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INTERPRETACION NORMATIVISTA
DE LOS DELITOS DE FALSEDAD DOCUMENTAL

INTRODUCCION

Considero que las ideas nuevas son increibles y a la vez son una tradicién, lo primero
por cuanto, la singularidad esta mas cerca de la vanguardia que lo comun, y lo segundo por
cuando la historia esta construida de puntos nuevos y concatenados. Ahora en homenaje al
pensamiento de Glnther Jakobs, quien cambia el Derecho Penal con su obra, presento a
continuacion una interpretacion propia de los clasicos delitos de falsedad documental del
Derecho Penal Peruano a partir de la aplicacion de la moderna escuela del profesor de Bonn,
ello como una forma de honrar la labor continua de quienes construyen verdaderos nuevos

perfiles de nuestra materia a partir de sus propias ideas.

En la labor del interprete del derecho, surgen distintas preguntas en relacion a si: por
ejemplo, la simulacién de un acto juridico puede constituir una falsedad documental; o si un
documento emitido por un particular con el objeto de perjudicar a un tercero, a partir de las
declaraciones falsas que el documento contiene, constituye un delito de falsedad material; o si
puede constituir un delito de falsedad ideoldgica el hecho que un particular al momento de
apersonarse a una notaria, para la elaboracion de una escritura publica, hace constar
falsamente la presencia de un tercer sujeto, engafiando al notario; también problematico es el
supuesto en el que una mujer casada, firma una escritura publica de venta del inmueble que
pertenece a la sociedad de gananciales, pero la firma como si fuera soltera y sin la
participacion de su esposo, si causa perjuicio esta acto juridico al comprador se plantea el

problema acerca de si podria afirmarse que aquel es un supuesto del delito de falsedad
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ideoldgica; y finalmente, tal ves el supuesto mas controvertido, es el de analizar si constituye
una falsedad documental el que una persona firme un documento a solicitud de otra pero a
nombre de esta Gltima. Todas estas preguntas giran en torno a una cuestién en comun: ¢Como
se define el carécter de falso de un documento?, (Cudl es el elemento que define, en el
sentido de los articulos 427 y 428 del CP, como falso a un documento?. Este problema, desde
mi parecer, puede ser resuelto a partir de premisas normativas que definan las competencias
de cada persona al momento de participar del trafico documental, distinguiéndose entre
particulares por un lado y de funcionarios publicos por otro lado, y entonces definidas las
competencias de cada persona, se pueda advertir decisivamente cuando se esta ante un

documento falso, con lo cual se desvanecerian los puntos problematicos antes referidos.

Entonces el objetivo de este articulo es proponer una interpretacion normativista del
ambito de aplicacion de los delitos de falsedad material y falsedad ideoldgica previstos en los
articulos 427 y 428 del CP de 1991, que se sustenta en la aplicacion del metodo funcionalista
de dogmatica juridico penal, propuesta cuyo eje es la construccién de un sistema de
asignacion de deberes a las personas que participan del trafico documental, diferenciando
primero las competencias tanto de un particular como de un funcionario publico al participar
del trafico documental y entonces luego dotar a la falsedad documental punible de un sentido
que vincule a la infraccion del deber de los participantes del trafico documental y la
afectacion potencial a un tercero en sus bienes juridicos, y en sentido contrario se lograra
explicar que en algunos casos aun cuando se produzca un perjuicio con un documento falso, si
aquel perjuicio no es consecuencia de la infraccion del rol social que pesa sobre su autor,

entonces no sera delito.

Claro, el hecho de interpretar un tipo penal del Codigo Penal Peruano a partir del
método funcionalista de Jakobs, puede significar la importacion indebida de ideas dogmaticas
ajenas a esta realidad, pero considero junto a MIR PuIG que: “Es cierto que el Derecho es
nacional; sin embargo, es también cierto que existen ideas que van mas alla de lo dispuesto
por las legislaciones de cada pais, sobre todo en aspectos generales, como los principios del
Derecho penal que forman parte de la parte general. Aungque también en temas de la parte

especial, ya que no son tan diferentes los modelos de economia de los paises™.

El desarrollo de la propuesta mencionada en esta investigacion, se inicia de la siguiente

manera: el primer apartado de este ensayo, inicia con una breve explicacion sobre la

! Entrevista a Santiago MIR PUIG; en Revista Jus Doctrina & Practica 8/2007; Lima; Grijley; p. 42
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evolucion del método en Derecho Penal, para precisar cual es el sustento filosofico y la
premisa metodologica de la propuesta interpretativa que se presenta, referencia que justifica
las consecuencias que se aportan en este propuesta de interpretacion. En el siguiente apartado
(1), se toca el problema propiamente dicho, definir el caracter de falso de un documento a
partir de las competencias de cada persona, se inicia aquel apartado con una explicacion
sobre el objeto de alteracion de los articulos 427 y 428 del CP, que se hace a partir de una
revision de los pronunciamientos hechos en la doctrina nacional, para luego sustentar una
interpretacion normativista propia en base a la teoria de los roles sociales de JakoBs. El
Tercer apartado (I11), desarrolla una explicacion sobre la forma de llevar a la practica la
propuesta hecha, definiendo el problema de la infraccién de competencia en la falsedad
documental como un problema de imputacion objetiva, herramienta dogmatica del
funcionalismo que servira para identificar cual es el riesgo prohibido por el legislador en los
delitos estudiados. Y finalmente enlazando los anteriores apartados, en el Gltimo apartado
(IV) se presenta un grupo de casos que son resueltos en base al sustento argumentativo

elaborado.

Finalmente deseo mencionar que si bien la dogmaética juridico penal basica requiere de
esfuerzo en su dedicacion, pues tan dificil lo es también la dogmatica aplicada. Y si bien
existe una tradicion cesura en la teoria general del delito ella pierde en parte su eficiencia si
los estudios de la parte especial se orientan solo a una exégesis de los tipos delictivos, con un
distanciamiento de la parte general. En cambio una buena dogmaética, con vocacion
sistematizadora, aplicada a cada uno de los delitos de la Parte Especial, es pues una
manifestacion de la responsabilidad social de los juristas a la vez que garantia de una
seguridad juridica en la aplicacion del Derecho, y esto Gltimo es lo que estimé se logra con la

presente propuesta interpretativa.
1. PREMISA METODOLOGICA Y A LA VEZ UN PEQUENO PRESUPUESTO FILOSOFICO: LA
ESCUELA DE GUNTHER JAKOBS Y LA EVOLUCION DE LA DOGMATICA PENAL

En la evolucién del derecho Penal se han seguido diversas escuelas de dogmaética penal,

todas ellas utilizadas para la construccion de la teoria del delito, y al ser el objeto de esta

investigacion el aportar con un estudio dogmatico del campo de aplicacién de la falsedad
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documental®, es menester explicar cual es el lineamiento metodolégico de dogmatica juridico
penal que se utilizara para la elaboracion de esta investigacion, debido a que “las premisas
metodolégicas determinan el modelo argumentativo y sus consecuencias™; para lo cual
tratare de explicar brevemente la evolucion de la metodologia juridico penal en la

construccion de la teoria del delito, para terminar sefialando la corriente que adopto.

Antes de empezar, deseo aclarar una idea: existen pronunciamientos expresos que
identifican al vigente CP con un método —entiéndase uno solo- de dogmatica penal®, aceptar
esto como cierto, significaria calificar ya de por si como anacrdnicos y no sustentables a los
planteamientos que partan de una linea de dogmatica distinta a la que asume el CP,
conclusion que considero errdnea, con la misma razén que expresa Santa Cruz, quien
correctamente escribe: “no puede afirmarse que un Codigo Penal, cualquiera sea éste, sigue
una determinada concepcion del delito (causalismo, finalismo, funcionalismo, teleologismo,
etc). Estos modelos dogmaticos son métodos que adopta el intérprete para precisar el alcance
de la ley. Quien puede ser calificado de causalista o finalista es el jurista que sigue estos

métodos, pero no el objeto sobre el que recaen (la Ley)™”

. 'Y en consecuencia, a las propuestas
de interpretacion o soluciones —que es lo que se presentara en esta investigacion- que se
obtengan a partir de la aplicacion de un método — el funcionalismo radical-, en la

interpretacion de un objeto — los articulos 427 y 428 del CP-, no se les puede criticar, y en su

2 Objetivo que se corresponde con la finalidad que ha de cumplir la dogmatica, segun la concepcién de Silva
Sanchez, para quien: “en la base de la dogmatica se halla tradicionalmente una dimension de elaboracion de
conceptos y de integracion de los mismos en un sistema, orientado todo ello a la resolucién de problemas
juridicos de un determinado modo” en: SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria; Aproximacién al Derecho Penal
Contemporaneo; Barcelona... p. 49

® ReY SANFIZ, Luis Carlos; Observacion Naturalista del Derecho Penal; en RPDJP, N° 6, Lima, Grijley, 2005,
p. 391y sig.

* Tal es el caso del Acuerdo Plenario N° 6-97 adoptado en el Pleno Jurisdiccional Penal 1997 llevado a cabo en
la ciudad de Arequipa, acuerdo en el que se afirmd expresamente que el CP es finalista —entiéndase
Unicamente-, lo cual trae como consecuencia que el dolo forma parte del tipo penal.

® Luego continua sefialando: “La mejor prueba de que un Cédigo Penal no esta atado (sigue) a una determinada
concepcion dogmatica es el hecho que en Alemania, bajo la vigencia del Codigo Penal de 1871 —que estuvo en
vigor hasta el 31 de diciembre de 1974- se han elaborado las mas ricas construcciones tanto del causalismo
como del finalismo, e inclusive se han sentado las sélidas bases de la dogmatica de orientacién funcional.
Cosa distinta es afirmar que un Codigo Penal sea compatible con una determinada orientacion dogmatica, por
ejemplo: el Cddigo del 91 es compatible con una construccion finalista. De esta manera no queda excluida la
posibilidad de una construccion dogmatica sobre una base no finalista, como seria la moderna dogmatica de
orientacion funcional o teleoldgica”, en: SANTA CRUZ CAHUATA, Julio César; Notas Sobre Interpretacion y
Dogmatica en la Aplicacion de la Ley Penal, en: Revista de la Academia de la Magistratura N° 4; Lima; 2000;
p. 57 (las cursivas son mias).

Como muestra de la viabilizacion de interpretar el Derecho Peruano de acuerdo a una corriente
dogmética que no fue la tomada en cuenta el momento de la elaboracién del derecho positivo, citd a
HURTADO Pozo quien escribid: “es también evidente que no todas las leyes han sido formuladas de acuerdo a
la misma teoria. EI Codigo Penal derogado, de inspiracion suiza, por ejemplo, fue redactado en una época en
la que la concepcion causalista predominaba. Esto no impidid, sin embargo, que se interpreten sus
disposiciones a la luz de la concepcion normativa o de la teoria finalista”, en: HURTADO P0zO, José;
Responsabilidad y Culpabilidad: Reflexiones Sobre la Dogmatica Penal; en: Anuario de Derecho Penal "93;
Lima; Asociacion Peruana de Derecho Penal; 1993; p.49.
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caso ser declaradas infundadas, afirmando que las soluciones propuestas son incorrectas al
haber sido obtenidas por la aplicacion de una concepcion dogmatica ajena a nuestro CP, tal

afirmacion seria confundir el objeto con el método.

Ahora, con la aclaracion anterior, la explicacién sobre la evolucion y estado actual de la
dogmatica penal creo que puede ser graficada perfectamente, en sentido figurativo, con la
narracion que hace Hermann HEesse, del periplo vivido por Siddhartha, ilustrando el
significado de la idea despertar, por lo que cito el siguiente fragmento: “Sumido en sus
meditaciones, Siddhartha aminord ain mas el paso y se preguntd: ;Qué hubieras querido
aprender realmente con ayuda de doctrinas y maestros? (...)Y el lento y pensativo caminante
se detuvo de pronto, dominado por esta Gltima idea. Y de ella broté al punto otra: El que nada
sepa de mi, el que Siddhartha me haya parecido siempre tan extrafio y desconocido, proviene
de una sola causa: jel miedo a mi mismo, la huida ante mi propio ser! (...) Siddhartha abrié
los ojos y miro a su alrededor; una sonrisa ilumind su rostro, y una profunda sensacion de
despertar de largos suefios recorrié todo su cuerpo. Y al punto se puso nuevamente en marcha
(...) Miro a su alrededor como si viera el mundo por primera vez. jQue hermoso era aquel
mundo! Variado, extrafio y enigmatico: azul aqui, amarillo y verde mas alla(...) Para él,
ahora, el azul era azul y el rio era el rio; y aunque en el azul y el rio vistos por Siddhartha
subsistiera, latente, la idea de unidad y de divinidad, no era menos representativo de la
condicion divina el ser aqui amarillo, ahi azul, mas alla cielo y bosque, y aqui otra vez
Siddhartha. El ““sentido” y la ““esencia’ no se hallaban en algun lugar tras de las cosas, sino
en ellas mismas (...) jQué sordo y limitado he sido! —pensé luego, aligerando el paso-. Pero
yo, que deseaba leer el libro del mundo y el libro de mi propio ser, desprecié sus signos y sus
letras en funcién de un sentido que les habia atribuido de antemano. Y denominaba ilusién al
mundo de las apariencias. Pero esto ya paso: me he despertado, estoy totalmente despierto y
hoy, por fin he nacido™®; en el extracto citado Siddhartha se hace conciente del largo tiempo
que estuvo atribuyendo sentidos determinados de antemano al mundo, lo cual le impidio
observarlo, y solo al dejar de atribuir de antemano sentidos al mundo, es que logra por fin
despertar, exactamente este proceso de reconocimiento y despertar es lo que ha sucedido con
la dogmatica penal: durante largo tiempo se ha afirmado que la accion penal era un concepto
previo al derecho penal, en esta linea se atribuian de antemano el sentido de la accion penal a
partir de fendmenos empiricos o fenomenoldgicos, concepcidn esta que denominaremos

naturalista, mientras que recientemente se ha postulado en dogmatica penal, un dejar de

® Hesse, Herman; Siddhartha; Madrid; Planeta de Agostini; Madrid; 2003; p. 61 a 63 (las cursivas son mias)
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atribuir sentidos de antemano y construir un concepto de accion juridico penal’, linea en la
que se trata de reconocer a la accion penal como fendmeno social, concepcion que
denominaremos normativista. ES en este derrotero simple, naturalismo-primero- vy
normativismo® —después, como explicare brevemente la evolucién del método en el Derecho

Penal, para terminar con la adopcion de una de aquellas lineas.

En la linea del naturalismo, histéricamente en primer lugar se cuenta con el causalismo
naturalista, siendo su representante mas conocido Franz VoN LizT, linea metodoldgica que es
un reflejo del positivismo juridico del siglo XIX en la ciencia penal®, cuya premisa
fundamental fue que solo puede ser objeto de conocimiento aquello sobre lo cual la ciencia
tiene algo que decir, mediante la aplicacion del método cientifico, haciendo suyo por ello el
método inductivo, con el que “se trata de decidir de la ley la solucién aplicable al caso

mediante la construccion juridica™®

, constituyendo por ello su objeto solo el analisis y
sistematizacion del derecho positivo'™. Este positivismo significd para la construccién
dogmatica de la accidén penal, que esta sea definida naturalisticamente, como voluntad
exteriorizada en forma de puesta en marcha de la causalidad o una inervacion muscular
voluntaria, expresamente VON LiszT definiendo al delito como acto, escribio: “acto es la
conducta voluntaria en el mundo exterior; causa voluntaria o no impediente(sic) de un cambio
en el mundo externo (...)[mas adelante en torno a la comisién afiade] El acto de comision,
consiste en causar (mejor dicho, provocar) un resultado (...)El resultado debe ser causado
(provocado) por un movimiento corporal; el movimiento corporal y el resultado deben estar
en relacion de causa a efecto (en relacion de causalidad) (...) [ sobre la omision sefiald] La
omision consiste en no impedir, el resultado. La manifestacion de voluntad consiste aqui en

no ejecutar voluntariamente un movimiento corporal™*?.

Luego se presentd el causalismo valorativo, siendo Edmundo MEZGER uno de sus

partidarios, escuela que es la consecuencia del neokantismo en el Derecho Penal™®, estudiando

7 La distincion entre los dos modelos conceptuales de la accion son tomados de: GARCIA CAVERO, Percy;
Derecho Penal Econémico Parte General, Lima, Ara, 2003; p. 288

® Diferenciacion que es tomada de: LESCH, Heiko; Intervencién Delictiva e Imputacion Objetiva; Bogota;
Universidad Externado de Colombia, 1995, p. 15a 41

% SANTA CRUZ CAHUATA, Julio César; Notas Sobre Interpretacién y Dogmatica en la Aplicacion de la Ley
Penal...p. 74.

10°51.vA SANCHEZ, Jeslis-Maria; Aproximacion al Derecho Penal Contemporéneo... p. 53

1 SiLvA SANCHEZ, Jests-Maria; Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo... p. 51.

12\/oN LiszT, Franz; Tratado de Derecho Penal; traducido de la 20° edicion alemana por Luis Jiménez de Asla,
Tomo Segundo, Segunda Edicion; Madrid; Editorial Reus;1927,p.285 y 292.

3 SANTA CRUZ CAHUATA, Julio César; Notas Sobre Interpretacion y Dogmética en la Aplicacion de la Ley
Penal...p. 79.
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al delito en orientacién a valores e ideales*y utilizando el método comprensivo-valorativo,
pero como el anterior causalismo, solo tuvo al derecho positivo como tnico objeto™. Método
que para la accion penal significé el mantener la voluntad natural del autor de hacer o no
hacer como el elemento determinante del concepto de accion'®, de lo que se derivé que si bien
la accion dejo de ser naturalistica, no dejo de ser causal, continuandose con una construccion
pretipica'’, en otras palabras “mantiene la concepcion causal de la accién pero abandona la
identificacion naturalista descriptiva dada por el sistema clasico pasando a ser una accién

normativa o valorativa”®

, esta observacion es constatada con el concepto que ofrece
Edmundo MEZzGER sobre la accion penal, en el que se pone de relieve el papel de la voluntad:
“La accion como hacer activo exige, ademas del querer un hacer corporal (movimiento
corporal del agente (...) El querer (1) y el movimiento corporal (Il) precisan hallarse en
relacion de causalidad. A la accién pertenece todo lo que ha sido causado por el querer y por

el movimiento corporal determinado por el querer™®

Y en la década de los afios treinta del siglo pasado, aparece el finalismo con Hans
WELZEL, quien en su construccién partié de la premisa de estar el legislador vinculado a
estructuras l6gico-objetivas, constituyendo estas la base filosofica general de su pensamiento,
asi sefiala: “en este sector ontoldgico y de objetividades logicas hay, en efecto “verdades
eternas”, que ningun legislador del mundo puede modificar [....] estas verdades eternas de la
esfera de la objetividad I6gica vinculan al legislador”®. Por ello, en este método la realidad
ya tiene incorporada la dimensién de sentido?’: ésta es una dimensién ontolégica, no
epistemoldgica, del ser y no de su conocimiento. Lo que llevé a WELZEL a afirmar que la
estructura ontoldgica a la que esta ligado el legislador pasa por reconocer que toda accion

humana es el ejercicio de una actividad final?

