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El delito de falsificacion de documentos en Cuba
José A. Paz Leonard’

Introduccién

Varias situaciones me han motivado alarealizacion de este estudio
sobre la falsificacion de documentos en Cuba, pais en € gue gjerzo mi
profesion como abogado defensor de casos criminales.

La primera es la gran cantidad de dudas, contradicciones y
confusiones existentes entre mis colegas, y en mi mismo, sobree tema, y
por supuesto el afan de esclarecer definitivamente |os distintos aspectos
gue abarca la concepcion juridica de “Falsificacion de Documentos.”

La segunda es la gran pena que en mi desempefio profesional he
sentido por personas que han sido sancionadas con severidad por € ddlito
de Falsificacién de documentos bancarios, publicos o mercantilescuando
a mi humilde parecer se trataba de documentos privados y su falta
merecia sanciones mucho mas benignas.

Latercera se deriva de un concepto de funcionario publico aplicado
en el Capitulo Il del Codigo Penal cubano €l cual fue llevado desde su
cuna original, e Titulo Il del Codigo Penal (“Delitos contra la
Administracion y la Jurisdiccion”, articulo 173) por la Instruccion 108 de
1983 del Consgjo de gobierno del Tribunal Supremo Popular, areinar en
el ambito de la falsificacion de documentos, imponiendo por tanto la
categoria de funcionario publico a autores de delito que realmente no
ostentan funcién publica alguna, agravando asi injustamente el marco
sancionador de sus delitos.

La cuarta situacion resulta alin més incomoda, pues se refiere a la
aparicion del llamado delito informatico, a las consecuencias juridico-
penales de los modernos procesos informéticos y su repercusion en el
ambito especifico de lo que la doctrina Ilama fal sedades; asi como ala
tendencia cada vez mas arraigada de los tribunales cubanos y de otros
paises | atinoamericanos, de realizar interpretaciones extensivas sobre e
sentido y alcance de normas penaes que regulan la falsificacion de

"El autor es abogado residente en Cuba, graduado hace 25 afios. Fue profesor asistente de
Derecho Administrativo en la Escuela Militar Arides Estévez Sanchez. Desde hace 12 afios
practicaen el areacriminal, en la Organizacion Nacional de Bufetes Colectivos.
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documentos, debido a vacio legidativo ante las innovaciones
tecnol dgicas ocurridas.

Se aprecian cambios sustancial es en |o gue siempre hemos entendido
como documento, apareciendo en su lugar y con similares caracteristicas
y fines pero con diferente composicion organica que los aea del
concepto de escritos, soportes materiales |lamados inteligentes, tarjetas
magnéticas, imégenes fijas y otros elementos modernos que ocupan los
espacios contractuales, probatorios y declaratorios. Esto ha provocado
que los tribunales, no solamente en Cuba sino en toda Iberoamérica, en
aras de hacer justicia, realizaran y continlen realizando interpretaciones
penales extensivas del término documento que pueden resultar contra
legem.

Claro que este tipo de interpretacion en cuanto alafalsificacion de
documentos no se debe exclusivamente a factor yamencionado, ni estan
nueva, pues la confusion existente en cuanto ala categorizacion de cada
documento en un momento determinado viene ocurriendo hace mucho
tiempo en la jurisprudencia. En €ello inciden otros factores también,
incluyendo ciertas actitudes de | os abogadosy delos propiosfuncionarios
judiciales. En este sentido se pronuncian Baigun y Tozzini:

Por otro lado la crisis cultura y econémica de nuestro tiempo hallevado a
los abogados en general a un abierto utilitarismo, que se traduce en una
disposicién ala adquisicién y consulta de obras exclusivamente préacticas,
usual mente compilaciones de meras sintesis de fallos judiciales, ordenados
segun €l articulado de los codigos, que les permiten creer en la panacea de
hallar en ellosy con poco esfuerzo la solucién a cada caso singular que la
actividad profesional les plantea.

En aras de tal “‘confort’ profesional sacrifican la creatividad y el sentido de lo
justo, y se van tornando, progresivamente, repetidores de ideas ajenas, por
pérdida gradual de lafacultad decriticay repl anteo.

De igua forma, y profundizando en e tema, ambos autores citan a
Bettiol:

Se agrega después el que la posibilidad de unalegislacion organicay deun
sistema de derecho que se desarrollen coherentemente resulta obstaculizada
por lafalta de coincidencia de ideas entre la doctrinay la jurisprudencia.

'David Baigun y Carlos A. Tozzini, La falsedad documental en la jurisprudencia. Elementos
comunes a todos | ostipos, 2da. edicion, Ed. de Pama, Buenos Aires 1992, Prefacio, pags. I1X, X.
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Italia es un pais en €l cual entre los doctores y los jueces no existe (salvo
casos particulares), conocimiento ni colaboracion alguna. Ello comporta
autonomiade juiciosy soledad de ladoctrina.

Los jueces, seguin exigencias de si mismos, proceden conforme a maximas
del Juez Superior, que € tiempo ha consolidado; no existe fuerza en el
mundo que pueda modificar esta situacion. El derecho continental asume
cada vez mas |os caracteres determinados del derecho anglosajén sobre €
precedente ya juzgado; en cuanto la doctrina, esta destinada a unos cuantos
animosos que no alcanzan aromper la coraza.?

Sobre este tema, €l destacado jurista cubano Jorge Bodes Torres ha
manifestado recientemente en su obraSstema dejusticiay procedimiento
penal en Cuba, lo siguiente:

En esta labor interpretativa, este funcionario del sistema pena es d
encargado de llevar €l proceso por el “Centro del Camino” de formatal que
marchen aparejados el interés social y los derechosindividuales, enigualdad
de condiciones, a fin de que puedan desarrollar sus potencialidades en la
contienda y le permita a jurado adoptar la decision certera, de manera
imparcia y con total independencia, obedeciendo sblo a mandatodelaLeyy
los designios de su conciencia.®

Y mas adel ante agrega:

No faltan jueces, que lejos de comprender su verdadero papel, como entes
imparcial es, independientes, garantistas de derechos, piensan quesu funcion
es contribuir a la punicion del acusado, a estilo del antiguo inquisidor,
poniéndose de parte o afavor del Fiscal, del Estado, en detrimento del sano
interésindividual. Ello afectano sdlo losderechosindividuales, sino también
los principios sagrados de la propia sociedad en su conjunto y no permite
acanzar un debido proceso penal .4

En este sentido también se pronuncia el profesor de derecho pena y
abogado Danilo Rivero Garcia, en su obra colectiva Temas sobre €l
Derecho Penal, al comentar |as prerrogativas que confiered articulo 350
de la Ley de procedimiento penal cubana a nuestros jueces: “... asignar al
Tribunal funciones de persecucion del delito, ademés de sacarlo de su
posicion de sujeto imparcial, equidistante de la acusacion y la defensa,

%Giuseppe Bettiol, ¢Hacia un nuevo romanticismo juridico?, Traduccién de Carlos Tozzini enla
revista Doctrina Penal, Afio 3, Nim. 9, 1980, Ed.de Palma, Buenos Aires, pag. 2.
3Jorge Bodes Torres, Sistema dejusticia y procedimiento penal en Cuba, Ed. Ciencias Sociales,
!1—|abana, 2001, pag. 100.

1d.
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hace realidad el aforismo: ‘quien tiene por Juez a un Fiscal, necesita a
Dios como Defensor’.”

Cabriapreguntarse entonces:. ¢Estamos | os abogados cubanosen esta
situacion? ¢Afecta 0 no esta situacion a nuestros jueces? Quiza, en €
transcurso de este articulo encontremos respuesta a estas interrogantes.
Ahorabien, si se hablade estancamiento en ladoctrinay deretraso dela
legislacion penal con respecto a los adelantos de la ciencia que afectan
estamateria, esjusto significar que en el caso de Cubahan incidido otros
factores singularmente propios. Como no es éste el objetivo de nuestro
trabajo, slo mencionaremos dos de ellos:

1. La escasez de informacion cientifico-técnica y de medios
tecnoldgicos avanzados, motivada principalmente por € aislamiento
econdmico impuesto por € embargo decretado por las autoridades
norteamericanas hacia Cuba

2. Laestatalizacion casi total de la economianacional cubana, que
obligatoriamente cambié conceptos clésicos de las sociedades de
mercado, y elimind instrumentos juridicos propios de ella que ahora
vuelven a ser utilizados, dado los cambios economicos acaecidos en
tiempo reciente.

Estearticulotrata, en esencia, de encontrar por e camino delaciencia
los conceptos, los métodos y guias que despejen definitivamente las
incognitas enunciadas y ayude, a los juristas en particular y atodos los
interesados en € tema, adominar cabalmente el mismo.

|. El delito defalsificacion de documentos en e Cadigo Penal de
Cuba

Para enmarcar y dar cierta perspectiva al objeto de este trabgjo, es
imprescindible mencionar que el Cédigo Pena actualmente vigente en
Cubadatadel afo 1988, cuando fue aprobado atravésdelal ey 62 del 30
de abril del mismo afio. Este Codigo tiene varios antecedentes. Al
momento de constituirse Cuba como republica independiente en 1902,
estaba vigente el Codigo Penal espafiol de 1870, el cual se extendié ala
isael dia20 dejunio de ese afio. Este Cadigo fue sustituido por un nuevo
texto legal (Ilamado “Cddigo de Defensa Social”) de fecha 11 de octubre

®Danilo Rivero Garcia; José Candia Ferreiray Jorge Bodes Torres, Temassobreel proceso penal,
Ed. Prensa Latina, Habana, 1998, pag. 129.
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de 1938, € cual estuvo vigente hasta el 1 de noviembre de 1979. En esa
fechafue sustituido por laLey 21, que introdujo un nuevo Cadigo Penal.
Este, a su vez, fue derogado y sustituido por el ya mencionado Codigo
Penal de 1988 gue esta vigente a escribirse este articulo.

En materiade Derecho procesal penal, debemosindicar quelaley de
enjuiciamiento crimina espafiola rigié en Cuba desde el 1 de enero de
1889 hasta el 25 de junio de 1973. Laley actualmente vigente (Ley 5 de
procedimiento penal) estaen vigor desde agosto de 1977. Valga sefidar,
finalmente, que en Cuba rigié durante casi un siglo e Cédigo Civil
espafiol, desde su extension alaislael 5 de noviembre de 1889 hasta su
derogacion el 16 de enero de 1988.

El delito de falsificacién de documentos que da base a este trabgjo,
esta tipificado y sancionado en € Capitulo 111 del Titulo VII (Delitos
contra la Fe Publica”) del vigente Codigo Penal de 1988. Este Capitulo
esta dividido a su vez en nueve secciones y abarca los articulos 250.1 a
260.

Sin @animo de cansar a lector, considero importante citar in extenso
este articulado del Codigo antes de abordar su andlisis. Lo hago con €l
propésito de proveer una referencia precisa al texto legal, cuya mera
lectura pone de relieve varias figuras delictivas y las consecuencias
punitivas de lafalsificacion de distintas clases de documentos (publicos,
oficiales, mercantiles, bancariosy otros), asi como ladistintapunicion de
sus autores, segun la clase a que pertenezcan (funcionario publico,
empleado, persona particular). El articulado también provee lanecesaria
referenciaa cuestiones particulares que se analizaran en este trabajo tales
como: (1) la falsedad ideoldgica en documento publico, (2) € uso de
documento falsificado, y (3) la utilizacién del mismo como prueba de
hechos verdaderos. Pasamos, pues, acitar verbatimel antedicho Capitulo
I:

CAPITULO Il - Falsificacion de Documentos
Seccion Primer a— Falsificacién de Documentos PUblicos

Articulo 250.1. Se sanciona con privacion de libertad de tres a ocho afios a
que:
a) confeccione, entodo o en parte, un documento publico falso
o altere uno legitimo;
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b) contribuya a consignar en un documento publico, datos,
declaraciones o hechos inexactos relativos al acto de que €
documento es objeto;

c) intercale cuaquier documento en protocolo, registro o libro
oficial sin cumplir las formalidades legales;

d) en perjuicio del interés nacional o de una persona, suprima,
oculte o destruya un documento de la clase expresada;

2. El que, con conocimiento de su falsedad, haga uso de un
documento publico falsificado por otro, o se aproveche de él en cualquier
forma, o lo tenga en su poder para usarlo, es sancionado con privacion de
libertad de dos a cinco afios.

3. Si d delito lo comete un funcionario publico, con abuso de sus
funciones, incurre en sancion de privacion de libertad de cinco a doce afios.

4. lguaessancionesseimponen, si € objeto del delito lo congtituyen
documentos extranjeros delanatural eza de los mencionados en este articul .

5. Los actos preparatorios del delito previsto en este articulo, se
sancionan conforme alo dispuesto en €l articulo 12.5.

Seccion Segunda - Falsificacion de DocumentosBancariosy de Comer cio

Articulo 251.1. El que, cometa falsedad de alguno de los modos que
determina el apartado 1 del articulo 250, en cheques, mandatos de pago o
cual esguiera otros documentos bancarios o de comercio, incurre en sancion
de privacion de libertad de tres a ocho afios.

2. El que, con conocimiento de su falsedad, haga uso de un
documento delacase expresada en € apartado anterior, 0 se aprovechede é
en cualquier forma, o lo tenga en su poder para usarlo, es sancionado con
privacion de libertad de dos a cinco afios.

3. Si d delito lo comete un funcionario publico, con abuso de sus
funciones, incurre en sancién de privacion de libertad de cinco a doce afios.

4. Los actos preparatorios del delito previsto en este articulo se
sancionan conforme alo dispuesto en € articulo 12.5.

Seccion Tercera — Falsificacion del Carné de Identidad, la Tarjeta del
Menor y el Documento de | dentificacion Provisional

Articulo 252.1. El que, cometa falsedad de alguno de los modos que
determina el apartado 1 del articulo 250, en Carné de Identidad o la Tarjeta
del Menor o e Documento de I dentificacion Provisional, incurre en sancién
de privacion de libertad de uno a tres afios o multa de trescientas a mil
cuotas.®

2. El que, con conocimiento de su fal sedad haga uso de un documento
de la clase expresada en el apartado anterior, 0 se aproveche de € en
cualquier forma, o lo tenga en su poder para usarlo, es sancionado con
privacion de libertad de seis meses a dos afios 0 multa de doscientas a
quinientas cuotas.

8La cuota es una medida de la pena pecuniaria que se computa, entre otros factores, segin los
ingresos del autor del delito.
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3. S d ddito lo comete un funcionario publico, con abuso de sus
funciones, incurrre en sancion de privacion de libertad de dos a cinco afios.

4. Los actos preparatorios del delito previsto en este articulo se
sancionan conforme alo dispuesto en € articulo 12.5.

Seccion Cuarta - Falsificacion de Despachoso delos Servicios Postalesy
Telegréficos o delos Transmitidos por las Redes de Comunicaciones

Articulo 253.1. El que fasifique un despacho de los servicios postales y
telegraficos o delostransmitidos por | as redes de comunicaciones, incurreen
sancion de privacion de libertad de uno atres afios 0 multa de trescientas a
mil cuotas o ambas.

2. El que, con conocimiento de su fasedad, haga uso de un
documento delaclase expresadaen € apartado anterior, 0 seaprovechaded
en cualquier forma, o lo tenga en su poder para usarlo, es sancionado con
privacion de libertad de tres meses a un afio o multa de cien a trescientas
cuotas 0 ambas.

3. S € ddito lo comete un funcionario o empleado publico, con
abuso de sus funciones, incurre en sancion de privacion de libertad de dos a
cinco afos.

Seccion Quinta — Falsificacién de Certificados Facultativos

Articulo 254.1. El facultativo que expida Certificado falso de enfermedad o
lesién con e fin de que aguien, indebidamente, obtenga un derecho del
disfrute[sic] deun beneficio o seleeximadel deber de prestar aglin servicio
publico, incurre en sancion de privacion de libertad detresmesesaun afio o
multa de cien atrescientas cuotas 0 ambas.

2. S e deito se comete por precio 0 recompensa material de
cualquier clase, la sancidn es de libertad de uno a tres afios o multa de
trescientas a mil cuotas.

3. En iguales sanciones incure, segiin € caso, € particular que
confeccione o altere en cualquier formaun certificado de los que se sefialan
en los apartados anteriores y €l que haga uso del mismo.

Seccién Sexta — Falsificacion de Documentos de | dentificacion

Articulo 255. Se sanciona con privacion de libertad de tresmesesaun afio o
multa de cien atrescientas cuotas 0 ambas a que:

a) confeccione documento de identidad falso, correspondiente aun
centro detrabajo o estudio u organizacion politica, de masaso socid, o atere
uno legitimo;

b) con conocimiento de su falsedad, use un documento de los
mencionados, falsificado por otro, o o tenga en su poder;

¢) tenga en su poder un documento de identidad legitimo,
perteneciente a otro, y no de de ello descargo suficiente;

d) facilite a otro, con € fin de que se identifique indebidamente,
documento de identidad legitimo, propio o ajeno;

€) presente aunaautoridad o funcionario publico un documento de
identidad legitimo fingiendo ser la persona a que € mismo serefiere;
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f)  identifique falsamente aotro ante autoridad o funcionario publico.

Seccion Séptima — Falsificacion de Pruebas de Evaluacion Docente

Articulo 256. El funcionario o empleado que intencionalmente consigne o
contribuyaaconsignar en certificacion, registro de notas, examenes, pruebas
u otros documentos de eval uacion docente, datos o hechosinexactosrelativos
al acto de que e documento es objeto, alterelo que se expongaen e mismo o
entregue o realice cualquier tramite en relacion con el documento falso,
incurre en sancion de privacion de libertad de seis meses ados afios 0 multa
de doscientas a quinientas cuotas.

