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APUNTES SOBRE EL DELITO DE FALSEDAD IDEOLOGICA.
A PROPOSITO DEL FALLO DEL 16 DE MARZO DE 2011
EMANADO DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,

SALA DE CASACION PENAL

Francisco Bernate Ochoa

Sumario. El pasado 16 de marzo de 2011, la Corte Suprema de Justicia se ocup6 de
un caso donde se califica a un Juez con el delito de falsedad ideoldgica en documento
publico. En este fallo se trazaron los lineamientos fundamentales de este delito, mis-
mos que son analizados en el presente escrito para concluir que si bien el resultado
del proceso en la Corte —la condena del procesado— es correcto, es necesario superar
el entendimiento causal de este delito para interpretarlo de acuerdo con la moderna
teoria de la imputacion objetiva.

Summary. Last March 16, 2011, the Supreme Court of Justice dealt with a case
where a Judge is judged for the crime of ideological falsehood in public document.
In this decision, the Supreme Court stated the fundamental elements of this crime,
same that are analyzed in the present written to conclude, that though the result of
the process in the Court, the sentence of the accused, is correct, it is necessary to
overcome the causal understanding of this crime to interpret it in agreement with the
modern theory of the objective imputation.



I. INTRODUCCION

El pasado 16 de marzo de 2011, la Corte Suprema de Justicia se ocupa de un caso de
falsedad ideoldgica en documento privado, en un fallo en el que revisa una senten-
cia del Tribunal en la que se absolvié a un Juez por haber consignado afirmaciones
contrarias a la verdad.

En el fallo hay dos aspectos de gran importancia, como lo son los elementos del de-
lito de falsedad ideoldgica en documento publico, y el momento consumativo del
mismo. En punto del primero, senala que para estructurar este reato se requiere la
existencia de un documento elaborado por servidor publico, que contenga afirmacio-
nes contrarias a la verdad o que oculte situaciones reales. En punto de lo segundo,
afirma que este delito se consuma con la suscripcion del documento por parte del
servidor publico.

Si bien estamos de acuerdo con la afirmaciéon de la condena impuesta al Juez
en la primera instancia, estimamos que es necesario revaluar la interpretacion del
delito de falsedad ideoldgica en documento publico, para superar un entendimiento
causal del mismo y dar cabida a la teoria de la imputacion objetiva con miras a de-
terminar lo efectivamente prohibido por este delito.

Es por ello, que dentro del presente escrito sostendremos que para que se cometa
el delito de falsedad ideolégica en documento publico, no basta con que quien in-
troduzca afirmaciones contrarias a la verdad en un documento publico sea servidor
publico, como lo entiende la Jurisprudencia de la Corte, sino que es necesario que
el funcionario cuente con facultad certificadora, de manera que, si carece de esta
ultima, estaremos frente a una tentativa inidénea no punible. En segundo lugar,
sostendremos que este delito se consuma, no como lo entiende la Corte Suprema
de Justicia con la suscripcion del documento, sino con su efectiva introduccion en el
trafico juridico.

Para lo anterior, iniciamos con una exposicion descriptiva de los hechos que
dieron origen al fallo de la Corte Suprema de Justicia y la limitaron a los aspectos de
interés para el presente documento. Posteriormente sentaremos nuestra vision so-
bre los elementos del delito de falsedad ideoldgica en documento privado. Finalmen-
te, presentamos nuestras conclusiones sobre esta investigacion.



II. EL FALLO DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
SALA DE CASACION PENAL

1. Antecedentes

1.1 Facticos

El fallo bajo analisis se produce en un proceso cuyos antecedentes fueron los si-
guientes. El miércoles 16 de diciembre de 2009, se habia programado una diligencia
judicial en un Juzgado Civil del Circuito de Bogota, la cual no pudo llevarse a cabo
porque el Juez no comparecio por quebrantos de salud.

De lo anterior dejd constancia escrita el Secretario del Juzgado, quien certificd
que desde temprano ese dia, el juez se comunico telefonicamente con la oficina para
reportar padecimiento médico. Mas tarde, a la hora de la referida diligencia, volvio a
telefonear para manifestar que “su inconveniente de salud continuaba lo que le hizo
imposible su comparecencia al despacho”, razén por la cual el acto no se verifico.

A pesar de no haber comparecido a cumplir con sus labores ese 16 de diciembre,
dos dias mas tarde —el viernes 18 de diciembre- el Juez firmé el acta de audiencia de
conciliacion, llevada a cabo en esa fecha a las diez de la manana (10 a.m.) en el
desarrollo de otro proceso ordinario que se tramitaba en el despacho.

Dias después de denunciado el hecho, el Juez en comento emitié un auto en el
que dejo sin vigencia lo actuado en aquél tramite “a partir del folio 2117, y fijé
nueva fecha para adelantar la diligencia de conciliacion anteriormente referenciada.

1.2 Procesales
Surtido el procedimiento, el Tribunal de primera instancia absuelve al Juez acusado.
La argumentacion que permite la absolucion del funcionario por parte del Tribunal
de instancia, de acuerdo con lo que se manifiesta en el fallo de la Corte Suprema de
Justicia bajo analisis, transcurre por el tipo subjetivo, al desestimar la existencia del
dolo necesario para la existencia del delito de falsedad.

En palabras de la Corte Suprema de Justicia, de acuerdo con el razonamiento del
a-quo:

st bien el procesado desatendio el deber objetivo de cuidado en el cumplimiento de
sus altas responsabilidades como juez de la Republica, dicho proceder no resulta
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punible, toda vez que el delito endilgado exige un compromiso doloso con el resulta-
do gjecutado. Asi, aunque el comportamiento desplegado por el funcionario judicial
objetivamente corresponde a una_falsedad, “ocurrio en un contexto de negligencia,
mala prdactica funcionarial o desgreno en el gjercicio de la funcion, supuestos a partir
de los cuales se descarta la existencia del dolo tipico exigido por el Articulo 286 del
Codigo Penal. *

En la misma linea, se afirma, por parte del Tribunal, que:

Eljuez acusado, por su parte, no se preocupo por verificar que los documentos pues-
tos de presente para su_firma correspondian a diligencias realmente practicadas,
al tiempo que incumplio con elementales deberes, tales como estar presente en el
despacho, gobernar las audiencias surtidas o informar su ausencia “para que no se
registraran autos (actuaciones) que no se realizaron.

