producíaaquel otro hecho. De acuerdocon esta postura doctrina] la falsedad en
documentoprivadoatendíaexclusivamenteal “perjuicio de terceros”,lo queapreciaba
claramenteen el hechode que faltandotal perjuicio o cuandomenosel propósitode
causarlo,no habíaposibilidad de castigo,cual era el razonamientode VIADA. A lo
querespondeQUINTERO señalandoque “antetodo no puedeconfundirseun evento
jurídicamenterelevantecon el bien jurídico protegido”. Lo que significa que la
decisiónlegal de aplicar la sanciónpenal sólo cuandohayaperjuicio o propósitode
causarlo no quiere decir que al derecho penal solamentele interese tutelar los
derechos<concretosde aquelsujetoperjudicado>,sin negar,no obstante,que esos
derechostienen también incidencia en el disvalor social del hecho. Para referirse
despuésa la doctrina másrecientemente-QUINTANO RIPOLLES-, segúnla cual la
única razón de la incriminación de la falsedaden documentoprivado es el daño
causadoo queridocausara un tercero. De estamanerase reincideen prescindirde
todareferenciaa interesesqueexcedande la relaciónprivadaexistenteentre el sujeto
falsificador y el sujetoafectadopor la falsificación. Con ello secontemplasólo una
caradel problema,y si sólo seatiendeal concretointerésdel particularque sufreel
daño, ocurrirá -dice QUINTERO- que un preceptoincluido entre las falsedadesno
tendrámásmisión que la de extenderla tutela penalde bienesjurídicos que ya están
protegidosen otros lugares del Código. Por ello, concluye el autor, el delito de
falsedad en documentoprivado ha de correspondersecon un ámbito propio de
interesespenalmentetutelados(“Sobre la falsedad , op. cit., Pp. 34-35).
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Ahorabien, ¿cómopuedela falsificación de un documentoprivadoalterarel

tráfico jurídico si, al contrario de lo que ocurre en el caso de la falsedaden

documentopúblico, no estárodeadade garantíapública <ergaomnes>,no contiene

fe ni pruebanadapor si mismo? En relación con esta última afirmación, señala

QUINTANO RIPOLLESZM que en el documentoprivado apenasson imaginables

modalidadesde falsedad ideológica, tan frecuentesen la falsedad en documento

público, habidacuentasu difícil, cuandono imposible,adecuacióna escritosque en

sí mismosno contienenfe alguna.

Esta tesis, a decir de QUINTERO OLIVARES285, es paralela a la de la

doctrinay jurisprudenciaitalianas,las cualesnieganal delito de falsedaden escritura

pública la posibilidadde comisión en formade falsedadideológica.Y discrepade ella

en el sentidode que ni en el Código penal italiano (art. 485) ni en el español(art.

306)contienenrestriccionesen estesentido,puesnadasedicerespectoa la obligación

de decir verdad.Paraconcluir en estesentidoque cuandoseafirme que la falsedad

ideológicano cabeen el documentoprivado hay que demostrarlo,puesen principio,

y por lo queacabade indicarse,esaposibilidadno seniegade <legedata>.Porotra

parte,si comoentiendeciertadoctrina, la falsedadideológicasolamentepuedeexistir

en los documentosque contengan“verdad” como interéspenalmentetutelado,como

probablementeocurre en materiade documentospúblicos, estarestricción -que el

autorcalificade “apriorística”-podríallegara laconclusiónde que en los documentos

privados, como no se tutela la verdad,no puedeser trascendentela alteraciónde la

284 “Compendio , op. cit., vol. II, p. 117.

285 “Sobre la falsedad...”,op. cit., pp. 49-51.
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misma. Ahorabien, si la normapenalpretendeevitar quese creenpruebasfalsaso,

en otros términos,queescritosmendacespuedanactuarcomo prueba,y seadmiteque

en las relacionesjurídicas los documentosprivados puedencumplir esa función,

ocurrirá -afirma QUINTERO- que lo esencialserá que la prueba sea falsa, y tal

pruebafalsapuedelograrsetantocon falsedadmaterialcomocon falsedadideológica,

y ambasson formasposiblesdel delito.

Efectivamente,para el autor no existe dudaalguna: el documentoprivado

incide en un determinadoámbito de interesesprobatorios en relevancia para el

Derecho286. De esta manera, se puede finalmente afirmar que la principal

característicadel delito de falsedaden documentoprivadoesla creaciónde un falso

medio de pruebaque incidirá en la vida del derechoy en el tráfico jurídico287.

B) El requisitodel dolo específico.

Por otra parte, QUINTANO RIPOLLES288 afirma que la diversidad

másmarcadaen estaespeciefalsariaes la configuraciónde doloespecíficoconstituida

por la exigenciafinalistadel ánimo o perjuicio de tercero,que se correspondecon

la másclásicaconcepciónde la falsedad <in alterius prejudicium>,de másrancio

286 No hay que olvidar, con el autor, la relevanciaprobatoriadel documento

privadose refleja tanto en el artículo578.3 de la L.E.C. como en los preceptosdel
Códigocivil relativosa lapruebade obligaciones(arts. 1.225 y ss.).

287 “Sobre la falsedad...”,op. cit., p. 37.

~ “Compendio , op. cit., vol. II, Pp. 117 y 119.
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abolengoque la formalistademero riesgocaracterísticade la falsedadde documento

público. En este sentido, dirá el autor, la equivalenciaentreel perjuicio real y el

ánimo de causarloque disyuntivamenteserequiereen el texto del artículo 306 sitúa

al dolo propio de la falsificaciónde documentoprivado no solamenteen la categoría

de específico,sino en la de dolo de resultado,aunquefuere potencialo latente. Lo

que conducea la consecuenciade la imposibilidad de estimaren dicho delito formas

de imperfecciónejecutiva,ya que la intenciónfigura comopresupuestobastantepara

la consumaciónjurídica.

En este mismo orden de cosas, ANTON ONECA289 se refiere a la doble

configuracióndel perjuicio a que aludeel artículo 306: unaobjetiva y otra subjetiva.

A este respecto señala que es bastanteel ánimo de causar perjuicio para la

consumaciónde la falsificación. De estamanera,si existeun perjuicio real no hace

falta intención alguna,pues se trata de dos hipótesismutuamenteexcluyentes:la

concurrenciadel ánimo haceinnecesarioel perjuicio.

La sentenciade 19 de febrerode 1952(Pte. Castejóny Martínezde Arizala.

Ar. 383) se expresaen los siguientestérminos: “Respectoal motivo tercero del

recurso, fundado en el númerosegundodel artículo 849 de la L.E.Cr., que del

documentoauténtico,constituidopor la sentenciadesestimatoriadictadaen el juicio

de retractoa que se refiere el hechoprobado,resultaque el perjuicio ocasionadoo

propuesto ocasionar con el documento privado, cuya falsedad se alega con

posterioridad al pronunciamiento de dicha sentencia, no es consecuenciade la

presentación del documento, ya que la desestimación se funda, según el

289 “Derecho penal”, op. cit., II, p. 147.
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Considerandode dicharesolución,únicamenteen que la casa-masíapuedeserobjeto

del retractoporhallarseindivisa y tenerla condiciónde cosacomún, másno el campo

de tierra junto a la misma, no seha probadopor el demandanteel preciodeventade

la mitad indivisa de la referida casa-masía,y falta paradar lugar a la demandaun

presupuestofundamentalde todo retracto,comoesel preciode compra,que no seha

acreditadoen los autos,y de ello sesigue queno habiendoimpedidoel retractode

la finca, la cantidad que aparece como precio en el documento privado

presentado y que se tacha de falso, procedeacoger los motivos del recurso de

fondo que alega infracción de los artículos 311 en relación con el 307 del Código

Penal derogado, correspondiente a los artículos 306 y 302 del Código actual”

(CDO. 3~))•

La sentencia de 26 de junio de 1961 (Pte. Quintano Ripollés. Ar. 2.228)

declara “que el delito de falsedad en documentoprivado, previsto y penado en el

artículo 306 del Código Penal, requiere, a diferencia de otras modalidades

falsarias, la realidad de un daño patrimonial ajeno o un propósito de causarlo,

elemento típico que no figura con la deseableclaridad en el hecho probado, donde

más bien se infiere una mutación en el segundo cuaderno particional tendente a

beneficiar a un determinado coheredero, y aunque tal beneficio pudiera interpretarse

como un correlativo perjuicio en el caudal de otro u otros, no es menoscierto que

estaconsecuencia,por lógica que parezca, no esen absolutoobligada, dado que caben

posibles beneficios de tipo afectivo o sentimental, que no entrañen fatalmente un

detrimento crematístico, por lo que la interpretación favorable a estaconsecuencia,

supondría una presunción impropia de la absoluta certeza que debe presidir las
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decisionespenalescuandose trata de volverseen contradel reo, máxime cuando,

comoen el presentecaso,parecefuerade dudaqueel actoperpetradopor éste

no le reportabapersonalmenteventaja ni desventajaalguna, limitándose a

accedera su gestión de una parte a lo que se pretendió favorecer, y el

favorecimientopropio o de tercerono integraelementoalgunotípico en el delito

de falsificación de documentoprivado,aún dandoporsupuestala realidadobjetiva

de tal falsificación y que a consecuenciade ello se hubierenirrogadoperjuicios que

no estuvieronen el ánimo del agente,habiéndoseinfringido por ello en la sentencia

impugnadael articulo 306 del Código Penal,como en el primer motivo del recurso

se sostiene,sin que sea puesmenesterentraren el examendel motivo segundo,ni

modificar al tenor de los hechosprobadospara el logro del fin perseguidoen el

recurso”.

La sentenciade 25 de noviembrede 1964 (Pte. GarcíaGómez. Ar. 5.128)

considera que la inexactitud consignada en un contrato -hacer figurar como

arrendatariodel automóvil a una personaque en realidad no intervino ni firmó el

documentotachadode falso- no causóperjuicioal arrendadordel coche, “ni que los

procesadostuvieranánimo de causárselo,porqueel procesadoqueno ha recurridose

limitó a estamparsu firma en el contratoque le habíanpresentadoya confeccionado

y a poner el sello de la industria de su hermano,en ausenciade éste “ (CDO. 1<».

La sentenciade 28 de junio de 1968 (Pte. SáezJiménez. Ar. 3.523)dice

resueltamenteque “revisadaen la doctrinay la jurisprudenciala tesisdel carácter

absolutamenteformalistadelas falsedadesdocumentalespúblicasporsernecesaria

siempreuna subjetividaddolosacon propósitode mal uso del documentopúblico
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falsificado;estepropósitodoloso plenamentesubjetivo, seacentúa,porexigencia

legal en las falsificacionesde documentosprivados, al requerirel art. 306, con

evidente criterio finalista, el perjuicio de tercero, no en estricto sentido de

obtenciónde lucro, sino dedañoinfringido al destinatariode la falsedad” (CDO.

30)

Insistecon rotundidadla sentenciade 30 de junio de 1972 (Pte. Escuderode]

Corral. Ar. 3.466)en el carácterfinalista del delito tipificado en el artículo306 del

C.P. en conjugacióncon el momentode la consumacióndel mismo.A esterespecto,

señalaque “no bastaparacometerloqueconcurrael elementoobjetivoy material

propio de todafalsedad,de mutaro alterar la verdad,ideológicao materialmente,

en un documentode tal condición, poralgunode los modosdescritosen el artículo

302 al que remite aqueltipo, dadosucontenidoen blanco,sino quehadeagregarse

necesariamenteel presupuestosubjetivo, constituido por el conocimientodel

sujeto activo, de que utilizando su artificioso proceder, origina un perjuicio

patrimonial e incluso moral a tercerapersona , o al menos equivalentemente,

tiene ánimode causartal perjuicio, ya que bastael simplepropósitode perjudicar

o <animuslaedendi>,puesal dolo genéricodemudarla verdadhade swnarse

el específicode dañar, finalísticamentedeseado- < in alterius perjudicium>-,

bien logrado efectivamenteo idealmente intentado, sin requerirse ademásla

presenciadel lucro propio - <lucra faciendi> - que puedeexistir o no, pues la

consumacióndel delito serealizapor la meraposesiónideal de estedeseo,que se

debepretenderefectiva e idealmente,en resultadopotencialy posible” (CDO. 50)•

Por ello, en relacióncon el supuestode hechoexaminadoen la sentencia,tratándose
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de una mutaciónde la verdadcon un simplepropósitode encubrirun delito de estafa,

“perosin albergarperjuiciode tercero,ni ánimo decausárselo”,puesen estecaso

el daño ya fue conseguidoy consumadocon la comisión del delito de estafa,razón

por la cual, al faltar precisamenteel indispensableelementoideal o subjetivo, “no

puedeotorgarsea la falsedadencubridorael carácterdetípica, porserrealmente

una conductaatípicay no sancionablecriminalmente” (CDO. 60).

La sentenciade7 de diciembrede 1973 (Pte. EspinosaHerrera. Ar. 4.927),

no obstantequedaracreditadala imitaciónperfectaporpartedel procesadode la firma

y rúbricade su hermanoen los impresosde órdenesde ventade valoresmobiliarios

de que eratitular esteúltimo, sin embargoel TribunalSupremoconfirmó la sentencia

absolutoriade la Sala de instanciapor la razón de que no apareceel elemento

espiritual de causardaño a tercero, o al menos, tenerel ánimo de causarlo

(CDO. Unico).

Más recientemente,la sentenciade 15 de junio de 1988 (Pte. Montero

Fernández-Cid.Ar. 4.922)considera“que paraqueexistael delito de falsificación

endocumentoprivado, definidoy penadoenel art. 318 del C.P.es indispensable

que el quelo cometalo hagacon perjuicio de tercero,o conánimo de causárselo

y que no habiendoel procesadoP.M. defraudadoni irrogadoperjuicio a J.J.ni

a la Caja de Ahorros al imponer y cobrar el importe del depósito que

exclusivamentele pertenecía,no cometióel delito de falsificación ni el de estafa

por másque al realizar la imposicióny el hacerlaefectivase valiera del engañode

fingírsemaridode aquéllaparaeludir los reglamentos,toda vez que con esteardid a

nadie perjudicó, circunstanciaesencialparala perpetraciónde dichosdelitos”.
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La sentenciade 1 de marzode 1988 (Pte. BacigalupoZapater.Ar. 1.512)

examinael supuestode una simulaciónde contrato que no produce,precisamente,

dañoalguno. Dice a esterespectolo siguiente: “El delito del artículo 306 del Código

Penal requiere que la falsificacióndel documentocauseperjuicio a tercero o que el

autor de la misma tengavoluntad de causárselo.Ambos aspectosse debenanalizar

separadamente.Del contratode compraventasuscritopor el procesadocon su hijo o

de la factura, que en verdaddocumentauna compraventa,no se ha derivadoparael

denuncianteperjuicio alguno. En efecto, el daño que se debe derivar de un

documentoprivadoparala consumacióndel delito previstoen el artículo306 del

Código Penalse debematerializaren la pérdidade un derechoparael tercero,

o, al menos,en el peligro serio de la misma. En el presentecaso los derechosdel

denuncianteque se podríanhabervisto afectadospor los documentosque motivaron

esta causa, son los derechos patrimoniales del mismo. Sin embargo, como

consecuenciade la simulación llevadaa cabo por los procesados,aquélno ha

sufrido la pérdidade derechoalguno ni ha estadoexpuestoseriamentea tal

pérdida.Básicamentesus derechosde crédito anterioresa la falsificación contralos

acusados-que en verdadno han sido tenidosporprobadosen la sentenciarecurrida-

no sehan vistos disminuidos,pues un intento fallido de pago como el aceptadopor

el denunciante,no puede incidir negativamenteen los derechosdel acreedor.Más

aún, la posiciónde éstese vió, en realidad,jurídicamentemejorada,puesobtuvo una

serie de letras que le brindabanuna posibilidad de ejecuciónde la deuda que -al

parecer-antesno tenía.En los negociosjurídicosficticios quese documentaronno

teníanfuerzajurídica paraafectarlos derechosdel acreedoro paraponerlosen
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peligro, no cabeadmitir que con dichos documentosse le haya producidoun

daño” (FD. la).

Finalmente,sobrela necesidadde causarperjuicio comoelementobásicode

la falsedaden documentoprivado,puedencitarse las sentenciasde 13 de marzode

1879, de 15 de junio de 1888, de 13 de junio de 1908, de 5 de enerode 1928, de

23 de mayo de 1930 (Ar. 292),de 6 de abril de 1933 (2.322),de 18 de mayode

1935(Ar. 970), de 7 de diciembrede 1946 (Ar. 1.348),21 demarzode 1958 (Pte.

Díaz Plá. Ar. 838), de 10 dejunio de 1959 (Pte. CodesidoSilva. Ar. 1.254), de 26

de junio de 1961 (Pte. QuintanoRipollés. Ar. 2.228),de 9 denoviembrede 1963

(Pte. EspinosaHerrera.Ar. 4.482)290,de 7 de abril de 1964 (Pte. Riaño Goiri. Ar.

1.829), de 18 deabril de 1964 (Pte.QuintanoRipollés. Ar. 2.055),de 12 de marzo

de 1965 (Pte. Cid y Ruiz-Zorrilla. Ar. 910), de 2 de julio de 1965 (Pte. García

Obeso.Ar. 3.469), de 4 de octubrede 1965 (Pte. EspinosaHerrera.Ar. 4.619),de

7 de marzode 1969, (Pte. de Oro Pulido. Ar. 1.401),de 6 de junio de 1970 (Pte.

GonzálezDiaz. Ar. 2.761),de 9 de junio de 1973 (Pte. SáezJiménez.Ar. 2.693),

de 21 deenerode 1976(Pte. Hijas Palacios.Ar. 160), de 20 de abril de 1977(Pte.

GarcíaMiguel. Ar. 1.723),de27 de septiembrede 1977 (Pte. Huerta y Alvarez de

Lara. Ar. 3.584).de lO de febrerode ¡982 (Pte. Vivas Marzal. Ar. 645), de 19 de

noviembrede 1982 (Pte. CastroPérez.Ar. 7.160), de 3 de mayo de 1983 (Pte.

Latour l3rotons. Ar. 2.636),y más recientemente,la de 23 de abril de 1993 (Pte.

GranadosPérez. Ar. 3.179) y la de 13 de julio de 1994 (Pte. Conde-Pumpido

290 Esta sentenciase refiere, concretamente,a un documentoprivadoque “sin

intervención,en su misión propiapor su cargou oficio, contieneo engendrauna
obligación civil que puedeserincumplida en perjuicio de tercero”.
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Ferreiro. Ar. 6.375).

Esta última sentenciahace la importanteprecisión de que “el sentido de

perjuicio que el tipo del art. 306 utiliza es propiamentejurídico y no puramente

dinerario, de modo que puedecausarsetal pejuicio, ya lesionandopatrimonialmente

al terceroperjudicado,ya empeorandoo desconociendosus derechoscon algo que,

aunquetambién trasladableal ámbito económico, no tenga fijado su valoración

dinerariaen el momentode confeccionarseel documentofalsario, siendopor ello

suficientecon que semenoscabeo intentemenoscabarla posiciónjurídicao procesal

de la persona afectada por la falsedad (se cita en este sentido abundante

jurisprudencia,entreotras, sentenciasde 31 de octubrede 1979 y 22 de eneroy 25

de mayo de 1981 como másrecientes)(FD. 1 0).

En consecuencia,cuandoexistendudasrazonablessobrela existenciadel daño

o perjuicio, el resultadoserála no incriminación del supuestoexaminado.Así, la

sentenciade 22 demarzode 1991 (Pte. DíazPalos.Ar. 2.353)-despuésde referirse

a la doctrinageneral ya conocidasobrefalsificación documentalque requiere “que

éstaafectea extremosesencialesdel documento,y tengapor tanto, entidadsuficiente

paraentraren el tráfico jurídico e idoneidadparaafectar,ya a la legitimidad aparente

del documento,ya a su veracidad(mutatioveritatis), bastantepara inducir a error a

un hombremedio, al «standardman»del derechoanglosajón;ensuma,quetengauna

aptitud generaly potencialde dañoen el mundo de las transaccioneshumanas

-Ss. 23 noviembre1982, 27 de mayo 1988, 19 de abril 1989-, declaraunavez más

que “estapotenciadedañarseacentúaen la falsificación del documentoprivado:

justamentepor su naturalezaprivada,frentea la de los documentospúblicos,oficiales
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y de comercio,másabocadospor su misma índole a dejarsentir con más intensidad

sus efectos en el tráfico jurídico, por lo que el art. 306 CP. exige en dicha

falsificaciónel perjuicio de terceroo el ánimo de causarlo,de modo que, ademásde

actualizarsey concentrarseen personadeterminadael dañopotencialque late en toda

falsedaddocumental,se detecteal menos el animus nocendi respectode aquella

personasingular-SS. 26 octubrede 1988 y 23 de junio 1989, entre las recientes-”

(FD. 1~>)

Doctrinaesta que aplicadaal supuestode autos suponeconsiderarque, “es

cierto como afirma la sentenciarecurrida que faltan datos fácticos probadosque

acrediten que la falsificación del documentoprivado de que se trata (una carta

simuladapor el procesadoparalograr, al parecerel desahuciode una inquilina por

causade necesidad,cual si hubierasido suscritatal carta, por dicha arrendataria),

pues, no obstanteser incorporadadichamisiva apócrifaal juicio correspondiente,no

apareceque se llegasea producir ningún perjuicio, ni siquieraque la misma fuera

idóneao congruentecon el ánimo de producirlo,en tantoque no se ha hechoconstar

por la acusaciónel motivo de la demanda,ni la contestaciónque a la mismadiesela

demandada.lEs decir,quecomodiceel Ministerio Fiscal ni siquierasabemossi dado

el tenor de la carta en cuestión, ésta obró como testimonio fehaciente del

requerimientodel actorparaquela inquilinadejarala viviendaporcausade necesidad

de aquéltal comoseexigeporel art. 65 en relacióncon el art. 62. 1 de la vigenteLey

de arrendamientosUrbanos.Quedando,puesenoscuridado penumbrael perjuicio

buscado,ni existiendotampocodatosobjetivosparaconjeturaro inducirel ánimo

exigido por el tipo penalinvocado” (FD. 2v).
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O en otro caso, a todo lo más que se puede llegar en ausenciade dicho

resultadolesivo es a un ilícito civil, fueradel campode incriminación. Así la

sentenciade 26 de abril de 1977 (Pte. de Oro Pulido. Ar. 1.829), que afirma que

la inexistenciade finalidadde dañoo perjuicio en los documentosprivadosdetermina

“per se” la falta de protecciónpenal de éstos “siendo indispensableque la falta

afecte a la sustantividaddel documentolo que no sucede en el supuesto

contempladopueslasafirmacionesvertidasenunademandadeconciliación,sólo

puedensurtir efecto en dicho actode conciliación, pero no en el ámbito penal

paraproducir una sanciónpor delito de falsedad”.

En definitiva,como indicabala sentenciade 18 demarzode 1976(Pte. Vivas

Marzal. Ar. 1.194), en referenciaa la recientesentenciade esteTribunal de 13

febrero 1976, “en el art. 306 del C.P. se describey castiga un delito de falsedad

documental,en el cual, paralo que aquí importa,es indispensable:a) Quesetrate

de un documentoprivado, estoes. de una representacióngráfica del pensamiento,

generalmentepor escrito realizadapor particularescon fines de preconstitución

probatoriay con vocaciónde futura y potencialinmersiónen el mundoexterior y en

el tráfico jurídico, y que, además,no tengael carácterde documentomercantil,pues

en estecaso,a pesarde sunaturalezaprivaday de la no intervenciónde funcionario

público, su falsificación estaríacastigadaen el art. 303 del C.P.; b) que en él, o

mediante su redacción apócrifa, se cometa “mutatio veritatis”, inveracidad o

mendacidadno accidentalo inocuasino recayenteen puntosesencialesy capitaleso,

al menos, importanteso relevantes,cometidade cualquierade los modosestablecidos

en el art. 302 dedicho cuerpolegal, aunquese reconozcala inidoneidadde alguno
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deellosparaconstituir dinámicacomisivadel delito de falsificacióncuandoéstarecae

en documentosprivados; y c) que, a diferencia de los delitos de falsedad de

documentospúblicos,oficiales o decomercio,dondeno esindispensableotro dolo

queel propiamentefalsario,dichainveracidad,ademásde típica, es precisoque sea

perpetradacon perjuicio de terceroo ánimo especialde causarlo”.

3.5. Documentos privados dirigidos a entidades públicas: la

conservaciónde la naturalezaoriginaria del documento.

En un primer momento la práctica judicial ha consideradocomo

documentosoficiales los escritos redactadospor particularescuandoaquéllosson

291

destinadosa oficinaspúblicas
Desdeantiguo, lajurisprudenciadel TribunalSupremoveníaentendiendoque

un documentoprivadopuedeser calificado de oficial por el simple hechode que su

destinofueseel de su posterior incorporacióna actuacionesde entespúblicos.

En tales términos, precisamente por no reunir ese requisito de la

incorporabilidadposterior, se pronunció la sentenciade 5 de febrero de 1900 al

afirmar que no existíafalsificación en documentooficial al no haberllegadoa ser

presentadoel escritoredactadoporel procesadoanteel Juez,ni quese unieray

291 Algunos autores sin embargoconsideranque es ciertamenterecusablela

jurisprudenciaen estesentidopor desatenderlos requisitosdefinidoresde la noción
de documentooficial (Vid. RODRíGUEZDEVESA, “Derechopenal.Parteespecial”,
op. cit., pp. 862 y ss.).
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formara parte de la causacriminal que se seguía, ni que hubiera recaído

providenciajudicial292.

Existe no obstantealgunaresolucióndel Tribunal Supremode signocontrario

a la precedente293,como es la sentenciade 21 de noviembrede 1934 (Ar. 2.001)

en la que sedeclarael carácterno oficial de los documentosexpedidospor los Jefes

de las Estacionesde Ferrocarriles,cualquieraque sea la finalidad a que se apliquen

y el valor que se les conceda.Explicita el Alto Tribunal la no oficialidad de dichos

documentosseñalandoque “una cosa es que, por la índole de las atribuciones

encomendadasa todos los empleadosde las Compañíasde estaclase, la ley les

hayaconcedidoel carácterde agentesde la Autoridadcuandosetratade reprimir

los atentadosde que seanvíctimasen actosde serviciorelacionadosdirectamentecon

la seguridady conservaciónde los caminosde hierro, y otra que se eleve la

categoríade su actuaciónhastaconvertirlosen funcionarios” (CDO. 1<0.

En concreto,en el presentecasono cabehablarde falsificaciónde documento

oficial al extender unos certificadosa nombre del Jefe de la Estación férrea de

Novelda imitando la firma de ésteya que “es evidenteque tales documentosno

tienenla categoríade oficiales, y auncuandola finalidadde los mismos fuesela

292 Dice textualmenteel considerandoprimerode la resolución“que el hechoque

ejecutó el procesadoJ.M.C.B., tal cual se consignaen la primera preguntadel
veredicto, no reúne las circunstanciasnecesariaspara constituir el delito de
falsificación en documentooficial, pues no se afirma que el escrito redactadopor
aquél llegara siquieraa ser presentadoal Juez,que se unieray formarapartede la
causacriminal que se seguíaal recurrente, ni que hubiera recaído providencia
judicial,...”. En parecidostérminos sepronuncianlas sentenciasde 17 de marzode
1958 y la de Ii de noviembrede 1965.

293 Si bien con referenciaa diferenteshechosprobados.
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desatisfacerexigenciasdecarácterregiamentarioimpuestasporel Ministerio de

Agriculturaparaque los interesadosen ellaspudieranjustificar supreferentederecho

en la exportaciónde dichas mercancíasduranteel alio 1932, tal circunstanciano

transforma la índole de (los) referidos docmnentos,cualquieraque sea la

finalidada que seapliqueny el valor queseles conceda”(CDO. Y’).

La sentenciade 17 de marzo de 1958 (Pte. Codesido Silva. Ar. 820)

consideróporsuparteque no existíafalsedaden documentooficial, en relacióna una

certificaciónde antecedentespenales,al no aparecerque éstatuviesecarácteroficial

ni que se hubieseincorporadoa documentaciónde oficina pública.

El supuestoexaminadoserefería,como hechosdeclaradosprobados,a queel

procesadoA.F.C. inició una labor para conseguir y tramitar la documentación

correspondientepara embarquede emigrantes y prevalido de sus amistadesy

relaciones,consiguióaccesoa variasoficinasy entreellasal JuzgadoComarca) (en

el cual venía desempeñandosus funciones como Juez Comarcal sustituto el otro

procesadoD.P.) y en 1952 fue encargadoparala tramitaciónde un pasaporteparael

otro procesado,declaradoen rebeldía,A.V.J., pero comoésteestabacomprendido

en la edadmilitar y no podíaemigrarsin la autorizacióncorrespondiente,paraobviar

estadificultad, requirió la intervencióndel procesadoD.P. paraque ésteseprestara

a verificar una alteración en cuantoa la fecha del año del acta de nacimientode

A.V.J., y por temoral procesadoA.F.C., realizó la modificaciónen el actasegúnla

cual constabala inscripcióncorrespondientea V., con fecha6 de diciembrede 1930,

añadiendode su puño y pulso los vocablos“y dos”, y, unavez realizadolo anterior,

A. F.C. tramitó la oportuna instancia para facilitación del pasaporte,en cuya
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documentaciónestampócomo fecha de nacimientola de 6 de diciembrede 1932,

llevando a efecto el mismo A.F.C. una certificación de antecedentespenales,

prevaliéndoseigualmentede una declaracióninciertapor la edadno real de 19 años,

en beneficio del citado A.V.J., sin que constaracomprobadosi el procesado,al

tramitaresadocumentación,obtuvieseun preciopor tal labor delictiva.

Sobreestoshechosel Tribunal Supremoconsideróque para que seproduzca

la falsedaden unacertificaciónde antecedentespenalesque habíaestimadola Salade

instancia“es precisoqueporun particularsefalte a la verdaden la narraciónde

los hechosquehandeconstarenun documentooficial, aúnteniendoestecarácter

la aludidacertificación,faltala pruebade la directaintervenciónenel documento

del procesadorecurrenteque, segúnla premisade hecho, se limitó a obtenercon

referenciay en beneficiode A.V.J., prevaliéndosede una declaracióninciertapor la

edadno real de 19 años, el indicado documento(...), y comopor otra parteno

apareceque la declaracióntengacarácteroficial ni quese hubieseincorporado

a documentaciónde oficina pública, ni que en la certificación de antecedentes

penalesse hiciere constar la incierta edad de A.V.J. (...), debe ser estimadoel

recurso”. Y ni siquierael error o equivocaciónrespectoa la finalidad del documento

expedidopuededeterminarunatransformaciónde su carácterde documentoprivado

en origen.

La sentenciade 7 de abril de 1964 (Pte. Riaño Goiri. Ar. 1.829 ) señala

precisamente “que la oficialidad adquirida por el documento privado, al

incorporarsea expedienteen unaoficina pública, requierela constanciaexpresa

deestehecho,porquesólo en esteinstante,lo que era documentoprivadorecibe
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la calidad de documentopúblico con toda la garantíade la fe colectiva que

defiendela Ley paraseguridadde todosy mantenimientode la verdad”.

Así se colige tambiénde la sentenciade 22 de mayode 1968(Pte. Escudero

del Corral. Ar. 2.575) en la que seafirma la inexistenciade incriminaciónculposa

falsariacuando,tratándosedel desarrollode la función de médicode igualaprivada

con la sola obligacióncontratadade controlar la enfermedaddeterminantedel pasoa

“larga enfermedad”,por incapacidadpara el trabajo,de los mutualistasa su cargo-,

“no constaque el facultativo supierala finalidaddel parte (mensualde evolución de

la enfermedad)en sí mismo, y cuandopor su condición de médicoprivado tenía el

carácterde documentoprivado,no estableciéndosede formaclara su función por

destino,que al parecererasurtir en la parteque contratóla iguala. ni sus efectos

oficiales que le dieranla estimaciónde documentooficial” (CDO. 20).

Por otraparte, lasentenciade 11 de noviembrede 1965 (Pte. GarcíaObeso.

Ar. 5.389)considerabaque no sepodíadarel carácterde documentosoficialesa

los privadosantesde su incorporacióna un expedienteoficial por las razones

siguientes,aplicadasal casode autos: “a) la de que en la relaciónde facto no se dice

que en la modificaciónde la pólizadesegurodel automóvilse falsificara la firma del

querellanteJuan José M., afirmación que se hace en el recurso contrariandola

declaraciónde hechosprobados;b) queal afirmar lasentenciaquesedesconocequién

suplantaralas firmasde María Z. y RobertoM., en las peticionesde transferenciadel

permisomunicipal de taxímetro, no se puedecondenara nadiecomo autor de esas

falsedades;c) porque al no decirse tampoco en la narración de los hechos que

presentaratalesdocumentosen el Ayuntamiento,no puedehacerseunadeclaración
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de culpabilidada tenordel art. 304 del C.P. y que a lo sumo tendríaque recaeren

el propio querellanteal declararseprobadoque él fue quien se encargóde arreglaren

el Ayuntamientotoda la documentaciónparaestecambiode titular de dicho permiso

de taxímetro;y d) porquelas únicasfalsedadesdeclaradaspor la sentenciay atribuidas

aJoséB. -las peticionessobreel taxímetrohechasa nombrede su cuñadoConstantino

U.L.- carecende contenidopenalpor falta de dolo, al estarhechasde acuerdocon él

y como firma convenidade garantizarun crédito entreellos, por lo que propiamente

se tratabade un mandatotácito o forma irregular de representaciónsin daño de

tercero ni de los interesesgenerales”(CDO. 40).

La sentenciade 24 de marzo de 1972 (Pte. EspinosaHerrera. Ar. 1.362)

hacela importanteprecisiónde que para que el documentoprivado en el que se

cometael delito de falsedadadquierala categoríadepúblico u oficial esnecesario

quela mutaciónde la verdaden que aquellaconsistesehayaproducidoantesde

ser incorporado a un documento oficial294 y en el mismo surtan los efectos

derivadosdel cambiode verdadde que fueron objeto.

Dice el considerandoprimero de la sentenciaque “en términos generalesla

falsedadconsisteen la sustituciónde la verdadpor la mentira,de tal formaque tenga

aparienciasde cierto lo que no lo es; y aplicadaestadefinición a la falsificación de

documentoscomprendidosen el Capitulo IV, en sus dos primerasSecciones,del

Título III del Libro 11 del Código penal,esdocumentopúblico u oficial falso aquél

294 A diferencia de lo que ha consideradola jurisprudenciamás recientedel

TribunalSupremo,así ensentenciade 25 de abril de 1994queentiendequeparaque
setrate de falsedadcometidaen documentooficial es necesarioque dicho carácterlo
tengaantesde ser cometidoel delito.
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en el que hay mutación o alteración de la verdad en alguna de las fonnas

establecidasenel art. 302 y queserealizapor un funcionariopúblico, o por un

panicular,adquiriendolos de carácterprivado la categoríade públicoscuando

producidala mutaciónde la verdadseanincorporadosa un expedienteoficial y

en el mismosurtanlos efectosderivadosdel cambio de la verdadde que fueron

objeto”295.

En línea con los argumentosque acabande exponerse,la sentenciade 14 de

mayo de 1973 (Pte. Hijas Palacios.Ar. 2.065) acudetambién al criterio de la

finalidadde los documentosenordena determinarsunaturalezay en estesentido

declaraque “los documentosque sonsimplementeprivados,por su origen, cuandose

presentananteautoridadu oficinapública, paraprovocarcualquiertrámitede carácter

administrativoo judicial, sólo porestafinalidadadquierenla condiciónde documentos

oficiales,porqueuna vezque se hanpresentadoanteel Organismodondeha de surtir

sus efectos, pone en movimiento la actividad estatal, sobre la base de una

mendacidad,que quedaprotegidacon las garantíasde seguridady certezade que

gozanlos expedientesy actuacionesde los organismospúblicos. Por tanto, cuando

cualquier litigante sepresentaantelos Tribunales,con unacondición que no tiene, o

se le atribuye aquellade la que carece,aunquela mendacidadse cometeen escrito

particular,si ésteprovocauna actuaciónjudicial, se integraen un proceso,juicio o

expediente,adquiere la condición de documentopúblico, como son los expedientes

295 La sentenciatambiénexigeen estecasoun elementosubjetivodel injusto típico

comoesel dolo o malicia del agente.
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seguidosantela autoridadjudicial”296.

Insiste la sentenciade27 dejunio de 1983 (Pte.Gil Sáez.Ar. 3.591)en esta

garantíade certezaque presuponela incorporaciónde un documentoprivado a

actuacionesjudicialescon la finalidadde provocaro constituirpor sí trámitesde

carácterjudicial, integrándoseo formandopartede un proceso.

Comienzael considerandosegundode la mismarecordandolo que esdoctrina

consolidadadel Tribunal en el sentido de que la tipificación como punible de la

mutacióno alteraciónde la verdadde cualquierdocumentoa queserefiereel Capítulo

IV del Título III del Libro 20 del Código penal implica que, no definidos ni

enumeradoslos documentos -públicos u oficiales y privados- susceptiblesde

constituir, disponero testimoniarun derechoo un hechode relevanciajurídica en el

desenvolvimientode la relacióncolectiva humana,esprecisorecurrir a las normas

civiles sustantivas(arts. 1.216y 1.225 y concordantesdel Códigocivil) o procesales

(arts. 596 y ss. de la Ley de EnjuiciamientoCivil) paradeterminarla naturalezade

unos y otros. Incluso, se indica, puedeadoptarseen estesentido un criterio por

exclusión,reputando“comoparticulareslos que atenordel art. 306 del Códigopenal

no tienende origencarácterpúblico, oficial o mercantil, matizándosepor la doctrina

jurisprudencia]quedocumentoprivadoestodarepresentacióngráficadel pensamiento,

generalmentepor escrito y en papel, con finalidad probatoriay preconstituidano

autorizadopor notario o por funcionariopúblico <...), habiéndosetambiénaclarado

y matizadoporestaSala,quelos documentosprivadosfalsificadosquese incorporan

296 La sentenciacita otrasanterioresde 24 de febrerode 1955, 29 de febrerode

1962 y 1 de junio de 1966, entreotras.
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aactuacionesjudiciales,bienporhabersecreadocon estepropósitodolosoo por tratar

de aprovechary conseguirmás fácilmenteel ánimo lucrativo perseguidoen perjucio

de otro, en cuanto quedan protegidos con la garantía y certeza que aquéllas

presuponen,con la característicade provocaro constituir por sí trámitesde carácter

judicial, integrándoseo formandoparte de un proceso, adquierenla condición de

documentosoficiales por ser uno solo todo los expedientesseguidosen cualquier

organismojurisdiccional,conformeal núm. 7 del art. 596 de la referidaLey Procesal

Civil”. En el presentecaso, la presentaciónpor el inculpadoen la Magistraturade

Trabajonúm. 1 de Jaénde cuatrofotocopiasde recibosde finiquito, de fecha20 de

febrerode 1979, firmadospor los trabajadoresperjudicadosy querellantes,en los que

sehaciaconstarhaberrecibido cadauno de ellos lo que se les asignabaen concepto

de indemnización,cuandoen realidadni habíanrecibido cantidadalgunani habían

firmado el correspondientefiniquito, aun cuando inicialmente los recibos así

confeccionadoseran constitutivosde falsedaden documentoprivado (art. 306 en

relacióncon los núms. 4, 7 y 9 del 302 del Código penal),sin embargoel hechode

ser simuladoscon la exclusivafinalidad de que surtieranefecto en las actuaciones

ejecutoriasdesentenciaseguidasantela jurisdicción laboral da lugara la adquisición

por los mismos del “carácter y naturalezade documentosoficiales, al ser

aceptadosy unidospor la Autoridad,siendofalsos,másconpotenciaparaproducir

efectosen actuacionesjurídicasen la esferade seguridaddel ordenpúblico,dandopor

extinguidasy canceladaslas indemnizacionesdecretadaspor aquéllaen resoluciones

que habían adquirido firmeza, quedandoel crédito dimanantede la misma sin

protección alguna, aunandoal daño particular de los denunciantesel superior y

244



prevalenteperjuiciocausadoa los interesesgenerales,al ser la sociedadsujetopasivo

de la conductafalsaria” (CDO. 3’>). Y concluye la sentenciareiterandola doctrina

destacadade la anterior sentenciade 14 de mayo de 1973.

Estaspluralesresolucionesdel Tribunal Supremoapreciandola existenciade

falsedaden documentooficial en aquelloscasosen que el documentoprivado se

incorporea actuacionesjudicialesy administrativas,bienpor habersido creadoscon

eseconcretopropósito,bienporsu utilizaciónposteriorcon ese mismo fin, han dado

un giro notorio distinto consolidándoseactualmentela tesis de quelo determinantees

la naturalezadel documentoen el momentode la comisión de la maniobramendaz,

transformandode estamanerasu contenido en inveraz, sin que la transmutación

posterior (por incorporación)del documentoprivado en público, oficial o mercantil

altere en modo alguno la realidadconstitutivade falsedaden documentoprivado297.