Seccién Octava - Falsificacion de Documento Privado

Articulo 257. Se sanciona con privacion de libertad de tresmesesaun afio o
multa de cien atrescientas cuotas a que:

a) habiendo formado en todo o en parte un documento privado falso o
alterado uno verdadero, en perjuicio de tercero, con animo de causarselo o
con intencién de lucro, haga uso de é por si o por tercera persona;

b) sin tomar parte en la fasificacion, haga uso del documento falso, a
sabiendas, con intencion de lucro o en perjuicio de terceros.

Seccion Novena - Falsificacion de Documentos Usados Oficialmente para
laDistribucién ala Poblacion delosArticulosde Uso y Consumo Sujetos
a Regulacion

Articulo 258.1. El funcionario o empleado que confeccione, en todo o en
parte, un documento falso delos que se usan oficia mente paraladistribucion
alapoblacién delosarticul os de uso 0 consumo sujeto aregulacion, o altere
uno legitimo, es sancionado con privacion de libertad de uno atres afios o
multa de trescientas a mil cuotas o ambas.

2. Sesanciona con privacién de libertad de tres meses a un afio o
multa de cien atrescientas cuotas o0 ambas, al funcionario o empleado que:

a) suplante, haga desaparecer o altere en cualquier forma los
datos o anotacioens consignados en los documentos a que se refiere e
apartado anterior;

b) consigne, asabiendas, en un documento delos mencionados
en este articul o, declaraciones o hechos inexactosrelativos a acto de que e
documento es objeto.

3. El particular que cometaalguno delosdditosque sesefidanenlos
apartados anteriores, incurre en sancion de privacion de libertad de tres
meses a un afio 0 multa de cien atrescientas cuotas 0 ambas.

4. Se sanciona con privacion de libertad de tres meses a un afio o
multa de cien atrescientas cuotas 0 ambas, a que:

a) sinparticipar en lafasificacion de alguno delos documentos
mencionados en €l apartado 1, hagauno del documento fal so, asabiendasde
su falsedad;

b) hagauso de alguno delos documentos |egitimos reguladores
deladistribucion, en perjuicio de la persona a quién pertenece.
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Seccion Décima— Fabricacion, I ntroduccién o Tenencia de I nstrumentos
Destinados a Falsificar

Articulo 259.1. El quefabrique o introduzcaen el pais cufios, prensas, marcas
u otra clase de Utiles o instrumentos destinados conocidamente a la
falsificacion de que se trata en las secciones anteriores, es sancionado con
privacion de libertad de dos a cinco afios.

2. El quetengaen su poder cualquieradelos Utiles o instrumentos que
se sefidlan en € articulo anterior, y no dé descargo suficiente sobre su
adquisicion, tenencia o conservacion, es sancionado con privacién delibertad
detres meses a un afio 0 multa de cien atrescientas cuotas o ambas.

Seccion Undécima — Disposiciones Complementarias

Articulo 260. Esta exento de responsabilidad penal el que, cometaalguno de
los delitos previstos en este Capitulo, para formar un medio de prueba de
hechos verdaderos.

1. Concepto de Documento

En aras de delimitar e tema de la fasificacion de documentos
debemos, en primer lugar, conocer de qué documentos estamos hablando,
gué tipo de documentos interesan a derecho penal y mas
especificamente, qué es un documento para el derecho penal.

En tal sentido, lalegislacion cubana es totalmente omisa, no solo en
el aspecto penal, sino incluso en el ambito del derecho civil, procesa
civil, y administrativo. Quizasiguiendo laantiguamaximaomni definitio
in iure periculosa est, nuestros coédigos juridicos principales no se
adentraron en definicién alguna sobre este importante e emento que
aparecey apareceraregularmente en los mas diversos actosjuridicos con
la probabl e trascendencia penal de los mismos. Pero éstano hasido una
omisién anicade Cuba. Lamayoriade las | egislaciones penal es de otros
paises ha adolecido de la mismaindefinicion a respecto. Incluso no se
atrevio a ello el Cadigo Civil espafiol, ni a nacer ni en sus multiples
modificaciones. EI mundo, no obstante, no pudo aplicar el derecho penal
a esta esfera sin @ menos una guia para su accion, lo cual hicieron
también nuestros jueces.

Asi ladoctrinafue enmarcando y desbrozando €l camino delaciencia
y se gand claridad universal en que no todo papel es un documento para
el derecho, y que tampoco hay documentos naturales. Asi |o recogen en
sus comentarios al Codigo Civil espafiol cuatro distinguidos profesoresde
diferentes universidades de ese pais, y agregan:
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Deben contener una grafia, como medio de expresion de un pensamiento
humano. Grafia que es en principio escrita.

El pensamiento contenido esel de su autor (no e quelo redacta, o publica, y
avecesni € quelo firma).

Por Gltimo plantean que e documento ha de ser juridicamente relevante.”

Cuando se dice “relevancia juridica” hay que entender “trascendencia
juridica” y mas claramente que el documento sea la prueba de un acto o
hecho juridico que cree, modifique o extinga unarelacién juridica.

En el mismo sentido se pronuncian: Soler,® el Colectivo de autores
del Cadigo Civil: doctrinayjurisprudencia,’y otros, que siguiendo alos
clasicos mantuvieron este criterio que haimperado hasta hoy en nuestra
legislacion, aunque hay que reconocer que de forma extensiva se ha
aplicado laaccién penal asoportes magnéticos no incluidostécnicamente
en laacepcion doctrinal de documento. De estaforma se han sancionado
por “falsificacion de documentos” a falsificadores de tarjetas de crédito y
de débito, y otros soportes que no constituyen realmente escritos.

Como con razon expresan Breglia'y Gauna en su Codigo Penal y
leyes complementarias, comentado, anotado y concordado, refiriéndose
al concepto de documento expresado por Soler:

... queda excluida, entonces, toda expresion de pensamientos, aunque sea
mediante palabras, no volcada por escrito (v. gr. en cinta magnetofénica,
disco, video, etc.); las palabras asi expresadas deben ser atribuibles a un
sujeto determinado, y posibilitar mediante el procedimiento de lalecturala
comprension de las ideas o pensamientos a los que sirve de vehiculo. Se
excluye de esta manera a la expresion ininteligible, € dislate carente de
sentido.

Por dltimo, €l documento debetener significacién juridicaactua. Esto es, ser
capaz de producir efectos juridicos; quedan fueradd tipo de tal maneralas
manifestaciones de voluntad llevadas a cabo por escrito que no crean

"Colectivo de autores, Comentarios al Cédigo Civil espafiol, Ministerio de Justicia, Madrid,
1993, tomo 1, pag. 327 [Por Candido Paz-Ares, Luis Diaz Ponce de Ledn y Pablo Salvador
Coderch].

8Soier, Seeastién, DErechs FEndl GrGENHNG , Ev. TEG, BuENoS AiRES, fomo Y, PAQ. 354,

9José L uis Albacar L6pez, Jaime Santos Briz y su colectivo de autores, Cédigo Civil: doctrinay
jurisprudencia, tomo V, pag. 434, Ed. Trivium, Madrid 1992.
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obligaciones ni sirven de prueba ni conceden derechos, etc. (v. gr.: una
poesia, una esquela que informa: ‘vuelvo el martes préximo’).%°

En lo fundamental, en Cuba se ha hecho justicia partiendo de estos
criterios doctrinales. Asi, en la Sentencia nium. 278 del 8 de octubre de
1957 del Tribunal Supremo se expresalo siguiente:

Por documento debe entenderse todo escrito que contengaunadeclaracion de
voluntad capaz de crear relacionesjuridicas; |os efectos timbrados objeto del

proceso no contienen ese elemento esencial; asi 1o reconoce nuestro
ordenamiento d tratar de ellos en distintas secciones; no esdable confundir a
los efectos penales |as especies timbradas con documentos.

La Sentencia ntim. 283 de 18 de mayo de 1954™ indica:

El hecho de que los gerentes de una firma desval orizar an una estatua que
figurabaentrelas pertenencias, no esfal sedad en documento mercantil; no se
trata de otra cosa que las operaciones que se realizan en los libros con la
finalidad de consignar el valor delos bienes. No hay elementos paraentender
gue el contenido de las escrituras seafalso. [Enfasis afiadido]

Por otra parte, la Sentencia nim. 634 del 18 de octubre de 1954
dispone:

No guarda relacién con los elementos del delito de falsedad intercalar
falsamente en un testamento, que el solar de referencia le correspondia,
porque es necesario que laintercal acion tuvieraefecto en protocol o, archivo

olegajo.

La Sentencia nim. 354 del 21 de mayo de 1966™ expone en uno de
sus Considerandos que “para que se dé por existente un delito de
falsificacion de documentos privados es requisito absolutamente
indispensable que se gecute causandose una lesion efectiva o con
perjuicio potencial al derecho de un tercero” y afiade

©Omar BregliaAriasy Omar Gauna, Cédigo Penal y leyes complementarias, 2da. edicién, Ed.
Astrea, Buenos Aires 1993, pags. 988-989.

"3uan J.E. Casaslis, Apéndice a la 2da. edicién del Cédigo de Defensa Social, Libreria Marti,
Habana, 1960, tomo 111, pag. 383.

2Casasts, op. cit, tomo |11, pag. 390.

13cadigo Penal anotado, Ed. Ciencias Sociales, Habana, 1998 [por Juan M. Regalado Salazar,
Serafin G. Fernandez Pérez y Ramon de la Cruz Ochoa], pags. 208-209.
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que la mutacién de la verdad afecte a la esencia y sustancia misma del
documento, ya que la falsedad en esa clase de documentos ha de ser
propiamente documental y no ideoldgica, pues este género de falsedades
solo es punible cuando se realiza en instrumento publico, y en el caso de
autos no concurre el perjuicio ni el animo de causarlo en laateracion dela
fecha en que se efectud la sesion de una logia; no altera la verdad del
resultado de éste que eslaque puede crear un medio de comprobaci6n capaz
de originar una situacion juridica”. [Enfasis afiadido].

VegaV egarecuerdaque en laOctava Conferencialnternacional para
launificacion del derecho penal celebradaen Bruselasen 1947, sedefinié
lafalsedad documental como

Alteracién delaverdad con concienciade perjudicar en un escrito destinado
0 apto para servir de prueba de un derecho o de un hecho de efecto juridico.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que en el propio Codigo Penal
cubano la acepcion documento aparece con distinto sentido a la de
falsificacion en otros capitulos del mismo. Incluso con un sentido mas
amplio, asi lo vemos en el Libro Il, Titulo I, Capitulo I (“Delitos contra la
seguridad del Estado”) en que se empleael concepto documento, no dela
forma clasica empleada en €l resto del Codigo, sino en lamas moderna
regulada en la Ley 1273 (“Ley de proteccion del secreto estatal””) que se
refiere a “cualquier objeto fisico ...”. Asi, los articulos 94.1c'"y 97.3 del
Caodigo o mencionan con dicha acepcion amplia, a igual quelo hace €l
Capitulo XII (“Infidelidad en la custodia de documentos u otros objetos™)
en los articulos 168.1.3 y 4™ y 169.1, que expresamente mencionan la
referidaley protectora del secreto estatal.

““Dispone este inciso que “incurre en sancion de privacion de libertad de 10 a 20 afios 0 muerte,
el que: ... (c) suministre al enemigo planos, croquis, vistas o informes de campamentos, zonas,
instalaciones o unidades militares, obras 0 medios de defensa o cualquier otro documento o
noticiaque conduzcaeficazmente a fin de hostilizar a Estado Cubano, o defavorecer €l progreso
de las armas enemigas.”

Boicpong: “eL qUE sUstRAICE, BLIERE U 0CULIE, PoCWENTOS, LEGAI0S, PAPELES U 0BIES0S, PEPOSHEPOS EN BRCHIVOS Y
0FRoS LVGARES DESHNGDOS @ SU CONSERVACION OFicial, o CONFiabos @ L@ custopid bE UN FUNCiONBRio PUBLICO, 0
INFENCTONGLMENIE Los DESTRWA 0 DEFERTORE, INCURRE EN SANCION DE PRIVACION DE LiBERIAD DE 3 MESES @ 1 8RN0, 0
MuLtd pE 100 8 300 cuotds. ST EL PocMENtO V 0BIEFD SUSHRAIO, BLIEREPO, 0CULHEPO, PESTRUDO 0 DEFERTORADO ES UN
ENVIo DE CORRESPONDENC]A Postal o ELEGRAFTCA, 0 UNG ENCOMIEND, B0, PEQUEND PAQUETE, DESPACHD U 0FRo MEDTO
PostaL, L SANCION Es: ) DE PRIVACION DE LIBERFAD DE 6 MESES @ 2 GR0S 0 MULFQ DE 200 @ 500 cuotds, EN EL €dso
PRevisto En EL GPARIID0 T I]) PRIVACION DE LigER#ED DE 2 @ 5 aNos, o MuLia pE 300 @ 1,000 cuptds EN EL €dso
PREvisto EN EL @PaRFD0 2. [ACLGRACION DEL aufor: CONFTENE GGRAVACTON DE SANCION L FUNCTONGRio PlELiCo o
PERSONG ENCORGADA DE LA custopia bE Los pocwmentos]. 4. EL QUE RoMPE, QUIHE 0 PARE SELLOS OFiciales, Puestos
POR UN FUNCIONBRjO PUBLICO EN CUALQUIER TNMUEBLE, MUEBLE, 0B3Eto 0 bocumENto, CoMo DILIGENCTA PREVIA @ L
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Es esclarecedor e articulo 131 del Cédigo Penal™® cuando especifica
gue las infracciones reguladas en cuanto a la divulgacion de secretos
administrativos debe entenderse de acuerdo alo regulado al respectoenla
Ley de proteccion del secreto estatal.

Claro esta que el desarrollo de las cienciasjuridicas, y alavez el de
todas|as ciencias, haprovocado laevolucion de estos conceptos. No para
arrinconarlos y olvidarlos, sino para consolidarlos y hacerlos crecer ala
par de la evolucion cientifico-técnica de los medios de trabajo y
comunicacion. De estaformael surgimientoy desarrollo del fax, correos
electronicos, internet y la proliferacion de los ordenadores
(computadoras), unido aconsecuencias o productos de éstacomo son las
tarjetas de crédito y débito, pagos adistanciay cambios en laconcepcion
delaslibranzasy otros documentos mercantiles, han obligado amuchos
paises acambiar su mutismo en cuanto al concepto legal y definicion de
documento, y de hecho a plasmarlo en sus cédigos penales. Veamos dos
gemplos:. El Art. 294 del Codigo Pena colombiano dispone:

Para los efectos de la Ley Pena es documento: toda expresion de persona
conocidao conaocible recogidapor escrito o por cualquier medio mecanico o
técnicamente impreso, soporte material que exprese o incorpore datos o
hechos que tengan capacidad probatoria.

No cabe duda alguna de que se trata de un intento de adaptar la
fasificacion de documentos a los tiempos modernos que rediza el
Cadigo Pena de Colombia y lo consideramos acertado, en 1o que a
intento se refiere, aungque en articulo publicado en la pagina web del
periédico El Colombiano el dia 11 de enero de 2002 se plantea:

Delitos contrala fe publica

PrActica vE UNG AUDTHORTE, EYAMEN ESPECTAL 0 NSPECCION, 0 CON L@ FINGLIDOD DE BSEGURAR SU TDENHFICACON 0 L
CONSERVACTON DE SV ESHabo, INCURRE EN SONCION DE PRIVACION DE LiBERAD DE 3 MESES @ 1 8R0, 0 MULta DE 100 8 300
cuotds.

16 CONSTPERA SECREF0 BPMINiSTRAEIVO DE LA PRODUCCION 0 DE Los SERViCios @ Los EFECos DE Lo pisPuesto EN Esta
SECCiON, 400 PBto 0 INFORMACION, CONCERNTENIE @ L@ SEQURiDEP GpMiNiSRALIVA DE LA PROPUCCION 0 DE LoS SERViCioS,
CWa PIVLLGACTON No aUtoRiZ808 ESHE PROHIBIDA CON GRREGLO @ LaS piSPosicioNEs EsHABLECTDAS EN LA LEY DE SECREdo
gskatoL ¥ su recLavento. [AcLaracion veL auior: Estd Ley Fue DEROGEDE PoR EL DEcReto—Ley NiM. 199 bE 1999
“SUBRE LA SEQWRIDED Y PROFECCION DE LA NFORMACION OFICial’, Lo QUE Nos HACE RECORDAR QUE WN@ GPLICACiON
CoRRECHD DE L HECNiCA SWRiDICA EN ESIE +1Po DE NORMA “EN BLANCO” DEEE REMIHIR @ "L LEY” QUE REQULA EL ASUNFo
EN SENFIDO GENERAL, Y No @ UN@ LEY ESPECIFiCA DE CONFENIDO GPMINISTRAIIVO CON MucHas PosigiLipapeS bE
MOPTFICACION, CoMo OCVRRIG EN ESte casol.
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...Enlo referente a conductas prohibidas contenidas en €l presente Titulo no
se advierte en el nuevo Codigo Penal modificacion sustancial respecto delo
quesobre €l particular seregulaen laCodificacion actual, puesen laredidad
en algunos eventos se presentan variaciones, las mismas son més de caréacter
terminol 6gico que sustanciales, como ocurre en ladenominacion de algunas
figuras que en su estructura siguen siendo las mismas.