, estructura ontoldgica que debe ser respetada
por el legislador, lo que es corroborado expresamente por WELZEL con sus siguientes

palabras: “la estructura final del actuar humano es necesariamente constitutiva para las

¥ VILLAVICENCIO, Felipe; Derecho Penal Parte General; Lima; Grijley; 2006; §32 n. m. 511.

> SILvA SANCHEZ, Jests-Maria; Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo... p. 55

16 GARcIA CAVERO, Percy; Derecho Penal Econémico... p. 289

YCitando a WELZEL, VILLAVICENCIO, Felipe; Derecho Penal Parte General... §39 n. m. 606

8 \VILLAVICENCIO, Felipe; Derecho Penal Parte General... §32 n. m. 514; luego en el pie de pag. 65, citando a
Zaffaroni, continua: “Bajo esta nueva perspectiva, la accién, considerada como simple inervacién muscular
voluntaria, pasa a ser concebida en términos valorativos como conducta humana (Mezger), comportamiento
voluntario (v. Hippel) o realizacion de la voluntad humana (M.E. Mayer)”

% MEezGER, Edmundo; Tratado de Derecho Penal; traduccion de la 22 edicién alemana y notas por José Arturo
Rodriguez Mufioz; Tomo |; Segunda Edicion; Madrid; Editorial Revista de Derecho Privado; 1946;p. 216 y
217

20 VILLAVICENCIO, Felipe; Derecho Penal Parte General... §32 n. m. 528

2 SILVA SANCHEZ, Jesus-Maria; Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo... p. 59.

22 SANTA CRUZ CAHUATA, Julio César; Notas Sobre Interpretacion y Dogmética en la Aplicacion de la Ley
Penal...p. 86.
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normas del derecho penal. Las normas juridicas, es decir, las prohibiciones o los mandatos
del Derecho, no pueden dirigirse a procesos causales ciegos, sino sélo a acciones, que tienen
la capacidad de configurar finalmente el futuro. Las normas sélo pueden mandar o prohibir

una conducta final”%,

De la pequefa resefia hecha, resulta que las escuelas mencionadas, tuvieron como
modelo conceptual a la idea de accion penal como un concepto previo al mismo Derecho
Penal, obedeciendo la presencia de una accién penal a la verificacion de una realidad de base
empirica, 0 a una voluntad natural de hacer o no hacer o al reconocimiento de la estructura
ontologica del caracter final del actuar humano; a esta comprension, que pasa por reconocer
por fuera del Derecho Penal los propios limites de éste, se le critica, primero de acuerdo a
SILVA SANCHEZ, que la comprensién naturalista de la accidon penal implica negar que la
accion penal es un proceso interpretable definiéndolo en cambio solo como un proceso
explicable en términos fisico-naturales, esta critica se verifica cuando la sancion penal tiene
como presupuesto a una accion penal, entonces aquella debe ser un proceso interpretable,
como algo que expresa sentido, y no como algo meramente explicable, sobre esta idea Silva
Sanchez escribe: “Pues esta decision, que vincula la sancién juridico-penal al presupuesto
primero de que la afectacion de uno de sus objetos de proteccion se deba a un fenébmeno no
meramente explicable en términos fisico-naturales, sino precisamente interpretable, se halla
estrechamente vinculada al concepto de Derecho, y en particular de Derecho Penal, del que se
parta. En efecto, existe en este punto una relacion directa entre requerir que el delito sea
accion y no un mero proceso causante de dafio, y concebir la pena como algo que, a su vez,
expresa sentido y no se limita a causar a su vez un efecto (dafioso o terapéutico) en el sujeto

|n24

que causo el dafio inicia Y como consecuencia el dejar de concebir a la accion como

proceso interpretable significa negar toda dimension histérico-cultural y social sistémica de

2
I 5

la accion penal®, por cuanto con aquella concepcion se estaria desconociendo que la accién

penal varfa en términos histéricos®, y varia ademés para los diferentes sistemas sociales, esto

2 WELZEL, Hans, Derecho Penal Aleman (traduccién de Bustos Ramirez y Sergio Yafiez), Editorial Juridica de
Chile, 1987; p. 59. (las cursivas son mias)

2*En cambio en un sistema que se tome solo a la accién como fenémeno explicativo, SILVA SANCHEZ afiade: “Un
sistema de control basado estrictamente en reacciones empiricas no requeriria, en cambio, como presupuesto
un proceso perteneciente al mundo del sentido: el presupuesto de la reaccion podria ser, en este caso,
sencillamente la constatacion de un dafio ya producido o de produccion predecible en términos asimismo
empiricos. Como puede advertirse, este y no otro era el ndcleo del modelo positivista que entendia el delito
como una patologia y la pena como intervencion terapéutica o asegurativa”, en: SILVA SANCHEZ, JesUs Maria;
¢ Qué queda de la Discusion Tradicional Sobre el Concepto de Accion?... p. 372.

2 SILVA SANCHEZ, Jesis Maria; ¢Qué queda de la Discusion Tradicional Sobre el Concepto de Accion?, en:
RPDJP N° 4; Lima; Grijley; 2004; p.378.

26 «En funcién de que se dé, por ejemplo, una concepcién mitica el mundo (o concepciones animistas), en la que
los animales y las fuerzas de la naturaleza generan procesos “interpretables”, o una concepcion desmitificada
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quiere decir que no se puede dar una misma interpretacion para sistemas sociales que
conciben al sujeto agente de distinta manera®’, caracter este —ser social e histérico a la vez-
gue no lo poseen los procesos explicables. Esto le lleva a concluir a Silva Sanchez que “tanto
el ser accion como el contenido de la accion, no le vienen dados al derecho Penal, por datos

externos al mismo [sino] requieren de una referencia social®.

A su turno Heiko LEscH, fundamenta su critica en que: “el naturalismo se basa en una
teoria de la Sociedad ya superada desde hace tiempo, que valoraba de forma incorrecta las

condiciones fundamentales de la coexistencia social”?

, LESCH pone de relieve que el
naturalismo definié a la accion con base a una interpretacion individual realizada por el
sujeto que actla, expresamente sefiala: “El hombre del naturalismo, impregnado de la
filosofia de Hobbes, es el individuo (...) cuyas relaciones sociales sélo se definen mediante lo
externo. Todos los intervinientes se encuentran en un estricto vinculo externo respecto de esas
relaciones sociales; las relaciones se tienen en cuenta solo en la medida en que son utiles para
los intereses egocéntricos del individuo. La sociedad se muestra como una union de egoistas
racionales que —como si todavia estuviesen en el estado natural- se encuentran los unos junto

»30 31

a los otros aisladamente, tan sélo en una forma exterior Por esta interpretacion

del mismo”; en: SILVA SANCHEZ, JesUs Maria; ¢Qué queda de la Discusion Tradicional Sobre el Concepto de
Accion?... p. 379

2" En este punto anota SILVA SANCHEZ: “la accién como proceso interpretable se reconduce a la idea de sujeto
agente, por contraposicion a los fendmenos que proceden del “azar”: es accién el acto de comunicacion de un
sujeto. Ahora bien, la idea de sujeto, por su parte, tiene base en el reconocimiento reciproco y, por tanto, se
remite a cada modelo de organizacion social: es cada sistema el que determina si, conforme a las reglas que lo
presiden, es posible atribuir a un determinado proceso el caracter de toma de posicion de un sujeto frente al
resto de integrantes del respectivo sistema”, en: SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria; ¢Qué queda de la Discusion
Tradicional Sobre el Concepto de Accion?... p. 379

%8 Continua: “Dado que la condicién de accién se vincula al hecho de que un determinado proceso tenga sentido
en un contexto social de comunicacién, es obvio que tanto la determinacidn de si algo tiene o no sentido, y, de
llegarse a la primera conclusion, qué sentido tiene, dependerd de la configuracion del correspondiente
esquema social de comunicacién. Por tanto, de entrada los limites que vinculan en la determinacion de qué es
accion tiene que ver con la configuracién del sistema social correspondiente™; en: SILVA SANCHEZ, JesUs
Maria; ¢Qué queda de la Discusién Tradicional Sobre el Concepto de Accién?... p.382

% LEscH, Heiko; Intervencion Delictiva e Imputacion Objetiva; Bogota; Universidad Externado de Colombia,
1995, p. 22

%0 LEscH, Heiko; Intervencion Delictiva e Imputacién Objetiva... p. 16. De la cita expuesta se entiende
claramente que en el pensamiento naturalista de origen Hobbesiano se puede concebir al hombre como
ermitafio, porque segin Lesch: “Que sociedad origine identidad; que por tanto, los individuos sean
determinados internamente a través de las relaciones sociales en las que ellos viven; que, en definitiva, ellos
mismos no puedan entenderse con independencia de su pertenencia al grupo, es, en este sentido, alto
totalmente inimaginable”, en: LescH, Heiko; Intervencion Delictiva e Imputacion Objetiva... p. 16. Este
mismo sentido de concebir al agente como individuo lo observa REY RANFIz, al analizar la observacion
naturalista, y anota: “el autor es concebido abstrayéndolo de su contexto social y se lo define como
originariamente libre y desvinculado, como presocial o incluso asocial, como un algo dado y libre de
interpretacion”, en: REY SANFIz, Luis Carlos; Observacion Naturalista del Derecho Penal... p. 393.

31 Como muestra que incluso el Finalismo de WELZEL solo giro en torno a un individualismo, Heiko LESCH
sefiala que tal autor: “definid el contenido de la accion tan sdlo con base en la voluntad final de ejecucion, es
decir, sencillamente con base no en una interpretacion social, sino, en una individual realizada por el sujeto
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individual la vision naturalista del problema es demasiado reducida, y desconoce que: “La
Sociedad es un sistema social, que se conforma a través de los contactos sociales entre los
sujetos que actuan, y que se compone, por ello, de conexiones de acciones, con sentido. La
situacion en la que se actla no es pues solamente una situacion individual, sino siempre una

social”*2.

Es con las deficiencias anotadas, presentadas por SILVA SANCHEZ y Heiko LESCH, que
se topan todas las concepciones naturalistas que terminan por concebir a la accién penal a
partir de la atribucién de sentidos que se encuentran por detras de la propia accién penal.

Un despertar en la concepcion de la accion penal, parte por dejar de lado aquellos
sentidos que se encuentran detras de las cosas, y reconocerlas a ellas en su entidad propia,
opcion que toma JAKoOBS, al concebir a la accién penal como un concepto juridico,
determinado por la funcion que se atribuye al Derecho Penal, lineamiento metodoldgico que
propone JAKOBS claramente ya en el prologo de su tratado: “El mundo conceptual juridico-
penal ha de organizarse con arreglo a la mision social del Derecho Penal y no conforme a
datos previos naturales o de cualquier otra clase ajenos a la sociedad”*®. Su metodologia se
basa en la Teorfa de los Sistemas Sociales** —la estructura social- y en la funcién que el
Derecho Penal ha de tener en la sociedad —funcion de la pena-. Parte por reconocer que en la

sociedad moderna todos los participantes se encuentran en una relacion de interdependencia,

que actlia. Este es, empero, una visién del problema demasiado reducida”; en: LESCH, Heiko; Intervencién
Delictiva e Imputacién Objetiva... p. 24

%2 |Luego LESCH continua: “en los contactos sociales, los participantes se encuentran siempre en dos roles: como
sujetos y como objetos de la interaccion. Y asi las cosas, la definicidn de la accion no puede estar simplemente
referida al sujeto motivacionalmente, sino siempre a la Sociedad (externamente). En otras palabras: accién es
una tipo sociol6gico y no psicoldgico”, en: LESCH, Heiko; Intervencion Delictiva e Imputacidn Objetiva... p.
24 a 25. 'Y por esta fundamentacion LESCH sefiala que el normativismo esta ligado a la tradicién filos6fica de
Hegel y Rousseau, y este Gltimo: “describe al individuo del estado natural presocial, como un animal salvaje y
aislado que no posee —sin lenguaje ni relaciones sociales- identidad (...)[Pero]ante todo, el individuo se
constituye en “persona real” mediante la relacion con otras personas, esto es, mediante el contacto social con
el alter ego; por medio de la comunicacion la existencia humana supera el subjetivo ser para-si caracteristico
del animal (...) Comunicacion es pues el proceso social elemental de la constitucion de sentido en el trato
entre seres humanos”, en: LESCH, Heiko; Intervencion Delictiva e Imputacion Objetiva... p. 16 a 17.

Para terminar esta idea, y marcar una diferencia con el sustento filosofico del naturalismo, en el normativismo,
con base en Hegel, no se puede concebir al hombre como ermitafio, y en este sentido Jakobs, en relacion a la
necesidad de los contactos sociales, escribe: “-el ermitafio probablemente sélo viva sano y feliz en la leyenda-,
y, en segundo lugar, y sobre todo, porque por regla general no hay alternativa a estos contactos: ¢quién puede
permitirse el convertirse en un ermitafio?”” en; JAKOBS, Glinther; La Imputacion Objetiva en Derecho Penal;
Lima; Grijley; 1998; p.41

¥ JakoBs, Giinther, Derecho Penal Parte General Fundamentos y teoria de la imputacion (traduccién de
Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzéles de Murillo), Segunda Edicion; Madrid, Marcial Pons,
1997, p. VI

3% Su exposicion toma parte de la teorfa de los sistemas sociales de Niklas LUHMAN, aunque guarde una marcada
diferencia con él, ver: JAKOBS, Glinther; Sociedad, Norma y Persona Sociedad, Norma y Persona en una
Teoria de un Derecho Penal Funcional; en: Bases Para Una Teoria Funcional del Derecho Penal; Lima;
Palestra; 2000; p. 20.
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pero entonces ante la existencia de una conglomerado de interacciones diarias, que aparecen
como contactos andénimos, se presupone como necesario para la orientacion el
reconocimiento del otro como persona y no como individuo, lo que significa que los
integrantes del conglomerado se comporten de acuerdo a los pardmetros de interaccién que
valen en aquella sociedad, y en caso se falte a aquellas expectativas el derecho surge como un
subsistema para asegurar la posibilidad de interaccién de personas®, en otras palabras su
construccion se orienta a la funcién que el derecho penal ha de tener en la sociedad, que es el
mantenimiento de la configuracion normativa de la sociedad, concepcién vinculada a la teoria
de la pena de HEGEL®®, asi en sus palabras: “Son funciones las prestaciones que mantienen un
sistema. En lo que se refiere a las prestaciones, interesan aqui aquellas del conjunto del

Derecho Penal (...) La prestacion que realiza el Derecho Penal consiste en contradecir a su

* MONTELEGRE LYNETT, Eduardo y PERDOMO TORRES, Jorge Fernando; Funcionalismo y Normativismo Penal
Una Introduccién a la Obra de Ginther Jakobs; en Los Desafios del Derecho Penal en el Siglo XXI, Libro
Homenaje al Profesor Dr. Gunther Jakobs, Ara, Lima, 2005, p. 26

% La concordancia entre JAkoBS y HEGEL se encuentra en dos ideas: ambos afirman que la finalidad de la pena
esta en el restablecimiento del derecho y que la determinacién de la pena depende de circunstancias histdrico-
politicas de una concreta sociedad civil, entonces lo decisivo a la hora de determinar la pena es la peligrosidad
de la accion para la sociedad civil; y por estos puntos de contacto puede identificarse a los planteamientos de
ambos como orientados a una prevencion general positiva. La primer idea expresada, es sustentada por HEGEL
con las siguientes palabras: “La vulneracion [refiriéndose HEGEL a la vulneracion del derecho hecha por el
delincuente con su actuar], para la voluntad particular del ofendido y de los demas, es sélo algo negativo. La
existencia positiva de la vulneracion es sélo en cuanto voluntad individual del delincuente. La vulneracion de
esta voluntad en cuanto existente es la anulacion del delito, que de otro modo seria valido, es el
restablecimiento del Derecho”; mientras que la segunda idea se extrae del siguiente paragrafo: “el delito no es
ya solamente una ofensa a un infinito subjetivo, sino también a lo universal que tiene una existencia en si
estable y firme. Por lo tanto se evidencia el punto de vista del peligro de la accién para la sociedad (...) el
peligro para la sociedad civil consiste en una determinacion de su magnitud o, también, en una de sus
determinaciones cualitativas. Esa cualidad o magnitud, empero, es variable de acuerdo a la constitucion de la
sociedad civil y en cuya condicion es repuesto el derecho de castigar, tanto un hurto de algunos centavos o de
un nabo con la muerte, como un robo que ascienda a mas de cien veces tales valores, con una pena benigna”;
en: HEGEL, Guillermo Federico; Filosofia del Derecho; Primera reimpresion; Buenos Aires; Editorial
Claridad; 1987; § 99y § 218. Mientras que en JAKOBS la concordancia con Hegel, ademas de la cita hecha en
el texto principal, puede encontrarse expresamente en: JAKOBS, Gunther, Derecho Penal Parte General...
Apdo.1/21.