Ejemplo de estanuevacorriente doctrinal de la Sala Segundadel Tribunal

Supremoson las sentenciasde 11 y 25 de octubrede 1990, a partir de las cualesse

ha forjado unaposturajurisprudencialen basea un respetoprogresivoal principio de

297 En relacióncon la “conversión” de documentoprivado en documentopúblico

o lo que se ha denominado“extensión del concepto de documentopúblico por
transformación”,presentetambiénen la jurisprudenciade otrospaisesde nuestraárea
de influencia, se rechazapor la doctrina la posibilidad de que la adulteracióndel
documento privado que está incorporado a una actuación oficial constituye
falsificaciónde documentopúblico, puesuna tal soluciónsuponeconfundir “entre la
pruebaprocesal y la pruebadel documentoen cuantoportadorde la fe pública y
suscitadorde laconfianzaqueen tal carácterimplica. Si distinguimosuna de la otra,
veremos que el documentoprivado ofrecido y recepcionadocomo pruebaen un
proceso,sigue siendo documentoprivado, pese a su inserciónen las actuaciones.
Desdeel punto de vista de la fe públicael valor de pruebadel documentono cambia
pormásquese lo invoqueen juicio en vezde que selo hagaanteel particulara quien
puedeafectarlo” (CREUS, “Falsificación...”, op. cit., p. 42).
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legalidady a una mayorcomprensiónde los tipos legales.Cierto que en la sentencia

de 13 dediciembrede 1963 (Pte. GonzálezDíaz. Ar. 4.986)podemosencontrarun

precedenteclaro de esta nuevadoctrina cuando, en referenciaa los documentos

privados y mercantiles,declaraque “sin que la naturalezade unos y otros, una vez

falsificadosvaríeporsu incorporaciónaexpedientesoficiales o su archivoen oficinas

públicas” (CDO. 40)

Perovolviendoa las sentenciasde referencia,la sentenciade 11 de octubre

de 1990 (Pte. Manzanares Samaniego. Ar. 7.992) cuando afirma que “la

jurisprudenciahavenidosiendoterminanteen cuantoa quela incorporaciónde

documentosiniciahnente privados a los procedimientosjudiciales o a los

expedientesadministrativos,paraobtenerasíuna resolucióninalcanzablesin tal

mutación de la verdad, produce en aquéllos un cambio de naturaleza,

transformándoseen oficiales (o públicos). La relaciónde sentenciasen tal sentido

es interminabley entreellassecuentan,por destacaralgunasrecientes,las de 8 y 26

dejulio de 1988 y 9 de febrerode 1989, todasconabundantescitas, y tampocofaltan

muestrasreferidasa la naturalezade documentomercantil por destino, como, por

ejemplo, la sentenciade 7 de octubre de 1987” (CDO. 20). Precisamente,como

quiera que la doctrina mayoritariaha expresadosus reservasa un criterio tal es por

lo que el Tribunal Supremoacometela tareade replantearla cuestiónen el

marcodel respetoprogresivoal principio de legalidady de una comprensión

estrictade los tipos legalesqueestánimplicadosen estetema. En este sentido,

señalaque “el tenor literal del artículo 306 del CP contemplael supuestode que las

falsedadesdesignadasen el artículo 302 se cometanen documentoprivado, mientras
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que en el artículo 303 se requiere que dichas modalidadesfalsarias recaigan en

documento público u oficial o en letra de cambio u otra clase de documentos

mercantiles,de maneraque lo determinanteesla naturalezadel documentoen el

momentode soportarlas manifestacionesal acogerel contenidoinveraz”.

Y añadea continuación: “Aun aceptandoque el documentoprivado se

transmutedespuésenpúblico, oficial o mercantil,lo queno sealteraríanuncaes

la realidad de que se falsificó un documentoprivado. El artículo 306 del CP

tipifica un delito que, inclusoentendidocomode resultado(segúnel sectordoctrinal

mayoritario),seconsumacon el fin de la propiamaniobrafalsariay la concurrencia

simultáneadel ánimo de causarperjuicio a tercero (como infracción de resultado

cortado)o del perjuicio mismo,sin que a partir de aquípueda<enriquecerse>con

elementosulteriores que quizá se encuentrentemporalmentemuy lejanos. Cosa

distinta es que la presentaciónen juicio o el usodel documentopermitadescubrirsu

falsedady perseguira su autor (y demásposiblesresponsables)conformeal repetido

artículo306, y no por el 307, que excluyeexpresamentea quieneshubierantomado

parteen la falsificación” (CDO.30).

Conclusiónestaque serefuerzapor la consideraciónsegúnla cual “así como

el artículo 303 distinguepara los documentospúblicos,oficiales o mercantilesentre

dos delitos igualmentepuntuales,el de la falsificación misma y el de la presentación

en juicio o uso del documentofalso (marginandotácitamentede la autoría de este

último a los responsablesdel primero, conforme estiman la doctrina y la

jurisprudencia),así tambiénen el ámbito de los documentosprivados el legislador

optaporun dualismoparalelo,sin que quepamezclarlas conductasdefinidasen uno
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u otro paraacabaralterandoen perjuicio del reo el alcancedel artículo 306” (CDO.

40)

Ratificandoestanuevalíneajurisprudencial,lasentenciade 25 deoctubrede

1990(Pte. ManzanaresSamaniego.Ar. 8.301),en referenciaa la sentenciade la Sala

de 5 de octubredel mismo año, significa el cambio radical operadorespectoa la

doctrinadel documentooficial por incorporación,de suertequeahora“se rechazala

posibilidad de que un documento privado cuya propia mecánica falsaria

determinasu consumación(siempreque concurranen ese momentoel perjuicio de

un terceroo el ánimo decausárselo)acabetransformándosedespuésen oficial por

incorporacióna un procedimientojudicial o expedienteadministrativo que no

tuvieronporquéhallarseincluidosya <ab initio> en el dolodel falsificador.De

estaforma la petición fiscal pierdeuno de sus pilares y el problemasetrasladaa la

responsabilidadde este recurrido por falsificación en documentoprivado o, en su

caso,por el uso de un documentode esta clasesegúnlos tipos delictivos de los

artículos306 y 307 del CP” (CDO. 20).

Y así, la sentenciade 28 de noviembre de 1991 (Pte. Ruiz Vadillo. Ar.

8.706), al tiempo que alude a este cambio de orientación jurisprudencial

experimentadoen estamateriacon referenciaexpresaa la sentenciaanteriormente

citada de 11 de octubrede 1990, trata de responderal problemasuscitadopor el

recursodel Ministerio Fiscal en el sentidode determinarsi el art. 303 del Código

penal incluye, no sólo a los documentospúblicos y oficiales, sino tambiéna los

privados si se incorporana actuacionesjudiciales y administrativas,bien por haber

sido creadoscon esepropósito, o bien por utilización posteriorcon esefin, en línea

248



con lo que expresábamoshaceun momento.

La solución ofrecidapor el Tribunal Supremono resultamuy explícita sin

embargoen el presentecaso,habidacuentala especialidaddel supuestocontemplado

(imitación de firmas de otros ganaderosa fin de solicitarse por el procesado

autorizaciónparala importaciónde variaspartidasde vacasfrisonascon destinoa la

reproducciónprocedentesde la RepúblicaFederalde Alemania),en e! que seventilan

interesesdifusostales como los que afectana la ComunidadEuropea,al Estadoy al

sectorganaderoen general298,entendiendoque el hechoguardacierta analogíacon

el artículo 350 del Código penal respecto a la obtención de subvencioneso

desgravacionespúblicas.

Por otro lado, la sentenciade 15 de febrero de 1992 (Pte. Hernández

Hernández.Ar, 1. 188) recogealgunasde las resolucionesque, tradicionalmentey

hastafecha reciente, sosteníanel criterio de que la incorporaciónde documentos

inicialmente (o por su origen) “privados” a los procedimientosjudiciales o a los

expedientesadministrativos, producía en los mismos un cambio de naturaleza,

transformándolos(por destino)en “oficiales” (o “públicos”), señalandola reservaque

la doctrinamayoritariamenteexpresóa la indicadaexégesis,concluyendoqueello ha

determinadoque la jurisprudenciadel Tribunal Supremo se haya replanteadola

cuestióna partir de las repetidamentecitadas sentenciasde 11 y 25 de octubre de

1990. En estaresoluciónsehacereferenciaal carácterde documentoprivadode los

298 PUIG PEÑA (op. cit., p. 256)al referirsea la no exigenciade ánimode lucro

en estetipo de delitos señalabaque los mismossecaracterizanporel gravequebranto
del interéspúblico y de las garantíasde protecciónque los serviciosy actosoficiales
ofrecena los particularesen su vida de relaciónsocial.
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boletineso comunicacionesde riesgosal Bancode España,aunquesu destinoseala

remisión a un organismooficial como la Oficina Central de Riesgos del Banco de

España.

Concretamente,el párrafotercerodel Fundamentode Derechosegundodeclara

que “los boletineso comunicacionesde riesgosal <BancodeEspaña>no tienen

carácterni naturalezade <documentooficial> sino de <documentoprivado>,

aunqueesosíparaserremitidosa unorganismooficiaj (OficinaCentralde Riesgos

del Banco de España) con la finalidad de elaborar la estadísticageneral del

<crédito> en Españay, dentro del sectorbancario,notificar a la bancaPrivada

aquelloscasosen que reunidos los antecedentesde diversas entidadesde crédito

puedenrepresentarun riesgo excepcionalo excederde los límites prudencialesde la

política de crédito (...) y, además,en basea estos datos formular indicacionesa ese

Banco sobre la política de crédito que practique”. Para añadir a continuación,

precisamentesobreel criterio introducido por las sentenciasde 1990 anteriormente

referenciadas,que en relación con lo establecidoen los artículos 302 y 303 del

Código penal, “convieneen resaltarque lo determinanteesla <naturaleza>del

documentoenel momentode la comisiónde la maniobramendaz,transformando

así su contenido en inveraz, sin que la transmutación posterior (por

incorporación) del documento <privado> en <público>, <oficial> o

<mercantil>,altereen forma algunaque lo que sefalsificó fue un documento

<privado>, tipo contempladoen el art. 306 que, incluso entendidocomo de

resultado (según un sector doctrinal mayoritario) se consumacon el fin de la

manipulaciónarteray mendazy la concurrenciaen el mismo momentodel ánimo de
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causarperjuicio a tercero (como infracción de resultadocortado) o del perjuicio

mismo“299

En el mismo sentidose expresanlas sentenciasde 12 (Pte. Huet García.Ar.

2.077) y 20 de marzo de 1992 (Pte. de Vega Ruiz. Ar. 2.373)~% Esta última,

anteriormentecitada, señalaque la referenciadel origen y del destinodel documento

público u oficial “es por la razónde queen el inicio el documentopúblico u oficial

viene de la Administración Pública, de la entidad pública y oficial, más o menos

autónoma.En su fin el documentobuscadarcumplimiento,ejecucióny pasoa lo que

constituye el objeto y contenidode su función o actividad. Ese es el origen y el

destino”. Paraseñalara continuaciónque “los documentospúblicosy oficiales, en

tenninología y contenido análogo, implican una especial identificación o

peculiaridadtanto en su origencomo ensu destino,lo que no quieredecir sin

embargoque se admitala tesisde la naturalezapública y oficial por su destino,

teoría tradicionalmente sostenida en SS. 11-11-1984, 22-3-1985 y 8-7-1988

(incorporacióna un procesoo expedienteadministrativo)que ya se abandonópor la

doctrinadeestaSaladesdela 5. 11-10-1990.La nuevacorrientejurídico-doctrinal

299 El Fundamentode Derechotercero de la sentenciase refiere a la doctrina

reiteradade la Salasobrela no consideraciónde “documento” a efectoscasacionales
de los informeso dictámenespericiales.

~ Por otra parte, la sentenciade 8 de marzode 1993, reiterandounavez más el
nuevo criterio jurisprudencialiniciado con la sentenciade 11 de octubrede 1990 y
ratificadoen la de 25 del mismo mesy año, puntualizaindicandoque cuestiónbien
distinta es cuando el dolo falsario del agente se extiende <ab initio> a la
incorporaciónde documentoinveraz a un expedienteo libro oficial; en estecaso,y
cuandola alteraciónde la verdadtrasciendedirectamenteen el contenidode un libro
o registrooficial, convirtiéndoseel funcionariopúblico en un mero instrumentode la
mendazdeclaracióndel falsificador, sí puedehablarsede falsedaden documento
oficial.
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de la SalaSegunda[S. 23-7-1991]terminantementeestableceque el carácterde

documentooficial no dependíadesufinalidadsino de la naturalezadel mismoen

elmomentode laejecuciónde la acción de falsificación,puestoque «aunaceptando

que el documentoprivado setransmutedespuésen público, oficial o mercantil», lo

que no alteraríanuncaes la realidadde que sefalsificó un documentoprivado” (FD.

2~).

Lasentenciade5 deoctubrede 1992(Pte. HernándezHernández.Ar. 7.790)

incide en la inexistenciade falsedaden documentooficial cuandose incorporaun

documentoprivadoa un expedienteadministrativo.Concretamente,la sentenciaresalta

que “lo determinantees la <naturaleza>del documentoen el momento de la

comisiónde la maniobramendaz,transformandoasísu contenidoen inveraz, sin que

la transmutaciónposterior (por incorporación) del documento <privado> en

<público>, <oficial> o <mercantil>, altere en forma alguna que lo que se

falsificó fue un documento<privado>” (FD 3<>), sin que a partir de aquípueda

“enriquecerse”con elementosulterioresquequizásseencuentrentemporalmente

muy lejanos30>.

Doctrinaestaque se reitera en la sentenciade 7 de octubrede 1992 (Pte.

HernándezHernández. Ar. 7.813), en este caso referido el presupuestofáctico

declaradoprobadola alteraciónde fotocopiano autenticadade nota informativadel

Registrode la Propiedad.

Abundandoen el tema,con referenciaa los antecedentesjurisprudencialesque

acabande citarse, lasentenciade26 de febrerode 1993 (Pte. GranadosPérez.Rec.

301 STS de 11 de octubrede 1990.
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n0 1.009/91), insiste declarandoque “la incorporaciónde) documentoprivado a un

expedienteadministrativono esporsí suficientea los efectosde transmutaren oficial

un documentode naturalezaprivada” (FD 20).

Insistiendola sentenciade 21 demayode 1993 (Pte.Soto Nieto. Ar. 4.242),

referente a un supuestode recetamédica, al señalar que “es cierto, y cumple

recordarlo, que algunassentenciasde esta Sala apuntabanhacia la idea de

reconocimiento del carácter de documento oficial por «incorporación” a

procedimientosjudicialeso expedientes-concepciónensentidoamplio- de carácter

administrativo,en definitiva por su presentacióne integraciónen una oficina

pública con originacióndedeterminadosefectos; llegandoa estaconclusiónen el

supuestoconcretode la recetamédicamanipuladapara los fines apuntadosy hecha

valeren oficina farmacéutica[cfr. 5. 21-3-19881(FD. 10). Paraañadira continuación

que “ha de consignarseel surgimientode una recientejurisprudenciaque seha

hechoeco de una doctrina cadavez más extendidarenuentey explícita en su

reservafrente a indicadaexégesisde los preceptosconsagradosa la falsedad

documental,replanteandola cuestiónsiemprecon respetoal principio de legalidad

y en arasdel mejor entendimientode los tipos penalesimplicadosen el problema.A

la vista del listado legal de supuestosfalsarios,ha de precisarseque el art. 306 CP

contemplael supuestode que las falsedadesdesignadasen el art. 302 secometanen

documentoprivado, mientrasque en el art. 303 se requiereque dichasmodalidades

falsariasrecaiganen documentopúblico u oficial, o en letra de cambiou otra clase

de documentosmercantiles,siendolo determinantela naturalezadel documentoen

el momento en que el infractor lleva a efecto y dota de contenido inveraz a
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aquellosinstrumentoso consumalas manipulacioneso alteracionesque dan al

trastecon la verdado autenticidadde su contexto.Según ha tenido ocasiónde

definir estaSala,el art. 306 CP tipifica un delito que, inclusoentendidocomode

resultado,seconsumaconel fin de la propiamaniobrafalsariay la concurrencia

simultáneadel ánimo decausarperjuicio aterceroo del perjuiciomismo, sin que

a partirdeahípueda«enriquecerse»con elementosulterioresque quizáseencuentren

temporalmentemuy lejanos.Siendocosadistintaquelapresentaciónenjuicio o el uso

del documentopermita descubrir su falsedad y perseguir a su autor y demás

responsables(cfr. 55. 11 y 25 octubre 1990, 23julio 1991, 15 febrero, 12 marzo y

5 octubre 1992) (FD. 20). De donde se sigue que “la falsedadde un documento

privadoseperfeccionaráen el tiempoa partir deJaconcurrenciade los elementos

objetivos y subjetivosque le son inherentes”. La S. 12-3-1992,abundandoen

estasconsideraciones,insiste en que una profundizacióninterpretativaen el

respetoal principio de la legalidad,lleva a rechazarla posibilidad de que un

documentoprivado cuya propia mecánicafalsaria determinasu consumación

-siempreque concurraen este momentoel perjuicio de un tercero o el ánimo de

causárselo-acabetransformándosedespuésen oficial por incorporacióna un

procedimientojudicial o expedienteadministrativo que no tuvieron por qué

hallarseincluidos ya ab initio en el dolo del falsificador” (FD. 30).

Finalmente, la sentenciade 18 de febrero de 1994 (Pte. Martínez-Pereda.

Rec. n” 1 .022/93)señalaque las hojasde salariostienencategoríade documento

oficial..., no sólo por la intervenciónpublicísticaen la creaciónde un modelo

único, estereotipadoy de caráctergeneral,cuyaalteraciónno puederealizarseni
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siquierapor acuerdode las partescontratantes,sino porquepara su alteraciónse

requiere una solicitud justificativa de la necesidaddel cambio que habíade ser

aprobadagubernativamente”.Y agregaseguidamente:“Además, porque no es el

destino,sino el controlconstante(duranteel plazode cincoaños)por la Inspección

de Trabajo sobre tales documentos,en garantía de los derechos de los

trabajadoreslo que dotaa estosdocumentosde carácteroficial” (FD. 3O)~

Ahora bien, expuestala anterior doctrina jurisprudencial,habrá de tenerse

tambiénen cuentaque estamisma jurisprudenciavieneentendiendoque cuandoun

documentoprivadotienepor finalidady objetoespecíficoentrarcomo imprescindible

parala originaciónde un expediente.Así, la sentenciase30 de septiembrede 1981

(Pte.Vivas Marzal. Ar. 3.412)declaraque “por reglageneral,dichajurispruden-

cia, ha interpretadoextensivamenteel conceptoincluyendolos documentosque,

“per se” son privados pero destinadosulteriormente a incorporarsea un

expedientepúblico; y esta tendencia,censuradaacrementepor la doctrina,

prosigue hoy día como puede comprobarseen la modernasentenciade este

Tribunal de 15 junio 1979, dondesedeclaraquesondocumentosoficialesincluso

los privados que por unirse a actuacionesoficiales o ser presentadosante

funcionario público por razón de su cargo producenla actividadpública del

Estado,de la Provinciao del Municipio, o de organismosautónomos,puessu

incorporacióny aceptaciónles dotade la autenticidadsuficientepara producir

efectosenel serviciooficial a que sedestinan”(CDO. lo).

Más recientemente,la sentenciade 28 deseptiembrede 1994(Pte. Martínez-
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Pereda.Ar. 7.229) realizauna ilustrativa síntesisde la evolución jurisprudencial

anteriormenteexpuesta,en los siguientestérminos: “si bien la doctrinajurisprudencial

habíavenidomanteniendoque un documentooriginariamenteprivado,al presentarse

en las oficinas públicaspara los correspondientesexpedientes,debíaserconsiderado

comodocumentooficial (sentencias,entreotras muchas,de 7 de marzode 1932, 29

de abril de 1961, ide mayo de 1969, 27 de junio de 1983, 8 de julio de 1988 y 16

de marzo de 1990), a partir de dicho año de 1990 estaSala Segundaha dado un

radical giro, atendiendoa diversasrazones.Estaspuedensintetizarseasí: a) el dolo

del falsificador se proyectasobre un documentoprivado y se consumaasí con la

alteraciónde la verdad;b) lo prevalentees la naturalezadocumentalen el momento

de incorporarseel contenidoinverazde pensamientoo de voluntad,o de consumarse

las manipulacioneso alteraciones;y c) la falsedaddocumentalseperfeccionapor la

concurrenciade los elementossubjetivos y objetivos inherentesy no cabe mutar

retroactivamente(sentencias,por todas, de 25 de octubrede 1990, 21 de noviembre

de 1991, 19 de septiembrey 5 de octubrede 1992 y lO de marzoy 28 de mayo de

1993. Peroasimismose destacóla conceptuaciónde documentooficial en los casos

de declaracionesescritas,de naturalezarecepticia,dirigidos por los particularesa un

organismopúblico u oficial y susceptiblesde producciónde efectosde tal clasey

determinarresolucionesen el entereceptor (sentencias,por todas, de 29 de febrero

de 1960, 5 de junio de 1962 y 19 de marzo y 7 de mayo de 1969). La función

pública -mejor oficial- por destino y la provocación de una resolución

administrativafueronpuestasde relievepor la sentenciade 7 deoctubrede 1970,

mientrasla sentenciade 14 de mayo de 1992 distingueun escritogenuinamente
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privado, carta privada,quepor esporádicavoluntadde su tenedorseincorpora

a un expedientepúblico, del documentoque naceconel únicoy exclusivodestino

de producir efectosen un ordenoficial” (FD. 2<’).

En estamisma línea, la recientesentenciade 13 de marzo de 1995 (Pte.

Martínez-Pereda.Ar. 1.843)reiterala doctrinaexpresadaen la anterior sentenciay

subrayala distinción que es necesarioestablecerentreel documentoprivado que

simplementese incorporaa un expedienteadministrativoy aquelotro que nacecon

la solafinalidad de producir efectosen el ámbitopúblico-oficial-administrativo.Dice

lo siguiente: “En la sentenciade 14 de mayo de 1992 se destacóque sehacepreciso

afirmar el documentoeminentementeprivado -contrato entreparticulares,carta

dirigida a unapersona-que <por esporádicavoluntadde sutenedorseincorpora

a un procesoo expedientepúblico, de aquelotro documentoque nace,y así lo

revela su contenido,con indudabley único destinode producir efectosen un

orden oficial, en el senode la AdministraciónPública y en cualquiera de sus

vertienteso representaciones...>o comoseñalala sentenciade 8 de marzode 1993,

cuandoel dolo falsariodel agenteseextiende<ab initio> a la incorporacióndel

documentoinveraza un expedienteo libro oficial, comorecogela sentenciade 12

de marzode 1992”.

Precisamente,estoes lo quesucedeen el supuestoexaminadoen el que “tales

falsificacionesy la simulaciónde talesdocumentos(contratosde trabajorealizadoscon

la finalidad de obtenerpermisode residenciaparaextranjeros)no teníaotra finalidad

ni objeto sino entrarcomo imprescindiblepara la originaciónde un expediente,que

sin ellos no se hubieraproducidoy que otorgabauna licencia de residenciaen base
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al presupuestofalso y originadorde disfrutar de un contrato de trabajo inexistente”

(ED. 60).
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111. ELEMENTOS DE LA FALSEDAD DOCUMENTAL.

1. El elementosubjetivo.

1.1 El sujeto activo: la autoría.

Uno de los elementosdel injusto típico es el subjetivo, esto es, el

autor302 que ejecuta la acción falsaria. Según esto, el autor del delito de falsedad

seráaquel que mediantela creacióno modificación de un documentodotea éstede

una aparienciafalsa de autenticidady veracidadque sea capazde inducir a error a

terceros303.Dentro del conceptoamplio de autor se incluiría no sólo la personaque

ejecutamaterialmenteel delito, sino tambiénel cooperadornecesarioy el inductor,

302 La doctrinaviene señalandola necesidadde distinguir conceptualmenteentre

“sujeto activo” y “autor”. Así, para RODRIGUEZ MOURULLO (Derecho Penal.
ParteGeneral”, op. cit., p. 278) de acuerdocon el articulo 12 del Código, los autores
son una de las categoríasde los “responsablescriminalmentede los delitos y faltas”,
en tanto que al hablarde sujetoactivo nos estamosrefiriendo al sujetode la acción,
con independenciade quesea o no responsabledel delito. O sea que en la distinción
juega un papel relevanteel elementoculpabilistico. También se hace eco de esta
diferenciaciónCOBO DEL ROSAL (“Derecho penal , op. cit., p. 300) cuando
afirma que con el conceptode “sujeto activo” sehacereferenciaa una categoríacon
la que se analizan“los diversosmodoscon los que, en las distintasfigurasde la Parte
especial,se describeun elementodel hecho típico y, en consecuencia,un elemento
fundamentadordel injusto”. Ahora bien, ello no significa, apuntaestemismo autor,
que ambascategoríasconceptualesse encuentren“desconectadas”,pues “el sujeto
activo, como elementodel hecho típico, circunscribe el ámbito de los posibles
autores”,de suerteque “no podránserautoresde la correspondientefigura de delito,
quienesno reúnanlas condicionesrequeridaspor el respectivotipo de injusto”.

303 GARCíA CANTIZANO, op. cit., p. 331.
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a tenorde lo que estableceel artículo 14 del C.P.3%

La sentenciade 25 de enerode 1991 (Pte. JiménezVillarejo. Ar. 472) nos

ofrece un conceptode autor del delito de falsedad.Dice lo siguiente: “No siempre,

naturalmente,la elaboracióndel documentoinveraz es obra de una sola persona,

siendoperfectamenteposibleque una redacteel cuerpodel escrito dondese mudao

deforma la verdad de lo acontecidoy de otra estampesu firma asumiendoy

responsabilizándosedel relato así confeccionado,en cuyo caso, si este último ha

actuadocon dolo falsario, estoes, con concienciade queel contenidodel documento

no refleja la realidady con la intenciónde crearlo o, másexactamente,contribuir a

sucreación,no podráciertamenteeludirquese le considereautor de la falsedad,pues

autoresquien,a sabiendas,realizaun actoimprescindibleparae] nacimientodei

falso documento,un actoparael quesólo él estálegitimado,desuerteque,si no

lo realizase,o el documentono apareceríaenel tráfico o seríanecesariosimular

suintervención.Como, en el casoquefue juzgadoen lasentenciarecurrida,el ahora

recurrentesabíaperfectamentequelos dañosocasionadospor su vehículono sehabían

producidoen el lugary del modo que seexpresabanen la declaracióndesiniestro,lo

que no puedeser discutido en este recursohabiéndosedeclaradoprobado que los

cincoprocesadossehabíanpuestodeacuerdoparadar unaversiónfalsadel accidente

a sus respectivasCompañíasdeSeguros,y por otra partesu condición de asegurado

y titular del semirremolqueaccidentadole convertíaen lapersonaidóneaparafirmar

e! parte, con el que se pretendía que la entidad aseguradoraaceptaseuna

204 Vid. ORTS BERENGUER, “Derecho penal , op. cit., p. 237; CASAS

BARQUERO, “El delito , op. cit., p. 200 y GARCíA CANTIZANO,
“Falsedades , op. oit., p. 332, entreotros.
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responsabilidadqueacasole eraajena,hade concluirsela absolutacorreccióncon que

procedió la Audiencia Provincial al subsumir la conductadel recurrenteen los

artículosdel Código Penalque sedice indebidamenteaplicados”.

La sentenciade 5 de febrerode 1983 (Pte.Castro Pérez.Ar. 731), serefiere

a los requisitosde ejecuciónmaterial y directa que han de concurrir en el concepto

de autoría falsaria. Se expresaen los términos siguientes: “Que en referenciaal

motivo tercero del mentado recurso en el que se denuncia la infracción por

inaplicacióndel núm. l.<’ del art. 14, al no considerarcomo autorde! delito al señor

M, aun dejandoapartelas cuestionesplanteadaspor la Doctrina, de si un particular

puedeser sujeto activo de tal delito, y si en caso afirmativo ésteresultaríaautor

inmediato o mediatodel mismo, que han sido ya resueltasjurisprudencialmenteen

sentidopositivo, es lo cierto que si bien constaacreditadoen el relatofáctico, queel

señor M. dirigió una carta al constructorseñorA. unos díasantesdel otorgamiento

de la escrituraindicándoleque en la misma debíahacerseconstarcomocompradora

del piso 5 centrode la casanúm. 32 de la calleMenéndezPidal, a su hija Concepción

M. L., en cumplimientode lo que habíanconvenidounosañosantesen ocasiónde

extenderseel documentoprivadopreparatorio,no apareceprobado,que éste,ni por

sí mismo, ni por medio del señor A., efectuasenante el Notario autorizante, la

afirmaciónde que el piso que iba a escriturarseestabalibre de inquilinos, que es lo

quesegúnel recurrenteda lugara la comisiónde la falsedaddenunciada,sin quepor

tantohayantomadopartematerialy directaen la ejecuciónde la misma, como

se exigeen el invocadoprecepto,ni que el primero hubierapedido al segundo,

que ademásde escriturarel piso a nombrede su citadahija hiciera constar
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expresamentequeel piso enajenadosehallabalibre de inquilinos, sin lo cual no

puede atribuirse a ninguno de ellos la autoría de la manifestaciónante el

fedatariopúblico, de la inverazcircunstancia,habiendoderechazarsepor tanto

la calificaciónde la autoríade cualquierade ellos” (CDO. 30)~

Por lo que respectaa los distintosgradosde ejecucióndel delito de falsedad

la sentenciade 25 cJe junio de 1985 (Pte. Vivas Marzal. Ar. 3.049) ofrece una

detalladaexposiciónde los mismosen los siguientestérminos: “la inducción,también

denominada instigación, motor y autoría moral o intelectual, de difícil

diferenciación respecto a figuras armes como lo son la provocación y la

proposición,de unade las dos formasde participaciónacuñadasen el número2.0 del

articulo 14 dcl Código Penal; pudiéndoseentenderque, «inducir”, es causar,

medianteinflujo psíquico,en otra persona,la resoluciónde ejecutarun hecho

típicamenteantijurídico, equivaliendoa instigar, persuadiro captarla voluntad

ajena, habiéndoladefinido, esteTribunal, en la sentenciade 25 de junio de 1962,

dondesedeclaraque, objetivamente,la inducción,existecuandoel influjo psíquico

ejercido sobreel autor material es causade la decisión de ejecutarel hecho

adoptadapor éste, y, por ende, de la misma ejecución del hecho típico y

antijurídico, y, en la de 8 de julio de 1968, como presión eficaz, intensa y

suficiente,deuna personaquenoactúaejecutivamentesobreotra,paraimpulsar

su ánimo, unavezquesulibertaddedecisión,no disminuidani eliminada,acepta

el acicate,excitacióno persuasiónajena,paraque,surgiendounacoordinación

de ambasvoluntades,seefectúe,porel inducido, el hechodelictivo. Admite, esta
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figura, las modalidadesclásicas:mandato,orden,consejo,instigacióny sociedad,

pero, en realidad,sus formas de manifestación,son ilimitadas, como destacaronlas

sentenciasde esteTribunal de 8 de julio de 1968 y 30 de diciembre de 1980, al

declararque «la inducción puedealcanzarsepor medio de cualquier actividad

apropiadaparaello enel ordende las relacioneshumanas»,aunqueespreciso,por

una parte,que el presuntamenteinducido no hubieratomado,por su cuenta,la firme

determinacióndelictiva, antesy sin necesidadde excitación ajena, y, por otra, que,

además,conservesiempresu libre albedrío,es decir, su capacidadde raciocinioy su

libertad de decisióno de resolución.Sus requisitosesencialesson los siguientes:ha

de seranterioral hechoo, al menos,concomitanteconel mismo; directa,puesse

ha de ejercersobre una personadeterminada-aunquese admite la inducción por

medio de persona intermedia- «en cadena»,para la comisión de un delito también

determinado,y, en muchoscasos,especialmenteen los delitos contra las personas,

ha de recaeren un sujetopasivoasimismodeterminado;eficaz o suficiente,es decir

causantede la determinacióndel inducidoo autormaterial,de tal modo, queel pacto,

el consejoo el mandato,ejerzaninfluenciatan decisivaen el ánimodel inducidoque,

apoderándoseo sojuzgandola voluntad de éste, le determinena cometerel delito

-véansesentenciasde 30 de mayo de 1922, 31 de mayo de 1926 y 26 de noviembre

de 1929-,debiéndosedetectarla presenciade unarelaciónde causalidado nexocausa]

que algunosdenominandeterminanteo «causalidadpsíquicamenteactuada»;abierta,

clara y no insidiosa; do!osa,estoes, quees precisoque, el inductor, hayaprocedido

maliciosamenteen la determinacióndel autor material, teniendoconscienciade la

antijuricidad del hechoy de que, dicho hecho, está amenazadocon una pena; y,
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finalmente,seguidade la ejecucióndel delito convenidoo, al menos,de cualquiera

de sus formas imperfectasde ejecución, pues, la mera tentativa, ya inculpa al

inductor,el cual se responsabilizarádel trechorecorrido del «iter criminis»” (CDO.

30)

El considerandocuarto,en relaciónya con los hechosdeclaradosprobados,

nos habla del “consejo” como una forma de inducción al afirmar “que, en el caso

enjuiciado,en efecto,el comportamientodel recurrenteR. R., no es subsumibleen

la autoríadirecta definida en el número 1.0 del artículo 14 del Código Penal,pero

ello, en definitiva,es irrelevantea la luz del principio de penajustificada,puestoque,

siendo,R. R.. profesormercantil y habiéndoleconsultado,el acusadoA. F.,la fecha

que debíaponerseen la diligencia de aperturade los Libros antesmencionados,le

respondióque «pusierala fechamásatrasadaposible»,lo queequivaleal consejo,

que es una de la formas de inducción, consejo, que dados los conocimientos

contablesdel recurrentey su ascendientesobreA., determinó,causalmente,a éste,

a la perpetraciónde la falsedadcometida,siendo,por tanto, directa,eficaz y dolosa”.

Porsuparte,el considerandoséptimode estamismasentencianoshablade las

denominadas“infraccionespluripersonales”en los siguientestérminos: “Que, en el

supuestode las infraccionesdenominadasplurisubjetivaso pluripersonales,-tanto

se trate de plurisubjetividad necesariacomo de pluripersonalidadcontingente-,es

decir, en los casosde coparticipacióno de codelincuenciaenun mismodelito, son

elementosindispensablespara que concurraestafigura jurídica -excepciónhechade

la inducción y del encubrimiento que se rigen por otros condicionamientos-,

determinadosrequisitos, unos de naturalezasubjetiva y otro de carácterobjetivo,
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encontrándose,entre aquéllos, el «animus adjuvandi», el «pactum scaeleris»,

concierto de voluntadeso acuerdo previo -el que puede ser expreso, tácito o

sobreofendido,inicial o sobrevenido en forma de adhesión-, y la denominada

«conscientiascaeleris» o concienciade la ilicitud o antijuridicidad del acto

convenidoo pactado, mientras que, el requisito objetivo, radica o estribaen la

aportación,porpartede cadauno de los partícipes,de esfuerzopropio aplicadoa la

consecuciónde un empeñocomún, de tal modo que, todos y cada uno de los

codelincuentes,realice personalmenteactos ejecutivos de la dinámica comisiva,

aunqueno esprecisoque,cadauno de ellos,perpetrela integridadde dichadinámica,

admitiéndoseun a modo de repartode cometidos,pudiéndosedistinguir, en razón a

la índole diferentede los citadosactos de ejecución, entreel autor plenariocuyo

comportamiento,llena o cumplelas exigenciastípicasde la infracciónde quese trate,

los coautoresmateriales, que, de manera directa y personal, perpetran actos

ejecutivosnuclearesde la citada dinámica, los cooperadoresnecesarios,quienes

coadyuvana la ejecucióndel delito de un modo «sine qua non», esdecir, de forma

indispensablee imprescindible,y, finalmente, los cómplices, los cualescooperana

la perpetracióndel hechopunible con actos anterioreso coetáneosde naturaleza

auxiliar, accesoriao secundaria”.

Ya la anterior sentenciade 26 de mayo de 1958 (Pte. CodesidoSilva. Ar.

1.663)consideróque,en relacióncon el casoexaminado,no podíareputarseautor y

responsabledel pretendidodelito de falsedaden documentoprivado “a quien,sebien

parteinteresadaen el contratoasíconsignado,no ha hechomásqueredactarlo

que el vendedorle dictaba,sin que constehayaactuadosobrela voluntad del
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transmitenteparaperjudicara otro u otros” (CDO. 1~)

Por su parte, la sentenciade 17 de enerode 1964 (Pte. GarcíaGómez.Ar.

251) tambiénse refiere a los conceptosde cooperaciónnecesariay de inducciónen

los siguientestérminos: “Que en la relación de hechos que declaraprobadosla

sentenciade instancia no hay elementosbastantespara estimar que el procesado

recurrenteseaautor del delito de falsedaden documentooficial previstoy sancionado

en los arts. 302 y 303 del C.P., por el que ha sido condenadopor el Tribunal “a

quo”, por habiéndoselimitado su actuación,a presentara Benito R.P., y Demetrio

J . y., que tambiénfueron procesadosen estacausa,la que se sobreseyóparaambos

por haberlesaplicadoel Decretode indulto de 31 octubre1958, presentaciónque se

hizo al objeto de que eJ Benito firmaseel documentode altapara inmarriculaciónde

un camióncon el nombrede suanterior titular, lo que efectivamenterealizó el Benito,

siendo despuésrellenadoslos restanteshuecos del impreso de alta por el citado

Demetrio, sin que sehagaconstaractoalgunode ejecuciónmaterial realizadopor el

recurrentecon relaciónal documentofalsificado,al solo hechode poneren contacto

a los otrosdos procesadosno puedeconsiderarsecomoconstitutivodecooperación

necesariapara que el delito fuera cometido, porque esa actuación no era tan

imprescindibleque sin ella no hubiera sido posible cometer la falsedad, porque

cualquieraotra personapodía haber simulado la firma del Félix, del texto del

documento,máximecuandono se aclaraen las premisasde facto por qué buscaron

a Benito para quefirmara con el nombrede Félix C., si porquesabíaimitar la firma

de éste,porqueestabaautorizadopor él parahacerlo,o porcualquierotracausa,por

todo lo quehayqueconcluir afirmandoqueel recurrenteno esautorporcooperación,
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conformeal n0 3<’ del art. 14 del C.P., del delito de falsedadpor el que ha sido

condenado,y tampocoesautorpor induccióna tenordel n~> 2~ del mismo precepto,

porqueno constaque la acciónmaterial del ejecutorde la falsedadobedeciera

exclusivamentea estímulosdirectos del recurrenteque fueran bastantespara

vencer la voluntad de aquél, pues faltan en la narración fáctica declaraciones

concretassobre cuálesfueran los mandatos,órdeneso cuandomenosconsejosque

obligaranal Benito a firmar el documento,y sabidoes que la induccióntiene que

manifestarsepor actosdirectosy eficaces,queseancapacesa forzar la voluntad

del ejecutormaterialpor todo lo que es vista la procedenciadel recursoen sus dos

motivos, que por estar íntimamenterelacionadosse han estudiadoconjuntamente”

(CDO. 1”).

La sentenciade 23 de febrerode 1988 (Pte. Moner Muñoz. Ar. 1.241) nos

sitúa ante el problema de la determinaciónde la eficacia de la cooperaciónen el

marco de la autoría delictiva, superando el tradicional eclecticismo de la

jurisprudencia en este tema. En concreto, rechaza la existencia de cooperación

necesariaen el supuesto examinado. Dice el Tribunal Supremo, revocandoel

pronunciamientode la Sala de instancia, lo siguiente: “El segundoaspecto,hace

referenciaal tema de la autoría, toda vez que el recurrente no pertenecíaa la

cooperativa,ni asu juntarectora.En el factumde la sentenciaimpugnadasólo sedice

que en la primerajunta rectorade la Cooperativa,formabanpartepersonasallegadas

al procesado,y es en el duodécimoconsiderandodondese expresaque M. fue

cooperadornecesarioal proporcionarpersonasque por su ignorancia, se prestarona

aparecercomo presentesen la reunión.El problemaestribaen resolversi existe
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verdaderacooperación, y si ésta era o no necesaria,puesto que no todo

comportamientoessuficienteparaintegraraquellacooperación.Es pues,preciso

para poderhablar de ella, en primer término, que hayasido eficaz para la comisión

del delito, y así puedaser calificadade necesaria.En segundolugar, el carácterde

necesarioo no de una intervención,que ya en si mismaes eficaz,podráservalorada

desdedistintasperspectivas,paralo cual, y teniendoen cuentaque la jurisprudencia

ha seguido,anteel problemaque nosocupa, una paulaeclécticay flexible -confr.

Sentenciasde 12 de abril y 30 de junio de 1986, 26 de febrero, 25 de marzoy 21 de

julio de 1987- que le ha llevado a utilizar indistintamenteuna u otra de las cuatro

conocidasteoríasque la doctrina científica señalapara deslindaren determinados

casos,supuestosdifíciles de superar.Desdela de índole subjetiva,casiolvidadaque

habladel animus auctoris o animus socii, hasta las de naturalezaobjetiva,

comenzandopor la de la equivalenciade las condiciones,que se centraen la

influencia causalque la conductadel auxilio ha tenido en el resultado,de tal

modo que suprimido mentalmenteel acto de colaboración no se hubiera

producido el delito, o bien si existió o no, dominio del hecho, que implica la

posibilidadde impedir o interrumpir la ejecuciónde la conductatípica o, la de

las actividadeso bienesescasos,segúnque la aportacióndel auxiliador lo seade

un bien o comportamientoescaso,difícil de obtenerparala comisión del hecho

delictivo, cobrandodicho comportamientotrascendenciacausalen el resultado,

con lo queestaremosantela presenciadeun auxilio necesario,y, no lo merecería

en el supuesto contrario. No puede, obviamente,reputarsela conducta del

procesadocomo lacalifica el Tribunal de Instancia,decooperaciónnecesaria,pues
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la aportaciónde las personasa la JuntaConstituyente,que sele imputa, no implica

contribuir con un bien que merezcael calificativo de escasoni tan siquierade eficaz

parala comisióndel delito, sobretodo, si comoseha dicho con anterioridad,las dos

personassuplantadasno eran imprescindiblespor su condición personal,o por una

entidadnumérica,para la existenciade la JuntaRectora,puesnadase dice de tal

cuestiónen la sentenciaimpugnada,que no recogeademás,ni cuantosasistierona

aquélla, ni los que eran necesarios;y faltando estosdatos, no puedeafirmarseel

carácterde cooperación,ni muchomenosaun, quefuesenecesariapor laaportación

de un bien escaso

Finalmente,lasentenciade2 deoctubrede 1993 (Pte. HernándezHernández.