El Articulo 26 del nuevo Cdodigo Pena espafiol dispone lo
siguiente:

Se consideradocumento todo soporte material que exprese o incorpore datos,
hechos o0 narraciones con eficacia probatoria o cuaquier otro tipo de
relevanciajuridica.

El concepto se perfecciona y se alga de lo que manifestaron los
clésicos, entre ellos Soler cuando afirmd, al referirse a documento:

Es una atestacion escrita en palabras mediante las cuales un sujeto expresa
algo dotado de significacion juridica

Con independencia de estos criterios renovadores, desde € punto de
vista técnico es muy positivo y precursor € concepto de documento que
expide desde 1973 la ley cubana de proteccion del secreto estatal (Ley
1246 de 1973):

Se entiende por documento desde € punto de vista del secreto estatal
cualquier objetofisico capaz de contener registrada unainformacion que
pueda ser transferida del conocimiento de una persona a otra. [Enfasis
afiadido.]

Resulta admirable que en fecha tan tempranay en un pais del tercer
mundo y carente de un desarrollo tecnol égico einformatico avanzado, se
haya encontrato tan brillantemente el camino conceptual documentario de
proyeccion futurista.

Este concepto fue ligeramente modificado por € Decreto-ley 199 de
25 de noviembre de 1999'") que en su articulo 1, inciso (d) dispone:

DOCUMENTO: cualquier objeto fisico capaz de proporcionar informacion o
datos que puedan ser transferidos del conocimiento de una persona a otra.

1T 0aceta oRvingRIa NOM 79 DEL 2 DE bicTEMBRE bE 1999, Phc. 1259,



2002] EL DELI DE FALSIFICACON DE DOCUMENTOS EN CUBA 15

Considero més acertada la palabra contener empleada en 1973, ya
gue proporcionar esun verbo transitivo que significaaccion final, lo que
resulta més ambiguo y menos abarcador que contener que, ademas de
transitivo, es verbo también reflexivo y como tal refuerza la accion de
llevar en si mismo los datos que le caracterizan.

No podemos ol vidar que estos conceptos aplicados en ambas|eyes del
secreto estatal fueron extraidos en lo sustancial delo expuesto al respecto
por el insigne maestro del derecho penal cubano José Ramon Hernandez
Figueroaen su obra La fal sedad documental publicadaen Cubaen 1932.

A pesar de ello, y como hemos anunciado, se han dictado sentencias
gue acogen con interpretaciones extensivas e concepto de documento a
otros soportes materiales electronicos o magnéticos para suplir € vacio
legal existente y redizar la punicion de conductas evidentemente
fraudulentas. Ahora bien, la cuestion se complica y no acanza
unicamente € plano de laintepretaci dn extensiva, restrictivao adecuada
de lanorma penal, sino alas posibilidades reales de su aplicacién en €l
complejo mundo de las falsificaciones actuales.

Es por ello que no solo por mantener el principio legal universal e
inalterable de nullum crimen sine praevia lege (que en nuestro criterio
peligra en toda interpretacion extensiva de las normas penales), sino
también por cerrar € lazo de punibilidad que ha quedado abierto al
retrasarse laaccion legislativacon respecto al impetuoso desarrollo dela
ciencia informatica, se impone, de urgencia, adecuar el Cédigo Pena
cubano alas nuevas circunstancias.

Ya se habla en € mundo de derecho informatico, sobre € que
volveremos mas adelante. Baste sefidlar ahora que incluso junto a las
modificaciones enumeradas del concepto de documento en algunos
codigos penales, han aparecido también autores que claman por la
introduccion del concepto documento electronico para separarlo asi del
concepto clasico y moderno de documento, y desde su punto de vista
lograr una mayor perfeccion y proteccion juridica de estos modernos
soportes. En este sentido se pronuncia Héctor Ramon Pefaranda, quien
define e documento electrénico de esta manera:

Es aquel documento que contiene un escrito — mensgje destinado adurar en
el tiempo, en lenguaje convencional (Bits), sobre soporte que podriaser cinta
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o disco. En otras paabras, es aquel documento proveniente de cualquier
medio de informética o que haya sido formado o realizado por éste.’®

Claro que estos criteriostienen sus escollos, sobrelo cual trataremos
mas adel ante. Baste por ahoradecir que todos estos intentos por definir el
concepto de documento (e incluso de separar e documento clasico y €
moderno del especificamente informatico) son solamente el reflgjo dela
necesidad imperiosadetodas|aslegislaciones del planeta de adaptarse a
los cambios que la cienciales impone.

Debe entenderse que &l derecho penal necesita su propio concepto de
documento. Considero, si, que el derecho comun debe adaptarse también
a los cambios tecnoldgicos y pragmaticos ocurridos que afectan el
concepto mismo de documento, pero si e derecho civil y otras ramas
juridicas pueden esperar y ser rebasados por la actuacion de los
particularesy |os modernos compromisos de | as partes, no puede hacerlo
el derecho penal, pues corre € riesgo, ya presentado, de omitir su
actuacion por carecer de potestad y no infringir € ya mencionado
principio cardinal de nullum crimen sine praevia lege, o, |0 que es peor,
gue e aplicador del derecho actle contra legem realizando una
interpretacion extensiva de la norma penal que juridicamente resulta
impropia aunque se pueda justificar en aras de un supremo principio de
proteccion social, y por 1o tanto se castigue una determinada conducta
que desde el punto de vistaldgico resulta claro que es unafalsificacion,
pero donde no se sabe exactamente qué es lo que se ha fasificado, de
acuerdo alos canones clésicos de la concepcion documental.

Por tanto, somos de opinion de que € futuro Cédigo Pena cubano
debe adherirse a estas imposiciones de la modernidad y de las ciencias
juridicas contemporaneas, y en su texto debe adoptar una definicién de
documento que, a nuestro criterio, no debe ser dividida sino Unicay lo
suficientemente generalizadora para que abarque tanto los aspectos
documentales clasicos como |os modernos. Proponemos un esbozo de
definicion de documento que pudiera ser:

cualquier escrito 0 soporte material que contenga datos, narraciones o
simbolos que puedan servir de prueba de hechos o actos de relevancia
juridica.

BHéctor Ramon Pefiaranda Quintero, luscibernética: interrelacion entre e derecho y la
informatica, Impresion Miguela Garcia e Hijos, Caracas 2001, pag. 121.
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Por soporte material (en este caso) hay que entender cual quier objeto
fisico capaz de contener datos, narraciones o simbolos ya sean en su
soporte de indole magnética electrénica, o de cualquier otro origen
cientifico-técnico. Por relevanciajuridica hay que entender quelosdatos,
narraciones o simbol 0os que contengael escrito o soporte material tengan
importancia para €l derecho, y eso significa que creen, extingan o
modifiquen una relaciéon juridica, o a menos que contenga una
declaracién que amerite latutelajuridica. Como dice el aforismo, verba
volant, scripta manent (“las palabras vuelan, lo escrito permanece”).

I11. Documentos Publicos

Muchos juristas opinan que no existe duda sobre cuales son
documentos publicosy cudles no lo son. Sin embargo, en la practica
juridica'y en la propia jurisprudencia iberoamericana encontramos
diariamente manifestaciones contradictorias sobre este asunto. Asi,
encontramos en casi todos|os cddigos procesal es una definicion cabal
y anuestro juicio completade lo que debe entenderse por documentos
publicos, e incluso una enumeracion de los diferentes tipos de
documentos publicos existentes. La ley cubana de procedimiento
civil, administrativo y laboral (LPCAL) lo reflgjaen su articulo 281:

Son documentos publicos:

1. Los autorizados por funcionarios publicos competentes, con las
formalidades requeridas por la Ley.

2. Lascertificacionesde dichos documentos expedidasen formalegal.

3. Los registros oficiales y las certificaciones que obran en los
mismos, expedidas por los funcionarios que |os tuvieran a su cargo.

4. Lasactuacionesjudicidesy las certificaciones legales expedidas
con vista de las mismas.

Y se completacon € articulo 296 de dicho texto que requiere:

Los documentos expedidos por funcionarios oficiales con relacion a actos
propios de la autoridad que gjerzan, haran pruebaen el proceso enlo que a
tales actos serefiere.
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Deestaformase equiparalaefectividad de estos Ultimos documentos
alade los documentos pUblicos que |e reconoce el articulo 294.

No escapa a la vista que nuestra LPCAL promulgada en 1977
continla estableciendo diferencias conceptuales entre documentos
publicos y documentos oficiales, herededas de la antiquisima Ley de
enjuiciamiento civil espafiolay concordadas con € Cédigo de Defensa
Socia vigente en Cuba hasta 1979.

Debe tenerse en cuenta que uno de los aciertos de la Ley 21 que
sustituye el Cédigo de Defensa Social, fue precisamente unificar los
conceptos de documento publico y documento oficial, perfeccionando la
concepcion legal de ambos y dandole correctamente la categoria de
publico a los documentos elaborados por funcionarios publicos que
actlan en la esferade la Administracion.

Es undnime entre los precursores de la doctrina penal, que los
funcionarios publicos se clasifican en notarides, judicides vy
administrativos. Asi los clasific Castan® y también coinciden en ello
otros autores como Paz Ares, Rodriguez Picazo, Ponce de Ledn,
Bercovitz, Rodriguez Cano® y muchos otros. Claro que e hecho de
consignar los documentos oficiales como publicos no exime de la
obligacion legal de definir cudles son estos documentos oficiales que
deben entenderse como publicos, y es aqui donde surge una de las
grandes interrogantes del derecho penal a escala universal.

Tomese por gemplo alalegislacién espafiola, delacual senutrecasi
todalalegislacion latinoamericana (entre ellas, desde luego, lacubana) y
Nno se encontrarajamas un concepto definido de este tipo de documento.
Asi, en lafamosa obra El Codigo Civil, doctrina y jurisprudencia, sus
autores en €l tomo V, pégina 436, plantean:

para Diego Vicente Tejera, la conjuncién disyuntiva “u” [ Documentos publicos u oficiales] nos
indica que para el legislador el documento oficial es distinto del documento publico, y esclaro
guelo son. Efectivamente, todo documento oficia esdocumento pablico pero no todo documento
publico es documento oficial. “En las nuevas nomenclaturas, llamase documento oficial a que
emana de la administracion publica expedido por un funcionario competente. El certificado de
nacionalidad cubana es un documento oficia y es un documento publico, pero la escritura de
compraventa de un edificio es un documento publico y no esoficial. ¢Paraqué, pues, seinventd
esa forma de documento? No lo sabemos.” Diego Vicente Tejera, Comentarios al Cadigo de
Defensa Social, pag. 108.

23056 Castan Tobefias, citado por J. Rimblas, Cédigo Civil interpretado y anotado, Ed. Bosch,
Barcelona 1934, pag. 654.

ZColectivo de autores, Cédigo Civil, doctrina y jurisprudencia, pag. 436.
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A diferencia de los documentos publicos que se definen y enumeran
respectivamente en los articulos 1216 del Cadigo Civil y 596 de laLey de
enjuiciamiento civil, no existe en lalegislacion espafiolaunadefinicion delo
que debe entenderse por documento oficial, habiéndose Ilenado este vacio
tanto por la doctrina cientifica como por lajurisprudencia.

Realmente ladoctrinahasido restrictiva, sin dgjar de ser polémica, pues
en esencia sélo hareconocido el caracter de documentos oficiales (y por
tanto equivalentes a documento publico) a aguellos documentos
emanados de entes publicos y del gobierno propiamente dicho, con las
formalidades que exige laley. Es la jurisprudencia espafiola (y por qué
no, en consecuencia la cubana) la que ha otorgado, dudosamente a
nuestro criterio, la categoria de documento publico a documentos
privados cuando estan destinados a una funcion publica o a ser
incorporados aun expediente publico. Con ello se hahecho y se hace una
interpretacion extensiva de la ley, cuya consecuencia penal nos debe
resultar improcedente.

Asi, la sentencia del 29 de febrero de 1960 expresa que “la naturaleza
de un documento oficial a efectos penales no esta determinada siempre
por la intervencion de un funcionario publico, sino por la finalidad
perseguida por el documento en relacion con lafuncidn puablicau oficia
que se le asigne”, aunque su creacién sea por un particular. La sentencia
del 14 de marzo de 1984 expresa: “siendo que tales documentos siendo
privados se convierten en publicos, o mejor, oficiales, desde el momento
en que se incorporan y tienen eficacia en un organismo publico.”

En sentido distinto (con el que estamos de acuerdo) se expresa la
sentencia del 25 de junio de 1953 al indicar que “como documentos
oficiales no han de estimarse més que aquéllos autorizados o expedidos
por funcionarios publicos.”

Lateoriacléasica, llenadeformalismo, contenia siempre conceptos de
mayor severidad gque partian de un criterio proteccionista del derecho.
Ello implicabaelevar la categoria de los hechos delictivosy por tanto la
sancién correspondiente a sus autores, sobre todo cuando estos actos
delictivos atacaban a la autoridad o a la organizacion estatal 0 a sus
instituciones.

Es asi que encontramos en todas las legislaciones penaes una
proyeccion a considerar todos los documentos contenidos en un
expediente estatal o autorizados por funcionario publico, como
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documentos publicos, aunque estos fueran de origen eminentemente
privado.

Soy del criterio que el continente no eslo que determinael contenido,
sino que cada contenido concurre con su propiacategoriaal conjunto de
documentos juridicos que integran € continente. Es decir, que €
continente no puede determinar el valor juridico de un documento queya
ha nacido para el derecho antes deinsertarseen él.

Manifestaron un criterio diferente Cuello Caldny Ferrer Sama. Claro,
que es casi undnime en la doctrina cientifica, y también en la
jurisprudencia, considerar que “no basta la sola insercion en el expediente
publico, sino que era necesaria la remisién del oficial a efectos
trascendentes.” Esto Gltimo puede considerarse, en si  mismo,
contradictorio, porque la autorizacion o expedicion por el funcionario
publico en relacion con cualquier documento, con las formalidades
legales, debiera convertir a tal documento en publico, aln antes de su
insercion en el expediente, a igual que lo hace laintervencion notarial.

Yo agregaria que estos autores se contradicen a reconocer la
clasificacion de los emisores de documentos publicos y a estos mismos
como notariales, judicialesy administrativos, pues habriaque agregar un
cuarto tipo de emisores de documentos publicos: los particulares (si se
quiere, asistidos por la intervencion oficial como ocurre por gemplo
cuando se protocoliza un documento privado) y un Ultimo tipo de
documentos publicos que no serian notaridles, ni judiciales, ni
propiamente administrativos. No obstante, la discusion central parece
girar arededor de los emisores de documentos administrativos, por
cuanto en los emisores notariales no existe ninguna duday en cuanto a
losemisoresjudiciales hay casi unanimidad en considerar entreellosalos
juecesy secretarios certificadores.

El examen de posiciones doctrinales espafiolas recientes revela la
tendencia (en mi opinion correcta) aidentificar |os documentos oficiales
como documentos expedidos fundamentalmente por funcionarios
publicos. Cobo del Rosal y su colectivo de autores en su Derecho Penal,
Parte Especial, nos dice a este respecto:

Més compleja es ladefinicion de documento oficial, sobretodo s seintenta
separar del concepto de documento publico, como hace nuestro Cédigo Penal
[de 1995], en unainnecesariay desafortunada repeticién delo contenido en
Codigos anteriores. El nimero 3 del citado art. 596 [de la Ley de
Enjuiciamiento Civil espafiola] incitaalaconfusion a estimar, como se ha
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dicho, publicos los expedidos por funcionario piblico que es la
car acter stica esencial de los documentos oficiales. [Enfasis affadido.]?

Por su parte, Vives Anton y su colectivo indican que el documento
oficial se asimilaal documento publico através de su generacion por un
funcionario publico y sefialan que esta posicion ha sido reconocida por
jurisprudencia espafiol a reciente:

No se dispone de una definicidn o de una enumeracion legal de documento
oficia. Se ha dicho que en & fondo no son sino una variedad de los
publicos: losexpedidospor losfuncionariospublicosen € g erciciodesus
cargos, como se indica en el articulo 596, 3 de la Ley de Enjuiciamiento
civil.

En resolucionesdel Tribunal Supremo se ha considerado, por lo generd, que
los documentos oficiales son los provenientes de las Administraciones
publicas—Estado, Comunidades autondmicas, Provincias, Municipio—
encaminados al cumplimiento y desarrollo de sus funciones de los servicios
publicos (sentencia de 10 de noviembre de 1993, por gemplo)... [Enfasis
afiadido.]®

El funcionario publico de caracter administrativo es un funcionario
vinculado a la organizacion estatal, perteneciente a ella 'y de ahi su
caracter oficial y € de los actos que emite. Sin embargo es preciso
admitir que no todos | os funcionarios estatal es son funcionarios publicos,
ni todos los funcionarios publicos de la organizacién estatal pueden
emitir documentos publicos.

Para Garcini, la condicion de agente de la Administracion, es
indiferente a hecho de que € titular de oficial tenga competencia para
producir actos administrativos.?

En mi opinién, paraque el funcionario sea publico, no basta con que
ocupe determinado cargo en una entidad estatal. Hace falta ademés:

Primero: una imputacion juridica que lo vincule (por eleccion o
designacion) al cargo, 6rgano u oficio. Estaimputacion debe ser anterior

22\, Cobo del Rosal y otros, Derecho Penal, Parte Especial, Marcial Pons Ediciones Juridicasy
Sociades, SA., Madrid 1997, ala pég. 230 (por Lorenzo Morillas Cueva).

Zyives Anton y otros, Derecho Penal, Parte Especial, 3ra. Edicion, Tirant lo Blanch, Valencia,
1999, alapag. 719 (por Lorenzo Morillas Cueva).

