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Sumario

Se ofrece un sucinto repaso histdrico dogmatico de los problemas que suscita este
importante grupo de delitos, para analizar a continuacion dénde residen los
obstdculos fundamentales que vienen lastrando su regulacion en el Cédigo Penal,
antes de abordar qué direccién deberia seguir una reforma legislativa que sortee
las actuales dificultades interpretativas y de aplicacién y cudles son las cuestiones
bdsicas a considerar a tal efecto.

Abstract

This article provides a brief overview of the history and dogmatic background of
some problematic issues of forgery. In doing so, we examine the main obstacles
regarding regulation in the Criminal Code. Finally, we discuss the direction that
legislative reform should take in order to avoid these difficulties in the
interpretation and application of this criminal offence.
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1.  Introduccién®

Resulta recurrente en cualquier contribucién doctrinal referida a esta materia comenzar
destacando su intrinseca dificultad. Baste una rapida comprobacién de la mano de alguno de los
mas significativos maestros del Derecho Penal. Asi, leemos en el “Programa” de CARRARA que «la
materia de la falsedad documental forma, dentro de las ciencias penales, una esfinge llena de
enigmas; yo no pretendo ser el Edipo que los resuelva, pero si afirmo que atin no ha aparecido
ese afortunado Edipo»!. Y tanto BINDING? en Alemania, como, entre nosotros, ANTON ONECA,
transcriben y hacen suya la afirmacion del tratadista francés GARRAUD en el sentido de que «no
hay incriminacién que plantee mas cuestiones y dé lugar a mayores dificultades que aquella de
la falsedad en documento»?.

Dificultad que persiste pese a los completos y numerosos estudios monograficos de que
disponemos. Limitdndonos al ambito de nuestra doctrina penal destaquemos solo la
contribucién pionera, publicada hace casi setenta anos, de QUINTANO RIPOLLES*. Y, al hilo de la
aprobacion del Cédigo Penal vigente —con las importantes reformas que introduce en esta
materia-, recordemos solo los muy completos trabajos monograficos de las profesoras GARCIA
CANTIZANO® y VILLACAMPA ESTIARTE®, aunque la relacién de aportaciones significativas publicadas
esos anos podria extenderse mucho mas’.

Cabria plantearse, segiin esto, qué sentido cobra volver sobre un campo que, pese a haber
ocupado de manera tan intensa a la doctrina, sigue mostrando tantas aristas. Y lo cierto es que,
en los anos posteriores a la apariciéon de la Gltima de las monografias a que acabamos de
referirnos, se redujo algo la atencién de la doctrina penal espafiola a esta materia. El impulso
para su reconsideracién lo ofrece, sin embargo, la publicaciéon, en 2017, de un trabajo del
penalista chileno Luis Emilio ROJAS que, a nuestro juicio, no ha recibido toda la consideracion
que merece® y que, mds alla de que se compartan o no sus conclusiones en distintos aspectos,
entendemos que muestra el camino a seguir en la investigacion de este &mbito, al menos en un
doble sentido: la necesidad de comprender bien el significado histérico-comparado de la
regulacion positiva y la obligada “deconstruccion” -en terminologia de Rojas- del modelo
imperante de comprension de estos delitos, mostrando los problemas que presentan algunas de
las dicotomias que aqui se presentan, como paso previo a la reconstrucciéon dogmatica del
sistema normativo.

* Autor de contacto: Angel Sanz Mordn, ajsanz@uva.es.
1'Véase CARRARA, Programa de Derecho Criminal. Parte especial, v. VII, 4® ed., 1982, pp. 307 s. (parag. 3675).
2Véase BINDING, Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts. BT, t. 2.1, 2% ed. (1904), 1969, p. 169 (n. 2).

5 Véase ANTON ONECA, «Las formas de la culpabilidad en las falsedades documentales», Anales de la Academia
Matritense del Notariado, t. IV, 1948, pp. 91ss. El texto entrecomillado de GARRAUD, Traité théorique et pratique de
Droit pénal frangais, 32 ed., t. IV, 1922, p. 87.

4Véase QUINTANO RIPOLLES, La falsedad documental, 1952.

5 Véase GARCIA CANTIZANO, Falsedades documentales, 1994; misma obra resumida y adaptada al nuevo Cddigo
Penal, EL MISMO, Falsedades documentales (en el Cédigo Penal de 1995), 1997.

¢ Véase VILLACAMPA ESTIARTE, La falsedad documental: andlisis juridico-penal, 1999.

"Dejando ahora a un lado algunas importantes aportaciones en obras generales, que iremos citando a lo largo de
este trabajo, mencionemos solo, inmediatamente antes de la aprobacion del vigente Cédigo Penal, la obra
colectiva Las falsedades documentales. Libro Homenaje a Enrique Ruiz Vadillo, 1994 y, poco después de entrar en
vigor aquel, los trabajos monograficos de CALLE RODRIGUEZ, Falsedades documentales no punibles, 1998; FERNANDEZ
PANTOJA, Delito de falsedad en documento puiblico, oficial y mercantil, 1996.

8 Véase ROJAS AGUIRRE, Teoria funcionalista de la falsedad documental, 2017.
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Las paginas que siguen -como lo expresa ya el titulo mismo de esta contribucién- se orientan
también en esta direccién que atiende prioritariamente a la dimensién politico-legislativa. No se
encontrara en ellas, por tanto, un analisis de la regulacion vigente y su interpretacién doctrinal
y jurisprudencial -suficientemente expuestas en las obras indicadas y en los correspondientes
Manuales y Tratados-, salvo en la medida en que sirva al objetivo politico criminal perseguido:
mostrar las aporias y carencias del modelo regulativo, en orden a su reformulacién. A tal fin,
seguiremos el siguiente esquema: en primer lugar, habrd que recordar sucintamente el sentido
del curso histérico de la regulaciéon (apartado 2), para abordar a continuacion el dificil problema
de concretar el bien juridico afectado (apartado 3), lo que aboca a la necesidad de ocuparse con
el concepto juridico-penal de documento y su autonomia o dependencia frente al utilizado en el
admbito procesal (apartado 4). Tras estas cuestiones previas, expondremos el sentido de las
dicotomias que, segiin RoJAS, deben ser “deconstruidas” para un «correcto abordaje politico
legislativo» del problema (apartado 5), mostrando a continuacién el modo en que tales aporias
estan lastrando la regulacién vigente y su aplicacién judicial (apartado 6), antes de centrarnos en
el sentido de una futura reforma penal superadora de tales problemas (apartado 7). Apenas es
necesario indicar, por otra parte, que la indole de la contribucién obliga a reducir al minimo las
referencias bibliogréficas.

2.  Apunte histérico

Como acabamos de apuntar, uno de los aspectos dignos de mencién de la reciente monografia de
Rojas es la amplitud y profundidad (lamentablemente inusual en nuestros dias) de la
aproximacién histérica al campo que nos ocupa, lo que le permite no solo disipar alguno de los
malentendidos que se vienen repitiendo —como el de la pretendida contraposiciéon entre los
modelos regulativos francés y aleman®-, sino mostrar aquellos datos constantes que perviven en
medio de la compleja evolucidon legislativa de la materia.

Repasemos sucintamente los datos mads significativos. Como es notorio, el primer hito lo
encontramos en la lex Cornelia de falsis, del ano 81 a. C., también conocida como lex testamentaria
nummaria, por ser testamentos y monedas los objetos protegidos frente a las conductas falsarias
en ella recogidas. Ahora bien, como mostré hace ya afios D'ORS, la asociacion de aquellos en una
misma ley resulta «muy explicable: el elemento comun era el abuso del signum, primer hito en la
historia del “crimen falsi”»'°. Ahora bien, este niicleo inicial seria ampliado —segtin nos explica
este autor-, a través de una serie de senadoconsultos de comienzos del siglo I d. C, a otros
documentos no testamentarios y a conductas relacionadas con la corrupcion de abogados o
testigos!!. Y de modo particular -dada la recurrente vinculacién entre estos dos delitos- destaca
D’ORs la posterior extension del “crimen falsi” al falso testimonio, debida a que las declaraciones
de los testigos se formalizaban en testationes, es decir, documentos!2. Cabe constatar, segiin esto,
que bajo la expresién “crimen falsi” se fueron recogiendo, desde un primer momento, conductas
no coincidentes, lo que llevaria a MOMSEM a concluir que «la “falsificacién” no es en el Derecho

9Véase ROJAS AGUIRRE, Teoria funcionalista de la falsedad documental, 2017, pp. 16, 46 ss. Los argumentos recogidos
en esta monografia habian sido anticipados en su contribucién «Historia dogmatica de la falsedad documental»,
Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, (39-2), 2012, pp. 545 ss.

10yéase D'ORS, «Contribuciones a la historia del “crimen falsi”», en AAVV, Studi in onore di Edoardo Volterra, v. 2,
1971, p. 546. Cfr. ademas, ALEJANDRE, «Estudio histérico del delito de falsedad documental», AHDH, (42), 1972, p.
133; ROJAS AGUIRRE, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, (39-2), 2012, pp. 548 s.

1'yéase D ORS, en AAVV, Studi in onore di Edoardo Volterra, v. 2, 1971, pp. 546 s.
2'yVéase D ORS, en AAVV, Studi in onore di Edoardo Volterra, v. 2, 1971, pp. 553 s.
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romano una idea universal mas que desde el punto de vista del procedimiento y para los efectos
procesales»'3.

Y esta mezcolanza de conductas falsarias pasard —en lo que a nuestra historia legislativa se
refiere- desde el Derecho romano al sistema visigodo y, finalmente a las Partidas, en términos en
los que no podemos detenernos aqui'®. Baste recordar que la Ley 12 de la Partida VII, titulo 72,
tras definir la falsedad como “mudamiento de la verdad”, aclara a continuacién las diversas
maneras en que ello puede suceder, entre las cuales, ademas de las falsedades que recaen sobre
documentos, se recogen conductas de corrupcion procesal como la prevaricaciéon de abogados o
jueces, o el falso testimonio, o la corrupcién de testigos o jueces'®. No debe extranar, por ello,
que nuestros tratadistas de los siglos XVI y XVII, al exponer los delitos en particular, asocien al
crimen de falsedad conductas de muy diversa naturaleza, por el comun elemento de la existencia
de una accién mendaz. Asi, por ejemplo, COVARRUBIAS, tras el “crimen de falsedad”, que refiere a
documentos, pasa a analizar la falsedad de los testigos, el contrato simulado, la falsificacién de
moneda, las falsas pesas y medidas utilizadas por el vendedor, la alteraciéon de lindes y la
suposicion de parto'. Y, de modo analogo -pero un siglo mas tarde- se ocupa PRADILLA, a
continuacion de los falsarios (de los que, anade, hay muchas variantes), de los testigos falsos, los
que hacen y fabrican moneda falsa, los que usan pesas y medidas falsas, los que suponen y
persuaden partos fingidos y los que remueven y mudan los mojones del campo'’.

Fuera de nuestras fronteras, baste recordar que la muy influyente Constitutio Criminalis Carolina,
de 1532, obra central en la recepcién del Derecho romano y de la doctrina de los glosadores y
postglosadores, agrupa también, en sus articulos 111 a 115, las siguientes conductas falsarias:
falsificaciéon de moneda, de documentos, pesas y medidas falsas, alteracion de lindes y conductas
de deslealtad de profesionales del Derecho'.

Ahora bien, pese a la pluralidad de conductas que se agrupan bajo la expresién “crimen falsi”, lo
cierto es que —como también ha puesto de manifiesto RojAs-!? ya los juristas italianos
bajomedievales (desde Azo) trataron de identificar los elementos comunes a las distintas
modalidades falsarias, lo que cristalizara, a comienzos del siglo XVII, en la tan citada férmula de
FARINACIO: Falsitas est veritatis mutatio dolose et in alterius praejudicium facta. Caracterizacion tan
exitosa que, bien entrado el siglo XIX, los influyentes comentaristas del Code Pénal francés de
1810, CHAUVEAU y HELIE, comienzan su estudio del delito de falsedad documental analizando
estos tres elementos (alteracion de la verdad, intencion fraudulenta y perjuicio real o posible)?.

13 Véase MOMSEM, Th., El Derecho Penal Romano, 1999, t. II, p. 140.
14Véase, por todos, ALEJANDRE, AHDH, (42), 1972, pp. 137 ss., 156 ss., respectivamente.

15 E] texto de la mencionada ley de las Partidas lo encontramos reproducido en ROJAS AGUIRRE, Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, (39-2), 2012, p. 552 (n. 32).

16'Véase COVARRUBIAS Y LEYVA, Suma de delictis et eorum poenis (1540), 2018, pp. 280 ss. Ofreciamos una recension
de esta edicidon de una obra, hasta ahora inédita, de COVARRUBIAS en SANZ MORAN, «Recension a Justo GARCIA
SANCHEZ y Beatriz GARCIA FUEYO, “Diego de Covarrubias y Leyva: Summa de delictis et eorum poenis”», InDret,
(4), 2019 (seccioén ExLibris), pp. 6 ss.

17'Véase PRADILLA BARNUEVO, Suma de las leyes penales (1639), 1996, cap. XXI a XXVI.

18 Véase RADBRUCH, Die Peinliche Gerichtsordnung Kaiser Karls V. von 1532, 5% ed., 1975, pp. 79 ss.

19 Véase ROJAS AGUIRRE, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, (39-2), 2012, pp. 550
ss.

20 Véase CHAUVEAU/HELIE, Théorie du Code Pénal, 22 ed., t. I, 1863, pp. 435 ss. Vedse también GARRAUD, Traité
théorique et pratique de Droit pénal frangais, 32 ed., t. IV, 1922, pp. 89 s., haciéndose eco de la influencia del criterio
de Farinacio en Jousse y Muyart de Vouglans, lo que dard lugar a su posterior difusion en la doctrina y
jurisprudencia francesas, ante la ausencia de una definicién legal de lo que entiende por falsedad.
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Llegamos asi al periodo codificador, donde apenas es necesario recordar, en la materia que nos
ocupa, la decisiva influencia del Code Pénal francés de 1810 sobre los sucesivos Codigos Penales
espanoles desde el de 1822, en cuyas previsiones no podemos ahora detenernos?'. Y, como ha
puesto de manifiesto RoJAS, si bien la discusién del problema en Alemania siguid, en los inicios
de la codificaciéon, un planteamiento distinto, al no contemplar el Allgemenines Landesrecht
prusiano (de 1794) un delito auténomo de falsedad, sino solo una modalidad agravada de estafa,
lo cierto es que, desde el Codigo Penal prusiano de 1851, el influjo francés se hace evidente
también en la regulacién alemana?. Por lo demds, sera al enfrentar los problemas de la
regulacion espanola cuando estemos en condiciones de valorar criticamente el modelo regulativo
seguido y sus inconvenientes.

Cabe concluir de este sucinto repaso histdrico coémo, desde un primer momento, bajo el término
“falsedad” se han agrupado modalidades delictivas muy diversas, por lo que se hace necesario
determinar, por un lado, lo que hay de comun a esos distintos delitos, pero también, por otra
parte, lo que de singular tienen, frente a ellos, las falsedades documentales. Destaca, en este
mismo orden de ideas, la relacion histoérica de la figura delictiva que nos ocupa con aquellas otras
conductas falsarias en el &mbito del proceso, en particular, el falso testimonio, lo que obligara de
nuevo a determinar lo que tienen en comun y aquello en lo que difieren. Y de un modo mas
general, dado que la caracterizacién del “crimen falsi”, a partir de la obra de los juristas italianos
bajomedievales, supone como elemento central el perjuicio real o potencial de la conducta
falsaria, habrd que poner en relaciéon esta exigencia con la naturaleza instrumental que, de
acuerdo con la doctrina muy mayoritaria, posee esta figura, lo que lleva a conectarla con la
finalidad (de caracter normalmente juridico patrimonial) que de ordinario la acompana y las
cuestiones concursales que de ahi se desprenden. En las paginas que siguen trataremos de
profundizar en estas diversas cuestiones.

3. Bienjuridico protegido

La dificultad que, como venimos insistiendo, caracteriza a esta materia se pone también de
manifiesto, como no podia ser menos, a la hora de concretar el bien juridico tutelado en los
delitos de falsedad documental. Nos limitamos aqui, de nuevo, a un sucinto repaso de los
problemas fundamentales destacados por la doctrina a este respecto?.

X Para la regulacion que de las falsedades han ofrecido los sucesivos Codigos Penales espanoles, véase, por todos,
QUINTANO RIPOLLES, La falsedad documental, 1952, pp. 46 ss. Y, en fecha mas reciente, FERNANDEZ PANTOJA, Delito
de falsedad en documento puiblico, oficial y mercantil, 1996, pp. 14 ss.

22 Véase ROJAS AGUIRRE, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, (39-2), 2012, pp. 568
ss., donde encontramos un completisimo repaso de la doctrina alemana con anterioridad al mencionado C6digo
Penal prusiano de 1851; y en pp. 578-580 muestra el influjo que sobre este texto legal ejercié el Cédigo Penal
francés, en la materia que nos ocupa. En su contribucién para la Vergleichende Darstellung se hacia eco ya
Weismann de esta influencia francesa en el Cédigo Penal prusiano. Véase WEISEMANN, «Urkundenfidlschung», en
BIRKMEYER/CALKER/MAYER, Vergleichende Darstellung des Deutschen und Ausldndischen Strafrechts. Besonderer Teil,
Bd. V, 1907, pp. 275 ss. Por lo demds, dado el lugar donde aparece publicada, esta contribucién nos ofrece una
completisima muestra (pp. 247-309) de la regulacién de las falsedades documentales en los distintos Cédigos
penales decimonénicos.