En conclusion, senala el Tribunal de primera instancia, de acuerdo con lo que se
puede leer en el fallo de la Corte Suprema de Justicia, que:

...no habiendo demostrado la Fiscalia el dolo en el actuar del imputado... el cual fue
producto de la imprudencia en el cumplimiento de sus deberes “porque no reviso lo
que estaba_firmando”, deviene en improcedente todo_juicio de imputacion juridico-
penal en su contra, motivo por el cual lo absuelve del cargo_ formulado

2. Consideraciones de la Corte Suprema de Justicia

Tras un breve analisis de cuestiones procesales que no interesan al presente escrito,
el Alto Tribunal inicia su argumentacion analizando dogmaticamente el delito de
falsedad ideoldgica en documento publico, como procedemos a indicar.

Inicia la Corte sefialando que el tipo penal de falsedad ideolégica en documento
publico se configura cuando “el servidor publico, en ¢jercicio de sus funciones, ex-
tiende documento publico que puede servir de prueba, consignando una falsedad
o callando total o parcialmente la verdad”.

Indica la Corte que los elementos de este delito seran, “un syjeto activo calificado
que ostente la calidad de servidor publico, y que en esa condicion extienda docu-
mento publico con aptitud probatoria, consignando una falsedad o callando total
o0 parcialmente la verdad, independientemente de los ¢fectos que ello produzca”.

1 Folio 6 de la Sentencia.
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Posteriormente, la Corte Suprema de Justicia reitera que el bien juridicamente tutelado
por este delito “es la credibilidad en el contenido de tales documentos dada por el
conglomerado, en cuanto ha convenido otorgarles valor probatorio de las relacio-
nes juridico-sociales que alli se plasman”, con lo que reitera su jurisprudencia en el
sentido de que el delito de falsedad ideoldgica en documento publico es un delito de
peligro, acudiendo argumentalmente a la doctrina asentada por el mismo Tribunal en
Decision del 20 de septiembre de 1999.

Mas adelante en el fallo encontramos la argumentacion —reiterada— de la Corte,
en el sentido de entender la falsedad ideologica como un delito de peligro, cuando
afirma, con apoyo en los fallos del 20 de octubre de 2005 y del 29 de julio de 2008,
que la falsedad ideologica

es un delito clastficado entre los de peligro, en el entendido que el mismo no exige la
concrecion de un dano, sino la potencialidad de que se realice; esto es, aquél estado
causalmente apto para lesionar la fe publica en que se encuentra el instrumento con
arreglo a sus condiciones objetivas —forma y destino—, como a las que se derivan del
contexto de la situacion y cyya incidencia se mide por la aptitud que tiene de irrogar
un perjuicio.

Posteriormente, la Corte realiza una cita del fallo del 19 de mayo de 1999 en
la que profundiza en este delito. Dicha cita contiene una afirmacion de importan-
cia para el presente analisis porque sefiala que “e/ servidor oficial en la_funcion
documentadora que le es propia, no solo tiene el deber de cenirse estrictamente
a la verdad sobre la existencia histdrica de un_fenomeno o suceso, sino que al
referirla en los documentos que expida, deberd incluir las especiales modalidades
o circunstancias en que hqya tenido lugar, en cuanto sean generadoras de ¢fectos
relevantes en el contexto de la relaciones juridicas y sociales”.

Contintia el analisis de la Corte acudiendo ahora a la sentencia del 21 de julio de
2010 en la que senala que en la falsedad ideologica “e/ documento en su origen y
aspecto formal es verdadero, en su contenido material es mendaz porque las mani-

estaciones o declaraciones acerca de la existencia de un acto o un hecho son falsas.
E'stos son presentados como veraces sin que hayan ocurrido realmente, o habiendo
sucedido se les muestra de otra manera”.

Sobre el momento consumativo del delito, indica la Corte, nuevamente con apoyo
en la sentencia del 21 de julio de 2010, que “en esta modalidad de delito la falsedad

11
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es cometida al extender el documento, quien gfecta su contenido material es el autor
del mismo, de ahi que se sostenga que el documento es falso en su autenticidad”.

Mas adelante, dentro del fallo en comento, la Corte sefala sobre el particular
que:

la falsedad documental publica se entiende consumada con la editio_falsi, es decir,
con la simple elaboracion o hechura del documento que se atribyye a una especifica
autoridad publica y que por ende representa una situacion con respaldo en el dere-
cho, al involucrar en sy formacion la intervencion del Estado por intermedio de algu-
no de sus agentes competentes, ya que se supone expedido por un servidor publico en
gjercicio de funciones y lleno de las formalidades correspondientes.

Como una suma de esta argumentacion, la Corte senala que son requisitos para
la configuracion del delito de_falsedad ideologica en documento publico, 10s si-
guientes:

. Ostentar la calidad de servidor publico,

. la expedicion de un documento publico que pueda servir de prueba

. que desarrolle la conducta, esto es, que en él se consigne una_falsedad o
se calle total o parcialmente la verdad, o lo que es lo mismo, que contenga
declaraciones mendaces. Se desarrolla este punto, cuando se indica que “/a

Salsedad se considera ideologica porque el documento no es_falso en sus
condiciones de existencia y autenticidad, sino que son mentirosas las gfir-
maciones que contiene’.

IV. En punto del contenido del dolo, indica la Corte, con apoyo en el fallo del 23
de junio de 2010, que para la estructuracion de este delito “no se exige la
acreditacion de una motivacion especial, o un provecho, como si se tratara
de un ingrediente subjetivo, sino que el mismo se agota, en sede de tipici-
dad, con el conocimiento de los hechos y la voluntad, y en el escano de la
culpabilidad, con el conocimiento de la antjjuridicidad del comportamien-
to, esto es, “reside en la conciencia y voluntad de plasmar en su condicion
de funcionario publico y persona imputable, hechos ajenos a la verdad”.