Ahora la diferencia entre JAKOBS y HEGEL, esta en el contenido conceptual de la pena, por cuanto en
Jakobs la ética no es publica —y por lo tanto tampoco es tarea del estado su administracién-, sino es privada e
histérica, y este a su vez es un punto por el que se podria calificar como anacronica la aceptacién plena de
Hegel, para quien la pena tenia un contenido ético, esta idea la presenta claramente Enrique Pefiaranda
Ramos, al sefialar: “la diferencia estribaria propiamente en que el punto de referencia en la fundamentacion
hegeliana de la pena es el concepto abstracto de Derecho, mientras que en JAKOBS ese punto de referencia
viene constituido por las condiciones de subsistencia de la sociedad, de una determinada sociedad. En
cualquier caso, esa aproximacion [por parte de Jakobs] a la concepcion de la pena de Hegel no implica la
asuncion de un entendimiento del Estado, al modo de éste [de Hegel], como “universo ético” o como “realidad
de la idea etica”. Tal entendimiento ha sido expresamente rechazado por Jakobs, pues en sociedades
pluralistas, como son hoy las muestras, ya no existe un programa de Derecho Natural que obligue al ser
humano a perfeccionarse moralmente (...) Con el punto de vista antipluralista de Hegel, no se puede
administrar la sociedad actual, eso es, una sociedad con un estado que garantiza a través de derechos
fundamentales el pluralismo y el individualismo y con ello privatiza la eticidad”, en: Pefiaranda Ramos,
Enrique; “Sobre la Influencia del Funcionalismo y la Teoria de sistemas en las Actuales Concepciones de la
Pena y del Delito”; en: AAVV.; Teoria de Sistemas y Derecho Penal Fundamentos y Posibilidad de
Aplicacién; Lima; Ara Editores; 2007; p. 296
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vez la contradiccién de las normas determinantes de la identidad de la sociedad. El Derecho

Penal confirma, por tanto, la identidad social”*’.

Como se ve, en JAKOBS el Derecho Penal es parte de la sociedad y entonces aquel solo
puede reaccionar frente a una perturbacion social, trabajando entonces con el concepto social
de “persona”, que es explicado como: “ser persona significa tener que representar un papel.
Persona es la mascara, es decir, precisamente no es la expresion de la subjetividad de su
portador, sino que es representacion de una competencia socialmente comprensible, es decir
los individuos representados comunicativamente como relevantes, se definen entonces por el

hecho de que para ellos es valido el mundo objetivo, es decir, al menos una norma™¢.

Como se menciono, la accion penal debe ser un proceso interpretable y no explicable —

porque es mediado por lo social-**

, proceso que tiene en JAKOBS cOomo consecuencia
normativizar toda la estructura del delito, ahora el tema de la normativizacion basicamente
significa el desarrollo de los conceptos del derecho desde su caracter normativo®, esta es la
idea de la normativizacion®, por lo que al entender la presencia de un comportamiento
delictivo, no se ha recurrir directamente a procesos naturales sino “siempre es el Derecho el
que otorga a los datos del mundo aprehensible por los sentidos un significado juridico -lo que
parece ser un circulo-, es el concepto de la autonomia del Derecho™? . Especificamente el

aludido proceso de normativizacién se refleja en su concepto de accion, que en su postura

% Luego continua: “El delito no se toma como principio de una evolucién ni tampoco como suceso que deba
solucionarse de modo cognitivo, sino como comunicacion defectuosa, siendo imputado este defecto al autor
como culpa suya. Dicho de otro modo, la sociedad mantiene las normas y se niega a entenderse a si misma de
otro modo. En esta concepcion, la pena no es tan s6lo un medio para mantener la identidad social, sino que ya
constituye ese mantenimiento mismo”; en: JAKOBS, Glinther; Sociedad, Norma y Persona... ; p. 21

%8 Jakobs, Giinther; Sociedad, Norma y Persona... p. 38.

¥ La aludida diferencia es explicada por JAkoss, asi: “Al &mbito que si se puede influenciar mediante
planificacion se le da un sentido mediante su configuracién, aquel que no es susceptible de influencia es
naturaleza que carece de sentido”, en: JAKOBS, Glnther; La Idea de La Normativizacion en la Dogmatica
Juridico Penal-Penal... p. 109

0 «A a hora de determinar el comportamiento no permitido no se trata de recortar una competencia inicialmente
dada por cualquier causacion de acuerdo con cualesquiera criterios externos (...) por el contrario, antes de
nada hay que lanzar la causalidad, que en si es una construccion para la explicacion de la naturaleza, al plano
de sentido social y significado social, dicho de otro modo, ha de avanzarse desde la explicacion de la
naturaleza hacia la semantica del comportamiento social. La causalidad es un punto de partida explicativo que
es usado como material en bruto en la construccion de sentido normativo; nada mas”; en: JAKoBs, Glinther; La
Idea de La Normativizacion en la Dogmatica Juridico Penal-Penal; en: Los Desafios del derecho Penal en el
Siglo XXI L-H al Profesor Dr. Ginther Jakobs; Lima; Ara; 2005; p. 111

1 JaKoBS, Glinther; La Idea de La Normativizacion en la Dogmatica Juridico Penal-Penal... p. 96

*2 JaKOBS, Giinther; La Idea de La Normativizacion en la Dogmatica Juridico Penal-Penal...p. 113

8 Seguramente se advierte en contra de este proceso de normativizacion un peligro de arbitrariedad, pero frente a
esto Jakobs escribe: “El derecho genera por si mismo el contexto normativo (...) Esta es la idea de la
normativizacion. Sin embargo, si se pretende que el Derecho mantenga su capacidad de conexién en la vida
cotidiana, no puede contradecir de manera radical las constataciones cotidianas consolidadas™; en: JAKOBS,
Ginther; La Idea de La Normativizacion en la Dogmatica Juridico Penal-Penal...p. 114
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forma parte de la teoria de la imputacion, y se estructura dentro de la sociedad: “En ese
sentido, el concepto de accion no se busca antes de la sociedad, sino dentro de la sociedad.
No es la naturaleza la que ensefia lo que es la accion (...) y el concepto de accion tampoco
puede extraerse de la ontologia (...) sino que en el ambito del concepto de accion lo decisivo
es interpretar la realidad social, hacerla comprensible en la medida en que esta relacionada
con el Derecho Penal. Por tanto, un concepto juridico-penal de accion debe combinar

sociedad y Derecho Penal”*.

El funcionalismo radical de Jakoss®, es la postura metodolégica que tomo en esta
investigacion, resultando Utiles para alcanzar los objetivos planteados, los siguientes
instrumentos o institutos desarrollados por esta escuela’: la teoria de los roles sociales,
especificamente el concepto de sociedad como sistema de expectativas normativas y no de
expectativas cognitivas —punto que se tomara al definir el objeto de alteracion del delito de

falsedad material-, asi como la teoria de la imputacion objetiva.

2. UN SISTEMA DE DEBERES EN EL TRAFICO DOCUMENTAL A PARTIR DE LA
INFRACCION DEL RoL SocliaL: DEFINICION DE LOS ROLES Y COMPETENCIAS EN LOS

DELITOS DE FALSEDAD MATERIAL Y FALSEDAD IDEOLOGICA

* JakoBs, Giinther; El Concepto Juridico Penal de Accion; en: Bases Para Una Teoria Funcional del Derecho
Penal; Lima; Palestra; 2000; p. 78

> En contra de la posicion dogmética de JAKOBS, que se asume en esta investigacion, se le puede criticar, de
acuerdo al estudio histdrico realizado por MuNoz CoNDE sobre el apoyo de Edmundo Mezger al régimen
nacional-socialista con ocasion de la segunda guerra mundial: “en la medida en que el planteamiento
funcionalista de JAKOBS también sea compatible con sistemas politicos dictatoriales, brutalmente negadores
de los derechos humanos mas elementales, esta claro que, desde el punto de vista de una concepcién
politicocriminal caracteristica de un Estado de Derecho, debe ser rechazado, porque convierte a la Dogmatica
juridicopenal en un instrumento de legitimacién de dichos sistemas, cuando no en cémplice servil de sus
excesos”, en: MuNoz CoNDE, Francisco; Edmund Mezger y el Derecho penal de su tiempo Estudios sobre el
Derecho penal en el Nacionalsocialismo; 42 edicidn, revisada y ampliada; Valencia; Tirant lo Blanch; 2003; p.
124,

Por mi parte considero que esta es una forma de estigmatizar una construccion dogmatica amparandose en
argumentos politicos, lo que por su falta de coherencia deviene en una critica inconsistente. En un sentido
semejante JAKOBS, anota dos ideas, la primera sefiala que en el funcionalismo el Derecho Penal no puede
alinearse a un modelo social que el interprete estima ideal, porque: “no se trata del Derecho penal de una
sociedad deseable, sino del Derecho penal de aquella sociedad que ha generado el sistema juridico”, y
entonces, en segundo lugar, marca una diferencia entre dogmatica y politica: “Si realmente la sociedad esta
inmersa en una tendencia hacia la disminucion de los derechos de libertad, esta tendencia no se dard
exclusivamente en el Derecho penal (...). La decisién acerca de si se trata de un proceso de criminalizacion
excesivo e innecesario, 0, por el contrario, de la necesaria defensa de lo nuclear es puramente politica, pero no
juridico-penal. Ciertamente, la ciencia del Derecho penal puede evidenciar qué es lo que aportaran
exactamente las nuevas regulaciones legales y qué de lo aportado ha de considerarse, conforme a la valoracion
establecida, como algo positivo o como algo perjudicial. Pero es impotente frente a los cambios politicos de
valores, y no puede optar a favor de los cambios politicos de valores”, en: JAKOBS, Glinther; Sociedad, Norma
y Persona en una Teoria de un Derecho Penal Funcional... p. 33.

*Herramientas metodoldgicas que son detalladamente explicadas en: MONTELEGRE LYNETT, Eduardo y
PERDOMO TORRES, Jorge Fernando; Funcionalismo y Normativismo Penal...p. 30 y siguientes
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En esta investigacion se propone una interpretacion normativista del ambito de
aplicacion de los delitos de falsedad material e ideoldgica, y como quedo aclarado en el
anterior apartado, metodoldgicamente se concibe al Derecho Penal como parte de la sociedad,
donde aquel solo reaccionara a partir de una perturbacién social. Desde esta linea
metodoldgica, entonces el perjuicio que pueda producir un documento falso, para que
constituya delito, primero tiene que explicarse como una infraccion al rol que tiene una
persona, es por ello que este apartado se analiza el tema de cuando se esta ante un documento
falso —el objeto de alteracidn de la falsedad material e ideoldgica-, o en otras palabras cual es
la competencia de los participantes del trafico documental, y cuando una persona infringe su
rol social al participar del trafico documental, para ello se construira un sistema de deberes de
los participes del trafico documental, tanto particulares como funcionarios publicos,
delimitandose entonces que conductas generan un riesgo prohibido al participar del trafico

documental.

Como quedo dicho el tema de este apartado se corresponde con la resolucion del
problema consistente en determinar que es lo que se afecta, o cual es el objeto alterado, en la
falsedad material y en la falsedad ideol6gica, requisito necesario para afirmar que se esta ante
un documento falso en el sentido de los articulos 427 y 428 del CP. Este es uno de los puntos
mas controvertidos de la falsedad documental, el mismo que no puede encontrar respuesta en
la técnica legislativa que hace uso el CP 91, que es la misma que la del CPderog, al no
establecer su texto claramente cual es la expectativa de proteccion en aquellos delitos de
falsedad documental®’, demostrandose ello con el distinto &mbito de proteccién que le ha

" Como muestra de lo afirmado, y para no hacer mas extensa esta cita solo me limité al delito de falsedad
material, puedo afirmar: no resulta ser sustentable obtener el objeto de alteracién del articulo 427 del CP de
la propia redaccion de tal delito, o en otras palabras, no es correcto obtener el objeto de alteracion de una
interpretacion literal de los términos utilizados en el articulo 427 del CP. Lo afirmado se explica por que en el
primer parrafo del mencionado articulo se utiliza el adjetivo “falso”, para el sustantivo “documento”, junto a
la referencia que “se adultere un documento verdadero”, mientras que en el segundo parrafo se utilizan los
adjetivos “falso o falsificado”.

En segundo lugar, debe considerarse que en doctrina se encuentra aclarado que el calificativo de falso se
refiere a una accién que no expresa la verdad o que expresa concientemente declaraciones falsas, mientras que
con la falsificacion se hace referencia a la intervencion material sobre un documento afectandose la
autenticidad del mismo, en este sentido expresamente MuRoz CONDE: “La falsificacion requiere la previa
existencia de un documento o de un objeto verdadero, que mediante ciertos procedimientos se altera o se
falsifica. La falsedad indica la afirmacion de un hecho o la ejecucion de un acto, en los que no se expresa la
verdad” en: MuNoz CONDE, Francisco; Derecho Penal Parte Especial... p. 608; y en el mismo sentido CALLE
RODRIGUEZ escribe: “la falsedad no es sino mutacién de la verdad atribuible a las personas (se habla de
falsedad en ellas), en tanto que la falsificacion queda referida a la actividad de las personas o a su resultado (se
habla entonces de falsificacion en las cosas que adolecen de falsedad o que son falsas)...” en: CALLE
RODRIGUEZ, Maria; La Falsedad Documental Inocua en la Jurisprudencia Espafiola (Tesis Doctoral);
Universidad Complutense de Madrid; 1995; (http://www.ucm.es/eprints/2187/) p. 18; definiciones por la que
correctamente BRAMONT ARIAS indico: “la falsificacion supone siempre falsedad, al paso que la falsedad no
indica falsificacion: la una es el género, la otra una de las especies de aquél...” en; BRAMONT ARIAS, Luis;
Voz: “Falsedad Material” en Enciclopedia Juridica Omeba; Tomo XI...p.850. Entonces se obtiene que la
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adjudicado la doctrina, desde la vigencia del CP de 1924 y llegando al CP de 1991, al delito
de falsedad material. Por ello, de manera breve se presenta a continuacion una genealogia del
pensamiento doctrinario peruano sobre el objeto de alteracion en la falsedad documental,

para luego presentar una interpretacion propia.

2.1 GENEALOGIA DEL PENSAMIENTO PERUANO SOBRE EL OBJETO DE

ALTERACION EN LA FALSEDAD DOCUMENTAL

A. Angel Gustavo Cornejo (EN RELACION AL CP DE 1924)

Este autor afirma que la falsedad material altera la veracidad del documento, asi detalla
expresamente que la falsedad “afecta necesariamente el contenido del acto que el documento
acredita. El contenido comprende tanto la verdad sustancial (...) cuanto a las formalidades™*.
De manera coherente con esta afirmacion Cornejo sefiala como impune los casos hoy
conocidos de falso veraz, al sefialar que “cuando la falsificacion tuviera por objeto crear la
prueba de una situacion juridica realmente existente, no puede darse el elemento nocivo que
integra la tipicidad de la falsedad material. Ejemplo: un deudor paga su deuda pero descuida
recabar el recibo de cancelacion respectivo. Temiendo que se le moleste, se hace un recibo
para probar en caso necesario, la cancelaciéon de la deuda. Sin duda ha hecho un documento
capaz de extinguir una obligacion, pero falta la posibilidad de causar perjuicio y no puede

imputérsele delito de falsedad™*®.

El fundamento de esta posicion se encuentra en el interés moralizador que ha de regir,
segun GUSTAVO CORNEJO, a las relaciones sociales, las cuales requieren de la verdad en las

relaciones contractuales, lo cual a su vez lleva a que se postule como bien juridico a la buena

referencia a documentos falsos indican documentos de contenido no verdadero, mientras que con la referencia
a documentos falsificados, se define a los documentos afectados en su autenticidad o alterados en su
genuidad.

De lo que resulta entonces que si se sigue una interpretacion literal del articulo 427, se obtendria que en el
primer parrafo se establece como punible el hacer un documento de contenido no verdadero —por la referencia
a hacer un documento falso-, mientras que en el segundo parrafo se puniria el hacer uso de un documento de
contenido falso y de un documento en el que se altere su autenticidad —por la referencia a documentos falsos y
falsificados-, conclusion que no esclareceria cual es el objeto de alteracion del articulo 427 —ya sea el
contenido o la autenticidad documental-, problematica que trae como consecuencia la dificultad de
diferenciarse el delito de falsedad material con el delito de falsedad ideol6gica del articulo 428 del CP, delito
en el que se establece solo para los funcionarios publicos la obligacién de dar declaraciones ciertas, esto
altimo se sustentara en el texto principal de esta investigacion.

Por lo tanto el objeto de alteracion del articulo 427 debe ser obtenido a partir del sentido de la norma, ello
en estricta aplicacion de una interpretacion sistematica y teleoldgica del tal delito, apartandose de una
interpretacion literal del delito objeto de estudio.

*8 GusTAVO CORNEJO, Angel; Derecho Penal Especial, Tomo Il... p. 160
* GusTAVO CORNEJO, Angel; Derecho Penal Especial, Tomo I1... p.162 a 163
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fe; este autor expone estas ideas con las siguientes palabras: “Los delitos de falsedad aparecen
y se configuran en el Derecho Penal merced a la exigencia ética y religiosa y de la obligacion,
indispensable(...) de observar la buena fe en las relaciones contractuales y de mantener el
acuerdo entre los intereses privados y el interés colectivo. La buena fe es el postulado del

imperio de la verdad y de la confianza en la vida social™.

b. Luis A. Bramont Arias T. (EN RELACION AL CP DE 1991)

Del estudio de este autor se puede afirmar que postula como objeto alterado en la
falsedad material, tanto la veracidad, entiéndase el contenido cierto del documento, y la
autenticidad; esta afirmacion encuentra sustento en los elementos que exige BRAMONT, para
afirmar la presencia de un documento falso, sefialando que estos son tres: “la mencion del
autor, circunstancia que conecta directamente con la autenticidad del documento(...),
forma(...) y contenido (en relacion con esto se habla de veracidad del documento, de tal
forma que documento verdadero o veridico seria aquel cuyo contenido coincida con el objeto

cierto para cuya constatacion el documento ha sido realizado)”*.

La anterior afirmacidén encuentra sustento ademas al comparar Bramont la falsedad
material y la falsedad ideoldgica, indicando que esta ultima modalidad delictiva se altera
exclusivamente el contenido del documento, pero a pesar de ello la conducta descrita en el
articulo 428- falsedad ideoldgica- estaria comprendida en la conducta descrita en el 427-
falsedad material-, existiendo por ello una relacién de especialidad entre ambos preceptos®,
de lo cual se infiere que el contenido del documento también es un objeto protegido por la
falsedad material, posicion que a su vez la ejemplifica con el siguiente caso: “cuando un
funcionario encargado de la redaccion del documento lo confecciona con un contenido falso,
no estaria realizando esta conducta tipica [aludiendo el delito de falsedad ideoldgica] sino la

descrita en la primera parte del art. 427 CP (hacer en todo un documento falso)”>

C. José Luis Castillo Alva (EN RELACION AL CP DE 1991)

*0 GusTAVO CoRrNEJO, Angel; Derecho Penal Especial, Tomo Il... p. 156

°1 BRAMONT ARIAS T., Luis A.; Manual de Derecho Penal Parte Especial... p. 393

°2 BRAMONT ARIAS T., Luis A.; Manual de Derecho Penal Parte Especial... p. 398.