Ar.7.688) conjugalos elementossubjetivo e intencional a la hora de considerarel

supuestode coparticipaciónen una accióncuyo fin delictivo seignora. Precisamente,

estedesconocimientodel fin ilícito lleva ala absoluciónde uno de los encausadosdel

delito de falsedadpor el que fue condenadopor la Salade instanciadeclarandoque

“la participacióndel acusadoenel delito falsario,la recogeel «factum»constatadode

forma que máspareceuna conductallevadaa cabopor unapocoescrupulosamanera

de atenderel negocio que como una actuación ilícita, incardinable en infracción

punitiva. Cuandoel juzgadorde instanciaafirma que pesea chocarleel encargo,el

recurrentelo admitió,no obstantesaberciertamentequeel coacusadono representaba

a «Mercadona»y cobró al precio normalde la impresión, indudablementeestádando

a entenderque, por encimade las sospechasque pudieraproducirleel encargolos

interesesde su empresale hacíanaceptarel encargosin másy cobrarsu trabajo. No

aparececonnivenciaconel coprocesadoni con respectoa laestafa,ni con relación
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a la mendacidadfalsariay esoes así, dichaausenciade acuerdoquedapatentecon

la afirmación que hace el Tribunal Provincial al decir «sin que percibiera (el

recurrente)cantidadalgunaque con la confecciónde los recibospudieraobtenerM.

(el coprocesado),cuyodestinodesconocíaA. (el recurrente)».Dichaafirmacióndel

desconocimientosobre el destino, que hace el juzgador «a quo» para, en

principio, desvincular al recurrentede la autoría participativa en el ilícito

defraudatorio,quizássin desearlo,produceel efectomásamplio de eliminarel «dolo»,

no sólo respectode la estafa,sino tambiénrespectode la falsedady hacepor ello

impune la conductadel recurrente,quien aparecedesligadototalmentede las

intencionesy proyectosdel coacusado,al no poderse integrar el hecho de que

aceptaseel encargo,pesea conocerque M. no tenía nadaque ver en cuanto a la

titularidad de la empresacuyosrecibosmandóse imprimieran,en la conductatípica

de la cooperaciónnecesaria(ni siquieraa travésdel dolo eventual)de un delito

del que se ignorabafueraa cometerse.Consecuentemente,ausenteel elemento

intencionalculpabilísticoen la conductaque el recurrente,describeen el «factum»

acreditado,obvio resultaque, como antesseapuntó,la misma es impune y por ello

no merecedorade reprochede tipo punitivo, procediendola estimacióndel motivo y

el dictado de la sentenciaa que alude el art. 902 de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal” (ED. 50).

El señorío de la acción suponela concurrenciaen el autor del delito del

llamado dominio funcional del hecho o del acto, esto es, la potestadsobre la
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realizacióndel tipo305, la posibilidad, conocidapor el agente,de dirigir finalmente

la configuracióndel tipo306. Precisamente,la característicaobjetiva del dominio del

acto resolverála cuestiónde cuál de los sujetosintervenientesdebeserconsiderado

y cual participe307.

La sentenciade 21 deseptiembrede 1993 (Pte.MonteroFernández-Cid.Ar.

6.815)declaraque “en el hechodescritofalta la existenciade «dominio funcional

del acto»por partedel acusadoahorarecurrente.Son las ciudadanasguatemaltecas

las quesuscribenel documentoy esun funcionariopolicial ajeno quien recogetales

manifestacionesy las documenta.Ni ésteni aquéllashan sido acusadosni por tanto

condenados.Sorprendeasíquese «aisle»un comportamientoo conductaque a lo

sumo podríacalificarsecomo constitutivade induccióny por ello resultacorrecta

la posicióndel Ministerio Fiscal al apoyarel motivo en el trámitede instrucciónde

esterecurso.Ni cabíala imposiciónde la penade prisión mayor,puesdel relato no

se deduceque el acusado«abusasede su oficio», al ser con arregloa aquélun

«mero acompañantemás o menoscualificado»pero sin dominio del acto; ni se

cumplenningunode los tres tipos descritosen los núms. 3,0, 42> y 92> del art,

302 del Código sustantivo” (FD. 40)•

NuestroCódigo penalestima que autor del delito de falsedadlo es tanto el

305 RODRíGUEZ DEVESA, en cita aWELZEL, “Derechopenalespañol.Parte

general”,op. cit., Pp. 740 y 746.

306 REINHART MAURACH: “Tratadode DerechoPenal”,Ed. Ariel, Barcelona,

1962, II, p. 309.

307 Ibídem.
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funcionariopúblico comoel particular.En realidad,la diferenciaentreambosviene

marcadapor el objeto material que es sobreel que recaeel delito de falsedaden

concreto.En primer lugar, paraquese incurraen algunade las modalidadesa que se

refiere el artículo302 del C.P. es precisoque confluya la condición de funcionario

público y ademásque abusedel oficio, es decir, de las facultadesque le están

conferidaspor Ley o por la autoridadjerárquicasuperior.

La noción de funcionariopúblico que expresael primer párrafodel artículo

302 del C.P. derivadel conceptoal cual aludeel articulo 119 del mismo texto legal,

y a cuyo comentariorealizadopáginasatrásnos remitimos.Decíamosallí queunade

las notasque caracterizabana aquélparaconfigurarla conductadelictiva falsariaera

el abusode oficio o cargopúblico, hastael punto de que resultaimprescindibleque

confluyan la condiciónde funcionariopúblico y el abusodel oficio en el sujetoque

ejecutaalgunade las modalidadesreferidasen el artículo 302 del C.P.3<>8. En efecto,

como indica ORTS BERENGUER309, ha de tratarsede la materializaciónde un

excesoinadmisible por partede aquél en el desempeñode las funcionesque tiene

atribuidaspor el ordenamientojurídico, bienentendidoquetal excesono ha de seren

abstractosino concretizadoen algunade las conductastipificadasen dicho precepto.

Puesbien, paraque sedé abusode oficio es necesarioque el funcionarioen

GRO[ZARD, aquiencita ORTS BERENGUER(“Derechopenal , op. cit.,
Pp. 237-238),decía que “un funcionario público puededelinquir de tres modos
enteramentedistintos: o abusandodel podero cargoque ejerceen representaciónde
la sociedady queéstao sus delegadosle hancontiado;o comosimpleparticulary sin
tener en consideraciónlas funciones o cargo que desempeña;o como particular
también,masprevaliéndosede las funcioneso carácterpúblico que ejerce”.

Idem, p. 238.
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cuestiónvulnere las normasreguladorasde la respectivafunción pública3LO. En este

sentido,el elementocompetencialse erigeen principal requisito. De estamanerael

funcionario ha de obrar dentro del marcode las facultadesque se le confierenpor

razónde sucargo,puesno ha deolvidarseque, en definitiva, la competencia,en una

concepciónclásica, sueledefinirsecomo la “medida de la potestadde cadaórgano

(administrativoo público en general).

Cuandoel funcionarioactúaen el marco de su competenciaestáejercitando

un podero facultadatribuido por el propio ordenamientojurídico de acuerdocon el

principio de legalidad: dentrode esoslímites, el ejercicio de esa competenciapodrá

realizarsecon mayoro menorintensidad,pero no por ello dejaráde estarfundadaen

la legalidady, en consecuencia,ser legítima. Ahora bien, cuandose produce un

excesoen el ejerciciode lacompetenciaquesetieneatribuidacomopropiarebasando

los justos límites establecidospor el Derecho,no hay dudaque nosencontramosante

un “abusode oficio” y, porende,en unaactuaciónilegítimadesdela perspectivadel

principio de legalidad. De aquí que, como ha señalado BACIGALUPO

ZAPATER311, el abusode oficio constituyeun elementode la antijuridicidad y no

310 A este respectoprecisaCORDOBA RODA que la no aceptaciónde una tal

interpretacióny, por el contrario, “entenderseque la comisión de la falsedadpor el
funcionariopúblico en el abusode su funcióndebeserestimadaen cuantoaquéllasea
llevada a cabo por un individuo que ostentela cualidad de funcionario público,
cualquieraque sea la relación que la respectivamodalidadfalsaria guardecon las
funcionesatribuidasal sujeto, se privaría prácticamentede contenidoa la expresión
<abusandode su oficio> que reduciría su significación al de una pura y simple
redundancia,lo que comportaríauna evidentevulneraciónde las normas lógicas en
materiade interpretación,que no puedenadmitir sino comoúltimaposibilidad, el que
una exigencialegal delimitadoradel ámbito de lo delictivo, carezcade un propio y
verdaderocontenido” (“Comentarios...”,op. c¡t., Pp. 803 a 805).

311 “Estudios , op. cit., p. 329.
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de la tipicidad, subrayandoal mismo tiempo que no puedeexistir una actuación

legítimay a la vez abusivapor cuantoque estaúltima notaexcluyela primera.

En estemismo ordende cosas,hay queseñalarqueno bastaque el funcionario

se extralimite en su función, sino que se requiere,además,que estéencargadode

desarrollaruna concretalabor de documentación.A esterespecto,entiendeORTS

BERENGUER312, en contra de la opinión sustentadapor otros autores como

RODRIGUEZ DEVESA o MUÑOZ CONDE, que el abusode oficio se plasmano

sólo en el supuestode documentolegítimo -aquel expedidopor él en uso de las

atribuciones que su función le confiere-, sino también en el caso de que las

alteracionesse introduzcanporel funcionarioen un documentoque seencuentreasu

cargopero que no ha sido expedidopor él313.

La doctrina es unánime al excluir los supuestosde falsedad en caso de

incompetenciaabsolutadel funcionario, pero no es tan clara y rotundala postura

respectoa los supuestosde incompetenciarelativa. En estesentido, seentiendeque

si el término “oficio” alude a la potestado facultad conferida al funcionario

legítimamenteconstituidoen su cargo, necesariamentehabríaque rechazartambién

los supuestosde incompetenciarelativaen cuantoque tampocoen estecasosecumple

esterequisito3>4.

312 “Derechopenal...”,op. cit., p. 239.

313 Caso, expone, de un Secretariojudicial que modificara sustancialmente

documentosobrantesen un sumarioa su cargo.

314 Así, GARCíA CANTIZANO (“Falsedades , op. cit., p. 335), que cita la

posturacontrariade ORTS BERENGUER a favor de mantenerel abusodel oficio
tambiénen casosde incompetenciarelativa.
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El abusode oficio, y esteesun asertoen el que vienena coincidir la mayor

partede los autores,difiere de la agravantedécimadel artículo 10 del C.P., que se

refiere a la acción de prevalersedel carácterpúblico ostentadopor el agentede la

conductafalsaria, pues vendríareferidaal aprovechamientode las ventajas que le

reporta el desempeñode la función o cargo que representey no se requiere, a

diferenciade aquél,que sehayan infringido las normasreguladorasde la funcion.

Estedeslindeentreambasya fue establecidopor la antiguajurisprudenciadel Tribunal

Supremoy por los comentaristasclásicos315.

Desdeotraperspectiva,hay queteneren cuentaque el articulo303 del Código

penalcastigaal particularquecometierecualquierade las falsedadesdel articulo 302

en documentopúblico, oficial o mercantil. En estesentido,habráquedistinguir según

la declaracióncarezcao no de relevanciaa efectosde la prueba de la situación

jurídica que sepretendadocumentar.Deestamanera,si carecede relevanciano hay

falsedaden la medidaen que no afectaal bienjurídico protegidopor la norma.

En cambio, si la declaraciónes relevantejurídicamentey por la función del

fedatariopúblico de constataren el documentolos hechosque el particularle relata

revistiendode unacierta formajurídicael contenidoinveraz queaquélemite,en este

caso seestaríaabusandoilegítimamentede la potestadcertificadoradel funcionario

por el particular. En estesupuestoestaríamosante la presenciade una lesión no ya

a la autenticidaddel documentosino a su veracidadimpidiendo que con ello se

satisfagasu normal función probatoria.

315 Sentencia de 14 de diciembre de 1880; GROIZARD y QUINTANO

RIPOLLES (Vid. CORDOBA RODA, “Comentarios , op. cit., p. 807).
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Serechazaríade estemodolacalificaciónde falsedaddocumentalen la medida

en que el documentopúblico constatafehacientementela identidadde las partesy el

objetode negociojurídico documentado,no las condicionesen las queéstese realiza.

Tal supuesto,sin embargo,podríaintegrarel tipo objetivode otro delito comopodría

ser el delito fiscal316, si sehacecon la intenciónde defraudara la HaciendaPública

o el de estafa,siempreque concurranlos otros elementosdel tipo.

La sentenciade 7 de diciembrede 1968 (Pte. GarcíaTenorioy San Miguel.

Ar. 5.258)estimael recurso, casay anulala sentenciade la Audienciay absuelveal

procesadoal estimar: ..... queno integranel de falsedaddel artículo 302 núm. 40, por

el que fue condenado,ni el del art. 303 en relacióncon aquél;no, el primero,porque

aun cuandose hubiera faltado a la verdaden la narraciónde los hechosse

advertiríaquela condiciónde funcionarioseofreceen el preceptoenatenciónal

servicio y su abuso,y faltaríaestesegundorequisito, integrantedel conjuntodel

tipo, por no ser inherentea laexpresadacualidad,sino estimableúnicamentecuando

el funcionario seprevalede sus funcionesoficialespara cometerlos prohibidos

excesos,quedandoen otros supuestosequiparadoa particularaunqueadministrativa-

mente sigaostentandoaquelcarácter.

Por suparte, la sentenciade 5 de febrerode 1991 (Pte. SotoNieto. Ar. 758)

316 La Ley Orgánica6/1995,de 29 dejunio, por la que semodificandeterminados

preceptosdel Códigopenalrelativosa los delitos contrala HaciendaPúblicay contra
la SeguridadSocial, da nueva redacciónal artículo 349, cuyo número 3, párrafo
segundopresentael siguientetenor literal: “La exención de responsabilidadpenal
contempladaen el párrafo anterior (relativo a la regularizaciónde la situación
tributaria) alcanzará igualmente a dicho sujeto por las posibles irregularidades
contables u otras falsedadesinstrumentalesque, exclusivamenteen relación a la
deuda tributaria objeto de regularización, el mismo pudiera haber cometido con
carácterprevioa la regularizaciónde su situacióntributaria”.
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señalaque en relación con el comportamientoenjuiciado,ademásde subsumibleen

el listado del artículo, entrañala vulneraciónde las normas reguladorasde la

respectivafunción pública. Si falta aquella atribución de legitimidad sobre el

documentoquepudieraen funciónde servicioseremitidopor el funcionario~consigna

lasentenciade 31 de mayo de 1969-,desaparecesucondiciónde tal, paraconvertirse

simplementeen particular. No bastaser funcionario para cometeresta clasede

falsedaddel art<’ 302 -precisala sentenciade 9 de diciembrede 1975-, sino que a su

vezserequiereel ejercicio legitimo de la funciónencomendada,peroactuadade

maneradesmedidae injusta, con desafuerofalsario,por adecuarseel acto falso

a la funcióny no aquelsimplementea la cualidadpersonaldel sujetoactivo; por

lo que, en definitiva, si un funcionariomudarela verdaddocumentalsin abusar

de la funciónencomendadacompetencialmenteal mismo,suactividadseincluiría

dentro del art0 303, porque,a tal efecto, operacomo meroparticular. El delito

de falsificación de documentospúblicos -concretala sentenciade 21 de marzo de

1989- constituyeuna infracción falsaria, la cual, en cuantoal sujetoactivo requiere

que sea un funcionario público que se halle en el ejercicio de determinadasy

específicasfuncionespúblicasy abusede las mismas” (FD. 4&)).

Dicho esto,esprecisoahorareferirnosal supuestode la posiblecomisión de

la conductafalsaria en documento público por parte del sujeto particular317, así

~ Destacabaya PACHECO (“El CódigoPenal”, op. cit., II, PP. 309 y 311) la
mayor agravaciónde la pena que suponela comisión del delito de falsedad en
documentopúblico por funcionario público que cuandose realiza por particular,
entendiendoque es “natural y evidente que estas otras personasno deben ser
castigadascon la misma pena”. La razón de estadiferenciaen el gradode punición
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comodel funcionariopúblico queactúasin abusarde suoficio. En estepunto, señalar

como cuestiónprevia que es precisamenteel abusode oficio lo que distingue la

conductadescritaen el tipo del art. 302 del C.P.de aquellaa la que se refiere el art.

303 del mismo cuerpolegal.

La doctrina318, prescindiendode la oportunidad de calificar el delito del

artículo 302 como especial propio o impropio, consideraque la condición de

funcionariopúblico escausapersonal,en funciónde lo dispuestoen el articulo60 del

C.P., y, por tanto, sólo debeservir paracalificar el hechode aquélen el que recaiga,

mientrasque el particular seguirárespondiendopor el artículo 303. Puedeafirmarse

entoncesque el particular que interviene en la ejecuciónde este delito lo será

solamentea titulo de participe,peronuncaen conceptode coautordel hechoen el que

ha intervenidoel funcionario, y ello en función del principio de accesoriedadde la

participación que impone la unidad del título de imputación. Por su parte, el

funcionario que induce a un particular a la comisión de la acción falsaria será

castigadocomoparticipeen el delito tipificado en el articulo 303 del C.P., en que el

es clara para el autor, pues “el mal material causadopor la falsificación será
igualmentegrande;peroel mal total, pero la alarma,peroel delito completo,no han
decompararsede ningúnmodo en estesegundocon los del primer caso.El escribano
que falsifica una escritura, el contadorque da un certificadosupuesto,el cura que
inventa una partida imajinaria de bautismo, son más criminalesque un particular
cualquiera,quepor causasde interéshacenla misma falsificación. En los primeros
hay un abusode fe pública, que mereceunapenamásgrave. El segundo,cometiendo
un gran delito, no le cometesin embargoigual al de aquéllos. Para los unos la
cadena;parael otro el presidiomayor,castigoanálogopero no tangrave”.

318 Vid. GARCíA CANTIZANO, op. cit., Pp. 337 y 338 y referencias

bibliográficas.
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autores el particular3>9.

Precisamente,la redacciónde estepreceptoes motivo de polémicadoctrinal

en aquelloscasosen que la falsedades cometidapor particularen documentopúblico

mediantela falsamanifestacióno declaraciónantefuncionariopúblico encargadode

constataríadocumentalmente.Es de resaltarqueen virtud de la aplicaciónde la teoría

generalen materiade autoríamediata,el particularque utiliza al funcionariopúblico

que cumplecorrectamentecon su labor y se limita a recogermerasdeclaracionesde

las partes,su conductano seráconstitutivade delito falsarioen la medidaen que es

extrañaa su competenciala tarea de averiguary constatar,sucesivamente,la verdad

materialde lo declarado.

Ahora bien, estatesis no puedemantenerseen aquelsupuestoen el queexista

un previo acuerdoentre funcionarioy particular,en cuyo caso habríaque entender

existenteun delito de falsedaddel funcionarioconabusode su oficio del artículo302,

~ SobreestetemasepronunciaANTON ONECA (“Derechopenal”, op. cit., 1,
p. 431) señalandoque “en los delitos especiales,o sea, los que sólo puedenser
cometidospor un circulo limitado de personas(v.gr. los funcionariospúblicos), la
condiciónpersonalno es ya meracircunstanciaque califique una figura agravadao
atenuadasino elementoesencialdel delito, donderadicasu razónde ser. Es evidente
que de talesinfraccionessólo puedenserautoresprincipaleslas personascalificadas,
puessólo laactividadde las mismasllena el tipo delictivo. Peroladoctrinadominante
consideraquelos extrañospuedenserpartícipes-inductores,cooperadoresnecesarios,
cómplices,encubridores-,pues lo propio de talescategoríasno es ejecutarlos actos
propios de la figura delictiva sino intervenir en el hecho que el autor principal
ejecuta”. Parareferirsemásadelante,en relaciónya con las falsedadesdocumentales,
a la doctrina del Tribunal Supremoque declara que “aplicando la figura del 303
(especialmentedestinadaa las falsedadescometidaspor los particulares) a los
particularesqueparticipenen falsedadesejecutadaspor los funcionariospúblicos(art.
302). En estesupuestola contigúidadde los dospreceptosy su idéntico contenido,
salvo en lo referentea la condición de la persona,permitequizáadmitir queel delito
del artículo 302 seasimplementeunafigura agravadapor la condicióndel funcionario,
con respectoal tipo del 303, que deberáser consideradofundamental”.
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en el queel particularesresponsable,a título de partícipe,como inductoro cómplice.

Como observaQUINTANO RIPOLLES320, si bien la falsedaddocumental

culposano ha de quedarreservadacon exclusividada los funcionarios,sin embargo

esevidenteque en éstos resultamáspalpablesu convenienciaen la medidaen que a

los mismosseles exigecon caráctergenerallaobligaciónjurídicade decirla verdad -

que sólo excepcionalmenterecaeen los particularescomo másadelantese detallará-

y de cerciorarsede la verdadde lo que sehaceo diceanteellos. Se trata estade una

falsedad ideológica, de manifestación,en la que cabe tanto un comportamiento

malicioso como otro ligero, perezoso,ignorantee incluso egoístadel funcionario,

supuestosestosen los que es perfectamentecomprensiblela culpa321.

Nuestroordenamientocontemplaun casode falsedaddocumentalcometidaen

320 “Derechopenal de la culpa (imprudencia)”,Ed. Bosch, Barcelona, 1958, p.

437.

321 Es ilustrativa la explicación que ofrece el autor desde la perspectivade la

realidadadministrativacoetánea,queseexpresaen los siguientestérminos: “No creo
sea muy difícil de comprendery aún de defendercomo plausible,ya desdeun punto
de vista político criminal, estaextensióndel campode la imprudenciaa lo falsario
documental,sobretodo en lo que afectaa determinadosfuncionariospúblicos,cuyos
escritos,por unasu otras razones,sonsusceptiblesde hacerfe o de reforzarel propio
valor probatoriodel documento,con consecuenciasbien trascendentalesavecesen el
orden jurídico. Singularmenteen una época como la nuestra, inmersa en un
burocratismopapelerocomonuncaseconocióen la Historia, lo que por sí justificaría
el que la luchapor la falsedadno secircunscribaal acotadoterrenode lo doloso. Por
igualesrazonesque en otros, comoel del tráfico rodado,en queparatodosresultatan
obvio. En materiatanfrágil física y espiritualmentecomoesel papel,susceptible,en
cambio, de incalculablesconsecuencias,la atenciónde los obligadosa otorgarlesy
transcribirlesdebeser estimuladapor todos los medios,sin excluir los penales,por
las mismasrazonesque se estimulala diligenciaen tantasotras infracciones;a no ser
que seacoja la radical minoritaria tesis de excluir del ámbitode lo criminal” (Op. y
loc. citadas).
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autoría mediataen e! artículo 23 de la Ley del Notariado322. Se constituyeeste

supuestoen un ejemplo,en el ámbito del delito del falsedaddocumental,de autoría

mediatadondelapeculiaridadestribaen queel instrumentopersonal(Notario)de que

usael autor mediatoactúa imprudentemente.En efecto, los supuestosen que se ha

visto involucrado un Notario en conductas falsarias lo son normalmente en

manifestacionesimprudentes.A esterespectoconvieneseñalarque el articulo 368 del

Anteproyectode Códigopenalde 1994otorgacartade naturalezaala formacomisiva

imprudentedel funcionario público; en concreto, dispone este preceptoque será

castigadocon la penacorrespondiente“la autoridado funcionariopúblico que por

imprudenciagrave incurriere en algunade las falsedadesprevistasen el artículo

anterioro dierelugar a que otro las cometiere”323.

Porotra parte,paraque la acciónmerezcala consideraciónde tal esnecesario

que sea imputable; pero paraque el resultadoderivadode la acción sea punible se

requiereque se encuentreen relaciónde causalidadcon el actovoluntariodel agente.

En este sentido,esde notar quela averiguaciónsobreel autorde la falsedaddebeser

hechacon posterioridada la noción de autordel documento,entendiéndosequeautor

del documentoes aquel “por cuentadel cual el documentoes formado”324.

322 Constituyeesteprecepto,en opinión de QUINTANO RIPOLLES (“Derecho

penal , op. cit., p. 441), “una concretaexcusaabsolutoriamásque un precepto
exculpatoriode caráctergeneral”.

323 Más adelante, al tratar el dolo falsario, tendremosocasión de volver a

referirnosa estemismotema desdela perspectivade ese elementobásicodel injusto
falsario.

324 CASAS BARQUERO, “El delito...”, op. cit., p. 210.
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Finalmente,habríaqueconsiderarel supuestode las personasjurídicascomo

sujetosactivosdel delito de falsedad.A esterespecto,comonosrecuerdaCOBO DEL

ROSAL325, en la dogmática penal ha constituido motivo de polémica si el

fundamentode la falta de capacidadcriminal de las personasjurídicas radicaen la

incapacidadde accióno en la incapacidadde culpabilidad. En cualquiercaso, y de

acuerdocon estemismo autor, no esposiblehablarde culpabilidadjurídico-penalen

el caso de las personasmorales o jurídicas precisamentepor su incapacidadde

accion326.

Porqueno hay que olvidar que, en sentido jurídico-penal, la capacidadde

acción,de culpabilidady de penapresuponela existenciade una voluntaden términos

psicológico-naturalísticosque,pordefinición, espatrimonioexclusivode las personas

físicas o individuales327. De aquí que, como explicita RODRíGUEZ

325 COBO DEL ROSAL, “Derechopenal.Partegeneral”, op. cit., p. 301.

326 Idem, p. 302. En términossimilaresCEREZOMIR, “Curso , op. cit., PP.

360-361.Por su parte,DEL ROSAL (“Tratado , op. cit., vol. 1, p. 525) subraya
el criterio unánimede la doctrinacuandoniegaa la “universitas” la posibilidadde ser
sujeto activo del delito y, por tanto, su capacidadpenal,pues,en definitiva, “el ente
moral carecede las condicionesrealesparaser imputable”. De aquí que concluyael
autorafirmandoque “sólo el ser individual es sujetodel delito” -noobstanteadmitirse
cadavez más la existenciadel denominado“delito de corporación” en el ámbito
económico-y que la técnicapenaltrate en última instanciade personalizarla conducta
delictiva en los órganosrepresentativosde la sociedad:“la responsabilidadpenalrecae
de modo exclusivo en los miembros individualesde la personamoral” (pp. 528 y
540).

321 Así seexpresaRODRíGUEZ MOURULLO, “Derechopenal , op. cit., p.

228. Por su parte, ANTON ONECA (“Derechopenal”, op. cit., 1, pp. 152 y ss.)
señala la razonable postura combativa del Derecho penal clásico sobre la
responsabilidadcolectiva,y en concreto,“la teoríade la imputabilidadmoral ponela
basede la responsabilidaden la voluntad inteligenteque tan sólo se encuentraen el
individuo”.
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MOURULLO328, el problemase desglosaen la actualidaden un doble aspecto:de

una parte,el de la relevanciajurídico-penalde las actuacionesen nombrede otro (así,

el artículo 499 bis del C.P. imputa la realizaciónde los hechosen él previstosa los

administradores o encargadosdel servicio de la empresa), y, de otra, la

fundamentaciónde la imposiciónde medidasde seguridadalas personasjurídicas(por

ejemplo, el art. 265 del C.P. relativo a la declaraciónjudicial de ilicitud de una

asociaciónen cuyo nombre o por su cuenta se establecendepósitos de armas,

explosivoso municiones).

1.2. El sujetopasivo.

La determinacióndel sujetopasivoen la

relacióndirectacon el titular del bienjurídico objeto de

Como señalaCOBO DEL ROSAL329, sujeto pasivodel

jurídico lesionadoo puestoen peligro por el delito33~~.

entenderque en el casode la falsedaden documentopúb

falsedaddocumentalestáen

tutelapor estafigura penal.

delito es el titular del bien

En estesentido, habríaque

lico el sujetopasivodel delito

328 Idem, pp. 229-230.

329 “Derecho penal. Partegeneral”, op. cit., p. 307. Advierte el autor que es

preciso distinguir entresujeto pasivodel delito y sujeto (pasivo) de la acción, aun
cuandonormalmentepuedencoincidir ambos. IdénticaobservaciónrealizaCEREZO
MIR (“Curso de DerechoPenal...”,op. cit., p. 364).

330 En parecidostérminosseexpresaCEREZOMIR (Ibídem)cuandodice que el

sujetopasivodel delito es el portadordel bien jurídico lesionado,puestoen peligro
o agredido.IgualmenteDEL ROSAL, “Tratado , op. cit., 1. p. 529.
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lo es, en sentidoamplio o abstracto,la colectividadsocial, la sociedadconsiderada

de maneraindeferenciadaen la medidaen que a éstase atribuyeen última instancia

la titularidad de la fe pública,bien esteque pertenecea aquélla331.

Ahora bien, como quiera que la sociedaden cuanto tal carece de una

personalidadjurídica que la permita ser centro de imputación de una esferade

derechose intereses,es obvio que en la perspectivadel ordenamientojurídico ha de

buscarseuna realidad más concreta que actúe la representaciónjurídica de esa

colectividad. Y es evidente que es la Administración Pública, en cuanto

personificaciónjurídico-públicade la colectividad,la que representay actúael interés

general, social o público (art. 103.1 C.E.), por lo que seráésta,en sus diferentes

grados,la que en definitiva debaconsiderarsecomo sujetopasivo.

Por su parte, tratándosedel delito de falsedaden documentoprivado, es

evidente que en estecaso el sujeto pasivo lo será el particular o personajurídica

titular del bien jurídico que resulte lesionadoo puestoen peligro por la conducta

falsaria.

Con caráctergeneral,la figura del sujetopasivodel delitocoincidirácon la de

perjudicadopor la conductafalsaria,puesesel bienjurídico protegidoel que resulta

directamenteperjudicadoporésta.Ahora bien, no seráde excluir algún supuestoen

el que ademásdel sujeto pasivo-perjudicadoresulten afectadasotras personas

~ ComorecuerdaRODRíGUEZMOURULLO (“Derechopenal , op. cit., p.

281),un importantesectordoctrinaldistingueentresujetopasivogenéricoo mediato
y sujetopasivoespecíficoo inmediato. Y así, sujeto pasivogenéricolo esel Estado
porqueésteasumela defensadel interésde la comunidady, en consecuencia,aparece
siemprecomo interesadoy afectadopor la comisión del delito falsario. Sujetopasivo
específicoo inmediato lo es el titular directo del bien protegido por la norma y
ofendidopor la acción descritaen el tipo.
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solamenteen conceptode perjudicado,de forma indirecta, a resultasde la acción

falsaria. Y ello porque el conceptode perjudicadotiene mayoramplitud que el de

sujeto pasivo, comprendiendoen él toda persona que haya sufrido un perjuicio

material o moral por la comisióndel delito aunqueno sea portadordel bienjurídico

lesionado,puestoen peligro o agredido332~

2. El elementoobjetivo.

2.1. La acción.

La acciónsuponeel punto de partiday la basede toda la teoría del

delito y del Derechopenal,engeneral.ObservaMEZGER333 que en el conceptode

acción estácomprendidoel conceptode resultadoque, a su vez, abarcatanto la

conductaexternadel agentecomo la modificación producidaen el mundo exterior

causada por aquélla. En el delito de omisión, añade el autor, aparece

correspondientementela acción “esperada”en el lugar de la acción “real “~.

332 CEREZO MIR, “Curso de Derecho , op. cit., p. 365 y CASAS

BARQUERO, “El delito , op. cit., p. 222.

~ “Tratadode Derechopenal”, Edersa,Madrid, 1935, tomo 1, p. 177.

~ Por su parte, RADBRUCH, citado por el autor, niega que el conceptode
autor, comocategoríasuperior común,abarquelos delitos de acción y de omisión.
Así consideraque la acción, en sentido estricto, “exige el quererdel agentey el
movimientocorporal con sus consecuencias.Ahora bien, en la omisión faltan estas
característicasdel conceptode la acción en sentido estricto; la omisión puedeen
verdadser querida,pero conceptualmenteno necesitaserlo” (Idem, p. 190).
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Con carácter generail, puede entendersecon DEL ROSAL335 que el

comportamientoactivosuponeun actovoluntario,consistenteen un sucesopsicológico

que pone en juego la idea o el propósitodelictivos, y que indiscutiblementesale

espontáneay librementedirigido a la consecuciónde un objetivo.

Al tratar el temade la falsedadsesuscitacon carácterprevio al estudiode la

acción falsaria la cuestiónreferentea la ya conocidaproblemáticadistinción entre

“falsedad” y “falsificación”. El origen de estascuestionesse centra en la idea que

identifica falsedadcon falta deverdad,entendiendoéstacomoverdadíntegra.A este

respecto, fue PACHECO336 quien por primera vez aludió a la imposibilidad de

identificarambasexpresiones,entendiendopor “falsedadla simple falta de verdadde

maneragenéricay neutra,y por falsificación la acciónconcretacaracterizadaporesa

ausenciade verdad”.

La falsedaddocumentalviene constituida,ante todo, por una imitación o

alteraciónde la verdad(<inmutatioven>) contenidaen un documento,destinadaa

provocar un error en terceraspersonas.Por ello, falsedady error van unidos en la

medida en que la acciónfalsaria tiene por característicainducir a error a terceros,

obviamente remarcandoque dicha acción ha de reunir la nota esencial de la

idoneidad337.Sin embargo,cuandola falsedadseatan burda que resulteevidentey,

por tanto, ya no estérevestidade la idoneidadnecesariay precisapara el resultado

~ “Tratado , op. cit., 1, p. 623.

336 “El Código Penal”, op. cit., 11, p. 258.

~ GARCíA CANTIZANO, “Falsedades...”,op. cit., p. 363.
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dañosoo de engañoque con ella se pretende338,no existiríadelito. Se trataríaen

definitiva de haceraparecerun documentofalso como si fueraverdadero,a travésde

una imitación de verdadque no seaburdani grosera339.

En la actualidad,esel ataquea la autenticidady veracidadde la declaración

documental lo que determinala existenciade un delito de falsedad, idea que ha

superadoa la tradicional de que la falsedadsuponía tan sólo un mudamientode

verdad,entendidoéstacomo imitación o modificaciónde la verdadde formaabsoluta.

Si bien, posteriormente,laconductaconsideradafalsa,en un primer momento,puede

no resultarincriminableporausenciade antijuricidado de tipicidad en el objeto, como

en el caso de lo que QUINTANO RIPOLLES340da en llamar “falsedadaccesoria”.

Ello enlazacon los principios de subsidiariedady de “última ratio” que sustentanel

modernoDerechopenal.

Ahora bien, lo que determinasi unaconductafalsariaeso no relevantees la

concretalesión o puestaen peligro de un bien jurídicamenteprotegidoque, en la

falsedaddocumental,consisteen la triple función de garantía,perpetuidady prueba

del documento;y es la idoneidadde la conductaatentatoriade eseconcretointeréslo

que determinala existenciade un supuestode falsedadpenal.

El hechode que un documentosea auténticosuponeidentificar el verdadero

autor que emite la declaraciónen él contenida,lo que ofrece mayor seguridady

certezaen las relacionessocialesal reconocera los participantesen el tráfico jurídico.

338 ROMERO SOTO, “La falsedad...”,op. cit., p. 86.

~ CASAS BARQUERO, “El delito...”, op. cit., p. 168.

~ “La falsedad , op. cit., p. 105.
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Sin embargo, el legislador español dota de mayor relevancia a las

declaracionesemitidas por funcionarios de la Administración de Justicia que

desempeñanalgunafunciónpúblicaporestar investidosde potestadautenticadoraque

dotaa los documentospor ellos expedidosde fe pública.

Por otro lado, la veracidaddel documentose relaciona con la identidad o

similitud entre la realidadque sepretendeplasmaren aquél y lo manifestadoen el

mismo~4’. Desdeestaperspectiva,podemosdecir que un documentoseráverídico

en la medidaen que no exista identidadentre la realidadexterior y lo que en él se

intentaconstatar,que comosabemossetraduceen una lesión o puestaen peligrodel

bienjurídico protegidoen la falsedaddocumental,que es su función como medio de

prueba.

Habráde tenerseencuentaen estepuntoque la veracidadseerigeen requisito

esencialpara aquellaspersonasque por razón del cargo o función que desempeñan

(funcionariospúblicosen general>estánobligadosa decir la verdad,en tantoqueesta

misma obligación se relativiza de forma notoria en el supuestode las personas

particulares.

Tantopor la doctrinacomo por la jurisprudenciase viene exigiendoque la

alteración recaiga sobre aspectos esencialesdel documento que afecten a la

autenticidado a la veracidaddel mismo, puesno todaslas partesde que ésteconsta

son igualmenterelevantespara incidir en el valor probatoriodel mismo,creandouna

~‘~‘ ParaQUINTANO RIPOLLES(“La falsedad...“, op. cit., p. III) “aun en los
sistemasmás formalistas y de factura de valoración del resultadomaterial de la
genuinidad,esposiblesiempreunaestimativade la veracidaden lo objetivo, aunque
científicamenteparezcapreferible, como lo suele hacer la jurisprudenciaitaliana,
segúnCARNELUT’TI, acudir a la negacióndel dolo”.
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aparienciaajenaa la situacióndocumentalque debieraconstatarse.

Es importante,en estacuestión,referirseal hechode que no existe ni en la

doctrina ni en la jurisprudenciauna teoría sobre los criterios que deben regir, en

materiade falsedaddocumental,encuantoa la esencialidado no de los elementosque

constituyenel documentocuya alteraciónpuedaser relevantepara constituir delito.

En estesentido,la jurisprudenciaha consideradoesencialtodaalteracióno mutación

de verdadque incida en la eficaciaque el documentopuedasurtir en el ámbito del

tráfico jurídico. Por otro lado seexige, asimismo,que la esencialidadseatal que sea

susceptiblede provocarun dañoo perjuicio.

De esta forma, aquellasconductasen las que la modificación ilegítima del

documentoseaevidenteno afectaríanal valor probatoriodel mismoporser ineficaces,

puesla acciónresultaríainidóneaparala ejecucióndel delito perseguido.Asíocurriría

en los supuestosde falso “supérfluo” o “inocuo”342. En estossupuestos,en los que

no existe un efectivopeligro parael bienjurídico protegidono se puedehablarde un

delito de falsedad,a diferencia de aquelloscasosde delito imposible o tentativa

inidónea, que vienenpenalizadosconformea lo dispuestoen el artículo 52, párrafo

segundodel C.P. y en los que sólo existeuna imposibilidad relativade ejecucióndel

delito.

En conexión con este tema se halla la distinción entre delitos de simple

342 GARCíA CANTIZANO, “Falsedades , op. cit., p. 258. La autora,en cita

a MALINVERNI, señalaque el autor interpretael conceptode falso “inocuo” como
una categoría más amplia que la del falso “supérfluo”, incluyendo bajo tal
denominaciónlos supuestosen los que el falso recaesobreun objeto privado de los
requisitosnecesariosparaserdocumento,sobreun documentoinidóneoparalaprueba
o sobre un documentono apto para la pruebae incapazde crear una apariencia
suficientede verosimilitud.
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actividad y delitos de resultado343.SeñalaMEZGER3~ entre estos últimos los

delitos de falsificación de documentos.

Ya indicamosen su momentoque el delito de falsedadentrañabaun peligro

abstracto,especialmenteel delito de falsedaden documento público345, pero que

exige un resultadoque no se identifica con la conductacausantedel mismo. De esta

manera, es preciso señalar que el delito de falsedaden documentospúblicos o

asimiladosse consumaen el momento en que se falsea el objeto material de la

conductadelictiva, mientras que en los documentosprivadoses necesarioque ese

primer resultadocauseun perjuicio, esdecir, un ulterior resultado346.

~ Dice QUINTANO RIPOLLESqueladeterminacióndel momentoconsumativo
de la infraccióndependeprimordialmentede la naturalezajurídicade la misma y de
la exactavaloraciónde su dinámica; de aquíque paraapreciardichaconsumación,es
decir, laperfecciónabsolutadel tipo, hay queatenderen unosdelitosal cumplimiento
de una conductapresupuestaen él, mientrasque en otros es menesteresperara la
verificación de un eventomaterial requerido(“La falsedaddocumental”,op. cit., p.
199).

~ “Tratado , op. cit., 1. p. 182, nota.

~ SeñalaQUINTANO RIPOLLES que la falsedaden documentopúblico es “un
delito de peligro y no de lesión, o de prevalenciadel primer valor sobreel segundo”
(“La falsedad , op. cit., p. 198).

346 CASAS BARQUERO, “El delito , op. cit., p. 410. SeñalaGONCALVES

MONIZ (“O crime , op. cit., pp. 35 y 36) que el delito de falsificación de
documentosse consumacon el simple acto de la falsificación. Se trata, como ya
sabemos,de un delito de peligro, pero bastaque la actuacióndel agentepongaen
peligro el bien jurídico protegido por el tipo legal para que aquél se considere
consumado:a partir del momentoen que el documentoestáfalsificado se constatala
situacióndepeligrodel bienjurídico. No seránecesario,por tanto, lograrel propósito
pretendidoporel agentecon la falsificación del documento,esdecir,causarperjuicio
al Estadoo a un tercero,o conseguirparasí o para otro un beneficio ilegítimo. En
definitiva, puededecirseque a partir del momentoen que el documentosefalsifica
el delito estáconsumado,puesla consumaciónde verifica con la prácticade la acción
de falsificar. Evidentemente,hay que precisarque las anterioresafirmacionesson
válidas en nuestro caso para el supuestode falsedaden documentopúblico, pues

290



Finalmente,habríaquehacerreferenciaa la naturalezainstantáneadel delito

de falsedad,esto es, su consumacióntiene lugar en el momentomismo en que se

producela vulneracióndel bien jurídico protegidopor el mismo. Precisamente,en

ordena laconsumaciónde estedelito hay que teneren cuentaque en los tipos en los

que es constitutivo un elementosubjetivo del injusto basta con la constatación

intencional o en sedepsíquicadel pretendidoresultadolesivo, sin que serequiera,

para la concrecióndel tipo ni parala consumacióndel delito, la efectivaconsecución

del mismo.

A este respecto, la sentenciade 16 de febrero de 1962 (Pte. Quintano

Ripollés. Ar. 663), referida al caso de una madresoltera que, próximo su nuevo

alumbramientoy con el objeto de ocultar éste, se pone de acuerdo con la otra

procesadaenautosparaingresarenunacasade saludbajo la identidadde estaúltima

e inscribir en el RegistroCivil el mismo díadel alumbramientoal niño nacidocomo

hijo naturaldeestamisma,vienea destacarla “naturalezainstantáneadel delito de

falsedad,consumadaen el momentomismo en que por la inscripciónse vulnerael

bienjurídicode la fe registral, sin queseaobstáculoparaello la producciónde efectos

permanentes,que es cosa bien distinta de la continuidad, y en cuanto a que las

procesadaspudieronhaberrectificadola inscripción,ello no es penalmenteexigible”

(CDO. 20)347.

tratándosede falsificación en documentoprivado es requisito esencial,además,el
perjuicio a un tercero o ánimo de causárseloporpartedel agentefalsario.