3 Véase, monograficamente, en nuestra doctrina, BOLDOVA PASAMAR, Estudio del bien juridico protegido en las
falsedades documentales, 2000. Amplia informacién también en los estudios monograficos de FERNANDEZ PANTOJA,
Delito de falsedad en documento ptiblico, oficial y mercantil, 1996, pp. 29 ss.; GARCIA CANTIZANO, Falsedades
documentales, 1994, pp. 45 ss.; VILLACAMPA ESTIARTE, La falsedad documental: andlisis juridico-penal, 1999, pp. 25
ss. En la doctrina alemana, véanse, por todos, los precisos resimenes de PUPPE, «§267», NK, 2003, nm. 1-15;
SAMSON, Urkunde und Beweiszeichen. Die verkdrperte Gedankenerkldrung als Merkmal des strafrechtlichen
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Cabe recordar, en primer lugar, la existencia de amplio acuerdo al rechazar, por poco concretas,
las clasicas apelaciones a la “fe pablica” o ala “seguridad en el tréafico juridico”. Como es notorio,
fue FILANGIERI el primero en utilizar la expresion “delitos contra la fe ptblica” (apéndice, segin
este autor, de los delitos contra el orden publico), en los cuales el sujeto se sirve «del depdsito de
la confianza publica para violar las obligaciones que dependen del mismo»; grupo que
comprenderia, entre otras, conductas como el peculado en el caso de los administradores o
depositarios de las rentas publicas, las falsedades de notarios o escribanos publicos, la
falsificaciéon de moneda por las personas encargadas del cunio ptblico, la violacion de secretos de
Estado por la persona publica que es su depositario e incluso la quiebra fraudulenta de un
negociante publico; mas aln, entiende FILANGIERI que cabria incluir también en este grupo —si
bien por razones sistematicas decide estudiarlos en otro lugar- los delitos de jueces y magistrados
contra la Justicia Pablica?%. Ahora bien, dejando a un lado la indicacién de PUPPE en el sentido de
que resulta incompatible con el Estado secular la proteccién de “creencias”®, la critica mas
extendida frente a este planteamiento reside en que, como se desprende de los delitos incluidos
en el grupo, FILANGIERI estd pensando exclusivamente en abusos de su funcién por parte de
funcionarios publicos, en términos andlogos a lo que serian hoy los delitos contra la
Administracion Publica. Mas adn, en el caso concreto de las falsedades documentales, habla solo
de las llevadas a cabo por parte de notarios o escribanos publicos, lo que explica la deriva
posterior de la categoria “fe ptiblica” en autores como CARRARA, quien, como es notorio, limita el
ambito de aplicacion del delito de falsedad basicamente a estos supuestos?.

Y andlogas consideraciones relativas a la falta de precisiéon del concepto encontramos cuando se
pretende hacer de la “seguridad en el trafico juridico” el bien juridico protegido en los delitos de
falsedad documental, criterio este dominante, al menos como punto de partida, en la doctrina
alemana?’. Ahora bien, como indica en nuestra doctrina ECHANO, la seguridad en el trafico
juridico tiene tal amplitud que resulta menoscabada por otros muchos delitos; de ahi que los
mismos autores alemanes anaden normalmente una referencia al especifico valor probatorio de
los documentos?, bien juridico distinto, «constituyendo la seguridad en el trafico juridico el fin
de la norma»%.

Urkundenbegriffe, 1968, pp. 102 ss. Para la doctrina italiana sigue siendo fundamental el amplio analisis de la
cuestion en MALINVERNI, Teoria del falso documentale, 1958, pp. 151 ss.

24 Véase FILANGIERI, Ciencia de la legislacién, 32 ed., t. VII, 1822, pp. 161 ss.
5 Véase PUPPE, «§267», NK, 2003, nm. 3.

26 Véase CARRARA, Programa de Derecho Criminal. Parte especial, v. VII, 42 ed., 1982, paragrafos 3640 ss. También
Puppe, en el lugar citado en la nota anterior, entiende que la apelacion a la fe ptiblica, a lo sumo seria valida para
lo previsto en los paragrafos 271 y 348 StGB, de los que nos ocuparemos después. Para las distintas concepciones
de la “fe puiblica” en este contexto véase, por todos, BOLDOVA PASAMAR, Estudio del bien juridico protegido en las
falsedades documentales, 2000, pp. 35 ss.

2" Mé4s informacidn, por todos, en HEINE/SCHUSTER, «§267», Sch/Schr, 302 ed., 2019, nm. 1; PUPPE, «§267», NK, 2003,
nm. 1 s., quien califica, sin embargo, esta definicién, de «en parte pleonastica y en parte tautolégica»; TRONDLE,
«8267», LK, 102 ed., 1988, nm. 2 ss.

8 Asi, expresamente, HEINE/SCHUSTER («seguridad juridica y fiabilidad del trafico juridico, en el sentido del trafico
probatorio»); TRONDLE (quien, tras la referencia a la seguridad en el tréfico juridico anade: «<mas concretamente,
la seguridad y fiabilidad de la prueba documental»), en los lugares respectivamente citados en la nota precedente.

29 Véase ECHANO BALDASUA, «Capitulo XXII: Falsedades», en BAJO FERNANDEZ, (dir.), Compendio de Derecho Penal
(Parte Especial), v. 11, 1998, p. 751, y, ya antes, EL MISMO, «Falsedades documentales», en ASUA BATARRITA (ed.),
Delitos contra la Administracién Publica, 1997, p. 294. Cfr. ademas, para la critica a la seguridad en el trafico juridico
en cuanto bien juridico protegido en este delito, por todos, BOLDOVA PASAMAR, Estudio del bien juridico protegido
en las falsedades documentales, 2000, pp. 92 ss.
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Pese a todo, la apelacién a la “fe publica” o a la “seguridad en el trafico juridico” tendrian —
siempre segin ECHANO- el acierto de orientar correctamente el objeto de proteccién de las
distintas modalidades falsarias -subrayando que «su contenido de injusto radica en la creacién
de una falsa apariencia y no en las consecuencias lesivas que puedan derivarse para terceros»- y
de «relacionar (...) el fundamento de su punicién con las necesidades del ordenado desarrollo del
trafico juridico por medio de la funciéon que estdn llamados a desarrollar en él» los objetos
materiales de las distintas modalidades falsarias®.

Pero ello nos conduce a la posicién quizas hoy dominante en la doctrina penal espanola cuando
se aborda el problema del bien juridico protegido por el delito que nos ocupa. En palabras de
GARcia CANTIZANO, el «bien juridico protegido especificamente en el delito de falsedad
documental seria la propia funcionalidad del documento en las diversas misiones que tiene que
cumplir en el trafico juridico»*; misiones que, de acuerdo con un planteamiento ampliamente
extendido en doctrina y jurisprudencia se concretarian en su triple funcién “probatoria” (al
reflejar la manifestacion de voluntad o de conocimiento de alguien), de “garantia” (al permitir
identificar al autor de la declaracion) y de “perpetuacién” (al fijarse tal declaracién en un soporte
material)®.

Tampoco este punto de vista estd exento de problemas. En primer lugar, dado que el objeto
material de este delito (el “documento”) se define, como veremos mas adelante, precisamente a
partir de la determinacién de las funciones que esta llamado a cumplir, surge la duda de en qué
medida se estan mezclando aqui dos problemas distintos: el atinente al bien juridico y el del
objeto material®. Y, desde otra perspectiva, entiende ECHANO que, de acuerdo con esta tesis
funcional, «la proteccién del bien juridico parece que deberia alcanzar a tres aspectos de los
documentos estrechamente relacionadas con la realizacién de sus peculiares funciones»:
autenticidad, veracidad e indemnidad. Ahora bien, de acuerdo con nuestro derecho positivo —
como tendremos ocasién de comprobar mds adelante- mientras que las «agresiones a la
autenticidad (falsedades materiales)» se sancionan en todo caso, «las que afectan a la veracidad
(falsedades ideologicas)» solo lo son parcialmente y, finalmente, «las agresiones a la indemnidad
(destruccién, supresion, ocultacion...) tan solo se sancionan como delito de danos, arts. 263y
264 CP, o en el marco de los delitos contra la Administracién Publica, arts. 413 y ss. CP»*.

%0 Véase ECHANO BALDASUA, en BAJO FERNANDEZ, (dir.), Compendio de Derecho Penal (Parte Especial), v. 11, 1998, p.
751; EL MISMO, en ASUA BATARRITA (ed.), Delitos contra la Administracion Publica, 1997, p. 294.

51 Véase GARCIA CANTIZANO, Falsedades documentales, 1994, p. 134 (cursivas alli).

52 Amplia informacién en BOLDOVA PASAMAR, Estudio del bien juridico protegido en las falsedades documentales,
2000, pp. 132 ss. Ademds de GARCIA CANTIZANO, defienden esta teoria “funcional” del bien juridico protegido en
el delito de falsedad documental, entre otros autores, COCA VILA, «Las falsedades documentales», en SILVA
SANCHEZ, (dir.), Lecciones de Derecho Penal Econdmico y de la Empresa. Parte general y especial, 2019, pp. 222 ss.;
DiAZ Y GARCIA CONLLEDO, «Introduccién», en COBO DEL ROSAL, (dir.), Comentarios al Cédigo Penal, 22 época, t. XII,
2011, pp. 158 ss.; ya antes, EL MISMO, en «Falsificacion de documentos», en LUZON PENA, (dir.), Enciclopedia penal
bdsica, 2002, pp. 722 ss.; NUNEZ CASTANO, La estafa de crédito, 1998, pp. 178 ss.; PENARANDA RAMOS, «Falsedades»,
en MOLINA FERNANDEZ, (coord.), Memento Prdctico Francis Lefebvre, 2017, pp. 1656 ss.; VILLACAMPA ESTIARTE, La
falsedad documental: andlisis juridico-penal, 1999, pp. 94 ss.

% Rechazan que con la teoria funcional del bien juridico se produzca esa confusion, entre otros, BOLDOVA PASAMAR,
Estudio del bien juridico protegido en las falsedades documentales, 2000, p. 135; GARCIA CANTIZANO, Falsedades
documentales, 1994, pp. 135 s.; VILLACAMPA ESTIARTE, La falsedad documental: andlisis juridico-penal, 1999, p. 97.
Maés matizado, PENARANDA RAMOS, en MOLINA FERNANDEZ, (coord.), Memento Prdctico Francis Lefebvre, 2017, p.
1657, distingue entre aquellas funciones del documento «que determinan las notas del objeto material y aquellas
que sirven ademas para delimitar el alcance del bien juridico tutelado».

% Véase ECHANO BALDASUA, en BAJO FERNANDEZ, (dir.), Compendio de Derecho Penal (Parte Especial), v. 11, 1998, p.
769; EL MISMO, en ASUA BATARRITA (ed.), Delitos contra la Administracién Ptiblica, 1997, p. 295. Se hacen eco de ello,
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En cualquier caso, existe amplio acuerdo en destacar la proteccion dispensada en el delito de
falsedad documental a la funcidon probatoria del documento, en lo que insisten de manera
particular aquellos autores para quienes estariamos aqui ante un delito contra los medios de
prueba. Como recorddbamos al comienzo de esta contribucién, ya en relaciéon al Derecho romano
destacaba MOMSEM esta vinculacion especial entre conductas falsarias y proceso® y vimos
también entonces cémo la evolucién posterior permite constatar la estrecha relaciéon entre
falsedad documental y falso testimonio. Pero, como resulta notorio, fue BINDING quien apel6 de
manera determinante a la “pureza en la conduccién de la prueba” (Reinheit der Beweisfiihrung) en
cuanto bien juridico protegido en los delitos de falsedad documental®®. Tesis defendida también
por coetaneos de BINDING tan significativos como GARRAUD*’ en Francia y con ulterior desarrollo
en importantes monografistas como CARNELUTTI 0 MALINVERNI, entre otros®. Y también en la
doctrina alemana mads reciente —lo acabamos de recordar-, ain dominando la apelacién, en
cuanto bien juridico de las falsedades, a la “seguridad en el trafico juridico”, a la hora de concretar
el sentido de esta referencia, se insiste en el valor probatorio del documento®, por mas que se
mencione también en ocasiones alguna otra de sus funciones. En este sentido, nos recuerda
GARCIA CANTIZANO que tanto PUPPE, al insistir en la funcién de garantia del documento, como
SAMSON, cuando pone el acento en su funcién de perpetuacién®, lo hacen desde la éptica de la
funcién probatoria del documento. Y también en la doctrina espanola ha encontrado eco esta
propuesta de determinacién del bien juridico®.

también, entre otros autores, DiAZ Y GARCIA CONLLEDO, en LUZON PENA, (dir.), Enciclopedia penal bdsica, 2002, p.
723; PENARANDA RAMOS, en MOLINA FERNANDEZ, (Coord.), Memento Prdctico Francis Lefebvre, 2017, pp. 1656 s.

35 Véase supra, apartado 2 (n. 13). Reconduce al Derecho romano la tesis de la proteccién de la prueba en cuanto
bien juridico protegido en la falsedad documental MALINVERNI, Teoria del falso documentale, 1958, p. 225.

% Véase BINDING, Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts. BT, t. 2.1, 22 ed. (1904), 1969, pp. 108 ss., 115. Para
la aportacién de Binding en este contexto, véase sélo, en nuestra doctrina, BOLDOVA PASAMAR, Estudio del bien
juridico protegido en las falsedades documentales, 2000, pp. 113 ss.; GARCIA CANTIZANO, Falsedades documentales,
1994, pp. 110 ss.; VILLACAMPA ESTIARTE, La falsedad documental: andlisis juridico-penal, 1999, pp. 68 ss.

7 Véase GARRAUD, Traité théorique et pratique de Droit pénal frangais, 3* ed., t. IV, 1922, p. 107, quien habla de
«correlacién necesaria entre el sistema de pruebas y el sistema de falsedades».

%8 Véase CARNELUTTI, Teoria del falso, 1935, pp. 3 ss.; MALINVERNI, Teoria del falso documentale, 1958, pp. 225 ss.
Cfr. Ademas, entre otros monografistas, GALLIANI, La falsita in scrittura privata, 1970, p 188: «el bien protegido
mediante la incriminacién de la falsedad en documento privado se encuentra en el ambito del derecho
probatorio»; HAEFLIGER, Der Begriff der Urkunde im schweizerischen Strafrechts (art. 110 StGB), 1952, pp. 26 ss.

% Cfr. Las referencias de la n. 28.

40Véase GARCIA CANTIZANO, Falsedades documentales, 1994, p. 134. Cfr. Al respecto PUPPE, «§267», NK, 2003, nm.
6 («es la denominada funcion de garantia del documento el bien juridico protegido por el par. 267 StGB»); SAMSON,
Urkunde und Beweiszeichen. Die verkdrperte Gedankenerkldrung als Merkmal des strafrechtlichen Urkundenbegriffe,
1968, pp. 109 ss., 117: «El significado especial de los documentos reside en que representan un fundamento para
decisiones con relevancia juridica. Pero si los documentos son un fundamento especialmente adecuado de
decisiones con relevancia juridica, ello se debe a su capacidad de perpetuacién».

41Véase, por ejemplo, BENEYTEZ MERINO, «Bien juridico protegido. Concepto de documento. El documento publico.
Las conductas falsarias del articulo 302 del CP», en BENEYTEZ MERINO et al., Las falsedades documentales. Libro
Homenaje a Enrique Ruiz Vadillo, 1994, pp. 37 ss., quien, partiendo de las tradicionales apelaciones a la fe piblica
o la seguridad en el trafico juridico, anade, sin embargo, a la hora de concretar el objeto material: «el proceso
16gico para la construccién del concepto de documento no puede ser otro que el de extraer del régimen juridico
del documento como medio de prueba las notas caracteristicas que lo constituyen» (p. 48). Por su parte, DIAZ Y
GARCIA CONLLEDO, en LUZON PENA, (dir.), Enciclopedia penal bdsica, 2002, aun defendiendo, como hemos indicado,
la teoria funcional, parte de que «se trata de proteger el valor especifico de los documentos como medios de prueba
(en el proceso y fuera de él)» (p. 722). QUINTERO OLIVARES, «Las falsedades documentales y la evolucién del derecho
positivo espanol», en MUNOZ CONDE, (dir.), Cuadernos de Derecho Judicial: Falsedad y defraudacion, 1995, pp. 73 ss.,
entiende protegido por los tipos de la falsedad documental «la alteracién de la capacidad probatoria-procesal de
los datos o hechos recogidos en un documento, que por tanto puede afectar a la decisién que haya de adoptarse
en un eventual litigio» (p. 82). Y RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espaniol. Parte especial, 18? ed., 1995, p. 945,
proponia, de lege ferenda, llevar esta materia a un grupo de delitos contra los medios de prueba.
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Posicidn que, como las demads, ha encontrado asimismo objeciones, entendiendo algin autor que
el planteamiento de BINDING se centra en el papel del documento como medio de prueba dentro
del proceso, dejando a un lado la vertiente extraprocesal*?. Y se aduce, por otra parte, la dificultad
de encajar esta tesis en un derecho positivo, como el espanol, donde se separa la falsedad
documental de los delitos contra la Administracién de Justicia, que recogen otros delitos contra
los medios de prueba, como lo es el falso testimonio; y tampoco se incluye entre estos (ni entre
las falsedades, como ya hemos indicado) la destruccién de documentos, sino que se lleva al
ambito de los delitos patrimoniales®.

Cabe, en sintesis, concluir que sigue abierta la cuestion de cudl sea el bien juridico protegido en
el delito de falsedad documental. No es de extranar entonces que un autor tan significativo como
CARNELUTTI considere «vano e infecundo» plantearlo*. Y la reciente aportacién de RoJAS
abandona la aproximacion metodolégica tradicional, que parte del bien juridico protegido,
«discusion mas bien abstracta» y baja «al nivel menos elevado del texto de la ley», planteando
«;qué significa cometer falsedad en un documento?», y pasando directamente a abordar este
ultimo concepto®. Tenemos, finalmente, un buen nimero de autores que renuncian a establecer
un bien juridico comin a las distintas falsedades, entendiendo que el interés protegido sera
distinto dependiendo de la clase de documento o de la concreta modalidad falsaria®.

En relacién directa con el problema del bien juridico tutelado aborda, por otra parte, la doctrina,
algunas cuestiones de las que nos ocuparemos mas adelante. Entre otras, la de si entendemos
protegido un interés de caracter individual?’ o colectivo®, lo que incidira sobre la relacién con
otros delitos; en particular, los patrimoniales. Cuestion concursal esta que se vincula también,
por otra parte, con la decisién de si nos encontramos ante delitos de lesién o de peligro®.

42 En tal sentido, por ejemplo, GARCIA CANTIZANO, Falsedades documentales, 1994, p. 115. Lo rechaza, con buenos
argumentos, BOLDOVA PASAMAR, Estudio del bien juridico protegido en las falsedades documentales, 2000, pp. 118 ss.

4 Véase, en este sentido, BOLDOVA PASAMAR, Estudio del bien juridico protegido en las falsedades documentales, 2000,
pp. 124 ss.