2Héctor Garcini Guerra, Manual de Derecho Administrativo, Editorial Pueblo y Educacion,
Habana, 1984, pag. 148.
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a la designacion o eleccion del funcionario y es en ella donde se
materializalegalmente el acceso del mismo alafuncién estatal.

Varios autores consideran € acceso alafuncion publicacomo un acto
requerido de cuadyuvante, puesrequiere no sdlo ladesignacion o eleccion
del sujeto, sino también su aceptacion, lo cual escierto. Pero alosefectos
de la consideracién o no como funcionario publico de determinado
funcionario o empleado estatal, partimos de la consideracion del mismo
como ente ya empotrado, asumido en la funcion. Por tanto entendemos
como:

Segundo requisito: Una segunda imputacion juridica inherente al
cargo, o especial (tempora, ocasional, eventua), que le faculte
especificamente a materializar su potestad mediante la elaboracion y
publicacion de actos juridicos auténticos.

Ahorabien, después de haber identificado € funcionario publico por
el cargo o funcién oficial que desempefia en laorganizacion estatal y por
las facultades especificas que la ley le confiere en determinada esfera,
debemos tener en mente que no todo lo que elabora ese funcionario
publico es documento publico, y no todos los funcionarios publicos
elaboran documentos publicos.

Parallegar a este sensible escal 6n de lamanifestacion de lavoluntad
juridicaestatal, ademés de | os requi sitos expuestos anteriormente resulta
indispensable que el acto dictado por el funcionario esté dentro del marco
de su competenciay sea ademas un acto formal y que se cumplan esas
formalidades. Sin el cumplimiento estricto de ellas no se configura el
documento publico. Asi |o establece €l articulo 281 de laLey cubanade
procedimiento civil, administrativo y laboral (LPCAL), y también las
leyes de la mayoria de los paises de habla hispana.

Pero pudiera pensarse que todo documento necesita alguna
formalidad para su elaboracion y conformacion, lo que resultaria muy
cierto. ¢Cud es entonces la diferencia con las formalidades que exige
nuestra ley y la propia doctrina para la configuracion del documento
publico? Estas, en mi opinion, pueden definirse como formalidades
legales, es decir, establecidas por la ley, y “ley”, en el sentido formal, que
en Cuba equivale en laactualidad alas leyesy los decretos-leyes. Esen
estos actosjuridicos de caracter estatal donde encontraremoslaespecifica
formalidad delos documentos publicos dictados por funcionario publico.
Esdecir, que suformalidad parte de su nacimiento y de su regulaci 6n por
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laley. Y sin duda, alli encontraremos requisitos también fundamental es
gue tendra el documento publico, como seran:

1. Unregistroy nimero de orden, solo validos con laaprobacion del
funcionario publico encargado de su emision (materializadaen su cufioy
firma).

2. Pueden contener o requerir de formalidades complementarias,
como pueden ser su protocolizacion, traduccion oficial y otras.

3. Pueden requerir determinadas solemnidades para su validez.

El documento publico debe contener una obligacién de los
particulares hacia la organizacion estatal, o de la organizacion estatal
hacia los particulares, o simplemente una declaracién oficial, o €
reconocimiento de un derecho o de una situacion legal a un particular,
sobre los datos existentes en 10s registros o archivos de la organi zacion
estatal.

No existen, por su contenido, otros documentos publicos que no sean
los enumerados, y es por ello que ademas de su autenticidad contienen
declaraciones erga omnes, aun cuando se refieran aun solo individuo al
gue el Estado, mediante una resolucién de un funcionario, concede una
pension vitalicia o de cualquier otra prestacion de la Seguridad Social.

Por supuesto, ahora que se trata de privatizar casi todos|os servicios
estatales, debe entenderse que de pasar la Seguridad Social a manos
privadas, a igual que cualquier otro de los servicios que ha prestado el
Estado alos ciudadanos, |os funcionarios que dictan estas resolucionesy
por ende sus documentos, saldrian de la esfera del derecho publico para
convivir en ladel derecho privado.

Esto nos plantea la disyuntiva muy controvertida de la condicion
juridicadelosfuncionarios delas entidades econdmicasy de serviciosen
general gue son de propiedad estatal. Nuestraopinion a respecto coincide
con lade varios juristas de otros paises, en cuanto a que las empresas y
otras entidades econdmicas estatales se rigen por €l derecho privado, ya
gue susrelaciones son fundamental mente en estaesfera, aunque partan de
la propiedad estatal. Es por ello que generalmente se les concede por €l
propio Estado, independencia 0 autonomia econdémica, no
comprometiéndose en tal sentido € Estado con los resultados de su
gestion. Tampoco los actos que puedan dimanar de los funcionarios que
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actian en esta esfera pueden catalogarse erga omnes y solo rigen en €l
ambito de su empresa 0 en las relaciones comerciales que realizan.

Resumiendo: desde e punto de vista formal, son documentos
publicoslosautorizadospor funcionarios publicoscompetentes, con
lasformalidades requeridas por laLey.

Unaconcepcién material del documento publico, complementariade
la anterior, implica que e mismo ha de contener una cierta dosis de la
voluntad estatal, ya sea respaldando la veracidad o la legalidad del
documento mismo o del acto juridico que contiene, como en €l caso de
los notarios, certificando hechos ciertos o inciertos, como en el caso de
losregistrosy archivos, o introduciéndose en lasrelacionesjuridicas con
los particulares mediante su vinculacion con ellos en las distintas esferas
através de su potestad conformadora.

Esdecir, que para que el documento sea considerado publico, deben
cumplirse los requisitos establecidos en €l articulo 281 de laLPCAL, y
ademés ser intrinsecamente por su contenido formalizado o material un
documento publico, que equivale a un documento erga omnes.

Llegados hastaaqui, resultainevitable el andlisisdel Articulo 173 del
Cadigo Penal vigente, que forma parte del Capitulo XV del Titulo Il
(“delitos contra la administracion y la jurisdiccion™) y como disposicion
complementaria del mismo, y que ofrece un concepto de funcionario
publico exclusivamente para los efectos de dicho Titulo. En & se
afirma: “A los efectos de este Titulo, se entiende por funcionario publico,
toda persona que tenga funciones de Direccidn o que ocupe un cargo que
impligue responsabilidad de custodia, conservacion o vigilancia, en
Organismo Publico, Institucion Militar, Oficina del Estado, Empresa o
Unidad de Produccion o de Servicios.”

Resulta evidente la acepcion superlativa aplicada a concepto de
funcionario publico por este articulo que incluye como tales a cargos u
oficios que no son, ni remotamente, acreedores de esta denominacion, y
gue alin siendo titulares de cargos en unidades de produccién, servicios,
etc., de carécter estatal, su funcidn en la economia, l0s serviciosy otras
actividades, no se gjercitaen el marco delafuncion publica, pues carece
de la envergadura politica y las imputaciones juridicas necesarias para
catalogarlos como tales.
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No hay duda que cuando el precepto se refiere a “personas que tengan
funciones de direccion o0 que ocupen un cargo que implique
responsabilidad de custodia, conservacion o vigilancia en organismo
publico, institucion militar, oficina del Estado ...” hasta aqui aciertaen lo
gue respecta a la esencia limitada y especifica de este concepto de
funcionario publico para los efectos de este Titulo 11 (“delitos contra la
administracion y la jurisdiccion”), pues permite definir claramente los dos
objetos de proteccion que las normas del Titulo I1 tutelan:

1. Laintegridad fisicay moral delas personasqueejercenlafuncion
estatal dignay especificacomo funcionarios publicos (articulos 142.1.2.3,
atentado; 134.1.2 resistencia; 144.1.2 desacato, y 279.2.c privacion de
libertad; todos del Cédigo Penal vigente).

2. Protegiendo la estabilidad y la pureza y credibilidad de los
organismos estatales contra la conducta indebida de las personas que
acttan en su esfera como funcionarios publicos (articulos 129.1.2,
revelacion de secretos; 132.1.2, revelacion de pruebas; 133, abuso de
autoridad; 134, desobediencia; 135, abandono de funciones; 136
denegacion de auxilio; 150, enriquecimiento ilicito; 151.2, trafico de
influencias; 152.1.2.3, cohecho; 153.1.2, exaccionilegal; 164.2, ayudaa
laevasion de presos; 168.2.3, infidelidad en la custodia de documentos;
169.1, infidelidad en la custodia de informacion clasificada; 250.3,
falsificacién de documentos publicos; 251.3, falsificacion de documentos
bancarios y comerciales, 252.3, fasificacion de carnet de identidad;
253.3, fasificacion de despachos cablegréficos; 256, falsificacion de
pruebas o evaluaciones docentes; todos del Codigo Penal vigente).

Asi, por su orden, deben entenderse como que gercen funciones de
direccion losllamados en laley como dirigentes, clasificados, asuvez en
superiores del Estado y del Gobierno e intermedios del Estado y del
Gobierno. De estaforma, |os primeros son |os que ocupan |os cargos del
mas alto rango, definidos como talesen laConstitucion, lasleyesy enlas
disposiciones del Comité Ejecutivo del Consgjo de Ministros. Los
segundos son los que ocupan cargos de direccion en unidades
organizativas de los érganos y organismos estatales, de nivel nacional o
local.

Por “custodia, conservacién o vigilancia en organismo publico,
institucion militar, oficina del Estado”, debe entenderse aplicable al s6lo
efecto del Titulo Il que, seguin ya explicamos, |o que tutela es €l aspecto
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de los funcionarios especificamente y su quehacer estatal, a los
responsables de la documentacion oficial, de los registros oficiades y
archivos, responsables anivel estatal y de los principal es organismos de
lacustodia, de sus sellosy signos de representacion, arcas, etc. asi como
los que ocupan determinados cargos de oficiales en las Fuerzas Armadas
Revolucionarias (FAR) y en & Ministerio del Interior (MININT).

Es en nuestra opinion incorrecto considerar funcionario publico alos
miembros de los cuerpos de vigilancia y proteccion, o persond
independiente contratado aesos fines por 1os organi smos, debido no sélo
aque esos cuerpos en su mayoria constituyen empresas independientes o
auténomas, sino también porgque aln siendo empleados directos del
organismo estatal, 1os empleados que tienen lafuncidn de custodiar sus
dependencias (Iéase edificios, almacenes, oficinasy otros medios) no se
insertan en el aparato estatal paraejercer unafuncion publica, carecen de
las imputaciones juridicas necesarias para surtir esos efectos y solo
vienen a ellapararealizar € cuidado exterior de sus medios materiales,
personales o financieros. Por tanto, su actividad de “vigilancia o
custodia” es de caracter laboral y se rige por las leyes de esa indole.

Cuando se habla, entonces, de “funciones de custodia y vigilancia en
un funcionario publico”, debe entenderse como funciones de esa indole,
las intrinsecas del aparato estatal, |o cual comprende o abarcalaesencia
misma de su razon de ser como ente estatal, digase, y ademés de las ya
nombradas, supervision, inspeccion, control, etc.

Por dltimo, € articulo 173 concluye, agregando a la ya analizada
relacion de funcionarios publicos, los que cumplen las supramentadas
funciones “... en empresa o unidad de produccion o servicio.”

El cierre de este articulo no podia ser peor, pues incluye entre los
funcionarios publicos a personal de direccion de empresas economicas
de produccion y de servicios, asi como de unidades especificas de éstas.
Y a habiamos mencionado que la situacion particular quevivié Cubatras
la nacionalizacion generalizada de empresas (casi todas éstas, y también
las unidades de produccion, eran de caracter estatal), habia contribuido a
introducir determinados conceptosjuridicos diferentesalostradicionaes
en correspondencia con esa situacion especial en que todo parecia ser
parte del ente publico.

Hoy, con las modificaciones estructuralesy econdmicasintroducidas,
resulta mas facil, no sblo comprender este fendmeno, sino también
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dedlindar juridicamente la actividad de las empresas y unidades
econdmicas de produccion o de servicios del engranaje propio del ente
estatal y, desde luego, separar de él alosdirectivos de esas entidades que
no se insertan en el aparato estatal como representantes de éste, sino
como empl eados subordinados al aparato estatal, que cumplen funciones
de aseguramiento con la necesaria autonomia o independencia juridica.
Losdirectivos delas mismas no son, pues, funcionarios publicos, y debe
reconsiderarse 1o que sobre ellos regula este articulo 173.

En la préctica puede apreciarse que los fines de represion estatal
pueden cumplirse perfectamente en laesferaen que se desenvuel ven estas
personas, pues existen delitos muy definidos que pueden ser cometidos
por ellos, sin tener laconsideraci on de funcionarios publicos, como son la
malversacion, el abuso en el gercicio del cargo, e incumplimiento del
deber de preservar, € uso indebido de recursos, la omisién de datos y
otros.

Quedaclaro, no obstante, quelaideadel legislador cubano en cuanto
alaamplitud delacategoriafuncionario publico, sereferiainicamente a
los efectos de este Titulo Il (“Delitos contra la Administracion y la
Jurisdiccion”). En este sentido es que hasta aqui la criticamos.

Utilizando esta concepcion en tiempo, debemos decir que el Codigo
de Defensa Social vigente hasta 1979 no definialo que debia entenderse
por funcionario publico, pero si distinguia entre funcionario publico y
autoridad, definiendo quiénes ostentaban esta Ultima categoria en su
articulo 262.

Espositivo & empleo que haciael Cédigo de Defensa Social de estas
dos acepciones, ya que los antiguos serenos y guardajurados eran
auxiliares delapolicia, como lo son ahoralos miembros de |os Cuerpos
de Vigilanciay Proteccién. Esto, por supuesto, los convierte en sujetos
pasivos del delito de atentado y es por ello que decimos que es positivo
distinguir entre funcionario publico y autoridad y sus agentes o
auxiliares, 1o que haria mas factible la comprension y aplicacion de los
preceptos de este capitul o, despejando de estorbos a resto de los titulos
del Cbdigo Pena que necesitan del concepto verdadero y puro de
funcionario publico para la aplicacion correcta de sus normas. En
ocasiones nuestro Cédigo Penal actual usa ambas expresiones,
funcionario publico o autoridad.®

SNotadel Autor: Como hemos visto, ni la definicién de documento oficial ni lade funcionario
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No debemosolvidar quelos conceptosy definicionesdd articulo 173
gue hasta agui hemos comentado, se refieren originalmente a Titulo |1
del Codigo Penal exclusivamentey con | os objetivos que hemosindicado,
lo cua puede ser polémico, y a respecto hemos manifestado nuestra
posicion.

Pero donde realmente se produjo unaconfusion y un uso malogrado
de latécnica juridicay que nos esta afectando aln, es a partir del afio
1983 con la aparicion de lalnstruccion 108 del Consejo de Gobierno del
Tribunal Supremo Popular. No podemos negar que estalnstruccion fueen
términos generales positiva y oportuna en cuanto esclarecié muchos
aspectos dudosos sobre la falsificacion de documentos. No obstante, en
un aspecto erré'y como €l error pervivey ain dafia, debe ser subsanado.
Dicha Instruccion dice con desacierto, en laremision:

En consecuencia la primera cuestion a deducir es conocer si quien emite el
documento es o no funcionario publico. Para ello nos apoyamos en la
disposicion complementaria a Titulo I del Libro I1, Articulo 194 [ahora
173] del Caédigo Penal que textualmente dice: ‘A los efectos de este Titulo,

publico que utilizaban la doctrinay lajurisprudencia cumple hoy dialosrequisitos que exige €l
derecho pena paralaaplicacion de sus normas. Unas veces, por extension, se abarcademasiado,
como en el caso del concepto de funcionario publico, que dael articulo 173 de nuestro Cédigo
Penal; y otras por confusion, por cuanto mezclalos términos autoridad, auxiliar o agentedela
autoridad, funcionario y funcionario publico. Es decir, no podemos seguir acotando como
funcionario publico “a todo el que por eleccion o designacidn realice funciones publicas” porque
esta categoria tiene consecuencias no solo en el ambito administrativo y civil, sino en el ambito
penal parael cual resultaexagerado, pues abarcatanto al simpletrabajador delimpiezade cales
como a mas encumbrado funcionario delaadministracién estatal. Asi, cuando sequiere proteger
alostitulares de lafuncién publica de posibles ataques fisicos, es correcto extender el término
funcionario publico, siempre con la coletilla “en el ejercicio de sus funciones o como
consecuencia de ella”, pero en mi opinion seria preferible designar directamente lo que se quiere
proteger o reprimir, digamos por ejemplo, “funcionario publico, autoridad, agente, o auxiliar de la
autoridad” segun el caso, adoptando una forma especifica en cada articulo segun los intereses
CoNCretos.