247 Se suscitaen estesupuestoel conceptode fe pública registral, esto es, el
principio de la garantíay proteccióndimanantesde la inscripciónde determinados
actosy derechosen un Registropúblico, lo que a su vez tieneuna de sus ideas-fuerza
en la confianzaen la aparienciaregistral. Sin lugar a dudasque, por su trayectoria
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2.2. La omisión.

Aunqueplanteary resolver el problemade la omisión, en términos

generales,no sea lo más idóneo sino que, como dice CORDOBA R0DA348, la

cuestióndebeser examinadaatendiendoa cada uno de los tipos de escritos en los

correspondientesnúmerosdel artículo 302 del C.P., vamos aquía establecerunas

líneasgeneralesen tornoal tema, pasandoaanalizarcon másdetenimientola cuestión

llegadoel momentodeestudiaraquellossupuestoscontempladosen el preceptocitado

que comprendenestaforma de ejecuciónfalsaria,en concretolos números2 y 4 del

artículo302 de referencia.

Se podríaafirmar, en basea la extensainterpretaciónque permiteel artículo

1<’ del C.P., que el delito de falsedaddocumentalsepuedecometertantopor acción,

comoacabamosde exponer,comoporomisión,aun cuandorespectode estasegunda

histórica y configuraciónjurídica, es el Registrode la Propiedadel prototipo de los
Registrospúblicos,por lo que los principios que caracterizanel régimenjurídico de
éstepuedenmuy bienpredicarsedel conjuntode los instrumentosregistralespúblicos.
En estesentido,seconocepor “fe públicaregistral” aquelprincipio en virtud del cual
se sustituyeen el tráfico jurídico inmobiliario de buena fe la facultad material de
disposiciónporel contenidodel Registro,aunqueésteno correspondaa la verdadera
realidadjurídica. Tal principio informa un conjuntode normasque formanparte de
las dirigidas a protegerla confianzacreadapor la aparienciade un derecho.Comoha
obervado HECK, en este caso la seguridaddel tráfico exige el sacrificio de la
seguridaddel derecho.Lo que en definitiva supone“liberar” a la inscripciónde todo
vínculo causaly dotarlade sustantividady autonomía,haciéndolavalercomo la única
y total verdad.Precisamente,en relaciónal derechoinscrito, se reputaqueel Registro
es exacto, por correspondera la realidadjurídica, e íntegro porque lo agota: lo
inscrito es real, y nadahay fuera de la inscripciónque tengaese carácter(Vid. DE
COSSIO Y CORRAL, ALFONSO: “Instituciones de Derecho Hipotecario”, Ed.
Civitas, Madrid, 1986, p. 217).

348 “Comentarios...”,op. cit., p. 85!.
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forma comisiva del delito de falsedad no existe formulación expresaen ningún

preceptodel citadotexto legal, deduciéndoseimplícitamentela misma.Es por ello que

la jurisprudenciasuple la lagunalegal, teniendoen cuentala generalidaddel Código.

En general, la ideacióncriminal, dice DEL ROSAL349, se manifiestade dos

maneras:haciendou omitiendo. La omisiónsupone,pues, la no realizaciónde una

determinadaacción que el sujeto teníaobligaciónde realizar y que podía realizar:

consisteen la infracciónde un deberque no es otro que el deberde respetarel bien

jurídico protegido en el tipo penal en cuestión (en nuestro caso, no falsear o

falsificar). En definitiva, la omisiónpenalmenterelevante,a nivel de tipo de injusto

del delito, es la omisión de la acciónesperada35<.

En estesentido,en la perspectivadel bienjurídico digno de protecciónpenal

se indica por COBO DEL ROSAL351 que mientrasque en los delitos de acción el

sujeto activo creael peligro sobre el bien jurídico protegidoo efectivamentelo

lesiona; en los delitos de omisión, en cambio, la situación de peligro existe con

carácterprevio, siendo estaamenazao riesgo previos lo que determinala “acción

esperada”que lo impida.

En nuestrocaso,másconcretamente,la omisiónsuponealterarla verdadque

se traduceen el documentopor una laguna,en no anotar un hechoque debió ser

anotado,ocultandoo silenciandoun datoo circunstanciaen un documento,afectando

~ “Tratado , op. cit., 1, pp. 623 y 624.

MUÑOZ CONDE, “Teoríageneral , op. cit., p. 40.

~ “Manual de Derechopenal. Partegeneral”,Universidadde Valencia, 1984, p.
329.
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a su esencia,así como a sus efectoso consecuencias,estoes, al documentoen su

conjunto o totalidad352. Quiere estodecir que estaforma de ejecucióndel delito de

falsedaddocumentalcabeperfectamenteen los tipos de los números4 y 6 del artículo

302 del C.P., dado los términos empleadosen aquéllosde “faltar a la verdad” y de

“alteración” respectivamente.En estesentidosepronuncian,entreotros,QUINTANO

RIPOLLES353,JIMENEZ ASENJO354y CASAS BARQUERO355.

Hayque señalar,por lo demás,queno seplanteandificultadesen cuantoa las

llamadasomisionesparciales,en las quelo queseocultaessólo un extremodel texto,

puescuando la omisión alcanzaa todo el documento,se dice que la laguna legal

existenteen nuestrosistemaes patentey difícilmente salvablecon el empleode la

sistemáticafalsaria356.Se ha estimado, no obstante, que esto constituye un error

evidente,porqueel documentonacepor un “hacer” defectuosoo falso y es el hecho

de la confeccióndel documentolo que sepenaconfundiéndose,pues,el efecto con

la causa.En consecuencia,la falsedadomisivaen el efecto nuncaexistirá, porqueel

documentono nacede la nada,o sea, omitiendo,por lo que habráen todo caso una

352 Idem, p. 197. En el mismo sentido,JIMENEZ ASENJO, “Falsificación

op. cit., p. 492.

~ “La falsedad...“, op. cit., p. 195.

355 “El delito , op. cit., p. 196.

356 QUINTANO RIPOLLES (Idem, p. 196) señala que “falta en nuestra

legislaciónun preceptotan terminantecomoel del art. 490 del Código italiano, en el
que la ocultacióno destrucciónde un documento,en todo o en parte, es pura y
simplementeasimiladoa su falsificación”
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acción-omisión,y estoseda íntegramenteen la falsedadtotal357,

Nuestra jurisprudencia no se muestra, en general, favorable al criterio

interpretativode admisión de la posibilidad de falsedaddocumentalomisiva. Así lo

han entendido CUELLO CALON358, CAMARGO HERNANDEV59, PUIG

PEÑA3% JIMENEZ ASENJO36’ y CASAS BARQUERO362.

El legislador, por su parte, exige que el sujeto que cometafalsedadlleve a

cabo una conductadirigida a la produccióndel resultadolesivo parael bienjurídico

protegido363.

~ CASAS BARQUERO, op. y loc. citadas y JIMENEZ ASENJO, op. y loc.
citadas.

~ “Derechopenal. Parteespecial”,op. cit., t. 11, vol. 1, p. 269.

~ “Falsificación de documentospúblicos”, op. cit., p. 531.

~<‘~ “Derechopenal. Parteespecial”,op. cit., Pp. 213 y SS.

36) “Falsificación”, op. cit., p. 492.

362 “EL delito , op. cit., p. 197. Precisael autor que “Ja observaciónde las

peculiaridadesdel comportamientotípico descritoen el artículo 306 del C.P.permite,
en general, formular el entendimientode que el delito de falsedaddocumental,
conforme al sistema de nuestro ordenamientopenal, puedeser perpetradotanto
medianteacciónpositiva cuantomedianteomisión impura”.

363 A esterespecto.GARCÍA CANTIZANO (“Falsedades , op. cit., pp. 311

y 312) consideraque “falsificar conlíevaya la ideade ejecuciónde una determinada
acciónencaminadaa desvirtuarel sentidoprobatoriodel documento.Desdeestepunto
de vista, la omisión pura, entendida como no ejecución esperadaal sujeto
estructuralmenteno es concebible en el marco de la falsedaddocumental”. En
parecidostérminos se pronunciaCASAS BARQUERO (“El delito , op. cit., p.
196) cuandoafirma que “el delito de falsedaddocumentalseráun delito de acciónya
que requiere para su existenciamaterial realizar una actividad de forma positiva
consistenteen un determinadohacer (...). No obstante,no debequedarexcluido el
que por medio de una actividadnegativase puedellegar a configurarestedelito si
resultala posiciónde una cosano verdaderaen el documento,haciéndoseresaltaren
él la constitución de una situación distinta de la verdadera”. Cita el autor las
sentenciasde 13 de junio de 1951 y 13 dejunio de 1952, que recogenestadoctrina.
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En orden a la concepción normativa de la omisión, se ha delimitado

científicamentea la misma como la no ejecuciónde un obrar esperadopor el

ordenamientojurídico penal3M. Ello nos conducea otra forma de omisión como

posible típica falsaria, como es la comisión por omisión del delito de falsedad

documentalquepuedenllevar a caboaquellossujetossobrelos que, por ley, ocupen

una posición de garante365 que les obligue a evitar una constatación falsa

documental,en todos aquellosactosy declaracionesque intervienenpor razónde su

cargo u oficio, revistiendoa éstosdel carácterde fehaciencia.

Sin embargo,tambiénlos particularespuedenverseobligadosal cumplimiento

correctode laconstatacióndocumentalde aquellasrelacionesjurídicamenterelevantes

en las que intervienen,en basea los principios de buenafe y seguridaddel tráfico

jurídico. De aquí que hayaque preservarlas funcionesprobatoria, de garantíay de

perpetuacióndel documento.

Así, la sentenciade 13julio de 1881, relativaauna falsedaden actanotarial,

considera“que el Notario Don M.R., haciendomérito en el acta de que se trata de

364 COBO DEL ROSAL, “Derechopenal. Partegeneral”, op. cit., p. 153.

365 La posición de garante viene fundamentadaen distintas fuentes: unas

relacionadascon la función de protecciónde un bien jurídico, dondesecitan las que
derivande los vínculosfamiliares, la comunidadde peligro y la asunciónvoluntaria
de la función de protección;otras, estándirectamenterelacionadascon la funciónde
control de una fuentede peligro y en la que encuentrasu apoyola ideade ingerencia
o del actuar precedente.Puedeverse a esterespectoMUÑOZ CONDE, “Teoría
general del delito”, op. cit. Pp. 44 y 45, y MIR PUIG, “Derecho penal. Parte
general”, Ed. PPU, Barcelona,1990, Pp. 336 y ss. En relacióncon estemismotema,
SILVA SANCHEZ (“El delito de omisión. Concepto y sistema”, Ed. Bosch,
Barcelona, 1986, p. 368) exige para apreciarcomisión por omisión, ademásde la
posición de garante,la concurrenciade una “identidad estructuraly material en el
plano normativo” entrela situaciónomisivaa enjuiciary el hechocomisivo.
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que el elector J.G.M. habíaconcurrido en tal conceptoa votar o hacerante él la

propuestade interventoresde mesano cometiófaltaalgunay solopodríaimputársele

el que en el propiodocumentono expresasequeel nombrede familia de eseelector,

aunqueno el usadoy porel que erauniversalmenteconocidoy figurabaen el censo

electoral,erael de .J.G.A.”. Paraañadirque “estaomisiónporsupropianaturaleza

y atendidoslos efectosque podía producir, bien la cometiereel propio Ródenas

voluntaria o deliberadamente,bien por no recordar lo que de la testamentariadel

difunto J.G.M. y escriturade préstamoque en su Notaríase habíaprotocolizado

resultaba,bien por no haberexigido la presentaciónpreviade la cédulapersonal,no

puedeestimarsecomoconstitutivadel delito de falsedadelectoral,definidoen el

artículo 123 de la ley de 1878, ni otro alguno, y sí meramentecuandomásde una

infracción gubernativamentecorregible de las disposicionesvigentessobre el

impuestode cédulas;porqueconsemejanteomisiónni seimpedíani sedificultaba

la prácticade los derechoselectoralesde nadie,ni se variabanni seoscurecían

los resultadosde estamisma práctica,puestoque a ningún electorse le despojaba

de talesderechos,ni se le atribuíana quien no los tuviese,ni sesuponía,por último

la intervenciónen el actamencionadade ningunapersonaquerealmenteno lo hubiese

tenido como habría sido preciso para que existiera el delito de falsedadcon

arregloal artículo 314 del CódigoPenal” (CDO. 40).

La sentenciade 6 de abril de 1895 considera,por su parte,que el hechode

promoverdiligenciasjudicialesparaun objeto determinado,cual fue la declaración

de heredero,presentandoun escritoen el queel interesadocitabalos particularesque

a su propósitoconvenían,ocultandolo que no conducíaal mismo, no constituye
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el delitode falsedadendocumentopúblico,puestoquenadasealteróni desfiguró

en lasactuacionesjudicialesquetuvieronlugaraconsecuenciade la gestióndel que

las inició, ni de la personaque en virtud del correspondientepoder la representaba”

(CDO. 1<>).

La sentenciade 7 de diciembre de 1S96 declara “que la omisión del

recurrenteque no expresóen la liquidaciónpor él practicadaen el juicio, sobrepago

de reales,respectoa la fincaembargadadenominadade Bello Sitio, las doshipotecas

con que estabagravadadichafinca, para responderdel fiel desempeñode los cargos

de Registradoresde la Propiedadde Humacao,no constituyedelito, porqueesta

omisiónno ha existido parael juez,que debiendoexaminarpor sí mismo los autos

no ha podidopasarleni le ha pasadodesapercibidola certificacióndel Registro

de la Propiedaden que constandichos gravámenesy porque el Escribano,al

practicarsu liquidación, lo hizo en el sentidodel autodel Juezque aprobóel remate

y la adjudicacióna la acreedora,prescindiendode ambashipotecas,comoposterior-

menteel mismo Juezprescindióde las peticionesdel querellante,en que le pedíalas

tuviera presentespara la liquidación; todo lo cual podría envolverun error de

derecho,pero no un delito imputableal Escribano” (CDO. 10).

La sentenciade 30 de marzode 1898 dice “que no puede sostenersecon

fundamentoque sehayacometidotal falsedad,por no haberseconfirmado ni hecho

referenciadel documentoprivado de 5 de diciembrede 1891 en la escrituraotorgada

pordon E.M.C. los créditosque la Cia. T.S. le habíacedidoanteriormentecontrala

SociedadCentral Redención,porqueaquellaomisión, queno infringe ley algunani

contradicela narraciónde los hechosque los contratantesestimaronnecesarios
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para su propósito, no determina la alteración positiva, ni la intercalación a que

se refiere la Ley, según la certificación literal de las palabras, ni la falta de

mención de dicho documentoafectaba a la integridad de la indicada escritura”

(CDO. 2<’).

No altera la verdad en términos que consientandeclararlereo del delito de

falsedaden documentopúblico definido y sancionadoen los artículos303 y número

40 del 302 del Códigopenal, afirma lasentenciade 31 de diciembre de 1951 (Pte.

de la Rosa y de la Vega. Ar. 2.703),quien declara,en su condición de propietario

de un solar adjudicadoen virtud de subastay rematejudiciales al querellante,en

escriturade obra nuevala construcciónpor él de unashabitacionesya existentes,a

sabiendasde su inexactitud,paraejercitar la acciónreal que a todo el que ostentaun

título otorgael artículo41 de la Ley Hipotecariaa fin de obtener,como obtuvo, de

tal forma el enervartotalmentey prevalido de tal alteraciónnotarial y registral, el

derechoy acciónque sobreel inmueblea virtud de justo título y buenafe ostentaba

el querellante,“porque si realmentecuandohizo la declaraciónde obranuevaestaban

construidasesasdoshabitaciones,dijo lo queera exacto,aunqueomitiera deciren

quétiempo y por quiénsehabíanefectuadolas obras,ya queestedetalleno era

indispensableparala finalidadperseguida,por ser indiferenteque las habitaciones

se hubiesenconstruidopor el anterior propietario del solar o por el que hacía la

manifestaciónante la fe notarial; pero aunqueasí no fuera, como del texto de la

escritura no se deduce que se atribuyera la construcción de las mencionadas

habitaciones,falta el elementoesencialque configurael tipo delictivo erróneamente

calificado todavez que la falsedadcriminal requiereque se realicea sabiendasuna
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mutaciónsustancialde verdaden el documento,que alterela realidadde los hechos

y en laescriturade obra nuevano seobservaqueel otorgantehicieramanifestaciones

inexactas y ello determina la necesidadde acoger el motivo objeto de estos

razonamientos,dado que la Sala de instancia aplicó indebidamentelas normas

sustantivasantesindicadas” (CDO. lo).

La sentenciade 31 de diciembrede 1985(Pte. Gómezde Liaño. Ar. 6.477)

desestimala pretensióndel recurrenteen virtud de la cual el hechode que en una

escriturapública se hayaomitido la existenciade un contratode arrendamientosobre

la finca objeto de compraventadieralugara una mutaciónde verdad,puestoque en

la mismaseexpresóque no existíancargasni gravámenes,considerandoel Tribunal

Supremo que “se trata de una simple omisión que no altera la verdad en lo

narrado en la escritura pública” teniendo en cuenta que “los procesadosocupaban

el pisocon el beneplácitode laquerellante,quien renuncióde todos los beneficiosque

le concedíala Ley de ArrendamientosUrbanos” (FD. 2v).

En todo caso,ha de tenerse en cuenta que la omisión ha de tener relevancia

penal en el tráfico jurídico. Así, la sentenciade 20 de abril de 1990 (Pte. Martin

Pallin. Ar. 3.295) declaraque “aun admitiendo que los procesadosconocieran

exactamentetodos los datosnecesariospara haceruna citaciónen forma por vía de

auxilio internacional-circunstanciaque no apareceexactamenteacreditada-debemos

enfrentarnosa la cuestiónprincipal queno es otra quedeterminarsi laocultacióndel

domicilio de la querellantese hizo con fines fraudulentosy con el objetivo concreto

de perjudicar a la querellanteen el reparto de los bienes de la herencia. A este

respectosedebe tomar en consideraciónno sólo la omisión de los datos sobre el
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domicilio de la querellantesino su incidenciasobre la producción de un resultado

lesivo para sus intereses,circunstanciaque según las previsionesde ley estaba

salvaguardadapor las previsionesdel legisladorque en el artículo del Código Civil

antescitado estableceque la partición realizadapor Contador-Partidordeberáser

aprobadajudicialmente,salvo que hayaconfirmaciónexpresade todos los herederos.

En los casosde falsedadideológicasenecesitaque la mutación de la verdad haya

producido modificaciones sustancialessobre el documento y sus efectos en la

realidad del tráfico jurídico” (FD. lo).

La sentenciade 16 deoctubrede 1991 (Pte. de Vega Ruiz. Ar. 7.287)indica

que “al formalizar la escriturade compraventasin hacerseconstarpor los acusados

la existenciade una segundahipotecamal podríatenertrascendenciatal omisión

si la compraventa venía consensuada como garantía de una obligación

notoriamente inferior al precio o valor real del inmueble vendido. Esa

inveracidad no variaba la esenciao la sustanciadel documentoen sus extremos

fundamentalesporque para la eficacia y finalidad que sebuscaba,era indiferente

el dato omitido” (FD. 60).

Finalmente,la sentenciade 24 dejulio de 1992(Pte. BacigalupoZapater.Ar.

6.704) declara la inocuidad de la omisión cuando ésta no afecta a la función

probatoriadel documento.En efecto,en el casoenjuiciado,la omisión,porpartedel

vendedor, en la escritura pública de venta de un inmueble de las anotacionesde

embargo que gravan a éste, pues tampoco en este casose ha visto afectada la

función probatoria del documento, “toda vez que la escritura sólo prueba que el

vendedorrealizó una declaración,pero en modo alguno que esta declaraciónsea
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verdaderaen lo que respectaal estadode dominio del inmueble”, y no dándosepor

consecuenciaen el supuesto los elementosdel tipo objetivo, “carece de toda

trascendenciaen relación al delito de falsedadque el procesadohaya tenido o no

conocimiento de la existencia de las anotaciones de embargo que no se

declararon”.

3. Aspectosbásicosde la falsedaddocumental.

Serecogenéstos resumidamenteen lasentenciade 4 de julio de 1994

(Pte. Martín Canivelí. Ar. 1.391)366,a saber:

366 La sentencia6 octubrede 1993 (Pte. Soto Nieto. Ar. 7289)sintetizatambién

estadoctrinaseñalandoque “el delito de falsedaden documentoprivadoque tipifica
el art. 306 del CP vieneconcebidoen función de la proteccióndel tráfico jurídico,
al atentarsecontra la fe particular y la certezacon la que hay que contar en las
relacionesintersubjetivas,en correspondenciacon la confianzade la sociedaden el
valor probatorio de los documentosLcfr. 55. 27-5-1988 y 26-3-19901. Como
elementosbásicosque definen y caracterizan este tipo de falsedadfiguran: 1. ~D de
un lado, el elementoobjetivo o material propio de toda falsedad,cual es la mutación
de la verdad ideológica o material por alguno de los procedimientoso formas
enumeradosen el art. 302 del CP; 2.~) la <mutatio veritatis> deberecaersobre
extremosesencialeso capitalesdel documento,teniendo, en consecuencia,entidad
suficienteparaincidir negativamentesobreel tráficojurídico, con virtud paratrastocar
los efectosnormalesde las relacionesjurídicas;si la inveracidado mudamientode la
verdad afectatan sólo a extremosinanes, inocuos o subtrascendentes,la irregular
conductaquedaráfuera de la esferaabarcadorade la ley penal Icfr. SS. 30-5-1987,
24-6-1988, 23-3-1990y 22-5-1991]; 3.”) presupuestosubjetivo o dolo falsario,
propósitode preconstituciónprobatoria-nocorrespondientecon la verdadreal-, con
la finalidadespecíficade causarun perjuicioa tercero,siendoirrelevanteque el daño
llegue a causarseo no, al equipararel Códigosu efectivarealizacióncon el ánimode
causarlo,sobrevaloración,en suma, con trascendenciapenal, de la tenenciainterna
y programada,de la latentey potencialperjudicialidaddel mendazinstrumento.Ello
esdeterminantede la consumaciónefectiva,antela detectacióndel pretendidodeseo,
sin exigenciade constataciónde una consecuencialidadde empecimientoy disfavor.
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1<’) un elementoobjetivo o material cual es la mutaciónde la verdad

ideológicao material por algunode los procedimientoso formasenumerados

en el artículo 302 del CP.

2<’) la <mutatioveritatis> deberecaersobreextremosesencialesdel

documento,con entidadsuficientepara incidir negativamentesobreel tráfico

jurídico, con virtualidadpara trastocarlos efectosnormalesde las relaciones

jurídicas, de tal modo que, contrariamente,cuandola inveracidadafectatan

solo a aspectosinocuoso intrascendentesla irregularconductaquedafuerade

la esferade la ley penal.

30) el elementosubjetivodel dolo falsario, entendiéndosepor tal dolo

laconcienciay voluntadde cambiarla realidadhaciendoaparentementeveraz

lo que no lo es, elementosubjetivodel injusto que hacepatentela maliciosa

intenciónde lograr una ilegal finalidad (sentenciade 27 de enerode 1993).

Ya la sentenciade 7 de julio de 1954 (Pte. García Murga y Mateos. Ar.

1.744) señalabacomo requisitosesencialesde la figura delictiva encuadradaen el

artículo302 los siguientes:“la mutacióno alteraciónde la verdaden algunade las

formas que especificansus varios apartados, llevada a cabo por un funcionario

público que para ello se prevalga de su carácter de tal, y realizada en un

El detrimentoo nocividadparael tercero no ha de ser necesariamentede naturaleza
patrimonial, pudiendoconsistir en cualquier tipo de daño u ofensaque causeo se
propongainferir el agentefalsariomercedal documento.Doctrina, la expuesta,latente
a travésde muy varias sentencias,entreellas y por citar de algunas,las de 6-4-1973,
31-5-1974,18-3-1976,30-6-1981,23-2-1984,11-4-1985,26-5-1986,21-6-1988,21
y 23-6-1989.23-3-1990y 30-6-1992.
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documentopúblico u oficial” (CDO. 20).

Y másrecientemente,la sentenciade 14 de diciembrede 1992 (Pte. Conde-

Pumpido Ferreiro. Ar. 10.193) declarano haber lugar al recursode casación,por

infracción de ley, interpuestopor la acusaciónparticular Manuel M. A. contra la

sentenciade la Audiencia que absolvió al inculpado Juan M. M., del delito de

falsedaddocumental de que venía siendo acusado.El Fundamentode Derecho

segundoponede manifiestoque “habiendodecaídoel anteriormotivo, que pretendía

demostrarel error de hechode la sentencia,al no declararprobadola mendacidado

alteración del documento tachadode falso, es evidente que falta en toda la

argumentaciónel elementoesencialdel delito de falsedaddocumental, cual esque

el documento falte a la verdad o seaalterado en alguna de las formas típicas

previstas en el art. 302 CP. En efecto, el «factum» afirma que en los pliegos

confeccionadosparala recogidade firmaspor la Comisióninformal constituidaen el

Ayuntamientode Llubí «figurabacomocabecerade los pliegosla razónpor la que se

requerían las firmas» y que «el procesadose hizo con uno de los mencionados

pliegos». Con lo que resultaque no se hademostradoel hechofundamentadorde la

acusaciónde falsedad,de haberseescamoteadopor dicho procesadoen tal pliego la

finalidad de las firmas que solicitaba y que hubieremodificado «a posteriori» la

voluntad de los firmantes. Respondiendo,así, el documentoreferidoa la realidad,

segúnafirma la Sala, cuya declaraciónfácticaha de acatarseen estavía de recurso,

resulta inexistente,repetimos,la esenciamisma del delito de falsedady el carácter

típico de la conductaqueel hechoprobadodescribecomorealizadaporel procesado”.
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3. 1. La alteraciónesencialde la verdad.

Sin ella, afirma el Tribunal Supremo,no existe falsedad367,si bien

debeafectaro a la virtualidaddel actooriginadordel documento,o a un extremo

esencialdel mismo, o a la integridad de éste,siempre que no seadebido a un mero

error o equivocación,ajeno a todo propósito doloso368. Repasemos,desde una

perspectivagenérica,algunosde los pronunciamientosque se refieren a estetema,

puesocasiónhabráde incidir más concretamentesobre el mismo al hablar de las

distintas modalidadesfalsarias.

La sentenciade 30 de marzode 1898 señalaque “cometedelito de falsedad

en documentopúblico, segúnel articulo311, en relacióncon el número6 del artículo

310 del CP de las Islas de Cubay PuertoRico, que secitan como infringidos en el

recurso,el particular que haceen documentoverdaderode aquellaclasecualquier

alteracióno intercalaciónque varíe su sentido,cuyas palabrasse refieren a actos

367 Sentenciade 5 de febrero de 1938.

368 Sentenciade 29 de enerode 1934. Algún autor sostieneque no esprecisoque

la alteraciónde la verdadseaesencial.Esto que podíasercierto para algunoscasos
del artículo 302 del Códigopenal, no lo es sin embargocon caráctergeneral.PUIG
PEÑA (“Derechopenal , op. cit., p. 263) insisteafirmandoque la falsedadha de
suponeruna mutación sustancialde la verdad, con consecuenciasapreciables.La
trascendenciase podráhallar muchasvecesen unasimplecoma.En otras,en cambio,
pesea mutacionesde mayorenvergaduramaterial, no es apreciablela mutacióndel
valor del documento. Por ejemplo, la mujer que, siendo mayor de edad y no
ventilándoseen su declaraciónnadaque afectea tal extremo,manifiesta“vanitatis
causa” que cuentatreinta años y no treinta y cinco, no cometeseguramenteuna
falsedad de este tipo. En cambio, la proyecta quien falsifica su propia firma,
modalidad originalísima de “autofalsificación” que ha sido admitida por nuestra
jurisprudencia.
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positivos encaminadosa la mutación esencialde la verdad en el texto por el

cambio de redacción o por la intercalación material de conceptos, en cuanto

pueda trascender a la eficacia y efectosdel documento” (CDO. lo).

Con idénticarotundidadseexpresala sentenciade 29 de enerode 1934 (Ar.

123)cuandoafirma “que la esencialidaddel delito de falsedadprevistoen el artículo

307 del Código penal vigente, concordantecon el 314 del derogadode t870, la

integran la alteración o mutación de la verdad realizada por cualquiera de los

modospor el mismo establecidos,siempreque de manera inequívocaafecteen lo

sustancial a la integridad del documentoy a su eficacia y ademásno seadebida a

meroserroreso equivocacionesajenosa todo propósitodoloso” (CDO. 1<’). Doctrina

estaque aplicadaal casode autossirven paradeducir la irrelevanciacriminal de los

hechosexaminados,“ya que por un lado la intangibilidadde la escrituraparticional

de que se trata resulta evidente al no alegarsehubiese sufrido alguna clase de

modificación o alteracióny, porotro, la diferenciaque sehaceobservarentre el pie

de la copia de la escrituray la notadel protocolo,no acusaverdaderamutaciónde

la verdad en su parte más esencial, que implique responsabilidad criminal”

(CDO. Y>).

En la sentenciade 2 de marzode 1956 (Pte. Castejóny Martínezde Arizala.

Ar. 754) sedeclaraprobadoque acordado,conformea la Ley de Tasas,el cierrede

un molino harineropor un periodode tres mesesy trasladadoesteacuerdo,quelleva

fechade 20 de marzode 1952, a la Alcaldíade V. de la 5., parael solo efectode su

notificación al interesado,por mediode oficio fechadoel 31, pero que no salióde la

Fiscalíahasta despuésde su registro, operaciónefectuadael 2 de abril, el Alcalde,
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asistidodel Secretarioy en presenciade dos testigosy de un hijo del propietariodel

molino, en fechaimprecisa,pero desdeluegoposterioral citado día 2, levantóacta

de clausura del molino, que fue firmada por los cinco, en la que en vez de

consignarsela fecha real sehizo constarla de primerode abril con el designiode

favorecer al sancionadocon un cómputo inexacto del cumplimiento del castigo

impuesto.Condenadoslos procesadospor un delito de falsedad,el Tribunal Supremo

casay anula la sentenciade la Audiencia y absuelvea aquéllosde] delito de que se

les acusabadeclarandoal respectoque, centradoel debateen el presentecaso en la

diferenciade uno a dos días entre la fechaen que seregistróde salida el oficio de

trasladodel acuerdode sancióny aquelotro en que seprocedióa darlecumplimiento

mediantecierre del molino por medio de tres meses,“se llegaa la conclusióndeque

setrata de alteraciónno esencialdadala finalidadde la Orden, la duraciónde

la sanción impuesta y el modo de cumplimiento, todo lo que excluye el carácter

delictivo del hecho” (CDO. único).

La sentenciade 22 de noviembrede 1960 (Pte. Castejón y Martínez de

Arizala. Ar. 3.671),examinadalacuestiónplanteadaen autos, señala“que no revisten

carácterpunible las previassimulacionesde los acusadosparaaparecerdueños,pues

adquieren el dominio por título inscrito y despuésel propósito de impedir la

devolucióna los herederosen casode reclamación,con otorgamientoa esteobjetode

escriturade acptaciónde herenciay de venta y entregade su precio a presenciadel

notarioy el otorgamientode un testamentocon escasaposterioridaden las fechas,mas

la persistenciamaliciosaen estepropósito por las que los absueltosadquierensus

participacionesy, acto seguido, en otra escritura de la misma fecha se hacen
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adjudicacionesde los pisos con lo que los recurrentesconsiguen burlar una

prohibición de ley no penal adelantándosea la sentencia que recayere y que

inscribieron parala creaciónde terceroshipotecarioscon lo demásque expresala

sentencia,no reúneen silos elementosprecisosde la falsedadpunible, puestoque la

alteraciónde verdaden estecaso,constituíapor elementosideológicosque revisten

formade actosy contratosciviles, no permiteafirmar queel conciertode voluntades

sobrelo que realmentepactaronlos contratantesy consignaronen sus escriturasy los

propósitosde obtenerla aparienciade dueñose impedir la devolucióna los herederos

en casode reclamaciónconstituyanmateriacriminal, porque-concluye-esconstante

la doctrina de quela falsedaddocumental debe afectar a elementosesencialesdel

documento, y no a manifestacionesmáso menos acordescon la realidad y que no

tienen una oposición terminante con lo que fue la voluntad de los contrayentes y

al realidad de los hechos” (CDO. único).

Más recientemente,en estamisma línea, la sentenciade 5 de noviembrede

1991 (Pte. Huerta y Alvarez de Lara. Ar. 7.944) entiendeque en la escriturade

cesiónde derechosotorgadaporlos procesadosy el ConsejeroDelegadode “Cenfasa”

el día 25 de noviembrede 1981, si bien en una de sus cláusulas,la segunda,se

declarabaque serecibíapor los procesadosel total precio de la cesión,sabiendolas

partesque no era así y existiendouna referenciaexplícitaa las cláusulasrelativasa

los pactos y condicionesobrantesen el contrato de adjudicación,de su contenido

íntegro,su exposicióny cláusulas,no aparecemutaciónalgunade la verdadque

la haga susceptiblede poder ser tachadade falsedad (FD. 30)•

Finalmente, la ya citada sentenciade 18 de marzode 1994 (Pte. Martín
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Pallín. Ar. 2.343),conociendode un supuestode notificación del procedimientode

apremioestablecidoen el ReglamentoGeneralde Recaudaciónde 14 de noviembre

de 1968, declaraque en el casoexaminado“la única alteraciónde la realidad se

centra en torno a si el procesadose trasladóo no al domicilio de la deudoraa la

Hacienda Local que iba a ser embargada. Esta circunstancia no altera

sustancialmenteel valor del acta levantadani suponetampocoperjuicio alguno

parala protagonistapasivade la actuaciónde la agenciaejecutivaque en ningún

momentoha visto perjudicadoso alteradossus derechos”(ED. único).

Finalmente,quedaríaporreferir quela doctrinaentiendede un modo unánime,

comoya hemosafirmado,que la falsedaddocumental,bienmediantela formacióndel

documentoapócrifo, bien mediantela falsificación del verdadero,tiene que imitar la

verdad misma, lo cual no suponeuna imitación absoluta369,sino que basta que con

ella se induzcaa error, quebrantando,por así decirlo, el crédito que todos los

documentosdecualquierclasesuelenencontraren el público. La misma unanimidad

existeen la doctrinaparadeclararque si la imitación es tan imperfectao “tosca” que

cualquierpersonaaprimeravistaescapazde descubrirla alteraciónde la verdad,no

hay falsedaddocumental.

369 Sentenciade 4 de julio de 1960.
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3.2. El dolo falsario.

A) Apunte previo.

Con carácterpreliminar, puedesubrayarseque es unánimela doctrina

(por todos, FERRER SAMA370, CAMARGO HERNANDEZ371, DIAZ

PALOS372) al afirmar que el problema del elemento intencional en el delito de

falsedades uno de los másespinososdebidoa la gran disparidaddecriterios que el

mismo suscita.

En un sentido general, el dolo373 puede considerarse,con COBO DEL

ROSAL374 como “consciencia y voluntad de la realizacióndel injusto típico“~,

370 “Comentarios , op. cit., p. 333.

~‘ “Falsificación , op. cit., p. 523.

372 “El delito de falsedaddocumental”, Revista Jurídicade Cataluña,núm. 1,

1962, p. 93.

~ Una definiciónclásicaes la quenos ofreceCARRARA cuandoconcibeel dolo
“como la intención más o menosperfectade ejecutarun acto que se sabe que es
contrarioa la ley”. Observael autor “que estadefinición no poneel animusnocendi
como criterio esencial y constantedel dolo”. A esterespecto,señalaque quienes
consideraronlo contrario “no vieron cuál es la verdaderaobjetividad jurídica del
delito y confundieronel dañoparticularcon el dañouniversal”.Precisamente,“en los
delitos que ofendendirectamentea la sociedad,el ánimo de dañaral individuo puede
sermuchasvecesindiferente,porquela determinaciónde violar la ley envuelveen sí
misma la ideadel daño social” (“Programa...”,op. cit., 1, parágr. 69).

‘y” COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON: “Derecho penal , op. cit., pp. 488
y 490. Explica a continuaciónel autor queparaqueconcurrala formade culpabilidad
dolosano es suficientecon que el autorhayasabido y queridolo que hacía, sino que
esprecisotambiénque hayasabidoque no debíahacerlo y que, pesea ello, sehaya
decidoa realizarlo. Por ello, entiendeque la distinción que haceBAUMANN entre
el dolo como “elemento del juicio de culpabilidad” y la “forma de culpabilidad
dolosa”, caracterizadaestaúltimapor la especialrelaciónque el dolo estableceentre
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de donde se sigue que una y otra han de proyectarseno sólo sobre la dimensión

externadel hecho, sino tambiénsobresu significacióno entrañavalorativa. De aquí

que en el dolo encontremosun elemento“intelectual” y un elemento“volitivo” como

partes integrantesde su contenido, pues representaun conocery un querer la

realizacióndel hechoantijurídico (injusto típico)376.

Precisamente,del concurso de la inteligencia y de la voluntad -afirma

CARRARA- surgela intención,quela definecomo “un esfuerzode la voluntadhacia

un cierto fin; y, en particular,como un esfuerzode la voluntadhaciael delito”377.

De interésresultala sentenciade25deseptiembrede 1993 (Pte. Bacigalupo

Zapater.Ar. 6.991)que, confirmandola sentenciaabsolutoriade la Salade instancia,

haceimportantesprecisionesterminológicasen relacióna los conceptosdedoloy dolo

falsario: “En efecto, en la jurisprudenciase recurre con cierta frecuenciaal

llamado «dolo falsado»para referirse al dolo propio del delito de la falsedad

documental.Tales expresionespuedenconducir a la idea erróneade que el

conceptode dolo en estedelito esdiferentedel conceptogeneralde dolo. Por el

contrario,el llamadodolo falsariono constituyeen modoalgunoun conceptodiferente

el autor y el hecho, siendo conceptualmenteválida, en cambioes irrelevanteen la
práctica,por lo que la expresiónde “dolo” utilizada aludetanto al correspondiente
elementodel juicio de culpabilidadcomoa la forma de culpabilidaddolosa.

~ En similarestérminosesexpresaANTON ONECA (“Derechopenal”, op. cit.,
t. 1, p. 198) cuando dice que “obra dolosamenteel que realiza un delito con
concienciay voluntad”.

376 Taleselementossedesignancomo “teoría de la representación”y “teoría de

la voluntad” (MEZGER, “Tratado , op. cit., 11, p. 91).

~ Op. cit., 1, parágr. 63.
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de dolo, sino la misma noción que caracterizaa esteaspectodel elementosubjetivo

de todoslos delitos. Por lo tanto, el dolodel delito de falsedaddocumental requiere

que el autor haya tenido conocimiento de que con su acción confeccionaun

documentocuyo contenido atribuye una declaración de voluntad no verdadera a

quien no la ha expresado o bien de que altera un documentomodificando su

contenido auténtico”.

B) Dolo genéricoy dolo específico:las teorías formalista y voluntarista.

Dos son las teoríasque hanintentadodar respuestaa esteinterrogante:

de una parte, la teoría que podríamos denominar formalista y, de otra, la

voluntarista2t Para la primera bastaba que el agente falsario alterara la realidad

plasmadaen el documentode una maneraconscientey voluntaria;en cambio, para

la segundaseexigeque a la conscienciay voluntadde alterar la verdaddocumental

seacompañeuna especial intencionalidadde causardaño o perjuicio a un tercero379.

~ ROMERO SOTO hablade una “tendenciavoluntaristao formalistay de una
tendenciafinalista o subjetivista” (“La falsedad , op. cit., pp. 126 y 55.).

~ Sobre este tema la doctrina toma como referente al maestro CARRARA
(“Programa...”,op. cit., parágrafo3.671),paraquien es exigible la presenciade la
intenciónen el delito de falsedad,no estimandosuficiente la voluntad para la plena
configuración del mismo. Cabalmente, el autor diferencia entre la <intentio
nocendi> o intención propiamentedicha y el <animus nocendi> o ánimo,
caracterizándoseaquéllapor la voluntadde causarun daño previsto y conocido,en
tanto que éste es simple previsión del daño, sin voluntad de causarlo. Véasemás
ampliamentesobreestetemaROMERO SOTO, op. cit., Pp. 129 y 130, y GARCÍA
CANTIZANO, op. cit., p. 348, entreotros.
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La tendenciaformalistaentroncacon lo que seha dadoen llamar el <dolus

in re ipsa> o responsabilidadobjetivaporel hechoque, en basea la impregnación

de elementosmorales y éticos, lleva al principio en virtud del cual el dolo está

comprendidoen el actomismo de la falsificación380,sin estimar la concurrenciade

elementoalguno de naturalezasubjetiva en su ~ y, por consiguiente,

quedaexcluida la posibilidad de la forma culposa382

Ahora bien,así formuladaestateoríaes manifiestasu incompatibilidadcon los

principios inspiradoresdel ordenamientojurídico penal,y en concretocon el principio

subjetivistao de culpabilidadque presidela ejecuciónde todaconductadelictiva, ya

sea mediandodolo o culpa (art. 10 del C.P.). Lo que aplicadoal temaque estamos

estudiandosignificaafirmarque “el dolo en el delito de falsedaddocumentalno puede

restringirsea la meraconcienciay voluntadde alteraciónde la verdad,porel simple

motivo de que la falsedadpenalmenterelevantetampocose reducea una mera falta

de verdaden el documento”383.

En consecuencia,es la teoría voluntarista o subjetivista la que ha de

aplicarseen nuestrocaso,estoes, la queatiendea la intencióno ánimo de perjudicar

comocontenidodel dolo. Lo que a su vez nos conducea la necesidadde distinguir

entre un dolo genérico y un dolo específicoo reduplicado,caracterizándoseeste

último por la concurrenciade especialescaracterísticasdel conocero del quererdel

380 CAMARGO HERNANDEZ, op. cit., p. 523.

GARCíA CANTIZANO, op. cit., p. 356.

~ DIAZ PALOS, op. cit., p. 93.