4 Véase CARNELUTTI, Teoria del falso, 1935, p. 2, aunque, como acabamos de ver, sigue de cerca el planteamiento
de Binding.

4Véase ROJAS AGUIRRE, Teoria funcionalista de la falsedad documental, 2017, pp. 52 s. (cursivas alli); ya antes, EL
MISMO, «Falsedad documental como delito de engano», Revista Chilena de Derecho, (41-2), 2014, p. 525.

4 En este sentido, entre otros autores, BACIGALUPO ZAPATER, Falsedad documental, estafa y administracién desleal,
2007, pp. 14 ss., entiende que son diversos los intereses protegidos en los delitos de falsedad en documento
publico y en documento privado; CORDOBA RODA, «Titulo XVIII. De las falsedades», en CORDOBA RODA/GARCIA
ARAN, Comentarios al Cddigo Penal. Parte especial, t. 11, 2004, pp. 1741 ss.: «La fe publica es una nocién abstracta
y formal cuya meta es la proteccion de otros intereses, mas concretos, que varian segun la clase de documento»
(p. 1815); ECHANO BALDASUA, en BAJO FERNANDEZ, (dir.), Compendio de Derecho Penal (Parte Especial), v. 11, 1998,
p. 769; EL MISMO, en ASUA BATARRITA (ed.), Delitos contra la Administracion Publica, 1997, p. 296, habla de un bien
juridico de caracter institucional, «que es complementario y estd al servicio de otros bienes juridicos»;
MAURACH/SCHRODER/MAIWALD, Strafrecht. Besonderer Teil. v. 2, 8% ed., 1999, parten de las funciones del
documento, pero entienden que el bien juridico cabe después especializarlo en funcién de la modalidad falsaria
(p. 163); PUPPE, «§267», NK, 2003, nm. 2, aunque concluye defendiendo, como hemos visto (supra, n. 40) que el
paragrafo 267 StGB protege la funcion de garantia del documento, ha afirmado previamente que «la doctrina
dominante trata de buscar un bien juridico comiin a todas las modalidades de falsedad documental, lo que resulta
imposible».

47T En este sentido, por ejemplo, PUPPE, «§267», NK, 2003, nm. 7 a).

4 Asi, la doctrina dominante. Cfr., por todos, MAURACH/SCHRODER/MAIWALD, Strafrecht. Besonderer Teil. v. 2, 82
ed., 1999, p. 163

4 Asi, por ejemplo, mientras ANTON ONECA, Anales de la Academia Matritense del Notariado, t. IV, 1948, p. 106,
exponia, con notable claridad, las razones que le llevaban a caracterizar la falsedad documental como delito de
peligro, el reciente tratadista ROJAS AGUIRRE, Teoria funcionalista de la falsedad documental, 2017, pp. 135, 161,
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Relacionado, en fin, con el bien juridico, se halla asimismo el problema de la existencia o no de
antijuridicidad material, que permitird concluir la posible irrelevancia, por inocuas, de algunas
conductas falsarias*. Y una dltima advertencia, que encontramos recogida de manera constante
en la doctrina y cobra importancia también en orden a la solucién de los posibles concursos con
otros delitos: el cardcter claramente instrumental de las falsedades documentales®'. El debate de
estas y otras cuestiones proximas estd en estrecha conexién con la particular concreciéon
legislativa, por lo que serdn objeto de nuestra atencién mds adelante. Pero previamente, debemos
ocuparnos todavia con el problema del concepto de documento.

4. Concepto de documento

Como apuntabamos en el apartado anterior, a propésito de la “tesis funcional” en orden a la
concrecion del objeto de tutela en el delito de falsedad documental, es necesario separar esta
cuestion del bien juridico de la del objeto material. Asi lo reconocen también algunos de los
defensores del mencionado planteamiento —nos haciamos eco de ello entonces- cuando hablan
de la necesidad de distinguir entre aquellas funciones del documento «que determinan las notas
del objeto material y aquellas que sirven ademads para delimitar el alcance del bien juridico
tutelado»*?. Y, en sentido andlogo, algunos de quienes sostienen la tesis que centra en la funcién
probatoria del documento el bien juridico protegido, no tienen problema en prescindir de este
dato a la hora de caracterizar el concepto de documento en cuanto objeto material del delito que
nos ocupa®.

Vamos a ocuparnos ahora, de la manera concisa que impone la indole de nuestra contribucion,
con este tltimo problema: el de determinar las notas o caracteristicas que debe reunir el concepto
de “documento”, en cuanto objeto material del delito de falsedad documental. Bien entendido
que, salvo alguna indicacion relativa a la definicién ofrecida por el articulo 26 del Cédigo Penal
espanol, no entraremos de momento en el estudio del derecho positivo, con su problematica

considera delito de peligro las modalidades falsarias, mientras que las de uso del documento falso serian delito de
lesion.

50 Cfr., por todos, CALLE RODRIGUEZ, Falsedades documentales no punibles, 1998, passim. La irrelevancia penal de las
falsedades inocuas se vinculaba tradicionalmente con la exigencia de perjuicio ajeno (real o potencial) que
incorporaba la definicién de falsedad acunada por Farinacio, de la que nos haciamos eco mas arriba (apartado 2).
Y, en este sentido, CHAUVEAU/HELIE, Théorie du Code Pénal, 2° ed., t. I, 1863, p. 450, remontan al Digesto el
brocardo, muy citado por la doctrina méas antigua, non punitur falsitas in scriptura quae non solum non nocuit, sed
nec erat apta nocere. Hoy se apela, para concluir esta misma impunidad de las falsedades inocuas a la ausencia de
antijuridicidad material (en este sentido, por ejemplo, ANTON ONECA, Anales de la Academia Matritense del
Notariado, t. IV, 1948, p. 106, o bien se llega a ese mismo resultado analizando, con criterios de imputacién
objetiva, el caracter “idéneo” del engafio en que se concreta la accién falsaria (asi, entre otros, GARCIA CANTIZANO,
Falsedades documentales, 1994, pp. 271 ss.)

51 Como afirma expresivamente COBO DEL ROSAL, «<Esquema de una teoria general de los delitos de falsedad», CPC,
(56), 1995, pp. 429 ss., p. 438, «la falsificacién por la falsificaciéon no tiene sentido juridico penal». Ya nuestro
primer monografista en esta materia, QUINTANO RIPOLLES, La falsedad documental, 1952, p. 212, afirmaba que «el
delito de falsedad raramente se comete con la exclusiva finalidad falsaria, siendo lo normal que persiga otro
proposito, generalmente también delictivo». Y, afios antes, leemos en GARRAUD, Traité théorique et pratique de
Droit pénal frangais, 3 ed., t. IV, 1922, pp. 7 s., que «las diferentes clases de falsedad no son, a decir verdad, sino
actos preparatorios de otros delitos, normalmente de estafa».

52 En este sentido, PENARANDA RAMOS, en MOLINA FERNANDEZ, (Coord.), Memento Prdctico Francis Lefebvre, 2017, p.
1657, como indicabamos en la n. 33.

53 Es el caso, por ejemplo, de MALINVERNI, Teoria del falso documentale, 1958, pp. 29 s. (defensor, como vimos -cfr.
las referencias en la n. 38-, de la tesis de Binding en relacién al bien juridico protegido en los delitos de falsedad
documental), quien al ocuparse del objeto material de la falsedad, senala, sin embargo, que el documento es, ante
todo, “declaracién”, “contenido de pensamiento”; por el contrario, que sea o no un medio de prueba es un
elemento extrafo a la nocién de documento.
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referencia a distintas categorias de documentos, de contornos como minimo poco precisos, como
tendremos ocasion de comprobar mas adelante (en el apartado 6).

Pues bien, en este sentido que ahora nos interesa, hay amplio acuerdo, desde BINDING, en
entender que el concepto de documento se nutre de dos elementos esenciales: una declaracion
de voluntad (o de percepcion, en los denominados documentos testimoniales, como veremos
después) v un garante de veracidad de la misma, el emisor**. A ello anadia BINDING que la
mencionada declaracién tuviera caricter escrito®, dato que hoy, sin embargo, no se considera
esencial, aunque si se exige que aparezca “corporeizada” de algiin modo. Y los mismos elementos
se repiten desde entonces. Siguiendo con la doctrina alemana, leemos asi, por ejemplo, en
KIENAPFEL, que «las caracteristicas constitutivas del concepto juridico-penal de documento son
la declaracién incorporada a la escritura y la cognoscibilidad del emisor»®. O, mads
recientemente, define PUPPE el documento como «una declaracién en el trafico juridico,
incorporada en signos estables, que permite reconocer la identidad del declarante (del emisor)»".
También en la doctrina italiana, vemos como uno de los monografistas mas significativos de esta
materia, MALINVERNI, insiste en que el documento es, ante todo, “declaracién”, “contenido de
pensamiento”, siendo este dato y el de su autor, los elementos centrales a indagar cuando
abordamos el problema del objeto material de los delitos de falsedad documental®. Y en lo que
se refiere a nuestra doctrina, baste citar a GARCIA CANTIZANO, quien, tras defender —ya nos hemos
hecho eco de ello- una teoria “funcional” del bien juridico protegido en los delitos que nos
ocupan, cuando pasa a ocuparse del objeto material, insiste en la “declaracién” como dato que
determina la esencia del documento®.

Siendo constante la exigencia de estos dos datos (declaracién y emisor) para caracterizar el
concepto de “documento” en cuanto objeto material del delito de falsedad documental, la
discusion ulterior —en la que aqui no podemos entrar-, especialmente en el contexto de la
doctrina alemana, gira en torno a si a ellos debe anadirse, como elemento distinto, la “relevancia
juridica” o, mas especificamente, la “aptitud y voluntad probatoria”; o mas bien, como hemos
apuntado anteriormente, este dato cobra relevancia ante todo en el contexto de la determinaciéon
del bien juridico protegido®. La anterior discusiéon aparece ademds mediatizada por el

5t De manera muy elocuente advierte BINDING, Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts. BT, t. 2.1, 22 ed. (1904),
1969, p. 197, que un documento sin emisor es juridicamente tan impensable como un testimonio sin testigo.

55 Véase BINDING, Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts. BT, t. 2.1, 22 ed. (1904), 1969, p. 185.

5 Véase KIENAPFEL, Urkunde und andere Gewdhrschafstrdgern. Dogmatik, Kriminalpolitik und Reform, 1979, p. 49. En
las pp. 1 a 17 de esta importante monografia se reconstruye, con notable claridad, la historia de la exigencia del
“caracter escrito” del documento.

57 Véase PUPPE, «§267», NK, 2003, nm. 16; desarrollando a continuacién, de manera muy minuciosa, el alcance de
estos dos elementos: «corporeizaciéon de la declaracién» (nm. 20 ss.) y el emisor del documento (nm. 59 ss.) De
«corporeizacion de la declaracién de un pensamiento» habla también, entre otros, SAMSOM, Urkunde und
Beweiszeichen. Die verkorperte Gedankenerkldrung als Merkmal des strafrechtlichen Urkundenbegriffe, 1968, pp. 80
ss.

58 Véase MALINVERNI, Teoria del falso documentale, 1958, pp. 9 ss., 29.

% Véase GARCIA CANTIZANO, Falsedades documentales, 1994, pp. 146 ss. (especialmente, p. 152, donde la define
como «aquel comportamiento humano consistente en la manifestacién consciente y voluntaria de ideas,
pensamientos, conceptos o representaciones de hechos»).

% La doctrina mayoritaria suele exigir también la relevancia juridica como elemento del concepto de “documento”
en cuanto objeto material del delito que nos ocupa. En este sentido, por todos, HEINE/SCHUSTER, «§267», Sch/Schr,
302 ed., 2019, nm. 2 ss.; TRONDLE, «§267», LK, 10? ed., 1988, nm. 9 ss. En sentido distinto, piensa, por ejemplo,
KIENAPFEL, Urkunde und andere Gewdrscahfstrigern. Dogmatik, Kriminalpolitik und Reform, 1979, p. 49, que debe
prescindirse de la idea de relevancia juridica (y de la aptitud probatoria) como caracteristicas auténomas del
concepto de documento. Una completa consideracién del alcance de este dato ofrece, recientemente, KRELL, «Zur
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reconocimiento o no de la categoria —acunada por primera vez por BINDING®- de “documento
casual”, frente a la del denominado “documento intencional”, distincién esta en las que tampoco
podemos detenernos ahora®.

Y aunque dejemos para mas adelante (apartado 6) el estudio de las clases de documentos, de
acuerdo con la respectiva relevancia juridica que les asigna nuestro derecho positivo, conviene
recordar aqui, en esta primera aproximacién general al concepto de documento, la distincion
antes apuntada entre documentos dispositivos y testimoniales, presente también ya en
BINDING®3. De acuerdo con la precisa caracterizacion de MAURACH, los primeros suponen una
declaracién relativa a la creacién, modificacion o anulacién de relaciones juridicas, mientras que
los segundos recogen informacién sobre el acaecimiento de hechos con relevancia juridica®. En
la doctrina penal mas reciente, se ha hecho eco también, de esta distincién, de nuevo con notable
claridad, el profesor ROJAS AGUIRRE, quien sefiala que si en la declaracién, como elemento central
del concepto de documento, «se expresa una voluntad de disposicidn, por ejemplo, un acto o
contrato, se trata de un documento dispositivo. Si en la declaracién se expresa la observacion de
una circunstancia factica, por ejemplo, que una persona se encuentra viva, se trata de un
documento testimonial»%. Volveremos también mas adelante sobre esta distincidn.

Cabe, todavia, anadir a esta primera aproximacioén al concepto juridico-penal de documento, que
lo hasta ahora apuntado vale también para el denominado “documento electrénico”, de acuerdo
con la doctrina dominante al respecto®. Baste recordar, a este respecto, que el art. 3.1 de la
reciente Ley 6/2020, de 11 de noviembre, reguladora de determinados aspectos de los servicios
electrénicos de confianza, establece que «los documentos electrénicos publicos, administrativos
y privados, tienen el valor y la eficacia juridica que corresponde a su respectiva naturaleza, de
conformidad con la legislacion que les resulta aplicable». La indole de esta contribuciéon impide
que nos detengamos en esta novedosa categoria.

Con los datos apuntados, se entienden las reservas con las que ha sido acogida, por parte de la
doctrina mayoritaria, la definicién de documento que incorpora el vigente Cédigo Penal de 1995,

Beweisfunktion der Urkunde», GA, 2019, pp. 325 ss., quien concluye que todo depende de cémo se entienda —en
sentido predominantemente subjetivo o, por el contrario, objetivo- el elemento de la “voluntad declarada” (cfr.
el resumen de la p. 337).

1 Véase, al respecto, BINDING, Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts. BT, t. 2.1, 22 ed. (1904), 1969, pp. 187
ss., quien ofrece como ejemplo (aducido siempre desde entonces) de documento “casual” (Zufallsurkunde) la carta
de amor aportada a un proceso de separacién matrimonial (p. 190).

62 La relevancia de la categoria “documento casual” esta siendo cada vez mds cuestionada en la doctrina alemana.
Véase, por todos, PUPPE, «§267», NK, 2003, nm. 8 ss., quien concluye calificando a los denominados documentos
casuales, como “cuerpo extrano” (nm. 15).

5 Véase BINDING, Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts. BT, t. 2.1, 2% ed. (1904), 1969, p. 185.

% MAURACH/SCHRODER/MAIWALD, Strafrecht. Besonderer Teil. v. 2, 82 ed., 1999, p. 168. Véase, ademads, sobre esta
distincién, por todos, JAKOBS, Falsedad documental. Revisién de un delito de engariio, 2011, pp. 79 ss., 107 ss.

% Véase ROJAS AGUIRRE, Teoria funcionalista de la falsedad documental, 2017, pp. 66 ss. (lo entrecomillado en el
texto, en p. 67, cursivas alli). Ya antes, EL. MISMO, Revista Chilena de Derecho, (41-2), 2014, pp. 527 ss.

% En este sentido, por todos, MIR PUIG, Carlos, «Sobre algunas cuestiones relevantes del Derecho Penal en
internet», en LOPEZ ORTEGA, (dir.), Internet y Derecho Penal. Cuadernos de Derecho Judicial 2001 (X), 2002, pp. 281
ss.: «a efectos juridicos, el documento informatico, o informatizado, no plantea, pues ninguna particularidad» (p.
287). Para el documento electrénico, cfr. también, en esa misma publicacion colectiva, las contribuciones de
ROVIRA DEL CANTO, «Tratamiento penal sustantivo de la falsificacién informdtica», pp. 457 ss.; DE URBANO
CASTRILLO, «El documento electrénico: aspectos procesales», pp. 525 ss. Cfr. ademas, por todos, BACIGALUPO
ZAPATER, Falsedad documental, estafa y administracion desleal, 2007, pp. 63 ss., 65: «no varia el concepto de
documento, sino que cambian las maneras en las que se llevan a cabo las funciones tradicionales del documento».
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en su articulo 26: «A los efectos de este Cdodigo, se considera documento todo soporte material
que exprese o incorpore datos, hechos o narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo
de relevancia juridica». En el origen de esta disposicion, esta la idea de adaptar el concepto de
documento a la creciente tendencia jurisprudencial que venia admitiendo que, frente a la tesis
tradicional de los paises latinos, aquel no podia limitarse a los “escritos”, debiendo admitirse
otro tipo de soportes. De ahi que en la definicién transcrita se ponga el acento en este dato de la
indiferencia del soporte. Pero el reiterado concepto legal peca de insuficiente, por un lado, y de
excesivo, por otra parte. En efecto, resulta insuficiente en cuanto que del mismo no se desprende
la exigencia de ninguno de los momentos centrales del concepto de documento antes resenados:
que se trate de una declaracion de voluntad y que haga cognoscible al emisor®’. Y puede resultar
excesivo en esa amplia referencia a “datos, hechos o narraciones” vy, especialmente, si se
entiende que la referencia final a “cualquier otro tipo de relevancia juridica” va mas all4 que la
mera “eficacia probatoria” requerida inmediatamente antes. De ahi que la doctrina mayoritaria,
sostenga que el mencionado precepto debe ser objeto de “interpretacién teleoldgico-
restrictiva”®; y, por otra parte, se incline también a entender que la referencia a “cualquier otro
tipo de relevancia juridica” tiene caracter superfluo, por reiterativa, no anadiendo nada a la
previamente exigida “eficacia probatoria”®.