Diqamos, PoR ESEMPLO, QUE EN EL BRHCUL0 129.] SE MENCIONG CLARAMENIE “FUNCIONGRT0 0 EMPLEADO” (No entra
EN DISQUISTCTONES CoN EL PELLID0 “PlBLico”) panbo cLARIDED, Y LA LEY DESA 8 LAS CORRESPONDTENFES PLANHLLES
iNSEHUCTONGLES LA PESTONACION 0 INSERCION €oMo FUNCIONBRT0 0 CoMo EMPLE@DO DEL €BRGo @FECHabo. DE fGual ForMA,
NoS PARECE CORRECHD L@ REDACCION DEL RFicuLo 142.1 (A+¢N+avo) PUES 8BARCA fopds Las PosigiLivaves coMPLEfES
DEL BCCioNGR DELTCEVO CoNER@ LaS PERSONAS cLasiFicavas (Puncionario PlBLiCo, AUioRiDAD, AGENTE Y BWILTAR DE LA
AUtoRPAD) QUE SE QUIEREN PRoEGER, OFRQ INDEFINICION SE REFIERE L ConcEPto bE AvFoR/odD, QUE @ NVESHRO
ENFENDER +8MPOCO DEBE LIMIHARSE @ Lo YA EYPRESEPO EN EL 8RFHicULo 262 DEL DERoGADo (GPiGo PE DEFENSA Socidl,
PUES RESULIA INDUDABLE QUE EL MiSMo DEBE GBARCAR EL EJERCiCio DEL MANPO, PERO No EL MANDO STMPLE DE UN JEFE DE
ESCUADRA 0 PE PAFRULLA MOVIL DE LA Policia, Y8 QUE EL MaNDo ELEVADO 8 LA CHEGURIA DE AVUR/DAP ES EL MANDO
VINCUL@Po 8L EJERCiCio DE UNB JURISDICCION ESPECIFiCE 0 coMPEIENCTA FERRTIORTAL ¥ LLEVA WNiDA LA PosiBiLivdp beE
PictaR DiSPOSICIONES JWRIDICAS EN EL PLANO INFERNO 0 EYJERNO DE L@ APMINiSERACTON.
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se entiende por funcionario publico toda persona que tenga funciones de
direccion o que ocupe un cargo que implique responsabilidad de custodia,
conservacion o vigilanciaen érganos publicos, institucion militar, oficinadel
Estado, empresa o unidad de produccion o servicios.

Mas adelante la Instruccion en su dictamen, especifica acertadamente
otros tres requisitos, ademas del expuesto, necesarios para catalogar un
documento como publico:

En segundo término, sera necesario conocer si el documento suscrito por el
funcionario esta dentro del ambito de su competencia, esto es, s tiene
facultad pararealizar € acto.

No menos importante serd comprobar si el documento fue expedido de
acuerdo con los requisitos legales exigidos para su fehaciencia.

También serd necesario analizar su contenido, es decir, si tiene por objetivo
unadeclaracién de voluntad, reconoci miento, negacion, modificacion deuna
relacion juridica, o fiel expresion de un estado o situacion de hecho con
relieve juridico.

Magnificaexposicion delo que debe entenderse por documento publicoy
gue de cumplirse estrictamente en toda su extension, no permitiria
confusiones de ningun tipo, excluyendo, por supuesto, la criticada
concepcion de funcionario publico inicialmente expresada, laque en la
préctica se ha bastado a si misma para provocar confusién alahora, no
solo de determinar el grado de culpabilidad de un reo del delito de
fasificacion de documentos, sino también a la hora de adecuar su
sancién, s se le cataloga como funcionario publico sin que realmente
gerzaesafuncion. De estaforma, hemos visto sancionar falsificaciones
de documentos privados como si fueran publicos, con la consiguiente
agravacion delasancion; y hemos visto sancionar severamente apersonas
como si fueran funcionarios publicos (dadaladefinicion del articulo 173
aplicadapor lalnstruccion 108) cuando realmente no lo son, deacuerdo a
las actividades que realizan. Es por €llo que consideramos de urgenciala
modificacion de éste y otros conceptos, que limitan la verdadera accion
delajusticiaen el ambito de lafalsificacion documental .

V. Clasificacion de los documentos publicos
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L os documentos publicos son notariales, judiciales o administrativos
(u oficiales). Como bien aclara la Instruccién 108 supramentada del
Consgo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular, delo expresado en
e articulo 281 de la LPCAL se advierte que: “resulta materialmente
imposible confeccionar una relacion nominal de los documentos
considerados de caracter publico, por las varias especies existentes y la
dinamica que surge en las relaciones juridicas en una sociedad en
constante transformacion.”

No obstante, hay algunos documentos que si pueden enumerarse con
cierta seguridad como de carécter publico y ellos son:

1. Documentos notariales, compuestos por lasescrituras publicas, las
actasy las certificaciones.

2. Documentosjudiciales, queincluyen las sentencias, resoluciones,
actuacionesjuridicasy las certificaciones.

3. Documentos administrativos, que incluyen los decretos,
resoluciones, certificaciones oficialesy las autorizacionesy permisos de
rango estatal.

No deben reputarse documentos publicos |os documentos privados
incorporados aun expedientejudicial o administrativo como por g emplo,
en e caso judicial, certificados meédicos falsos, cartas de conducta
emitidas por centros de trabajo y organizacionespoliticasy sociaes. Ené€
caso administrativo, los mencionados documentos, solicitudes, “hago
constar” de entidades, etcétera, deben conservar su condicion de origen
en el caso de que se evalUe su falsificacion.

V. Documentos Privados

Siguiendo los controvertidos criterios doctrinales y jurisdiccionales,
pasamos de inmediato a andlisis de la categoria documento privado y
como consideramos, siguiendo a la mayoria de los autores, “que su
definicion esté bastante claray no es problematica”, comenzaremos por la
definicion que delos mismos establecelaLPCAL, en e dltimo parrafo de
su articulo 281: “Son documentos privados los formados por
particulares, y los deméas no comprendidos en el apartado anterior.”

Esdecir, quedeformaclaray contundente lareferidaley establecela
existencia de sélo dos tipos de documentos desde € punto de vista
juridico: los documentos publicos y los documentos privados. Si esto se
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entendiera, jqué facil seria e camino de las sentencias en cuanto a
falsificacion de documentos!

Y avimoslaclasificacion intrinseca de los documentos publicos. Por
ello, antes de introducirnos en las disquisiciones tedricas, lanzaremos o
gue a nuestro criterio es la clasificacion de los documentos privados.
Sirva esta clasificacion como sintesis conclusiva de nuestra opinion en
cuanto a este tipo de documento:

Personales Identificativos, contractual es, declarativos
Corporativos Identificativos, contractual es, declarativos
Mercantiles Financieros, comprobadores, controladores
Administrativos | Internos, externos

Realmente no existe un concepto de documento privado. Lamayoria
delostratadistasy lapropiajurisprudenciahan coincidido en quesellega
aladefinicion de documento privado mediante un proceso de decantacion
o eiminacion, es decir, que constituyen una categoria residual,
considerando como tales a los que no son documentos publicos o
cualquier otra de las categorias especialmente protegidas, como por
gemplo, agunos documentos de identificacion, como € carnet de
identidad en nuestro pais (sobre |os documentos mercantiles trataremos
mas adelante).

Asi, Sanchez Tejerina® asume que |a jurisprudencia espafiola se ha
adherido a este criterio y en su obra Derecho penal espafiol cita varias
sentencias en que & Tribunal Supremo de Espaia ha repetido que
“documento privado es toda hoja de papel en la que se consigna, sin
intervencion de funcionario publico, una obligacion civil ...”%" Diego
Vicente Teera, en sus Comentarios al Codigo de Defensa Social,
considerd con acierto que “la esencia del documento privado es la no
intervencion de funcionario ptblico”.?® Carrara llegd a sostener que “la
falsificacion de documentos privados no debia incluirse en los “delitos

%) saias Sanchez Tejerina, Derecho penal especial, tomo |, pags. 98-102.

Z'sanchez Tejerina sefial atres e ementos esencial es delafal sificacion de documentos privados; 1.
alteracion de laverdad con propositos dol 0sos; 2. causaperjuicio; y 3 que éstos serealicen enun
documento privado. Manual de derecho penal espariol, tomo I, pag. 98.

%Djego Vicente Tejera, Comentarios al Codigo de Defensa Social, tomo V|1, pag. 174.
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contra la fe pablica’, no s6lo por la intencion lucrativa del agente, sino
por el objeto que ataca, que es la credibilidad de un particular ...”%

Sin embargo, Baiguny Tozzini discrepan de este proceso de descarte
para llegar a la definicion de documento privado y dicen: “en
consecuencialaformulacién por descarte aque hicimos referenciacomo
posible ambito civil, resulta indebida en el penal, aunque cuente con
adeptos.”* Y plantean como método identificativo de |os documentos
privados en el ambito penal “la investigacion de los fundamentos por los
cuales el legislador penal hatutelado los instrumentos privados, alaluz
del elemento metatipico del bien juridico” y contintan: “en este sentido
un primer criterio de seleccion estara dado por €l riesgo en que se coloca
la fe pablica.”

En nuestraopinién, y yalo hicimosal proclamar nuestraclasificacion
de documentos privados, resulta muy atinado concluir que no es la
intervencién o no de un funcionario publico 1o que puede parecer 0 no un
documento privado, pues pueden existir documentos privados el aborados
por funcionarios publicosy de hecho |o son los documentos no formal es,
y aquéllos que se dicten sin un contenido erga omnes. Asi, incluso, €
Cadigo Civil espafiol en su articulo 1223 niegala categoriade publico y
cataloga como privado a documento publico que incumpleformalidades
por incompetencia. También lo reconoce la jurisprudencia espariola,
cuando da carécter de documento privado alospublicos malogradosenla
competenciao laformalidad. Tampoco puede olvidarse quelamayoriade
los actos administrativos se proyectan en documentos privados por
emanar de funcionarios administrativos, incluso de categoria de
funcionario publico, pues no retinen todos | 0s requisitos que debe reunir
un documento puablico. Més claramente, aungque laesenciadel documento
privado puede encontrarse en laausenciade funcionario publico, paraque
esta frase fuera totalmente correcta habria que completarla afiadiendo “sin
las formalidades que la ley impone” o “sin la competencia requerida o sin
el contenido erga omnes necesario.”

El documento privado se identifica:

1. Cuando e asunto sobre e que versa € documento es una
obligacion de caracter civil; o

XCarrara, Programa del corso di diritto criminale, Parte especial, tomo VI, pag. 351.
®Baigun y Tozzini, op. cit., pag. 198.
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2. Cuando e documento no contengalas exigenciasy formalidades
del documento publico; que a sabiendas son dictadas por funcionario
publico competente, con las formalidades que establece laley.

Ya aqui vemos diferencias sustanciales, primero en cuanto al
contenido del documento, que por si o por imperio de la propialey se
materializa erga omnes en e caso de los documentos publicos. Y en
cuanto a aspecto formal del documento, que el documento privado
simplemente carece de las formalidades propias del documento publico.

Esto no quiere decir que un documento privado no puedadictarse por
un funcionario publico, ni tampoco que algin documento privado no
puedatener formalidades|egales. Lo que caracterizaa documento como
privado es la ausencia de las caracteristicas propias de un documento
publico.

Resumiendo: s se llega a concepto de documento privado por
exclusion, debe referirse al aspecto complejo de la caracterizacion de
ambos tipos de documentos y no inexacta y exclusivamente a la no
intervencion de funcionario publico en los privados.

Paraidentificar casuisticamente |os documentos en un caso concreto,
|6gicamente, es imprescindible basarse en los elementos que hemos
sefidlado. A modo de gjemplo, abordaré los casos de la libreta de banco,
latarjetade crédito, latarjetade débito, lafacturay la cartaporte o carta
de porte.

Estareferencia, desde la experiencia profesional del que escribe, es
directamentelaque més dificultades haconfrontado y su clasificacion ha
sido realmente polémica en Cuba, a distincién de otros paises de habla
hispana en los que existe claridad al respecto, quiza por la existencia
ininterrumpidade | as rel aciones capitalistas de produccion y de economia
de mercado, que dan lugar a un uso masivo de estos instrumentos.

Cabe sefidar, de entrada, que ninguno de estos documentos es
elaborado o expedido por funcionario publico de clase alguna, y mucho
menos por funcionario publico competente ni con las formalidades que
exige la ley para un documento publico. Para un andlisis cabal, es
necesario referirse a origen del documento en cuestion, qué norma lo
cred, qué normas lo regulan, y a qué fuentes remitirse cuando hay
conflictos respecto a documento en cuestion.

A. Libretadebanco
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En Cuba, su nombre correcto es Libreta de ahorro, y la misma se
regula por los reglamentos propios de las cuentas de ahorro. Estalibreta
no posee valor propio, y por lo tanto con ellano se pueden hacer pagos o
compras de mercancias o productos. Solamente tiene €l fin de servir a
poseedor de la misma como titular de una cuenta de ahorro en un banco
determinado, para llevar un control personal del estado de su cuentay
para que le sirva de prueba en caso de discrepancia con los saldos del
banco. Aunque e banco puede tomarla en consideracion, en principio
hace su determinacion de saldo basandose en su libro contable submayor
y demas controles bancarios.

Todos los reglamentos de estas libretas prevén que para redizar
extracciones no basta con la presentacion de la misma, sino que es
necesaria la identificacion oficial del titular y la comprobacion de su
firma. Ello confirma su carécter de documento privado. Sobre esto ha
manifestado el eminente ex-profesor de Derecho mercantil de la
Universidad de La Habana, Alberto Lépez Montealto:

Si bien la mayor parte de las legislaciones y sus reglamentos exigen la
presentacion de la libreta, que es nominativa, es decir, a la orden de una
persona determinada, ello no significa que sea un Titulo de Vaor. Cumple
una funcion probatoria que se explica su necesaria presentacion para
depositar o retirar y permite descartar en lapracticalosriesgos delapérdida,
pues el documento no es negociable.®

Contrastemos o anterior con la Sentencianim. 591 del 2 demarzo de
1989 del Tribunal Supremo Popular, que en su parte pertinente rezacomo
sigue:

CONSIDERANDO: Que en efecto le asiste la razén a Fiscal, cuando
sostiene que el Tribunal incurrié en error d calificar los hechos que dio por
probados, como constitutivos del delito de falsificacion de documentos
privadosy no bancarios, como fueraimputado, porque, como con reiteracion
ha sostenido la Sala que resuelve, la libreta bancaria que expide € Banco
Nacional de Cuba o el Banco Popular de Ahorro y que tiene incorporado
como valor la cantidad que aparece en las anotaciones que redlizan en la
misma los encargados de esta funcién, autenticada por el Sub-mayor
correspondiente, reline todos |os requisitos exigidos para la calificacion de
ese tipo de documento; luego, no resulta vélidala argumentacion dela Sala
del juicio paradesestimar esacalificacion, de quelalibretade ahorro quedaa

SAlberto Lopez Montealto, La falsificacién de documentos, conferencia, Habana, 1999, pag. 5.
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la libre disposicion y a titulo personal de quién pasa a ser propietario, a
diferencia de otros documentos bancarios que son emitidos, controlados y
dominados por su esfera de proteccion; porque no enerva e carécter de
propietario de la libreta, més vale decir del dinero que se deposita, €
gerciciodelaemisiony e control por el organismo que en depdsito guarday
custodiay conservael bien; por |as razones apuntadas es de acoger € motivo
deducido por el Ministerio Fiscal, y en segunda sentenciadictar €l fallo que
corresponda a derecho.®

En consecuencia, &l Tribunal sanciond alaacusadacomo autoradeun
delito de falsificacién de documentos bancarios.

A este dictamen, debemos responder: ¢Qué es en si la libreta
bancaria de que se habla en la sentencia? Como anticiparamos
brevemente, esobvio queen €l hablar corriente de lapoblacidn cubanase
le menciona como “Libreta de banco”, pero nunca se habla de “Libreta
bancaria”, porque desde el punto de vista gramatical, la primera acepcién
escorrectaaunque seapopular, y serefiereaunalibretaque sevinculaal
banco, pero lasegundaal emplear la palabra “bancaria” se esta usando un
adj etivo mas propio de la banca mercantil, la cual seidentificacomo un
tipo de comercio consistente en abrir créditos, realizar operaciones de
giro, cambio y descuento.

Reiteramos la importancia de identificar bien e documento para
después buscar y encontrar su origen legal. Tan solo con laidentificacion
adecuada del documento libreta de ahorro, es evidente que este
documento por si solo no constituye un titulo de valor paralainstitucion
bancaria en que se encuentra € depdsito de su titular. En principio, €
dato que cuenta para determinacion de saldo es el dato que apareceen €
sub-mayor delamisma. S6lo en caso de conflicto pudierahacersevaler la
libreta de ahorro alin en contrade |os datos econdmicos de lainstituci on.
Como aclara Lopez Montealto, la libreta surte e efecto principal de
mantener actualizado al ahorrista(no a banco) del estado de su cuentade
ahorros.

El término cuenta de ahorro estarelacionado con lalibretadel mismo
nombre. En su aspecto operacional, cualquier persona (aunque no sea el
titular) puede ingresar fondos en la cuenta de ahorro, sin limite de
cuantia. Si se trata de retirar fondos, € cgero no solo verificara la
autenticidad de las operaciones y € saldo que en ella consta: también
verificara estos datos en € sub-mayor y demés controles del banco

%2C6digo Penal Anotado, pag. 203.
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(actuamente se readliza de forma eectrénica), y verificara ademés la
identificacion personal y lafirmaregistradaen € banco.

Nuestro Caédigo Civil define y regula la cuenta de ahorro en el
Capitulo Il del Titulo XVI. El Articulo 445.1.2* dispone lo siguiente:

“Cuenta de ahorro.

Por el contrato de Cuenta de Ahorro, la entidad bancaria se obligaa
abrir una cuenta de esta clase a nombre del interesado, ingresar en ella
cantidades que sedepositeny reintegrarle el saldototal o parcial, seginlo
pactado.”