383 GARCíA CANTIZANO, op. cit., p. 357.
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autor3M. En efecto,en tanto que la falsedaden documentopúblico secaracterizapor

la concurrenciadel simple ánimo de falsearo faltar a la verdad(dolo genérico);la

falsedaden documentoprivado,por su parte,requiereademásel propósitoo intención

de causarun dañoa tercero, aspectointencional esteque deberáser probadopara

determinarsuexistenciaasí como la del perjuicio ocasionado385.ComoseñalaPUIG

PEÑA, setrata de un <dolusmaior> que vienerecogidoen el articulo 306 del C.P.

a cuyo tenor el delito de falsedaden documentoprivadoexigeel “perjuicio de tercero

o el ánimo de causárselo”,por lo que junto a los requisitosfundamentalesde toda

falsificación se requiere ademásuna de estas dos circunstancias:real u objetiva

(perjuicio de tercero) o subjetiva(ánimode causárselo).

Aseveracionesestasquesecorroboranexpresamenteen lasentenciade 30 de

junio de 1972 (Pte. Escuderodel Corral. Ar. 3.466),dondese indica que a la nota

que caracterizala falsedaden documentopúblico, y que se refiere a la concurrencia

del dolo genéricoconsistenteen la mutacióno alteraciónde laverdad,ha de sumarse,

tratándoseahorade la falsedaden documentoprivado,el dolo específicodedañar,

finalísticamente deseado, y logrado bien efectiva o materialmente, o bien

ideahuente intentado (CDO. 5o)~

Ahorabien, convieneprecisarque también en el supuestode la falsificación

de documentospúblicos se producefinalmenteun perjuicio o daño, si no concretoe

individualizado como en la falsedad en documento privado, si abstracto o

~ COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, “Derechopenal.Partegeneral”,op.
cit., 494.

385 PUIG PEÑA, “Derechopenal...”, op. cit., p. 279.

314



indeterminadoen la medidaen que quedaafectadoentoncesel interésgeneral de la

sociedadreflejado en el principio de la proteccióny garantíade la fe pública386

llustra el tema QUINTANO RIPOLLES387, desde la perspectivade los

precedenteshistóricos, indicandocómo ya desdeantañose buscómayorprecisiónen

conceptuar el elemento intencional y dañoso a partir de la definición de

FARINACIUS: <veritatis mutatio dolosaeet alteriusprejudiciumfacta>. Y si bien

en un primer momentoel elementolesivo del perjuicio ajenofue entendidoa veces

en un sentidomaterial,al menosa los efectosde la consumacióndel delito falsario;

sin embargoen la doctrina y práctica modernase distingue ya en él una doble

modalidad,a saber: de una parte, el daño real y efectivo, exigible en aquellas

falsedadesen la que entranen juegoexclusivamentevaloresprivados,y, de otra, el

dañopotencialpropio de aquellasotras en las que estápresenteun interéso valor

superiorcual esel crédito o la fe públicos.

Porello, como indicaCARRARA, el dolo quedaríaexcluidoen la falsedad“no

sólo cuandosecreeverdaderoaquelloque es falso, sino tambiéncuandola falsedad

se cree inocua y no se prevé en modo alguno la posibilidad de daño“t

386 ParaANTOLISEI el autorde la falsedaddebetenerno sólo la concienciade

inmutar la verdad y la voluntad de conseguir este resultado, sino también la
concienciade causarun daño. Este daño no se limita al ocasionadoa la fe pública,
sino que consisteesencialmenteen poner en peligro los interesesespecíficamente
salvaguardadospor los medios probatorios (citado por ROMERO SOTO “La
falsedad...”,op. cit., p. 136).

~ “Curso de DerechoPenal”, op. cit., II., Pp. 405 y 406.

388 “Programa op. cit., parágrafo3.667.
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Siguiendoal autor italiano, ROMERO SOTO389entiendeque la intención bastapara

integrarsiempreel delito, aunqueel dañobuscadono sehayaproducido,perocuando

no se tiene la intención de dañar, únicamentehay delito en los casosen que se

produceel daño. En cambio, en aquellosotros casosen los que el daño no se ha

querido, ni previsto, ni ha acontecido,el solo conocimientode alterarla verdadno

es suficienteparaconfigurarel delito de falsedad.

La jurisprudenciasepronunciaen los siguientestérminosen relacióna la no

presenciade dolo genéricoen los supuestosen que, precisamenteporestacarencia,

es irrelevante el delito de falsedad y, por tanto, procede un pronunciamiento

absolutorio.

Con carácterprevio hay que citar la sentenciade 24 de septiembrede 1982

(Pte. Gómezde Liaño y Cobaleda.Ar. 4.960),que señalaque la presenciade un dolo

genérico“estáconstituidoporel ánimofalsario,consistenteenqueel agentetenga

concienciaplenade queno dice la verdadreal con voluntadde alterarlaa pesar

de conocersu ilicitud, sin que seaprecisoqueconcurraun ánimo especificode

caráctertendencialquedieralugar a un elementosubjetivo del injusto” (CDO.

2 (>)•

Por su parte, la sentenciade 15 de enerode 1965 (Pte. Cid y Ruiz-Zorrilla.

Ar. 30)absuelvea la inculpadadel delito de falsedadquese le imputabaal considerar

“que, el primer motivo del recursocon sustentoen el número 1<> del articulo 849 de

la L.E. Criminal señalacomo infringidospor inaplicación,el artículo 303 en relación

con el número4<) del 302 del Código Penal y no puedeprosperar,puesnecesitaba

389 “La falsedad , op. cit., p. 130.
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un dolo evidente en la falta a la verdad en la narración de los hechos,y en este

casola declaraciónde probadosque es intangible afirma que la recurridaadvirtió al

comprador,que no es el recurrente,que el piso 1 ~> izquierdano lo podíaenajenar

porquecon anterioridadestávendidoa otra persona” (CDO. 19.

La sentenciade 24 de junio de 1971 (Pte. García Tenorio. Ar. 3.042),

relativaa ciertasdeclaracionesrealizadaspor el procesadoen una escriturade obra

terminadaen cuantoal estadodel edificio que no seajustabana la verdad,conviene

en señalarque “la falsedad,objetivamenteperfecta,erasubjetivamenteinculpable

por no radicar en el autor la concienciade que la mutación pudiera causar a

otros un daño o perjuicio, que es presupuesto del delito o condición de

punibilidad por el posible daño real en la vida del Derecho; a más de que el

documentocarecía de fuerza probatoria y vinculante, sin la cual no es posible

afirmar la existenciade falsedad punible” (CDO. 39.

La sentenciade 31 de diciembrede 1985 (Pte. Gómezde Liaño y Cobaleda.

Ar. 6.477) declaraque “el delito de falsedaden documentopúblico oficial o de

comercio,cuyadinámicadelictivaquedaexpuestaen el artículo302 del CódigoPenal,

y la antijuridicidadestábasadaen el perjuicio socialque seproduceal ser dañadala

fe pública, requiere, como elementoculpabilistico, el denominadodolo falsario,

caracterizado, en esencia,por la conciencia y la voluntad o querer realizar la

forma comisiva que sedescribetipológicamente en elartículo citado. En el primer

motivo del recurso, segundoy último objeto de decisión,sepretendeque se declare

la existenciadel delito de falsedaden documentopúblico, porhaberseomitido en la

escritura pública, por parte de los procesados, la existencia del contrato de
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arrendamientoa favorde laquerellante,al manifestarqueno existíacargao gravamen

algunosobreel objeto de la compraventay como,en los supuestosfácticos, sedice,

de forma terminante,que se hizo «constarque el piso se hallabaocupadoen la

fecha de la escritura por los compradores»en virtud de que la querellante, mediante

convenio otorgado con anterioridad,les facultabaa instalarseen dicho piso y se

expresó,de modo específico,«en la cláusula11 del contrato», «que la arrendataria

renunciabaexpresamentea todos los beneficiosy derechosesencialesque le concede

la Ley de ArrendamientosUrbanos,exceptodel de prórrogaforzosa»,es claro,que,

aparte de la cuestión de quitar si el arrendamiento implica cargo o gravamen

sobre la finca, estossupuestosevidencian la inexistencia del dolo falsario, y por

ello el motivo examinadodebede serdesestimado”.

Por su parte, la sentenciade 12 de diciembrede 1991 (Pte. de Vega Ruiz.

Ar. 9.297) es clara cuandovincula la voluntad falsariacon la vulneracióndel bien

jurídico de la fe públicaprotegidoporel delito de falsedad.En concreto,la sentencia

del Tribunal Supremodeclarahaberlugar al recursoy dicta segundasentenciaen la

que absuelveal procesadoJoaquínA. H. del delito de falsedadde que eraacusado,

manteniendoel pronuncimientode la sentenciadel Tribunal de instanciarespectodel

delito de estafa.La sentenciade la Audienciahabíacondenadoal procesadoJoaquín

A. H. comoautor de un delito de falsedadparacometerotro de estafa,en gradode

tentativa,concurriendola agravantede reincidencia,a la penade dos años, cuatro

mesesy un día de prisión menory cincuentamil pesetasde multa por el delito de

falsedady multa de cincuentamil pesetasporel de estafa.Al respecto,el Fundamento

de Derechotercerose afirma que “el delito de falsedaden documentorequiere
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esencialmentela conciencia de la «mutatio veritatis» o voluntad de alterar la

verdad en acciónantijurídica, en la idea, quedel artículo 302 ha de desprenderse,

de una acción a través de la cual seataca a la fe pública y en último término, a

la confianza que la sociedad tiene depositada en el valor de los documentos”.

Finalmente,la sentenciade 7 de febrerode 1994 (Pte. HernándezHernández.

Ar. 706) declaraen el Fundamentode Derechoterceroque “los motivos3.c, 4.c y

5.c canalizadospor la vía del númerol.c frí articulo 849 de la Ley Procesalalegan

la infracción respectiva,por Sil inaplicación, de los números2.c, 4.c y 5.c del art.

302 del C. P., ya que partiendode los hechos declaradosprobadosen la sentencia

censurada,resulta obvio que en el otorgamientodel actaprevia relativa a la finca

número4 del expedientede expropiación,se falta a la verdadporque en ella no

intervieneel Sr. Rivas y en el actaque se levantadíasmástarde,sehaceconstarque

estuvopresentesin estarlo; al reproducirel documentosefalta a la verdaden cuanto

sedapor supuestoel que el actaselevantaen la propiafinca y se hacepasarpor el

que se dice extraviado y, por fin, se extiendeel actay seconsignaen la misma la

fecha de la ocupación,distinta a la que se redacta.Los motivos carecende razón

suasoria de clase alguna, de donde, al igual que ha ocurrido con los dos

precedentementeanalizados,devienesu decaimientoy ello por las propiasy correctas

razonesdadasporel juzgador “a quo” a lo largode los fundamentosjurídicos 2.c y

4.c de la sentenciaimpugnada,acordescon la doctrinapacíficade estaSalay así la

expuestaen la sentenciade 12 de diciembrede 1991 y la de 26 de noviembrede 1990

que en ella se cita, indicativa de que la falsedaddocumentalexige, esencialmente,

la conciencia de la <mutatio veritatis> (voluntad de alterar la verdad
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consignadaen el documento-o documentos-),en acción <antijurídica>, a través

de la cual se ataca la <fe pública> y la <confianza> que la sociedadtiene

depositada en el valor de los documentos, <dolo falsario> que, en el caso

cuestionado,no apareceen forma alguna pues la supuestae imputada falsedad

no tiene entidad suficiente para entrar en el <tráfico jurídico>

Por lo que se refiere a la presencia de un dolo específico en el supuesto de la

falsedad en documento privado, la jurisprudencia se pronuncia en los siguientes

términos declarando la inocuidad de las conductas exaniinadas3~>.

La sentencia de 2 de junio de 1952 (Pte. Parera y Abelló. Ar. 1.068) es

concluyente cuando asevera que el ánimo de perjudicar constituye el elemento

fundamental del dolo especificoinspirador del delito (CDO. 3(i).

La sentencia de 29 de mayo de 1954 (Pte. Ruiz Falcó. Ar. 1.414) declara

probado que el 27 de julio de 1949 y ante el Notario don R.S. se otorgó escritura de

compraventa en que doña EM. vendió a la procesada MA. asistida de su marido el

procesado J.C., un trozo de tierra y una casa, siendo el precio de la venta de 4.000

pesetas que la vendedora confesó haber recibido de la compradora antes del acto a su

entera satisfacción, no siendo cierta esta entrega del precio, pues no se entregó

cantidad alguna en ese concepto por la procesada a la vendedora, la cual, con más de

80 años de edad, sin herederos forzosos, otorgó testamento el 16 de mayo de 1950

instituyendo heredero universal a su sobrino don F.C. y falleció el 17 de mayo de

390 Téngase en cuenta lo dicho sobre este mismo tema páginas atrás al hablar del

documento privado.
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1951, no siendo cierto, y así tambiénse declara,que la venta de dichas fincas se

debieraa que la procesaday su maridose prevalierande la deficienciafísica de doña

E. y con propósitode provechorealizaranmaniobrasparaenemistaríacon su sobrino

lograndohacerlacreerque éste iba a apoderarsede los bienes de ella y que para

impedirlo debíaponerlosa nombrede la procesada,puespor el contrarioestaúltima,

criadade doñaE., la habíaatendidocuidadosamentey sudueñahizo compensaríacon

dicha ventade bienes. EJ Tribuna] Supremoestima el recurso y revoca y anula la

sentenciacondenatoriade la Audiencia al considerar: “Que si la vendedoradoña

F.M., soltera,de ochentaaños-hoy fallecida- en la escriturapúblicaotorgadaen 27

de junio de 1949 en la ciudadde Alicante, anteel Notario de la misma don R.S.H.,

confiesasegúnsostienenlos hechosprobados,haberrecibido de la compradoracon

anterioridady a su completasatisfacción,no siendocierto, eJ preciode la venta,no

puededecirseque secornetauna falsedaden documentopúblico que castigaen

númerocuartodel artículo302 en relacióncon el 303, ambosdel CódigoPenal,

puesen ello no existeintención puniblealguna,cuandoen esosmismoshechosse

encuentradespuésafirmado e igualmentese declaraprobado, que la venta de las

fincas, objeto de citadaescritura,por la doñaE.M. a la procesadaM.A.B. no era

debidoa propósitode provechoo maniobrasde los procesadosparaenemistaríacon

su sobrino WC., sino por el contrario, la citadaM. eracriadade doñaEM. a la que

habíaatendidocuidadosamentey quiso recompensaríacon dichaventa de bienes;y

al serestoasí, la actuaciónde los procesados,no puedeestarmásalejadade toda

malicia o intencióndolosa,puesbiensentado,en los hechosprobadoqueda,quepara

la comprade las fincas de quesetrata, no seprevalieronlos procesadosde deficiencia

321



física de doña E. por su avanzadaedadpara indisponerlacon su sobrino; y en su

consecuenciadebenseracogidoslos dosprimerosmotivosde esterecurso,quefueron

apoyadospor el Ministerio Fiscal “in voce” en el acto de la vista’ (CDO. 1%.

Esto es lo que sededucetambiénde la sentenciade 14 dc octubredc 1955

(Pte. Castejóny Martínezde Arizala. Ar. 2.661)al considerarque la manifestación

en un expedienteeclesiásticode sersolteroel procesado,no obstantehabercontraído

con anterioridadmatrimonio <in artículomortis>, pero no pudiendoacreditareste

matrimonioanterior,ni en su caso,su estadode viudezpor no aparecerel expediente

en el Provisoratoni haberseinscrito el mismo en eJ Registro Civil, no evidencia

debidamentela comisión del delito de falsedaden documentopúblico imputado,pues

no haexistidointencióndolosa,ni propósito de perjudicar a nadie (CDO. único).

La sentenciade 2 de marzode 1956 (Pte. Castejóny Martínezde Arizala.

Ar. 754), citada, declara que “centrado el debate relativo a este recurso en la

diferenciade uno a dos días entrela fechaen que se registró de salidael oficio de

trasladodel acuerdode sanción a que alude el Resultandoprimero de la sentencia

recurrida, y aquelotro en que se procedióa darlecumplimientomediantecierre del

molino por períodode tres meses,no aparecede lo actuadocl dolo específico

requeridopara la existenciadel delito que se ha calificado con arregloal número

4 del artículo302 del Código Penal” (CDO. Unico).

La sentenciade 24 de diciembrede 1956 (Pte. de Eizaguirrey Pozzi. Ar.

545) declarano haberlugar al recursocontrael fallo absolutoriode la Audienciapor

estimar ‘que aúncuandoen los hechosprobadosde la sentenciade instanciarecurrida

no consta ninguno que afirme que el procesadoFrancisco 6.R. desconocierala
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mencionadainexactitud registral de referencia, también es cierto que tampoco

apareceen aquelloshechosafirmaciónalgunaqueestablecequedicho procesado

conociera tal inexactitud y que dolosamentese aprovechasede ella en su

beneficio,por lo que no debedeclararseresponsabilidadpenalalgunacontra el

mismo procesadopor los delitos de falsedady estafaque el recurrentele imputa”

(CDO. 30)

La sentenciade 28 de marzode 1958 (Pte. Díaz Plá. Ar. 1.213) dice que

“parala perfecciónde los delitosde falsedadsancionablesconfonneal artículo306

de Código Penal, precisaque cuantasinexactitudesse cometanen documentos

privadoslo seanen perjuiciode terceroo conánimodecausárselo,entendiéndose

queese ánimoimpulsode las infracciones,no consisteen el simple deseoestático

de que sobrevengaalgúnmal, sino en la voluntadactuanteenderezadahacia el

logro efectivodel fin perjudicialpropuesto,lo cualquieredecirquesi el documento

ya falsificado, no entrañaseaisladode otra actividaddelictiva algúnperjuicio cierto

o siquieraposibleparaotrapersona,habráde ejecutarseun actocomplementarioque

tiendedirectamentea conseguirlo,puesde lo contrarioel delito quedaríaimperfecto,

como falto de una condición indispensablea la punibilidadde los hechos”.

Lasentenciade 26 demayode 1958 (Pte. CodesidoSilva. Ar. 1.663)declara

que “el dolo específicoque configurala típica modalidaddelictivacondensadaen el

artículo306 del Código Penal,en la que se contienela imprescindibleexigenciade

ocasionarperjuiciosa tercerou obrarconánimode causárselos,cuandoel sujeto

activo de la infracciónefectúaalgunosdelos supuestospuntualizadosen los nueve

casosdel art. 302 de aquelladisposiciónal confeccionarun documentoprivado,
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no esbastanteparagenerarel delito de falsedadque sepretendeseareconocidoen

méritos de la exposiciónque de diversossucedidos,en relación con la conductade

quien revelando anomalíaspsíquicas no han culminado en una declaración de

incapacidadmental, por la sola circunstanciade consignar en un contrato de

compraventapor aquel hechoal procesado,el precio de 4.500 pesetas,que decíael

propio vendedorque se entregabande presente,sin que esteextremo fuese cierto,

como ha reconocidola Salasentenciadora,por lo que si el vendedorreferidolo ha

dictado así y el compradorlo redactóde igual modo en el papel, a presenciade

testigos,antetodos los cualesseleyó y firmó el documento,no puedeexistir base

ni paraadmitir la realizaciónde un delito de falsedaden documentoprivadoal

faltarel requisitodel perjuiciocometidoo intentadocometer,ni parareputarautor

y responsabledel mismo a quien, si bien parte interesadaen el contrato así

consignado,no ha hecho más que redactarlo que el vendedorle dictaba, sin que

constehayaactuadosobrela voluntaddel transmitenteparaperjudicara otro u otros,

por lo que deberechazarseel primer motivo del recursofundadoen la alegaciónde

la infracción de los preceptospenalesque sedejananotados”(CDO. 1 0)•

La sentenciade 25 de septiembrede 1959 (QuintanoRipollés. Ar. 3.449)

declara “que en el otorgamientode la escriturano medié una intervenciónpersonal

del procesado,el cual sedice en la declaraciónde hechosprobadosque confiéen la

pericia y técnica del notario, por lo que no son imputables a aquél del modo

inequívoco que la responsabilidadpenal requiere, los detalles de las expresiones

empleadasen la escritura que por lo demás sólo pretendía la obtención de un

préstamo,sin ánimo algunode falseardocumentos,por lo cual fue ajustadaa derecho
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la absoluciónacordadapor la Sala sentenciadora,no habiendolugar a estimar el

primer motivo del recursoquepretendela existenciade falsedadfundándoseen la

presenciade unameramutaciónde la verdad,tesis de integral formalismoqueno

se acuerda,ni siquieraen los delitos de falsedad,con el elementode culpabilidad

inherenteatoda infraccióncriminal, requiriendoenlo doloso un propósitodelictivo

que al faltar impide la existenciadel delito, puessi bien en las falsedadesde

documentopúblico no es requeribleun propósitoulterior lesivo ni dañoalguno

apreciable,si esmenesterun ánimo falsariode alterarla vocaciónprobatoriadel

documentoque en la ocasiónde autosno seacreditó” (CDO. 1 ~).

La sentenciade26 de abril de 1963 (Pte. QuintanoRipollés. Ar. 2.191),en

relación a una declaraciónde nacimientode una niña, haciendoconstarque era hija

del procesadoy de su esposa,cuandolo ciertoesque era hija naturalde otra mujer,

pero realizándosedichasmanifestacionessin intención delictiva, sino por el deseo

de tenera la niñacomo propia,por no tenerde su matrimoniodescendenciay de

acuerdocon la madrede la menorquecarecíade recursosparamantenerla,considera

que “al faltar a la verdaden la declaraciónde nacimientode la niña, sesienta

una premisa de desconocimientode la antijuricidad de la acción que es

presupuesto de las dolosas,al requerir éstasno tan sólo una voluntad neutra al

valor, sino maliciosa, por la concordanciaobligada del artículo 1<’ con el 565 del CP,

ya que dichaacción, prescindiendode los móviles que la impulsarony que no

afectaríana la culpabilidad intrínseca,no llevaba en sí misma el dolo falsario

requeribleen las falsedadesbásicasde los artículos302 y 303, y la modalidadculposa

no sehaplanteadoa la censurade la casación,por lo que, de no alterarseel tenorde
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los hechosprobados,y comohechoconsta,aunqueen vigor no lo sea, la ausencia

de intención delictiva” (CDO. único).

La sentenciade 18 de abril de 1964 (Pte. QuintanoRipollés. Ar. 2.055)se

refiere a la intenciónrmalisticade causarperjuicio.

Es por ello que la buenafe en el procederdel presuntoautor de un delito de

falsedadconstituyeelementodecisivopara determinarla ausenciade dolo falsario,

como demuestrala sentenciade 21 de mayo de 1964 (Pte. CodesidoSilva. Ar.

2.614), que confirma la sentenciaabsolutoriade la Audiencia al estimar: “Que el

hecho material de firmar los procesadosunas respuestaspreviamenteredactadas

contenidasen un requerimientonotarial, relativasa obrasefectuadasañosantesen una

fábrica, sin enterarse apenas de su verdadero contenido, por no dominar

suficientementela lengua castellana,vertiendo luego algunos conceptosque no

concordabancon unasdeclaracionesa igualeso muy parecidosextremospor los que

fueron examinadosen un procedimientocivil sobredesahucio,no puede en modo

algunointegrarel delito de falsedaden documentopúblico, porqueprescindiendode

manifestacionesvertidaspor los enjuiciadosen una y en otra ocasiónparaapreciarsu

accióndolosa,no todacontradiccióno pugnaentredos aseveracionesrevela un

espíritu falsario, ni la concurrencia de malicia característica de la falsedad,

porque si bien el artículo 1 ~‘ del Código Penal considerapunibles las acciones

enumeradasen él, conductaque resulta cuandoen el hechobásicose sienta que

debidoa no dominarambosencartadosla lenguacastellana,apenasseenterarondel

verdaderocontenido de lo que se les preguntaba,a más de que se agregahan

procedidocon absolutabuenafe y sin intencióndecausarperjuicioa ningunade
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las partes contendientes,lo que elimina la conductamaliciosa aneja a los delitos

de falsedady la ausenciadel dolo específico,por lo que se impone la desestimación

del primer motivo del recurso que invoca la infracción por no aplicación de los

artículos302 y 303 del Código Penal” (CDO. 1 0).

La sentenciade2 de junio de 1972 (Pte. de Oro-Pulido. Ar. 2.909) declara

no haberlugaral delito de falsedaden documentomercantila lavistade la narración

de facto, pues “el procesado,si bien extendió certificacién de indudablecarácter

mercantil haciendoconstarque los señoresP. y C. eran los representantesparalos

asuntos relacionadoscon exportacionesagrícolasde la CooperativaNaranjeraen

Alemania Federal, para lo que no se encontrabalegalmenteautorizado,dicho

certificado no obedecióa móviles falsariosde delinquir, siendo por el contrario su

intención, la idea de facilitarles su actuaciónen aquel país, puestoque de hecho

veníanactuandocomotalesdelegadosdesdelacampaña1964/1966,con conocimiento

de la JuntaRectorade la Cooperativa,en la que cobraronlos envíosremitidosa su

libre disposición,como lo demuestrala aceptaciónde cuentasen virtud de lo que

percibieron cantidadesen conceptode retorno de ferrocarril Tresfera y, en el

reconocimientode demandaa la susodichaCooperativa,de) señor P., efectuadoen

Almanzora en 18 octubre 1966, en el que se hace constar su condición de

comerciantessin que en ello interviniera el procesado,lo que acreditano actué

imbuido de voluntadmaliciosadeterminantede dolo, sinocon el propósitode facilitar

las ventas de la Cooperativaen Alemania, por completo ausentede intención

crimninosa y deseode perjudicar a tercero (CDO. 10). Añadiendo el siguiente

considerandojurídico que no puedeestimarsefalsedaden documentomercantil, la
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carta dirigida por el procesadoa su cuñadoP. que se encontrabaen Alemania,

aumentándoleel porcentajede la comisión en las ventas que realizara, puesal no

tenerpara ello facultades,en modo alguno podía vincular y obligar la carta a la

Cooperativa,aunqueconstituyerauna inocuaextralimitaciónde funciones,viniendo

ademása excluir porcompletoel dolo falsario, la declaraciónde factode haberse

escrito,con el loablepropósitode acuciar la actividadde ventas,sin el menoránimo

torticero, ni propósitode perjudicarlos interesesde la Entidadexportadora.

Lasentenciade 26septiembrede 1973 (Pte. Escuderodel Corral. Ar. 3.338)

declaraexplícitamenteque “el delitode falsedadendocumentoprivado,quetipifica

el art. 306 del C.P. tiene un sentido flnalista, ya que no se crea, por la sola

conductade mudarla verdadde su contenido,material o ideológicamente,empleando

algunade las formas descritasen el art. 302 -elementoobjetivo-, sino que además,

debeagregarsenecesariamente,al indicado quehacermaterial, el alcanzarcon la

inveracidad,en adecuadarelacióncausal,un perjuicio de tercero, o al menosposeer

el agenteánimo de causárselo,ya que resultasuficiente el mero propósito de

perjudicaro “animuslaedendi”,pero teniendoque concurrir, al lado del dolo

genéricode falsear,el específicodedañaro de quererperjudicar,con intención

finalística -in alteriurprejudicium-porexigirlo asídirectay expresamentedicho

tipo” (CDO. 4~)>~

La sentenciade 5 de febrero de 1983 (Pte. CastroPérez.Ar. 731) dice de

manerasignificativa “que aun cuandoel hecho de la manifestaciónfalsa hubiera

podido ser imputado o atribuido materialmenteo físicamentea cualquierade los

procesados,lo que se admite solamentea fines de argumentación,todavíasería
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necesaria para calificar la conducta como falsaria la comprobación de la

existencia en la misma de la vertiente subjetiva del tipo legal o sea la

culpabilidad, sin la cual no se podría entender realizada la configuración

delictiva, de acuerdo con el fundamental principio que rige absolutamenteel

modernoDerechoPenal de que «no hay delito ni pena,sin culpabilidad» exigencia

que en el hechoestudiadotendríaqueasumirla formade un dolo falsarioespecífico

de dañar la fe pública o los interesesde tercero -en estecaso el inquilino- para

probarlo cual no bastaríala presunciónde voluntariedadestablecidaen el art. 1.0 del

C. P., por hallarse en contradiccióncon el principio de presunciónde inocencia

establecidoenel textoconstitucionalqueimpide presumirnadaen contradel acusado,

sin una pruebareputadacomo suficiente,que en estecaso no existe, por lo que el

segundomotivo del recursoresultaasimismoimprosperable”(CDO. 2<~).

La sentenciade 6 de octubrede 1993 (Pte. Soto Nieto. Ar. 7.289)declara

la total ausenciade dolo falsarioen el supuestoexaminadocomoconsecuenciade la

“esterilidad” del documentoque sirvió de basea la pretendidacomisión delictiva de

la que “no sepercibeafecciónde terceroni ánimode perjudicar”. Concretamente,se

indica que “a los efectosde la falsificación de documentosprivados-dice la 5.

2 1-6-1988-,no puedereputarsecomotal el queno creeo pruebederechoalguno

susceptiblede vulneración o resulte de él obligación que afecte a terceras

personas,estoes, queel documentoprivadoparaserpenalmenterelevantehade

ser susceptiblede constituir, disponero testimoniarun derechoo un hechode

trascendenciajurídica, ya que en otro caso la ley penal no puede prestar

proteccióna documentosestériles.El art. 306 tieneun carácterfinalista indudable
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puesno bastaparaque se puedaentendercometidoel delitode falsedadque concurra

el elementoobjetivo o materialpropio de todafalsedadcomoesel de mudarla verdad

ideológicao materialmentepor algunode los procedimientosenumeradosen el art.

302 del CP, sino que ha de agregarse,necesariamente,el presupuestosubjetivo, o

dolo falsario, que en estecaso no es el solamentegenérico, sino el específicode

tendenciainternao trascendencia,cual esel de causarun perjuicio”.

C) Elementointelectualy elementovolitivo.

En cuantoal elementointelectualdel dolo, implica el conocimientode

la significación antijurídica de la conductaen relación con las circunstanciasdel

hecho39,lo que constituyeuna exigenciaimprescindibledel dolo pues,comoresefla

COBO DEL ROSAL, “sólo del conocimiento de la antijuricidad deriva la

391 A esterespecto,puntualizaSTRATENWERTH (“Derechopenal...”, op. cit.,

Pp. 95 y ss.),el conocimientode las circunstanciasde hechoquecorrespondeal dolo
debedeterminarsedesdeuna triple perspectiva:en primer lugar, el dolo requierela
comprensiónde la significación que agrupaprecisamentea las circunstanciasde
hecho,y no tanto de hechosvalorativamenteindiferenteso acromáticos.En segundo
lugar, el conocimientopropio del dolo requiere no sólo que el autorconozca las
circunstanciasde hecho, sino también que sea consciente de ellas durante la
realización del mismo. Y en tercer lugar, se necesita que el autor considerela
existenciao la producciónde circunstanciasde hecho objetivas como realmente
posibles en el caso concreto y no como mero peligro abstracto. Por su parte,
MEZGER (“Tratado , op. cit., p. 88) señalaque los tipos jurídico-penalestomen
en cuentasiempre,al describir,determinados“hechos”de cuyaexistenciadependela
aplicación de la ley en el caso concreto (elementos típicos descriptivos), pero
“valorizan” al mismotiempoestoshechos,seaen el ámbitode la aisladacaracterística
del tipo (elementosde típicos normativos),seaen la valoraciónconjuntade la acción
punible; en otros términos, atribuyen a aquellos hechos una determinada
“significacion
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antinormatividaddel querer,su conflicto con las pautasde determinacióndimanantes

de las normasy, en suma, de la reprochabilidad”392.

En cuantoal elementovolitivo del dolo, serequierequeel hecho,ya conocido

externamentey en su significaciónantijurídica,seatambiénquerido.De dondesurge

el temade la graduacióndel quererparadistinguirel dolo directo y el dolo eventual.

El primeroserefiere al fin propio de la accióndel autor, así comoa las otras

circunstancias y sucesos que él se representacomo presupuestonecesario o

consecuenciasnecesariaspara lograr su meta393. Sueledistinguirseun dolo directo

“de primer grado”, en el que el quererdel autor se dirige a las consecuenciasde su

acción comoa un fin, y un dolo directo “de segundogrado”, en el que el autor se

representacomo necesariaslas consecuenciasde su actuar y, aun cuando no las

persigadirectamente,las acepta394.

Por su parte,el dolo eventual395planteala cuestiónde cuálescircunstancias

392 “Derechopenal. Partegeneral”, op. cit., p. 492.

~ STRATENWERTH, “Derechopenal...”, op. cit., p. 107.

~ COBO DEL ROSAL, Idem, p. 493.

~ DenominaCARRARA a estaclase de dolo “intención indirecta”, que tiene
lugar “cuandoel efecto fue solamenteunaconsecuenciaposiblede los propios actos,
no previstaen maneraalguna,o previstasin quererla” (“Programa , op. cit., 1,
parágr.66). Por su parte,STRATENWERTH (“Derechopenal , op. cit., p. 107)
identificael dolo eventualcon el dolo condicionado.Discrepade estaposturaCOBO
DEL ROSAL al entenderque el dolo condicionadono puedeconsiderarseunaespecie
autónomadedolo, pues-afirma- si la condiciónocurrey el hechoserealiza,el querer
devieneincondicionadoy, en caso contrario, desaparece,quedandosolamentecomo
un irrelevanteactointerno, Y cita el autora otro autoralemánSCHULTZ, paraquien
ambasclasesde dolo setrata de cosasdistintas,puesen el dolo eventualel quereres
incondicionado,siendocondicionada,en cambio, la ocurrenciadel hecho; mientras
que en el dolo condicionado,se quiere el hecho solamenteen el supuestode que
ocurradeterminadacondición (“DerechoPenal.Partegeneral”, op. cit., p. 495).
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o sucesos que el autor se representacomo existentes o previsibles pueden

caracterizarsecomo verdaderamentequeridaspor él396 En estecaso, lo queridoes

lo que el autorha asumido397.

La jurisprudenciaentiendeque la falta de uno u otro elementoes decisivapara

la inexistenciade dolo falsario.

En consecuencia,la ausenciade unavoluntaddolosaen la conductadel agente

falsario determina la no incriminación de la misma, pues como afirma el autor

italiano, “si la inteligenciao la voluntad,o ambas,faltan de maneratotal en el agente,

no hay intención, y, por consiguiente,no hay imputabilidad”398.

Así, de los hechosde que conocela sentenciade 11 de febrerode 1950 (Pte.

396 EntiendeMEZGER (“Tratado ,op. cit., 11, Pp. 140 y ss.,espec.citadasPP.

146-149)que la decisióncorrectaen relacióna la problemáticaque suscitaestetema
no puede lograrse, ni unilateralmentesobre la base de la llamada “teoría de la
probabilidad”, ni tampocounilateralmentecon arregloa la denominada“teoría del
consentimiento”. La solución requiere distinguir: a) el autor piensa el posible
resultadocomo dependientede su voluntad: en tal casosupuestosólo lo ha querido
si ha consentidoen él. Tal consentimientoapareceexcluidocuandoel sujeto interviene
precisamentepara evitarel posibleresultado;y b) el autorpiensael posibleresultado
como independientede su voluntad:en tal supuestolo haqueridoen tanto le considere
probable,es decir,en tanto cuentecon la posibilidadde que el resultadoseproduzca.
Precisamente,a la doctrinaalemanahacereferenciaSILVA SANCHEZ, la cual aplica
al “conocimientoeventualde la antijuricidad” los mismoscriterios queempleaen el
tipo positivo paradistinguir entredolo eventualy culpaconsciente.Y así, la mayor
partede los autoresentiendenque “existe dicho conocimientoeventualsiempreque
el sujeto consideraseriamentela probabilidadde que su conductasea antijurídica y
conforme con ello. Es decir, que son precisos dos elementos.El primero, una
situaciónde duda,en la queel sujetoadviertelaprobabilidadseriade quesuconducta
infrinja el Ordenamiento.El segundo,una posturadel mencionadosujeto,dentrode
la duda, favorable al resultado“lesión del Ordenamiento”(“Observacionessobreel
conocimiento<eventual> de la antijuricidad”, Anuariode Derechopenaly Ciencias
penales,tomo XL, 1987, p. 649).

~ COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON, op. cit., p. 494.

398 Op. cit., 1. parágr.65.
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de la Rosay de la Vega. Ar. 287) “se deducela ausenciadedolo, que eselemento

sustancialde las infraccionespenales no culposas, derivada de la creencia del

procesadode que su condición de herederodel causante,aunqueno lo fuere

usufructuarioy el ser continuadorde los negocios industriales en que el finado

empleabasu actividad,le autorizabaparaproseguirla marchade los mismossin

interrupción,cualidadde sucesióncomercialque tuvo oficial reconocimientopor el

Ministerio de Industriay Comercioal disponer,por Ordende 19 de junio de 1945,

que laconcesiónacordadaa favor del fallecidoseconsideretransferidacon todos sus

derechos,obligacionesy efectosadon .T.F.B., comocontinuadorde los negociosde

aquél y esto dió ocasión a que la Audiencia, al revocar el Auto de procesamiento

primeramentedictado, dijese, con criterio lógico, que si la máxima Autoridad

administrativaen la materiale otorgabael carácterde continuadorcomercial,por

transferenciade los derechos,obligacionesy efectosdel primer concesionario,ello

demuestraque no hubo soluciónde continuidadentrelos actosdel causantey los del

que le sucedióen sus negocios,y al faltar el elementointencional,almamaterdel

delito, a tenor del artículo 10 del Ordenamientojurídico, la actuación del

procesadoquedafueradel campode lo ilícito penal” (CDO. 20).

Lasentenciade26 deabril de 1955(Pte. LozanoEscalona.Ar. 1.251)señala

queno puedeni debeolvidarse,comofundamentode toda infraccióncriminal quesin

unavoluntadde faltar a la verdad,no puededarseestedelito de falsedad,pues,

aúnhabiéndosellegadoaadmitir la posibilidadde quepuedacometersepor impruden-

cia, la carenciade dolo en tal caso no excluye, puesello es precisamenteel factor

interno de este delito culposo, la necesidadde que el agente no se cerciore
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previamentedel gradode veracidadde lo consignadoen el documento,esdecir,que

la voluntariedadha de imperar siempre (CDO. 20).

La sentenciade 24 de octubre de 1963 (Pte. Cid y Ruiz-Zorrilla. Ar. 4.174)

considera que “(...) estaactuaciónno esconstitutiva de delito, pues le falta el dolo,

esencial en toda clase de infracciones penales (...), no existiendo,por tanto, la

falsedadideológicaa que se refiere el número4 del art. 302, puesen estecasose

limita a unamutacióndeverdadesparallegara un conveniolibrementecelebrado

y que no afectaesenciahnentea la verdad(...), pero esque, además,en el fondo

del asuntono aparecemás que el deseode privar a la Haciendapúblicadel percibo

del impuestocorrespondiente’t.

La sentenciade 11 de mayo de 1971 (Pte. García Tenorio y Sanmiguel. Ar.

2.258)considera“que al recogerel Tribunal “a quo” en su sentenciacuantoexpresa

el libro registrodedocumentosde la Comisaríade Aguas, Delegaciónde SantaCruz

de Tenerife,con relacióna la instanciapresentadaporel procesadoH.D. en solicitud

de autorizaciónde alumbramientode aguassubterráneaspor medio de galeríaen el

subsuelode monte propio del Ayuntamientode Guimar, puesto que indica que el

escrito fue fechadode entradael 9 septiembre1962, correspondiéndoleel númerode

orden 1.141, cuyo asientose encuentraentreel 1.140 y el 1.142 de los díasocho y

diez del mismo mes, respectivamente,haceinviables el primer motivo del recurso

amparadoen el número segundodel art. 849 de la L.E.Cr., por no ser posible

declarar,cual sepretende,que entrelas antedichasfechasse intercaló, falseandoel

libro, el mencionadoasiento,ya que ni estaaducidainterpelaciónmaliciosaresultade

la objetiva contemplaciónde la anotaciónpracticada, ni excluye el error que la
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Audienciaadmitey que no eliminan las circunstanciasde ser el asientoúnico en su

fecha, que fuera iniciado en determinadalínea y terminado en la misma y en la

precedente,ni porque no se dejaraentreél líneasen blanco,detalleésteno siempre

procurado,como examinandoel libro se ve; y si, por lo expuestono autorizael

documento señaladocomo auténtico para hacer la declaración que la entidad

recurrentedemanda,evidentees que estaSala de casaciónno puede investigar al

efectofuera del mismo sin invalidar el campode operatividadde la Audienciay sin

asumir funcionesque con exclusividadle correspondenpor lo establecidoen el art.

741 de la mentadaLey; por lo que quedainalteradala relación fácticay, segúnella,

que aunqueel señaladodía9 eradomingo,no constaacreditadoquela encartada

L.M. pusieraesafechaa sabiendasde quefaltabaala verdadni que el procesado

U. estuvieraenconvivenciacon ella para que realizara la anotación en beneficio

de él, así como tampocoque con el referido asiento,erróneamentefechadoen día

inhábil, y cuyaverdaderafechadebióser la anterioro posteriorinmediatas,secausara

perjuicio alguno a la Comunidad querellante,que con posterioridadpresentóuna

solicitud para iguales fines que la del repetido asiento” (CDO. 10). Y agregael

considerandosegundo“que, respectoal procesadoH., que se limitó a presentarla

instanciaen la Comisariade Aguas no le es atribuida algunaactividadcon tipicidad

penal y si, por el contrario, la lícita indicada, que haceprocedentela absolucióndel

mismo, conforme la Audiencia entendió; y en cuanto a la procesadase refiere,

tampocoes factible llegar a la estimacióndelictiva, porque si bien el documento

sobre el cual actuó como auxiliar administrativo de la Comisaría de Aguas es

oficial, y en él registró un documentodándole como fecha de entrada la de cierto día
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inhábil y no la correspondiente,al decirel Tribunal de instanciaque no seacreditó

que dicha encargada del Registro pusiera esa fecha con conocimiento de que

faltaba a la verdad, excluyeel dolo que esindispensablepara la configuración del

delito falsario imputado y obliga su falta a repudiar el segundomotivo del recurso

con baseen el núm. 1’> del art. 849 de la Ley penalde ritos” (CDO. 2’>). L a

sentenciade25 de junio de 1985 (Pte. Vivas Marzal. Ar. 3.049)manifiestaque “el

ánimo, falsario, es elemento subjetivo del injusto típico, de indispensable

concurrencia en los delitos de falsedad o de falsificación, pero, esa conciencia de

que seestáfaltandoa la verdad-bien sea ideológicamente,bien sea materialmente-

y la intenciónde inveracidado mendacidad,no sólo se trasluceen el relato fáctico

de la sentenciade instancia, sino que setrasparenta, fluye, aflora y hasta «rezuma»

en él, todavez, que, al infractor recurrente,al que sele pregunta,por quien habíade

legalizar los Libros decomercio, la fechaquehabíade ponerse,previaconsultacon

su asesormercantil,facilitó una fechadistintaa la real y muy distantede ella, lo que

evidenciaque,por razonesinteresadasy fraudulentas,se percatóde que seiba afecha

falsamentela diligencia de apertura de los Libros, y, no obstante,quiso, con

determinaciónautónomadel yo, que así sehiciera. Procediendo,en consonanciacon

lo expuesto,la desestimacióndel motivo segundodel recursoestudiadobasadoen el

número 1.” del articulo 849 de la Ley de EnjuiciamientoCriminal por aplicación

indebidade los artículos 303 y 302~5.odel Código Penal” (CDO. 60).