Mas atn, se hacen eco también diversos autores de los problemas de coordinacién entre la
definicion de documento del art. 26 CP y la regulacién prevista, para los delitos de falsedad
documental, en los articulos 390 ss.”° Y un comentarista tan significativo como CORDOBA RODA,
llega a afirmar que la definicién de documento de los preceptos a que acabamos de aludir no se
obtiene por remisién al articulo 26, cuya definicidn se proyecta sobre otros delitos de la parte
especial; antes bien, seglin este autor, el concepto de documento de los delitos de falsedad
documental se obtiene a partir de los articulos 1216 y siguientes del Codigo Civil y 317 ss. de la
Ley de Enjuiciamiento Civil”, como tendremos ocasion de comprobar mas adelante (apartado 6).

5. Aporias (segun Rojas Aguirre) del modelo regulativo

Antes, sin embargo, y como apuntdbamos al comienzo de esta contribucién, queremos dejar
constancia, por su innegable interés en orden a la necesaria reformulacion legal del delito que
nos ocupa, del sugerente planteamiento de Rojas, cuando denuncia la existencia de una serie de

7 Véase, en este sentido, las criticas al art. 26 CP por parte de, entre otros, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, en LUZON
PENA, (dir.), Enciclopedia penal bdsica, 2002, p. 724; ECHANO BALDASUA, en ASUA BATARRITA (ed.), Delitos contra la
Administracion Publica, 1997, p. 297 ss.

% Asi, por todos, DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, en LUZON PENA, (dir.), Enciclopedia penal bdsica, 2002 p. 724.

 Asi, por todos, ECHANO BASALDUA, en BAJO FERNANDEZ, (dir.), Compendio de Derecho Penal (Parte Especial), v. 11,
1998, pp. 774 ss.; GARCIA CANTIZANO, Falsedades documentales (en el Cdodigo Penal de 1995), 1997, pp. 53 ss.
Entiende, por el contrario, FERNANDEZ PANTOJA, «Articulo 26», en COBO DEL ROSAL (dir.), Comentarios al Cédigo
Penal, t. 111, pp. 93 ss., 105, que la referencia a «cualquier otro tipo de relevancia juridica», en el citado precepto,
«no es redundante ni superflua». VILLACAMPA ESTIARTE, La falsedad documental: andlisis juridico-penal, 1999, p.
167, piensa, por su parte, que el inciso final del art. 26 CP haria referencia a que la eficacia probatoria puede ser
tanto procesal como extraprocesal.

0 En este sentido, por todos, GARCIA CANTIZANO, Falsedades documentales (en el Cédigo Penal de 1995), 1997, pp.
45 ss., 47, quien entiende que «hubiera sido preferible introducir en el propio Capitulo dedicado a las falsedades
la definicién de documento».

™ Véase CORDOBA RODA, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN, Comentarios al Cédigo Penal. Parte especial, t. 11, 2004,
pp. 1771 ss. En esa misma direccidn, cita este autor la STS 578/1999, Penal, de 20 de abril (ECLI:TS:1999:2633),
que también entiende que la definicién de documento del art. 26 CP se aplicaria a otros preceptos del Libro
Segundo del Cdodigo Penal como el art. 320.1 (informes urbanisticos) o el art. 413 (infidelidad en la custodia de
documentos).
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“dicotomias” que lastran la adecuada comprensién y regulacion de las falsedades documentales.
Reflexiones que, atin centradas las previsiones del Cédigo Penal chileno, cabe extender también
en buena medida —y asi lo hace el mencionado autor- a nuestra regulacion’.

La primera de las dicotomias se presenta a la hora de concretar el bien juridico protegido y
consiste «en un decurso argumentativo que parte analizando la afectacién de la fe ptiblica como
bien juridico y termina discurriendo en torno a la lesién del patrimonio»; moviéndose asi la
argumentacién «en las antipodas de dos bienes juridicos esencialmente distintos»™. Ello da
lugar, siempre segin ROJAS, a «una escision conceptual al interior de este sistema de normas con
masivas consecuencias en la aplicacion practica del modelo»™.

La segunda dicotomia procede de la proyeccién de la anterior sobre el objeto material: «la
dicotomia entre fe publica y patrimonio se torna en una bifurcacién del “objeto” sobre el que
recae la conducta tipica del delito de falsedad». El documento publico «se erige en un auténtico
portador de la fe pablica», mientras que el documento privado pasa a ser «un simple medio de
comisién» de un delito patrimonial, lo cual origina a su vez «un doble movimiento conceptual:
primero mediante la ampliaciéon del concepto de documento publico al documento oficial v,
segundo, mediante la diferenciacién del concepto de documento mercantil del de documento
privado»’. De este modo, «la doctrina presa de este modelo de comprension aplica la relevancia
juridica como un criterio esencial y cualitativo que diferencia entre, por un lado, documentos
propiamente tales —documentos publicos, oficiales y mercantiles equivalentes a estos-, que per
se son dignos de proteccién» y, por otra parte, «documentos deficitarios —los privados y los
mercantiles equivalentes a ellos-, que per se son indignos de proteccién y cuya relevancia juridica
es mediata por estar supeditada a la lesiéon de un bien juridico personal».

Una tercera dicotomia seria la que subyace a la distincion entre falsedad ideolégica y falsedad
material, distincién que, teniendo «su origen en una mera clasificacién de modalidades de
comisién de la falsedad», se transforma, sin embargo, «en una diferenciacion cualitativa de
injustos»™. En un detenido analisis, que no podemos aqui reproducir, muestra, en efecto, RojAs
el deslizamiento que, tanto en la doctrina chilena como en la espafola, se produciria desde una
«distinciéon de modalidades de realizacién de la conducta tipica del delito de falsedad documental,
cuestion que depende basicamente de la forma de interpretar el tipo», hacia «una clasificacion
entre delitos especiales y delitos comunes, que habitualmente la doctrina tematiza en sede de
autoria y participacion criminal»™.

Estrechamente relacionada con ella estaria, finalmente, la dicotomia existente entre delito
especial y delito comun®, en cuyo andlisis vuelve a insistir Rojas en el caracter circular que
adoptan las argumentaciones al respecto tanto de la doctrina chilena como de la espafiola.

2 Véase, para lo que sigue, ROJAS AGUIRRE, Teoria funcionalista de la falsedad documental, 2017, pp. 87 ss.
5 Véase ROJAS AGUIRRE, Teoria funcionalista de la falsedad documental, 2017, p. 87 (cursivas alli).

™ Véase ROJAS AGUIRRE, Teoria funcionalista de la falsedad documental, 2017, p. 94.

5 Véase ROJAS AGUIRRE, Teoria funcionalista de la falsedad documental, 2017, p. 87.

6 Véase ROJAS AGUIRRE, Teoria funcionalista de la falsedad documental, 2017, p. 94 (cursivas alli).

" Véase ROJAS AGUIRRE, Teoria funcionalista de la falsedad documental, 2017, p. 100 (cursivas alli).

8 Véase ROJAS AGUIRRE, Teoria funcionalista de la falsedad documental, 2017, p. 88 (cursivas alli). Amplio desarrollo
en pp. 101 ss.

™ Véase ROJAS AGUIRRE, Teoria funcionalista de la falsedad documental, 2017, p. 103 (cursivas alli).
80 Véase ROJAS AGUIRRE, Teoria funcionalista de la falsedad documental, 2017, pp. 117 ss.
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Volveremos sobre las interesantes conclusiones obtenidas por Rojas al desarrollar el sentido y
alcance de estas dicotomias. La somera presentaciéon que acabamos de ofrecer nos sirve, en
cualquier caso, de punto de partida para intentar desentranar alguno de los numerosos
problemas interpretativos que suscita la regulacion de los delitos de falsedad documental
recogida en nuestro Codigo Penal, andlisis que emprendemos en el siguiente apartado, antes de
ofrecer las correspondientes propuestas de reforma.

6. Problemas fundamentales de la regulacién vigente

Llegamos asi al momento de ocuparnos criticamente con la regulacién que de las falsedades
documentales ofrece nuestro Cédigo Penal. Obviamente, no podemos entrar en un analisis
detenido de los multiples problemas interpretativos suscitados por aquella, objeto, por lo demas,
de completos estudios monograficos®. Nuestro objetivo, mucho mas modesto, es destacar solo
—con el hilo conductor de las detectadas por Rojas, a las que aludiamos en el apartado
precedente- alguna de las incongruencias mads significativas, comenzando por las de indole
sistematica, para seguir con la tipologia de documentos protegidos, las modalidades tipicas de
comisién, con especial atencién a la prevision de una (sorprendente) forma imprudente, para
finalizar con una referencia a alguno de los problemas concursales suscitados.

6.1. Cuestiones sistematicas

De acuerdo con este esquema, comenzaremos por los problemas derivados de la sistemdtica
acogida. Como es notorio, nuestro modelo, con clara inspiracién en el francés adopta como punto
de partida el del tipo (especial) de falsificacion en documento publico u oficial llevada a cabo por
funcionario publico o autoridad, en el ejercicio de sus funciones (art. 390.1 CP). A partir de ahi,
encontramos una serie de derivaciones de distinta indole: en primer lugar, equiparando a aquella
clase de documentos los “mercantiles” —volveremos a continuacion sobre este particular-, en
claro contraste con el caracter especial del tipo, provocando asi un deslizamiento desde la
naturaleza del objeto material (clase de documento) a la del tipo (comtn o especial), en el sentido
denunciado por ROJAS. A su vez, el art. 392 CP se refiere a la falsedad cometida por particular en
un documento publico, oficial o mercantil, en alguna de las tres primeras modalidades de
conducta previstas en el art. 390.1 CP, alguna de las cuales, sin embargo, solo cobra sentido
cuando se trata de las llevadas a cabo por funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos (por
ejemplo, la del nimero 3°); solo la extensién al documento mercantil de las conductas tipicas del
art. 390.1 CP puede explicar esta paradoja. Confusién, por tanto, en este caso, entre los
problemas derivados de la clase de documento de que se trate, el cardcter comtn o especial del
tipo y la indole concreta de la conducta tipica, en relacién a la cual gravita ademas el problema
de la poco precisa distincién entre falsedades “materiales” e “ideolégicas”, de acuerdo con la
terminologia convencional. Finalmente, el art. 395 CP capta la falsedad en documento privado,
exigiendo, sin embargo, un elemento —la intencién de perjudicar-, que las aproxima de manera
clara al ambito de los delitos patrimoniales, como tendremos ocasién de ver al tratar los
problemas concursales; por otra parte, también aqui se mezclan, en confusa amalgama, la
cuestion de la clase de documento con la de la modalidad de conducta tipica, al referirse de nuevo
el legislador a la comision de «alguna de las falsedades previstas en los tres primeros nimeros
del apartado 1 del articulo 390».

81 Baste recordar los reiteradamente citados de GARCIA CANTIZANO, Falsedades documentales (en el Cédigo Penal de
1995), 1997; VILLACAMPA ESTIARTE, La falsedad documental: andlisis juridico-penal, 1999.
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A este esquema bdasico se superpone, por otra parte, la distincién entre falsificacion del
documento y uso del documento falso, en términos que también precisaremos mas adelante. Y,
de otro lado, se recogen previsiones especificas, dudosamente justificadas, en relacion a algin
tipo particular de documento ptblico u oficial, como pueden serlo los documentos de identidad,
los despachos telegréficos o los certificados, dando lugar, en algin caso, a privilegios punitivos
poco explicables. Ello por no hablar de la regulacién especifica de la falsificacion de tarjetas de
crédito y débito y cheques de viaje, cuya separacién frente a los documentos mercantiles ofrece
dificultades particulares. Finalmente, cabe destacar, en este minimo apunte de la sistematica del
Cébdigo, la prevision, en su art. 391, de una modalidad de falsedad documental llevada a cabo de
manera imprudente, lo que no puede por menos que resultar, prima facie, sorprendente.

Aunque no podamos analizar aqui de manera detallada estas variadas modalidades tipicas, si que
entraremos en las siguientes paginas en el estudio de algin problema particular, pero baste este
minimo esquema para comprobar que la critica de ROJAS expuesta en el apartado precedente es
perfectamente aplicable a la regulacion espanola: deslizamientos desde el objeto material (clase
del documento) a la naturaleza comun o especial del delito y a la modalidad de conducta tipica,
lo que da lugar a un esquema confuso y, en alguna medida, incongruente.

Algunos autores®? ponen de manifiesto, en claro contraste con ello, la mayor coherencia de
modelo de inspiraciéon alemana. De manera, de nuevo, muy simplificada (pues no podemos
atender aqui a modalidades agravadas o a las previsiones legales relativas a otros objetos
materiales distintos del documento en sentido estricto), se distingue entre la falsificacién de un
documento y la documentacién falsa de un hecho juridicamente relevante por parte de un
funcionario publico en el desempeno de sus funciones. La primera de estas conductas, prevista
en el pardgrafo 267 StGB, puede ser llevada a cabo por cualquiera, haciéndose también
abstraccién de la clase de documento y puede consistir en la creacién de un documento falso, la
falsificacién de uno auténtico o el uso de un documento inauténtico o falsificado. Se trata, por
tanto, de conductas que afectan a la “autenticidad” del documento, no a su veracidad; en el
sentido del contraste convencional entre nosotros de falsedades materiales o ideolégicas, serian
del primer tipo. Cuestion distinta es la falsa (en el sentido de “inveraz”) documentacién de un
hecho llevada a cabo por el funcionario en el desempeno de sus funciones, como delito especial
propio previsto en el pardgrafo 348 StGB, dentro de los delitos relativos a la funcién puablica
(Straftaten im Amt). Solo al funcionario publico le atane, por tanto, un deber de veracidad
reforzado con la amenaza de una pena. Ahora bien, dado las dificultades de admitir formas de
intervencion delictiva en un delito especial, seria, en principio, atipica la conducta del particular
que provoca esta documentacién mendaz del funcionario publico, para evitar lo cual, el paragrafo
271 StGB, bajo la expresiva rubrica de “documentacién falsa mediata”, castiga de manera expresa
aquel comportamiento®,.

82 Véase, por todos, BACIGALUPO ZAPATER, Falsedad documental, estafa y administracién desleal, 2007, pp. 82 ss., 97
ss., 102 ss.

8 Como indica —siguiendo a Jakobs- COCA VILA, en SILVA SANCHEZ, (dir.), Lecciones de Derecho Penal Econémico y
de la Empresa. Parte general y especial, 2019, p. 224, «son dos las clases de deberes a través de los que el
ordenamiento juridico garantiza la confianza en el trafico juridico»: Por un lado, recae sobre todo ciudadano «un
deber negativo (neminem laedere) de no alterar materialmente documentos auténticos o elaborar documentos
inauténticos»; es decir, de no alterar la autenticidad del documento. Por otra parte, «ciertos sujetos, en particular
autoridades y funcionarios publicos, ademas de estar obligados en el sentido negativo descrito, 1o estdn asimismo
(...) de forma positiva»: estan «obligados por un deber de veracidad»; esto es, «estan juridicamente obligados a
documentar verazmente». Véase, ademads, contraponiendo también los modelos sistematicos espanol y alemén,
SILVA SANCHEZ, «La proteccién penal de la funcién notarial. Situacién actual y perspectivas de futuro», en FUENTES
MARTINEZ (coord.), Delitos econémicos. La funcion notarial y el Derecho Penal, 2007, pp. 275 ss.

256



InDret 4.2021 Angel José Sanz Moran

6.2. Clases de documentos

Pasamos a ocuparnos, siempre con la concision que exige la indole de esta contribucién, con
aquellos problemas de nuestro derecho positivo que tienen que ver con las clases de documentos®.
Ya antes, al tratar del objeto material de las falsedades (apartado 4), nos haciamos eco de la dificil
articulacién entre el concepto legal de documento, “a los efectos de este Codigo”, recogido en el
art. 26 CP y las previsiones del capitulo II (“De las falsedades documentales™), del Titulo XVIII,
del libro Segundo del Cédigo Penal. Pues bien, la cuestiéon se complica adn mads si tenemos en
cuenta que este régimen legal de las falsedades documentales toma como punto de partida la
separacién entre documento “publico” y “privado”, conceptos que, de acuerdo con el criterio
dominante en la doctrina, tenemos que concretar acudiendo a las previsiones recogidas al
respecto en otros cuerpos legales, basicamente, el Codigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil.
Mas aun, junto a estas categorias basicas, el legislador penal acuna otras, que, no solo no define,
sino que tampoco encontramos recogidas en otros sectores del ordenamiento juridico, como
sucede con las de documento “oficial” o “mercantil”’, que obligan a un ulterior esfuerzo
interpretativo y delimitador. Veamoslo con algo de detenimiento, comenzando por la categoria
mas significativa: la de documento publico.

Como es notorio, al concepto de “documento publico”®, se refieren tanto el Cédigo Civil, como
la Ley de Enjuiciamiento Civil. El primero de estos cuerpos legales, en su art. 1216, establece que
«son documentos publicos los autorizados por un Notario o empleado publico competente, con
las solemnidades requeridas por la ley», anadiendo el art. 1218, que esta clase de documentos
«hacen prueba, alin contra tercero, del hecho que motiva su otorgamiento y de la fecha de este»;
asimismo, «hardn prueba contra los contratantes y sus causahabientes, en cuanto a las
declaraciones que en ellos hubiesen hecho los primeros». A su vez, el art. 317 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, en lugar de una definicion, establece un catalogo de aquellos documentos
que “se consideran” publicos, “a efectos de prueba en el proceso”®. Y, por lo que se refiere a su
fuerza probatoria, seglin establece el apartado 1 del art. 319 LECiv., <hardn prueba plena del
hecho, acto o estado de cosas que documenten, de la fecha en que se produce esa documentacién
y de la identidad de los fedatarios y, en su caso, demds personas que intervengan en ella».

La primera cuestion que se plantea es si estamos ante conceptos coincidentes o no, pues mientras
que el Cédigo Civil parece proponer un concepto de documento publico, la enumeracién de la

8 Sobre la tipologia de los documentos, atendiendo a diversos criterios clasificatorios, véase, por todos, ABEL
LLUCH, «La prueba documental», en ABEL LLUCH/PICO 1 JUNOY (dirs.), La prueba documental, 2010, pp. 15 ss., 44 ss.