V. El documento debe contar con capacidad de prueba, esto es, estar en condi-
ciones de “servir de prueba por atestar hechos con significacion juridica o
implicantes para el derecho, es decir que el elemento falsificado debe estar
en posibilidad de hacer valer una relacion juridica”.

12
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Tras un analisis de aspectos procesales y probatorios que no interesan al presente
documento, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, resuelve revocar
el fallo de instancia y condenar al Juez procesado por el delito de falsedad ideoldgica
en documento publico.

13



III. CONSIDERACIONES SOBRE EL FALLO DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA

1. El bien juridico tutelado por los delitos contra la fe pablica

1.1 Concepto de fe puiblica en el Cédigo Penal Colombiano

El delito de falsedad ideolégica se encuentra tipificado en el Articulo 286 de nuestro
Codigo Penal como un atentado contra el bien juridico “/é publica” de la siguiente
manera: “El servidor publico que en gjercicio de sus funciones, al extender documen-
to publico que pueda servir de prueba, consigne una falsedad o calle total o parcial-
mente la verdad, incurrird en prision de cuatro (4) a ocho (8) anos e inhabilitacion
para el giercicio de derechos ) funciones publicas de cinco (5) a diez (10) anos”.

Lo primero es determinar el bien juridicamente tutelado a efectos de desentranar
el contenido de la infraccion bajo estudio.

Nuestro Cédigo Penal entiende que el delito de falsedad ideoldgica en documento
privado, como todas las demas modalidades de falsedad documental, atenta contra la
fe ptblica. El concepto de fe publica en el Codigo Penal Colombiano se encuentra
ligado,? desde las primeras codificaciones nacionales, a la tesis de Carrara sobre este
bien juridico.

Carrara entiende que la fe ptblica se encuentra ligada a la potestad del creador de
los documentos, en concreto, a la idea del Estado como creador del documento del
que emana la fe publica.® En efecto, Carrara entendia que es una necesidad del hom-
bre el creer en otras personas o en determinados signos, valores u objetos. En la
medida en que esa creencia no se fundamente en la Autoridad (el Estado) estamos
frente a la fe privada,* que se basa en la confianza en la buena fe ajena; mientras
que si esa confianza es impuesta por la Autoridad, estamos frente a la fe ptblica, de
manera que cuando el ciudadano cree en una moneda, lo hace porque la autoridad
asi lo dispone.

2 Bernate Ochoa, Francisco. Delitos contra la fe publica. Universidad del Rosario, Bogota, D.C., 2010,
p. 24.

3 Carrara, Francesco. Programa de Derecho criminal. Parte especial. Volumen VII. Trad. de Ortega
Torres, José. Editorial Temis, Bogota, 1989, § 3356.

4 [bid, § 3355.
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En efecto, afirma Carrara lo siguiente:

Mientras consideremos a los hombres en un estado de mera asociacion natural, or-
denada sobre principios igualitarios, no nos serd posible imaginar el concepto de fe
publica, es decir, de un vinculo comun que los obligue a creer ciertas cosas. Al poner-
se el hombre en contacto con sus semejantes, tiene en sus operaciones y contratos

tecuente necesidad de creer; pero, Si no se presupone una autoridad que le imponga
razones superiores para creer, €l creerd siempre, o inducido por sus sentidos, su ex-
periencia o su juicio, o llevado por la confianza en el individuo que le asegura algun
hecho determinado.®

Consecuente con lo anterior, Carrara senala que son delitos contra la fe publica
la falsedad monetaria, la falsedad de timbres o sellos, la falsedad en documentos
publicos, el peculado y la bancarrota. En efecto, senala Carrara:

Siendo este el sentido de la_fe publica que se considera como determinante de la
presente clase de delitos, resulta facil definir cada una de las figuras criminosas que
deben incluirse en ella. En la moneda deben tener fe todos los ciudadanos, por su
confianza en el gobierno que la acuna; esta es_fe publica, y la viola el que _falsifica
moneda; por lo tanto, la_falsedad monetaria encuentra aqui su verdadero puesto.
En los documentos publicos y en los sellos o timbres tienen fe todos los ciudadanos,
porque confian en los mandatarios del gobierno o en los que de la autoridad superior
recibieron_facultad para establecer, mediante esos documentos o esos sellos, una
presuncion de veracidad en una atestacion, o de existencia de ciertas condiciones en
un objeto. Esta es fe publica, y la viola el que falsifica sellos o documentos publicos;
por consiguiente, lq falsedad en documentos publicos y la falsedad en sellos o timbres
constityyen otros dos titulos que deben examinarse en el presente sitio. °

Nétese como, si la fe publica es la confianza colectiva en los documentos que
emanan del Estado, es clara la inexistencia de delito en este modelo frente a los do-
cumentos privados, respecto de los cuales no podria predicarse esa fe publica.

El Codigo Penal Colombiano, desde sus inicios, agrupa los delitos de falsedad
documental, falsedad de moneda y falsedad sobre efectos, sellos y marcas oficiales
como atentados contra la fe publica, siguiendo claramente los lineamientos de Carra-
ra, no sélo en cuanto a los atentados contra la fe publica, sino también en cuanto a la

5 Ibid.
6 [bid, § 3358.
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misma denominacion del bien juridico. A pesar de ello, dentro de los reatos contra la
confianza colectiva encontramos en nuestro Cédigo Penal delitos de falsedad en
documentos privados, mismos que no encuadran dentro del modelo propuesto por
Carrara y que no sélo aparecen tipificados dentro de nuestro estatuto represor, sino
que hoy en dia son no sélo los de mayor comisién en nuestro medio, sino también
los de mayor impacto en el desarrollo de las relaciones comerciales entre los ciuda-
danos que cada vez mas acuden al documento con fines de garantia y perpetuidad
en sus relaciones.