La sentenciade 24 de enero de 1989 (Pte. Moyna Ménguez.Ar. 515> se

refiere a un supuestode falsedaden documentomercantil, másconcretamentea la

figura de las denominadas“letras financieraso de caución” confeccionadas“con el
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soporte de una real y verdaderaoperacióncomercial, creadascon el designio de

financiar medianteel descuentobancarioel pago de las máquinassuministradaspor

«Cerfinter, 5. A.» hasta lograr el «leasing»previsto, sin que se atisbepropósito

defraudatorio alguno porque el pacto de emisión restringía el marco de las letras a

las relacionesentrelibradoray aceptantea travésde sucesivasrenovaciones,y en la

representaciónmental de los acusadosno podíaentrar el perjuicio o defraudación

a tercerosajenos a estaoperación puente, puestoque la cesióncambiaria mediante

endosoera una expectativalegalmenteposibleperoque no aparecíaen las previsiones

contractuales”.Y unavez expuestaslas conductasde las tres partesprotagonistasde

los hechos399,se expresaen la sentenciaque “es difícil entreverla existenciade

399 En síntesis: “Realmenteel problemaseproducecuando«Cerfinter»,actuando
al margende lo convenido,transmitea los querellantescinco de las cambialespara
pagar los derechosde aduana,y elude hacer frente a esta operación cuandoes
notificada de los protestospor falta de pago, de declaraque; «Cerfinter» no podía
desconocerla finalidad de las letras aceptadas,sabe que han sido transmitidassin
respetarlo convenidocon «Bombeode Hormigóniluliet», y es conscientede queesta
sociedadnadadebea la querellantesegúnel contratocausal,aunqueestéconstituido
endeudorcambiario,siendoterminanteapoyode estasaseveracionesel Conveniode
20 de febrero de 1979, recogido en la narración de los hechos y ampliada su
referenciaen esterecurso, por virtud del cual la sociedadúltimamente nombrada
asumíala deuda respecto de «Romeo, Ribot y Cía.», al hacer finiquito de las
relacionesmantenidascon «Cerfinter»-excluidala ventade las máquinasya cancelada
entreellos-, revelándosede forma paladinaque hastaentoncesestasociedadsetuvo
por deudora,con la consecuenciade entenderque la obligación de «Bombeode
Hormigón»frentea«Romeoy Ribot’>, en su aspectocausal,nacióde esteúltimo pacto
o convenio,es decir, con abstracciónde su cualidadde deudorcambiado. Por su
partela sociedadquerellante,que se apresuraa notificar el protestode las letraspor
actanotarial de 20 de abril de 1979, al encaminarsus pasoshaciala vía criminal una
vez fallida la acción civil ejecutiva,es conscientede que la transmisiónde las letras
ha transgredidoel convenioo pactocausal,y no otra explicaciónpuededarsea que
en la denunciade los hechosy despuésen el momentode los procesamientossiempre
apunte, y con el mayor énfasis, hacia la responsabilidadpenal de los gestoresde
«Cerfinter»,envolviendoen su querellaa los acusadosporqueel pactofraudulentoque
intuye o sospechanecesitabala presenciade todos los participesen la maquinación
que, según ella, tuvo expresión material en las letras aceptadasy más tarde
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dolo falsario en los acusados,es decir la voluntad maliciosa finalísticamente

dirigida a conseguirun resultadoefectivoo potencialmentedañoso,que resulta,

segúnla sentenciaimpugnada,de atribuir a «Bombeode Hormigón Juliet, 5. A.» el

calificativo de sociedadficticia creadacon el único fin de eludir el cumplimientode

susobligacionescon terceros,y de dara las letrasde cambioaceptadasel carácterde

papel de colusión, llegandoa atribuir a los socios gestoresla intenciónde eludir el

cumplimientode sus obligacionesfrente a los acreedores,intención exteriorizadaal

negarseal pagode las cambiales.Parallegar a la primeraconclusiónseintroduce la

sentenciaen el incierto campode la realidad de las aportacionessociales,ignorando

que las letrasaceptadasrespondíana unaoperacióncomercialreal y efectiva;sin duda

mostrabanéstasla irregularidadde señalarcomoaceptantea unasociedadconstituida

mas no inscrita en el Registro Mercantil, aunquesignificativamentedomiciliaba el

pagoen la cuentabancariade los gestores,y no sepuedeextraerconsecuenciasde la

actitud renuenteal pagode los acusadosporque talesefectosse habíancreadocon

fines de crédito y con el restringido propósito de servir exclusivamenteen las

relacionesentrelibradory aceptantemanifestadacuandola operaciónde compraventa

de las máquinas-soportecausalde las cambiales-habíasido resueltacon reintegrode

las respectivasprestaciones.Ciertamenteque el endosoo cesióncambiariade la letra

pudo constituir y constituyó a los aceptantesen deudoresciviles, pero los hechos

probadosno facilitan argumentosparaenvolverlesen una operacióninspiradaen una

intencióndefraudatoriarespectode terceroscuandolas letrassehabíanproyectadoy

concebidocomo medio de financiaciónde unaoperacióncomercialentrelibradoray

endosadas”.
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aceptante,comosededuce-sin necesidadde mayorescomentarios-del documentode

finiquito de 20 de febrerode 1979. En conclusión,no hay falsedaden documento

mercantil porquepor mucha objetividad y formalismo que domine en el delito de

falsedaddocumental es necesarioun dolo falsario o voluntadmaliciosa,a la que

anteriormentese aludía, que no estápresenteen la actuaciónde los acusados,no

siendooportuno ni procedentellevar el enjuiciamientoa la conductade los demás

intervinientesen estoshechos,ni, por supuesto,referirsea los aspectosciviles que

presentael temadebatido” (FD. 2”).

Lasentenciade 12 de febrerode 1990 (Pte.Soto Nieto. Ar. 1 .473)confirmó

el fallo absolutorio de la Sala de instancia en relación al delito de falsedaden

documentooficial imputado, en base a la falta de responsabilidad“ausente la

concurrencia del necesario dolo falsario, integrado por la conciencia de la

«mutatio veritatis» y la voluntad de alterar la verdad con plena advertencia de la

ilicitud de la alteración” (ED. lo).

La sentenciade 5 de octubrede 1990 (Pte. Moyna Ménguez.Ar. 7.678)

declaraque “no tiene vigor suasorioel primer motivo del recurso, por aplicación

indebidadel número4/> del artículo 302 del Código Penal,porque en la escritura

pública de siete de mayo de mil novecientosochentamanifiestasercompradora-la

recurrente- de la casa que había sido propiedad de sus padres, cuando esta

manifestación,que era inveraz, respondíaal designio de procurarseun titulo de

dominio hábil parael accesoal Registrode la Propiedad,siendo la ventadel acto

jurídico simulado a talesfines. Todas las demásalegacionesfácticasestánal margen

del hechoprobadoy no puedenser tomadasen consideraciónen la vía del número1 .“
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del articulo849 de la Ley de EnjuiciamientoCriminal, las cualesse vuelvena repetir

en el segundomotivo del recurso, con cita del artículo 1.0 del Código,parainvocar

la falta de voluntariedadquepugnacon la realidadde la ventaque no teníauna

finalidad transmisoria, sino que era el vehículopara conseguirun título dominical

que le pusiera a cubierto de las reclamacionesde sushermanos”(ED. 1”).

En parecidostérminos-tambiénen relaciónal documentomercantil-seexpresa

la sentenciade 8 de marzode 1991 (Pte. Cotta Márquezde Prado.Ar. 1.949),al

confirmar la sentenciaabsolutoriade la Audienciaobjeto de recursoseñalandoque “el

delito de falsedadendocumentomercantilsancionadoen el art. 303 del Código Penal

consisteen la alteraciónconscientey voluntariade laverdadde algunao todasde las

mencionesrelevantesque debecontenerun documentode la clase del expresado

realizadaen cualquierade las formas y manerasrecogidasen el art. 302 de dicho

texto legal, y estableciendolos hechosprobadosde la sentenciaimpugnadaque dos

de los socios de un negociode cafeteríay pub, Joaquín 1-1. E. y José Luis 6. E.,

concertaronun contratode comprade determinadasmáquinasy enseresrelacionados

con la hosteleríaconEnrique L. M. en 30 de junio de 1984por importede 6.800.430

pts. pagaderasa travésde 24 letras de cambio cadauna por valor de 226.681 pts. y

vencimientosmensualesa partir del 30 de julio de 1984, y que tal contrato fue

suscritopor los citadosen primer lugar comocompradoresno obstantefigurar en el

encabezamientodel mismo como adquirenteJoaquínH. A, «anomalíade la que no

existecertezatuviera conocimientoel acusadoH. E.», que tambiénfirmó las letras

comoaceptante,esclaro quesemejantedeclaraciónno encierralos requisitosbásicos

necesariosparaconfigurar el delito de falsedaden documentomercantil de que se
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intentahacer responsablea los encartados,ya que, en cuantoa joaquín H. A., no

constaen modoalguno su participaciónen esosconcretoshechos,y en cuantoa 1-1.

E. porquesi éste fue el que contratóla comprade las mercaderíasque le vendióL.,

firmó el contratocorrespondientey aceptólas letrascomo obligadoa su pago, falta

el requisitodel dolo falsariocaracterísticode estetipo de ilícitos penalesconsistente

en la mutaciónde la verdaden cualquierade las formasseñaladasen el art. 302 del

Código Penal, pues incluso los hechos probadosaseguran,con indudable valor

exeluyentedel dolo referido,que no existeconstanciade quetal procesado,al firmar

como compradoren el contrato en cuyo encabezamientofiguraba su padre como

adquirente,lo hiciese con conocimiento,o lo que es lo mismo a sabiendas,de tal

anomalía,por lo que el primerode los motivos que quedanpor examinarde este

recursoes rechazabledesdeluego” (FD. 1 O)~

Por su parte, la sentenciade 11 de febrerode 1991 (Pte. Ruiz Vadillo. Ar.

997) declarano haberlugar al recursointerpuestopor el Ministerio Fiscal contrala

sentenciade la Audiencia que absolvió a Manuel P. R. del delito de falsedaden

documentomercantil del que era acusado. A este respecto, el Fundamentode

Derechoprimerodeclaraque “en ordenal delito del que fue absueltoel procesado,

la sentenciade instanciadeclaraque la Cooperativade Escayola«La Unión» sehabía

deshecho,que se habíanrealizadoparaella unostrabajosque no se habíanpagadoy

que, siendola cuentacorrienteconjunta,del procesadoy de suantiguosocio, falsificó

la firma de éstepara que el pago del sueldo de los correspondientestrabajadores

pudierasatisfacerse(sin intentar suplantarla personalidadni la voluntadde su socio

que con él era titular, como ya se anticipó)de la cuentacorrientecon la quese había
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expedidoel talón, yendo dirigida la intencionalidaddel procesadoa cumplir un

requisito formal sin el cual no hubierapodidocobrarsela deuda,teniendoen cuenta,

como ya se anticipó que la sociedadhabía desaparecidoy que el socio carecía

totalmentede fondos en la cuentacorriente, sin que en esteúltimo sentidose aclare

la situaciónefectivarespectoa las relacionesde los sociost’.

Y añade el Fundamentode Derecho segundo: “El tema, importante, se

circunscribe al examen de la culpabilidad en este tipo de infracciones y, por

consiguiente,al descubrimientodel llamado dolo falsario o elementosubjetivodel

injusto. En efecto,el dolo de falsedadestáconstituidoporel conocimientode que

sealtere la verdadgenuinaasícomo por la concurrenciade la voluntadreal de

alterarla con conciencia de su ilicitud; por ello cuando la conducta es

objetivamente típica pero se realiza con una voluntad inocua, absolutamente

irrelevante, sin la menor lesividad potencial, ha de reputarse carente de

significacióndesdeel punto de vistajurídico-penal.Estaposturaconcuerdacon el

obligadocorrelatoqueha de existir entrelos diferentesbienesjurídicos defendidosen

estavía tan enérgicay el alcancede los correspondientestiposjurídicos. Porello no

puedehaber delitos de falsedadsi al alterarsela verdadformal, quien la llevó a

cabo, tiene constanciade los interesesen cada casodefendidos, aquí la confianza

de la sociedad en el valor probatorio de los documentos, no ha sufrido riesgo

alguno”.

La sentencia4 demarzode 1992 (Pte. MonteroFernández-Cid.Ar. 1.733),

tomandocomo punto de partida el ahora inatacablerelato histórico de la sentencia

recurridaen la que no seestableceen ningunode sus seisextremosque las personas
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que figuran en las correspondientesdiligencias no existiesen ni tampoco que no

hubieranrecibido los actosdecomunicación,sino que contrariamenteseestableceel

asertocontrarioen los distintosapartados:«entregandola notificaciónporél rubricada

a unapersonano identificada»(primero), «practicandounadiligenciacon unapersona

no determinada»(segundo),«realizó una diligencia de notificación con una persona

no identificada»(tercero),«practicó en el edificio unadiligencia de embargocon una

personano identificada» (cuarto), «efectuóuna notificación de embargoa un amigo

que no se identificó ni firmó» (quinto), y «efectuó una notificación de embargo»

(sexto). En los seis casosel relatoestableceque las personasdestinatariasde los actos

de comunicaciónno eran las que figurabanen las respectivasdiligenciasextendidas

al efecto, pero tambiénnarraun acaecerhistórico: que las diligenciassepracticaron

con otras personasy que los procesados«no se preocuparonde identificar por

cualquierade las formas admisibles a las desconocidaspersonasantes citadas»;

consideraque “es obvio que con arreglo a tal narraciónno puedededucirse la

existenciadel tipo doloso tratado de aplicar: el definido en el núm. 2.0 deI art.

302 del Código Penal, puesel contrapuntogeneral del art. 565 del mismo cuerpo

legal bastaríapara rechazarel motivo en tanto no sedescribe,sino al contrario, la

existenciade «malicia». Falta así el primer requisitoprecisocon arregloa muy

autorizada doctrina científica para la existenciadel tipo doloso: la voluntad de

alterar o falsificar la verdad” (FD. 2~).

La sentenciade 10 de abril de 1992 (Pte. García Ancos. Ar. 2.945),después

de afirmar que “una cosaes que en la falsedadde estosdocumentos(oficiales) no se

exija la intención deperjudicara terceros,y otra muy distinta que no serequieraun
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mínimo de intenciónfalsariay defraudatoria”,afirmaconcluyenteque “de no existir

esamínima intención dentrodel núcleode la mismaacción delictiva, no puede

hablarse de imputabilidad subjetiva, ni, por tanto, de delito” (FD. 2”).

La sentenciade 26 de octubrede 1992 (Pte. GarcíaAncos. Ar. 8.516)

absuelveal procesadoconsiderandoque “si bien en la acciónllevadaa cabopor el

inculpado se nos ofrece el requisito objetivo de la falsificación en documento

mercantilen cuantoque las dos letrasde cambiofueronpor él libradasa nombrede

otro, no es menoscierto que falta el elementosubjetivo del tipo, esdecir, falta el

dolo o intención falsaria, y, por ende, cuando éste no se aprecia no puede

hablarse de la existenciade delito, pues, segúnseha dicho de modo unánime por

la doctrina, los términos «falsificar» o «cometer falsedad» encierran un

componenteanímico de carácter intencional y significan algo más que la mera

elaboración de un objeto o documento hecho a imitación de otro o con

deformación de otro, pues denotantambién la voluntad y la intención de hacerlo.

En estemismo sentidose ha pronunciadola jurisprudenciaen múltiples Sentencias

tales como la 25-6-1985cuando nos indica que «el ánimo falsario es elemento

subjetivo del injustotípico de indispensableconcurrenciaen los delitos de falsedado

falsificación»; o la 20-1-1989al decir que «el dolo en los supuestosde falsedad

documentalno se agotacon la alteraciónbajo cualquierade sus formas (supresión,

introducción,modificaciónmaterial o ideológica)del contenidodel documento,sino

querequiereparaquela acciónseapenalmentereprochable,la voluntadde trastornar

o mutar los efectosdel documento»;y también,finalmente,la 12-12-1991al señalar

que «el delito de falsedaden documentorequiereesencialmentela concienciade la
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“mutatioveritatis” o voluntadde alterarla verdaden acciónantijurídica». Puesbien,

de un examencompletoy no simplementeparcial (como trata de hacerse)de los

hechosdescritosen la sentenciarecurrida, se deduceque en la pretendidaacción

falsariadel inculpado falta ese elementosubjetivo y esencialdel dolo falsario, pues

no otra cosa significa que realizarsela incorporaciónde nombre distinto en las

cambialescon la intención de facilitar el debido funcionamientode la contabilidad

empresarial,debido,además,a la autorización,tanto directa,como indirecta,que le

habíaotorgadoel recurrentey que ahoraseconsiderasuplantado.Por lo brevemente

expuesto,el único motivo que seaducedebeserdesestimado”(FD. 2<’).

La sentenciade 25 de septiembrede 1993 (Pte. BacigalupoZapater. Ar.

6.991)dice que “con taleselementosel dolo, como tal, seda en forma íntegra. Un

problemadistinto, que en consecuenciaconvieneno confundir con el anterior,es el

de si los delitos de falsedaddocumentalrequieren,ademásdel dolo, un elemento

subjetivo específicode la autoría (elemento subjetivo de lo injusto o del tipo en

la terminología tradicional). Tal elementoestaríaconstituido por el propósito del

autor de causar un daño a otro o, dicho más precisamente,por su intención de

engañar en el tráfico jurídico. En general, la doctrina españolano ha entendido

que estepropósito del autor seaexigido por el tipo subjetivo de estedelito. Pero,

lo cierto esque sin él la acciónsimplementedolosano tendría suficientecontenido

criminal para justificar una respuestapenal” (ED. lo).

Finalmente, la recientesentenciade 18 de marzode 1995 (Pte. Hernández

Hernández)declaraque “el elementosubjetivo,esdecir,el dolo suponela voluntad

conscientede realizar la conducta del tipo, y como esharto notorio y conocido, no
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es susceptiblede pruebadirecta,debiendoinferirsede los datosobjetivos integrados

en el relato descriptivo” (FD. Único).

Por otraparte, laconvicciónde lo consignadoen un documento,aun cuando

dicho contenidono lo fuere de forma muy clara, no significa que posterioresactos

guiadospor tal convicciónconstituyauna alteracióndolosade la verdad, tal como

señala la sentencia de 24 de marzo de 1962 (Pte. García Gómez. Ar. 1.316) al

declararque “para que puedaestimarsecometidoel delito de falsedadque se imputa

a los procesados,esrequisitoprimordiale indispensablequeconcurraenel agente

la intención dolosa de faltar a la verdad en la narración de los hechos,esencial

condición interna de todaslas accionesu omisionespunibles, y como esteelemento

subjetivo tiene que ser apreciadopor el Tribunal a quo en uso de las facultades

soberanasque le concedela Ley, si en los hechosque se declaranprobadosen la

sentenciarecurridaseafirma queel procesadoM.A. creíay cree que erapropietario

del mencionadomonte, y esta creencia era racional por estar fundada en un

documentoen el que, al parecer,y conformeal dictamende dos letrados,esa finca

erapropiedadde sus difuntosascendientes,no cometióel delito de falsedadde que

se le acusacuandocomparecióanteel Notario y manifestóen el actade notoriedad

<que era propietario por herencia de sus padres de dicho monte> y tampoco

cometieronese mismo delito los otros procesadosBraulio D. y Manuel A.M., al

aseverarestamanifestaciónen tanrepetidaacta,puestoquesegúnconstaen la propias

premisasde facto, todos los vecinos de la parroquiareconocíanla propiedaddel

monte en favor del procesado”(CDO. 20).
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La sentenciade 22 de octubrede 1973 (Pte.GarcíaTenorio y San Miguel.

Ar. 3.717)estima “que el segundomotivo por el núm. 1’> del art. 849 de la Ley de

ritos aduceinfringido el art. 302 núm. 4<’, en relacióncon el 303 y los arts. 531 y

532 núm. 2<’, del C.P. con lo que esvisto que bajo un solo númeroo en un mismo

párrafo se incluyen cuestionesque debieronser expuestasy tratadasen párrafos

numeradosdistintos, cualespor unaparte, las atinentesa la falsedad,y por otra, las

referentesa las defraudaciones,incidiendoel recurrenteasíen la causade inadmisión

4a del art. 884 en relación con el 874 de la Ley, que es de desestimaciónahora,

motivo que no podría estimarse además, porque si los procesadosvendieron las

fincas convencidos de que eran propietarios de ellas por figurar inscritas a su

nombre en el Registro de la Propiedad, aunque supieran que las poseíandesde

1945 sus primos hermanos a cuyo padre las entregó el de los encausadospor

haber recibido de aquél en momento de apuros económicoscierta cantidad de

dinero, estoshechosamparan y sostienenel pronunciamiento absolutorio de la

Audiencia por inexistencia del dolo que es esencial en los delitos imputados,

máximo cuando no consta el conceptoen el que los parientesde los procesados

poseíanlos predios y es aventuradoindicar en quién o quiénesradicabael dominio

o poderde disposiciónfuerade lapresunciónestablecidaen el art. 38 de la L.H., que

no favoreceprecisamenteal impugnante”(CDO. 29.

La sentenciade 30 de junio de 1979 (Pte. Castro Pérez. Ar. 2.805) dice

textualmenteen su Considerandoprimero: “Que interpuestoel primer motivo dcl

recursode la acusaciónprivada,al amparode lo dispuestoen el inciso 1” del art. 851

de la L.E. Crim., denunciadoel empleode conceptosjurídicos predeterminantesdel
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fallo en la narraciónfáctica contenidaen la sentenciade instancia,dicho motivo no

puedeserestimado,porquelas fraseso conceptosque sedesignancomo tales sonde

hechosdescriptivosy no valorativos, y así por ejemploel afirmar que el procesado

aportótodo el material (de la sociedad),sin que le fueraabonadopor la contraparte,

es la afirmaciónde algo que la Salaestimademostradopor la pruebapracticaday en

la que sientacomoprobadotal extremo que no dejade serun hechoy que como tal

puededar lugar a consecuenciasjurídicas como cualquierotro pero que no tiene

carácterexclusivamentejurídico, al igual que los otros conceptos,en el mismo

invocados,que si en efectopredeterminanel fallo (todos los hechosacogidoscomo

probadoslo determinan)esporquecomotaleshechospuedeno no sersubsumidosen

la figura legal dandolugara la tipicidad o atipicidadde la conducta,comoocurreen

el presentecaso en el que sirven para eludir la simulación del documento y la

falsificación del mismo para cometerestafa,dando cuentay reseñandola actitud

internadel recurrente,que era lade cobrarunadeudasin incurrir en el ánimo de

dolo falsario, como elemento indispensable del delito del que se le acusa, que

figura contradicho o anuladopor tales afirmacionesque dan a entenderque el

recurrente solamenteintentaba cobrar una deuda real y existente y por medios

que creía eficaces,pero no atacar el tráfico cambiario a través de un documento

o documentosfalsos, aun en el supuestode que estosobjetivamentepudieran ser

calificados de tales, al demostrarse su falta de culpabilidad falsaria”.

La sentenciade 15 de diciembrede 1986 (Pte. Vivas Marzal. Ar. 7.916)se

refiere a la sentenciade la Audiencia que absolvió a los procesadosJosé L. P. y

María LuisaT. T., de los delitosde estafay falsedaden documentooficial que se les
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imputaba. Contrala anteriorresoluciónla acusaciónparticular«TesoreríaGeneralde

la SeguridadSocial», recurrióen casaciónalegandolos motivos queseestudianen los

fundamentosde derecho.El T. 5. declarano haberlugaral recurso.En estesentido,

el Fundamentode Derechodécimo afirma que “la falsificación de documentos

oficialesesfigura delictivaquerequiere,sintéticamentehablando,unainveracidad

o mendacidad, recayente, sobre extremos esenciales y no inocuos o

intrascendentes,perpetradasen cualquierade las formas que se enumeranen e]

articulo 302 del Código Penal y con dolo falsario, estoes,con la intención de faltar

o desfigurar la verdad, sea con fines defraudatorios,sea simplementecon fines

apócrifos mediante los cuales se atenta únicamente a la fe pública, habiendo

declarado,esteTribunal, que merecenel calificativodedocumentosoficiales no sólo

las representacionesgráficas del pensamiento,generalmentepor escrito y en papel,

que seexpidenen las oficinaspúblicasparael funcionamientode las mismaso para

la prestaciónde servicios públicos, sino también los documentos,inicialmente

privados,destinadosa incorporarseaprocesoso expedientesy a surtir efectosen ellos

y que efectivamentese incorporen a los mismos”. Y concluye el fundamento

Undécimo: “En el casopresente,no seha probadola inveracidadde las facturas

de autos en cuanto justificaban estancias de enfermos intervenidos

quirúrgicamente,y sí, en lo queatañea estanciasdeenfermosintervenidospero

no quirúrgicamentey las denominadas«mediasestancias»,su inclusión en las

facturasobedecióa una interpretaciónde la cláusula7.~ del contratode autos,

interpretación más o menos certera, que pudo desvelarse acudiendo a los

Organismosprevistospara el casode precisarsedilucidar el sentidoy alcancede lo
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estipulado, es lo cierto, que, en todo caso, excluye toda criminalización del

comportamiento del sujeto activo, dado que, subjetivamente su conducta es

irreprochable, no concurriendo, en consecuencia,el indispensabledolo falsario.

Procediendo,en armonía con lo expuesto, la desestimacióndel séptimo y último

motivo de la presenteimpugnaciónbasadaen el núm. 1.” del articulo 849 de la Ley

de EnjuiciamientoCriminal, por inaplicacióndel artículo 303 del Código Penal en

relacióncon los números27’, 47’ y 5•O del artículo 302 del mismo”.

Ahorabien, estasoluciónsufrió, por lo quea la figura del Notariose refiere,

un giro apreciablecomoconsecuenciade la modificaciónlegal experimentadapor Ley

de 18 de diciembrede 1946, que dió -como másatrásseindicó- nuevaredacciónal

artículo23 de laLey orgánicadel Notariadorelativo, precisamente,a la identificación

de los otorgantes.Concretamente,el apartadoúltimo de estepreceptodispone: “El

Notario que dierefe de conocimientode algunode los otorgantes,inducido a error

sobre la personalidadde éstospor la actuaciónmaliciosade los mismos o de otras

personas,no incurrirá en responsabilidadcriminal, la cual seráexigida únicamente

cuando procedapor dolo; pero será inmediatamentesometido a expedientede

correcióndisciplinaria,con laobligaciónde indemnizarlos dañosy perjuiciosquese

hayanproducidopor tal error a tercerosinteresados”.

D) La intención maliciosa.

De acuerdocon COBO DEL ROSAL4~, habría que señalarque el

Op. cit., p. 489.
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doloes concebidoen nuestralegislacióncomo <dolusmalus>,es decir,comoforma

de culpabilidady no simple dolo de hecho,hastael punto de que “malicia” y “dolo”

se hacentérminosequivalentes~’.

Un conceptode acción maliciosanos la ofrece la sentenciade 9 de febrero

de 1960 (Pte. López Ortiz. Ar. 282), cuandodice que “una acción se reputa

maliciosa cuandoademásde ser producto de la voluntad del agenteserealiza con

la intención, con el propósito de causarun mal, consistenteen hacer u omitir lo

que la ley prohibe o manda bajo amenaza de sanción penal” (CDO. lo).

En primer lugar, la sentenciade 17 de diciembrede 1926, partiendodel

criterio de la legislación penal contemporáneabasado en la imputabilidad del

delincuenteen la intencionadamaliciosavoluntad de delinquir, consideraque,

estudiadaatentamenteen el supuesto de autos la psicología de los supuestos

delincuentes,seevidencia,másque la consecuciónde un fin ilícito con la realización

del actoporel Tribunal sentenciadorcastigadocomodelito de falsedaden documento

público, la obtenciónde un beneficiosin provechopropio, parasus convecinostodos,

puesto que le orientaron en la evitación de dilaciones administrativaspara los

impacientescompradores;pero sin esteaspectoreal de los hechos-se agrega-,la

inculpabilidadsurgede la naturalezajurídicamismadel documentomatriza queluego

se refirieron, ya que estuvoconstituido por un “acta confidencial”, intimo carácter

esteque, naturalmente,vedabasu inserciónen los libros de sesionesy le despojaba

401 Razonael autor que el término “malicia” que empleanuestroCódigo penal

hacereferenciaa la mala intenciónjurídicamentedesaprobada.Bien entendidoqueel
simple desvalorético-socialde la intención resultajurídicamenteirrelevantepuesto
que se requierealgo másque una intención moralmentereprobable(Ibídem y nota
núm. 9).

351



y despojade todo carácterde documentopúblico paraconvertirleen un documento

privado: concluyéndoseque, comoquieraque paraque la mutaciónde la verdaden

éstossea punible es precisoel perjuicio o la intención de causarloa un tercero, y

teniendoencuentaque haquedadodemostradoen autosqueel propósitofue bien

intencionado, la falsedadcastigadapor la Audiencia noha existido, imponiéndose

la absolución de los procesados(CDO. lo).

La sentencia de 12 de noviembre de 1942 (Ar. 1.312), al conocerde un

supuestode discordanciasobre la hora en que tuvo lugar el fallecimiento entre la

consignadaen la certificacióndel óbito autorizadaporel médicoy la manifestadaen

la hoja declaratoriade datos para la inscripción en el RegistroCivil facilitadosal

empleadode la empresafunerariapor uno de los familiares del fenecido,considera

no aplicableel artículo307, en sus números4() y 50, en relacióncon el 308, ambos

del Códigopenal, “porque el delito de falsedaden documentopúblico, sancionado

en dichospreceptos,nuncapuedeestimarsecometidosin la intención dolosade

faltar a la verdaden la narraciónde los hechoso de alterarlas fechasverdaderasdel

documentomismo,esencialrequisitoy primordial condición internade todaslas

accionesy omisiones criminosas, cuya voluntariedad se presumesiempre <iuris

tantum>, desapareciendoen consecuenciasi constare lo contrario, según los

términos generalesdel articulo 1<> del texto sustantivocitado”, apreciándoseen el

supuesto de autos “la intención no maliciosa con que hubo de consignarse hora

anterior a la en que tuvo lugar la defunción de doña E.N. en el impreso

comprensivo de los datos para su inscr¡pción en el Registro Civil, además de

apreciarsela ausenciade interésen violar las disposicioneslegalesreferentesa la
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inhumaciónni causarperjuicio a terceroni abrigarideade lucro al presentardespués

la certificación de inscripción en autos litigiosos en los que debió constar el

fallecimiento de aquellaseñora,por ser exacto el contenidoesencialdel indicado

documento,talesafirmaciones de hecho implican la constanciade la excepciónal

principio general presuntivo de la voluntariedad dolosae impiden la inclusión de

aquellainexactituddocumentalen la figura del delito de falsedadaque los procesados

P. y R.A.G. se imputaba” (CDO. 30).

Por su parte, la sentenciade 30 de enerode 1945 (Ar. 207) corroborala

apreciaciónde la Sala sentenciadoraal afirmar que los hechosejecutadospor los

procesados“no envuelvenmalicia y falta la intención,elementobásicodel hecho

punible”, pues no obedecen“a propósito criminal, ni al de realizar transgresiónlegal

alguna,sino al deprestarun servicioy en la creenciafundadade la testadora,con lo

que no estimaroncausarperjuicioa otraspersonas,sin que les guiaseánimode lucro”

(CDO. único).

La sentenciade 15 de enero de 1965 (Pte. Cid y Ruiz-Zorrilla. Ar. 30)

estimaque al advertir la inculpadaal compradorque el piso primeroizquierdano lo

podíaenajenarporquecon anterioridadestabavendidoa otra personano incurreen

delito de falsedad,estandoausenteun dolo evidenteen la falta a la verdaden la

narraciónde los hechos(CDO. 10)

La sentencia de 29 de abril de 1968 (Pte. de Oro Pulido. Ar. 2.067) se

refiere a un supuestoque ‘constituye una práctica viciosa, que ha sido objeto de

sanción en el correspondienteexpedienteadministrativo,pero no constitutivo de

delito, por existir solamentefalsedadpuramente formal no material”, por lo que
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ratifica el fallo absolutorio de la Audiencia considerando“la actuaciónde aquél

(procesado)corresponsalen el pueblode Rocade Huérfanodel Instituto Nacionalde

Previsión, firmandocon el nombrey apellidosdel querellante,sin imitar ni fingir su

letra, firma o rúbrica, un ejemplarde la nóminadel subsidiofamiliar extraordinario

correspondienteal tercer trimestredel año 1964, al objeto de devolverloa la Central

del Organismo en León, quedándosecon el duplicado sin firmar, en espera lo

efectuarael beneficiariocuandorecibierasu importe,como usual y abusivamentese

venía realizandopor todos los beneficiariosdel pueblo, al no acudir rápidamentea

retirarlo”, hechosestosque no se estimanque revistencaracteresdelictivos, y si en

cambio los de la infracción administrativaaludida, por lo que “requiriéndose

voluntad intencional y maliciosa, con conciencia de perjudicar a tercero, lo que

no ha sucedidoen el supuestocontemplado, en el que no ha resultado perjudicado

ni el querellante,ni el Instituto Nacional de Previsión y lejos de ello, el móvil fue

evitar el trastornoa aquél de trasladarsea León a percibir el subsidioy molestiasal

Organismo rehaciendo nuevas nóminas, práctica o costumbre la del procesado,

incorrecta e improcedente a todas luces administrativamente, merecedora de

sanción como lo ha sido en dicha esfera, pero completamenteajena a propósito

doloso en el orden penal, ausentede malicia, carente de finalidad práctica alguna,

al no haber tenido el procesadosegúnafirma la narraciónhistóricade la sentencia,

intención de quedarsecon el importe del subsidio; procediendopor consiguientela

desestimacióndel motivo” (CDO. 1<’).

La sentenciade 16 de octubrede 1991 (Pte. de Vega Ruiz. Ar. 7.287)

subraya que “la existencia del delito tiene que pasar por la concurrencia,
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imprescindible,del dolo falsariolo quesuponela concienciay la voluntadde trastocar

la realidad para convertir en veraz lo que no es. Consisteen la conciencia,como

quererde la mente,para alterar la verdad,para lograr un cambio. Es la intención

maliciosa o elementosubjetivo del injusto en el delito de falsedad que aquí no

puedeestar presente cuando no seperseguía ninguna finalidad ilegal, quizás ni

siquiera inmoral”.

La sentenciade 27 de junio de 1991 (Pte. de Vega Ruiz. Ar. 4.832) viene

a realizaruna síntesisde la doctrinadel Alto Tribunal, a la vez que clarifica desde

unaperspectivaconceptualel tema. Comienzaporafirmar rotundamenteque “el dolo

falsarioes requisito imprescindibleparala consumacióndel tipo”. Y lo definecomo

“la concienciay la voluntadde trastocarla realidadparaconvertir en verazlo que no

lo es. Consisteen la conciencia,comoquererde la mente,paraalterarla verdad,para

lograr un cambio (<mutatio veritatis> “. Y añade: “Es la intención maliciosao

elementosubjetivodel injusto que aquí mal puedeconcurrir cuandono sepersigue

ningunafinalidad ilegal, ni siquierainmoral”. En concreto,en el casoexaminado-se

trata de un expedientede apremio y embargo por débitos a la Hacienda- “el

Recaudadorde contribucioneseraconscientede que la finca no era del requerido,

como era conscientede que, <ante la eventualidadde ser embargadoen bienes

propios>,el acusadoprocedióa firmar el impreso ya rellenadoque sele exhibíay

en el que constabala solicitud de quese le embargarala referidafinca”. Por ello, “el

dolo no puede existir si el presunto falsario no pedía, no quería, no buscaba

ningunafinalidad. Era, en resumen,una personasujeta a unascircunstanciasque

ni propició ni aprovechó.No entrabaparanadaen el circulo lucrativo, ideadoo
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plasmado a través de la falsedad” (FD. 40).

La sentenciade 12 de diciembre de 1991 (Pte. de Vega Ruiz. Ar. 9.297)

defineel dolo “comoconcienciay voluntadde trastocarla realidadparaconvertir en

veraz lo que no lo es, consisteen querer mentalmentela alteración de la verdad,

Intención maliciosa, elementosubjetivo del injusto, que ha de quedar tan clara

como para rechazar la imputación falsaria cuando esa supuesta falsedad no

guarda entidad suficiente para entrar en el tráfico jurídico, ni idoneidad para la

legitimidad aparentedel documentoo para su veracidad.En el supuestopresente

resultadifícil encajar la actividaddesarrolladapor el acusadoen los apartadosdel

artículo302 acogidospor la sentencia.En puridadde derechono sefaltó a la verdad

en la narraciónde los hechos,porquela firma y expendicióndel chequeno implica

narración alguna. De la misma maneratampoco hubo simulación de documento

(número9 del precepto)desdeel instanteen que ésteeracierto, aunqueperteneciente

a personadistinta de] que lo libró, comotambiéneraauténticala firma que en él se

extendió, aunqueno fuera de quien debíalegítimamentehaberlo hecho. No existe

pues la falsedad”.

La sentenciade 7 de abril de 1992 (Pte. de Vega Ruiz. Ar. 2.866)

declara que la falsedad “ha de ir acompañadadel dolo falsario como conciencia de

voluntad para trastocar la realidad, convirtiendo en veraz lo que no lo es. Ese

dolo suponela conciencia, como querer de la mente, de alterar la verdad, con

intención de cambio («muttatio veritatis»). En suma, es el elementosubjetivo del

injusto que representa la intención maliciosa a través de la cual sepersigue una

finalidad ilegal e inmoral”.
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La sentenciade 22 de octubrede 1992 (Pte. Moyna Ménguez.Ar. 8.426)

vienea corroborarque “no sededucede la actuacióndel acusadoque los documentos

por él suscritos,en los que polarizael denunciantela falsedad,respondierana una

voluntad maliciosa o dolo falsario dirigido finalísticamente a mantener un

resultado dañoso para el denunciante, resultado que tampoco dependía

exclusivamentededichosinformescomodemuestranlas resolucionesadministrativas

adoptadas,razonesen sumaque abonanla desestimacióndel recurso” (ED. 30).

Finalmente, la sentenciade 9 de marzo de 1994 (Pte. Moyna Ménguez)

declaraque en el supuestoenjuiciado la “controversiaha carecidode sustancia

penal al no haber existido ocultaciónmaliciosa de la hipoteca; el querellante

adquirióun piso hipotecadocon conocimientode estegravamen,perocon obligación

porpartede la entidadvendedorade satisfacerel préstamoy de cancelarla hipoteca

con anterioridadal otorgamientode la escriturapública; el contenciososurgepor la

demoraen el pagode los primeros vencimientos,que haceefectivos el comprador,

y sobre la liberación de la carga real que apremia a este último; es un tema

exclusivamentecivil criminalizadoa travésde una falsedadideológica-la de la

ocultación de la hipoteca en el documento privado- con el fin de lograr aquel

resultado, resucitando implícitamente el tema de la prisión por deudas

afortunadamentedesterradode nuestrosistemajudicial” (FD. Unico).

En definitiva, la ausenciade intención o malicia en la conductafalsaria

determinainexcusablementela inocuidadde la misma por falta de dolo. Estaes la

doctrinarecogida,ademásde las citadas,en sentenciasde 20 de junio de 1881, de

7 de febrero de 1882, de 19 de mayo de 1964 (Pte. Quintano Ripollés. Ar. 2.594),
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de 2 dejulio de 1965 (Pte.GarcíaObeso.Ar. 3.469),de 18 demarzode 1976 (Pte.

Vivas Marzal. Ar. 1. 194)y deSdemarzode 1991 {Pte. Cotta y MárquezdePrado.

Ar. 1.949).

E) Dolo y engano.

Porotraparte,esnecesariorelacionarel dolo con el engañopuestoque

éste se configura como el elementodefinidor de aquél en el delito de falsedad

documental.En efecto,teniendoencuentaque la acciónfalsaria,comosehaseñalado

en páginasanteriores,sueledescribirsecomo la creaciónde una aparienciacapazde

provocara errora terceros402,puesen última instanciael engañono esmásque una

actividaddirigida a provocarel error en la víctima, un error aberranteo invencible,

que le hace tomar lo falso por auténtico403,destacandoen este caso el elemento

subjetivoconcretadoen la intención de inducir a engañocon el documento.A este

respecto,GARCíA CANTIZANO distingueuna doble facetaen el engaño,a saber:

de unaparte,seexigeque la conductafalsariaseaobjetivamenteidóneaparaprovocar

el error; y de otra, es necesarioque el sujeto quiera inducir efectivamentea dicho

error.

La sentenciade 1 demarzode 1988 (Pte. BacigalupoZapater.Ar. 1.512)es

402 GARCIA CANTIZANO, “Falsedades , op. cit., p. 360. Por su parte,

BACIGALUPO (“Estudios , op. cit., p. 330)habla de “aptitud paraengañar”.