8 Para el concepto de documento ptiblico véase, por todos, en nuestra doctrina penal, VILLACAMPA ESTIARTE, La
falsedad documental: andlisis juridico-penal, 1999, pp. 199 ss.

8 Serian, en concreto: «1° Las resoluciones y diligencias de actuaciones judiciales de toda especie y los testimonios
que de las mismas expidan los Letrados de la Administracion de Justicia. 2° Los autorizados por notario con arreglo
a derecho. 3° Los intervenidos por Corredores de Comercio Colegiados y las certificaciones de las operaciones en
que hubiesen intervenido, expedidas por ellos con referencia al Libro Registro que deben llevar conforme a
derecho. 4° Las certificaciones que expidan los Registradores de la Propiedad y Mercantiles de los asientos
registrales. 5° Los expedidos por funcionarios publicos legalmente facultados para dar fe en lo que se refiere al
ejercicio de sus funciones. 6° Los que, con referencia a archivos y registros de 6rganos del Estado, de las
Administraciones publicas o de otras entidades de derecho publico, sean expedidos por funcionarios facultados
para dar fe de disposiciones y actuaciones de aquellos 6rganos, Administraciones o entidades». Conviene recordar
que la Disposicién Final Primera de la Ley 6/2020, de 11 de noviembre, reguladora de determinados aspectos de
los servicios electronicos de confianza, establece que «lo dispuesto en esta ley no sustituye ni modifica las normas
que regulan las funciones que corresponden a los funcionarios que tengan legalmente atribuida la facultad de dar
fe en documentos a los que se refiera su ambito de competencia».
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Ley de Enjuiciamiento Civil tiene caracter casuistico®”. Por otra parte, si ponemos en conexién
estos preceptos con el concepto juridico-penal de documento recogido en el art. 26 CP, y al que
nos referiamos mds arriba, destaca un sector de la doctrina procesalista que la Ley de
Enjuiciamiento Civil parece partir del caracter escrito del documento, dada la separacién que
contempla entre la “prueba documental” stricto sensu, bien se trate de documentos publicos o
privados (art. 299.1, 2° y 3° LECiv.) y aquellos otros medios de prueba a que alude el mismo art.
299 LECiv., en su apartado 2 (donde se habla de «medios de reproduccién de la palabra, el sonido
y la imagen, asi como los instrumentos que permiten archivar y conocer o reproducir palabras,
datos, cifras y operaciones matematicas, llevadas a cabo con fines contables o de otra clase,
relevantes para el proceso»), que indudablemente entrarian en el reiterado concepto juridico-
penal de documento del art. 26 CP%,

En cuanto a requisitos comunes a esta clase de documentos, suelen mencionarse estos tres: 1)
que estén autorizados, expedidos o intervenidos por un fedatario ptblico, 2) dentro de su dmbito
competencial de funciones y 3) con las formas o solemnidades previstas por la ley®. Y si
atendemos a los posibles fedatarios, vemos que la enumeracién recogida en el art. 317 LECiv.
distingue entre documentos judiciales, expedidos por los letrados de la Administracién de
Justicia, los notariales, a los que se anaden las certificaciones expedidas por Corredores de
Comercio o Registradores de la Propiedad y Mercantiles y, por otra parte, los dos dltimos
apartados de este precepto (niimeros 5° y 6°) contienen una referencia genérica a documentos
administrativos; esto es, «expedidos por funcionarios publicos legalmente facultados para dar fe
en lo que se refiere al ejercicio de sus funciones», como reza el n° 5. Se plantea entonces el
problema de si estamos aqui ante lo que el legislador penal denomina —asimildndolos a los
publicos- “documentos oficiales”, categoria que viene siendo objeto de intenso debate doctrinal
y jurisprudencial.

En efecto, estamos ante un término —al parecer, fruto de la traduccion, en el CP de 1822, del
término “documento administrativo”, utilizado por el Code Pénal francés de 1810%°- que no
encontramos en el Cédigo Civil ni en la Ley de Enjuiciamiento Civil®!. Lo primero, por tanto, que

87 Asi, por todos, ABEL LLUCH, en ABEL LLUCH/PICO I JUNOY (dirs.), La prueba documental, 2010, p. 73, anadiendo que,
ademads, resulta incompleta, pues debe colmarse acudiendo al art. 319.2 LECiv., para los documentos
administrativos alli recogidos, y al art. 323 LECiv. para lo que se refiere a los documentos publicos extranjeros.

8 En este sentido, por ejemplo, PICO I JUNOY, «Articulos 317 a 334», en LORCA NAVARRETE (dir.), Comentarios a la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, 2000, t. II, pp. 1846 ss. Y asi, mientras que los arts. 317 y ss. de la reiterada ley
se ocupan de la prueba a través de documentos publicos, recogiendo los arts. 324 ss. la relativa a los documentos
privados, cuando se trata de aquellos otros medios de prueba a que alude el art. 299.2 LECiv., hay que acudir a las
previsiones contempladas en los articulos 382 ss. LECiv. De “cajon de sastre” califica FIDALGO GALLARDO, «Prueba
documental», en GONZALEZ CANO (dir.), La prueba, t.I: La prueba en el proceso civil, 2017, p. 300, el inciso final de
este apartado 2 del art. 299 LECiv. También para ABEL LLUCH, en ABEL LLUCH/PICO I JUNOY (dirs.), La prueba
documental, 2010, pp. 34 ss., la Ley de Enjuiciamiento Civil parte de un concepto de documento que presupone el
soporte papel y la escritura.

8 Asi, por todos, ABEL LLUCH, en ABEL LLUCH/PICO 1JUNOY (dirs.), La prueba documental, 2010, pp. 71 s.; PICO1JUNOY,
en LORCA NAVARRETE (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, 2000, t. I, p. 1848.

% En este sentido, por todos, MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, «La falsedad documental en el &mbito de la funcién
publica», en MUNOZ CONDE, (dir.), Cuadernos de Derecho Judicial: Falsedad y defraudacion, 1995, pp. 97 ss, 101. Este
mismo autor, en «Las falsedades en documentos oficiales», en BENEYTEZ MERINO et al., Las falsedades documentales.
Libro Homenaje a Enrique Ruiz Vadillo, 1994, pp. 77 ss., nos ofrece un completo estudio de esta categoria.

1 No obstante, HERRERO OVIEDO, Del documento piiblico al titulo inscribible, 2006, pp. 31 ss. entiende que esta
categoria, originaria del ambito penal, encontraria reconocimiento en el art. 319.2 LECiv., cuando se refiere a
«documentos administrativos no comprendidos en los nimeros 5° y 6° del art. 317, a los que las leyes otorguen el
caracter de publicos» y cita, entre estas normas, el art. 3.6 de la Ley de Firma Electrénica, de 19 de diciembre de
2003. Como es notorio, esta ley ha sido recientemente derogada por la Ley 6/2020, de 11 de noviembre, reguladora
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habria que aclarar es, si el “documento oficial” del legislador penal equivale a alguno de los
documentos recogidos en los ndmeros 5° y 6° del art. 317 LECiv., a que acabamos de aludir, en
cuyo caso entrarian ya directamente en la categoria de “ptiblicos”, de acuerdo con las previsiones
de este texto legal, por lo que no seria necesaria su mencion explicita en el Cédigo Penal. O se
trata, mas bien, de «documentos administrativos no comprendidos en los nimeros 5° y 6° del
art. 317, a los que las leyes otorguen el caracter de publicos»; pero, en este caso, el art. 319.2
LECiv. les asigna una eficacia probatoria diversa de la que, el apartado 1 de ese mismo precepto
establece para los documentos publicos stricto sensu, lo que lleva entonces a plantear el por qué
de su equiparacién a efectos del delito de falsedad documental®2.

Subsisten, en definitiva, serias dudas en relacién a qué deba entenderse por “documento oficial”
a efectos penales, lo que conduce a un casuismo jurisprudencial poco compatible con las
exigencias del principio de taxatividad®. No obstante, conviene destacar el abandono, en la
jurisprudencia, de la vieja categoria de documento oficial “por incorporacién”, o “por destino”,
que ampliaba desmesuradamente el ambito de esta clase de documentos, lo que suscito critica
generalizada en la doctrina®.

Conviene ademas recordar que, para complicar aiin mas la cuestién, nuestro derecho positivo,
singulariza el tratamiento de algunos de estos documentos administrativos, como sucede con los
documentos de identidad (art. 392.2 CP), despachos telegraficos (art. 394 CP), o los certificados
(articulos 397 a 399 CP). Especial relevancia cobra este tltimo supuesto, dado el tratamiento muy
privilegiado que recibe la falsificacién de un “certificado” frente a lo que sucede cuando nos
encontramos ante un “documento oficial”®, lo que ha provocado decisiones jurisprudenciales
muy controvertidas, como sucedié con la que resolvi6 en dltima instancia el caso conocido como
«Yak-42» (STS 279/2010, Penal, de 22 de marzo -ECLI:TS:2010:1502-), en la que se optd, ante la
lenidad de la respuesta penal que en otro caso corresponderia, por calificar las falsedades en los

de determinados aspectos de los servicios electrénicos de confianza, cuyo art. 3.1 distingue entre documentos
electrénicos “publicos, administrativos o privados”. Entre los documentos a que se refiere el art. 319.2 LECiv.
menciona, por su parte, ABEL LLUCH, en ABEL LLUCH/PICO I JUNOY (dirs.), La prueba documental, 2010, p. 156, las
actas de la Inspeccion Tributaria, que tienen naturaleza de documento ptblico porque asi lo senala expresamente
el art. 144.1 de la Ley General Tributaria.

2 En contra de tal equiparacién, aduce HERRERO OVIEDO, Del documento ptiblico al titulo inscribible, 2006, p. 34, que
la elaboracion de estos documentos oficiales «no se hace al amparo de la funcién fedataria (dotar de veracidad al
contenido de sus escritos) del correspondiente funcionario» (cursivas alli). También en la doctrina penal se han
alzado voces criticas frente a esta equiparacion entre documento “ptiblico” y “oficial”. En este sentido, por todos,
COCA VILA, en SILVA SANCHEZ, (dir.), Lecciones de Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte general y especial,
2019, p. 229, apelando también a que «el fedatario ptblico otorga un documento vinculado por un deber positivo
de veracidad que legitima la especial fuerza probatoria del documento», a diferencia de lo que sucede con el
documento oficial o administrativo.

% Véase solo la completa ejemplificacién ofrecida por MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, en MUNOZ CONDE, (dir.),
Cuadernos de Derecho Judicial: Falsedad y defraudacién, 1995, pp. 103 ss. Para la dificultad de concretar el alcance
del concepto “documento oficial” véase solo, en nuestra jurisprudencia, la STS 1082/2009, Penal, de 5 de
noviembre (ECLI:TS:2009:7677), con varios votos particulares discrepantes.

% Véase, por todos, VILLACAMPA ESTIARTE, La falsedad documental: andlisis juridico-penal, 1999, pp. 235 ss. La
reciente STS 674/2020, Penal, de 11 de diciembre (ECLI:TS:2020:4222), ofrece un completo resumen de esta
evolucién jurisprudencial.

% Véase, por todos, FRAILE COLOMA, «Articulos 390 a 400 bis», en GOMEZ TOMILLO (dir.), Comentarios Prdcticos al
Cédigo Penal, t. V, 2015, pp. 71 ss., senalando que el articulo 398 CP «contempla una modalidad privilegiada de
falsedad en documento oficial», privilegio incluso incrementado por el hecho de no ser tipica la modalidad
imprudente, como lo es en el art. 391 CP (p. 130).
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correspondientes certificados de defunciéon como falsedad en documento publico y no como
falsedad en certificado®.

Pasamos a los “documentos privados”®. Lo primero que cabe destacar es el caracter residual que
asigna a esta categoria el art. 324 LECiv.: «Se consideran documentos privados, a efectos de
prueba en el proceso, aquellos que no se hallen en ninguno de los casos del articulo 317»%, Por
su parte, el Cédigo Civil, ni siquiera los define, ocupandose solo de su eficacia juridica en el art.
1225: «El documento privado, reconocido legalmente, tendra el mismo valor que la escritura
publica entre los que lo hubiesen suscrito y sus causahabientes». Fuerza probatoria que aparece
asi establecida en el apartado 1 del art. 326 LECiv.: «Los documentos privados hardn prueba plena
en el proceso, en los términos del art. 319, cuando su autenticidad no haya sido impugnada por
la parte a quien perjudiquen». Veremos inmediatamente en qué medida coincide lo establecido
en uno y otro texto legal. A su vez, el art. 327 LECiv. remite a «lo dispuesto en las leyes
mercantiles», para el caso en que «hayan de utilizarse como medio de prueba los libros de los
comerciantes».

Antes, sin embargo, de ocuparnos con la relevancia probatoria de los documentos privados,
conviene recordar brevemente cdmo la cuestioén central que se discute en este &mbito es el por
qué de la notoria separaciéon, en cuanto a las consecuencias juridicas que conlleva su
falsificacion, de una clase de documentos privados, los denominados «documentos mercantiles»,
asimilados, a efectos penales, a los documentos publicos y oficiales. De nuevo nos encontramos
ante una categoria no definida en la ley, lo que plantea el problema de su alcance. En todo caso,
esa asimilacion punitiva a los documentos publicos®”, ha llevado a la doctrina mayoritaria a
proponer una interpretacién restrictiva de la categoria documento mercantil'®, de la que es
expresién mas radical la posicién de RODRIGUEZ RAMOS, quien, tras un minucioso estudio del
problema, concluye que «solo los titulos valores, que ademas de probar la existencia del derecho

% Para esta dificil separacion entre “documento oficial” y “certificado”, véase, ademads, por todas, la STS 841/2013,
Penal, de 18 de noviembre (ECLI:TS:2013:5816), que puso fin a una de las macro-causas relacionadas con la
corrupcién en el Ayuntamiento de Marbella.

97 Véase, con caracter general, las monografias de CASAS BARQUERO, EI delito de falsedad en documento privado,
1984; GALLIANI, La falsita in scrittura privata, 1970.

% Para HERRERO OVIEDO, Del documento ptblico al titulo inscribible, 2006, «es dificil ofrecer una definicién del
documento privado que no sea la meramente negativa», pues su tipologia «es tan variada que resulta imposible
sefialar un rasgo comin que caracterice a todos».

% Esta identidad de tratamiento deriva histéricamente de las previsiones del Cédigo Penal francés de 1810 y fue
ya criticada por CHAUVEAU/HELIE, Théorie du Code Pénal, 22 ed., t. I, 1863, p. 477, quienes apuntaban, como causa
de la decision del legislador, a la rapidez de la circulacién de estos documentos, pero afiadian que la previsién
legislativa habia ido mas lejos de lo pretendido, debiendo, por tanto, ser objeto de interpretacién restrictiva.

100 En tal sentido, entre otros autores, BACIGALUPO ZAPATER, Estudios sobre la parte especial del derecho penal
espariiol, 1991, pp. 336 s. («solo deberian incluirse los transferibles por endoso o destinados a proporcionar a
terceros informacion fehaciente sobre circunstancias determinantes de una situacién econémica»); COCA VILA, en
SILVA SANCHEZ, (dir.), Lecciones de Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte general y especial, 2019, pp. 230
ss.; CORDOBA RODA, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN, Comentarios al Cédigo Penal. Parte especial, t. 11, 2004, pp.
1785 ss.; FRANCES LECUMBERRI, El delito de falsedad documental societario y la contabilidad creativa, 2017, pp. 170
ss.; LUZON CUESTA, «Las falsedades en documentos mercantiles, de identidad y certificados», en BENEYTEZ MERINO
et al., Las falsedades documentales. Libro Homenaje a Enrique Ruiz Vadillo, 1994, pp. 121, 126 ss.; NUNEZ CASTANO,
La estafa de crédito, 1998, pp. 221 ss.; OLAIZOLA NOGALES, «Articulo 392», en COBO DEL ROSAL, (dir.), Comentarios al
Cddigo Penal, 2® época, t. XII, pp. 231 ss., 249 ss.; PENARANDA RAMOS, en MOLINA FERNANDEZ, (Coord.), Memento
Prdctico Francis Lefebvre, 2017, p. 1659
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acreditan la titularidad del mismo al poseedor y, vencida la obligacién, permiten su ejecucion
directa, parece que son merecedores de tal sobreproteccién penal»!°.

No hay que olvidar, por otra parte, que la exigencia legislativa de que la falsedad en documento
privado se lleve a cabo “para perjudicar a otro”, va a determinar de manera decisiva la relacién
con el eventual delito patrimonial concurrente. Ahora bien, en el caso de los documentos
mercantiles, su falsedad no se explica si no va animada de ese mismo animo de perjudicar que,
al no venir, sin embargo, exigida en el tipo genérico de falsedad en documento “publico, oficial
o mercantil”, provocard una respuesta diversa a la relacién con los delitos patrimoniales que la
que se da en caso de documento privado. Volveremos de inmediato sobre esta cuestion.

A los problemas que supone la necesidad de separacién entre documentos mercantiles y el resto
de los documentos privados, dada su muy diversa significaciéon desde la perspectiva de la
gravedad asignada a su falsificacion, se une el dato de que, desde la reforma operada por la Ley
Orgénica 5/2010, de 22 de junio, se cierra el capitulo II (“De las falsedades documentales”) de
este titulo XVIII del Libro Segundo del Cédigo Penal, con una seccién que lleva como ribrica «De
la falsificacién de tarjetas de crédito y débito y cheques de viaje» (art. 399 bis CP), donde se
prevén penas notoriamente superiores a las de la falsedad en documento mercantil realizada por
particular (art. 392 CP), lo que aproxima la falsificaciéon del objeto material mencionado en
aquella rdbrica, pese a su inclusién entre los delitos de “falsedad documental”, a la “moneda”,
objeto de las falsedades previstas en el capitulo primero de este titulo!®2.