% BRAMONT ARIAS T., Luis A. - GARCIA CANTIZANO, M? del Carmen; Manual de Derecho Penal Parte
Especial...p. 551

19 de 52



Hugo Favian Apaza Mamani

Este autor sefiala que al crearse un documento falso materialmente se afecta la
autenticidad del documento y no a la veracidad del mismo, sefiala asi que “el crear un
documento falso afecta principalmente la funcion de garantia o de autenticidad (...) en el
sentido que se presenta a un autor que no coincide con aquél que efectivamente ha realizado

la declaracion documental™*.

Son dos los fundamentos que se pueden encontrar en la obra de CASTILLO ALVA, para su
posicion: en primer lugar sefiala que la veracidad no tiene cabida en los delitos de falsedad
documental, al no protegerse en ellos ningun bien juridico de indole moral o ética, a manera
de un deber o derecho a la verdad®. 'Y como segundo argumento de su posicién se encuentra
que este autor postula como bien juridico a la funcionalidad documental en el trafico juridico,
gue posee tres funciones: la funcion de perpetuacion, la funcion probatoria y la funcion de
garantia>®, siendo esta ultima la que encuentra mayor incidencia en la delito previsto en el
articulo 427 del CP.

Cabe observar que como prueba de sus postulados CASTILLO ALVA, sefiala como
punible al falso veraz, en este sentido escribe: “la prueba que en la falsedad documental
material se castiga la vulneracion de la funcién de la autenticidad del documento (...) lo da de
manera clara el castigo de la llamada falsedad veraz (...) ello sucede cuando el acreedor al no
tener como probar una deuda confecciona un documento donde la hace constar o confecciona
un documento en el que presuntamente el deudor la reconoce. La falsedad documental no
implica negar que el acto juridico que busca probar el documento ha existido, ya que dicho
extremo a efecto del delito es irrelevante. Incluso puede suceder que el acto juridico o el
negocio efectivamente haya sucedido y que lo que contenga el documento sea absolutamente
cierto, pero igual habra falsedad documental si la persona que figura como autor del mismo

no lo ha emitido o suscrito™’.

Si se observan los extremos del analisis hecho, se obtiene como resultado que el objeto
de alteracion en la falsedad material a pasado de la veracidad a la autenticidad®®, incluyéndose
posiciones intermedias, y ello a pesar de ser postulados que partieron de un texto legal que se

> CASTILLO ALVA, José Luis; La Falsedad Documental... p. 142

%5 Afirmacion que es hecha por el autor en: CASTILLO ALVA, José Luis; La Falsedad Documental... p. 16.

% Sobre la fundamentacion de este autor para el bien juridico en el delito de falsedad material, véase: CASTILLO
ALVA, José Luis; La Falsedad Documental... p. 44 y siguientes.

" CASTILLO ALVA, José Luis; La Falsedad Documental... p.143 y 144.

%8 En la doctrina extranjera, afirman que el objeto de alteracion es la autenticidad: FONTAN BALESTRA, Carlos y
Guillermo LEDESMA; Derecho Penal Parte Especial... p. 976, no encontrando argumento expreso sobre esta
posicion.
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mantuvo intacto desde el siglo anterior, encontrando la razdn de tales posiciones en la distinta
fundamentacion hecha por los autores, condicionada asimismo por el contexto histdrico que
marco el desarrollo de sus ideas. Y es en este contexto controvertido de postulados que a
continuacion ofrezco una fundamentacion del objeto de alteracion en la falsedad material e
ideoldgica a partir de los deberes de los participes del tréfico documental, entendidos como

portadores de roles.

2.2. FUNDAMENTACION NORMATIVA: EL OBJETO DE ALTERACION DEL DELITO DE
FALSEDAD MATERIAL Y FALSEDAD IDEOLOGICA A PARTIR DE LA TEORIA DE

LOS ROLES SOCIALES

Determinar el criterio general de imputacion que permite sefialar a una accién como
delictuosa, en un momento se construyd sobre las bases subjetivas del individuo, y en este
planteamiento si bien al &mbito de la tipicidad se limito por el dolo, resultaba que el alcance
de la tipicidad objetiva y de la tipicidad compleja (objetiva y subjetiva) continuaba siendo
excesivo™ y ademas se necesitarfa una fundamentacién normativa en los delitos de omisién y
en los casos de autoria no inmediata para que sean equiparables a la accion individual que

lesiona un bien juridico directamente®.

Opcion distinta toma JAKOBS para quien el ntcleo de la imputacion parte por determinar
si el sujeto era competente para luego contestar si el suceso era evitable y cognoscible®, y es
de mi parecer que los postulados de la escuela de JAKOBS son los que pueden dar una base
eficiente para determinar el objeto de alteracion del delito de falsedad material, y ademas de
la falsedad ideoldgica®. Partir del concepto de competencia a Jakobs le lleva a presentar a la

* La indicada idea es ejemplificada por SANTA CRUZ afirmando que “podia considerarse que era una conducta
objetivamente tipica de lesiones el acto de arrojar a un menor por la ventana, produciéndole lesiones para
alejarlo del fuego”, en: SANTA CRUZ CAHUATA, Julio César; Principio de Legalidad, Tipicidad e Imputacion
Objetiva; en: Revista de la Academia de la Magistratura; N° 2 Noviembre; Lima; 1999; p. 155

% GARcIA CAVERO, Percy; Derecho Penal Econémico... p. 299

81 MONTELEGRE LYNETT, Eduardo y Jorge Fernando PERDOMO TORRES; Funcionalismo y Normativismo
Penal...p.63

62 Debo mencionar que recientemente se ha publicado un articulo en el que también se hecha mano de la teoria
de Gunther JAkoBs en el delito de falsedad material del CP peruano, me refiero a ROSALES ARTICA, David; El
Delito de Falsificacion de Documentos Bien Juridico y Objeto Material de la Accidn; Actualidad Juridica N°©
160-Marzo; Lima; Gaceta Juridica; 2007; p. 135; este autor define la expectativa social que genera el articulo
427 del CP, de la siguiente manera: “la imputacion juridico—penal en el delito de falsedad documental, se
fundamenta en la creacién de un riesgo juridico-penalmente tipico en contra de las expectativas juridicas a las
que el Derecho Penal se encuentra avocado. Y dichas expectativas se traducen en el correcto funcionamiento
del trafico juridico”, por lo tanto para este autor el deber — 0 expectativa- que se espera de una persona en
relacion al delito de falsedad material, es que realice un correcto funcionamiento del trafico juridico.

21 de 52



Hugo Favian Apaza Mamani

accion delictuosa como el quebrantamiento del rol social de una persona, expresamente esta
disyuncion la expresa JAKoBS con el binomio sujeto versus persona: “El Derecho Penal
reacciona frente a una perturbacion social; ésta no puede (...)disolverse de modo adecuado en
los conceptos de un sujeto aislado, de sus facultades y de una norma imaginada en términos
imperativistas (...) Por el contrario, hay que partir de los correspondientes conceptos sociales;
de los conceptos de sujeto mediado por lo social, es decir, de la persona, del ambito de
cometidos adscrito, es decir, de la competencia, y de la norma en cuanto expectativa social
institucionalizada™®. Encontramos entonces que un sujeto realiza una accién penal solo si
infringe su rol social, es decir si realiza una accién que le era exigible que impida a partir del
ambito de su competencia, y por ello toda accion delictuosa significa el quebrantamiento de

un deber de garante en general que se sustenta en la libertad normativa de HEGEL®*; los

En contra de esta posicion debo sefialar que JAKOBS import6 el concepto de expectativa de la obra de
Niklas LUHMANN, sociologo que distinguid entre expectativas cognitivas y expectativas normativas, siendo
estas Gltimas expectativas las que son utilizadas por JAKOBS y que a su vez pueden ser definidas como
estructuras derivadas de la experiencia que permiten que se prevea a futuro la sincronizacion social, idea
expuesta por MONTEALEGRE LYNETT: “La estructuracién de una sociedad, cualquiera que sea, es el punto de
partida de toda formacién juridica. Precisamente, la configuracion de la sociedad actual deja al descubierto un
sin numero de procesos complejos (...) que obligan al derecho a generar mecanismos que permitan a los
miembros de la interaccién desarrollar una vida acorde con sus necesidades. EI derecho penal con orientacion
funcionalista quiere ofrecer una respuesta a esto: se trata de garantizar, de la mano de expectativas normativas,
que la intervencién de los sujetos en el trafico diario se produzca de tal forma que ninguno de ellos se vea
impedido de sus actividades. En otras palabras, de facilitar la orientacién en sociedad (...) Asi pues, la
interrelacion en sociedad presupone la existencia de expectativas [y lo que se busca a través de las
expectativas normativas] (...) es la coordinaciéon de comportamientos anénimos a través de normas”; en:
Eduardo MONTEALEGRE LYNETT Yy Jorge Fernando PERDOMO TORRES; Funcionalismo y Normativismo
Penal... p. 31 a 33. Extracto del que se deriva claramente que las expectativas normativas son estructuras de
orientacién que toma una persona al interactuar con otra persona y no con entes abstractos como “el
correcto funcionamiento del tréafico juridico™, hecho que se acredita con la imposibilidad de concebir la
defraudacion de aquella expectativa sino es con el comportamiento de una persona, porque es entre personas
que se da la interaccion social. Ejemplo: si el sujeto X al realizar un contrato de mutuo con el sujeto A hace
uso de un titulo de propiedad falso, en agravio del sujeto A, no puede afirmar el sujeto A que ha visto
defraudada su expectativa de que funcione correctamente el trafico juridico con tal actuar, porque el sujeto A
no ha orientado su comportamiento con aquel ente abstracto —el sujeto A no ha realizado intercambio social
alguno con el trafico juridico- sino el sujeto A ha orientado su comportamiento con el sujeto X, y es este quien
ha generado la defraudacién porque de él se esperaba que realice un contrato de mutuo con documentos
auténticos. Por lo tanto la definicion de expectativa postulada por ROSALES ARTICA para el delito de falsedad
material, no la estimé correcta, al no poder orientar tal expectativa la sincronizacion social.

83)aKoBs, Giinther; Sociedad, Norma y Persona en una Teoria de un Derecho Penal Funcional... p. 38

% De acuerdo a MONTEALEGRE LYNETT las bases del concepto normativo de libertad se deben a Kant, para quien
la libertad no va a ser concebida de forma instrumental, sin como la realizacién de la razon del propio sujeto
que puede proferir normas de comportamiento con validez general (p. 46), pero lo conveniente fue conectar
este concepto a la idea de historicidad, y este fue el aporte de HEGEL, y entonces: “la historia, el devenir social,
son las condiciones verdaderas para que éste [una persona] pueda construir su existencia (...) la libertad, es
algo que deviene y se debe al origen histérico. La libertad de que gozan los sujetos es la que lleva implicita el
reconocimiento de los demas miembros del grupo, de manera que libertad en sentido normativo (...) es la
posibilidad que tiene el sujeto de configurar sus intereses siempre tomando en consideracion la existencia libre
del otro”, en: MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo y PERDOMO TORRES, Jorge Fernando; Funcionalismo y
Normativismo Penal...p.48 y 69.
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mencionados ambitos de competencia Jakobs los divide en dos, que constituyen a su vez los

dos grandes fundamentos de responsabilidad penal® °°:

* La Competencia en Virtud de Organizacion, que da sustento al rol de ciudadano:
parte por reconocer al ciudadano una libertad de configurar el mundo y crear riesgos, pero
como contrapartida establece deberes negativos, con un contenido esencial de no perturbar o
inmiscuirse en ambitos ajenos; JAKOBS, explicando que en la sociedad son necesarias dos
tipos de expectativas, escribe sobre las primeras “por una parte es necesaria una expectativa
de que todos mantengan en orden su circulo de organizacion, para que no se produzcan
efectos exteriores mediante los que podrian resultar dafiados otros™’. Y “en la medida en que
se trata de separacion de esferas, el ciudadano responde U(nicamente por su propia
organizacion, esto es, que en este ambito rige el llamado principio de autoresponsabilidad”®,
citas que me llevan a afirmar que el actuar de una persona de manera no responsable, en el
sentido de no identificarse por ejemplo con sus propias obras, que a su vez son

manifestaciones de su libertad, quebranta el rol general de ciudadano.

*La competencia institucional, que da sustento a los roles especiales: estos roles tienen
su origen en la necesidad de la existencia de instituciones sociales elementales®, y es por ello
que las personas que pertenecen a tales instituciones bésicas tienen deberes positivos
consistentes en proteger los ambitos de organizacion ajenos de ciertos riesgos, en palabras de
JAKOBS: “es necesaria una expectativa de que las instituciones elementales funcionen
ordenadamente. Esta expectativa tiene un contenido positivo, es decir que las instituciones
estén en armonia con las esferas de organizacion de los individuos singulares. La decepcion

de esta expectativa conduce a delitos que se denominan delitos de infraccién de deber”™.

® MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo y PERDOMO TORRES, Jorge Fernando; Funcionalismo y Normativismo
Penal...p. 74

% El pensamiento de Jakobs es también expuesto por Eduardo MONTEALEGRE LYNETT y Jorge Fernando
PERDOMO TORRES: “el juicio de imputacion se fundamenta en la delimitacién de ambitos de competencia: sélo
se responde por las conductas o resultados que debo desarrollar o evitar en virtud de los deberes que surgen de
mi ambito de responsabilidad y que se desprende de los alcances de la posicion de garante”, en:
MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo y Jorge Fernando PERDOMO TORRES; Funcionalismo y Normativismo
Penal... p. 62y 63

¢7 JAKOBS, Gunther, Derecho Penal Parte General... Apdo. 1/7

%8 Citando a JAKOBS: GARCIA CAVERO, Percy; Derecho Penal Econdmico... p. 300

% Jakobs, en su obra, expresa que: “se entiende por institucion, en el sentido de las Ciencias Sociales, la forma
de relacion permanente y juridicamente reconocida, de una sociedad, que esta sustraida a la disposicion de la
persona individual, y que mas bien contribuye a constituir a éste”, en: JAKOBS, Giinther, Derecho Penal Parte
General... Apdo. 29/58 p.p. 114.

"0 JakoBs, Giinther, Derecho Penal Parte General... Apdo. 1/7
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Cabe aqui mencionar que entre los deberes positivos que identifica JAKOBS se cuenta a la

relacion paterno filial, el matrimonio, la confianza especial y los fines estatales’ .

Con lo sefialado, para lo que interesa a esta investigacion, considero que en el tréafico
documental también pueden distinguirse expectativas normativas dependiendo de la

competencia de cada persona, ello de la siguiente manera.

Asi para empezar, cuando una persona —entiéndase un particular- decide participar en el
trafico documental, la persona parte de la decision libre de emitir declaraciones
documentadas, pero esta persona necesita —0 en otras palabras exige del trafico documental-
gue se le reconozca la capacidad de definir como propias sus obras o declaraciones, y de
esta libertad de generar obras y declaraciones propias se deriva el sinalagma de hacer
responsable a los ciudadanos cuando desconozcan sus propias declaraciones; esta idea la
explico con un ejemplo: cuando un poeta decide escribir, este parte de la decision libre de
escribir sobre la materia que él escoja, y al decidir transmitir a la sociedad su obra, el poeta
espera de la sociedad que esta respete como propia su obra porque claro veria defraudada sus
expectativas el poeta si descubriese que no encuentra proteccion en la sociedad cuando al
publicar un libro suyo la sociedad permitiese que cualquier persona se atribuya su autoria
dejando al autentico autor a un lado, pero como contrapartida a su vez la sociedad espera del
poeta que este se haga responsable del contenido de su obra, porque si bien puede dedicar su
obra a una persona determinada, el poeta se debe hacer responsable de los calificativos que
atribuya a la fuente de su inspiracion. Y claro la forma como se materializa este
reconocimiento de hacer propias las obras es mediante la exigencia de declaraciones
autenticas, que como se tiene establecido en doctrina, es uno de los elementos necesarios para
determinar que se esta frente a un documento en sentido penal’?, entonces la exigencia de
declaraciones autenticas es una expectativa necesaria debido a que sin ella no se podria
imputar responsabilidad al autor por una declaracion, de lo que se deriva que es de
competencia de todo ciudadano el dar una declaracion autentica, y es de competencia de las
victimas potenciales de una declaracion falaz, el velar por la correccion o veracidad de lo

73 74

declarado en el documento y no el autor de aquella quien cumple ya su deber al hacerse

responsable incluso de sus declaraciones mendaces, al definirlas como propias.

™ JakoBS, Giinther, Derecho Penal Parte General... Apdo. 29/58 y Apdo. 29/76

72 \/éase sobre la funcion de autenticidad documental: CASTILLO ALVA, José Luis; La Falsedad Documental... p.
70

" La idea presentada es también afirmada por BACIGALUPO: “La limitacion de la proteccion de la confianza en
los documentos privados solamente a la atribucion de la declaracion a un determinado sujeto se explica por
medio del principio de la autoresponsabilidad de las victimas potenciales respecto de la proteccién del bien
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Ahora continuemos, al participar en cambio el Estado del trafico documental, funcion
que la realiza a partir de su descentralizacion en sus funcionarios y servidores publicos, este
actia como administrador de la Fe publica —utilizando una terminologia comdn- o como el
garante de un correcto funcionamiento del trafico documental en lo que a él atafie, y por ser
esta una institucion necesaria para el desarrollo y la constitucion de la sociedad, aparece la
expectativa de actuar el Estado con declaraciones veraces, exigencia que por ser competencia
del Estado no puede pesar sobre todo ciudadano. Explico esta idea con un ejemplo, cuando un
ciudadano acude a una oficina de registros publicos a fin de tomar conocimiento del legitimo
propietario de un bien inmueble que desea adquirir, espera del funcionario que le atiende le
informe a partir de una revisién de todo el tracto registral, quien figura como actual
propietario del inmueble, y solo a partir de una informacion veraz el particular puede tomar
una decision prudente al realizar la compra de aquel inmueble y de esta manera el Estado
promueve eficazmente la venta de inmuebles, en cambio si recibiera el particular una
informacién mendaz sobre el propietario actual del inmueble, con este tipo de informacién el
Estado impediria un correcto tréfico en las transacciones de inmuebles, al no generar certeza a
los particulares, lo que ademas acarrearia una inseguridad por parte de los particulares al
interactuar con un servidor pablico; entonces del ejemplo propuesto se pone de manifiesto que
la expectativa que se espera de los servidores publicos es que ellos participen en el trafico
documental con declaraciones veraces, lo cual constituye una institucion necesaria para los

intercambios que se valen de declaraciones documentadas dentro de la sociedad.