403 JIMENEZ ASENJO, “Falsificación”, op. cit., p. 495.

358



hartoelocuenteal relacionaránimode dañarcon propósitode engañar,afirmandoque

“el ánimo de dañar se debe identificar, en el caso del artículo 306 del Código

Penal, con el propósito de engañar, puesno hay otra forma de producir un daño

mediante documentoprivado”. Ahora bien, en el caso examinado “este ánimo de

engañar,sin embargo,no esde apreciarcuandolos autoresde los documentosque

simulan contratosde compraventalo hacenpara dar un supuestorespaldonegociala

una seriede letrasde cambio. En tales casosel documentosimulado aparececomo

el motivo parala creacióndeotrosdocumentos,las letras,cuyaautenticidady verdad

no es, en principio, cuestionable,comose le pusode manifiestoen la Sentenciade

20-4-87. En éstasedijo -reiterandolo expuestoen la Sentencia14-5-73-que «siendo

la letra en nuestrosistemalegal un documentoformal, abstractoy completo,sólo a

ella misma y no a los datos extracambiarioshabráde atendersey acudirsepara su

valoraciónpenalcomo falsedad,pueséstaatañeadocumentosy no a negocios».Con

el otorgamientode las letras, por lo tanto, se dio al tercero un titulo de ejecución

válido y no cabe pensar, entonces,que la simulación haya sido causadacon el

ánimo de causar un daño”.

Y como quiera que el engañoesesencialmentefalsedad,nos dice ROMERO

SOTO404, tres son las causas de la falsedad (<causae falsitatis>) que pueden

citarse, siguiendoa CARNELUTTI: la <causadecipendi> o simple propósitode

engañar;la <causanocendi> o propósitode causarun dañoen general;y la <causa

fraudandi> o propósitode causarun dañocontrario al Derecho.

~ “La falsedad , op. cit., p. 133. En el mismo sentido,JIMENEZ ASENJO,
ibídem.
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E) Dolo y error.

Ahorabien,en relaciónal carácterantijurídicode laconductano puede

confundirse la realizada movido por un especial motivo ético, filantrópico o

simplementealtruistade aquellaotra realizadabajo un error teniendoencuentaque,

como hemos indicado,la conductafalsariasolamenteserá punible cuandoel agente

hayaactuadoconconocimientoy voluntaden relacióna los elementosqueconforman

el tipo objetivo del delito. No hay que olvidar a esterespectoque, como reseña

MEZGER405, el elementointelectual del dolo plasmadoen forma de conocimiento

(previsión) de las partesintegrantesdel tipo legal, y dividido, como hemosexpuesto,

en “conocimientode los hechos” y “conocimientode la significación”, puedesufrir

una inversión haciendo surgir el error del agente sobre los hechosy el error respecto

a la significación,esto es, el contrasteentre “conocimientode los hechos” (error

sobrelos hechos)y “conocimientodel Derecho” (error de Derecho)4’~6.

Afirma GARCíA CANTIZANO407 que el error tiene relevancia sobre el

objeto material de la acción; y así, si el error recaesobre la falta de los elementos

indispensablespara la existenciadel documento,el hecho resulta irrelevante408,al

405 “Tratado , op. cit., II, p. 89.

406 Acercade la relación entreel conocimientoeventualde la antijuricidad y el

error de prohibiciónpuedeverseSILVA SANCHEZ, “Observaciones ,op. cit., PP.
647 y ss.

~ “Falsedades , op. cit., Pp. 369 y ss.

408 BACIGALUPO señalaque “el error sobre el carácterde documentoes un

nuevoerror de subsuncióny por lo tanto irrelevante”(“Estudios...”,op. cit., p. 330).
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igual que si el sujetoalteraun aspectodel documentoque carecede importanciaen

cuantoa los efectosde su consideracióncomo tal o de su eficaciacomo medio de

prueba. No ocurrirá así, en cambio, cuandoel agenteactúa sobre un documento

auténticoen la creenciaerróneade que suacción se desarrollasobreun objeto que

no esconsideradocomotal, se entenderíaentoncesquesetrataríade un error vencible

y la conductaseríacastigadacomoculposa.

Cuestióndistinta es que se creaerróneamenteque se actúa legítimamente

sobreel contenidodel documento,al tratar de adecuara la realidadalgúnaspectode

aquél que no secorrespondecon lo allí constatado.

La sentenciade 12 de julio 1904 confirma el fallo absolutoriode la Sala

instanciaqueconsideraqueel procesadoincurrióenerror de Derecho,señalandoque

“si bien dicho procesado,comoseafirma en la preguntaSt puestode acuerdocon

M.B. dió instruccionesal primero sobreel modo y forma de la solicitud, hechosque

habría de contener y Juez ante quien debiera presentarse,ni por dolo ni por

imprudencia pudo contribuir a que sefaltara a la verdad en la narración de los

que en ella se alegaron,ya que le constabaque P.G. había poseidolas fincas de

quesetrataa título de dueño,por serdesu pertenencia,quees lo fundamentalen

esta clase de informacionespara llegar medianteellas al fin que el acreedorse

proponía, y consiguientementelos hechos que al recurrente se imputan no ser

constitutivosdedelito” (CDO. 20).

La sentenciade24 dc marzode 1962 (Pte. GarcíaGómez.Ar. 1.316)indica

que los hechosque sedeclaranprobadosen la sentenciarecurrida seafirma que el

procesadoManuel A., creía y cree que era propietario del mencionado monte, y
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esta creencia era racional por estar fundada en un documento en el que, al

parecer, y conforme al dictamende dos letrados, esa finca era propiedadde sus

difuntos ascendientes,no cometióel delito de falsedadde quese le acusacuando

compareció ante el Notario y manifestó en el acta de notoriedad <que era

propietario por herenciade suspadresde dicho monte> y tampococometieronese

mismo delito los otros procesadosBraulio D. y Manuel A. al aseverar esta

manifestaciónen tan repetidaacta,puestoque segúnconstaen las propiaspremisas

de facto, todos los vecinosde la Parroquiareconocíanla propiedaddel monteen favor

del procesadoManuel A. (...), y menosaún puedeatribuirse la comisión del delito

a la que también fue procesadaBenita L. porque creyéndosepropietaria de la

parcelaque sele habíaadjudicado y estandoen posesiónde justo título, ejercitase

procedimientode reivindicaciónconformeal artículo41 de la Ley Hipotecaria,contra

la personaqueno reconocíani respetabasu propiedaddebidamenteregistrada”(CDO.

20).

La sentenciade 3 de noviembrede 1989(Pte. Vivas Marzal. Ar. 9.655)

conocedel supuestoen que el acusadocomo representante,y prácticamenteúnico

dueño,de «RUISAN, 5. L.», libró unasletrasde cambioa la ordendeS. U. M. N.,

5. A. y a cargo de presuntosdeudores,letras que no respondíana operaciones

mercantilesconcretas,y que selibraron conformea programasanualesy a cálculos

de pedidosque, en el orden de una previsiónracional, se iban a producir por parte

de los libradosde talesletras,no atendiéndoseéstas,porquehs previsionesfaflaron,

por la crisis económicadel sectory porquelos suministrosque respaldabanel giro de

las letras,no llegaronni a formularse,ni a efectuarseen la realidadextracambiaria;
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deduciéndosede lo declaradoprobadopor la sentenciade instanciaque,ademásde

que esa forma de pago fue admitidapor la entidad querellante,aunquecon ciertas

cautelas,por parte del acusado,pese a su visión anticipadadel futuro y de los

suministrosque calculabapracticaría,aunquefaltara a la verdad, no lo hizo con

propósito falsario, es decir, conscientemente,sino que, antes al contrario, se

hallaba en la racional creencia de que, tales letras, si sus previsiones

programadas no fallaban, serían atendidas el día de su vencimiento.Así pues,

aunqueseperpetrara, objetivamentehablando, una falsedadideológicacometida

en documentosmercantiles, el elementoanímico de estasinfracciones, es decir,

el dolo falsario, se halla ausentede la dinámica comisiva” (FD. 4’>).

La sentenciade 5 de octubre de 1990 (Pte. Moyna Ménguez.Ar. 7.678)

aseveraque “todo lo expuestono esóbiceparareconocerel error de prohibición que

la sentenciaadmite fundadoen la creenciade que la casaera de su pertenenciapor

las razonesque expresala resolución impugnada-pagosde deudasde la herenciay

de contribuciónurbana,reconstruccióny adaptaciónasu costa,adquisiciónde la parte

al hermanoque habíacooperadoen estosgastos-,y que recibe en ella el tratamiento

de evitableo vencible,porentenderquetodaslas circunstanciasconcurrentesdebieron

creara la recurrenteno un estadode certeza,sino un estadode dudasobrela licitud

del procedimiento seguido para dar validez formal a sus pretendidosderechos

dominicales,del cual no tratóde saber.Sin embargo,una ponderacióncuidadosade

las circunstancias del caso: el nivel cultural en que se movía la acusada, que le

impedíallegarporvía de reflexión o de autocríticaa unaconclusióndistintasobresus

derechosdominicales,y la información obtenida en la oficina notarial alejabatoda

363



duda sobrela posible corrección y sobrela trascendenciapenal del procedimiento

sugerido como medio de obtener el título inmatriculador de una finca que

consideraba suya. La creencia de estar obrando lícitamente, con la nota de

inevitabilidad, excluye el carácter culpable de la acción, y, por tanto, la

responsabilidad penal; y en estesentidoy alcance,de acuerdocon lo previstoen el

artículo6 bis a), párrafo tercero,del Código Penal,procedeestimarestemotivo del

recursodictandosentenciaabsolutoria,quedando,por supuesto,abierta la vía de la

jurisdicción civil paraque los presuntosperjudicadospor la escriturade referencia

puedanejercitar las accionespertinentes,y no sin advertir que la acusaciónfiscal,

modificandolas conclusionesdefinitivas, calificabalos hechosen el marcodel delito

culposo, no en los términos que expresael segundode los Antecedentesde la

sentenciarecaída”(ED. 2’~).

La sentenciade 10 de abril de 1992 (Pte.GarcíaAncos.Ar. 2.945),por su

parte,hacereferenciaal elementointencional y al error invenciblecomo factoresde

inimputabilidad en el caso examinado. En este sentido, afirma que “el error

invencible que esteprecepto parecedefinir en su apartado primero, y dada su poca

afortunadaredacción,hay vecesque seconfunde,porpropia incidencia,con la falta

de dolo o intencionalidaden el hacerdel agentecomisor,comorequisitoesencialque

exigede forma genéricael art. 1. del mismo texto legal, sobretodo despuésde la

reformallevadaa cabopor la Ley Orgánicade 25-6-1983,y ello aunquesetrate de

delitos puramente formales como puede ser el de falsificación realizado en

documentosoficiales que defineel art. 303 del Código, en el que, a simple vista, el

puro automatismode su comisión podría llegar a su tipificación y subsiguiente
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condena.Entendemos,sin embargo,que ello no debeserasí, puesunacosa esque

en la falsedadde estosdocumentosno se exija la intención de perjudicara terceros,

y otra muy distinta que no se requiera un mínimo de intención falsaria y

defraudatoria.De no existir esa mínima intención dentro del núcleo de la misma

accióndelictiva, no puedehablarsede imputabilidadsubjetiva,ni, por tanto, de delito.

Y estoes lo que ocurreen el supuestoenjuiciado,puesde una detenidalectura

de los hechosdeclaradosprobados,a los que necesariamentenoshemosdeceñir dada

la vía casacionalempleada,no puedede formaalgunainferirsequelos querellados

tuvieran el másmínimo deseode falsearla verdad cuandosellevó a cabo la firma

en solicitud del cambio de titularidad, ya que para realizar tal cambio contaron

siempre con el consentimiento y anuencia directa de la persona teóricamente

autor de la firma, quien,además,cedióvoluntariamentesu DocumentoNacional de

Identidadparallevar a buentérmino y facilitar esecambiode titularidad. Aparte de

ello, y comobien razonael Tribunal sentenciador,sepuedeapreciar,en todo caso,

la existenciade un error de prohibición (e, incluso un error de tipo) en cuanto

que, dada la baja cultura de los querellados y las buenas intenciones que les

movían, es lógico entenderque al estamparsela firma en el documentodirigido al

Ayuntamiento,se ignoraseque tal acción era ilegal, máxime, como hemosdicho,

cuando fue el propio titular de la concesiónadministrativael que consintió en el

cambiode titularidad, proporcionandotodos los elementosnecesariosparaquetal se

produjera” (FD. 20).

Finalmente, es ilustrativa ~a sentenciade 25 de mayo de 1992 (Pte.

HernándezHernández.Ar. 4.332)al afirmar que “el error de prohibición del art. 6

365



bis a) fue introducidopor la Ley Orgánicade 25-6-1983,en un intentoperfeccionista

de la esenciadel DerechoPenal,en relacióncon el claro significadosubjetivistade

la culpabilidad del art. 1 del propio Código, en cuanto que la última abarcay

comprende«el conocimientoexactode la ilicitud del hecho»,intencionalidadanimica

que ha de derivarsede la propia libertad con que toda conducta humanadebe

primariamentedesenvolverse,aspectociertamentecomplejoy no fácil de determinar

por perteneceral arcanointimo de la concienciade cadapersona[S. 11-7-19911.

liínplicando el error la creencia del acusado de que su conducta no coníleva

sanción penal, por conforme a la norma, estadode opinión eficiente a eliminar

la existenciade la infracción, alegadapor el autor «material» del delito y tendente

a la exoneracióntotal del reproche culpabilístico punitivo (si se trata de error

«invencible») o a la simple atenuación jurídico-sancionadora de su conducta (si

«ven- cible») como cualquier alegación ha de ir amparada por la condición de

«credibilidad’>, que en el ámbito jurídico equivaie a “certeza» probatoria,

debiendo resaltarse que la acreditación probatoria es la manifestación de la

verdad” (ED. 4~). Para añadir más adelante que “como tiene reiteradamente

declarado estaSala [Cfr. Sentencias,entre otras, de 22 eneroy 17 octubre 1991],

para acogercomo circunstancia de inimputabilidad el error de prohibición, es

imprescindible que seaprobado con real fundamento por quien lo alega, y que

para exonerar la responsabilidad, es preciso que el pretendido error tenga el

carácter de invencible, y ni dicha circunstancia ni el simple error, ni de lo

actuado en la instancia, ni de los hechos declarados probados, que han de

respetarseíntegramentedado el cauceformal elegido y la desestimaciónde los
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motivos articulados bajo los numerales 3~O y 4,0, puede ser deducido. Procede

la desestimación del motivo, y habiendo sido igualmente rechazadoslos tres

restantes,el recurso debe decaer” (FD. 50)~

G) La teoríade los móviles.

Si en el ámbito del Derechocivil se utiliza el término causapara

referirse al motivo que induceal actoo contrato;en el caso del Derechopenal, en

cambio, sehablade móvil para identificar la causaque mueveal actodelictivo. Lo

que trasladadoa nuestroobjeto deestudioplanteala consideraciónde la teoríade los

móviles en el delito de falsedad409.

A esterespectoesde destacarqueen ocasionesel agentefalsarioactúamovido

pormotivacionessimplementeéticos,filantrópicoso simplementealtruistas,en donde

la concienciade la ilicitud de la conductarealizadano desaparece410.Para algún

autor la concurrenciade estaclasede móviles puedeinfluir en la gradacióndel dolo,

aun cuando no afecta a la subsistenciade éste411. Sin embargo, como recoge

“>~‘ Máximo exponentede la teoría de los móviles en el ámbito del Derecho
privado fue JOSSERAND, para quien dicha teoría revitalizó especialmentelos
conceptosde vicio del consentimiento,causa,fraude,etc., distinguiendoen los actos
penalestres aspectosdesdelos cualesdebela ley penal examinarlos:la voluntad, la
intencióny el móvil (citadoporROMERO SOTO, “La falsedad , op. cit., pp. 134-
135).

410 GARCIA CANTIZANO, “Falsedades...”,op. cit., p. 372.

411 DIAZ PALOS, op. cit., p. 98.
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ANTON ONECA412, algunas sentencias del Tribunal Supremo, precisamente

recaídasen materiade falsedadesdocumentales,han estimadoque la motivación

desinteresaday altruistaexcluíala malicia.

Efectivamente,la sentenciade 15 de abril de 1944 (Ar. 504) consideraque

no existe intencióncriminal, ni perjuicio a tercero, ni propósitoalgunode vulnerar

conscientementelas disposicionesestablecidasen los hechosenjuiciadospuestoque

los impulsosque movierona laprocesadaaejecutarlos actosquese le imputan “iban

encaminados a remediar una desventura y a crear a la niña una situación

legítima en el senode una familia honesta,evitándola en lo futuro la bastardía

de su origen, estímulosderivados todos de la fundada presunción de que la madre

de la recién nacidala habíaabandonadodefinitivamente;sin que su falta de cultura

la permitieseconocerel alcancey trascendenciade sus falsas declaraciones”(CDO.

20).

Comotampocoseconsideraautorde un delito de falsedad,ni siquieraa título

de imprudencia, a quien guiado por un proceder honesto y considerando su

condiciónde lego en una determinadamateria,no obstanteejercerun cargo público

electo,autorizaunascertificacionesreputadasfalsasextendidaspor otros. Estees el

casodel Juez de PazJ.C.M., lego y afrontandouna situaciónde muchotrabajoen el

Juzgado, quien firmó varios certificados de nacimiento sin hacer la debida

comprobacióncon el actacorrespondientey fiado en la moralidady honradezde los

colaboradoresque le presentanaquéllospara la firma en cuestióny en los que se

412 “Derechopenal”, op. cit., 1, p. 207.
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cometieronmutacionesde fechadel natalicio a los fines de optarpor los interesados

a un premiode nupcialidaddel Instituto Nacional de Prevision.

Este es el caso examinadoen la sentenciade 13 de febrero de 1959 (Pte.

PareraAbelló. Ar. 379), respectodel cual considera“que a quienprestaun servicio

de cooperación ciudadana sin que para su designación se precisaran otras

circunstanciasque las de una moralidadpública y privadareconociday una cultura

elementalprimaria, rodeándolea la vez de funcionariosy elementosprofesionaleso

técnicosencargadosde prepararel despachoquejustifique su misión, auxiliaresque

conocen y practican el mecanismoadministrativo de ella, no puede reputarse

negligenteen el desempeñode aquellasfunciones,porqueen la realizaciónde ellas

se hayaproducidocon absolutay total confianzaen la gestiónde sus colaboradores,

que a su vezobraron sin malicia segúnseha declarado,al no reflejaren determinados

momentosla verdadde los hechosque integrabanlos certificadosque todos ellos

habíande autorizar,alterandofechaspor descuidoe incuria de su actuación(...), y

por ello, como el procesadoabsuelto,Juezde Paz del pueblode H., en la provincia

de P., aceptóy autorizó las certificacionesde nacimientoreputadasfalsas que para

ello le presentabael encargadode la Secretaríasin constarle la diferenciade fechas

que sobreel actocertificadocontenían,y estimó que la celebraciónde una misa de

velacionesera la autenticaciónreal e inmediatade un matrimonio canónico cuya

celebración y trámite incumbe a la Autoridad eclesiásticaprocediendo a su

transcripción en el Registro, esta actuación perfectamenteexplicable por sus

condicionesde legoen la materiay la imposibilidad material y física que la sentencia

reconocede efectuarpor si comprobaciones,no preceptivaspara él, y de total y
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absolutainexigibilidadpara la satisfacciónde su procederhonestohabidacuentadel

modo y forma como forzosamentetenía que desenvolverse,no cabe imputarle

responsabilidad penal derivada de las falsedadesque han servido para condenar

a los responsables directos de su ejecución ni siquiera bajo la forma de

imprudencia, por no haber culpa alguna de las mismas se derive” (CDO. 1 ~‘).

La sentencia de 9 de febrero de 1960 (Pte. López Ortiz. Ar. 282), en

relación a la conductadel procesadoque, en compañíade su esposa,incluyó en el

padróna un niño que le fue entregadopor su madrefallecida,declaraque aquél “no

sólo no planteó y tendió a ejecutar un mal, sino que la formal falsedad realizada

fue un eslabónmásde su benéficatrayectoria con relación al hijo ajeno, quecrió,

cuidó y consideró como propio, sin busca de provecho, actuación que en sí es la

másopuestaal dolo directo que había de presidir la lógica y moral construcción

de la imputabilidad y consencuenteculpabilidad en el delito de falsedad” (CDO.

lo). Precisamente,la sentenciaretomaen estecaso ladoctrinadel TribunalSupremo

“sobre falsedadescometidas por piadosossentimientosen la facilitación de datos

para inscripcionesen el RegistroCivil, puesen cuantoa éste, tan trascendentalen

toda relación familiar pura, económico-familiar,sucesoriay matrimonial futura, la

concienciade una ilegalidad,que comoha estimadoestaSalaes la concienciamisma

de la antijuricidad,se alcanzaal falseadormenosculto y avisado” (CDO. 2’>).

Finalmente,la sentenciade 16 de febrerode 1962 (Pte. QuintanoRipoflés.

Ar. 663)declaraque “el ánimoy concienciade faltar a la verdad,ordinariamente

suficiente para encarnar el dolo en las falsedadesde documentos públicos u

oficiales, no es susceptible generalmente de desvirtuarse por finalidades
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humanitarias que de otra parte y en el casoconcreto,no pasande sermerashipótesis

del recurrente,sin apoyoen la realidadformal de los hechos,que, porel contrario,

ponenen evidenciaqueel niño fue inscrito en el Registrocomohijo natural, aunque

de madreque no era la suya,con lo que no cabealegarcon éxito el móvil piadosode

librarle de la tarasocial de ilegitimidad” (CDO. 1”).

H) Breve referencia a la comisión culposa.

De otra parte, es tambiénun criterio mayoritarioel que el dolo es

elementoesencialde la falsedad documental y es estemismo sector de la doctrina413

el que niegala posibilidadde la comisiónpor imprudenciaen las conductasfalsarias,

a diferenciade otro sector minoritario donde pareceadmitirse, por lo general, la

forma de ejecución culposa del citado delito414. Incluso, ya los prácticos hacen

~ SANCHEZ TEJERINA, ANTON ONECA y FERRER SAMA, citadospor
CAMARGO HERNANDEZ, “Falsificación , op. cit., p. 524. En este mismo
sentido, ORTS BERENGUER, “Derechopenal , op. cit., p. 251 y CORDOBA
RODA, “Comentarios...”,op. cit., PP. 862 y 863. Este último autor, no obstante,
puntualizaa esterespectoque la cuestiónde la comisiónpor imprudenciadel delito
falsario no sesuscitaen relacióna todas las modalidadesdel art. 302, sino tan solo
respectoa las denominadasfalsedadesideológicas,y más concretamente,comoseñala
GARCIA CANTIZANO (“Falsedades , op. cit., p. 344), la falsedadideológica
cometida por funcionario en documento público en el momento de constatar
documentalmentelas declaracionesefectuadas por particulares actuando como
fedatariopúblico.

~ Posturamantenidacon especial firmeza por QUINTANO RIPOLLES (“La
falsedad...”,op. cit., pp. 158 y ss.) que consideraque es posible“una incriminación
culposa,al menosen gran númerode supuestos,puespor reglageneral, la voluntad
maliciosa en la falsedades una, de dolo genérico como más arriba quedó éste
definido”. Y añadecontundente:“Se quieremaliciosamentela falsedadcometidaen
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reposarla teoríade la falsedadsobreel principio del dolo con las siguientespalabras:

<falsitassine dolo comitti non potest>415

Desdelos primeros cuerposlegales, la locución “a sabiendas”se insertaen

todos los textos hastael Código de 1822. Por su parte, el Código penal de 1848

excluye esta expresión, lo que motiva que este delito pueda cometersepor

imprudencia.En el Código penal de 1870, en el de 1944 y en el actual seemplea

expresamentela locución “a sabiendas”en algunostipos (artículos 304, 307 y 313)

y al no decirsenadaen los restantes,pudieraadmitirsea primera vista que podían

cometerseporculpa o imprudencia416.

Sobre este particular sobresale la opinión vertida por QUINTANO

RIPOLLES417 al calificar de muy poco consistenteslos argumentostendentesa

defender la incriminabilidad a título de culpa de las falsedadesdocumentales,

fundándoseen la no expresamenciónde la locución “a sabiendas”u otrasemejante

la forma dolosay, en ausenciade esa maliciosidad, es decir, cuandono se cumple
plenamenteel requisito de voluntad finalístico, quedamargen suficiente para la
incriminacióna titulo de culpa”.

415 ExpresiónacuñadaporJULIO CLARO en su “Receptarumsententiarum”(libro

V, Falsum 42); citado por CAMARGO HERNANDEZ, “Falsificación , op. cit.,
p. 523 y tambiénpor DIAZ PALOS, “El delito , op. cit., p. 93.

416 Dice HASSEMER (“Fundamentos , op. cit., Pp. 267-268) que “dolo e

imprudencia son los dos elementos del actuar humano de los que se deriva
positivamentela posibilidad de imputaciónsubjetiva. Expresanque el que actúa y
causa objetivamenteresultados (o desgracias),también debe haber participado
internamenteen su acciónparaqueéstapuedaimputársele:quesabiay queríatambién
lo quehacía(dolo), o que los resultadosporél producidos,si no los preveíao quería,
por lo menosdeberíahaberlospodido prevery evitar (imprudencia)”.

417 “Derechopenalde la culpa , op. cit., 1958, Pp. 423 y ss.
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en los respectivos tipos’118. Para el autor, lo que verdaderamenteposibilita la

estimativaculposaen las falsedadesdocumentaleses la no necesidadde una segunda

intenciónen el acto,que caso de existir en el texto definidor la destipificaríaen su

ausencia,como destipificalas de documentoprivado y todas las de su uso419.

El Tribunal Supremo ha declarado que ciertas formas de falsedades -

principalmentelas de los números4 y 7- puedencometersepor imprudencia,entrando

en juego en tal caso el artículo 565420. La jurisprudenciapareceestarmáspróxima

al apuntadocriterio minoritario de la ejecuciónculposadel delito falsario.

Ofrece argumentosde notorio interésla sentenciade 10 de febrero de 1992

(Pte. PuertaLuis. Ar. 1.110)cuandoafirma que “la doctrinasentadapor estaSala

~ Idem, p. 433. Explícitamenteseñalael autor que resultaríaabusivoexigir del

redactor de un Código la repetición reiterativade tal enunciadodel dolo en cada
descripción de delito, que por lo demás, no es función de tipicidad, sino de
culpabilidad. Coincide el autor con ANTON ONECA, a quien cita, cuandoeste
último indica que en determinadoshabrásido imprescindibleal legisladorel expresar
el dolo dentrodel tipo y en otros no habrásido necesario,así cuandola acciónsea
compatiblecon los dosgradosde culpabilidad, no cuandola acción incorporeen sí
misma la ideade intención.

419 Idem, p. 434.

420 Sentenciasde 28 de febrerode 1936 y 26 de febrero de 1959. En cualquier

caso, el tema de la comisión imprudentede la falsedaddocumentalno ha estado
exentode discusióntanto en el senode la jurisprudenciacomo de la doctrina, y de
ello se haceecoANTON ONECA (“Derechopenal”, op. cit., 1, p. 225). En efecto,
refiere el autor cómo las sentenciasde 1 de diciembrede 1890, 26 de octubrede
1885,5 de julio de 1928 y 5 de mayode 1945, entreotrascitadas,estimanfalsedades
documentalespor imprudencia.Peroobservainmediatamenteque “de la lecturade
algunasde ellas parece deducirseque se trataba de hechos dolosos, y, dada la
gravedad de las penas con que el Código castigaba las falsedades,en notoria
desproporcióncon la escasagravedad de la conducta enjuiciada, se acudió al
expedientede la imprudencia”.Por ello, entiendeANTON ONECA que “la falsedad
exige intención falsaria; donde ésta se encuentreausentehabrá un error, una
equivocación, pero no una falsedad”. Criterio este seguido por SILVELA y
SANCHEZTEJERINA; en contra,PUIG, LOPEZ REY y RODRíGUEZMUÑOZ.
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que, dentro del debate doctrinal sobre la posible incriminación culposade la

falsedaddocumental, solamenteniega tal posibilidad en las falsedadestipificadas en

relacióncon unafinalidado ánimo específicos-y. arts. 304, 305, párr. 2.0, 306, 307

y 311 CP, y la admitegenéricamenteen los demássupuestos-y. arts. 302 y 303 CP

Ivid. SS. 8-5-1925,26-2-1959y 4-3-1975]. Este criterio ecléctico es el que sigue

manteniendola jurisprudenciaLv. SS. 28-5-1982y 21-11-19831y estáinspiradoen el

principio queconcedecaráctergeneralal art. 565 del Código Penal(«crimenculpae>Ó,

sin más excepcionesque las determinadasen la Ley o que derivende la propia

naturalezadel delito de que setrate, o cuandoreclamenun propósitoespecial<tales

como las falsedadescometidas«a sabiendas»,«con ánimode lucro», «enperjuicio de

tercero», o «paraeximir de un servicio público»), aceptándose,sin embargo, la

comisiónculposapara las falsedadesideológicasy, en general, para los tipos que

no incluyen en la definición legal elementossubjetivos del injusto [vid. SS.

13-12-1985y 4-11-19891;circunstanciasaquellas,que, como espatente,no concurren

en las falsedadesdel art. 303 del Código Penalt’ (FD. 2<’).

La sentenciade 4 de marzo de 1992 (Pte. Montero Fernández-Cid.Ar.

1.733) se refiere a la “posibilidad de comisión culposa del tipo delictivo de

falsedad”destacandoque “la doctrina científica ha pendulado en España dentro

de las direccionesachnisivay negativa,aduciéndoseargumentosde ordendogmático

y de política criminal. Lo cierto es que la jurisprudenciade estaSalaha venido

tradicionalmenteadmitiendo tal posibilidad, siendo la última formulación la

contenidaen la compendiosaS. 4-11-1989,excluyendotan sólo de la misma los

casosque incorporanel dolo a la tipicidad, como son los previstosen los arts.
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304, 305, 306, 307 y 311 del Código Penal, en los que seexige la realizaciónde

algo que sobrepasela genéricavoluntad del autor sobre la mera realización de la

acciónobjetiva: «intención de lucro», «perjuicio de tercero o ánimo de causárselo»

u otro elementosubjetivo semejantede la tipicidad” (FD. 8”).

3.3. Falsedadmaterial y falsedadideológica.

A) Delimitaciónconceptual.

Con carácterprevioal examenpormenorizadode cadaunade las nueve

modalidadesfalsariasquecontemplael articulo302 del C.P., esprecisosubrayarque

todasellas puedensintetizarseatendiendoa la clásicabipartición de falsedadreal o

material y falsedad intelectual o ideológica o espiritual421422

421 MUÑOZ CONDE, “Derechopenal. Parteespecial”,op. cit., p. 548.

422 Ni el Derechoromanoni el germánicoconocieronde estadistinción. En la

Edad Media y en el Derechocomún seconsiderabadocumentofalso aquel que aún
siendolegitimo tenía un contenidono verdadero.Los Estatutositalianosaplicabanla
penade falsedadal Notario que, a sabiendas,dabafe de un hecho no verídico y
tambiéna los particularesque porengañodeterminabanal Notarioa la redaccióndel
documento falaz. Y esta concepciónse halla todavía presenteen la legislación
francesa.Las legislacionesinfluenciadaspor el Derechoalemánseparannetamentela
falsificación material (“Fálschung”) de la falsedad intelectual (“Falsche
Beurkundung”).La distinción entre falsedadmaterial e ideológicao, mejor aún, la
introducciónde la pretendidasustantividadde estaúltima, es debidaprincipalmente
a la técnicapenal francesa(CAHVEAU HELIE, GARRAUD), seguidade la italiana
(ESCOBEDO, LOMBARDI y CARRARA, si bien este último conserva las
denominaciones“ideológica” y “material” perodándolesun contenidodistinto: así la
falta de verdadla denominaesteautor “falsedadmaterial”, y la falta de veracidad,
“falsedadideológica”). Vid. QUINTANO RIPOLLES: “La falsedaddocumental”,op.
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La sentenciade 17 de octubrede 1959 (Pte. de la Rosa y de la Vega. Ar.

3.881)serefiere a la existenciade la falsedadideológicaen el casoexaminadoen los

siguientestérminos: “se estáen presenciade un casode falsedadideológicaporque

no afectaa la materialidad del documento,que esverdadero externamente,pero

su contenido,su entraña, su sustancia,no respondea la realidad toda vezque ha

sido ideado para dar apariencia de verdad a declaracionesmendacesvertidas en

un documento privado que se confeccionócon fines ilícitos y que para mayor

eficacia se elevó a escritura pública totalmente falsa intrínsecamente, por ser

reflejo de un inexistente contrato de compra-venta que encubría el propósito

inconfesable de los otorgantes y como en ese documento público se faltó

abiertamente a la verdad al narrar unos hechos inveraces” (CDO. la).

Más recientemente,podemosleer en el Fundamentode Derechocuartode la

sentenciade 7 de abril de 1992 (Pte. De Vega Ruiz. Ar. 2.866)que “por falsedad

ideológica del art. 302.4 del Código Penalsefalta a la verdaden la narraciónde

los hechos,tambiéndenominadafalsedadespiritual. Por medio de ella, y ante el

funcionario correspondiente,sevierten expresionesque no respondena la realidad.

Se da un contenidoal documento(en estecaso notarial) que es inexactoporquese

proyectan pensamientos,decisionese ideasmanifiestamentefalsas,con mutación

sensibley notoria de la verdad respectode elementosesencialesy trascendentales

del documento, también con trascendenciasobre el acto o negociojurídico que

se documenta[SS. 27 junio y 16 octubre 1991].

cit., pp. 189 y ss.; y ROMERO SOTO: “La falsedaddocumental”,op. cit., pp. 106
y ss.
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SeñalaCASAS BARQUERO’123, que en el ámbito documentales posible

distinguir, segúnel modo en que tengalugar la mutacióndocumental,entrefalsedad

material o real y falsedadideológicao intelectual.En estesentido,la falsedadmaterial

entrañaríala realizaciónde un documentono genuinoen cuantola esenciamaterial

del objeto resultaríafalsificada,en tantoque la falsedadideológicacomportaríaalgo

no verdadero,afectandopropiamentela falsificación a su contenido.

En estesentido,la sentenciade 2 de abril de 1965 (Pte. GarcíaGómez.Ar.

1.500), referidoa un supuestode simulaciónde préstamocomocausadel libramiento

de una letra de cambio, declaraque “éstano fue falsificadamaterialmente,puesto

que los intervinientesen la misma conocíanperfectamentesu contenido,y seextendió

conformea lo porellos convenido,siendolegitimas las firmas que en tal documento

se estamparon,es decir, que la tan repetidacambial es auténticaen el sentidode

genuidad formal, y si bien es cierto que en la relación fáctica se haceconstar la

simulacióndel aludido préstamo,estafalta de veracidad,que no es la mendacidad

esencialque la Ley castiga,constituiría, en todo caso,una falsedadideológicano

punible cuando escometida en una letra de cambio” (CDO. 20).

Se pone de relieve por el autor la necesidadde tutelar las dos formas

fundamentalesde falsedady a esterespectoprotegero tutelar de un lado, a las formas

que garantizanla autenticidad,así como, de otro lado, al mismo contenidode los

documentos.Ahorabien, sesubrayaal mismo tiempola relatividadde la delimitación

jurídica entrefalsedadmaterial e ideológica. De suerteque un documentopuedeser

423 “Reflexionestécnico-jurídicas , op. cit., pp. 1.020y ss., a quien seguimos

en estepunto.
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alteradodespuésde su formaciónpor su autoraparente,de forma tal que utilizando

el criterio de la genuinidadno seriafácil considerara la falsedadde material, y ello

evidenciacómo todas las falsificacionespuedencalificarsede materiales,en cuanto

se materializan en el documento todas las falsificaciones, asimismo pueden

considerarseideológicasen cuantocrean,suprimeno alteranun pensamiento.

De donderesultaque una misma conductapuedeserconstitutivade supuesto

de falsedadmaterial e ideológicaa la vez, en ordena las interferenciasque median

entreellas’124.

Quiereesto decir que únicamentecuandola falsedadideológicase manifiesta

fuera del documentopuedeafirmarse que en tal caso no se verifica al tiempo una

falsedad material. Por el contrario, toda hipótesis de falsificación material se

acompañade una falsedadideológica,salvo en el casode la falsedadinocua,en la

que la modificaciónmaterial del documentono incide sobresu contenido.

Por consiguiente,de acuerdocon FABIANI’125, el criterio distintivo entre

genuinidad y veracidad del documento tiene un valor aproximativo, porque la

falsedadmaterial ofendeno sólo a la materialidaddel documentoy su vida formal y

exterior, sino también al propio contenido del mismo, así como en la falsedad

424 Lo que revela, por lo demás,el caráctermás teorizanteque práctico de la

distinción entreambasfiguras, comoponede relieve GARCíA CANTIZANO, y a tal
fin proponela autoracriterios másclarificadoresde aquélladesdeel análisis de tres
supuestosconcretos:a) la falsedadde documentospúblicos realizadapor funcionario
comoabusode su potestadde autenticación;b) la falsedadde documentosprivados
como lesión de la autenticidaddel documento;y c) la falsadeclaraciónde particular
en documentopúblico (“Falsedades , op. cit., pp. 297 y ss.).

425 FABIANI, ANDREA: “Del falso ideológico del delitto documentale” “La

Toga”, Napoli. 1933. p. 136, citadopor CASAS BARQUERO, idem, p. 1.022.
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ideológica-en cuantono hay documentosin contenido-,cabeafirmarcómo no incide

conexclusividadsobreel contenidodel documentoque esgenuino.

En fin, la coincidenciade extensiónentreambasformasdefalsedadno excluye

una diferenciaen cuantoal significadode las mismas,en la medidaque afirmar que

un documentoes materialmentefalso esdistinto que sostenerque lo estambiéndesde

el puntode vista ideológico: en tantoque la falsedadideológicatomaen consideración

el contenido,estoes, la manifestacióndel pensamientoquevienedocumentado,o sea,

la veracidaddel mismo, la falsedadmaterial atiendeal continente,es decir, al aspecto

material,valuandosi el documentoes genuino.

La distinción cobra especialsignificadoen función de la clasede documento

que consideremosdesde la perspectivadel autor del mismo. Y así, en una forma

generalpuedeafirmarseque, no teniendolos particularesla obligaciónlegal de decir

la verdaden sus escritos,lo que en éstos interesano es tanto su contenidocomosu

autenticidad. En cambio, como quiera que los funcionarios públicos sí tienen la

obligaciónde serveraces,la ley protege,en los documentosdeellos emanados,tanto

su autenticidadcomo su veracidad426.

426 Afirma GARCIA CANTIZANO (“Falsedades...“, op. cit., p. 299) que “la

definición de la falsedad, en cuanto conductaafectantedirectamenteal contenido
verídico del documento, quedaríarelegadaa un especifico campo de actuación,
concretadoen el ámbito notarial y similares,por cuantoque, en estoscasos,la labor
del funcionarioy del notario consistenteen la constataciónescrita de declaraciones
recibidaspor particulares,o en la declaraciónpropia de hechosque tienen lugar en
su presenciay de los que debendar fe. El incumplimientode su función específica
atentaríacontra la veracidaddel acto, no ya contra la autenticidad,ni formal, por
cuantosu actuaciónes aparentementelegítima, ni material, ya que declaranlo que
quierenmanifestarexpresamente”.Porsuparte,CREUS (“Falsificación ,op. cit.,
Pp. 128 a 132), tras afirmar que la falsedadideológicaes una falsedadque serefiere
a la veracidaddel documentoy no a su autenticidad(que es propia de la falsedad
material),señalacomoconsecuenciaineludiblede tal asertoquela falsedadideológica
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Por ello, consistiendocomo ya sabemosla falsedadmaterial en la alteración

o desapariciónde la genuinidado autenticidadde un documento y la falsedad

ideológica en la alteración o desapariciónde la veracidadde un documento,nos

encontramoscon que tantounacomo la otra sonposiblestratándosede un documento

público. Sin embargo,en referenciaal documentoprivado sólo cabe la falsedad

material, ya que como los particularesno tienen la obligaciónlegal de ser veraces,

no es concebiblecon relación a esta clase de documentosla alteración de la

veracidad427.

Cuál sea la posición de la jurisprudenciasobre este tema es lo que a

continuaciónvamosa comprobara través de algunosejemplos.

El Tribunal Supremo,en sentenciade6junio de 1959(Pte. CodesidoSilva.

Ar. 2.666) declaraprobado: a) Que el procesadoque habíacontraído matrimonio

canónicoen U. el 11 de julio de 1940 con RosarioT.M., de cuyo matrimonio tuvo

doshijos, seseparóamistosamentede su esposa,viniendo a M. y contrayendonuevo

matrimonio canónico,estandosubsistenteel anterior, con Maria M.H., el 21 de

agostode 1950, a quienocultó su anterior unión, haciendofigurar en el expediente

matrimonial para poder contraer el subsiguientematrimonio, que era de estado

“sólo esconcebiblecuandoel falsariotiene la obligaciónde decir la verdad”.Esto es,
“presuponeen el agentela obligaciónjurídicasobrela existenciahistóricade un acto
o hechoy sus modalidadescircunstancialesen cuantoseanellasproductorasde efectos
previstospor el derecho”.Por todo ello, la falsedadideológica“sólo esposibleen los
documentospúblicos, ya que son los únicos dotadosde fe pública respectode los
hechosen ellosreferidoscomoocurridosanteel fedatarioy, por tanto, oponibleserga
omnes,a diferenciade los documentosprivados,que sólo son oponiblesa las partes
que los han suscripto(o a determinadossucesores)”.

427 ROMERO SOTO: “La falsedad , op. cit., p. 106.
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soltero. b) Del matrimonio con María M. tuvo el procesadoun hijo que inscribió

como legitimo el 15 de junio de 1951, faltandotambiéna la verdady constándolela

validez del matrimonio anterior. En relación a estoshechos,el Tribunal Supremo

estimaen parteel recurso,casay anula la sentenciade la Audienciaabsolviendoal

recurrentedel delito de falsedadporel que fue condenadoen basea “Que no puede

conducira igual resultadoprácticoel último de los motivos de casaciónque han sido

invocados,puestoque habiendosealegadola infracción del artículo303 en relación

con el númerocuartodel artículo 302 del CódigoPenalpor la Salasentenciadora,en

razóna queel procesadorecurrenteno hafaltadoenmodo algunoa la verdadde

los hechosal hacer la declaración a efectosde la inscripción en el Registro Civil

de que el hijo nacido de la segunda unión matrimonial era legitimo ya que esta

era la realidad, independientementedel valor legal que pudiera tener esaunión,

máximecuando la ley civil reconoceplenosefectosciviles respectoa los hijos, aún

en el casode existir mala fe en la celebracióndel matrimonio por parte de ambos

contrayentes, por lo que debe ser estimado el aludido motivo del recurso basado en

el númeroprimero del articulo 849 de la Ley de EnjuiciamientoCriminal” (CDO.