Para terminar con este breve repaso por los problemas legislativos relacionados con el objeto
material en cada caso afectado, conviene recordar, con la misma brevedad, cudl es la respectiva
relevancia probatoria, para comprobar si resulta justificado un tratamiento sancionador tan
dispar. Recorddbamos mas arriba que, de acuerdo con el apartado 1 del art. 319 LECiv., los
documentos puiblicos «<haran prueba plena del hecho, acto o estado de cosas que documenten, de
la fecha en que se produce esa documentacién y de la identidad de los fedatarios y, en su caso,
demas personas que intervengan en ella», previsién que recibe, entre los procesalistas, alguna
puntualizacién. En primer lugar, estamos ante un tipo de prueba legal o tasada —también llamada
“prueba privilegiada”, lo que significa que esta sustraida a la libre valoracién por el juez'®. Por
otra parte, la eficacia probatoria se cine a los datos que menciona el precepto que acabamos de
transcribir; esto significa —como lo expresa ABEL LLUCH, refiriéndose al documento notarial- que
«la eficacia privilegiada no se extiende al hecho documentado, sino al hecho de que determinadas
personas efectiian una declaracion en presencia notarial, sin que la fe publica cubra la veracidad
de la propia declaracion»'®. A ello afiade algtn autor el dato de que, al no haber derogado la Ley
de Enjuiciamiento Civil el art. 1218 CCiv., que transcribiamos mas arriba, hay que hablar de una
eficacia erga omnes de esta clase de documentos'®. Lo anterior valdria para los documentos
publicos “judiciales” y “notariales” (o asimilados), recogidos en los cuatro primeros ntimeros del

101 yéase RODRIGUEZ RAMOS, «El documento mercantil como objeto de proteccién del delito de falsedad», La Ley,
(15.05), 1998, pp. 1 ss., 4.

102 Cfr. al respecto, por todos, ECHANO BASALDUA/GIL NAVAJAS, «Falsificaciéon de medios de pago distintos del
efectivo: adecuacién a la normativa europea y estudio comparado», RDPP, (34), 2014, pp. 59 ss.; FERNANDEZ
PANTOJA, «Articulo 399 bis», en COBO DEL ROSAL, (dir.), Comentarios al Codigo Penal, 22 época, t. XII, pp. 485-520.

103 En este sentido, por todos, ABEL LLUCH, en ABEL LLUCH/PICO 1 JUNOY (dirs.), La prueba documental, 2010, p. 148;
PI1CO 1JUNOY, en LORCA NAVARRETE (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, 2000, t. I, p. 1856.

104 Véase ABEL LLUCH, en ABEL LLUCH/PICO 1 JUNOY (dirs.), La prueba documental, 2010, p. 151.

105 En este sentido, por todos, PICO1JUNOY, en LORCA NAVARRETE (dir.), Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil, 2000, t. II, p. 1858.
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art. 317 LECiv., pero en lo que se refiere a los denominados documentos “administrativos” -
también nos haciamos eco de ello mas arriba-, habria que distinguir entre los mencionados en
los nlimeros 5°y 6° de este mismo precepto, asimilados en todo a los “piblicos” y aquellos otros
«a los que las leyes otorguen el cardcter de publicos», cuya eficacia probatoria serd «la que
establezcan las leyes que les reconozcan tal caracter» (art. 319.2 LECiv.)!%,

Mientras que el documento publico —sigue ABEL LLUCH- goza de presuncion de autenticidad (el
impugnante debe promover la accién penal para acreditar su falsedad), la autenticidad del
privado, caso de ser impugnado, tiene que ser acreditada por el aportante del documento!'?’. En
efecto, aunque el apartado 1 del art. 326 LECiv. establece, como veiamos mas arriba, que «los
documentos privados haran prueba plena en el proceso, en los términos del articulo 319» —esto
es, en los mismos términos que el documento publico-, ello solo sucede «cuando su autenticidad
no haya sido impugnada». En idéntico sentido, el art. 1225 CCiv. asigna al documento privado
«el mismo valor que la escritura», pero solo en el caso de que haya sido «reconocido legalmente»;
y con una ulterior restriccion, su eficacia no es, en tal caso, erga omnes, sino solo «entre los que
lo hubiesen suscrito y sus causahabientes», como indica (también lo vimos ya) ese mismo
precepto. De donde concluye, HERRERO OVIEDO, que «el documento privado no reconocido carece
de eficacia alguna»; para «que despliegue algin tipo de eficacia, serd necesario su
reconocimiento legal, es decir, se requerird que en presencia del juez el autor reconozca
efectivamente su autoria». Y, pese al tenor del art. 1225 CCiv., los efectos del reconocimiento
variardn —concluye esta autora- segin el alcance del mismo; esto es, a qué extremos se
extienda'®,

Pero antes de concluir, a partir de esta distinta eficacia probatoria, en el sentido de si esta
justificada la diferencia de tratamiento que establece el legislador penal, hay que considerar
criticamente otros aspectos de la regulacién positiva y, en primer lugar, el que se refiere a las
modalidades falsarias recogidas.

6.3. Conducta tipica

Como es notorio, el vigente Cédigo Penal de 1995 redujo notablemente el nimero de variantes
de conducta tipica previstas en Codigos anteriores, pero pervive un modelo regulativo complejo,
donde son constatables algunas de las “antinomias” a que se refiere RojAS y de las que nos
haciamos eco en el apartado precedente. Bien entendido que, como venimos haciendo en esta
contribucién, de orientacién preferentemente politico legislativa, no pretendemos analizar el
sentido y alcance de la regulacién de las falsedades documentales, con los multiples problemas
interpretativos que la misma suscita -y las incongruencias internas reiteradamente denunciadas

106 Cfr. las referencias recogidas en la n. 90.
107'yVéase ABEL LLUCH, en ABEL LLUCH/PICO 1JUNOY (dirs.), La prueba documental, 2010, p. 148.

108 Véase HERRERO OVIEDO, Del documento ptiblico al titulo inscribible, 2006, pp. 112-114. En la p. 113 recoge esta
autora la expresiva afirmacién de Rodriguez Adrados, para quien el documento privado seria “la nada
documental”. En cualquier caso, se hace eco Herrero (pp. 117 ss.), siguiendo de nuevo a Rodriguez Adrados, de las
dificultades de compaginar el art. 326 LECiv. con el art. 1225 CCiv., concluyendo «que cada precepto actiia en
esferas distintas, de forma que, mientras la no impugnacion del documento privado prevista en la Ley Procesal
hace que este haga prueba plena en el sentido de que se admite la autoria formal del documento, en cambio, para
que el contenido del documento pueda ser eficaz entre las partes es necesario su reconocimiento» (pp. 118 s.). En
otras palabras, «la no impugnacién del documento en juicio no prejuzga su autenticidad de fondo» (p. 119).
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por la doctrina'®-, sino que nos limitaremos a mostrar algunos problemas estructurales de
especial significacién.

Un importante sector de la doctrina mas reciente insiste en que nos encontramos ante un “delito
de engano”!!%. En palabras de PUPPE, «es el engano sobre la circunstancia de que una persona
determinada debe dejar hacer valer contra si la declaracién fijada como su palabra, lo que el
trafico juridico y el ordenamiento juridico no pueden tolerar, porque pone en peligro un principio
basico del ordenamiento juridico: el de la atribuibilidad de las declaraciones emitidas en el trafico
juridico a determinados sujetos de Derecho»!!!, insistiendo asi esta autora, como vimos en su
momento, en la funcién garantizadora del concepto de documento. Y también entre nosotros ha
insistido, por ejemplo, GARCiA CANTIZANO, en este papel central del engafio como parte del
contenido de la accién falsaria. Entiende, en efecto, que, pese a que el legislador «omite toda
referencia al engano como parte especifica de la estructura tipica del delito de falsedad
documental», no obstante «dicho requisito resulta esencial a los efectos de admitir la existencia
de este ilicito penal», aproximandose asi a la estafa y otros delitos defraudatorios!'2.

Ahora bien, el problema surge a la hora de plasmar legislativamente las conductas en que se
concreta ese engano. Y resulta muy ilustrativo, a este respecto, el cuadro de conductas de
falsedad punible que nos facilita la cldsica monografia de MALINVERNI, distinguiendo entre
falsedad propia, que abarcaria las conductas de “creacién”, “alteraciéon” o “supresién” de un
documento y falsedad impropia, referida esta expresién a las conductas de “uso” de un
documento falso!'3,

En relacién a este contraste basico, insiste particularmente MAURACH en la proximidad entre los
delitos de falsificacién de moneda y falsedad documental, que se traduciria no solo en esta
tipificacion comtn de modalidades de falsificacién y otras de uso de lo falsificado (moneda o
documento), sino también en que, en ambos casos, la falsificaciéon puede revestir dos formas:
modificacién de un objeto auténtico o creacién de uno inauténtico!!*. Ello no puede sorprender
si tenemos en cuenta que testamentos y monedas —lo veiamos al comienzo de esta contribucion-
fueron los primeros objetos protegidos frente a conductas falsarias en la Lex Cornelia de falsis.
Ma3s aln, en nuestro derecho positivo encontramos una muestra expresiva de la fluidez del limite
entre los dos delitos el hecho de que, desde la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, la falsificacion
de tarjetas de crédito y débito o de cheques de viaje cambid su ubicacién sistematica, desde el
ambito de la falsificacion de moneda, al de las falsedades documentales, como también hemos
constatado ya.

109 Para una consideracién exhaustiva de tales problemas e incongruencias es obligado remitir a los grandes
estudios monograficos reiteradamente citados, en particular, el muy completo de VILLACAMPA ESTIARTE, La
falsedad documental: andlisis juridico-penal, 1999.

110 En este sentido, los expresivos titulos de las contribuciones monograficas de JAKOBS, Falsedad documental.
Revision de un delito de engafio, 2011; ROJAS AGUIRRE, «Falsedad documental como delito de engafio», Revista
Chilena de Derecho, (41-2), 2014.

1 yéase PUPPE, Die Filschung technischer Aufzeichnungen, 1972, p. 178 (tomo la referencia de ROJAS AGUIRRE,
Revista Chilena de Derecho, (41-2), 2014, p. 548, quien sigue a Puppe en este punto). En «§267», NK, 2003, nm. 75,
insiste Puppe en que el tipo protege el interés a hacer responsable al declarante por lo declarado.

112 yéase GARCIA CANTIZANO, Falsedades documentales (en el Cédigo Penal de 1995), 1997, pp. 101 ss.; ya antes, EL
MISMO, Falsedades documentales, 1994, pp. 269 ss.

113 Véase MALINVERNI, Teoria del falso documentale, 1958, p. 355.
114 Véase MAURACH/SCHRODER/MAIWALD, Strafrecht. Besonderer Teil. v. 2, 82 ed., 1999, p. 161.

263



InDret 4.2021 Angel José Sanz Moran

Volviendo a las modalidades que MALINVERNI denomina de falsedad propia, llama la atencién la
ausencia, en la regulacion que de las falsedades documentales ofrece nuestro Cédigo Penal, de
la de “supresién” (ocultacién, destruccién) del documento. Con ello, como senala SILVA SANCHEZ,
parece que, a diferencia de las funciones de garantia y probatoria, la funcién de perpetuaciéon no
vendria protegida a través de estos tipos. Y, aunque un sector minoritario de la doctrina entiende
que la destruccién de todo o parte de un documento es una “alteracién” del mismo!**, la mayor
parte de los autores «rechaza esta posibilidad, senalando que tal destruccién solo es subsumible,
para los particulares, en el delito de danos patrimoniales y, para los funcionarios publicos, en el
delito de infidelidad en la custodia de documentos»''®,

Por lo que se refiere al contraste entre la creacién de un documento inauténtico y la alteracién
de uno auténtico como modalidades basicas falsarias, hay acuerdo en entender que el legislador
espanol, pese a la notoria simplificacién que —comparada con la regulacién precedente-, supuso,
a este respecto, la aprobaciéon del Cédigo Penal vigente, no ha acertado a articular
adecuadamente la caracterizacion de aquellas posibles alternativas de conducta tipica, a
diferencia de lo que sucede, por ejemplo, en el paragrafo 267 del StGB alemdn, del que nos
ocupdbamos mads arriba.

Serian, fundamentalmente, dos las razones que provocan esta insatisfactoria plasmacién de la
conducta tipica. Por un lado, el hecho de tomar como punto de partida el delito especial de
falsedad cometida en documento publico por funcionario ptblico o autoridad en el ejercicio de
sus funciones, a cuyas alternativas de conducta se remite después tanto la actuaciéon del
particular, como la relativa a otros tipos de documentos, con la consiguiente mezcla de planos -
o “antinomias” en la terminologia de ROJAS, que evocabamos en el apartado precedente-, lo que
dificulta una adecuada comprensién de la materia. Y, por otra parte, viene esta también lastrada
por el peso que, en la discusion relativa al alcance de las distintas modalidades de conducta, sigue
otorgandose a la tradicional distincion entre falsedades “materiales” e “ideolégicas”.

Como recordara, hace mas de un siglo, BINDING, ni el Derecho romano ni el germanico separaban
“inautenticidad” e “inveracidad” del documento, arrancando del C4digo Penal francés de 1810
la separacién entre “faux materiell” y “faux intelectuell”. Y anade a continuacién que, sin
embargo, en Alemania, ha penetrado en muy limitada medida la punibilidad de la denominada
falsedad ideoldgica!'’. Y de manera analoga, CARRARA, el gran maestro de la ciencia penal italiana
del siglo XIX, partiendo de que «una cosa es que un documento sea falso, y otra es que contenga
falsedades», concluia que «como regla general la falsedad puramente ideolégica no constituye el
grave titulo de falsedad en documentos publicos»'8. Y es que, como nos recuerda RAMACCI -

115 En este sentido, por todos, BACIGALUPO ZAPATER, Falsedad documental, estafa y administracién desleal, 2007, pp.
87 s.

116 yéase SILVA SANCHEZ, «Las falsedades documentales», en EL MISMO, (dir.), Lecciones de Derecho Penal. Parte
especial, 62 ed., 2019, pp. 358 s. En el mismo sentido, como se indica en el texto, la doctrina mayoritaria. Véase,
por todos, ECHANO BALDASUA, en BAJO FERNANDEZ, (dir.), Compendio de Derecho Penal (Parte Especial), v. I1, p. 790
y EL MISMO, en ASUA BATARRITA (ed.), Delitos contra la Administracion Publica, 1997, p. 295.

17 yéase BINDING, Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts. BT, t. 2.1, 22 ed. (1904), 1969, pp. 277 ss. Para las
previsiones al respecto del Codigo penal napolednico, véase solo CHAUVEAU/HELIE, Théorie du Code Pénal, 22 ed.,
t. I, 1863, pp. 460 ss.; GARRAUD, Traité théorique et pratique de Droit pénal frangais, 3° ed., t. IV, 1922, pp. 158 ss.,
161, quien, sin embargo, limita la punibilidad de la falsedad ideoldgica a la llevada a cabo por un funcionario
publico con obligacion de constatar ese dato.

118 Véase CARRARA, Programa de Derecho Criminal. Parte especial, v. VII, 4 ed., 1982, pp. 283 ss. (los pasajes
entrecomillados en el texto, en p. 283, paragrafo 3656 y p. 288, paragrafo 3660, respectivamente). Apenas es
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monografista de la materia-, haciéndose eco de la doctrina absolutamente dominante, solo cabe
tomar en consideracién esta forma de falsedad cuando nos encontremos ante la violaciéon de un
deber de fidelidad necesariamente vinculado al ejercicio de una funcién ptblica o de un servicio
publico!®.

Pues bien, es expresiva de la regulacion ofrecida por nuestro Cédigo Penal, la reiterada
mezcolanza de delitos especiales y comunes, unida a la que se refiere a los concretos objetos
materiales afectados por la conducta falsaria (en muchos casos, como vimos, con notables
dificultades de delimitacion reciproca), no obstante lo cual, se prevén para los distintos casos
modalidades comisivas casi idénticas; no quedando claro, por otra parte, cudles de estas se
refieren a la creaciéon de un documento falso o alteracién de uno auténtico y cuando aluden a
meras inveracidades. Todo ello da lugar, como no podia ser menos, a dificultades interpretativas
apenas superables. Baste recordar el intenso debate doctrinal (y, en su momento,
jurisprudencial), en torno a la determinacién de los respectivos &mbitos de aplicaciéon de las
modalidades previstas en los nimeros 2° y 4° del apartado 1 del articulo 390 CP, de tanta
trascendencia practica dadas las referencias que, con caracter excluyente de la responsabilidad
criminal, realiza el legislador, en alguna ocasién, al iltimo de ellos, pero no al primero. La indole
de esta contribucién hace que tampoco podamos detenernos ahora en esta cuestion,
suficientemente esclarecida por lo demas'®. No puede sorprender, a la vista de todo ello, que
tanto la doctrina como la jurisprudencia entiendan necesario, cuando se trata de determinar las
conductas tipicas de falsedad documental, prescindir de aquella tradicional separaciéon entre
falsedad material y falsedad ideoldgica'?'.

Volviendo al contraste antes sefialado entre falsedad propia e impropia —y dejando ahora a un
lado si esta o no justificado un tratamiento punitivo diferenciado!??-, una ultima consideracién
en relacién a la conducta tipica es la que se refiere a determinar en uno y otro caso el
correspondiente momento consumativo; en particular, en lo que se refiere a la falsedad propia.
Antes de nada, conviene recordar, a este respecto, la existencia de las dos perturbadoras
“Disposiciones generales” previstas en los articulos 400 y 400 bis CP, extendiendo la primera de
ellas la pena prevista para el autor de la conducta falsaria a formas de intervencién que se

necesario recordar que la falsedad en documento privado la remite Carrara al &mbito de los ataques al patrimonio.
Volveremos mas adelante sobre este particular.

119 yVéase RAMACCI, La falsitd ideologica nel sistema del falso documentale, 1965, p. 205.

120 Mencionemos solo, en lugar de otras muchas, las contribuciones -centradas especialmente en el contraste entre
las decisiones judiciales relativas a los casos conocidos como “Filesa” y “Argentia Trust”- de BACIGALUPO ZAPATER,
Falsedad documental, estafa y administracion desleal, 2007, pp. 23 ss., 37 ss.; ECHANO BALSADUA, «;Falsedad
ideolégica de particular en escritura publica?», en AAVV, Estudios penales en memoria del Profesor Agustin
Ferndndez Albor, pp. 253 ss.; JARENO LEAL, «Las falsedades ideoldgicas después del Cédigo Penal de 1995: andlisis
de la jurisprudencia», en BOIX REIG, (dir.), Estafas y falsedades (Andlisis jurisprudencial), 2005, pp. 235 ss.; ORTEGA
LORENTE, «Las falsedades ideoldgicas cometidas por particulares a través de negocios juridicos simulados. Un
analisis critico de la jurisprudencia del Tribunal Supremo», en BOIX REIG, (dir.), Estafas y falsedades (Andlisis
jurisprudencial), 2005, pp. 201 ss.; SILVA SANCHEZ, «Caso Filesa», en SANCHEZ-OSTIZ GUTIERREZ, (coord.), Casos que
hicieron doctrina en Derecho Penal, 22 ed., 2011, pp. 555 ss. De la jurisprudencia mas reciente, cabe citar, por la
amplia informacion ofrecida de las distintas posiciones al respecto, las SSTS 149/2020, Penal, de 18 de mayo
(ECLI:TS:2020:1080) y 507/2020, Penal, de 14 de octubre (ECLI:TS:2020:3191) —“caso Giirtel”-.