Entonces, a partir de las competencias delimitadas, que tienen tanto los particulares
como los funcionarios puablicos al participar del trafico documental, se puede construir UN
SISTEMA DE ASIGNACION DE DEBERES donde es coherente identificar: el deber de realizar una
declaracion autentica como una manifestacion del deber de ser una persona responsable al
momento de configurar el mundo ingresando al trafico documental, y en caso de quebrantarse
tal deber se esta entonces ante un caso de quebrantamiento del rol general de ciudadano, que
exige ser responsable con sus propias obras, dando lugar a un delito de dominio. Y ademas,

identificar el deber de dar una declaracion veraz como una expectativa dirigida a las

juridico. Es el participe en el trafico juridico el que debe velar por la correccion o veracidad de lo declarado en
el documento” en: BACIGALUPO, Enrique; Delito de Falsedad Documental...p. 73

™ Imputando también a la victima el hecho de no verificar el contenido cierto de la declaracién autentica de un
particular, QUERALT afirma que la creacion de un deber de veracidad en tal caso: “supone, ademas, un exceso
de proteccion a los intervinientes en el trafico juridico-privado que, si no se produce una defraudacién punible
o la obtencion ilicita de una situacién de superioridad en nada ven menguada su posicién juridica por mas que
el documento contenga manifestaciones mendaces”, en: QUERALT, Joan Josep; La crisis jurisprudencial de la
falsedad documental... p. 412 y 413.
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personas que representan la descentralizacion del poder estatal, los funcionarios y servidores
publicos -solo ellos-, y que al faltar a tal deber se infringe un rol especial, dando lugar a un

delito de infraccion deber™.

Aclarada cual es la expectativa normativa, que se espera tanto de un ciudadano como de
un funcionario publico, al momento de participar en el trafico documental, y el
correspondiente fundamento de esta, solo resta viabilizar tal explicacién en la interpretacion
del CP.

2.2.1. EL ROL SOCIAL EN LA FALSEDAD IDEOLOGICA:

Primero, en el texto del articulo 428 del CP, al exigirse como conducta tipica que “se
inserte 0 se haga insertar en documento publicos declaraciones mendaces”, se entiende
claramente que se requiere la participacion de un agente con una cualidad especial, referida
a la calidad de funcionarios publicos que puedan emitir documentos publicos, y ain en este

espectro solo cuando lo hagan en el ejercicio de funciones.

Ahora, en la falsedad ideoldgica se distinguen dos modalidades: la primera de ellas
consiste en “insertar en un instrumento pablico declaraciones mendaces”, esta conducta solo
se presentara cuando el sujeto cualificado: funcionario o servidor publico, sin el trabajo
coordinado de otra persona, introduce una declaracion de contenido no veraz pero autentica
en un documento publico, es con este actuar que se quebranta el deber positivo que tienen los
representantes del Estado, ejemplo: un Juez de Paz realiza la transcripcion de una
constatacion, afirmando haber observado que el sefior X tiene la posesion sobre un inmueble,
cuando en realidad el sefior X se encuentra en el extranjero, aqui se esta insertando una
declaracién falaz pero autentica en un documento publico, lo que es suficiente para calificar
aquel actuar como un ejemplo del supuesto analizado, por cuanto el mencionado Juez de Paz,
defrauda la expectativa que de él se espera al participar del trafico documental como
representante del Estado, en cambio si un efectivo policial realiza la misma constatacion sobre

aquel inmueble, pero la suscribe falsificando la firma del Juez de Paz, también esta insertando

> Este estructura de deberes en la falsedad documental también es advertida por BACIGALUPO, pero en
referencial al Derecho Penal Espafiol y sin tomar la teoria de los roles sociales de JAKOBS y sin extraer
consecuencia alguna para la calificacién de los delitos: “esta doble dimension de proteccion de los documentos
se basa en la amplitud del deber de veracidad que incumbe a los sujetos del delito, es decir, por una parte a los
funcionarios y oficiales pdblicos y por otra a los ciudadanos en general. Mientras el funcionario esta obligado
a declarar verazmente, el particular tiene prohibido alterar el soporte material de la declaracion atribuida
auténticamente a otro o a si mismo. Es decir: los distintos deberes generan también diversas normas”; en:
BACIGALUPO, Enrique; Delito de Falsedad Documental...p. 15
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una declaracién no veraz en un documento publico, pero no defrauda la expectativa de dar
una declaracion veraz por cuando este expectativa solo se espera de quien por principio
realiza una declaraciéon autentica, lo que no concurre al firmar a nombre de una tercera

persona.

La segunda modalidad consiste en “hacer insertar en instrumento publico una
declaracion mendaz”, al no poder emitir los particulares documentos publicos auténticos,
entonces en este supuesto tiene que participar necesariamente también un funcionario publico
al momento de “insertar” una declaracion falsa en un documento publico un particular, y al
exigir la falsedad ideoldgica el quebrantamiento de un deber de dar declaraciones veraces,
entonces aquel supuesto se presenta solo cuando exista un trabajo coordinado entre el
funcionario publico y el particular al momento de “hacer insertar un declaracién falsa”,
porque solo a partir del aquel trabajo coordinado se puede afirmar que se defrauda la
expectativa social de dar declaraciones veraces, lo que no sucederia en cambio si un particular
se vale en autoria mediata de un funcionario publico al hacer insertar una declaracion falaz en

un documento publico™.

El concebir esta estructura de deberes para el delito de falsedad ideoldgica trae
importantes consecuencias para el tema de la participacion delictiva: en primer lugar, si el
particular —extraneus- tiene un dominio sobre la accion de hacer insertar en un documento
publico una declaracion falsa, mientras que el funcionario publico que emite el documento
publico -el intraneus — tiene un grado inferior de dominio, entonces el extraneus respondera a
titulo de participe y el intraneus como autor de la falsedad ideoldgica, e igual solucion se
alcanzara tanto para el caso en que el extraneus y el intraneus tengan un dominio funcional
del hecho, como cuando el intraneus tenga el dominio de la accidn delictiva y el extraneus
solo realice un aporte inferior, ello por cuando al ser el delito de falsedad ideolégica un delito

de infraccion de deber, solo el agente sobre quien recaiga el deber positivo de dar

"8 En via referencial, en contra del planteamiento aqui hecho, afirmando la posibilidad, que en el supuesto de
“hacer insertar” del delito de falsedad ideologica, sea autor solo el particular que se vale de un servidor publico
que actué como un instrumento no doloso y entonces que el particular tenga un deber de veracidad, ya en el
anterior CP, Angel Gustavo Cornejo sefial6 como una de las hip6tesis de la falsedad ideoldgica del antiguo art.
365 del CP derog.: “que las partes o alguna de ellas engafien al funcionario pablico (...) El instrumento puede
ser falso, pero el oficial no seria responsable”, en: GUSTAVO CORNEJO, Angel; Derecho Penal Especial, Tomo
Il... p. 166. Actualmente se encuentran los planteamientos de Jelio Paredes, para quien: “en el comportamiento
consistente en “hacer insertar”, el sujeto activo serd un particular que se vale de un funcionario o servidor
publico”, en: Paredes Infanzon, Jelio; Delitos Contra la Fe Publica... p. 152; y en igual sentido Bramont Arias
anota que en el comportamiento mencionado: “un particular, ante el funcionario encargado de recoger su
declaracién, realiza manifestaciones falsas, las cuales son precisamente el objeto concreto de documentacién
por su parte. Este comportamiento constituiria una modalidad de falsedad ideoldgica cometida mediante
autoria mediata”, en: BRAMONT ARIAS T., Luis A.; Manual de Derecho Penal Parte Especial... p. 398.
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declaraciones veraces es quien puede ser autor de la accién de hacer insertar una declaracion
falaz en documento publico, porque solo sobre el pesa aquella expectativa social, mientras
que el extraneus —el particular- ain cuando tenga el dominio del hecho entonces pueda dirigir
la causalidad al resultado’’, solo respondera como participe, ya sea cooperador o inductor, de
aquella accién delictiva’®; ejemplo: si un particular, quien actia como comprador, junto a un
notario publico participan en comun acuerdo para elevar a escritura publica la compra venta
de un inmueble, donde no ha tenido participacion el legitimo vendedor, en este supuesto el
notario publico respondera como autor mientras que el particular lo hara como complice,

ambos de la accion delictiva de hacer insertar una declaracion falsa en documento publico.

En cambio en caso de tener el extraneus el dominio del hecho, al hacer insertar una
declaracion falsa en un documento publico, teniendo al intraneus como un objeto no doloso,
en tal supuesto el intraneus quedaria impune y el extraneus no podria responder por el delito
de falsedad ideoldgica, porque no se habra producido la infraccién de un deber positivo™, y
entonces solo se le podria imputar la comision de otra figura. Como por ejemplo: una dama,
como vendedora, acude a una notaria para elevar una minuta de compra venta de un inmueble
a escritura publica, pero en aquella minuta aparece la declaracion de ser soltera la vendedora,
a pesar de haber sido adquirido el inmueble en vigencia de la sociedad de gananciales junto a
su esposo, y aquella ausencia de participacion no la advierte tampoco el notario publico al
tener a la vista al DNI de la dama donde figura como soltera, si bien al realizarse este actuar
se generaria un perjuicio al comprador del inmueble, por cuanto aquella compra seria nula, en
este supuesto a pesar que un particular a logrado que se inserte en un documento publico una
declaracion falaz, ello es a dominado la causalidad dirigida al resultado, este actuar no puede
ser subsumido en el supuesto de “hace insertar en documento pablico”, por cuanto no sea
infringido el deber positivo que establece el delito de falsedad ideoldgica, porque no ha hecho
una declaracién falaz el portador de un rol que exija aquella expectativa. Un segundo ejemplo,
el sujeto A ha elaborado un acta de transferencia vehicular, la cual contiene falsificadas las
firmas del vendedor y del notario, y lleva esta acta a la Oficina de Registros Publicos a fin sea
inscrita aquella transaccion, el servidor R de la Oficina de Registros no advierte la falencia

anotada, y procede a la correspondiente inscripcion, dias luego el legitimo propietario toma

" Bacigalupo, Silvina; Autoria y Participacion en Delitos de Infraccion de Deber...; p. 57

"8 Esta interpretacion solo viene a ser una aplicacion del planteamiento hecho por SALAZAR SANCHEZ, Nelson;
Imputacion Objetiva y Participacion de los Extraneus en los Delitos de Infraccion de Deber; en RPCP; N° 16;
Lima; ldemsa; 2005; p. 598 a 612

™ También es del mismo parecer Silva Sanchez, al escribir: “No es posible sancionar a un particular como autor
mediato de un delito del art. 390.1.4° [se refiere al CPes, y al supuesto de faltar a la verdad en la narracién de
los hechos] cometido por error invencible o vencible por un funcionario; pues el particular, como extraneus, no
puede ser autor de tal delito”, en: SILVA SANCHEZ, JesUs-Maria; Las Falsedades Documentales... p.297.
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conocimiento de aquella inscripcion y denuncia al sujeto A y al servidor publico R por el
delito de falsedad ideoldgica. En este supuesto si bien se tiene acreditado que se ha
introducido una declaracién falsa en un documento publico, al haber actuado en error el
registrador R, entonces no se ha infringido el deber positivo de dar declaraciones veraces al
participar del trafico documental, atn cuando el sujeto A hubiere actuado con un dominio del
hecho al momento de hacer aquella insertacion de datos falsos, no presentandose el delito de

falsedad ideol6gica®.

A la posicion que yo afirmo, en relacion a esta interpretacion de la falsedad ideoldgica,
se le puede criticar sefialando, primero que: el deber de veracidad no es que no sea exigible a
los ciudadanos, sino que bajo ciertas condiciones, puede tener legitimidad esa exigencia, por lo
que la discusion se traslada a la oportunidad, y si bien el Derecho de decir la verdad en
principio solo es exigible a los Funcionarios Publicos, cuando para insertar una declaracion —en
un documento publico- los funcionarios uUnicamente puedan valerse de lo dicho por los
particulares, como por ejemplo cuando un par de personas concurren a una notaria para elevar
a escritura publica una minuta, entonces se impone a los particulares el deber de decir la
verdad, y eso porque en tal oportunidad los particulares tienen aquel deber®'. Como respuesta a
la critica mencionada, cabe decir primero que en efecto en algunas oportunidades existe el
deber de dar una declaracion veraz por parte de un particular, y tal como lo dice
BACIGALUPO: “los deberes de veracidad de los particulares han sido fragmentariamente
considerados (...) sobre la base de la idea de subsidiaridad, de tal manera que respecto de
determinados bienes juridicos solo interviene cuando la accidn del autor ha superado las

barreras de autoproteccion de la victima”®

, reconociendo como casos donde los particulares
tienen un deber de veracidad en: la estafa, el falso testimonio, los delitos societarios y los
delitos de quiebra. Y ahora toca responder a la critica mencionada, sefialando que el trafico
documental no es un contexto que genere en el particular un deber de dar una declaracion
veraz, y ello ain cuando un particular interaccione con un funcionario pablico; porque si al
interactuar el particular como emisor de la declaracion y el receptor es otro particular, este

receptor es quien debe verificar la veracidad de la declaracion, ello en aplicacion del principio

% Sj bien, en el ejemplo presentado no hay lugar al delito de falsedad ideoldgica, el actuar del sujeto A, no
quedara impune por cuando al haberse hecho uso de un documento no autentico, se subsumira en el segundo
parrafo del articulo 427 del CP.

81 Al parecer esta serfa la propuesta de Carlos Creus y Jorge Boumpadre, quienes escriben que en el supuesto de
“hacer insertar”, sera autor un particular cuando: “el agente esté juridicamente obligado a decir la verdad. (...)
Dicha carga existe en la hip6tesis de que la confianza publica queda librada a la buena fe de los particulares
que declaran ante el oficial pablico; normalmente se trata de datos de gran trascendencia en la vida civil que no
pueden ser corroborados mas que de un modo formal por el oficial pablico que extiende el documento”, en:
CREUS, Carlos y Jorge E. BUOMPADRE; Falsificacion de Documentos en General...p. 138.

8 En: BACIGALUPO, Enrique; Delito de Falsedad Documental...p. 74 a 76
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de autoresponsabilidad: si yo asumo el riesgo de interactuar con el sujeto X, yo debo verificar
la veracidad de las declaraciones de X, porque yo fui quien decidié interactuar, siendo
suficiente garantia el que se me otorgue una declaracion autentica. Me explico: cuando los
particulares interactlan entre ellos, pesa sobre cada uno el deber de verificar la veracidad de las
declaraciones dadas por su contraparte, ello en vigencia del principio de responsabilidad y
reconociendo un ambito que es de competencia de la victima; y entonces, cuando un particular
interacttia con un funcionario publico, con mayor razon el funcionario pablico tiene el deber de
verificar la veracidad de la declaracion dada por el particular, por que si un particular —quien
protege sus propios intereses- tiene el deber de ser responsable y cuidarse de la actuacion
irresponsable de los demas en su participacion en el trafico documental, lo es con mayor razon

un servidor publico por cuanto este debe proteger los intereses de la colectividad.

En segundo lugar, a la posicion que presento se le puede criticar sefialando que el delito
de falsedad ideologica ha sido formulado como un delito comdn, por cuanto su redaccién inicia
con la referencia “El que inserta o hace insertar en documento publico”, entendiéndose que la
referencia “El que inserta” alude al actuar de funcionarios pablicos, y en cambio la referencia
“El que (...) hace insertar” hace mencion al actuar de particulares. Frente a esta critica cabe
responder, desde el margen metodologico adoptado, aun cuando la estructura del supuesto de
hecho de la falsedad ideoldgica parece ambigua, que para calificar a un delito como una forma
de los delitos de infraccion de deber, ello surge del contenido el deber que se exige al
ciudadano a fin de no defraudar el rol que a él le compete, y no en cambio surge del texto del
tipo penal, porque no se esta hablando de un delito especial sino de un delito de infraccion de
deber, y esta idea igualmente es expresa por SILVINA BACIGALUPO, quien afirma: “para Jakobs
no es la estructura del tipo lo que fundamenta la categoria de los delitos de infraccion de deber,
sino el origen institucional del deber del sujeto activo que lesiona la norma (...) Para Jakobs
son delitos de infraccion de deber no solo aquellos que contienen un deber extrapenal, sino
toda forma de conducta en la que el autor lesiona un deber institucional, aunque el tipo de la

parte especial haya sido formulado como un delito coman”®,

8 Bacigalupo, Silvina; Autoria y Participacion en Delitos de Infraccion de Deber...; p. 85y 86 (las cursivas son
mias). Y en este mismo sentido, de no vincular los delitos de infraccidn de deber a la estructura de los tipos
penales, expresamente JAKOBS, escribe: “Entre los delitos de infraccion de deber se cuentan todos los delitos
cuyos autores estan obligados, en tanto que garantes, a la tutela, institucionalmente asegurada, de un bien (...)
Para los mencionados garantes, incluso los delitos comisibles por cualquiera se convierten en delitos de
infraccion de deber, hasta en caso de comision; asi pues, la participacion decae a favor de una autoria mas
amplia”, en: JAKoBS, Gunther, Derecho Penal Parte General... Apdo. 21/116:
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2.2.2. EL ROL SOCIAL EN LA FALSEDAD MATERIAL:

Cosa distinta se tiene del texto del delito de falsedad material, puesto que desde inicio
en su texto no se advierte la exigencia de una cualificacion especial en el sujeto activo,
constituyéndose en un delito de organizacion, pudiéndose cometer tanto sobre documentos

publicos como privados.