30)

La sentenciade 10 de octubrede 1961 (Pte. García Gómez. Ar. 3.367)

declaraprobado: 10 Que el procesadodespuésde vivir amancebadocon L.B.D. y

tenercon ella tres hijos, contrajomatrimoniocon la mismaen 21 de febrerode 1944,

2<’ Que, posteriormente,abandonóel domicilio conyugal y, despuésde vivir

igualmenteamancebadocon R.P.R.,unavez tuvo otros tres hijos con la mismay sin

estardisuelto el matrimonioanterior, contrajomatrimonio canónicocon dichaR. en
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21 de septiembrede 1937, para lo cual consignó en el expedientematrimonial

instruidoa suinstanciaporel JuzgadoMunicipal de C., su falsacualidadde soltero.

30 Que, desdela fecha en que el procesadoabandonóel domicilio conyugal no

atendióa su legítimaesposaL.B.C., con la cuál no vive en la actualidadsino con la

R.P.

El Tribunal Supremoestimael recursointerpuestoy absuelveal recurrentedel

delito de falsedaden documentopúblico por el que fue condenadoconsiderando:“Que

si bien escierto que el procesadomanifestóanteel JuzgadoMunicipal de C. que era

soltero, cuando en realidad estaba casadoválidamente con anterioridad y su

matrimonio no habíasido disuelto,comoestamendazdeclaracióniba encaminada

a conseguirsu único propósito de contraer nuevasnupcias con otra mujer, lo que

no hubiera podido lograr de no ocultar su verdadero estado,estafalta de verdad

llevada a efecto en las mencionadascircunstancias y con el aludido fin, no es

propiamente una falsedad material hecha en documento público, sino

simplemente una falsedad ideológica realizada por un particular ante un

funcionariopúblico, que no tiene adecuadoencajeen ningunode los supuestosque

define y sancionael articulo 302 en relacióncon el 303, ambosdel Código Penal”

(CDO. 20).

Lasentenciade 7 dediciembrede 1968 (Pte. GarcíaTenorioy SanMiguel.

Ar. 5.258)estimael recurso, casay anulala sentenciade la Audienciay absuelveal

procesadoal estimarque “no sedescubreinfraccióndel art. 303 porquelacompra

de una cosa llevada a efecto por escritura pública con la reserva mental de

transmitir su propiedad a un tercero, no esmendacidad intelectual o ideológica
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que la norma sancione, pues ni en el documentose hizo constar manifestación

algunaesencialmenteinveraz ni las consecuenciasjurídicas quepor él sebuscaban

fueran otras que las que podía producir por sí, dado que las posteriores

apetecidas estaban condicionadas al mantenimiento del propósito finalista y

dependíande la exteriorización de la voluntad del adquirente para causarel acto

posterior o secundario,distinto, pues, del primero, queno nació maculadode ilicitud

penalporesaúltima finalidadpropuestani por las irregularidadesadministrativasque

se hubieranpodido cometer” (CDO. Unico).

Finalmente,la sentenciadeSoctubrede 1975(Pte. Escuderodel Corral. Ar.

3.928) considera“que la falsedaddocumental requiere la <mutatio veritatis”,

o cambio de la verdad, que debía manifestar el documento afectado, para el

adecuado tráfico jurídico, porque se trastueca parcialmente su narración o

porque secrea inauténticamente de manera total, pudiendo la alteración mudar

la forma o fondo intrínseco -falsedad material- o exclusivamenteoperar en su

contenido intrínseco -falsedad ideológica-, pero a tal representación gráfica

inveraz debe sumársele la <mutatio ven> esencial, trascendentey grave y no

meramente accidental o inocua, que se produce remedando para engañar y

lesionar, con daño real o potencial, el tráfico jurídico protegido, lo que siempre

es presumible,haciendoque la mentira, no siempreincriniinable, entreen el

campo penal, por acogerla sus tipicidades falsarias, atendiendo a su importante

cuantía material y consecuencias,si bien los negocioscontractuales otorgados,

bien cumpliendo acuerdosbilaterales o incluso excediéndolosen su realización en

algún momento, y que puedan en este último supuesto representar una

383



extralimitación contractual, por lo general no puedenincriminarse dentro de las

falsedades,al tratarse de actuaciones privadas, cuya eficacia o inefectividad

correspondeal campo del derechoprivado donde debe reclamarse” (CDO. 8<’).

Aplicando la efectividad de estadoctrina al supuestoexaminado.el tribunal

Supremoconcluyeseñalandoque “(...) la ventaefectuadateníasuapoyoen tal poder

prevalente,y el usode un derechoexistentenuncaconstituyefalsedad, y aunque

se quisieraentenderen hipótesisque existíauna extralimitación,por no atenderal

pacto social, habría un incumplimiento de derechosprivados, pero nunca una

falsedad criminal, suplantando lo legítimo por lo ilegítimo, y alterando un

documento y no los negocios en su mismo contenido o efectos, lo que

indudablementequedaextramuros de la tipicidad pretendida, máxime cuandose

desconoceen qué consistió ideológicamentela mutación de la verdad, que no se

consignaenel hechoprobado,ni enel recursose explicamaterialmente”(CDO. 9”).

Este sistema, vigente, se halla inspirado en el Código penal francés de

1810428.

428 SeñalaQUINTANO RIPOLLES (“La falsedaddocumental”,op. cit., p. 189)

que la distinción entre la falsedadmaterial e ideológicaesdebidaprincipalmentea la
técnicapenalfrancesadel pasadosiglo, en la quetuvopretensionesmásbienprácticas
que científicas. En este sentido cita el autor a GARRAUD para quien “el falso
intelectual es el no sensiblea la vista, puesla escrituraen el instantemismo en que
interviene desnaturalizafraudulentamenteel pensamientoque está destinado a
expresar” (“Traité”, tomo III, p. 158), imponiendoen la doctrina francesay belga
(NYPELS) la ideade que la falsedadideológica no es equiparablea la material ni
debeser tenida en cuentacomo falsedaddocumentalen sentidoestricto. Entiende
QUINTANO. por su parte, que la falsedadmaterial es aquellaque consisteen la
redacción,alteración,simulacióno destrucciónde un documentoo partesustancialde
él, y por ideológica, la atestaciónde lo que no es verídico. Ambas definiciones
entroncancon lo quesehadadoen llamar le2itimidady veracidaden los documentos.
NuestroTribunal Supremoha asumidoestaterminologíaal tratar de sintetizar los
distintos modosde ejecuciónde la acciónfalsaria. Vid, sentenciasde 21 de abril de
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Entre las interpretacionesque se han dado a esta cuestiónunas, las más

antiguas,ponen el énfasis en la forma de ejecución de la falsedady así, existe

falsedadmaterial cuando la mutación de la verdad recae materialmentesobre la

escritura,mientrasque la falsedadideológicarecaeespecíficamentesobreel contenido

del documento’129.

1980, 15 de octubrede 1985,24dejulio de 1987y 28 de junio de 1988, entreotras.

429 Cita GARCíA CANTIZANO a MALINVERN (“Teoría del falso

documentale”,pp. 334-335)y a BOSCIA (“Della falsitá in atti”, p. 7), entreotros,
para señalar que la primera clasificaciónque distingue entre falsedadmaterial e
ideológica, fruto de la elaboraciónde la doctrina francesa,partedel criterio de la
visibilidad e invisibilidad de la alteraciónefectuadasobreel documento.Desdeesta
perspectivaseria falso “gráfico” o material la alteración “visible” y falso ideológico
aquelque no sereconocebajo ningúnsignoexterior (“Falsedadesdocumentales”,op.
cit. p. 287). De otro lado, QUINTANO RIPOLLES cita a CARRARA (“Programa
del cursode DerechoCriminal”, parágrs.. 3.656, 3.658, 3.659, 3.664 y 3.750 a
3.764. Igualmente,en “Falso privato” y “Falso ideológico”, en “Opusculi”, [II, PP.
476 y 571) paraquienel falso ideológicono tiene razónde ser,puesentiendeel autor
que existe falsedadmaterial en todasaquellasocasionesen que la materialidaddel
escritose tornadisconformeen una otra manera,e ideológicaúnicamentecuandola
materialidaddel escrito, siendo aquellaque en verdad debieraestar, en él registra
algunacosacontrariaa la queel documentorepresenta;de dondese deduceque toda
falsedadessiemprematerial o que,en el mejorde los casos,conduceinevitablemente
a una materialidadfalsa. De nuevoel autor italiano constituyeel puntode referencia
paratratar estamateria; en estaocasiónde la manode GARCíA CANTIZANO (op.
cit., p. 288, nota 15) cuandoseñalaque la falsedadque afecta a la declaración
documentalno implica su naturalezafalsa o verdadera,ya que el documentosigue
siendoverdaderoen sus condicionesesenciales,a pesardel caráctermentirosode las
ideas que expresa. El supuestode falsedad ideológica se reduce entoncesa las
declaracionesemitidaspor un particulary recogidaspor un funcionariopúblico en el
ejercicio de su potestadde documentación(Cfr. “Programa...”,cit., parágrs.3.655
y 3.660). Porsu parte,VAZQUEZ IRUZUBIETA ofrece unanociónde falsificación
material e ideológica.Así, por la primera -nóteseque el autorhabla de falsificación
y no de falsedad-entiende una manipulación por cualquierprocedimientode un
documento,a consecuenciade lo cual éstecontieneuna inveracidad,seaporcambio,
seapor omisión,sea por inclusión, ya que falsificar estambiénes el añadiralgo que
originariamenteno estabaescrito o grabado en el documento,en tanto que la
falsificación ideológicano llega a alterarpara nadael aspectofísico del documento,
ya quela inveracidadconsistesiempreenunafalsedaddecontenido.Unafalsificación
o falsedadideológicaestásiempreinsertadaen un documentofisicamenteintacto, no
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Bajo estepunto devista, los supuestosfalsedadideológicaseránlimitados,ya

quetodaausenciade verdaden el contenidodel documentoseráconstitutivade delito.

Así, seha intentadoaminorarel rigor formalde la citadainterpretaciónal aludir a la

falsedadmaterial comoaquellaen que seproducela “alteraciónde la materialidaddel

documento“430, mientrasque la falsedadideológicaseproduciría “en el pensamiento

del autor que al exteriorizarlofalta a la verdady expresauna cosapor otra“431

B) Criterios distintivos.

Unade las distincionesentrefalsedadmaterial y falsedadideológicaes

aquellaque incide en el objeto sobreel que recaela falsedad.De estamanera,seha

asimiladofalsedadmaterial con los modosde ejecuciónde la conductafalsaria que

afectanal caráctergenuinodel documento,frentea la falsedadideológicaque implica

manipulado(“Doctrina y jurisprudencia , op. cit. pp. 1.375-1.376).Finalmente,
GARCIA CANTIZANO (op. cit., 287) recurrea RANIERI (“Manual de Derecho
penal. Parteespecial”,p. 418) paraseñalarque existefalsedadideológicacuandoes
falsa la declaracióncontenidaen el documento,seapor la mentirade quien la hace,
como por la atestaciónmendaz de quien la recibe. Insistiendoen esta cuestión,
GROIZARD identificaba los términos de falsedad material e ideológica con los de
falsificación y falsedad(“El Código penalde 1870”, op. cit., 111, pp. 769-770).En
cambio,MUNOZ CONDE indica que estadistincióntiene importanciaen ordena la
clasificación de las distintas accionestípicas ya que las conductasde falsificación
suponenunaintervenciónmaterial en el objeto que se altera,mientrasquela falsedad
constituye más bien una actitud intelectual, declarandolo falso en lugar de lo
verdadero(“DerechoPenal.Parteespecial”, op. cit., p. 521).

430 CUELLO CALON, “Derechopenal”, op. cit., p. 263.

‘~‘ GROIZARD, “El Código penal de 1870”, op. cit., p. 770.
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la falta de veracidadde la declaracióndocumental’132.

Hay autoresque consideraninsuficientela anterior distinción y atiendena la

hora de distinguir entreambostipos de falsedadal momentode formacióndel acto

documentado.En base a ello se consideraque la falsedadideológica es la única

susceptiblede sercometidaen el momentoprecisode la confeccióndel documento.

En cambio, la falsedadmaterial admite su ejecucióntanto al mismo tiempo que se

redactael documentocomo en un instanteposterior.

Hay otra teoría que alude a la existenciade falsedad material o falsedad

ideológicapartiendodel contenidodela obligaciónvioladapor el sujetoquefalsifica.

Y así, la obligación por parte del funcionario de atestiguar lo verdadero en el

documentointegraríael supuestode falsedadideológica,con independenciadel objeto

concreto del contenido. Para algunos autores, la falsedad material y la falsedad

ideológicarepresentanuna construccióndel delito más teorizanteque práctica.Por

ello, resultanecesariopasara analizarla intervencióntanto del funcionariopúblico

como del particular en los diversossupuestosde falsedadque prevé nuestroCódigo

penal.

432 MORILLAS CUEVAS sostiene que la falsedadmaterial es la alteracióno

creaciónfísica, total o parcial de un documento,lesionandola genuidado legitimidad
y la veracidaddel documento.Citacomo supuestosde falsedadmaterial los números
10, 50 60, 80 y 90 (en este último supuestocuandosu autor es un particular). La
falsedadideológicaconsisteen la manifestaciónde lo que no es verdad(“Manual de
Derecho penal. Parte especial”, op. cit., t. III, p. 521). Por su parte, ORTS
BERENGUER señalaque las nuevemodalidadespuedenreconducirsea la división
falsedadesmateriales,consistentesen la confeccióno modificación de un documento
para que parezcaauténtico-que atentan,por tanto, a la genuidad-,y falsedades
ideológicasque atentana la veracidadpor variar el contenidodel documentoo por
narrar en él lo que no se adecúaa la verdad(“Derechopenal. Parteespecial”,op.
cit., p. 241).
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De esta manera, nos encontramosen primer término con la falsedad en

documentopúblico realizada por un funcionario con abuso de su potestad de

autenticación.Se trata de distintos tipos de conductaque el funcionariocompetente

lleva a cabo sobredocumentopúblico medianteabusode oficio433 y, por tanto, en

cumplimientode su función, la cual vieneaconsistiren una labor de documentación

que regula las normas que prevén la actuaciónlegítima de éste434. Dicha actuación

puedesuponeruna incorrectaconstatación,siendo conscientede aquello que está

obligadoa relatar,o bienunaalteracióndel sentidodel documentoquedebeautorizar,

en un abusode la potestadque se le ha conferido435.Si el funcionario actúafuera

de lo queestádefinido legalmentecomosu ámbitode actuación,no seriacompetente

para la creacióndel documentoy, por consiguiente,no seríaabusode oficio436.

Ciertamente,la intervencióndel funcionario contribuyea dotar de mayor

‘~ Como subrayaFERRERSAMA “no bastala simple cualidadde funcionario
público parapodersersujetoactivo de estasfiguras del articulo 302, puestoque éste
requierequedichofuncionariohayacometidola falsedadabusandode su oficio. Fuera
del ejercicio de su cargola falsedadque puedacometerel funcionarioen documento
público habríade castigarsesegúnel artículo siguiente (“Comentariosal Código
penal”, III, op. cit., p. 340). Porsuparte,GARCíA CANTIZANO <“Falsedades
op. cit., p. 299) señalaaesterespectoque “el desvalorde la conductase verificaría,
no en la constataciónde hechos no verídicos, sino en el abusode la potestadde
autenticaciónpor partede estetipo de funcionarios,cuyapresenciaen la formación
de estosdocumentosva a dotarlesde especialesefectosprobatoriosen el tráfico
jurídico general”.

~ ORTS BERENGUER, op. cit., p. 238.

~ ORTS BERENGUER,op. cit., p. 239.

436 SeñalaBACIGALUPO que el elementoconsistenteen el “abuso de oficio”

tienesu sedeen la antijuricidaddel tipo del injusto, por cuantoimplica “una actuación
antijurídicaen el ámbito de la competenciadel funcionario” (“Estudios , op. cit.,
p. 329).
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contenidoantijurídico a la actuaciónfalsariapor cuantoéstaconstituyepor si misma

una violación de la obligación de aquél de proceder fehacientemente.Aquí el

contenidodel desvalorde la acción derivadirectamentede la infracción del deber

exigido al funcionarioen el cumplimientode su función, que esun principio general

que domina toda la materia relativa a los delitos cometidos por funcionarios

públicos437.

En segundolugar, la falsedaden documentosprivados como lesión de la

autenticidaddel documento.Hay autoresque justifican la existenciade normapenal

que castiguela falsedaddocumentalcometidapor particularesen la obligaciónque a

éstos les compele de mantenerel estado originario de una situación probatoria

documentada,queexigea la vezque los mismosseabstengande cualquierconducta

queatentecontrala triple funciónqueel documentodesempeñaen el tráfico jurídico.

Sin embargo,aúnadmitiendoque no hay una normaqueobligueal particular,

con caráctergeneral,amanifestarla verdad,lo ciertoesquelo decisivoen la falsedad

en documentoprivadoes la falsedaddel documentocomo medio de prueba,aspecto

que tambiénafectaal propio contenidodocumentalen la medidaen que con ella se

~ Refiere MUÑOZ CONDE, en relación a la problemática distribución
sistemáticade los delitoscometidospor funcionarios,la dobletendenciacontrapuesta
quesepreciaenestamateria:de un lado, aquéllaquetiendea agruparbajoun mismo
Titulo todos los delitos de funcionarios,sin atenderespecíficamenteal bienjurídico
protegido;y, por otro, la quebuscaunaredistribuciónde estosdelitosen baseal bien
jurídico directamentetuteladoen cadadelito, posturaestaúltima a la que seadhiere
el autor (“Derecho penal”, op. cit., Pp. 744-745). Por su parte, GARCíA
CANTIZANO considera,de <legeferenda>,queen la medidaen que ya en nuestro
Códigopenalvigentese acogeel delito de infidelidad en la custodiade documentos-

arts. 364 a 366- nada impediría que tambiénpudierahablarsede “infidelidad en la
constataciónauténticadel contenidode documentos”que estuvieranconfiadosa los
funcionariospor razónde su cargo(“Falsedades , op. cit., p. 300).
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produceuna grave alteraciónde la función que aquél desempeñaen el tráfico como

438

medio generalde constatary probar relacionesjurídicamenterelevantes

Finalmente,atendiendoa la clasificaciónentre delitos de simple actividad o

de meraconductay delitosde resultado,esprecisoseñalarque en estosúltimos se

produce unamodificacióndel mundoexteriorderivadade unadeterminadaconducta.

La denominadafalsedadmaterial tiene un resultadotípico material, en cuantoque la

conducta actúa sobre algo del mundo exterior, en este caso el documento,

manifestandoun reflejo materialmentetangible en el mismo; no ocurre así, en

cambio, en la denominadafalsedadideológica, que representaun supuestosingular

de manifestaciónde voluntadno verdaderaque no conlíevala produccióncausalde

ningún cambioen el inundo externo,perceptiblea través de los sentidos,por lo que

resultairrelevanteentoncesla relaciónde causalidad439.

C) Supuestosespecíficos.

e.1. La simulación contractual.

En ladoctrinaescorrientedistinguir el casoen queexistaacuerdoentre

438 En estesentidoseexpresaQUINTERO OLIVARES, “Sobre la falsedaden

documentoprivado”, op. cit., pp. 54 y ss.

‘~ CASAS BARQUERO, “El delito...”, op. cit., PP. 194-195.
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las partescontratantesde aquel en que no exista. En el primer casoestamosantela

llamada simulación o disimulación de un negociojurídico.

Partiendoprecisamentede la afirmación,universalmenteaceptada,de que lo

0quese sancionacomodelito de falsedades la alteraciónde la verdaddel documento

como tal, es decir, de lo que se denominala “verdad formal o verdad documental”

y no de la verdad intrínseca del mismo, o “verdad sustancial”, lo que permite

dilucidar la debatidacuestiónde si la simulaciónes una falsedaddocumentaft~0.A

esterespecto,seconstataque la doctrina extranjeray la españolason unánimesen

admitir que en estesupuestono hay falsedady a lo más habráuna estafacuando

existaperjuicio de tercero, planteándoseentoncesel problemade la coexistenciade

ambasfiguras delictivas.

Ahorabien, de lo que no cabedudaparaROMERO SOTO~’ esque falsedad

y simulación son dos cosasperfectamentedistintas y que aun cuando la segunda

envuelvaun engaño(elementocomúncon la falsedad)ni es siempredelictuosani, en

casode serlo, constituiría falsedad.Porqueel engañode la simulaciónes internoy

afectael contenidodel actoo contrato;el de la falsedades externoy sólo afectael

documentocomo tal. Cabalmentela simulacióntiene tres elementoscaracterísticos:

a) es un convenioentre las partespara engañar.

b) el engañoconsisteen haceraparecercomo efectuadoun contrato

que, en realidad, no tiene existencia o que es diferente del

verdaderamentecelebrado.

~‘~«>ROMERO SOTO: “La falsedaddocumental”,op. cit., p. 80.

~ Idem, Pp. 8 1-84.
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c) el desacuerdoentreel actoverdaderoy el simuladoes intencional.

En consecuencia,la falsedad,en materiacontractual,es,antetodo, el engaño

de una partehacia la otra. En cambio,en la simulaciónese engañono existeporque

precisamentela esenciade esa figura jurídica es el convenio de las partespara

enganara terceros.

La jurisprudencia,en la sentenciade 12 de abril de 1950 (Pte. de la Rosa y

de la Vega. Ar. 647) señala“que si en el catálogode las infraccionesdelictivas y

cuandodejuzgardolosasmutacionesdeverdadsetratasesólo existieranlos preceptos

definidores y sancionadoresde la variada gama de las falsedades,sin la menor

vacilación habránque encajarlos hechosque describey da por probadosla Sala de

instanciaen la figuras delictivasque trazan los artículos303 y 306 del ordenamiento

jurídico penal,perocomo,ademásde esasnormaspunitivas,vienede antiguoincluido

en los Códigospatriosun tipo penalespecíficoqueconstituyeuna de las modalidades

de la estafa y que consiste en otorgar en perjuicio de otro un contrato simulado,

segúnexpresael númerosegundodel artículo526 del Códigopenalde 1932 y del 532

del vigentetexto refundido,éstedelito, que participade la naturalezade la falsedad

y de laestafa,careceríade esferade aplicacióny habríaque pensaren eliminarlo de

la ordenaciónpositivasi cuando,comoen los casosquesecontemplan,concurrenlos

factores que lo integran se recurriesepara calificar los hechos e imponer a los

culpablesel condignocastigoa las disposicionessustantivasreguladorasde las típicas

falsedades”.Y confirmalaposturaadoptadaporel Tribunal <aquo> al calificar los

hechoscomo simulaciónde contrato“porque en los documentosque otorgaronlos

procesados,público el uno y privado el otro, campeala inendacidadaliada con el
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perjuicio patrimonial perseguido”(CDO. Unico).

Por su parte, la sentenciade 6 demarzode 1971 (Pte. Escuderodel Corral.

Ar. 868) esconcluyenteal afirmar el caráctermeramentecivil de estafigura cuando

dice: “quedandoextramurosde lo penal, las manifestacionessimples de cir-

cunstancias, actos o negocios,que meramente se transcriban, y que puedan

posteriormenteser debatidasy objeto de contradicción probatoria, como ocurre,

entre otros supuestos,con las simulacionescontractuales,cuyo campo especuliar

de las valoraciones de ilicitud civil; mas en el caso de estimarse la presencia de

alteracionesposiblementefalsasde tanestrictacondición,por las declaracionesde los

comparecientes,quesedocumentan,es indispensable,quelos Tribunalesde instancia,

las consignen de manera categórica, al formular su convicción psicológica y

expresarlasnarrativamenteen su realidad,sin poderseadmitir expresionesno directas,

ni categóricas,o que utilicen parcialmentelas pruebas,o queseanproductode meras

deduccionesconjeturales, así como tampoco pueden dejar de determinar, sus

consecuenciasen el tráfico jurídico, sobretodo, cuandono seestimabastantepor su

naturaleza,paracreerpudierantrastornarla vida del derecho” (CDO. 3<’).

También la sentenciade 22 de enerode 1975 (Pte. Hijas Palacios.Ar. 178)

serefiere a la figura del contratosimuladoseñalandoque estafigura “apareceen

el campo del derecho cuando existe fingimiento de contrato, o declaración

aparente contractual, con ausenciade causa, o móviles concretose individuales

del mismo, con el propósito o intención de perjudicar, aunque este perjuicio se

concrete posteriormente, consumándoseel delito cuando se otorga el contrato

ficticio o simulado, con independenciade que la lesión económicallegue o no a
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producirse,que el contratosimuladosea o no eficaz paratransmitir el dominio y de

que la accióncivil que los perjudicadospor la simulaciónseao no viableporqueel

éxito de las pretensionesciviles, no sirve para despojaral acto criminal de sus

requisitosesenciales(sentenciasde20-6-1959,7-11-1959,24-3-1972,17-10-1972,24-

1-1973y 4-4-1974)” (CDO. 40)

Más recientemente,la sentenciade 18 de febrero de 1991 (Pte. Delgado

García.Ar. 1.130) recogela doctrinasiguientesobreesteparticular: “En el Título

XIII del Libro II del Código Penal en el que se recogen los delitos contra la

propiedad,en su CapítuloIV quese refiere a las defraudaciones,dentrode la Sección

11 denominada«De las estafasy otros engaños»,situado en el último lugar de tal

Sección,apareceel ni’ 27’ del art. 532, en el que se sancionacon las penasdel

artículo anterior (en definitiva las señaladasen el art. 528) al «que otorgareen

perjuiciode otro un contratosimulado».Lo primeroque hay que decircon relación

a estaoriginal formade estafaes que setrata de una figura especialdistinta de la

definida como estafa ordinaria en el art. 528 a partir de la modificación que se

introdujo en esta materia en 1983, pues no responde a la mecánica

engaño-error-actode disposición-perjuicio,que recogeestaúltima norma. De otro

modoel preceptoahoraestudiadoseriasupérfluoy esclaro queel legisladorno puede

querer tal superfluidad.Su formade comisiónesmuchomássimple, puessólo exige

la realidadde un contratosimuladoy queéstehayasido otorgadoenperjuicio de otro.

Existe contrato simulado cuando varias personas se ponen de acuerdo para

aparentar la realidad de un detenninadocontrato y no quieren celebrar ninguno

(simulación absoluta) o deseanencubrir otro distinto (simulación relativa), bien
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en su naturaleza (se quiere donar -negocio disimulado- y se exterioriza una

compraventa -negocio simulado-), bien en su objeto (precio diferente) o en los

sujetos (contratos con interposición de persona),bien en cualquiera de los demás

elementos,incluso accidentales(simulación de condición o plazo). La simulación

constituye,unaanomalíao vicio en la vida de los contratosque, en principio, es

aplicableacualquieradeellos(arrendamiento,compraventa,donación,permuta,etc.).

Lleva implícita la finalidaddeengañar,pueslaaparienciafalsamentecreadatienepor

objetohacercreera otraspersonasque algoexistedondeno hay nadao hay otracosa

diferente.Pesea ello, el conceptodecontratosimuladoes, porsí mismo, inocuo,

pues no encierra indefectiblementela idea de ilicitud. Al amparo de la libertad de

contratación(art. 1255 del Código Civil) es posible la existenciade contratos

simulados lícitos, cuando la finalidad engañosaque persiguen así lo sea, como puede

sucedercuandoseaparentancontratosporvanidado por razonespublicitariaso para

librarse de reclamacionesinjustas pero molestas. Mas ordinariamenteno es así

porquelo normalesquecon la aparienciade contratosepersigadañara otrapersona

o violar la Ley. Cuandoel daño o la violación de la Ley no encierraperjuicio

patrimonialpara un terceronos encontramosanteuna simulación ilícita de carácter

civil (o penalperoporotro tipo de delito diferenteal ahoraexaminado),comoocurre

en los supuestosde los arts. 628 y 1459del CódigoCivil, o de carácteradministrativo

cuando, por ejemplo, se disimula una figura contractual para escapar a una

prohibición establecidaen interés del buen funcionamientode un servicio público.

Comoel contratoexigesiempreunapluralidadde personasque seponende acuerdo

respectode su objeto y causa(arts. 1261 y 1262 del Código Civil), necesariamente
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en la comisión de estedelito hande intervenir,al menos,dos sujetos,todos ellos, en

principio, coautoresde estedelito, sin perjuicio de que algunopudieralibrarsede sus

responsabilidades,como ha ocurridoen el presentecasoen el que un coprocesadose

encuentraen rebeldía” (FD. 30).

Finalmente, la sentenciade 4 de junio de 1993 (Pte. GranadosPérez.Ar.

4.808)aludea la figura de la falsedaddefraudatoriacomo modalidaddel delito de

estafapropiadel contratosimuladootorgadoen perjuiciode tercero,la cual tieneuna

evidenteaproximacióna la falsedaddocumental,consistiendoen la puestade común

acuerdoentrevarias personas“para aparentarla realidadde un contratocuandoéste

no existeo lo es con unamodalidaddiferentede la queexterioriza,produciéndoseuna

declaraciónmendazque se traduce,normalmenteen una escriturapública o en un

documentoprivado, por lo que se afirma que la figura delictiva que examinamos

encierraen los elementosque la conformanun delito de falsedaddocumental,de ahí

que se contemple,en tales casos, un supuestode concursode normas y no un

concursode delitos, que seresolverá,por aplicacióndel principio de consunción,en

favor de la figura que contienela totalidadde la ilicitud, frentea aquellaque lo hace

de maneraparcial. El contratosimulado -seconcluye- absorbela falsedad”.

c.2. El fraudeprocesal.

Otra figura queelimina la incriminacióndesdeel puntode vista falsario

es la referida al fraude procesalen la medida en que no se adecúaa la falsedad
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ideológica.Así la sentenciade 10 de marzo de 1960 (Pte. QuintanoRipollés. Ar.

662) declaraprobadoque el 27 de noviembrede 1944, el procesadoManuel G.P.

vendióa Alejandro P.M. una casaen el precio de 10.500pesetas,otorgándosepara

ello un documentoprivado, en el que intervenía,firmandopor el comprador,por

imposibilidad del mismo, su sobrino, el también procesado Alfonso G.L. De

conformidad con lo acordado,el referido contrato de compraventafue elevado a

escritura pública, el 24 de noviembre de 1953 y, ambos procesados,puestos de

acuerdopara despojarde su propiedada Alejandro PM., actúande la siguiente

forma: el Alfonso G.L. deducedemandaen juicio de cogniciónen acciónde nulidad

de la referida escritura, contra el compradorAlejandro y contra Manuel G.P.,

basandodichademandaen el hechosupuestode quela referidacasafue compradapor

y para el mismopor el demandante,antecuya demandaseallanael G.P., contrala

realidadde los hechos,consiguiendoporesteardid, quesedictasesentenciaen la que

se declaró nula la escritura pública antes referida y que la casaera propiedadde

Alfonso G.L., habiéndosetasadopericialmenteel inmueble en 45.326 pesetas.El

Tribunal Supremo casa y anula la sentenciaimpugnada considerando: “Que la

conducta descrita por la Sala en el Resultandode hechos probados,si bien es

susceptibledeencuadrarobjetivamenteen la modalidadfalsaria ideológicaprevistaen

el númerocuartodel artículo302 del CódigoPenal,la naturaleza del documentoen

que la mendacidadseperpetró,impide que éstaadquierala condicióncriminal

que en el primer motivo del recursosin bastantefundamentose le atribuye, porque

la cualidad de partes que los procesadosostentaronen elprocedimiento cognitivo

civil instado por el Manuel G.P. constituye una hipótesis específica de fraude
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procesalatípica en el derechovigenteen cuanto a la falsedadideal misma ya que,

entra en el margen de disponibilidad y privatismo informantes del sistema

procesal civil español” (CDO. lo). Para añadir a continuación que “el fraude

procesal no es incriminable por no adecuarsea la falsedad ideológica, pues ello

valdría tantocomo reintroduciren el tipo falsariodocumentalel de falso testimonio,

de tan distinta naturalezajurídica material y procesal, la presenciade maniobras

fraudulentascomo las descritasen la declaraciónde hechosprobados” (CDO Y’).

Y la sentencia de 2 de octubre de 1974 (Pte. Gil Sáez. Ar. 3.518)declara

que “las falaces aseveracionescontenidasen la demanda iniciadora de un pleito

no puedenser estimadascomo falsedaden documentopúblico, en atención al bien

notoriocriterio doctrinal y tambiénjurisprudenciala cuyo tenor no todamendacidad

escrita reviste, por la razón única de su forma de expresión,entidad delictiva en

concepto de falsedaddocumental ideológica, sin perjuicio de poder constituir

cualquier otro delito, por lo común defraudatario, que es lo que en el presentecaso

sucede,por cuantoen la demanday en lo que a ella subsigue,se instrumentaun

insidioso fraude procesal,a medio de la promoción y conducción de un artificioso

y desleal litigio” (CDO. Unico de la primerasentencia).

En otroscasos,el Tribunal Supremoha estimadoque existeen los testigosde

conocimientoque afirman falsamenteen una escritura pública la identidad de la

personadel otorgante~2y el que ante Notario y un testigo suplantala personalidad

de otro443.

442 Sentenciade 28 de abril de 1905.

~ Sentenciade 19 de octubre de 1895.
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c.3. La inscripciónde hijos ilegítimos.

Uno de los supuestosmás frecuentesen la jurisprudenciaes el de la

inscripcióncomo legítimosde hijos extramatrimoniales,así comoel reconocimiento

de los mismos.

El primer precedentesobre este tema lo constituye la sentenciade 4 de

febrero de 1889, que declaró que “la falta de verdad con que seexpresó M.C.R.

variandosu apellidoporel del C. al inscribir en el Registroel nacimientode su hija

y expresartambiénque eramayor de edad y de estadosoltera,cuandosólo tenía22

años y estabacasada,aunqueseparadade su marido, no constituye el delito de

falsedaden documentopúblico, comoequivocadamenteapreciala Salasentenciadora,

porque debiendo omitirse esta circunstancia con arreglo a la ley en las

inscripciones de hijos ilegítimos, en manifestarla con falta de verdad no afecta a

la esenciade la inscripción, ni a los efectoslegalesque éstahaya de producir”,

por lo que concluyeel Alto Tribunal considerandoque “no es justiciable el hechoy

al apreciarsepor la Audienciacomoconstitutivode delito ha incurrido en el error de

derechoque señala el número 1 0 de la regla 56 de la Ley provisional para la

aplicación del Código penal de Cuba y Puerto Rico e infringido el artículo 311 en

relacióncon el número310 de dicho Código” (CDO. 20).

En la mismalínea, la sentenciade 31 dediciembrede 1947 (Ar. 72) diceen

su primer considerandoque “la Ley de 2 de septiembre de 1941, al derogar la de

25 de mayo de 1932, que declaraba no perseguiblecriminahnente el hecho de

inscribir como legítimos en el Registro Civil los hijos habidos fuera del
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matrimonio, restableció el concepto punible de la falsa declaración de hechos,

datos o circunstancias en las actas de nacimiento, independientementede la

finalidad malévola o generosa,que guiase a los que hacían tales declaraciones

falsas,sin que a ello seaóbice la estimaciónmarcadamenteatenuatoria(le la bondad

de la intención en casoscomo el presente, por lo que procedeacogerel recursodel

Ministerio Fiscal que invoca la infracción de los artículos 3O2.4<~ y 303 del Código

penalvigenteen la sentenciaimpugnada”4<

Por su parte, la sentenciade 6 de junio de 1959 (Pte. CodesidoSilva. Ar.

2.666),que conocíadel supuestode inscripcióncomo legítimo de un hijo habidopor

el procesadocon la segundamujer con la que contrajo matrimonio canónico, no

obstantecontinuarsubsistenteel anterior contraídocon su primera mujer, entiende

‘que el procesadorecurrenteno ha faltadoen modo alguno a la verdadde los

hechosal hacer la declaración a efectosde la inscripc¡ón en el Registro Civil de

que el hijo nacido de la segundaunión matrimonial era legítimo ya que estaera

la realidad, independientementedel valor legal que pudierateneresa unión,

máxime cuandola ley civil reconoceplenos efectosciviles respectoa los hijos, aun

en el caso de existir mala fe en la celebracióndel matrimonio por partede ambos

contrayentes (CDO. 30).

Particular interésrevistela doctrinasentadaen la sentenciade 4 de abril de

1984 (Pte. Moyna Ménguez. Ar. 2.315), en la que se suscita un problema de

filiación extramatrimonialmediantetestamentoabierto, teniendo en cuentael

~ Se modifica de estamanerael sentidode la doctrinamantenidaporel Tribunal
Supremoa partir de la sentenciade 4 de febrerode 1889, ya citada.
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principio de retroactividad de las leyesfavorablesy la vigencia de la Constitución

Española de 1978, y su incidencia jurídico-penal, desdeel punto de vista de la

tipicidad, en relación a la posible falsedad en documentopúblico sobre filiación.

El considerandoprimerode dichasentenciaseexpresadel tenorsiguiente: “Que de

la determinación jurídica del vínculo paterno, descartadaspara la filiación

extramatrimoniallas presuncioneslegalesde paternidad,dependenecesariamentede

la espontáneadeclaracióndel progenitoro de la declaraciónjudicial consecuentea una

indagación;peroel reconocimientovoluntariodel padre,segúnlas normasdel Código

civil vigentehasta1981, solamenteprocedíarespectode los llamadoshijos naturales,

es decir, respectode los nacidos,fuera del matrimonio, de padresque al tiempo de

la concepciónno estabanafectadosde impedimentomatrimonial no dispensable;y

partiendode este <prius> civil quedafuera de toda duda que el reconocimiento

paternoen testamentode una hija concebidavigente el matrimonio del testador

haciendoexpresadeclaraciónque la reconocidahabíasido procreada<en estadode

viudo>, envuelve una alteración esencial de la verdad por cuanto dicha

mendacidaderaaptaparaposibilitar, según la legislación vigente a la sazón, un

efecto jurídico trascendentalen el estadocivil del sujeto reconocido,conductaque

incidía en la órbita del artículo303 del Códigopenalen relacióncon el artículo

302.4~del mismo”.

Y añade el considerandosegundo: “Que la Constitución de 1978 proclama la

igualdadde los hijos antela ley con independenciade su filiación (arts. 14 y 39.2),

y la Ley de 13 de mayo de 1981, fiel a esta declaraciónconstitucional,dió nueva

redacciónal Título V del Libro 1 del Código civil, estableciendoen su artículo 120
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que la filiación no matrimonialquedaríadeterminadalegalmente-en cuantoal padre~

por el reconocimientoo por decisiónjurisdiccional, permitiendoa todo progenitor

reconocerlacon independenciade su <status> matrimonial, y estaconclusión-en

la legalidadvigente- privaría de tipicidad penala los hechosperseguidospor

cuantola declaraciónde haberprocreadoa la hija en estadode viudez no pasaríade

seruna mendacidadsin trascendenciapenal,en cuantoinocuapara alterar o afectar

a la relaciónde filiación, con sujeciónal brocardo<falsitasnon puniturquaenon erat

aptanocere>,que en la doctrinade estaSalaseha traducidoen la exigencia,común

a todaslas modalidadesde falsedad,que la conductamanifiestela existenciade una

mutaciónesencialde la verdad”445.

Por último, el considerandoterceroseñala“que como el documentopúblico

redarguidode falsedadpenal, testamentoabiertode 14 de octubrede 1980, se inscribe

temporalmentedespuésde la vigencia de la Constitución de 1978 y antes de la

reformadel Código clvi] de 13 de mayo de 1981, si se entendieraque el Texto

constitucional,comosugiereun conspicuosector doctrinal y propicia resueltamente

la sentenciadel Tribunal Constitucionalde 20 de diciembrede 1982, eraen este

punto -principio de igualdadde los hijos antela Ley con independenciade su

filiación- de aplicacióndirectae inmediatasin necesidadde legisladorordinario,

la tipicidad penalde los hechosseríainsosteniblepor la razónya apuntada:la

inveracidadcometidaen la narración del documentonotarial no podría ser

calificadade esencial,pero si sepatrocinarael criterio, tambiénapoyadoen cierta

~ Se citan en estesentidolas sentenciasde 9 de mayo de 1956, 23 de diciembre
de ¡957, 6 de noviembrede 1958 y 2 de marzode 1970, entreotras.
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corrientedoctrinal y en algunadeclaraciónjurisprudencial(<vide> Auto de 26 de

noviembre de 1979 de la Sala 1a de esteTribunal), de no ser vinculante aquella

normaconstitucionalhastasu desarrollolegislativo, entoncesno habríaotra solución

para llegar a la conclusiónpropuestaque acudiral principio de retroactividadde las

leyes favorablesque tiene su más importante valedor en el artículo 9.3 de la

Constitución,en la DisposiciónTransitoria5a de la Ley de 13 de mayo de 1981, que

otorgaeficaciaal reconocimientode un hijo que, segúnla legislaciónanterior tuviese

la condiciónde hijo ilegítimo no natural, y en el principio expresamenteformulado

en el artículo24 del Código penal, que alcanzaen sus efectosa las disposicionesno

penalesllamadasa integrar una disposiciónpenalMó; retroactividadavaladaademás

por razonesde justicia material, puesno seríajusto manteneruna condenasobrela

base de unas concepciones jurídicas -la discriminación entre los hijos

extramatrimoniales-no profesadaspor el Legislador y repudiadaspor la conciencia

social del momento.Procede,en consecuencia,estimarel primer motivo de casación,

que cita la aplicación indebida del articulo 303 en relación con el 302.40 e

inaplicacióndel artículo24, todos del Código penal”.

446 Sentenciade 13 de diciembrede 1966, entreotrasvarias.
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