Es por ello que desde hace un tiempo en nuestro medio, si bien se mantiene la
denominacion del bien juridico fe publica y se respeta el contenido de los atentados
contra este bien juridico (falsedad de moneda, falsedad de sellos efectos y marcas ofi-
ciales y falsedad documental), como lo sefialaba Carrara, la jurisprudencia y la doc-
trina nacional sostienen —mayoritariamente— que el interés juridicamente tutelado
a través de la criminalizacion de estos delitos se relaciona con la confianza colectiva
en determinados signos, valores u objetos que tengan capacidad probatoria.

Sobre el punto, nuestra Corte Suprema de Justicia sefiala que:

El desenvolvimiento de las relaciones sociales implica, necesariamente, un minimo
de confianza entre los asociados y de éstos con la autoridad publica; de ello depende
la coexistencia pacifica y la legitimidad y obligatoriedad de los actos que la admi-
nistracion expida, siendo precisamente a esos propositos que la Constitucion Politica
establece que “las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas de-
beran cenirse a los postulados de la buena fe”. De este principio de confianza, surge
la_fe publica como valor autonomo y bien juridico objeto de tutela penal, del cual
es titular la colectividad misma, y halla concrecion en la credibilidad de que gozan
aquellos signos, objetos o formas exteriores que constityyen medios de prueba de la
creacion, modjficacion o extincion de situaciones_juridicamente relevantes.”

Esta postura supone la adopcién de una tesis intermedia en punto de la fe ptbli-
ca, en la que se asume una parte de la escuela italiana relacionada con la tutela del
documento,® con la escuela alemana que senala que la fe pablica se relaciona con
la capacidad probatoria de los documentos.® Naturalmente, una tesis como la que se

7 Sentencia del 17 de marzo de 1998.

8 Etcheberry, Alfredo. Derecho Penal. Parte Especial. 3*. Edicidén. Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1997, p. 155.

9  Merkel. Derecho Penal, Parte Especial. Tomo 11. Establecimiento tipogrdgfico de Idaor Moreno. Ma-
drid, p. 109.

16



APUNTES SOBRE EL DELITO DE FALSEDAD IDEOLOGICA. A PROPOSITO DEL FALLO DEL 16 DE MARZO DE 2011

asume en nuestro pais es objeto de criticas'® relacionadas mayoritariamente con lo
intangible y difuso del objeto de tutela “confianza” y con el hecho de que esa con-
fianza no es la razén de la tutela penal, sino el resultado de la misma.'!

1.2 Los delitos contra la fe publica como delitos de peligro
Como lo senala la Corte Suprema de Justicia en el fallo en comento, los delitos contra
la fe publica son todos delitos de peligro, lo que significa que para su estructuracion
no se requiere el dano efectivo'? sino que la estimacion de la antijuridicidad material
debe hacerse a partir de la potencialidad que tienen estos delitos para causar dafos.'?
Eso es, en nuestro sentit, correcto, pues claramente los delitos contra la fe publica
son reatos de peligro'* en los que la introduccién del documento al trafico juridico
supone una posibilidad de lesion a intereses de terceros diferentes a la relacion que
incorpora el documento.'s

La explicacion dogmatica de la estructuracion de los delitos contra la fe ptblica
como delitos de peligro la encontramos en que son reatos que anticipan la tutela a fin
de evitar resultados lesivos a otros intereses;'° puntualmente, los delitos contra la fe
publica, en nuestro criterio, se anticipan ante posibles afectaciones patrimoniales o
contra la administracion de justicia.'”

10 Por todos, Arenas Salazar, Jorge. Delito de falsedad. 32. Edicion. Ediciones Doctrina y Ley, Bogota,
D.C., 2002.

11 Por todos, Garcia Cantizano, Maria del Carmen. Falsedades documentales en el Codigo Penal de
1995. Tirant Lo Blanch, Valencia, 1997.

12 Roxin, Claus. Derecho Penal. Parte General. Ed. Civitas, 1997, p. 336.

13 DE FIGUEREIDO DIAS, Jorge, Et. Al. Comentdrio Conimbrense do Codigo Penal. Parte Especial.
Coibra Editora, 1999. P. 681.

14 Bernate Ochoa, Francisco, op. cit., p. 39.

15 Sobre ello, el Tribunal Supremo Espaiiol sostiene que “Se trata de proteger la fe publica y la seguridad
en el trgfico_juridico evitando que tengan acceso a la vida civil o mercantil elementos probatorios

falsos que puedan alterar la realidad juridica de forma perjudicial para las partes gfectadas”. (STS
911 /99, 9-6; 514/02, 29-5; 349/03. 3-3).

16 “En la falsedad se castiga a quien de un modo u otro, presente como real o auténtico, como qjus-
tado a la verdad algo que carece de tales rasgos. Es hacer pasar por legitimo lo que no es. El bien
Juridico protegido es el trgfico juridico general, en cuanto el documento ha creado en terceros la
confianza en la autenticidad del mismo y su ¢ficacia para probar lo que proclama. La falsedad no

€s otra cosa que un engano, dirigido a crear errory confusion en terceros”. (STS 746/02, 19-4).

17 Bernate Ochoa, Francisco, op. cit., p. 39.
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Los delitos contra la fe publica, como delitos de peligro que son, son delitos de
peligro concreto’® en los que es necesario establecer, a efectos de la antijuridicidad
material, de acuerdo con lo dispuesto por el Articulo 11 del Cédigo Penal, la efectiva
puesta en peligro del bien juridico. Esto permite explicar el concepto de_falsedad
inocua,' en el que, si bien se ha atentado contra la veracidad o la autenticidad del
documento introducido en el trafico juridico, no tiene la capacidad para generar una
distorsion de la realidad en quien aprecia el contenido del documento.

2. Postura sobre los elementos de autoria y la consumaciéon
del delito de falsedad ideoldgica en documento publico

2.1 Introduccion

Estamos frente a un delito especial propio, en el que incurre el servidor ptblico que
en gjercicio de sus_funciones, al extender documento publico que pueda servir de
prueba, consigne una falsedad o calle total o parcialmente la verdad.