Se pueden distinguir principalmente cuatro supuestos de hecho en el delito de falsedad
material, en su primer parrafo se hace mencion del “hacer en todo un documento falso”,
“hacer en parte un documento falso” y “adulterar un documento”, mientras que en el segundo
parrafo se establece como conducta tipica el que se “haga uso de un documento falso”. Pero lo
que tienen en comun estos cuatro supuestos es que todos exigen que el agente quebrante el
deber de dar declaraciones autenticas, este es el rol que ha de cumplir el agente —ello

conforme lo explicado en el anterior apartado-.

Ahora como se tiene dicho en el primer apartado, al derecho penal le interesen las
manifestaciones normativas mas no los datos naturalisticos, en palabras de Sanchez-Vera
Gomez-Trelles: “El Derecho, como sistema con su propio cédigo, tematiza lo recibido del
ambiente mediante el codigo en sus propias comunicaciones; que en el ambiente exista una
accién o una omision carece de importancia, pues lo fundamental es la tematizacién que de
esto realiza el Derecho; en otras palabras, el sistema juridico interpreta comunicaciones con
base en expectativas y no acciones u omisiones”®*. Entonces, si lo que interesa a la falsedad
material es el mantenimiento de declaraciones autenticas, este concepto debe ser sometido a
un analisis normativo, sefialando que su contenido simplemente es hacer que el agente se haga
responsable de sus declaraciones, ello es que identifique como propias sus obras, y esto
ultimo bastara para que al gente satisfaga aquella expectativa, pero claro en el ambiente
pueden darse distintas formas como pueda identificarse la autenticidad pero lo importante es
que aquel contenido normativo se mantenga, entonces si naturalisticamente se afirma que una
firma no pertenece a una persona, pero esta persona la reconoce la firma y el contenido como

propios entonces se esta ante una declaracion autentica.

8 Sanchez-Vera Gomez-Trelles, Javier; Intervencién Omisiva, Posicion de Garante y Prohibicién de
Sobrevaloracion del Aporte... p. 136
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La anterior idea la presentd con un ejemplo, un padre de familia diestro ha sufrido la
fractura de su mano derecha, pero necesita endosar un cheque a un tercero, y asi hacer pago
de una deuda pendiente, frente a este problema el padre tiene dos opciones: le pide a su hijo
que imite su firma en el cheque y luego lo entregue a su acreedor, o intenta realizar su firma
con la mano izquierda, en ambas soluciones, si se somete a un dictamen pericial de
autenticidad —examen que se realiza a partir de una evaluacion fisica comparandose la firma
dubitada con otras muestras graficas del agente- se afirmara que la firma del cheque no es
autentica, ahora si el Derecho tematizaria este dato solamente desde su base fisica, lo tomaria
como vinculante y entonces se estaria ante un documento falso, pero como se mencioné el
Derecho es un sistema que debe filtrar los datos fisicos a partir de su propio codigo,
nuevamente con Sanchez-Vera Gomez-Trelles, citando a Luhmann: “No existe importacion
de cualidad normativa [consecuencias juridico-penales] por parte del ambiente al sistema [al
Derecho], y en verdad ni del ambiente en general (Naturaleza), ni del ambiente dentro de la
Sociedad (v.gr., la religion o la moral) Ningin sentido del ambiente es como tal

normativamente obligatorio para el sistema juridico”®

, por lo que aquella conclusion debe ser
analizada normativamente, entonces se ha de preguntar si el agente a quien se atribuye aquella
declaracién se hace responsable de ella, si este es el caso se esta ante una declaracion
autentica, y como se sefialo al principio, al haber solicitado el padre al hijo que este ultimo
imite su firma, no se esta ante un documento falso, porque el padre asume la responsabilidad
sobre aquella declaracion, e igual conclusion se obtiene si se analiza la firma realizada con la
mano izquierda del padre®. Finalmente cabe mencionar que si se toma en cuenta, la
conclusién naturalistica —ello es la conclusion del dictamen de autenticidad- a raja tabla,
Ilevaria a una conclusion totalmente erronea al sefialar que también es una firma no autentica

aquella que es hecha con la mano izquierda del padre de familia, lo que demuestra entonces la

8 Sanchez-Vera Gomez-Trelles, Javier; Intervencion Omisiva, Posicion de Garante y Prohibicion de
Sobrevaloracion del Aporte... p. 46.

% En contra de la posicion presentada, y sefialando en cambio el falso consentido constituye un documento falso,
se tiene expresamente a Sebastian Soler quien remite la solucidn de estos casos a la presencia de un perjuicio,
en este sentido escribe: “A una persona real puede usurparsele la firma para hacerla aparecer subscribiendo un
acto que la perjudica (...) Pero es posible también que ese hecho se ejecute (...) por mandato de él, para
asentar lo manifestacion que realmente ha sido hecha (...) Pero ni en ese caso, ni en el de documentos
privados, es admisible en nuestro derecho el mandato para firmar con el nombre de otro. En consecuencia, no
es posible afirmar, en principio, que alguno de eso casos esté in limine excluido de la falsedad (...) El hijo que
pone la firma de su padre en un recibo, extiende un documento falso, a pesar de que la manifestacion
contenida en él sea exacta y hecha por su padre al darle la orden de extender el recibo. (...) la falsedad se
deriva exclusivamente del hecho de que el documento muestra como otorgante a una persona que no lo fue.
Para todos estos casos, por lo tanto, de acuerdo con nuestro sistema, solamente es posible encontrar criterios
diferenciales sobre la base de la posibilidad de perjuicio”, en: SOLER, Sebastian; Derecho Penal Argentino;
Tomo V; 22 reimpresién; Buenos Aires; Tipografica Editorial Argentina; 1953; p. 378
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inconsecuencia de definir a la accion como un proceso explicable como fenémeno fisico sin

tematizarla normativamente®’.

Recapitulando lo escrito, se obtiene entonces que el objeto de alteracion en la
FALSEDAD MATERIAL solo puede ser la autenticidad, al ser este el deber que pesa sobre toda
persona en el trafico documental, ante cuya infraccion se esta ante un delito de organizacion;
mientras que el objeto de alteracion en la FALSEDAD IDEOLOGICA solo lo constituye el deber de
dar una declaracion veraz, frente a cuya infraccion se esta ante un delito de infraccion de
deber®. Por lo tanto la norma que surge del articulo 427 prohibe poner en circulacion
documentos en los que la declaracion contenida en ellos no corresponda al autor que aparece
en aquellas, es decir, un documento inauténtico, o en otras palabras se protege la libertad de
declaracion como propiedad sobre la declaracion, reconociéndose al autor como agente
responsable en el tréfico documental. Mientras que la norma que aparece en el articulo 428
del CP prohibe, solo a los funcionarios publicos, en su rol de forma descentralizada de
administrar la participacion del Estado en el trafico documental, el dar una declaracion falaz,
que claro tendrd como presupuesto una declaracién autentica®®; ambos deberes se

fundamentan en los distintos &mbitos de competencia de las personas™.

87 Otro grupo de ejemplos sobre los planteamientos hechos se encuentra en el numeral 4, a donde me remito.

8 En contra de mi posicion se tiene entre otros a: GARCIA DEL Rio quien define al delito de falsedad ideoldgica
como un delito comun; ver: GARCIA DEL Rio, Flavio; Delitos Contra la Fe Publica... p 45

% | a tesis afirmada guarda completa correspondencia con el CPes, en cuyo articulo 392, se despenaliza la
infraccion del deber de dar declaraciones veraces a los particulares, asi el articulo 392, establece: “El particular
que cometiere en documento publico, oficial o mercantil, alguna de las falsedades descritas en los tres
primeros nimeros del apartado 1 del articulo 390, sera castigado con las penas de prision de seis meses a tres
afios y multa de seis a doce meses”. Lo cual significa que son impunes las acciones del particular que pudieran
ser subsumidas en el apartado 4 del articulo 390, que establece: “1. Sera castigado con las penas de prision de
tres a seis afios, multa de seis a veinticuatro meses e inhabilitacion especial por tiempo de dos a seis afios, la
autoridad o funcionario publico que, en el ejercicio de sus funciones, cometa falsedad: (...)4°. Faltando a la
verdad en la narracion de los hechos”.

Asimismo la tesis afirmada puede ser sustentada también en el codigo argentino que, al igual que el codigo
penal peruano, no hace una expresa referencia a la intervencion de particulares en la elaboracion de
documentos publicos, sino elabora el supuesto de hecho del delito de falsedad ideolégico con la referencia: “El
que inserta o hace insertar”, véase el articulo 293 del CParg.

Mientras que la tesis afirmada, podria no ser sustentada en los cddigos penales de COLOMBIA, CHILE ,
ECUADOR y de BOLIVIA, en los que existe una expresa regulacion del delito de falsedad ideoldgica cometido
por particulares y en documentos privados, asi el articulo 288 del CPco, establece: “Obtencién de documento
publico falso. El que [entiéndase cualquier persona] para obtener documento puablico que pueda servir de
prueba, induzca en error a un servidor publico, en ejercicio de sus funciones, haciéndole consignar una
manifestacién falsa o callar total o parcialmente la verdad, incurrird en prision de tres (3) a seis (6) afios”. En
el CPch, se tiene el articulo 197, que establece: “El que, con perjuicio de tercero, cometiere en instrumento
privado alguna de las falsedades designadas en el articulo 193, sufrird las penas de...”, mientras que en el
articulo 193 inciso 4, se establece: “Seré castigado con presidio menor en su grado maximo a presidio mayor
en su grado minimo el que (...) cometiere falsedad (...) 4. Faltando a la verdad en la narracion de los hechos
sustanciales”. En el CPec, en su articulo 339 se dispone: “Sera reprimida con pena de seis a nueve afios de
reclusién menor, cualquiera otra persona que hubiere cometido una falsedad en instrumentos publicos, en
escrituras de comercia o de banco, contratos de prenda agricola o industrial o de prenda especial de comercio,
en escritos o en cualquier otra actuacion judicial: Ya por (...) haber inventado convenciones, disposiciones,
obligaciones o descargos, o por haberlos insertado fuera de tiempo en los documentos(...)”, y su articulo,
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Las tesis presentadas tienen consecuencias practicas que considero importantes, pero
previamente a presentarlas, expondré la forma como se puede aplicar la teoria de la
imputacion objetiva en los delitos de falsedad documental, que en el tema de la creacion de un
riesgo prohibido sera de utilidad lo hasta ahora escrito.

3. APLICACION DE LA TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA EN LOS DELITOS DE

FALSEDAD MATERIAL Y FALSEDAD IDEOLOGICA

En este apartado desarrollare una aproximacion del tema referido a la aplicacion de la
imputacion objetiva en el delito de falsedad material e ideoldgica, ello es la resolucion que
contienen algunos problemas de la falsedad material con una limitacién normativista del tipo
objetivo, explicacion que enlaza los ambitos de competencia sefialados y el perjuicio que es

requerido en aquellos delitos.

La simple postulacion del tema mencionado, puede ser criticada sefialando que la
imputacion objetiva solo tiene vigencia en los delitos imprudentes o que solo tiene como
campo la imputacion de resultados, y que en consecuencia no tendria sustento l6gico alguno
hablar de imputacion objetiva en un delito doloso y de peligro como es la falsedad material o
ideoldgica, es por ello que previamente a desarrollar el tema mencionado es que me permito

realizar una breve explicacion de la evolucion de la imputacion objetiva y su vigencia en los

referido a documentos privados, dispone: “art. 340.- El que, por cualquiera de los medios indicados en el
articulo precedente, cometiere falsedad en instrumentos privados, a excepcién de los cheques, sera reprimido
con dos a cinco afios de prisién”. Y finalmente en el CPbo se tiene el: “Art. 200.- (Falsificacion de Documento
Privado) El que falsificare material o ideolégicamente un documento privado, incurrird en privacion de
libertad de seis meses a dos afios, siempre que su uso puede ocasionar algun perjuicio”.

% En parte la conclusion que yé afirmo significa que los particulares no tienen el deber de dar declaraciones
veraces pero si autenticas, esta conclusién yo la sustento en el concepto de competencia, en concordancia a la
propuesta metodoldgica que presente en el capitulo I, sin embargo también otros autores han llegado a tal
conclusion pero por vias distintas. Por ejemplo, segin QUERALT, la no obligacion del particular de dar una
declaracion veraz se fundamenta en la distincion entre moral y derecho: “La falsedad ideoldgica cometida por
particulares estd despenalizada [para sustentar ello] Por un lado, hay que reiterar la existencia de un deber
genérico de veracidad (...) por otro, hay que recordar la separacion entre moral y derecho penal (...) La
honradez, una de cuyas muestras es la veracidad, constituye, desde luego, un fin y un paradigma; es mas hace
que los sujetos mantengan e incrementen nuestra apreciacion, pero no por ello hay que asegurar la virtud de
ser veraces con la pena criminal en todas y cada una de las circunstancias de la vida”; en: QUERALT, Joan
Josep; La crisis jurisprudencial de la falsedad documental... p. 414. Y por su parte considero que Bacigalupo,
ademés de atender a los deberes de los ciudadanos, acude al concepto de ultima ratio del derecho penal
distinguiéndolo del orden ético: “La documentacidn en si misma, no agrega nada a la mentira de un particular
desde el punto de vista de su criminalidad. Por lo tanto, el piblico no puede sentir defraudada su fe por la
simple mentira de otro, pues en una sociedad democratica los limites del control social presuponen una
distincién entre los deberes éticos y deberes juridicos, cuya confusién seria la inevitable consecuencia de
convertir a la verdad de las declaraciones de los particulares en objeto juridico de proteccion de los delitos de
falsedad documental”’; en: BACIGALUPO, Enrique; Delito de Falsedad Documental...p. 14.
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delitos de peligro -en sus distintas formas tanto en los delitos de peligro concreto como

abstracto-, ilustracion necesaria para eludir las criticas mencionadas.

3.1. Excursus: La imputacién Objetiva en los Delitos de Peligro

El Origen de la Imputacion Objetiva: El principio fundamental sobre el cual se
desarrollo el concepto de imputacion objetiva, se debe a HEGeL™, quien en el siglo XIX
afirmé que solo puede imputarse a una conducta aquello que es reconocido como mio, en este
sentido en su libro de filosofia del derecho escribio: “la finitud de la voluntad subjetiva, en la
aproximacion al obrar, consiste en que ella, para su obrar, tiene un objeto exterior supuesto
previamente con mdltiples circunstancias. El acto impone en la existencia dada, un cambio y
la voluntad es culpable, en tanto pone el abstracto predicado del mio, en el existir
modificado”®%; punto a partir del que HEGEL distingui6 las consecuencias que son propias de
una conducta de aquellas que son ajenas: “la accién, en tanto asentada en la existencia
externa (...) tiene multiples consecuencias. Las consecuencias, como la imagen que tiene por
animo el fin de la accién, constituyen (...) lo inherente a la accién; pero, al mismo tiempo, la
acciéon como fin ubicado en la exterioridad, es entregada a merced de las fuerzas externas, que
vinculan a ella algo completamente distinto de lo que ella es por si, y la arrastran a
consecuencias lejanas, extrafias (*°). Es, justamente, un derecho de la voluntad el imputar a sf
solamente la primera cosa, porque ella slo esta en su propésito”®; de lo que se deriva que
solo las consecuencias que pertenecen a una conducta, como modificacion del mundo exterior,

pueden serle imputadas a una persona.

Ahora este concepto de imputacién fue llevado al derecho penal y aparece con claridad
en los afios sesenta, como consecuencia de un movimiento que buscé la normativizacion de la
tipicidad objetiva, y segun FEIJOO SANCHEZ en cuanto a los origenes de lo que podemos
denominar "teoria de la imputacion objetiva" es decisiva la aportacion de RoxIN (1962) que
realizé en un articulo sobre la infraccion de deber y resultado en los delitos imprudentes,

articulo en el que RoxIN trato la problematica de las conductas alternativas adecuadas a

! REYES ALVARADO, Yesid; Imputacién Objetiva; Santa Fé de Bogota; Temis; 1996; pag. 49

% HEeGEL, Guillermo Federico; Filosofia del Derecho... § 115 (las cursivas son mias)

% En este punto HEGEL hace una cita, que por su carécter explicativo aqui la transcribo: “En mi animo, mi Acto
era ain mio; una vez liberado, fuera del seguro rinconcito del corazén, su terreno materno; abandonado en la
playa extrafia de la vida, €l pertenece a aquellas malignas "potencias™ que ningin arte humano domestica”
(las cursivas son mias).

% HeGEL, Guillermo Federico; Filosoffa del Derecho... § 118 (las cursivas son mias)
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derecho®™, proponiendo ante esta problematica su teoria del incremento del riesgo®. Y frente
a esta misma problematica GIMBERNAT, en el afio 1962 postulo la idea del ““fin o &mbito de la
proteccién de la norma™, criterio que sustentaba el imputar un resultado en los supuestos en
los que una conducta correcta no habria evitado el mismo®’; criterio que parte del principio
que en supuestos de concurrencia de riesgos tipicos y permitidos, es preciso constatar que el
resultado es realizacion de un riesgo tipico. Este criterio tiene como principio basico la idea de
que la norma de conducta (norma de cuidado) solo esta referida a determinados riesgos, no
teniendo que evitarse la realizacion de riesgos permitidos o, lo que es lo mismo, de todo tipo

de riesgos”®

, postura en la que se observa la importancia de criterios teleoldgicos para
determinar la imputacion del resultado. Hasta este momento todos los criterios se
desarrollaron en el delito imprudente, pero es en el afio 1970 en que nuevamente ROXIN, con
motivo de su critica al concepto final de accion, presentd en el libro homenaje a Honig, su
articulo titulado “Reflexiones Sobre la Problematica de la Imputacion Objetiva en Derecho
Penal”, cuyo mayor mérito fue llevar la imputacién objetiva al delito doloso®, su
planteamiento fue que los problemas de delimitacion del tipo no tienen que ver directamente
con las posibilidades de motivar a los sujetos ni con la finalidad del autor'®, y en realidad el
problema es puramente valorativo, referido al alcance del tipo —un criterio teleoldgico-, que es
un problema previo al dolo y a la imprudencia'®, entonces frente al problema bésico de si un
determinado curso causal al final del cual aparecia un resultado puede imputarse a una persona

como su obra, sefiald6 RoxIN que ello solo ocurria si el autor ha creado un riesgo (no

% En estos casos se estaba frente el problema de ¢qué relevancia posee para la imputacién de un resultado, el
saber que con seguridad, probabilidad o posiblemente, ese mismo resultado también se hubiese producido con
el comportamiento conforme a Derecho?