121 yVéase, por todos, GARCIA CANTIZANO, Falsedades documentales (en el Cédigo Penal de 1995), 1997, p. 231; EL
MISMO, La falsedad documental: andlisis juridico-penal, 1999, pp. 344 ss. También asi la reciente STS 507/2020,
Penal, de 14 de octubre (ECLI:TS:2020:3191), antes citada (n. 120), que se hace eco de otras anteriores en el
sentido de «que no cabe una separacion absoluta a los efectos de los articulos 390.1 y 392, entre las llamadas
falsedades “materiales” y las “ideoldgicas”, término este sorprendentemente equivoco».

122 yéase al respecto, por todos, TRAPERO BARREALES, «Articulo 393», en COBO DEL ROSAL, (dir.), Comentarios al
Cddigo Penal, 22 época, t. XII, pp. 266 ss.
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encuentran en fase preparatoria y ampliando, de manera harto discutible la segunda el concepto
de “uso de documento”, hasta el extremo de aproximarlo, como acertadamente observa
PENARANDA, al &mbito de las denominadas “falsedades personales”!?,

Ya BINDING destacaba la singular importancia que cobran en este delito los problemas
relacionados con el iter criminis, precisamente por preverse esta alternativa entre falsificacién y
uso del documento falsificado en cuanto posibles conductas tipicas'?*. Apenas es necesario
recordar que existe acuerdo en entender que la segunda de ellas entra en consideraciéon solo si la
lleva a cabo persona distinta del falsificador, pues si se tratara de este mismo, estariamos ante
un “acto posterior co-penado” (mitbestrafte Nachtat), de acuerdo con la terminologia
convencional del concurso aparente de normas penales'?. En cualquier caso, el problema central
se suscita —desde la perspectiva que ahora nos ocupa- a la hora de determinar el momento
consumativo de la conducta falsaria en sentido estricto. El mismo BINDING senalaba que para la
consumacién no cabe exigir el éxito del engano (lo que corresponderia al &mbito de la estafa), ni
podemos conformarnos con el engano intentado (lo que supondria anticipar demasiado la
intervencion del legislador), sino que hay que situar el momento consumativo «en el momento
en que el documento falso estd a disposicién de quien va a ser enganado»'%. En esta misma
direccion, entiende un amplio sector de la doctrina mds reciente que la consumacion del delito
exige la entrada en el tréfico juridico del documento falso'?’.

Basten de momento estas someras indicaciones sobre el sentido de la discusién existente.
Volveremos de inmediato sobre la alternativa falsificacién/uso, al abordar los importantes
problemas concursales implicados. Antes, sin embargo, debemos hacer referencia, en esta
sucinta caracterizacién de los aspectos politico criminales que suscita la regulacién de las
falsedades documentales en nuestro Cddigo penal, al problema del tipo subjetivo; mas en
concreto a la llamativa tipificacién de una modalidad de falsedad documental imprudente en el
articulo 391 CP.

125 Para el alcance de estas «disposiciones generales» véase, por todos, el estudio critico que ofrece PENARANDA
RAMOS, en MOLINA FERNANDEZ, (Coord.), Memento Prdctico Francis Lefebvre, 2017, pp. 1645-1648.

124 Véase BINDING, Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts. BT, t. 2.1, 22 ed. (1904), 1969, pp. 247 ss., donde
indica que carece de sentido dejar impune la tentativa de este delito, y dado que estamos ante un “delito de dos
actos”, hay que situar el comienzo de ejecucion en el «comienzo de la elaboracion consciente de un documento
falso con la intencidn de utilizarlo fraudulentamente» (p. 249).

125 En este sentido, por todos, CORDOBA RODA, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN, Comentarios al Cédigo Penal. Parte
especial, t. 11, 2004, pp. 1838 s.; VILLACAMPA ESTIARTE, La falsedad documental: andlisis juridico-penal, 1999, p. 743.

126 Véase BINDING, Lehrbuch des gemeinen deutschen Strafrechts. BT, t. 2.1, 22 ed. (1904), 1969, pp. 249 ss. (lo
entrecomillado en el texto, en p. 252). Sobre las diferentes soluciones legales a este problema del momento
consumativo de las falsedades cfr., por aquellos mismos anos, el estudio de WEISMANN, en BIRKMEYER,
Vergleichende Darstellung des Deutschen und Ausldndischen Strafrechts. Besonderer Teil, Bd. V, 1907, pp. 361 ss.

127 Asi, por todos, COCA VILA, en SILVA SANCHEZ, (dir.), Lecciones de Derecho Penal Econémico y de la Empresa. Parte
general y especial, 2019, p. 237, quien anade que «es precisamente en el instante en el que el autor pierde el control
sobre el documento falsificado en el que se produce la lesién de los potenciales receptores a no ser desorientados
por un documento inauténtico o inveraz». Véase, ademas, FRANCES LECUMBERRI, EI delito de falsedad documental
societario y la contabilidad creativa, 2017, p. 231, asi como la amplia discusién del problema en VILLACAMPA
ESTIARTE, La falsedad documental: andlisis juridico-penal, 1999, pp. 724 ss.
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6.4. Modalidad imprudente

De nuevo obviamos aqui el analisis dogmatico de este precepto'?® para centrarnos en los aspectos
politico legislativos. Apenas es necesario recordar, por otra parte, cémo la situacién era distinta
con el Cédigo Penal precedente'?’, donde ante la inexistencia de un sistema de crimina culposa
en la incriminacién de la imprudencia, la admisibilidad de la punicién de las falsedades
imprudentes, venia condicionada, fundamentalmente, por el alcance que se quisiera otorgar, por
un lado, a la clausula general de incriminacién de la imprudencia del articulo 565 CP y, por otra
parte, al art. 23 de la Ley del Notariado, que excluye expresamente de la imputacién a titulo de
falsedad documental imprudente a la eventualmente cometida por estos profesionales. En este
contexto, mientras la jurisprudencia venia admitiendo sin problema la posibilidad de falsedades
documentales imprudentes'*, la doctrina se encontraba muy dividida y asi, frente a quienes, con
caracter general, admitian esta forma de imputacién subjetiva'®!, otros la rechazaban por
completo, normalmente apoyandose en argumentos de caracter gramatical'®’, no faltando,
finalmente, quienes adoptaban al respecto una posicién intermedia'*>.

Lo cierto es que, como han destacado diversos autores, la incorporacién de una modalidad tipica
imprudente de falsedad en el Cédigo Penal vigente, ni venia avalada por el derecho comparado,
donde no encontramos normalmente previsiones analogas a la del art. 391 CP, ni vino precedida
de un verdadero debate politico criminal'*. Y aunque no faltan autores que avalan la decisién
del legislador en este punto'®, existen poderosos argumentos en contra, ademéas de los muy
convincentes ofrecidos por ANTON ONECA en su ya citada contribucién de referencia. Asi, en una
direccion préxima, insiste GARCIA CANTIZANO —nos haciamos eco de ello mas arriba- en el papel
central que cobra la intencién de enganar en la estructura tipica del delito de falsedad

128 Véase, por todos, OLAIZOLA NOGALES, «Articulo 391», en COBO DEL ROSAL, (dir.), Comentarios al Cédigo Penal, 23
época, t. XII, pp. 211-229.

129 Méas informacién al respecto, por todos, GARCIA CANTIZANO, Falsedades documentales (en el Cédigo Penal de
1995), 1997, pp. 343 ss.; VARGAS CABRERA, «La culpabilidad en las falsedades documentales. La incriminacién a
titulo de imprudencia», en BENEYTEZ MERINO et al., Las falsedades documentales. Libro Homenaje a Enrique Ruiz
Vadillo, 1994, pp. 197 ss.; VILLACAMPA ESTIARTE, La falsedad documental: andlisis juridico-penal, 1999, pp. 800 ss.

130 Advierten, sin embargo, distintos autores, que en la mayor parte de las sentencias condenatorias por falsedad
imprudente se trataba, sin embargo, de hechos inequivocamente dolosos. En este sentido, por todos, COBO DEL
ROSAL, CPC, (56), 1995, p. 440.

131 Asi, por ejemplo, QUINTANO RIPOLLES, La falsedad documental, 1952, pp. 158 ss.

132 Asi, por ejemplo, en su contribucién central al respecto, argumentaba ANTON ONECA, Anales de la Academia
Matritense del Notariado, t. IV, 1948, p. 118, con el caracter implicito, en este delito, del dolo, «al desaparecer el
cual quedan desprovistos de significado los demas elementos de la figura delictiva»; y recordaba que «falsum
deriva de fallere, que significa enganar, seducir, hacer traicion, disimular, ocultar, disfrazar, fingir, simular». Por
su parte, CORDOBA RODA, Comentarios al Cddigo Penal, t. III, 1978, pp. 868 ss., argumentaba, en contra de la
admisibilidad de la falsedad documental imprudente, con la exigencia de “abuso de oficio”, lo que venia a ratificar
la prevision de la Ley del Notariado evocada en el texto.

135 Véase, por ejemplo, RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espariol. Parte especial, 18 ed., 1995, pp. 981 pp. (v, en
particular, la n. 14), quien distingue en funcién de las modalidades comisivas previstas en el articulo 302 del
anterior Cédigo Penal.

134 En este sentido, por todos, BACIGALUPO ZAPATER, Falsedad documental, estafa y administracién desleal, 2007, pp.
47 ss.; TORIO LOPEZ, «Delitos de imprudencia. Cuestionario de la reforma», en IGLESIAS PRADA (coord..), Estudios
juridicos en homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, t. IV. Derecho civil y Derecho publico, 1996, pp. 5177 ss., 5201,
quien muestra como «el curso del problema en los Proyectos es equivoco y revela la superficialidad con que es
llevada adelante la reforman.

135 Véase, por todos, OLAIZOLA NOGALES, en COBO DEL ROSAL, (dir.), Comentarios al Cédigo Penal, 22 época, t. XII,
p. 214 (y alli, lan. 9).
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documental'*®. Torio LOPEZ, por su parte, ademas de apelar a «la ingente cifra oscura, no
dominable con los medios del Derecho penal», anade que «una vez detectada la falsedad no
dolosa, su correccién en términos de buena fe posibilita soluciones adecuadas»; y concluye
nuestro maestro su argumentacién en contra de esta incriminaciéon imprudente de la falsedad
documental indicando que «la dolosa utilizaciéon de un documento formado imprudentemente
puede ser controlada con los tipos relativos al uso de documentos falsos»'*’. En sentido proximo
apunta, finalmente VARGAS CABRERA al derecho disciplinario y a «los correspondientes
mecanismos procesales de impugnacién», como alternativa eficaz a la incriminacién de
modalidades imprudentes de falsedad documentalé,

6.5. Aspectos concursales

Una ultima cuestion a tratar, en este sucinto repaso por los aspectos politico criminales que
ofrece la vigente regulaciéon de las falsedades documentales, es la relativa a los problemas
concursales implicados. Bien entendido que, de nuevo, no podemos entrar a considerar estos en
detalle, sino solo a mostrar algunas dificultades —podriamos decir, estructurales-, que surgen de
la relacion entre falsedad documental y otros delitos'*.

La primera de estas dificultades tiene que ver con la cuantificacién de falsedades documentales
llevadas a cabo en unidad de contexto; esto es, la separacién entre un solo delito de falsedad
documental o una pluralidad de ellos (tantos como documentos concretos afectados)'®. Cabria
hablar, parafraseando a Max Ernst MAYER, del “arte de contar” los delitos de falsedad
documental'*!. Pues bien, también aqui se viene admitiendo, tanto en la doctrina'¥?, como -de
manera mas reticente en un primer momento-, en la jurisprudencia'*®, la posible existencia de lo
que venimos denominando desde hace anos'* “unidades tipicas en sentido amplio”, en las que
la sucesiva realizacién del mismo tipo no multiplica el nimero de delitos, siempre que pueda
hablarse de una simple intensificacién (en términos cuantitativos) del contenido de injusto del
hecho, persistente una misma situaciéon de motivacién o culpabilidad unitaria. Como es notorio,
cabria distinguir aqui dos grupos de casos, en funcién de la mayor o menor contextualidad de las
acciones singulares: los que se conocen -convencional e impropiamente- como “unidad natural
de accion” (el torrente de expresiones injuriosas no constituye sino un solo delito de injurias) y
el delito continuado, en la Unica forma en que este es, a nuestro entender, admisible: como
modalidad extrema de la denominada “unidad tipica en sentido amplio”. Pues bien, también en

136 Véase GARCIA CANTIZANO, Falsedades documentales (en el Cédigo Penal de 1995), 1997, pp. 360 ss.

137 Véase TORIO LOPEZ, en IGLESIAS PRADA (coord..), Estudios juridicos en homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, t.
IV. Derecho civil y Derecho ptiblico, 1996, p. 5201.

138 Véase VARGAS CABRERA, en BENEYTEZ MERINO et al., Las falsedades documentales. Libro Homenaje a Enrique Ruiz
Vadillo, 1994, p. 263.

139 Para una caracterizacién mas especifica de la relacién entre falsedad documental y otros delitos, véase solo
GARCIA CANTIZANO, Falsedades documentales (en el Cédigo Penal de 1995), 1997, pp. 151 ss.

140 Un andlisis muy completo de este problema nos ofrece, en la doctrina alemana, PUPPE, «§267», NK, 2003, nm.
105 ss.

141'yéase MAYER, M. E. Derecho Penal. Parte General, 2007, p. 194: «el arte de contar los delitos es dificil, mientras
no haya claridad acerca de lo que realmente se deba contar».

142 yéase, por todos, CORDOBA RODA, en CORDOBA RODA/GARCIA ARAN, Comentarios al Cédigo Penal. Parte especial,
t. I, 2004, p. 1824.

143 Véase, entre las sentencias més recientes, STS 695/2020, Penal, de 19 de mayo (ECLI:TS:2020:4215); STS
507/2020, Penal, de 14 de octubre (ECLI:TS:2020:3191); 120/2021, Penal, de 11 de febrero (ECLI:TS:2021:353).

144 Ya asi en SANZ MORAN, EI concurso de delitos. Aspectos de politica legislativa, 1986, pp. 128 ss.
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el ambito de las falsedades documentales es posible acudir a estas dos categorias (unidad natural
de accion y delito continuado), concluyendo la existencia, pese a la pluralidad de actos falsarios
concretos, de un solo delito de falsedad documental, y ello, aunque no estemos ante supuestos
de documentos “compuestos” en sentido estricto'¥.

Pero el supuesto que mayor atencién suscita es el que se refiere a la relacién entre falsedad
documental y los delitos llevados a cabo sirviéndose del documento falsificado (de ordinario,
defraudaciones de caracter patrimonial), dado el caracter normalmente instrumental que tiene
el delito de falsedad documental, tal y como venimos insistiendo. Se plantean en este contexto
problemas de diversa indole, a los que aqui solo podemos apuntar sucintamente. La primera
decision, obviamente, es la de determinar si ante la formal realizacion de varios tipos penales,
estamos ante un concurso aparente de normas penales o ante un concurso de delitos. Apenas es
necesario recordar que el criterio decisivo es el de atender a si la aplicacién de los distintos
preceptos que vienen en consideracién supone o no un bis in idem en sentido material'*. Y resulta
también sobradamente conocido cémo la jurisprudencia suele distinguir, en el caso
paradigmatico de falsedad documental instrumentalizada a la comisién de una estafa, segiin
aquella se proyecte sobre un documento publico, oficial o mercantil o, por el contrario, sobre un
documento privado: mientras que, en este dltimo caso, se aprecia un concurso aparente de
normas, en el primero se inclina por entender presente un concurso de delitos.

Dejando ahora a un lado los argumentos aducidos para llegar a esta conclusién, cabe, no
obstante, efectuar alguna puntualizacién. En primer lugar, y dado que la consideracién del
supuesto como un concurso de normas o de delitos tiene significativa trascendencia practica, no
debemos olvidar que la falsificacion de una clase de documentos privados, los “mercantiles” no
solo comporta un (discutible) tratamiento penal mas severo, lo que en si mismo resulta discutible
-maxime si tenemos en cuenta, como veiamos mas arriba, el amplisimo alcance que a esa
categoria de documento mercantil asigna el Tribunal Supremo-, sino que ademas la utilizacién
de ese documento como medio enganoso en una estafa va a redundar en la —también mas severa-
consideracién de la conexién como un concurso de delitos y no como un caso de concurso
aparente de normas penales.

Por otra parte, en aquellos casos en los que se aprecia un concurso de leyes en la relacion
falsedad-estafa, en lugar de entender, como parece razonable, que el tipo penal-fin (la
defraudacién patrimonial) absorbe o consume al tipo penal-medio o instrumento, en cuanto
“hecho previo co-penado”, la jurisprudencia acude aqui normalmente al denominado principio
de alternatividad (art. 8. 4° CP), tomando, por tanto, en consideracion el precepto que comporte,
en concreto, la sanciéon mas grave. Sucede asi —aunque no solo en este contexto- que una regla
(la del mencionado art. 8. 4° CP), que deberia tener aplicacion subsidiaria y excepcional, pasa a
constituir la respuesta convencional para cualquier hipétesis de concurrencia simplemente
aparente de leyes penales, dejando solo fuera los casos de especialidad en sentido légico-
formal'?’.

145 Para los documentos “compuestos”, “dependientes” y “complejos”, véase, por todos, VILLACAMPA ESTIARTE, La
falsedad documental: andlisis juridico-penal, 1999, pp. 134 ss.