Dentro del fallo en comento, encontramos que para la Corte Suprema de Justicia, a
efectos de la estructuracion del reato de falsedad ideologica en documento publico,
basta con la existencia de un servidor publico que, en ejercicio de sus funciones, ex-
tienda documento que pueda servir de prueba, el cual contiene afirmaciones contrarias
a la verdad u omite hechos que efectivamente sucedieron. Asi mismo, indica la Corte
que este delito se consuma con la suscripcion del documento.

Si bien compartimos el resultado final del fallo emitido por el Alto Tribunal, en-
tendemos que contiene un enfoque causal del hecho y que es necesario interpretar
este delito conforme a la moderna teoria de la imputacion objetiva, con miras a
determinar lo que efectivamente se prohibe y lo que esta permitido. Sostendremos
a continuacion que no basta —como lo entiende la Corte Suprema de Justicia— con
la existencia de un documento ideolégicamente falso, elaborado por un servidor
publico en ejercicio de sus funciones, para la estructuracion de este delito, sino que
es necesario que el servidor publico que cree el documento cuente con capacidad
probatoria en el caso concreto. Asi mismo, consideramos que la simple suscripcion

18 Roxin, Claus. op. cit., 1997, p. 336.

19 Bernate Ochoa, Francisco, op. cit., p. 112. Sobre falsedad inocua, el Trubunal Supremo sefiala que
“Cuando se altera un documento de forma irrelevante, porque no resulta gfectada ninguna de las
referidas funciones, dicha alteracion carece de significacion penal” (STS 828/98, 18-11).
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del documento no representa aiin un escenario de lesividad potencial, sino que el
reato bajo analisis se consuma en el momento en que el documento se introduce al
trafico juridico.

2.2 La capacidad certificadora del funcionario como presupuesto
de este delito

La moderna teoria de la imputacion objetiva ha permitido la superaciéon del entendi-
miento del juicio de tipicidad como el simple contraste entre el hecho y el tipo penal,
indicando que es en el juicio de tipicidad donde debe verificarse la creacion de un
riesgo juridicamente desaprobado —imputacion de la conducta— y su realizacion en
un resultado —imputacion del resultado—.>°

En este entendido, sostenemos que para afirmar la tipicidad de un suceso, la
adecuacion gramatical entre el hecho y la norma es presupuesto necesario pero no
suficiente, y es menester determinar la creacion de un riesgo desaprobado y su rea-
lizacion en el resultado prohibido por la norma.?!

Este entendimiento excede la simple adecuacion gramatical y, en punto de la im-
putacion a la conducta, permite la conexion entre el derecho penal y la sociedad, en
donde el primero protegera la configuracion normativa de la segunda®? a través del
refuerzo de las expectativas de conducta que permiten el desarrollo de la sociedad y
los contactos anénimos al interior de la misma?.

En ningun otro delito se aprecia tan claramente la funcion del derecho penal
y del tipo en concreto como en los delitos de falsedad, en los que se protege la
posibilidad que tienen los ciudadanos de configurar su actuacion, de conformidad

20 Jakobs, Giinther. “La imputacion objetiva. Especialmente en el ambito de las instituciones juridico pe-
nales del riesgo permitido, la prohibicién de regreso y el principio de confianza”. En: Jakobs, Giinther.
Estudios de derecho penal. UAM Ediciones, Ed. Civitas S.A., Madrid, 1997, p. 209.

21 Cancio Melia, Manuel. Aproximacion a la teoria de la imputacion objetiva. [Manuscrito], 2008, p. 5.

22 Jakobs, Giinther. Sobre la normativizacion de la dogmadtica penal. Traduccion de Cancio Melia, Ma-
nuel y Feijod Sanchez, Bernardo. Ed. Thomson, Madrid, 2003, p. 59 y ss. Cfr. Pina Rochefort, Juan
Ignacio. Rol social y sistema de imputacion. Una aproximacion sociologica a la funcion del derecho
penal. ]. M. Bosch, Barcelona, 2005.

23 Cft. Pifia Rochefort, Juan Ignacio. “Rol social y sistema juridico penal. Acerca de la incorporacion de
estructuras sociales en una teoria funcionalista del derecho penal”. En: £I funcionalismo en derecho
penal. Libro homengje al Profesor Giinther Jakobs. Universidad Externado de Colombia, Bogota, D.C.,
2001, p. 39. Por todos, Pefiaranda R amos, Enrique; Sudrez Gonzalez, Carlos & Cancio Melia, Manuel.
“Consideraciones sobre la teoria de la imputacion de Gilinther Jakobs”. En: Jakobs, Giinther. Estudios
de derecho penal. UAM Ediciones, Ed. Civitas S.A., Madrid, 1997, p. 18.
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con la apariencia que generan los documentos que circulan en el trafico juridico. A
esto debe agregarse que el documento cada vez cuenta con una mayor importancia
dentro del trafico juridico, en tanto que, al cumplir con las funciones de garantia,
perpetuidad y de prueba,?* facilita los contactos anénimos entre personas. Dada esta
importancia que tienen los documentos, la defraudacion de esas expectativas debe
estar seguida de una reaccion del ordenamiento juridico, lo cual explica la crimina-
lizacion de estos delitos.

Al ser el ordenamiento juridico un mecanismo de proteccion de expectativas, y
el derecho penal un sistema dentro del ordenamiento juridico que refuerza mediante
la pena la confianza en el mantenimiento de las expectativas,?® entendemos la fe
publica como la confianza colectiva en signos valores u objetos, siempre y cuando
los mismos tengan capacidad probatoria para crear, modificar o extinguir relaciones
juridicamente relevantes.?®

Asi, cuando la adulteracion del documento —sea sobre su autenticidad o sobre
su veracidad— no tenga la entidad como para generar confianza en el destinatario,
estaremos, naturalmente, frente a una defraudacion de la expectativa, pero seguida
no de una reaccion del ordenamiento juridico, mediante la imposicion de una pena,
sino de un proceso de aprendizaje diferente a la reaccion juridica, lo que se llama la
defraudacion de una expectativa cognitiva. Asi, podemos entender juridicamente el
concepto de falsedad inocua, y sehalar que en tanto no se defrauda una expectativa
normativa, se escapa a la tipicidad.