“2. La entidad bancaria esta obligada a abonar al depositante los
intereses segun la tarifa establecida.”®*

En este contrato se refrenda una obligaci 6n que es evidentemente de
caracter civil, porgue regulaunarelacion de caracter econémico entreuna
entidad juridicamente auténomay un particular. Claro que bastariacon la
inclusién en el Cédigo Civil de la institucion “cuenta de ahorro” para
afirmar su condicion de obligacion de caracter civil, pero como se trata
sobre todo deidentificar € caracter de un documento que emanadeé€lla,
profundizamos en el andlisis, viendo € asunto en todas sus partes. La
mencionada libreta no es otra cosa que el documento de control de sus
efectivos que poseen depositados |os ahorristas. Es, ni mas ni menos, su
estado de cuenta permanente y portétil, y es claro que se trata de un
documento privado para efectos del delito de fasificacion de
documentos. No estamos solos a acanzar esta ineludible conclusion.
Baigun y Tozzini, a referirse a la fasificacion de libretas de la Cgja
Nacional de Ahorro Postal, afirman:

Es también un claro giemplo de latraslacion indiscriminada que se hace de
todo instrumento privado civil a campo delafe publicapenal, sin reparar en
que la confianza general no puede estar interesada en un papel con destino
probatorio contable einterno, dentro de unainstitucion, y cuyafalsedad por
tanto, sOlo puede afectar, como ardid, relaciones patrimoniales
interpersonal es, aungue una de esas personas puedaser € Estado actuando en
funcién privada de ahorro y seguro.®

3 Texto vigente segtin la Ley Nim. 59 de 1987.

%En el Codigo Civil seregulan, ademés: lacuentacorriente (Articulo 446), el préstamo bancario
(Articulo 447) y €l contrato de seguro en todas sus variantes (Articulos 448 a 465).

®Baigun y Tozzini, op. cit., pags. 215-216.
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Por su parte, en la obra antecitada, Baigin y Tozzini*® relatan una
sentenciaen gue se sancionacomo documento privado lafalsificacion de
formularios para e deposito en cuenta corriente por un empleado de un
banco la cual indica:

Con los denominados formularios mdltiples por él confeccionados hacreado
lafalsa prueba de constitucién de depdsitos, valores para cuenta totalmente
gjenasalade susverdaderostitulares; haformado, por ende, usando papeles
comunes, de uso bancario, documentos materialmente falsosy laidoneidad
para hacer creer en ellos al persona bancario de que |os depdsitos se habian
efectuado ... hasidotal que precisamentealavistay en razéon de ellosesque
se acreditan los importes a favor del padre o los amigos ... hubo pues
documento privado falsificado.” [Enfasis afiadido]

B. Lastarjetasde crédito, débitoy prepagadas

Por su caracter y moderna creacion, este tipo de instrumentos de pago
no se encuentra regulado en ninguno de nuestros cddigos. Su
reglamentacion se encuentraen €l Decreto-ley nim. 172 de 28 de mayo
de 1997, vigente en Cuba desde el 28 de mayo del mismo afio, en que se
publicaraen edicion extraordinariade la Gaceta Oficia. Este Decreto-ley
otorga al Banco Central de Cuba, entre otras facultades, la de “dictar los
reglamentos y normas que regulan laemision y operacion de las tarjetas
decrédito, de débito y cual esguieraotros mediosy sistemas avanzadosde
pago”. En uso de esta facultad el Banco Central dict6 la Resolucién nam.
64 de julio de 1996 [“Reglas para la emisién y operacién de tarjetas
plasticas como medios de pago”]. Su articulo 1 contiene las siguientes
definiciones:

TARJETA DE CREDITO: Aquéllas emitidas por instituciones bancarias que
le permiten a sus titulares, mediante la presentacion de la tarjeta junto con
otro medio de autenticacién del mismo, adquirir bienes, servicios o anticipo
de efectivo contraun limite de crédito preconcedido, efectuando €l pago ala
institucion financiera con posterioridad.

TARJETA DE DEBITO: Aquéllas emitidas por instituciones bancarias o
institucion financierano bancaria excepcionalmente autorizada, que permite,
mediante la presentacion de la tarjeta y la autenticacion del titular, la
utilizacion de los fondos que € mismo posee en una cuenta, parafacilitar la
adquisicion de bienes, servicios o anticipo de efectivo, mediante mecanismo
gue debita directamente su cuenta.

351d.



38 REVISTA DE DERECHO PUERTORRIGUERQ [yoL. 41

TARJETA DE AFINIDAD O LEALTAD”: Aquéllas emitidas por
instituciones financieras solo para el uso en determinado establecimiento;
pueden ser de crédito, débito o prepagadas.

TARJETA DESECHABLE: Aquellas tarjetas prepagadas que una vez
consumido el valor que contienen no pueden continuar utilizandose.

TITULAR: Laspersonas naturales o juridicasanombredelascud es se emite
unatarjeta pléastica para ser utilizada como medio de pago.

El carécter persona e intransferible de las tarjetas de débito o de
crédito lo reafirma el hecho de que todas las tarjetas plésticas usadas
como medio de pago deben tener untitular y que estetitular, aparte dela
tarjeta y para poder hacer uso efectivo de ella, debe poseer un NIP
(NUmero de Identificacion Personal) el cua es secreto y solo conocido
por este titular, o bien en lugar del NIP, otro tipo de clave de
autenticacion que acompafa a la tarjeta. De igual forma, excepto en €l
caso de las tarjetas desechables, serequiere larealizacion y firmade un
contrato entre los titulares de | as tarjetas y lainstitucion emisora.®

El criterio individualizante del titular de latarjeta se apreciacon mas
facilidad en el articulo 10 de la Resolucion 64, que dispone: “La entrega
de unatarjeta plastica como medio de pago, excepto |as desechables, se
deberarealizar siempre mediante laaceptacion mutuade lasreglasquela
rigen. Las tarjetas plésticas podran ser entregadas tanto a personas
naturales como a juridicas.” En este Gltimo caso, si la tarjeta esta
asociada a una cuenta bancaria, €l contrato correspondiente debera ser
firmado por |as personas facultadas paraoperar lamismaanombredela
entidad solicitante, designandose | as personas naturales a nombre de las
gue se expediran las tarjetas en | os casos que proceda.

Por dltimo, la disposicién final primera de la Resolucion 64 indica:
Las disputas que se susciten entre las instituciones emisoras, las
instituciones adquirentes, 10s centros de procesamiento, |os comercios
afiliados y los titulares en la aplicacion de los contratos suscritos entre
ellos, se ventilardn con arreglo a lo pactado en dichos contratos y a la
legislacion vigente en la Republica de Cuba.”

$"Romeo Casabona sefial a que frecuentemente, cuando se trata de alterar o copiar tarjetas, suele
ser necesario € concurso de empleados de | as entidades bancarias o delas empresasfabricantesde
tarjetas y cajeros. Carlos Maria Romeo Casabona, Poder informatico y seguridad juridica, Ed.
Fundesco, Madrid 1987, pag. 122.
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Nos preguntamos, ¢sa qué “legislacion vigente” se refiere esta
disposicion? Pensamos que lacivil. Nos explicamos.

Como hemos visto, las instituciones emisoras de tarjetas son las
encargadas derealizar contratosindividualizados conlostitulares de estas
tarjetas. Ental caso, yatenemosidentificado auno deloscomponentesde
esta relacion juridica: € particular, es decir, persona natural o persona
juridica (que debe designar |as personas naturales anombre delas cuales
se expediran las tarjetas).

Faltaria identificar y clasificar al segundo integrante de la relacion
juridica que es en este caso la institucion emisora. En el afio 2000, €l
Banco Central de Cubaemitid tresresoluciones® mediantelas cuales, de
forma independiente en cada una de ellas, autorizé a las entidades
BANDEC,® BICSA® y el BFI,** como emisoras de tarjetas mediante
Licencias “Tipo A”, que abarca las tarjetas de débito, crédito, prepagadas
y de billetera el ectronica. Dos de estasinstituciones (el BICSA y el BFI)
son sociedades andnimas 'y e BANDEC, aunque no o es, opera con la
independencia juridica necesaria para € gercicio universal de los
negocios juridicos en que toma parte, sin involucrar a Estado cubano.
Por lo tanto, son instituciones de caracter civil en el gercicio de sus
funcionesfinancieras. Hemosidentificado, pues, a segundo componente
delarelacion.

Por ultimo, examinemos €l objeto, el contenido de esarelacion, y su
vinculacién a derecho publico, privado o especificamente, a derecho
mercantil. El objeto de las relacionesjuridicas que surgen del empleo de
estos medios de pago, lo constituyen obligaciones, ya que una de las
partes se compromete arealizar una prestacion afavor de otra (el emisor
al titular, el comercio afiliado al titular, institucion emisora o adquirente
centro de procesamiento). El carécter de documento privado de las
tarjetas de crédito se reafirma con lo que expresa sobre ella Rafael
Velasguez Bautista:

Los contratos de Tarjeta de crédito suelen contemplar una serie de clausulas
gue exoneran alaentidad que las otorga en caso derobo, pérdida, etc. Si no
Se comunica esta circunstancia por € titular de la mismay se produce un

Brstas ResOLUCIONES FUERON PUBLICEMAS EN LA (facetd OFicial QRVINGRIA DEL 3 DE @Yo bE 2000,
*Banco de Crédito y Comercio.

“Banco Internacional de Comercio, S.A.

“IBanco Financiero Internacional, S.A.
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acceso ilegitimo que permita una extraccion de fondos, esta comunicacion,
habiéndose realizado en tiempo y de acuerdo con los requisitos exigidos,
exime o limita la responsabilidad del legitimo titular de la tarjeta. Asi,
disponen estos Contratos:

Latarjetaespersond eintransferibley seemitirdanombre de una
personafisicao juridica, necesariamentetitular deunacuentaenla
entidad.

El clientetitular del servicio seobligaa... notificar deinmediato la
pérdida, e hurto, robo o extravio de lamisma.

A presentar deinmediato denunciapor €l extravio, robo o hurto de
lamisma.*?

Breglia y Gauna citan dos sentencias que rezan: “La adulteracion de
una tarjeta de crédito por su titular para ocultar su caducidad ante los
comercios donde adquirio diversas mercaderias, no configura solamente
el delito de estafa reiterada, sino e de uso de documento privado
adulterado, reiterado en concurso ideal.”*

Analicemos, por ultimo, una contradictoria Sentencia del Tribunal
Supremo Popular, sobre tarjetas de crédito falsificadas:

CONSIDERANDO: Latarjeta de crédito es por su esencia un mandato de
pago y uno de sus fines principales a igua que otros documentos de este
tipo, reducir al minimo €l transporte de numerario; su uso como instrumento
de cambio se estd haciendo mas frecuente en e mundo de los negocios
aunque su origen esrelativamente reciente, pone en circulacion €l numerario
metalico y disminuye €l trasiego de moneda, facilitando la liquidacién de
deudas y créditos efectivos entre comerciantes, banqueros y particulares,
dado el volumen de val ores que mueve, requiere este documento gozar dela
debida proteccidn por parte del Derecho Penal; € hecho que no adopte la
formatradicional delosdocumentos bancariostradicionaes; asaber: cheque,
letra de cambio, etc. no la aparta de este concepto; como documento fue
definida por los clasicos como “expresion o signo material del pensamiento
apreciable a la vista ...”; de este concepto no podemos apartar a la llamada
tarjetade crédito, pero ademas de documento representaun valor que se hace
efectivo por la simple presentacion del portador, por tanto tiene fuerza
gjecutiva por si solo, no necesita de otro acto paramateriaizar laoperacion
econdmica que se pretende en e caso de autos, la adquisicién en
establecimientos comercia es de determinadas cantidades de mercancias que
en cada una de las operaciones representd cantidades inferiores a los mil
pesos, y como en e actuar del acusado estuvo el elemento intencional de

“’Rafael Velasquez Bautista, Proteccion juridica de datos, Ed. Fundesco, Madrid 1987, pégs.
176-177.
“*Bregliay Gauna, Codigo Penal, pags. 989-990.
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hacer uso de documentos bancarios fal sos, con animo de lucro, en perjuicio
de tercero que fueron defraudados mediante €l ardid de la utilizacién delos
documentos, tales hechos corporifican e delito de falsificacion de
documentos bancarios de carécter continuado como medio para cometer un
delito de Estafade caracter continuado delamodalidad previstaen € articulo
251 apartado segundo y 334 apartados 1ro. y 3ro. en relacion con € articulo
11.1, con independencia a que tanto la acusacion como el Tribuna que
sigui6 su tesis, no hicieron la conversion de los valores consignados en
ddlares estadounidenses, por 10 que representan en moneda nacional, lo que
sin lugar a dudas beneficié de formaimportante al acusado; en mérito alos
fundamentos expuestos € motivo de casacién por infraccion de Ley
establecido por € Fiscal al amparo del ordina tercero del articulo 69 de la
Ley de Procedimiento Penal, debe acogerse ...

Segunda Sentencia:

Se sanciona a acusado Y PR como autor de un Delito de Falsificacion de
Documentos Bancarios de carécter continuado como medio para cometer
Estafa de caracter continuado a dos afios y seis meses de Privacion de
Libertad [el Tribunal deinstancialo habia sancionado amulta].*

Una simple comparacion entre |0 expuesto en esta Sentencia 'y lo
dispuesto en las normas legales que regulan la emisién y uso de las
tarjetas de crédito bastaria para acreditar €l desacierto de lamisma. No
obstante, por su importancia, expondremos tales desaciertos en detalle:

Primero:

La tarjeta de crédito no es un mandato de pago, como expresa la
sentencia. Hay que distinguir entre “mandato de pago” y medio o
instrumento de pago que si eslatarjetade crédito. El mandato de pago es
una orden que equivale ala obligatoriedad de |a aceptacion del cheque,
pagaré a la orden o letra de cambio. La tarjeta de crédito en nada se
asemeja a estos mandatos de pago gue se mencionan en la sentencia.

Para poder efectuar el pago de una compra con la tarjeta de crédito,
esto debe hacerse en un comercio afiliado, no en cua quier comercio. Este
comercio afiliado comprueba mediante un instrumento telemético
Ilamado “POS” que la tarjeta que se le presenta es auténtica, que tiene
fondos suficientes y los datos identificativos del verdadero titular, los
cuales, ademas, ha de comprobar en e momento de la presentacion
directamente, mediante el pasaporte u otro documento de identificacion

“4Sentencianiim. 4711 del 17 de septiembre de 2001.
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del mismo y mediante lacomparacion de las firmas o en su caso, entrega
del nimero de identificacion personal.

Nada de esto se hace con un mandato de pago como |os expresados.
Si cualquiera de ellos es expedido “al portador” no es necesario ni
siquiera identificarse. Si es expedido “a la orden”, basta con ser
endosados, |o que tampoco ocurre con latarjeta de crédito.

Segundo:

Es necesario distinguir entre mandato de pago e instrumento de pago.
A mi entender son instrumentos de pago todos |os medios legales que se
admitan en derecho para efectuar €l pago de mercancias o servicios.

Los mandatos de pago son aquell os instrumentos de pago quetienen
la eficacia de ser obligatoriamente pagados a la vista y en efectivo,
aunque también con ellos se pueden pagar mercancias 0 servicios
directamente o mediante endoso, o que no se puede hacer con los
simples instrumentos de pago como pueden ser latarjetade créditoy la
de débito, o la pregagada.

Un mandato de pago resulta, pues, un cheque, un pagaré alaorden o
una letra de cambio que son de obligatoria aceptacion para entidades
comerciales o financieras si cumplen, claro, todos los requisitos de
formulacion. Es por esto que todos ellos (excepto el cheque cuando es
nominativo) constituyen titulos-valores, pues contienen € vaor en si
mismos pudiendo ser endosadosy conservar dicho valor. Es por lo tanto
unaequivalencia: Mandato de Pago = Titulo-V alor; aunque formen parte
de los llamados instrumentos de pago.

Esto hace diferenciar € resto de los instrumentos o medios de pago
modernos, clasificados como tarjetas personales, de los mencionados
Titulos-Vaores — Mandatos de Pago.

Tercero:

Delo dicho se desprende que latarjeta de crédito no es, como dicela
sentencia, unaexpresion o signo material del pensamiento apreciableala
vista, caracteristica ésta de los mandatos de pago que se equiparan ala
moneda, y por ello son especiamente protegidos por e derecho,
equiparandol os en muchos casos al documento publico.
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Cuarto:

La tarjeta de crédito no constituye un valor por i misma que no
necesite de otro acto paramaterializar laoperacion que se pretende. No es
asi, pues como se sabe, es necesarialaaceptacion por €l POS; e nimero
identificativo del titular, lacomparacion delasfirmasy lacomprobacion
de existencia de crédito o de fondos.

Quinto:

La tarjeta de crédito no es el medio para “la liquidacién de deudasy
créditos efectivos” entre comerciantes y banqueros como afirma la
sentencia. Es de uso individual y generalmente para operaciones de
compra u obtencion directa de efectivo por particulares, y por dltimo la
sentencia se equivoca a calificar delito de medio a fin, la falsedad
documental y la estafa. Pero esto |o analizaremos en otro Capitulo.

Sobre elo se pronuncian Maria del Carmen Acufia y Marta
Pacciotti:*

- Tanto @ contrato de factoring como €l de tarjeta de crédito son
atipicos e innominados y no tienen regulacion legal en nuestro
derecho, y es un error encuadrarlos en figuras legisladas, 1o que
desnaturaliza los institutos.

- Ambos son bilaterales, onerosos, sinalagmaticos, conmutativos,
consensuales, de g ecucion continuada e intuitu personae.

- El contrato entre € emisor de la tarjeta de crédito y el comercio
adherido (factoring) es comercial.

- Larelacion crediticia entre € emisor de latarjetay € titular de la
mismaes civil.

Insiste LOpez Montealto en que

“Marfa del Carmen Acufia y Marta Pacciotti, Estudio particular del contrato moderno
[Ponencia], Uruguay 1995, Biblioteca Ministerio de Justicia de Cuba, pag. 13.
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La simple lectura del Codigo de Comercio aclara esta disputa, ya que €
regula que no se reputaran mercantiles las compras de efectos destinados al
consumo del comprador o de |a persona por cuyo encargo se adquieran.