% FElJ0O SANCHEZ, Bernardo José, Imputacién Objetiva en Derecho Penal, Lima, Grijley, 2002, p. 28-29.
RoxIN en los casos de conductas alternativas adecuadas a derecho que no podrian haber impedido el resultado,
proponia que: “la resolucién de estos casos es el siguiente: comparar una hipotética conducta que observe el
riesgo permitido con la conducta realizada por el autor. Si la conducta del autor incremento la probabilidad de
lesion con respecto a la hipotética permitida, la lesion del deber encaja en el tipo y, por tanto, tendremos un
tipo imprudente consumado. Por el contrario, si no se incrementa el riesgo no se puede imputar el resultado.
Es decir, en caso de duda sobre si el riesgo no permitido se ha realizado en el resultado, éste se imputa si se
constata que el autor ha creado un riesgo no permitido” ver: FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José, Imputacion
Objetiva en Derecho Penal... p. 56 a 60.

% FEOO SANCHEZ, Bernardo José, Imputacién Objetiva en Derecho Penal... pag.66-67. La mencion a los dos
autores que realizo en le texto son muestra la diferencia que en un inicio mostro esta teoria pues mientras en
Roxin, con su teoria del incremento del riesgo, no se diferencian riesgos prohibidos y permitidos en una
misma conducta, En GIMBERNAT, con su teoria del &mbito de protecciéon de la norma, si se diferencian los
anteriores riesgos, pero ambas diferenciaciones se analizan ex post al resultado.

% FE1J00 SANCHEZ, Bernardo José, Imputacién Objetiva... p. 71.

% Reconocen de manera unanime este origen de la imputacion objetiva y el mencionado logré de ROXIN:
FriscH, Wolfgang y ROBLES PLANAS, Ricardo; Desvalorar e Imputar Sobre la Imputacion Objetiva en
Derecho Penal; Buenos Aires; B de F; 2006; p.1 y 9; FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José, Imputacion Objetiva...
p. 84

100 e300 SANCHEZ, Bernardo José, Imputacion Objetiva... p. 87

101 Fe1300 SANCHEZ, Bernardo José, Imputacion Objetiva... p. 90.
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permitido) juridicamente relevante'®, donde el problema del riesgo permitido no tiene nada
que ver con la medida ontoldgica del riesgo, sino con su relevancia para la norma penal'®,

creandose la institucion del riesgo permitido.

Hasta aqui, se tiene el sustento de la imputacion objetiva en los delitos dolosos e
imprudentes de resultado, delitos en los que desempefio la funcion de ser un criterio normativo
teleoldgico para la imputacidon de resultados, ademas de ello la aparicion de la imputacion
objetiva significo una propuesta de criterios que normativizan el tipo objetivo, pero cuyo perfil
es definido por FEINOO de la siguiente manera: “la escuela de la politica criminal [refiriéndose
a la escuela desarrollada por ROXIN] méas que una teoria general del tipo ha ofrecido una
teoria de la imputacién de resultados a una conducta, que supone un aspecto parcial de la

teoria del tipo™®

La imputacion objetiva como teoria del tipo, es el siguiente paso que se dio en la
evolucion de esta doctrina, que puede ubicarse en la década de los ochenta del siglo pasado, y
significa que ahora el objetivo es desarrollar los criterios generales que permitan afirmar que
una conducta es tipica, y con este objeto el centro de atencién esta en definir cuando se esta
ante un comportamiento objetivamente no permitido, dejando de ser la imputacion objetiva
una mera estructura para dar solucion a la atribucion de resultados. A esta tendencia de crear
nuevos planteamientos, para la imputacion objetiva, pertenecen un grupo de autores- pioneros
en este punto han sido los planteamientos hechos por Wolfgang FRISCH y Ginther JAKOBS-
quienes “han extendido la objetivacién y normativizacion del tipo mas alla de la imputacién
de resultados y han desarrollado también una normativizacion de la imputacion de

1105

conductas” >, en otras palabras estos autores proponen “un sistema penal unitario [donde] la

teoria de la imputacion objetiva, como determinacion del injusto del comportamiento, es

108 "allo es no solo en los delitos de resultado

aplicable a todos los tipos de la parte especial
sino también en los delitos omisivos, en los delitos de mera actividad y también en los delitos

de peligro.

Ahora en este nuevo planteamiento, en la imputacion objetiva se distinguen dos niveles:
Un primer nivel hace referencia a lo que se ha denominado conducta tipica o imputacion de

comportamiento que se ocupa de la definicién de las conductas que estan prohibidas de modo

192 FriscH, Wolfgang y ROBLES PLANAS, Ricardo; Desvalorar e Imputar.... p. 4
193 FE1300 SANCHEZ, Bernardo José, Imputacion Objetiva... p. 91

104 FE1300 SANCHEZ, Bernardo José, Imputacion Objetiva... p. 132

195 Fe1300 SANCHEZ, Bernardo José; Imputacion Objetiva ... , p. 137

106 REYES ALVARADO; Imputacién Objetiva..., p. 81
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objetivo-general o, dicho con otras palabras, que rebasan el limite de lo penalmente neutral.
Un segundo nivel es el de la imputacion objetiva del resultado, que se configura como vinculo

entre la conducta tipica —el comportamiento objetivamente imputado- y el resultado'®’.

Segun Wolfgang FRriscH el problema de la imputacion objetiva, lo estructura en dos
niveles, el primero constituido por la conducta tipica y el segundo por la imputacion del
resultado. En su teoria de la conducta tipica una conducta es desaprobada cuando desborda el
espacio de libertad juridicamente garantizado, categoria en la que se analiza de un modo
objetivo y normativo si la conducta que contiene un peligro de produccion del resultado tipico
estd juridico-penalmente desaprobado por presentar determinadas caracteristicas que lo
convierten en intolerable, y por ello, puede ser calificada como injusta, exigencia presente
tanto en los delitos dolosos como imprudentes'®, constituyendo este nivel un juicio objetivo y
normativo —(nico lugar para las valoraciones'®, expresamente FRISCH escribe sobre la
conducta tipica: “en este punto interesa exclusivamente el contenido del Derecho —la relacion
de la concreta conducta con el derecho-, esto es, la indole de las relaciones juridicas entre los
individuos, la amplitud y las fronteras de la libertad a reconocer. Estos contenidos del Derecho
deben distinguirse de las reglas de la imputacién”*'°. En un segundo nivel, ubica a la llamada
por FRISCH imputacion objetiva en sentido estricto o imputacion del resultado, que apareceria
como una construccion sin valoracién normativa alguna, que se restringe a la vinculacion
entre una conducta prohibida y el resultado, referida a: “aquello que realmente es un problema
de imputacion, es decir, a la pregunta que surge una vez que se ha determinado la accion
imputable y su desaprobacién (a consecuencia de la importancia del riesgo) y que se refiere a
si el resultado producido es la consecuencia especifica de ese actuar desaprobado e imputable
a la persona, y a ella puede imputarse como expresion de la conducta injusta al igual que la

propia conducta desaprobada™**.

Gunther JAkoBS, elabora su teoria del tipo a partir del concepto de competencia que
corresponde a cada persona, esta es la razon normativa por la que una persona es responsable,
asi JAKOBs indica que “la teoria de la imputacion objetiva se ocupa de la determinacion de las

2112

propiedades objetivas y generales de la conducta imputable”™, es por ello que en su

planteamiento toma mayor importancia la imputacion del comportamiento que es identificada

197 pAsTOR MUROZ, Nuria; La Determinacién del Engafio Tipico en el Delito de Estafa...p. 152
198 FriscH, Wolfgang y ROBLES PLANAS, Ricardo; Desvalorar e Imputar.... p. 74

199 FriscH, Wolfgang y ROBLES PLANAS, Ricardo; Desvalorar e Imputar.... p. 75

10 FriscH, Wolfgang y ROBLES PLANAS, Ricardo; Desvalorar e Imputar.... p. 58

11 FriscH, Wolfgang y ROBLES PLANAS, Ricardo; Desvalorar e Imputar.... p. 60

12 3aK0Bs, Giinther; Derecho Penal Parte General... Apart. 7/4
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con la competencia. Estructura JAKOBS entonces su teoria en dos raices: La imputacion del
comportamiento, en cuyo contenido “se trata de la finalidad propia del Derecho Penal de
garantizar la seguridad de las expectativas. De esta finalidad de la regulacion se deriva que del
comportamiento adecuado socialmente no se puede imputar un injusto, ni siquiera aun cuando
tenga efectos dafosos por un desgraciado encadenamiento de circunstancias (...) [y en este
campo encuentran su ubicacion] (...) Sobre todo los criterios del riesgo permitido, del
principio de confianza, de la comisién referida a garante y de la prohibicién de regreso”®.
Mientras que en la imputacién del resultado, se ha de verificar que el resultado para poder ser
imputado a un autor, este debe ser explicado normativamente como la consumacion del

comportamiento prohibido.

Se observa como resultado de esta evolucion, que hoy la imputacion objetiva, es
entendida como teorfa del tipo'**: “posee dos elementos que son el de la creacién de un
riesgo juridicamente desaprobado y el de la realizacion de dicho riesgo, entendido este
ultimo no en un sentido puramente naturalistico sino como quebrantamiento de las normas”
113 elementos que se estructuran en la imputacién del comportamiento e imputacién del
resultado respectivamente. Y con este entendimiento resulta sencillo llevar la imputacion

118 Asi en los delitos de peligro abstracto la consumacion no

objetiva a los delitos de peligro
depende de alcanzar un resultado en sentido naturalistico, mas bien basta y es suficiente con el
guebrantamiento de un rol, que constituye la creacion de un riesgo prohibido a constatar ex
ante, en idéntico sentido GARCIA CAVERO, “la imputacion objetiva del comportamiento, como
primer elemento de la imputacién objetiva, puede fundamentar por si sola la realizacion

d'?’ -esta es la

objetiva de determinadas figuras delictivas como los delitos de (...) peligrosida
denominacion que utiliza GARCIA CAVERO para referirse a los delitos de peligro abstracto.
Mientras que en los delitos de peligro concreto, se requerird una imputacion objetiva del
comportamiento constituido por la creacion de una conducta prohibida que es la descrita en el

tipo, verificable desde una perspectiva ex ante, y una imputacion de resultado que es

3 3aKkoBS, Giinther; Derecho Penal Parte General... Apart. 7/4b

114 Concepcion que hoy es la linea que siguen los planteamientos doctrinales mas recientes, asi: MIR PuIG,
Santiago; Derecho Penal Parte General... Lec. 10. I. n. m. 47 y sig.; PASTOR MuNoOz, Nuria; La
Determinacion del Engafio Tipico en el Delito de Estafa...p. 152; REYES ALVARADO; Imputacién Objetiva...,
p. 85y 196. Y en Per(: GARCIA CAVERO, Percy; Derecho Penal Econdmico... p. 408; VILLAVICENCIO, Felipe;
Derecho Penal Parte General... 843 n. m. 703 y sig.

15 Reyes Alvarado, Yesid; Imputacién Objetiva... pag. 75.

116 | a explicacion a presentar solo es una reiteracion de un resumen antes hecho en: APAzZA MAMANI, Hugo
Favian; La Imputacion Objetiva En Los Delitos De Peligro Abstracto; en: XVI Congreso Latinoamericano
VI Iberoamericano y | Nacional De Derecho Penal y Criminologia; Ara editores y Universidad Nacional
Mayor de San Marcos, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas; Lima; 2004; p. 146 a 152

117 GARCIA CAVERO, Percy; Derecho Penal Econémico... p. 437
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constituida por la verificacion de un peligro explicable a partir del riesgo prohibido,

verificacion a realizarse desde una perspectiva ex post.
3.2. El Riesgo Prohibido en la Falsedad Ideolégica y la Falsedad Material

Ahora superado el escollo que representa el aplicar la imputacion objetiva a un delito
doloso de peligro, toca explicar como se puede viabilizar la mencionada teoria en los delitos

de falsedad documental.

Conforme a la explicacion que se ha hecho en este ensayo, la expectativa social de la
falsedad material es evitar la alteracion de la autenticidad documental, mientras que la
expectativa social de la falsedad ideoldgica es evitar las declaraciones mendaces por parte de
funcionarios publicos, y a tener en cuentas ademas es que de acuerdo al texto de los articulo
427 y 428 del CP, ambos falsedades requieren que de ellas se derive la posibilidad de un

perjuicio.

Y entonces con ambos elementos —las expectativas definidas y el perjuicio requerido —
es que se puede llevar la imputacion objetiva a la falsedad documental. En primer lugar la

imputacion del comportamiento*®

se genera con la creacion de un riesgo prohibido a partir
de la posibilidad de predicar un engafio sobre la autenticidad de un documento —en el caso de
la falsedad material- 0 un engafio sobre la veracidad de un documento —en el caso de la
falsedad ideoldgica-, nivel que se ha de analizar desde una perspectiva ex-ante. Mientras que
la imputacion de resultado vendra conformada por el perjuicio o la posible afectacion de un
ambito de organizacién ajeno —0 en otras palabras una perdida empobrecedora de un
elemento intersubjetivamente valorado- a partir del mencionado engafio, nivel que se
analizara desde una perspectiva ex—post al hecho delictivo. Con la estructura resefiada se dan
las bases para la aplicacion de la imputacion objetiva en el delito de falsedad material e
ideologica, al definirse cual es el riesgo prohibido y el resultado que se ha de evitar con la

conducta del agente.
4. CONSECUENCIAS PRACTICAS DE LA INTERPRETACION PROPUESTA

4.1. CONSECUENCIAS PARA EL DELITO DE FALSEDAD MATERIAL

118 No se olvide que de acuerdo al pensamiento de Jakobs, como quedo explicado, se genera un riesgo prohibido
cuando se infringe la expectativa social que se espera de una persona.
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lHustrando la aplicacion de la imputacion objetiva en la falsedad material, se analizan los

siguientes casos:

Caso 1: El sefior A.\V.R.S., quien en diciembre del 2001 era el presidente de
una urbanizacion en desarrollo, acordd favorecer a su amigo J.O.A.K emitiendo
una constancia de posesion en la que afirmaba que J.O.A.K. estaba en posesion
desde 1990 del inmueble X que formaba parte de la urbanizacion a la que
representaba, posesion que en realidad nunca ostentd, emitiendo tal documento
con la finalidad que J.O.A.K. iniciara un proceso de prescripcion adquisitiva de
dominio y hacerse entonces propietario de tal inmueble. Pero resulta que el
legitimo propietario el sefior W.N.C.R. del inmueble X, quien si bien dejo de tener
la posesion de su inmueble desde cinco afios atras continuaba siendo el
propietario, tomd conocimiento de la emision de tal constancia y formulo su
denuncia por el delito de falsedad material dirigido en contra de A.V.R.S. en
complicidad de J.O.A.K., afirmando que el actuar de los denunciados estaba
dirigido obviamente a causarle perjuicio, al existir la posibilidad de perder su

propiedad, y se realizaba en base a un documento falso.

En este caso se tiene un documento autentico —al existir una relacion de identidad entre
el autor del documento y la declaracion que en él figura-, que fue emitido con un contenido no
cierto; y se trata de dos personas sobre quienes no pesa un deber especial, ello en el sentido de
no ser funcionarios publicos, y que solo tienen entonces la obligacion de participar del trafico
documental de manera responsable. Por ello entonces en el caso planteado los hechos
denunciados no resultan ser subsumibles en el delito de falsedad material, por que al emitirse
la constancia de posesion cuestionada no se ha faltado al deber que pesa sobre su autor al
participar del trafico documental, debido a que al emitir bajo su nombre tal documento se
hacen responsables sus autores de las consecuencias que de él se generen, afirmacién que no
deja impune entonces la responsabilidad de los denunciados por algun otro delito, pero en
todo caso no se puede afirmar que los denunciados al emitir el documento cuestionado han
faltado al deber que les compete al participar del trafico documental, y por ello no se ha

generado un riesgo prohibido.

Caso 2: FONTAN BALESTRA sostiene que el perjuicio no necesariamente debe

seguirse para el que aparentemente es la victima de la falsificacion sino que puede
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efectuar préstamos a los hijos de familia les exigia que en la letra que emitian
firmaran como su padre, hermano o tio, con lo que, al vencimiento, la presentaba
a éstos fingiendo haber sido engafiado, obteniendo el pago bajo amenaza de
querella penal, y que al ser llevado a los tribunales enjuiciado por instigacién a la
falsedad fue condenado no obstante la alegacion de su defensa de que aquélla se
volvia en su perjuicio al entregar el dinero, por haber entendido el tribunal que el
dafio estaba representado, no por el dinero que a sabiendas entregaba al usurero,
sino por la obligacion que se le queria imponer a la familia del autor material de la

falsificacion al obligarla a efectuar pagos”119.

resultar para cualquiera, y cita el siguiente ejemplo de CARRARA: “un usurero al

Considero que en este ejemplo, a diferencia del anterior, no se esta ante una creacion de

imputacion objetiva.