Se trata de un clasico delito especial propio, de aquéllos en los que la teoria del
dominio del hecho fracasa a la hora de trazar las reglas de la autoria y su delimita-
cion con la participacion.?” De acuerdo con la jurisprudencia trazada por la misma

24 Garcia Cantizano, Maria del Carmen, op. cit. Sobre el tema, el Tribunal Supremo Espafiol afirma que

“Lo que se protege con la punicion de las falsedades no es tanto la verdad como las funciones juridi-

cas que los documentos estdn llamados a desempenar, y que son la funcion probatoria del negocio

Juridico que el documento refleja, la funcion de garantia, relacionada con la seguridad que brinda

el documento respecto de la identidad del emisor de la declaracion que contiene, y la funcion de per-

petuacion de la declaracion documentada, para que pueda ser conocida por terceros” (STS 912/97,
24-6; 224/98, 26-2; 1297/02, 11-7; 350/05, 17-3, Tol6i9570;620/05, 11-5, 10/656S47).

25 Penaranda Ramos, Enrique; Suarez Gonzalez, Carlos & Cancio Melia, Manuel, op. cit., p. 22; & Pifia
rochefort, Juan Ignacio, op. cit., 2001, p. 50.

26 Bernate Ochoa, Francisco, op. cit., p..39.
27 Roxin, Claus, op. cit., 2000, p. 385.
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Corte Suprema de Justicia, en fallo del 25 de abril de 2002, el concepto de autor en
este tipo de delitos debe delimitarse por el concepto de infraccion a deber, en tanto
que aquella persona en cuya cabeza radica el deber siempre sera considerada autor,
sin importar la relevancia de su aporte causal al hecho.

En este sentido, la moderna teoria de la imputacion objetiva permite superar el
dilema de la causalidad para senalar que lo importante en el derecho penal no es
determinar la relacion causal entre la conducta y el resultado,* sino establecer la
competencia del suceso;*° en otras palabras, lo importante para el derecho penal no
es quién causo el hecho, sino a quién le es imputable, juridicamente, el suceso.*!

Para ello, resulta imprescindible delimitar la competencia de cada ciudadano en
la interaccion social,*? pues conocida es la frase de Jakobs segun la cual no fodo es
competencia de todos, y encontramos que existen dos clases de deberes:>

e Deberes de competencia por organizacion. Son aquéllos que estan en cabe-
za de todo ciudadano y que se relacionan con la necesidad de configurar el
propio mundo de manera tal que no se afecte otro circulo de organizacion.
En dltimas, se trata de configurar la propia capacidad de acciéon de manera tal
que no se lesionen intereses de terceros.

e Deberes de competencia institucional. Por el contrario, en €stos la obligacién
no se agota en la omision de actuaciones que puedan lesionar a terceros, sino
que el ordenamiento juridico impone especificas cargas a ciertas personas de

28 Sostuvo la Corte en este fallo que “La Sala considera, ademds que para que haya lugar a la confi-
guracion del tipo especial basta con que alguno de los concurrentes que toman parte en su reali-
zacion ostente la calidad especial y, por supuesto, infiinja el deber juridico especial alrededor del
cual gira o se fundamenta la proteccion del bien juridico, sea cual fuere la posicion desde donde se
ubique. Si el syjeto calificado, por asi decirlo, realiza materialmente la conducta descrita, exclusiva
0 concurrentemente con otros, o lo hace instrumentalizando a otro, o es instrumento de alguien
que actua sobre su voluntad (forzdandolo o induciéndolo a error), o Si actua en relacion con orga-
nizacion de la que se predica la calidad especial, el tipo especial surge...”.

29 Jakobs, Giinther, op. cit., p. 41.

30 Peflaranda Ramos, Enrique; Sudrez Gonzalez, Carlos & Cancio Melia, Manuel, op. cit., p. 22; & Pifa
rochefort, Juan Ignacio, op. cit., 2001, p. 33.

31 Jakobs, Guinther, op. cit., p. 39.
32 [bid, 41.

33 Jakobs, Glinther, op. cit., p. 27. Igual en Jakobs, Glinther. “La competencia por organizacién en el
delito omisivo”. En: Jakobs, Giinther, £studios de derecho penal. UAM Ediciones, Ed. Civitas S.A.,
Madrid, 1997, p. 347.

34 Jakobs, Giinther, op. cit., p. 28.
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quienes se espera no solamente la abstencién de realizar actuaciones lesivas
para otros, sino también la realizacion de actos positivos para evitar lesiones
a organizaciones de personas o situaciones a su cargo.

El delito de falsedad ideoldgica en documento publico representa un claro ejem-
plo de delitos de competencia institucional, en tanto que el ordenamiento juridico
impone al servidor publico el deber de veracidad sobre el contenido de los documen-
tos que crea e introduce al trafico juridico. Es por ello que en este delito la linea entre
la autoria y la participacion debe trazarse mediante la infraccion al deber y prescindir
del dominio del hecho.%

Sin embargo, como estamos frente a un delito de competencia institucional, no
basta con la calidad de servidor publico para la estructuracion de este delito, sino que es
necesario que ese servidor publico cuente con capacidad certificadora, pues, de lo
contrario no surgira en su cabeza ese deber de veracidad para con el contenido del
documento.*” Esto es asi por cuanto no todos los servidores pablicos ostentan la ca-
pacidad certificadora; pensemos, por ejemplo, en el notificador de un juzgado, que
carece de facultad certificadora, a pesar de lo cual expide una certificacion falsa sobre
un proceso que se encuentra al despacho.