146 Remitimos a la monografia central de GARCIA ALBERO, “Non bis in idem” material y concurso de leyes penales,
1995.

T En relacién al denominado principio de alternatividad y el sentido que, en tal contexto, adquiere la regla del
apartado 4° del art. 8 CP, permitasenos remitir a SANZ MORAN, «Alternatividad de leyes penales», en AAVV,
Estudios Penales en memoria del Profesor Agustin Ferndndez Albor, 1989, pp. 663 ss.
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Finalmente, en aquellos otros supuestos en los que se entiende presente un concurso efectivo de
delitos, la jurisprudencia oscila entre su consideracién como concurso real o, con mayor
frecuencia, como concurso medial o instrumental, supuesto que estaba tradicionalmente
equiparado, desde el punto de vista sancionador, al concurso ideal de delitos, pese a tratarse de
un caso indudable de concurso real. No obstante, planteé hace ya tiempo la posibilidad de
considerar en estas hipdtesis la existencia de una unidad de accién, por coincidencia parcial entre
los procesos ejecutivos que estan en la base de los tipos concurrentes y, por ende, un concurso
ideal de delitos en sentido estricto!'®. Se posibilitaba asi el tratamiento mas benigno del concurso
ideal a hip6tesis que cabria entender, en otro caso, como de concurso real o material. La cuestion,
como es notorio, ha experimentado un vuelco con la muy cuestionable reforma del art. 77 CP en
la reforma del ano 2015, en la que, pese a que parece que la intencién del legislador era otra, la
conexion medial entre delitos, o “concurso instrumental” recibe ahora un tratamiento mas
benigno que el del concurso ideal en sentido estricto. Obviamente, tampoco podemos detenernos
aqui en esta cuestion'®.

7. Propuestas de lege ferenda

A la vista de los problemas que ofrece la regulacién vigente, de los que acabamos de ofrecer
sucinta consideracion, llega el momento de plantear alternativas, bien entendido que, en lo que
sigue, no se trata tanto de ofrecer una detallada propuesta regulativa —parafraseando la cita de
CARRARA al inicio de esta contribucidn, seria descabellado considerarme el Edipo que resuelva los
enigmas que pueblan esta materia-, cuanto de reflexionar sobre aquellos datos minimos que
debieran ser objeto de discusién en orden a desarrollar tal propuesta.

Comenzando por los de indole sistemdtica, puede darse por buena la seguida por el Cédigo Penal
vigente, ubicando las falsedades documentales, junto a la falsificacién de moneda, en un mismo
titulo (el XVIII del Libro II), bajo la rabrica comtn, “de las falsedades”, conservando asi la
relacién que desde siempre (lo vimos en el apartado 2) ha vinculado a estos dos delitos. Mucho
mas discutible resulta, por el contrario, la pervivencia en este Titulo de delitos como los previstos
en sus capitulos IV y V (las denominadas “falsedades personales”), dato este en el que insiste de
manera constante la doctrina. La usurpacién de estado civil deberia, mas bien, regularse junto a
otros delitos contra el estado civil, como los previstos en el titulo XII (“Delitos contra las
relaciones familiares”!*°) y la usurpacion de funciones ptblicas encontraria mejor acomodo entre
los delitos contra la Administracién Publica (titulo XIX). Finalmente, tampoco el intrusismo,
aunque de mas dificil encaje sistemdtico, tiene demasiado que ver con la falsificacién de moneda
o de documentos.

Mayor detenimiento exige, sin embargo, la consideracion de si resulta aconsejable aproximar, en
cuanto a su ubicacion sistemadtica, las falsedades documentales a otro de los delitos con los que
ha aparecido estrechamente vinculado a lo largo de la historia: el falso testimonio, tal y como

148 Véase SANZ MORAN, EI concurso de delitos. Aspectos de politica legislativa, 1986, p. 154. Me sigue en este punto
GARCIA CANTIZANO, Falsedades documentales (en el Codigo Penal de 1995), 1997, pp. 166 s. Cfr. también, de esta
misma autora, «La relacién concursal entre los delitos de estafa y falsedad documental (nuevas soluciones a un
viejo problema», en MUNOZ CONDE (dir.), Cuadernos de Derecho Judicial: Falsedad y defraudacion, 1995, pp. 259 ss.

149 Permitasenos remitir a SANZ MORAN, «Sobre el “arte de contar los delitos”. Ultimas aportaciones legislativas y
jurisprudenciales», Discurso de ingreso en la Real Academia de Legislacion y Jurisprudencia de Valladolid, 2019, pp.
17 s., con ulteriores referencias.

150 Recuérdese cdmo a lo largo de los siglos se consider6 como una modalidad de “crimen falsi” la suposicién de
parto, recogida hoy entre estos delitos contra las relaciones familiares
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vimos mas arriba. Y asi, un tratadista tan significativo como GARRAUD, tras recordar la existencia
de una correlacién necesaria entre el sistema de pruebas y el sistema de las falsedades'!, se
centra mas adelante en la proximidad existente entre la falsedad ideolégica del fedatario ptblico
y lo que sucede en el caso del falso testimonio'?. Y otro autor tan relevante como CARNELUTTI
incluye al falso testimonio entre las modalidades falsarias'**. O, en fin, ya vimos c6mo, en nuestra
doctrina penal, RODRIGUEZ DEVESA llega a proponer llevar las falsedades a un grupo de delitos
contra los medios de prueba'>.

Sin embargo, hace ya mds de medio siglo que nuestro maestro, el profesor TORIO, pese a
reconocer las analogias existentes entre los dos delitos, destac con precision el rasgo diferencial
decisivo en el falso testimonio, cudl es su incardinacién en el contexto de un proceso, de modo
que «la inexistencia previa de un proceso funda la imposibilidad de comisién del delito»'%. Y en
fecha mas reciente ha sido de nuevo RojAs quien ha mostrado, de manera particularmente clara
y matizada, las diferencias estructurales entre documento y testimonio, en cuanto mecanismos
probatorios'*, de donde podemos concluir la necesidad de mantener el actual tratamiento
sistematico separado de la falsedad documental y el falso testimonio. Ciertamente, la cuestiéon
no puede zanjarse sin ulteriores matices. Asi, como veremos inmediatamente, al abordar el
objeto de prohibicién en la falsedad documental, existe cada vez mayor acuerdo en destacar la
existencia de dos supuestos bien diferenciados: la creaciéon de un documento inauténtico y la
inveracidad del fedatario pablico en la documentacién de un hecho, supuesto este tltimo que
guarda, sin duda, mayor relacion con el falso testimonio que lo que sucede en el primer caso,
como ya observara GARRAUDY’. Y, desde otro punto de vista, también se aproxima en mayor
medida al objeto de prohibicién del delito de falso testimonio, la falsedad de los documentos
denominados “testimoniales”, que la de aquellos de caracter “dispositivo”'*®. En cualquier caso,
la relevancia juridica “extraprocesal” del documento aleja su falsedad del ambito de los delitos
“contra la Administracién de Justicia”, entre los que encaja, sin embargo, de manera natural el
delito de falso testimonio.

Una vez precisado su lugar sistematico idéneo, pasamos a considerar el contenido del grupo
normativo, de nuevo solo en sus lineas esenciales. Ya en los apartados 5 y 6 de esta contribucién
hemos tratado de poner de manifiesto los problemas que ofrece el actual modelo regulador, que
deberia ser objeto de amplia remodelacién. Y el punto de partida no puede ser otro que la correcta
delimitacién del objeto de prohibicién, para lo cual nos parece especialmente fructifera la
distincion, a la que venimos refiriéndonos reiteradamente, entre dos tipos de deberes que vienen
aqui en consideracién. En palabras de CocaA VILA, tendriamos, por un lado, «un deber negativo
(neminem laedere) de no alterar materialmente documentos auténticos o elaborar documentos

151 Véase GARRAUD, Traité théorique et pratique de Droit pénal frangais, 3° ed., t. IV, 1922, p. 106.

152 Véase GARRAUD, Traité théorique et pratique de Droit pénal frangais, 3° ed., t. IV, 1922, pp. 161 ss.
153 Véase CARNELUTTI, Teoria del falso, 1935, pp. 110 ss.

154 Cfr. las referencias en la n. 41.

155 Véase TORIO LOPEZ, «Introduccién al testimonio falso», Revista de Derecho Procesal, 1965, pp. 37 ss. (en
particular, pp. 40 ss.: lo entrecomillado en el texto, en p. 41). En sentido analogo, mas recientemente, BERNAL
VALLS, El falso testimonio, 1992, pp. 24 ss., recordando el dato diferencial decisivo de que el falso testimonio tiene
siempre como Unico destinatario al juez.

156 Véase ROJAS AGUIRRE, especialmente en Revista Chilena de Derecho, (41-2), 2014, pp. 526 ss. (v, en particular, el
esclarecedor cuadro-resumen recogido en las pp. 529 s.).

157 Cfr. la referencia de la n. 152.

158 Para la diversa relevancia probatoria de estas dos clases de documentos véase, por todos, ABEL LLUCH, en ABEL
LLUCH/PICO 1 JUNOY (dirs.), La prueba documental, 2010, pp. 149 ss.
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inauténticos»; es decir, de no alterar la autenticidad del documento, deber que concierne a
cualquier ciudadano'®. Por otra parte, «ciertos sujetos, en particular autoridades y funcionarios
publicos, ademas de estar obligados en el sentido negativo descrito, lo estdn asimismo (...) de
forma positiva»: estan «obligados por un deber de veracidad»; esto es, «estan juridicamente
obligados a documentar verazmente»'®,

La regulacién deberia, por tanto, arrancar de un delito (comun) consistente en la creacién de un
documento inauténtico y solo de manera complementaria se penaria el quebrantamiento del
deber de veracidad del fedatario publico, tipo que podria —como sucede en el derecho aleman-
llevarse incluso a un dmbito sistemdtico diverso: el de los delitos contra la Administracion
Publica. Y, de modo andlogo a lo que establece también el Codigo Penal alemén (paragrafo 271),
cabria pensar en la previsién especifica de un delito (comin) de documentacién inveraz mediata;
esto es, que captara la conducta de quien provoca esa falta de verdad en lo consignado por el
fedatario publico!®!. Proponemos, en definitiva, como punto de partida, un contenido regulativo
que, dejando a un lado nuestra historia legislativa, se aproxime en mayor medida al seguido por
el ordenamiento juridico aleman. En su concrecién ulterior, cabe, no obstante, plantear
importantes puntos de separacién también frente a este dltimo.

En primer lugar, por lo que se refiere a las modalidades comisivas del tipo comun antes indicado,
hay que recordar que, frente al probleméatico casuismo de nuestro vigente Codigo Penal, en la
estela del modelo francés originario, el pardgrafo 267 StGB habla solo de la creacién de un
documento inauténtico, la falsificaciéon de uno auténtico o el uso de uno u otro. La reflexion
politico legislativa debe orientarse, a este respecto, en una doble direccién. Por una parte, en lo
que se refiere a las dos primeras variantes, cabe discutir si abarcan todos los supuestos
imaginables de accidn falsaria y, en este sentido, autores como PUPPE piensan que bastaria con
la primera de ellas, puesto que quien falsifica un documento auténtico estd creando uno
inauténtico'®?, mientras que, en un sentido opuesto, se discute en la doctrina penal espanola,
como vimos mads arriba, si ademads de las dos conductas indicadas hay que incluir una referencia
a la conducta de ocultacién/supresion del documento, conductas que, sin embargo, entendia
GARRAUD comprendidas en la de “alteracién”'¢®. Y también debe ser objeto de reflexién si el “uso”
del documento falso se prevé, en la linea de la regulacién alemana, como una modalidad de
conducta equiparada a las anteriores o se mantiene como un delito auténomo, criterio este
defendido, por ejemplo, por ROJAS, por entender que comporta un mayor nivel de diferenciacion,
a la vez que destaca el contraste peligro/lesion, correlativo al existente entre las modalidades
falsarias y las de uso del documento falso'®.

159 En palabras de JAKOBS, Falsedad documental. Revisién de un delito de engaiio, 2011, p. 199, la prohibicion de la
falsedad documental rezaria asi: «lo que en caso de autenticidad genera un efecto juridico no puede presentarse
de forma inauténtica».

160 Cfr. las referencias en la n. 83, donde nos haciamos eco también de la posicion, en sentido analogo, de Silva
Sanchez. Cfr. ademas, entre otros autores, BACIGALUPO ZAPATER, Falsedad documental, estafa y administracién
desleal, 2007, especialmente, pp. 102 ss.; ROJAS AGUIRRE, Teoria funcionalista de la falsedad documental, 2017, pp.
129 ss., 155 ss. En mayor o menor medida reconocen estos distintos autores su deuda, a este respecto, con el
planteamiento de Jakobs. Véase solo JAKOBS, Falsedad documental. Revision de un delito de engario, 2011, pp. 23, 31
ss., 44, 107 ss.

161 A favor de incorporar un tipo penal como el indicado en el texto, entre otros, BACIGALUPO ZAPATER, Falsedad
documental, estafa y administracion desleal, 2007, pp. 102 ss.; SILVA SANCHEZ, en EL MISMO, (dir.), Lecciones de
Derecho Penal. Parte especial, 62 ed., 2019, pp. 275 ss.

162 yéase PUPPE, «§267», NK, 2003, nm. 81.

165 Véase GARRAUD, Traité théorique et pratique de Droit pénal frangais, 32 ed., t. IV, 1922, pp. 161 ss.

164 Véase ROJAS AGUIRRE, Teoria funcionalista de la falsedad documental, 2017, pp. 159 ss., 177 s.
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Y paralela reduccién drastica del actual casuismo debe llevarse a cabo también en relacién al
objeto material de la falsificacién, donde la regulacién dispar de la falsedad segin se cometa en
documento publico u oficial'®, certificado, documento nacional de identidad, etc., carece, como
vimos, de toda justificacién. Dando por descontado que la documentacién inveraz de un hecho
por un fedatario solo puede recaer sobre documentos publicos, la discusién se centra entonces
en si en el tipo comun de creacion (o alteraciéon) de un documento inauténtico se opta por el
criterio del Cédigo Penal aleman, que no distingue segin se trate de documentos publicos o
privados o, por el contrario, se mantiene un diferente tratamiento punitivo para la falsificacion
de unos u otros, como es tradicional en nuestra regulacion. El dato determinante para optar por
uno u otro criterio debe serlo la respectiva eficacia juridica, especialmente desde el punto de vista
probatorio y, de acuerdo con este criterio, parece razonable mantener una respuesta penal mas
tenue para la falsedad en documento privado, de acuerdo con la menor relevancia probatoria de
la que nos ocupabamos anteriormente (apartado 6.2): necesidad de reconocimiento en caso de
impugnacion y falta de relevancia erga omnes. El debate se deberia centrar aqui, sobre todo, en
dos cuestiones. Por un lado, si estad o no justificado separar una clase —por lo demas, poco precisa-
de documentos privados, los denominados “mercantiles”, y equiparar su falsedad a la de los
publicos, lo que ya vimos que parece cuestionable. Como también parece discutible —lo veiamos
anteriormente (apartado 6.2)- la decisién del legislador, en el afio 2010, de traer al &mbito de las
falsedades documentales las referidas a tarjetas de crédito y débito y cheques de viaje. Y habria
que reflexionar, por otra parte, sobre si, en la linea de la conocida propuesta de CARRARA'®, cabria
limitar la proteccion juridico penal a la creacion/alteraciéon de un documento puiblico inauténtico,
dejando fuera a los documentos privados, por entender su falsificacion como conducta
incardinada necesariamente en el iter criminis de un delito patrimonial, del cual constituiria a lo
sumo una modalidad agravada o cualificada. Y que el planteamiento de esta alternativa no es, en
absoluto, ociosa lo pone de manifiesto la existencia de modalidades falsarias auténomas -incluso
de documentos calificables de mercantiles- en el contexto de los delitos societarios o de los
relativos a la propiedad industrial.

De manera complementaria, hay que extender la reflexion politico-legislativa a otros preceptos
problematicos de la vigente regulaciéon a los que ya nos hemos referido criticamente con
anterioridad, como la previsiéon de una modalidad imprudente de falsedad documental (art. 391
CP), o las “disposiciones generales” recogidas en el capitulo III del este Titulo XVIII: la primera
de ellas (art. 400 CP) supone una excesiva anticipacién de la intervencién penal que quizas
encuentre justificacién en relaciéon a la falsificacion de moneda, pero resulta mucho mas
discutible referida a las falsedades documentales; y la segunda (art. 400) amplia, de manera
también excesiva el concepto de uso del documento falso.

165 Ya con anterioridad a la aprobacién del C4digo Penal vigente sefialaba rotundamente MARTINEZ-PEREDA
RODRIGUEZ, en MUNOZ CONDE, (dir.), Cuadernos de Derecho Judicial: Falsedad y defraudacion, 1995, p. 120, que la
dualidad documento publico/documento oficial, «<no ha producido sino confusién y no ha originado beneficio
alguno».

166 Recuérdese cdmo CARRARA, Programa de Derecho Criminal. Parte especial, v. IV, 4® ed., 1982, paragrafos 2363 ss.
(pp. 445 ss.), separa completamente la falsedad en documento publico y la falsedad en documento privado,
criticando el intento «de restringir la teoria de la falsedad documental a ciertas reglas generales, comunes a esas
dos clases de falsedad», desfigurando su respectiva naturaleza juridica (paragrafo 2364). Pues mientras la
“falsedad ptblica” es un delito contra la fe puiblica, la “falsedad privada” es un delito contra la propiedad; y «més
bien una calificante de otros delitos que un delito auténomo» (paragrafo 2366). Diferencia que se proyecta ademaés
en otros datos: por ejemplo, mientras que con solo fabricar o alterar un documento ptblico se consuma el delito,
las mismas conductas referidas a un documento privado solo tendrian caracter de acto preparatorio (paragrafo
2372).
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Insisto en que lo anterior no debe, en absoluto, tomarse como una concreta propuesta de lege
ferenda, sino que solo pretende mostrar, a modo de guion, qué derroteros debe seguir la reflexion
orientada a la necesaria revision legislativa de este importante grupo de delitos. Cuando tantas
reformas del Codigo Penal se abordan —apenas es necesario recordarlo- desde parametros muy
alejados de lo que deberia ser una auténtica “ciencia de legislacién”, como la pretendida por el
ideal ilustrado, que al menos en relaciéon a esta zona nuclear del Cédigo Penal no se obvie el
oportuno debate cientifico. Lo expuesto constituye mi modesta contribucién al mismo.
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