Nos preguntamos entonces, ¢Qué se adquiere con una tarjeta de crédito?
Incluso el uso que se le otorga a la tarjeta de crédito no es mercantil, sino
civil. Es decir, su objeto es civil y por tanto no puede ser cadificado ese
medio para lograr ese fin como mercantil o bancario, pues implicaria una
contradiccion insalvable en su naturaleza juridica.

No analizo laposibilidad de considerarlaun Titulo-Valor por ser totalmente
obvio que resulta imposible. No relne ninguna caracteristica de los
mismos.*®

C. Latarjetadedébito

Estetipo detarjetas estaregulado en layamencionadaresol ucion del
Banco Centra de Cuba, y quedan definidas como expresamos
anteriormente. Siempre requieren de un comercio afiliado que es quien
presta el servicio en que €ella puede hacer €l pago. Después, mediante
diferentes mecanismos, se debitara la cuenta a la que corresponde la
tarjeta.

La tarjeta de débito, como la tarjeta de créedito, tiene un limite de
gasto hasta e cua se puede consumir, comprobandose e mismo
mecéni camente atraveés de diferentes medi os automatizados, capaces de
leer en su cinta magnética o “microchips” comprobando el saldo de las
mismas y restando de éste el consumo realizado hasta el agotamiento.

Ladiferencia con latarjeta de crédito estriba en que, aungue las dos
descuentan de una cifra pre-establecida, las de débito lo hacen con
referencia a una cantidad previamente depositada o acordada entre €l
emisor y € centro adquirente (digase ETECSA, CUBALSE, etc) y lasde
crédito se descuentan de un crédito previamente concedido al titular dela
cuentay que éste debera abonar con posterioridad a consumo.

Los medios automatizados de registro y comprobacion de estas
tarjetas se conocen como POS (popularmente conocido en Cuba como
Freisa) y otros que siempre se encuentran en los comercios afiliados. En
ambas juega un papel trascendental e NIP (NUmero de Identificacion

5L 6pez Montedlto, op. cit., pag. 5.
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Personal) u otro medio de verifcacion, como pueden ser lafirmay un
documento de identificacion complementario.

Latarjeta de débito se asemeja por sus caracteristicas ala cuenta de
ahorro, con la diferencia de que se puede efectuar compras en un
comercio afiliado, girando contra el efectivo depositado en la entidad
financiera.

D. Lafactura

En cuaquier diccionario encontraremos como concepto de factura:
“Cuenta detallada de mercancias compradas o vendidas. Hechura.”*’

Esta cuenta detallada de mercancias, siempre se refiere a una
compraventa, y sirve como prueba, claro, delamaterializacibn onodelo
registrado en lamisma, pero nuncaeslaextension del contrato-base entre
comerciantes que es donde realmente constan los pormenores y
circunstancias de lo acordado.

Lafactura es solo prueba suficiente y determinante cuando adquiere
su condicién de vale de venta, en las compraventasa por menor, 1o que
indudablemente acentlia su carécter de documento privado.

En este sentido se pronuncia con claridad € catedraico de la
Universidad de Carlos Il de Madrid, Espafia, Jos¢ Manuel Gomez
Benitez, quien expresa:

Por su parte en cuanto a los documentos mercantiles existe una
jurisprudencia contradictoria, ya que junto a la correcta linea sobre €l
concepto restrictivo de documento mercantil, subsiste la consideracion de
gue son documentos mercantiles a efectos de |os tipos fal sarios las facturas
giradas entre comerciantes, por jemplo, por |o que |as narracionesinveraces
contenidas en ellas eran tratadas como conductas tipicas. Esta conclusion
evidencia un inadmisible concepto extensivo de documento mercantil, que,
por lo demés, coincide con € de una muy frecuente y ma Ilamada
jurisprudencia menor y praxis de los Juzgados de Instruccién.

El mismo autor supracitado, en sumemorablearticulo publicadoenla
revistajuridicaLaley el 23 dejulio de 1997, citavariasvecesal también

Dicciondrio Aristos, Bo. CentiFico—teenica, lagana 1997 DicciondRio ANGYA, Ev. ANGYA, MabRTD 1997,

“8José Manuel Gémez Benitez, Facturas y documentos mercantiles en el nuevo Cédigo Penal
espariol [tomado del internet, diario juridico La Ley, 23 de julio de 1997 La Ley 1997 4
directorio download.gomez benitez.htm].
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autor y magistrado de la Sala Segunda del Tribunal Supremo espariol
Enrique Basigal upo, bien conocido en & ambito doctrinal actual por sus
criterios avanzados sobre |os documentos mercantiles. Refiere su critica
al nuevo Cadigo Penal espariol en cuanto alo siguiente:

Lanuevaregulacion se halimitado aagrupar |os mismos supuestosfalsearios
contemplados en el centenario Articulo 302 del antiguo Codigo Penal;
persiste, por tanto, la defectuosa técnicalegidativa de remitir las conductas
tipicas de las fal sedades documental es, cometidas por |os particulares alos
tipos de las cometidas por los funcionarios publicos o autoridades que
entorpece el acceso a un correcto concepto de las respectivas falsedades.

De igua forma, menciona su famoso auto del 22 de diciembre de
1995:

Este auto parte de lajurisprudencia sobrelasfunciones de garantiade quela
fata de verdad afecte a un elemento esencia de los mismos y sobre la
atipicidad como delito falseario delas | etras de cambio que no obedecen aun
negocio juridico real, sempre que no sean ficticias, para llegar a la
conclusion de que lafasa narracion de hechos en un documento mercantil,
en una factura, no es tipica, ya que lo Unico esencia en ella es que la
declaracion pertenezca a quién la emite, a tenor de lo establecido en los
Articulos 1225y 1227 del Caodigo Civil.

Y finalmente, Gmez Benitez, a comentar dicho auto, afirma:

Paraevitar estalagunade punicion, el mencionado auto podiahaber seguido
la linea jurisprudencial, consistente en utilizar un concepto estricto de
documento mercantil, que permite expulsar de él alassimplesfacturasy, por
consiguiente, declarar la atipicidad de las falsas narraciones de hechos
contenidas en ellas por estar plasmadas en meros documentos privados.

Resultadegraninterésla Sentenciadel Tribunal Supremo espafiol del
26 de febrero de 2001 en e conocido caso Argentia Trust y que fuera
difundida por Internet e 11 de enero de 2002:

... NOVENO: El quinto motivo de casacién, Ultimo que resta por analizar en
estafundamentacion, seformalizaa amparo del Articulo894 LECRIM, y en
él se denuncia la infraccién, por aplicacién indebida del Articulo 303 en
relacion con e Articulo 302.9 CP 1973, infraccién que hoy habria de
referirse al Articulo 392 en relacion con € Articulo 390.1.2 CP 1995.

El Tribunal deinstanciahacondenado a acusado como autor deun delito de
falsedad en documento mercantil, en concurso instrumental con € de
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apropiacion indebida, que considera ha sido cometido confeccionando la
factura AT, por 600,000,000 pesetas, en pagos supuestos de trabajos
realizados por estaentidad al Banco Industrial Investment Ltda.. Lafalsedad
documental radica, seguin € tribunal, en que lafactura se confecciond por €
acusado u otra persona que obedecia sus 6rdenes ... el recurrente niega que
tal solucion sea posible por tres razones:

a) porgueen lapropiasentencia se afirmaque lafacturaes una
puerilidad rayana en € absurdo, lo que significa que es una
falsedad inocua.

b) porquelafacturaesmero reflejo documenta delainfraccién
patrimonial, asimismo, objeto de condena, por |0 que se supone
una violacién del principio non bis in idem, la condena por la
falsedad.

c) porque se trata de un mero ilicito contable orientado a
encubrir un previo comportameniento defraudatorio.

d) porque lafalsedad de referencia es una falsedad ideol 6gica
gue ha desaparecido como delito en el nuevo Cadigo Penal.

El tribunal superior desestima las tres primeras objeciones pero
asevera que la cuarta merece mayor atencion. Y expresa

Para distinguir la mera mendacidad escrita de la falsedad documental
punible, lajurisprudenciahaexigido queen el delito defalsedad & elemento
no veraz incorporado a documento sea esencia y este requisito de la
esencialidad ha sido conectado con laincidenciade lafalsedad en el tréfico
juridico, esto es, con la posibilidad de que la falsedad lesione o ponga en
peligro bienes juridicamente protegidos y subyacentes, a documento
amparado por lafe publica.

... en Ultimainstancialo que se protege con la punicion de las fal sedades no
es tanto la verdad como la funcién que los documentos estén Ilamados a
desempeiar en la vida juridica, que son la de perpetuacion de las
declaraciones devoluntad, laidentificacién de sus autoresy laestrictamente
probatoria del negocio juridico que el documento reflegja.

... como en lavidajuridicasélo puedeincidir con plenitud de efectos|o que
gueda probado frente aterceros o erga omnes, se deduce facilmente de los
mencionados preceptos que lafalta de veracidad en que pueden incurrir los
particulares cuando redactan un documento privado y un documento
mercantil no autorizado por funcionario publico es privado, aungquetengala
proteccion penal del documento publico, no puede normamente dar lugar a
una falsedad penalmente tipica®® Todo ello quiere decir que la

“°En efecto, e instrumento privado reconocido por las partes es oponible, entre ellos y sus
herederos; la fecha cierta le agrega la oponibilidad contra terceros a los que Salvat define como “a
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despenalizacion de la falsedad ideol 6gicamente cometida por particulares,
como ponen de manifiesto, entre otras, las Sentencias de 18 de marzo de
1991, 24 dejulio de 1992 y 5 de mayo de 1995, todas anterioresalareforma,
tiene de innovacién bastante menos de lo que parece ...

Y continla mas adel ante:

Unafactura es un requerimiento de pago que un acreedor hace a un deudor
sobre labase de unarelacion obligaciona preexistente ... el convenio entre
los supuestos acreeedor y deudor no quedaria probado frenteaterceros por la
simple existenciade lafactura....

Y concluye la sentencia con € fallo, que anula la sentencia
sancionadora que califico los hechos como falsificacion de documento
mercantil en concurso con apropiacion indebiday en segunda sentencia
calificalos hechos como constitutivos del delito de apropiacion indebida
Gnicamente.

E. Lacartaporte

Lacartaporte o cartade porte siempre fue consi deradaun documento
mercantil en nuestra jurisprudencia, aunque a nivel internacional se
encuentran sentencias contradictorias; sucede con estas cartas portes que
casi siempre dependen o son €l resultado de un contrato anterior de
compraventa o prestacion de servicios, en € cua la transportacion de
mercancias es solamente un complemento necesario para completar €l
negocio, o bien siendo esta transportaci on total mente independiente del
contrato anterior, serealice por partidasindependientes, necesitando cada
unade ellasunacartaporte correspondiente con €l medio detransporteen
cada una de ellas empl eado.

Asi resultaquetodo transportista esté obligado aconfeccionar lacarta
porte con los datos fieles de la mercancia o productos o medios que
transporte, yasean éstos provenientes de un contrato mercantil anterior, o
un simple envio de mercancias o productos para e cua se fleto su
transporte.

las personas que accidentalmente podria oponerse”. Raimundo M. Salvat, Tratado de derecho
civil argentino, tomo |1, pag. 125. En este aspecto y con las caracteristicas apuntadas, podemos
también incluir por gjemplo los certificados de depositos de mercaderias, las cartas portes y los
Ilamados cheques de cooperativas. Baigun y Tozzini, op. cit., pags. 134-135.
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Por |o tanto, la carta porte resulta siempre un medio de pruebade un
contrato de servicios que tiene que ver Unicamente con lo que se
transporta en e momento concreto de su elaboracién. No es por
casualidad que en nuestro Cédigo Civil seregule delasiguienteformaen
el Libro Tercero (Derecho de obligaciones y contratos):

Disposicién General.

Articulo 435. Por € contrato de transporte de carga el porteador se obligaa
trasladar bienes muebles a punto de destino, y el usuario apagar €l servicio
de conformidad con las tarifas vigentes.

En el mismo texto legal seregulanlasobligacionesdel usuario deeste
transporte de carga en su articulo 437, €l cual en sus apartadosc) y ch) se
refiere ala carta porte en los siguientes términos:

c¢) Formular lacorrespondiente protesta, por escrito enlamismacartaporte
o conocimiento de expedicién, s desea reservarse las acciones
correspondientes paraexigir laresponsabilidad al porteador.

ch) Entregar recibo en e caso de haberse extraviado la carta porte o
conocimiento de expedicion, € cua produciralos mismos efectos que éstos,
y acreditard laentrega ...

De una forma més concreta se manifiesta la Resolucion 97 del
Ministerio del Transporte, contentivadel Reglamento del Decreto-ley 168
“Sobre la Licencia de operacion de transporte”, el cual, en su Articulo 32,
apartado a) expresa:

La autorizacion de la transportacion se acredita por las agencias de cargay
terminal es de pasajeros mediante la habilitacion delas cartasde portey delas
hojas de ruta cuando se trate de transportaciones de cargay delahojaderuta
cuando se trate de transportaciones de pasgeros ...

No puede olvidarse que en la actualidad la transportacion de
mercancias se ha multiplicado enormemente y exige una mayor
simplificacion de los mecanismos de control documental, es asi que ha
surgido la modalidad multimodal que aparece registrada en las
convenciones sobre transportacion internacional de que Cuba es
signataria. En base a ello un mismo contrato de transportacién abarca
diferentes medios de transporte hasta € punto de destino fina y esta
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operacion puede ser registrada en una sola carta porte multimodal o
conocimiento de expedicion.

Tales situaciones no solo han conducido aladefinitivaconsideracion
de estos documentos como privados, sino incluso aladespenalizacion de
sus falsificaciones tal como acontece en los paises del Cono Sur que se
han hecho signatarios del Convenio “Sobre responsabilidad del
concesionario de transporte internacional terrestre”, publicado en internet
el dia 21 de enero de 2001. Veamos agunas de sus infracciones y
Sanciones:

Articulo 1ro. Infracciones Gravisimas
A) DePasgerosy Carga

— Ejecutar transporte internacional terrestre sin estar autorizado.
- Redlizar un servicio distinto a autorizado.

- Hacer transporte local en €l pais de destino o en transito.

- Efectuar transporte en vehicul os no habilitados.

A estas y otras violaciones calificadas como gravisimas le
corresponden como sancién la suspension del permiso por 181 dias o
multa de $12,000 USD (Articulo 7).

Estas regul aciones se completan con infracciones graves, medianasy
leves, en las cuales disminuye la cuantia o laduracion delasancion. Las
sanciones referidas a la carta porte estan reguladas en € Articulo 3ro,
entre las violaciones graves. Aparecen, entre otras, las siguientes:

- Efectuar transporte sin carta porte, manifiesto de carga o documento
andlogo con datos contradictorios o falsos.

L as sanciones correspondientes a estasinfracciones son lasuspension
del permiso de 31 a 180 dias o multa de $6,000 USD.

Heagui &l caracter contravencional delasinfraccionescometidascon
la carta porte. No obstante, su caracter de documento privado se define
aun mas en las Condiciones generales de contratacion de cargas
completas de la Unién Europea, publicada en Internet el 21 de enero de
2002. El Articulo 1.9 de las Condiciones Generaes define la carta porte
como

el documento que acredita la existenciadel contrato de transporte ...
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lafuerza de la carta-porte solo acanza alos firmantes.

Para José Maria Mérquez Narvaez,

Todo contrato de transporte por carretera tiene que quedar confirmado por
una carta-porte.

La carta que no es ni un instrumento negociable, ni un titulo de propiedad,
congtituye la prueba de que existe un contrato de transporte, de sus
condiciones, y del recibo de las mercancias por e transportista.

Hasta aqui los documentos més polémicos en nuestro quehacer
juridico. Claro que, como nuestro trabajo no es una apologia del
documento privado, es bueno resaltar el caracter de documento publico
de los pasaportes (aunque en algunos Caodigos se les trata como
documento de identificacién). También considero que los documentos
generalmente estimados como mercantiles por excelencia, como laletra
de cambio, el cheque a portador, y €l pagaré ala orden, si deben tener
unaproteccion especial, pero ello en base a su equiparacion con el papel -
moneda por tratarse de mandatos de pago.

V1. Documentos Mercantiles

Estos documentos se denominan en nuestro Codigo como “Bancarios
y de Comercio”. El derogado Cédigo de Defensa Social regulaba la
falsificacion de estos tipos de documentos en su Titulo VII [“Delitos
contra la fe publica], Capitulo 11, Seccién Primera, la cual ostentaba el
subtitulo siguiente: “Falsificacion de documentos publicos u oficiales,
testamentos ol 6grafos, documentos mercantiles y despachos telegraficos.”

Es decir que este Codigo, paralos documentos mercantiles, siempre
utilizé e adjetivo mercantiles, que sin duda es el mas apropiado y
utilizado internacionalmente. Desde luego que comercio también es
usado como sinénimo de mercantil, a igual que pudiera serlo bancario
en cuanto serefiere alabanca mercantil como funcion primariay basica
de esta institucion, pero en derecho, la mayor preponderancia en habla

%José Marfa Méarquez Narvéez, Medios de pago de la compraventa internacional, Ed. ESIC,
Madrid 1993, pag. 100.
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hispana para la acepcién juridica de estos documentos es la categoria
mer cantiles.