En un entendimiento causal del delito bastaria con afirmar que el notificador es
servidor publico y que, actuando como notificador, expidié una certificacion que
resultd contraria a la verdad para afirmar la tipicidad del hecho. Por el contrario,
de acuerdo con la teoria de la imputacion objetiva,*® no basta con que sea servidor
publico y expida un documento mendaz, sino que debe ademas determinarse si el
hecho entraba en su competencia,* a lo cual debe responderse negativamente en
tanto que carece de la capacidad certificadora.*® En otras palabras, ha defraudado
una expectativa que la ley no ha puesto en su cabeza, con lo que la defraudacion
resulta en un proceso cognitivo pero no genera una reaccidn normativa por parte del
ordenamiento juridico.

35 Ibid, 31.

36 Roxin, Claus, op. cit., 2000, p. 385.

37 Bernate Ochoa, Francisco, op. cit., p. 123.
38 Jakobs, Glinther, op. cit.,, pp. 59 y ss.

39 Ibid., p. 59.

40 Bernate Ochoa, Francisco, op. cit., p. 123.
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En otras palabras, cuando no se da la facultad certificadora en cabeza del fun-
cionario, estamos frente a un supuesto de tentativa inidonea, no punible en nuestro
sistema normativo, pues la persona se abroga para si un ambito de competencia que
la ley no ha radicado en su cabeza, y genera la atipicidad de este comportamiento
frente al delito especial, pero la permite frente a otros reatos, como puede ser el de
abuso de autoridad o el de usurpacion de funciones publicas.*!

Si bien el fallo no es claro en la manera en que sucedieron los hechos dentro del
Juzgado, nos da luces en cuanto a que otro funcionario es quien elabora el documen-
to ideologicamente falso, que posteriormente suscribe el Juez. Este aspecto es muy
importante, pues en un entendimiento causal del hecho, en el que lo importante es la
confeccién material del documento, seria bastante complicado afirmar la autoria por
parte del Juez. Sin embargo, gracias a la aplicacion de la teoria de la imputacion ob-
jetiva podemos prescindir de este dato ontologico e irrelevante para el derecho penal,
para el cual lo importante sera determinar el sujeto de imputacion del hecho;* esto
es, el destinatario de las expectativas de veracidad en los documentos publicos, que
sera siempre aquel que, ostentando la calidad de servidor publico, cuenta, ademas,
con capacidad certificadora para el hecho que se busca acreditar. En otras palabras, no
interesa quién haya creado materialmente el documento, lo importante, en el dere-
cho penal, es determinar quién es el garante de la veracidad del contenido del mis-
mo, que no sera persona distinta a quien el ordenamiento juridico le ha otorgado la
capacidad certificadora del hecho.*®

Como conclusion, al ser la falsedad ideoldgica en documento ptblico un delito es-
pecial y de infraccion de deber, comporta una situacion de competencia institucional
para determinar la autoria, con lo que no sera suficiente ostentar la calidad de ser-
vidor publico sino que a ello debe agregarse la capacidad certificadora. Esto, enten-
demos, se encuentra dentro del tipo objetivo cuando se sanciona a servidor publico
que en ¢jercicio de sus_funciones extienda documento ideoldgicamente falso, pues
solamente defraudara la expectativa contenida en esta norma aquel servidor publico
que dentro de sus facultades tenga la capacidad para acreditar situaciones que crean,
modifiquen o extingan derechos y obligaciones.

41 [bid.
42 Jakobs, Guinther, op. cit., pp. 59y ss.
43 Ibid.
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2.3 El momento consumativo del delito

La Corte Suprema de Justicia, en el fallo en comento, indica que el momento con-
sumativo de este reato se produce con la suscripcion del documento por parte del
servidor publico.** Sin embargo, en el presente documento sostenemos que si bien
la suscripcion es requisito indispensable para estructurar el delito de falsedad ideo-
logica en documento publico, la simple suscripcién no representa peligro alguno
para la confianza colectiva hasta tanto el documento ideoldgicamente falso no se
introduzca al trafico juridico.*® Afirmamos que el delito de falsedad ideoldgica en do-
cumento publico se consuma en el momento en que el documento es introducido al
trafico juridico, momento en el cual adquiere potencialidad nociva relacionada con la
capacidad para generar falsas apariencias de la realidad que incorpora el documento
en quienes tengan acceso al €l.

En esta linea, no basta con que se trate de servidor publico con capacidad proba-
toria que extienda un documento ideoldgicamente falso para que se configure este
delito, pues es necesaria, a efectos de la defraudacién de las expectativas que incor-
pora este delito, su introduccién en el trafico juridico, momento en el cual se produce
la consumacion de este reato.

En efecto, contrario a lo que se afirma en el fallo en cuestion, para la materia-
lizacion de este delito no basta con la simple suscripcion del documento, pues en
este momento —el de la suscripcidn— el documento carece atin de la potencialidad de
afectar relaciones juridicamente relevantes, potencialidad que constituye el desvalor
mismo del delito bajo analisis, como se explicé anteriormente.

Pensemos en el supuesto de que el Juez del caso bajo estudio hubiese suscrito el
acta ideoldgicamente falsa, pero al percatarse del hecho, antes de introducirla al trafi-
co juridico mediante la incorporacion al respectivo expediente, la hubiese desechado.

44 En una especie de punto intermedio, la jurisprudencia espafiola sostiene que el documento ha de ser
destinado al trafico juridico. Sobre ello, “Se requiere que el documento esté destinado por su autor,
0 por un tercero, a la entrada en el trdfico juridico y que tenga cierta trascendencia en orden a la
acreditacion de su contenido o a la constitucion de ¢fectos juridicos. En cualquier caso, la existen-
cia de una_falsedad punible depende precisamente de que gfecte a elementos trascendentes «ad
ultra-, para probar hechos relevantes en el trgfico juridico o susceptibles de producir una prueba
mendaz, quedando excluidas del ambito del derecho penal las alteraciones de verdades que no sean
significativas” (STS 350/05, 17-3).