Caso 4: La Sala Penal del Tribunal Supremo Espafiol, en el Recurso de
Casacion N° 242/2000, en la causa seguida en contra de “Mariano” y en agravio
de “Juan” y “Air Mecon”, emitio la resolucion N° 1561/2001120 de fecha 14 de
septiembre del 2001, y en esta resolucion en primer lugar se declararon probados
los siguientes hechos: “Que Guillermo y Edurne, en su condicion de
Administradores de la mercantii PROMO CRICK, S.A., aceptaron a AIR
MECON con fecha 12/1/1993 dos letras de cambio libradas ambas el 21/1/1993
con vencimiento 20/3/1993, por importe la primera de ellas de 247.256 pesetas y
la segunda de un millon de pesetas, como medio de pago de los trabajos
efectuados por la libradora en la edificacion que PROMO CRICK, S.A. ubicada

119 FONTAN BALESTRA, Carlos y Guillermo LEDESMA; Derecho Penal Parte Especial... p. 989

un riesgo prohibido, porque no existe un engafio sobre la autenticidad del documento, se
present6 al padre de familia la letra de cambio como falsa, y entonces si bien se ha generado
una posibilidad de perjuicio en contra del padre de familia a quien se le podria imputar una
obligacion a él ajena, tal perjuicio no ha tenido su origen en el riesgo prohibido, constituido
por el engafio sobre la autenticidad, y en consecuencia la posibilidad de perjuicio generado no

puede ser imputado al usurero a titulo de uso de documento falso, por faltar una relacion de

120 E] Ejemplo es citado por: SILVA SANCHEZ, Jests-Maria; Las Falsedades Documentales... p. 300. El Texto

completo de la sentencia puede encontrarse en la web del Tribunal Supremo Espafiol,

en:

http://www.poderjudicial.es/jurisprudencia/pdf/28079120002001102948.pdf?formato=pdf&K2DocKey=E:\Se
ntencias\20031030\28079120002001102948.xml@sent_supremo&query=%28falsedad%29%3CAND%3E%3
CYESNO%3E%28%28jimenez+villarejo%29%3CIN%3Eponente%3CNOT%3E%28*%3CIN%3Eponente%

3CWHEN%3E%28c0digo%3CSTARTS%3E000%3COR%3ECcodigo%3D%27%27%29%29%29
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en la calle Puigjaner n° 5-7 de la localidad de Olessa de Montserrat (...) Llegado
su vencimiento las cambiales resultaron impagadas. Los referidos Sr. Guillermo y
Sra. Edurne en la misma condicion y por la misma causa aceptaron a Juan seis
cambiables libradas el 21/12/1992 con vencimientos 30/1/1993, 15/2/1993 y
27/2/1993, cuyo importe por principal ascendia al total de tres millones de
pesetas. Llegado su vencimiento las cambiales resultaron impagadas. Interpuestas
sendas demandas ejecutivas resultdé imposible el cobro de lo adeudado atendiendo
a que PROMO CRICK, S.A. habia procedido a la transmision a PIC
COMERCIAL, S.L de las fincas de su propiedad sitas en la localidad de Olessa de
Montserrat (...). Dichas ventas se efectuaron entre quienes ostentaban a la fecha la
condicion de administradores de una y otra compafiia y que eran los ya referidos
Guillermo y Edurne actuando en nombre de la vendedora y en nombre de la
adquirente Ernesto, a la sazén administrador de aquella [de PIC COMERCIAL,
S.L].(...) [Y ademés esta probado que] “Mariano” contando con el
consentimiento, coetaneo o posterior, de su padre Ernesto estampd la firma de éste
ultimo en un contrato de venta privada suscrito entre los administradores de
PROMO CRICK, S.A. y Ernesto”.

Y frente a estos hechos el Tribunal Supremo Espafiol, para absolver al procesado, en
los fundamentos de derecho se estimd: “No debe ser calificado, en primer lugar, de
falsedad punible el hecho de que el acusado, contando con el consentimiento de su padre,
fingiese la firma de éste en un contrato que el mismo habia concertado. La ficcion de la
firma de otro en un documento -hoy comprendida en la alteracion de uno de sus elementos
esenciales genéricamente tipificada en el n° 1° del art. 390.1 CP 1.995- constituye un delito
de falsedad en la medida que supone una suplantacion de personalidad y una atribucion
mendaz, a la persona cuya firma se imita, de una voluntad negocial que no tuvo. Pero si
como ocurre en el caso relatado en la Sentencia, se imita la firma de otro con su
autorizacion y es este otro el verdadero contratante, cuya voluntad no es sustituida por
quien estampa la firma, se realiza sin duda una formal falsedad gréafica pero no una

falsedad material, por lo que el hecho no debe ser considerado delito de esta naturaleza”.

En este caso SILVA SANCHEZ, estima que: “No son tipicas las falsedades consentidas
(...) El consentimiento puede ser expreso o implicito (...) Lo decisivo, en general, no es el
acto material de redactar un texto o estampar la firma, o de que éste sea redactado o la firma

imitada por un tercero, sino si este texto o esta firma se corresponden con la voluntad del
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otorgante nominal o ésta ha sido suplantada, atribuyéndose una voluntad que no tuvo. Si el
texto y la firma se corresponden con la voluntad del otorgante formal, no hay falsedad
punible, pues no se ha producido un riesgo relevante contra los medios de prueba™?!. La
conclusién arribada por el Supremo Tribunal Espafiol y que asiente SILVA SANCHEZ me
parece correcta, pero conforme a mi explicacion sobre la imputacion objetiva en la falsedad
material, yo considero que en este caso si bien existe un peligro de perjuicio —un resultado a
imputar- constituido por el despojo a los ejecutantes y a la vez acreedores: “Juan” y “Air
Mecon” de bien alguno para ejecutar que sea de propiedad de su deudor comin PROMO
CRICK S.A., ello a causa de la falsificacion hecha por el acusado “Mariano” de la firma de su
padre, al realizarse la compra venta de los inmuebles de PROMO CRICK, en aquella
conducta no se ha generado un riesgo prohibido porque el padre del procesado “Mariano” se
hace responsable y reconoce la transferencia que suscribié su hijo a nombre suyo, en otras
palabras no se ha vulnerado el deber de autenticidad al suscribir aquella compra venta. Y en
este caso entonces: el resultado producido y que produce un perjuicio a los agraviados, no se
ha generado por un riesgo prohibido, falto un engafio sobre la autenticidad documental o una

imputacion de comportamiento, deviniendo entonces atipica la conducta del procesado.
4.2. CONSECUENCIAS PARA EL DELITO DE FALSEDAD IDEOLOGICA

lustrando la aplicacion de la imputacion objetiva en la falsedad ideoldgica, se analizan

los siguientes casos:

Caso 1: Se tiene que cuando la acusada A.C.S.C., despachaba el Juzgado de
Paz Letrado de Chilca, fue convencida por G.S.A.H., quien estaba en compafiia de
E.E.F.C., el 17 de febrero de 1997, de faccionar una acta de denuncia por deuda,
pero con fecha pasada, esto es 5 de febrero de 1997 y un acta de cancelacién de
deuda con fecha 6 de febrero de 1997, tal documento lo utilizaria G.S.A.H. para
probar su presencia en tal ciudad en la fecha mencionada, y ello lo necesitaba para
eludir la imputacion por un delito cometido en otra ciudad en esa misma fecha.
Ante tales hechos se formul6 acusacién fiscal por los delitos de prevaricato y
falsedad material, y para declarar culpable a la acusada A.C.S.C. sobre este ultimo
delito la Sala encargada de sentenciar estimo que “la acusada en el ejercicio de su

funcion de Juez de Paz Letrado del Distrito de Chilca ha hecho en todo caso dos

121 S)LvA SANCHEZ, Jestis-Maria; Las Falsedades Documentales... p. 300, este autor a su vez cita esta caso como
un ejemplo de la aplicacion de la imputacién objetiva en la falsedad material.

44 de 52



Hugo Favian Apaza Mamani

documentos falsos que son denuncia por deuda y acta de cancelacion de deuda;
que dichos documentos son falsos por que han sido elaborados el 17 de febrero,
pero se les ha consignado fecha de 5y 6 de febrero, respectivamente; son también
falsos por que han dado fe judicial de que se trataba de una accién judicial sobre
el cumplimiento de una obligacion y su respectiva conciliacion mediante el pago;
pero todos los participes como son la acusada y el seudo demandante y el seudo
demandado tenian pleno y absoluto conocimiento de la falsedad que contenian

dichos documentos”.'??

En el texto citado se determina el caracter de falso de los documentos cuestionados a
partir del deber que tenia la procesada, resaltando expresamente que tenia una posicion
especial que le daba la obligacion de realizar una declaracion veraz, pero a pesar de ello se le
declara responsable del delito de falsedad material, delito que como se explicd no requiere
una cualidad especial en el agente activo. El vicio en la argumentacion de la resolucion
mencionada se encuentra en la incorrecta identificacion de los deberes que se prevén en los
delitos de falsedad material y falsedad ideoldgica, y en las correspondientes expectativas que
pesarian sobre cada autor, y con la interpretacion hecha por el Juzgado se dejaria sin campo
de aplicacion a la Falsedad Ideoldgica. Al no tratarse de un documento que ha sido alterado en
su autenticidad, entonces no ha podido ser calificado el caso como una falsedad material, y
mas bien tomandose en cuenta el deber que pesaba sobre la acusada se debié subsumir los
hechos narrados en el delito de falsedad ideoldgica. El peligro de la argumentacion resefiada
se encuentra en que no existe sustento para afirmar la responsabilidad de dos particulares y un

funcionario pablico en la comision de un delito comun.

Caso 2: El sefior E.B. tiene el afan de adquirir el inmueble X, pero ante la
negativa de su propietario la sefiora C. A., decide contar con el apoyo de la sefiora
F.P. a quien convence para suplantar a la propietaria en la escritura publica
necesaria, entonces habilmente aquellas personas se presentan ante la notario X,
para elevar la minuta por ellos celebrada a escritura publica, el sefior E.B. y la
sefiora F.P. alcanzan su objetivo, sin que se percate el notario de la suplantacion,
pero enterada de los hechos la sefiora C.A. interpone una denuncia por el delito de

falsedad ideoldgica en contra de E.B. y F.P.

122 Distrito Judicial de Junin Exp. N° 1114-97 resolucién del 18 de mayo de 1999; en: Serie de Jurisprudencia;
Academia de la Magistratura; N° 4; Lima; 2000; p. 481y sig.
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Como se advirtié previamente el delito de falsedad ideol6gica prevé un deber positivo,
cual es dar una declaracion veraz, que solo es una expectativa que se exige a los servidores
publicos. En el presente caso, dos particulares, se valieron de un notario, que actuo en error, al
expedir una escritura publica, en este caso es incorrecto imputar la falsedad ideoldgica a titulo
de autores mediatos a los sefiores E.B. y F.P. porque el supuesto de “hacer insertar” del delito
de falsedad ideoldgica también es restringido a la participacion de funcionarios publicos, y
ello sucede de manera igual a si un particular induce a error a un funcionario para realizar
una conducta de peculado, no se le puede imputar al particular el delito de peculado a titulo de
autor mediato, en ambos ejemplos, al no existir la presencia de la infraccion de un deber
positivo, no existe autoria del delito especial —en el caso presentado no hay falsedad
ideoldgica-, y esta es una consecuencia de concebir el delito de falsedad ideoldgica como un

delito de infraccion de deber.

Caso 3: La Sala Penal del Tribunal Supremo Espafiol, en el Recurso de
Casacion N° 518/1996, en la causa seguida en contra de “Jose Manuel, Angela y
Cristibal”, emiti6 la resolucion N° 1004/1997'% de fecha nueve de Julio de mil
novecientos noventa y siete, y en esta resolucién en primer lugar se declararon
probados los siguientes hechos: “Concretamente hacia el mes de Julio de dicho
afios 1.993, la residente colombiana Angela , también acusada y sin antecedentes
penales (...) visitd el Juzgado de Paz de Santa Brigida y al Funcionario Jose
Manuel, quien esta al corriente de que su coprocesada se dedicada a la
prostitucion y era sabedor del problema que le suponia la obtencion de los
permisos de residencia y la dificultad de obtener la renovacion de los mismos
buscando por ello la nacionalidad espafiola, acordando con él tramitar el
correspondiente expediente matrimonial teniendo este ultimo que ofrecer a un
candidato que figurase como marido de ella, pero a cambio ella ofrecio la cantidad
de trescientas mil pesetas, proponiendo Jose Manuel a un vecino de dicha
localidad, también acusado Cristobal, divorciado y sin antecedentes penales, que
acepto la cantidad y el fingido enlace matrimonial se tramito integramente en el
repetido Juzgado, bajo el n® 209/1993, (...) y llegada la fecha sefialada, el 16 de

Septiembre siguiente, tuvo lugar la celebracion del matrimonio percibiendo ese

122 El Texto completo de este resolucion se encuentra en la web del Supremo
tribunalEspafiol:http://www.poderjudicial.es/jurisprudencia/pdf/28079120001997101340.pdf?formato=pdf&K
2DocKey=E:\Sentencias\20031003\28079120001997101340.xml@sent_supremo&query=%28falsedad%29%
3CAND%3E%3CYESNO%3E%28%28Conde+Pumpido%29%3CIN%3Eponente%3CNOT%3E%28*%3CIN
%3Eponente%3CWHEN%3E%28codigo%3CSTARTS%3E000%3COR%3Ecodigo%3D%27%27%29%29%
29

46 de 52



Hugo Favian Apaza Mamani

mismo dia las trescientas mil pesetas Cristobal , que tras dicha celebracion marchd
para la casa de su madre donde vivia, mientras que Angela regreso a las Palmas,
sin haber hecho convivencia alguna entonces ni con posterioridad, ya que como
queda narrado, el propésito de ambos, y asi lo sabia también el repetido
Funcionario, solo era el que constaran casados, sin asumir por tanto los efectos
propios de dicho estado matrimonial”. Y en los fundamentos de derecho se
expreso: “es indudable que para que exista esa falsedad ideoldgica, quien ha de
faltar a la verdad en la narracion de los hechos es el emisor del documento que
como tal es el responsable de su veracidad. Al pretender extender esta modalidad
falsaria a los terceros que comparecen ante el funcionario, para narrar hechos o
hacer manifestaciones juridicas de voluntad, lo que se hace es no solo trasladar a
ese tercero el deber de veracidad que solo incumbe a quien lo emite, sino también
atribuir la falsedad a lo que Unicamente seria un falso testimonio en caso de
producirse ésta ante un Juez y en determinadas circunstancias.(...) LoS
matrimonios de complacencia, los matrimonios interesados o los matrimonios de
conveniencia no pueden dar lugar a falsedad alguna, ni en el celebrante ni en los
contrayentes, aunque uno y otro conozcan y consientan las particularidades del
acuerdo, del interés o de la ventaja que se quiere obtener con tal union. Podra
tratarse de un ilicito civil con consecuencias civiles y matrimoniales, mas nunca

llegar a la incriminacion de tal conducta en el contexto del Cadigo Penal”.

En esta resolucion, como se observa de su tenor, se reafirma que en los Ilamados
matrimonios en blanco, no existe el deber de dar declaraciones veraces por parte de los
particulares, y por ello se descarta la posibilidad de imputar el delito falsedad ideoldgica a los
particulares —en el caso presentado seria la residente Colombiana: Angela- y esta conclusion
no varia ni siquiera cuando los particulares hacen declaraciones mendaces para ser insertadas
en documentos publicos, lo que significa para lo expresado en este articulo, es la falta de la

creacion de un riesgo prohibido.

Antes presentar las conclusiones y concluir este ensayo deseo poner de relieve algunas
de las consecuencias que se sustentan con la propuesta elaborada a partir de la teoria de los
roles sociales de Jakobs: el falso consentido es impune en la falsedad material, porque se trata
de una declaracion autentica, donde el tenor del documento es reconocido como propio por la
persona que aparece como autor del documento. No existe falsedad ideoldgica cometida por

particulares a titulo de autores mediatos, ya sea que utilicen a un servidor publico que actué en
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engafo o error, porque los particulares no tienen el deber de dar declaraciones veraces. Estas
consecuencias reflejan el distinto camino que toman las falsedades documentales a partir de
una interpretacion normativista, porque la falsedad material ahora es un delito de competencia
por organizacion, y la falsedad ideoldgica un delito de competencia institucional, un delito de
infraccion de deber.

CONCLUSIONES

1. A partir de definir a la accion penal como un proceso interpretable que se
manifiesta en la defraudacion de las expectativas sociales dirigidas a una
persona, se puede delimitar los &mbitos de competencias que tienen tanto los
particulares como los funcionarios publicos al participar del trafico documental,
y entonces construir UN SISTEMA DE ASIGNACION DE DEBERES donde es
coherente identificar: el deber de realizar una declaracion autentica como una
manifestacion del deber de ser una persona responsable al momento de
configurar el mundo ingresando al trafico documental, y en caso de
quebrantarse tal deber se esta entonces ante un caso de quebrantamiento del rol
general de ciudadano, que exige ser responsable con sus propias obras, dando
lugar a un delito de dominio. Y ademas, identificar el deber de dar una
declaracion veraz como una expectativa dirigida a las personas que
representan la descentralizacion del poder estatal, los funcionarios publicos -
solo ellos-, y que al faltar a tal deber se infringe un rol especial, dando lugar a
un delito de infraccion deber.

2. Y atendiendo a la redaccion de los articulos 427 y 428 del CP se obtiene se
obtiene entonces que el objeto de alteracion en la FALSEDAD MATERIAL solo
puede ser la autenticidad, al ser este el deber que pesa sobre toda persona en el
trafico documental, ante cuya infraccion se esta ante un delito de dominio;
mientras que el objeto de alteracién en la FALSEDAD IDEOLOGICA solo lo
constituye el deber de dar una declaracion veraz, ante cuya infraccion se estara
frente a un delito de infraccion de deber. Por lo tanto la norma que surge del
articulo 427 del CP prohibe poner en circulacion documentos en los que la
declaracién contenida en ellos no corresponda al autor que aparece en aquellas,
es decir, un documento inauténtico, o en otras palabras se protege la libertad de

declaracion como propiedad sobre la declaracion, reconociéndose al autor como
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agente responsable en el trafico documental. Mientras que la norma que aparece
en el articulo 428 del CP prohibe, solo a los funcionarios publicos, en su rol de
forma descentralizada de administrar la participacion del estado en el trafico
documental, dar una declaracion falaz, que claro tendra como presupuesto una
declaracién autentica, deberes que se fundamentan en los distintos ambitos de
competencia de las personas.

Y para llevar a la practica el sistema de deberes presentado, es Util la teoria de
la imputacion objetiva aplicada a la falsedad documental, y entonces
considerando las expectativas definidas de acuerdo a los roles que tienen las
personas en el trafico documental y el perjuicio requerido por los articulos 427
y 428 del CP, se obtiene que: la imputacion del comportamiento se genera con
la creacién de un riesgo prohibido a partir de la posibilidad de predicar un
engafio sobre la autenticidad de un documento —en el caso de la falsedad
material- o un engafio sobre la veracidad de un documento —en el caso de la
falsedad ideoldgica-. Mientras que la imputacion de resultado vendra
conformada por el perjuicio o la posible afectacion de un &mbito de
organizacién ajeno —o0 en otras palabras una perdida empobrecedora de un
elemento intersubjetivamente valorado- a partir del mencionado engafio. Con
la explicacion resefiada se dan las bases para la aplicacion de la imputacion
objetiva en el delito de falsedad material e ideoldgica, al definirse cual es el

riesgo prohibido y el resultado que se ha de evitar con la conducta del agente.
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