45 Sobre el concepto de trafico juridico: Corredor Pardo, Manuel. Falsedad documental: ficcion social de
autor. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2007.
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Un documento en estas condiciones, suscrito pero atn no introducido al trafico
juridico, adolece de potencial lesivo, elemento necesario para la defraudacion de las
expectativas normativas que a su vez son presupuesto para la reaccion del ordena-
miento juridico a través de la imposicién de una pena.* Es en el momento en que
ingresa el documento al trafico juridico cuando se presenta su potencialidad para ge-
nerar una falsa apreciacion de la realidad en quien observa el documento y configura
su actuacion conforme al contenido del mismo, lo cual no podra suceder si no tiene
acceso al documento, y ademas carece de toda relevancia juridico penal.

Hemos senalado anteriormente que para que se estructuren los delitos de fal-
sedad documental es necesaria la aptitud probatoria del documento, relacionada
con su capacidad de acreditar situaciones juridicamente relevantes. La lesividad del
delito de falsedad se presenta por cuanto el documento falso —sea ideolégicamente
o materialmente— tiene la potencialidad de crear, modificar o extinguir situaciones
juridicamente relevantes. En efecto, dada la trascendencia que nuestra sociedad le
otorga al documento, el ordenamiento juridico tutela el documento con miras a evi-
tar modificaciones en situaciones juridicamente relevantes que se sustenten en frau-
des sobre los documentos. Asi, el ordenamiento evita esas situaciones mediante la
penalizacion de estadios previos a la modificacion de esas situaciones a través de los
reatos de falsedad —por eso son delitos de peligro—, y la modificacion de las situacio-
nes a través de fraudes, mediante los reatos de estafa y fraude procesal —que son, a
su vez, reatos de resultado—.

Sin embargo, esta creacién modificacion o extincion de situaciones con relevan-
cia juridica no se produce hasta tanto el documento no se introduzca en el trafico
juridico, pues, por ejemplo, quien busca acreditar la comparecencia de una parte a
una diligencia a la que no asistié nada ha logrado con la simple suscripcion del do-
cumento por parte del juez, sino que es necesario que el documento ideologicamente
falso sea introducido en el trafico juridico cuando se use para el fin propuesto cuando
se cred, de lo contrario no hay lesividad ni siquiera en un estado potencial. Esta si-
tuacion no es, lamentablemente, explicita en nuestro Cédigo Penal, que dentro de la
definicion que trae de documento no se refiere a la introduccion del documento en el
trafico juridico como uno de los elementos del mismo, y que solamente se refiere al
uso expresamente como un elemento del delito de falsedad en documento privado.

46 Bernate Ochoa, Francisco, op. cit., p. 123.
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Un documento falso —ya sea material o ideolégicamente— que no ha sido usado,
entendido como introducido al trafico juridico, carece de lesividad, pues en nada
afecta la confianza colectiva un documento suscrito pero guardado en un cajon, o
empleado para fines juridicamente irrelevantes. Pensemos, por ejemplo, en un fun-
cionario que suscribe un documento ideoldgicamente falso, pero que posteriormente
incinera, con lo cual jamas tuvo siquiera la remota posibilidad de modificar situacio-
nes juridicamente relevantes, adoleciendo de lesividad potencial.

Creemos, en conclusion, que para que se estructure el delito de falsedad ideologi-
ca en documento publico es necesario que el documento se introduzca en el trafico
juridico, momento en el cual tiene la capacidad para modificar, extinguir o generar
derechos u obligaciones. Ademas de ser un requisito de tipicidad, en nuestro crite-
rio, representa el momento consumativo del delito, siendo todo lo anterior a este
instante simples actos preparatorios, ajenos al derecho penal.

Pensemos en un caso imaginario, donde un funcionario incorpora una mentira
de un documento y suscribe el documento mendaz. En este momento, alguien se
percata de la cuestién y denuncia el hecho, a pesar de que el documento perma-
nece dentro de la drbita de custodia del funcionario. Dentro del razonamiento de la
Corte, este delito de falsedad ideoldgica ya se habria consumado; por el contrario,
en nuestro razonamiento, este delito no se ha consumado al no haber ingresado al
trafico juridico.

Como conclusion de este apartado, diremos que no es suficiente con la suscrip-
cion del documento por parte del funcionario, sino que se requiere, para que cuente
con un potencial de lesividad, la introduccion del mismo al trafico juridico. En el caso
bajo analisis, ello sucede al incorporar el documento mendaz dentro del expediente.
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IV. CONCLUSIONES

La postura de la Corte Suprema de Justicia sobre el delito de falsedad ideoldgica en
documento privado obedece a un entendimiento causal del mismo, en el que basta
que exista un servidor publico que extienda un documento ideoldgicamente falso pa-
ra que se den los presupuestos del reato.

La Corte Suprema de Justicia, coherentemente con lo anterior, entiende que el
momento consumativo del delito se presenta con la suscripcion del documento.

Es necesario superar el entendimiento causal de este delito y dar paso a la inter-
pretacion que del mismo se ofrece desde la imputacion objetiva, en la que el elemento
causal desaparece para dar lugar a un escenario de imputacion del resultado.

En este nuevo escenario, se entiende que este delito tutela la confianza colectiva
en determinados signos, valores u objetos con capacidad probatoria, en tanto que los
documentos generan expectativas a partir de las cuales los ciudadanos configuran
su actuacion dentro del trafico juridico.

El delito de falsedad ideoldgica incorpora una competencia por organizacion, en
virtud de la cual el funcionario es garante de la veracidad del documento.

A partir de lo anterior, no es suficiente con que el autor del hecho ostente la
calidad del documento, sino que es necesario que esté investido legalmente de capa-
cidad certificadora para que pueda cometer el hecho.

Asi mismo, es necesario que el documento se introduzca al trafico juridico, pues
s6lo en ese momento puede generar falsas representaciones de la realidad, contando
con la potencialidad lesiva que explica la criminalizacion de estos delitos.

La introduccién al trafico juridico no solamente es un requisito del tipo objetivo
de estos delitos, sino que ademas representa el momento consumativo del hecho.

Si bien se comparte la solucién al caso que da la Corte Suprema de Justicia, nos
distanciamos en punto de la fundamentacion del fallo en comento.
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