Es con lapromulgacion del Cédigo Penal de 1979 que seintroducen
en nuestra legislacion los adjetivos “de comercio o bancarios”, al parecer
sustituir el de “mercantiles” como preconizaba el Cdodigo de Defensa
Socia Derogado. Y digo parece, porque mas adel ante veremos que hubo
razones correctas e incorrectas para independizar los documentos
“bancarios” propiamente dichos de los de comercio o mercantiles, con
gran desacierto juridico-penal y graves consecuencias para nuestra
précticajudicia y paralajurisprudencia.

Detodas formas, la doctrinaiberoamericana, asi como la de algunos
paises europeos de indudable ascendencia juridica internacional, como
Alemaniaeltalia, han estado de acuerdo siempre, y mas actual mente, en
gue el concepto de documentos mercantiles (digase de comercio si se
quiere) es demasiado amplio y abarcador para caber en una norma
sancionadoracodificada, en queincluso no se daun concepto concreto de
gué debe entenderse por este tipo de documentos, cuales abarcay cuaes
no, y ni siquiera de por qué se les da una proteccion especia
equiparandol os alos documentos publicos en cuanto alamagnitud delas
medidas represivas.

Uno de los primeros en pronunciarse en este sentido fue Quintano
Ripollés, siendo para é, y refiriéndose a la legislacion espariola de la

7

época,

un concepto que constituye unaextension que por lo total parece desorbitada
y fuera del mas elemental espiritu de la misma.

... se pierde de vista que la vaguedad del término ‘documento mercantil’ no
significa apenas nada, no definiéndose legalmente en parte alguna.>*

Por su parte y de forma brillante, Baigin y Tozzini penetran en el
andlisisprofundoy causal, que nos explicacomo y por qué se produjo en
el derecho un fendmeno de sobrevaloracion y proteccion de los
documentos mercantiles, ignorando su procedencia privada y
equiparandol os, con escasas distinciones, alos documentos publicos:

IAntonio Quintano Ripollés, La falsedad documental, Ed. Reus, Madrid 1952, pag. 114.
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Las doctrinas de Carrara en esta materia eran bien claras: preservar la fe
publica para los actos del Estado, perfectamente separados, a la vez, de las
convenciones instrumentadas entre particulares, cuyas fasificaciones
conllevan siempre unafinalidad contra el patrimonio.

No obstante, la potente industrializacion y consiguiente aumento del trafico
mercantil privado en la Europa de fines del Siglo XIX, impulsd a los
legisladores a procurar resguardar ese enorme volumen de “moneda
fiduciaria”, a veces mas importante que el emitido por el Estado, ain en
desmedro del enfoque Carrariano, incluyendo tales papeles civiles entre los
portadores de lafe publica

En los Codigos europeos € hibridgje aparecié mediante las formulas de
falsificar ‘en dafio a otro’, “‘con perjuicio a tercero o &nimo e causarselo’, o
‘causar a otro un perjuicio’, Cédigo italiano, alemén, espafiol .

Como se aprecia, es facil traslucir los intereses existentes detras del
“legislador” que tanto en esos paises como en el nuestro implantaron tales
conceptos en nuestros codigos penales. Por suerte, la doctrina mantuvo
siempre muchas discrepancias conceptual es e integracional es sobre los
documentos mercantilesy las consecuencias de su falsificacion. También
lajurisprudenciatuvo suficiente fuerza e independenciaparaponer cotos
y limites a la obsesion documentaria mercantil y desggjar de esta
categoriajuridico-penal a muchos instrumentos “mercantiles” que en su
origen fueron protegidos como tales, envidndolos sin remedio a su
verdadero redil, e de los documentos privados.

Asi, lajurisprudencia espafiola desde lasegunday tercera décadadel
siglo pasado dio caracter de privados alosimpresos de labanca privada,
las cartas entre comerciantes, las facturas de mercancias reconocidas, las
cuentas corrientes y otros. La misma actitud asumio la jurisprudencia
cubana. Veamos algunas sentencias:

Sentencia NUm. 150 del 19 de mayo de 1949:

Las recetas expedidas por un médico, autorizando una preparacion
farmacéutica constituye por su origen y finalidad un documento privado.

Sentencia NUm. 48 del 9 de febrero de 1954:

2Baiglin y Tozzini, op. cit., pég. 15.
53 as sentencias que se citan a continuacién pueden consultarse en Casaslis, op. cit., tomo I11,
pags. 413, 419y 420.
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El comerciante que alterael comprobante de unaventa, corriendo el puntoy
adicionando un cero, para convertir |a cantidad adeudada en suma superior,
responde de un delito de falsedad de documento privado.

Sentencia NUm. 503 del 20 de noviembre de 1954:

Consignandose que los vales los hizo aparecer como autorizados por €l
pesador delacolonia, lo que motivé que el pagador los hicieraefectivos, es
suficiente para estimar cometido e delito de falsedad en documento
privado.

Sentencia NUm. 181 del 1 de octubre de 1956:

Si alter6 un contrato en cuanto a precio de la renta, cometi6 falsedad en
documento privado.

Pero e proceso devastador de los privilegios otorgados a los
documentos mercantiles como categoriajuridicasuperior no se detuvo, y
las Ultimas décadas del Siglo XX fueron testigos del cambio conceptual
en la consideracion de otros documentos histéricamente considerados
mercantiles hacia el areadelos privados.

Asi, lalegislacion penal de algunos paises sdlo reconocelaexistencia
de documentos publicos y documentos privados, sin otras distinciones
generalizadoras, y adoptan el sistemamuy préctico de mencionar por sus
nombres concretos a determinados instrumentos juridicos, ya sean
mercantiles o de otra indole, que deseen tenga una mayor proteccion
penal. Destacaenre ellos Argentina, que es secundada por otros paisesdel
Cono Sur.

Gozan de privilegio en esas legislaciones la letra de cambio y €l
chegue, que se equiparan juridicamente ala moneday otros valores del
Estado. Pero en los propios paises que mantienen la concepcion
independiente de documentos mercantiles, lo que fue un concepto
extensivo sigue en la actualidad un curso contrario, definiendo como
documentos privados a instrumentos considerados historicamente
mercantiles, como los libros de comercio, la carta porte, lafacturay la
orden de compra. Y tales criterios llegan incluso a cuestionar la
mercantilidad en el concepto de privilegio protector, basado en la
cantidad de la fe publica que contienen la carta de crédito y € cheque
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nominativo, precisamente basados en el carécter nominal y no negociable
de los mismos.

Es nuestra opinién que ladenominaci 6n documentos mercantilesy de
comer cio debe dgjarse de utilizar en nuestro Cédigo Penal, aceptando que
en definitivatodos|os documentos que hastael presente han recibido esta
denominacion, aunque se usen en € tréfico comercial, no son mas que
meros documentos privados |os cuales han recibido, con un criterio de
seleccion aveces discutible, aveces disparatado, una proteccion especia
en laesferajuridico-penal.

Ello no quiere decir que a alguno de estos documentos, bien por
similitud con las caracteristicas delamonedaestatal, bien por laposicion
relevante o determinante que ocupan en € trafico mercantil, no se les
debadar una proteccion especial, que no tiene por qué ser igual en todos
los casos y que debe caracterizarse por su denominacion concretaen la
tipificacion penal. Dicho en otras palabras, debe [lamarse a documento
por su nombre al definir e delito, como ya hace nuestro Cédigo Penal
vigente en &l caso concreto de los cheques sin provision defondosen los
articulos 334.4 y 334.5. También consideramos que debe dejarse de usar
laexpresion documentos bancarios, por laambigiiedad delamismay su
poca trascendencia juridica en el ambito de lafalsificacion documental .

Anteriormente dijimos que hubo razones correctas eincorrectas para
aplicar esta denominacion de documenos bancarios en nuestro Cédigo.
Estas razones hay que buscarl as primero en su sentido negativo, esdecir,
g yareferido punto de la ambigliedad y confusion que provoca su uso,
pues como documentos bancarios hay que denominar en primer orden a
los documentos propios del banco, es decir, los que éste usa en €
cumplimiento de susfunciones, y lamayoriade éstos (por no decir todos)
son documentos privados.

Precisamente, para evitar confusiones, la literatura juridica ha
escogido la denominacion de documentos financieros para identificar a
los documentos que se utilizan como contentivos de valoresen e ambito
economico, degjando la denominacion documentos bancarios a los
propiamente utilizados por los bancos.

Ahora bien, en Cuba se dio un fendmeno distinto a otros paises. La
concepci 6n de documentos bancarios, como categoriasuper-protegidaen
la falsificacion documental, tuvo una base juridica solida cuando €
gobierno revolucionario proclamé la nacionalizacion de los bancos y
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declaré piblica la funcién bancaria® Con ello, la funcién bancaria
adquiri6 de subito un caracter publico de primer orden. Como
consecuencia de €llo, los directivos bancarios pasaron a considerarse
funcionarios publicos, y los documentos con que éstos trabajan,
documentos publicos, aunque se les continte llamando documentos
bancarios pero con la consecuencialogica de su carécter publico.

Esta concepcion de la funcion bancaria — funcion publica es la que
Ileva, al derogarse el Codigo de Defensa Social y promulgarse el Codigo
de 1979, a incluir a los documentos bancarios entre los documentos
necesitados de més proteccion contralafasificacion. Pero mésaladelos
aciertosy desaci ertos de esta concepcién de los documentos bancarios, 1o
cierto es que la funcién bancaria en nuestro pais ha dejado de ser
esencialmente una funcién pablica para volver a ser lo que
universalmente se reconoce como su finalidad fundamental: de
intermediacion econdmicay cajero del pueblo y de lanacion.®

Estén creadas, pues, todas |as condiciones legales para dar cuerpo a
los cambios conceptuales sobre la falsificacion de documentos de
comercio y bancarios en nuestra legislacion penal. Esta corriente
renovadora no solo se basa en la reubicacion econémicay conceptual
juridica de los distintos instrumentos juridicos catalogados como
mercantiles, sino queinciden en ello otrosfactores histéricos socialesque
Curto de laMano explora de la siguiente forma:

Muchas son las razones que hacen necesaria una nueva regulacion de estos
titulos-valores [letra de cambio, pagaré y cheque] en sustitucion del
venerable Cédigo de Comercio, razones que alo largo de muchos afios han
sido expuestas por la doctrinay numerosos colectivos involucrados en su
utilizacion, entre otros los bancos, pero de todas dllas, tres son las que
fundamental mente, a nuestro parecer, avalan esta renovacion.

Sintetizo:
1. La antigledad del Codigo de Comercio, basado en esquemas

socioeconémicos totalmente distintos a los que rigen en la era de la
electrénica

%Esta nacionalizaci6n se instrumenté através de laLey NGm. 891 del 13 de octubre de 1960.
%Asi lo enuncian los siguientestextos legales: Decreto-Ley NGUm. 84 del 13 de octubre de 1984,
derogado parcialmente por €l Decreto-Ley Nim. 172 del 28 de mayo de 1997 del Banco Central
de Cuba y € Decreto-Ley Nim. 173 de la misma fecha, sobre los bancos e instituciones
financieras no bancarias; y fue finalmente derogado en su totalidad por € Decreto-Ley Nim. 1811
del 23 de febrero de 1998 del Banco Naciona de Cuba.
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2. Lamasificacion del uso de laletrade cambio, como consecuenciadel
cambio operado en su naturaleza de efecto de comercio individua a
instrumento de crédito a corto plazo.

3. Laarmonizacién del sistemajuridico espafiol con el resto delos paises
europeos ante la inminente integracion [hoy convertida en realidad] de
Espafia ala Comunidad Econémica Europea.>®

En @ sentido restrictivo expresado, también se manifiesta José
Manuel Gomez Benitez:

. lguamente significativas a este respecto fueron las aportaciones
doctrinalesy jurisprudenciales que analizaron latipicidad de |as fal sedades
en documentos mercantiles desde el punto de vista de la alteracién de su
eficacia probatoria y que en consecuencia, criticaron la desmesurada
jurisprudencia tradicional, ahora minoritaria, que consideraba que era
documento mercantil todo aquél que recogia una operacién de comercio, o
teniavalidez o eficacia para hacer constar derechos de esta naturaleza.>’

Degemos claro que no somos partidarios de continuar con la
dispersion de la normativa que en Cuba sucedio: primero, al Codigo
Penal de ascendencia espariola; después, al Codigo de Defensa Socid; y
ahora se vuelve a presentar como un sintoma de inestabilidad en €l
Codigo Penal actual apesar de sus escasos catorce afiosde vigencia®® Es
por ello que, en contraposicién alas solucionesdelal ey Cambiariay del
Cheque espafiola, y a otras soluciones provisionales e intermedias
aplicadas en otros paises, considero que debe pensarse en una solucion

% José Maria Curto delaMano, Laley cambiariay del cheque, Ed. ESIC, 2da. edicién, Madrid
1992, Introduccion, pags. 18-21.
% José Manuel Gémez Benitez, op. cit.
®Durante sus 49 afios de vigencia en Cuba (de 1870 a1938) e Cédigo Penal espafiol fue objeto
deinnumerables modificaciones. Igual suerte corrio € Codigo de DefensaSocia quelo sustituyo,
en los 41 que estuvo vigente (de 1938 a 1979). En este caso, se agravé més ain € cimulo de
modificaciones debido a triunfo de la Revolucion de 1959 que introdujo gran cantidad de
modificaciones, determinantes en su derogacion final. LaLey 21, sin tantas modificacionesen sus
9 afios de vigencia (de 1979 a 1988), dio paso a la Ley 62 de 1988, Cddigo Pena actual,
esencia mente por motivos de perfeccionamiento técnico, incluidaladespenalizacion de muchas
figuras delictivas que yaeran penal mente arcaicas. Por motivos politicos ajenos aeste estudio, €
Cadigo actua hasufrido varias modifi caciones (merecidas e inmerecidas), y merece muchas més,
de acuerdo alosavancesdelacienciaen genera y delascienciasjuridicas en particular, razones
por las que estimo necesario laredaccion de un nuevo Cédigo lo antesposible, y enello setrabaja
con vistas a un texto que se espera esté disponible en 2003.

SiGo FERRAPo 8L CRIFERTO CODIFICAPOR PARA +0pA CONFIGURACTON PENGL, PORQUE L@ DiSPERSTON LGisLativa eN
EstE €aMPO No SOLo BFECHd EL coRRECHD EJERCiCT0 DE LBS PARFES Y Los TRIBUNALES, SiNo $AMBIEN POR EL CORACIER
PREVENFIVO—EDPUCEHivO QUE PORHA EL CONOCTMIENTD DE LBS LEYES PENGLES POR LoS Ciw@baNos. Por ELLo 8B0GAMOS, No
POR LEYES A7SLAPAS, SN0 POR UN (GpTG0 DEFINTDOR Y FLEYTBLE QUE @ LA VEZ CONFENGA Y FACiLHE SU @PLiCACTON.
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seria, definitiva y profunda. La solucién no puede ser otra que la
promulgacién de un nuevo Cadigo Penal que contemple, no solo éstas,
sino todo el cumulo de innovaciones despenalizadoras y cientificas
modernas que adeclen nuestro derecho penal alos avances actuales de
estaramade las ciencias juridicas.

VI1I. Otras categorias de documentosalosquelaley daprioridad

Es técnica antiguay muy positiva separar de la clasificacion general
de los documentos publicos o privados a aquellos que, por diversas
razones, el legislador quiere proteger con sanciones més severas en €l
primer caso, y menos severas en el segundo, como en €l caso de los
documentos deidentificacién expedidos por la Administracién estatal con
intervencion de funcionario publico; o viceversa, en e caso de los
certificados de enfermedad tipicamente privados.

En & Cddigo Penal cubano, estas categorias diferenciadas de
documentos seregulan en el Titulo VII, Capitulo I, en susarticulos 252 al
256, y en el 258. En nuestro pais, como en casi todos, estas regul aciones
tienen generalmente un caracter temporal, de acuerdo a determinado
incremento de lasinfracciones cometidas con esetipo dedocumento o al
interés especial del proteccién de su objeto. Y en ocasiones, porgque su
masividad o escasa formalidad aconsgan una menor severidad en su
represion penal. Asi, en el primer caso tenemosel articulo 258, insertoen
la Seccion Novena del Capitulo 111 [“Falsificacion de documentos usados
oficialmente parala distribucion ala poblacién de los articulos de uso y
consumo sujetos a regulacion”™?] y que tiene un carécter evidentemente
temporal.

En & segundo caso nos encontramos con € articulo 252, ubicado en
la Seccion terceradel mismo Capitulo I11, quetipificalafalsificacion de
Carnet de Identidad, la Tarjeta del Menor y e Documento de
Identificacion Provisional,* el cual pudiera asimilarse a un documento
publico, y por lasrazones anteriormente expresadas conllevaunasancion
inferior alade falsificacion de documentos publicos.

En nuestra opinién, este mismo procedimiento de tipificacion que
podemos Ilamar intermedio, puede ser empleado paralas facturas (si se

%Ello incluye las libretas de racionamiento de determinados alimentos y bienes de consumo.
viéase, pag. 8, ante.
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les quiere dar una proteccién mayor aladel documento privado) y alos
pasaportes (algjdndolos de su condicién de documentos publicos si se
quiere disminuir los niveles de sancion ante su falsificacion, dada la
proliferacion de estos tipos de documentos y su desplazamiento en €l
trafico juridico actual de “documento representativo de un estado através
de una persona”, a documento internacional de identificacion personal.

No obstante, existen serias contradicciones en la doctrina y la
jurisprudencia en cuanto ala consideracion especificade

1. laslicencias de conduccién;

2. los certificados de circulacion de vehicul os;

3. lostaonarios de multas de trénsito; y

4. los sdllos deinspeccion de vehiculos.

En primer lugar, debemos preguntarnos si lalicencia de conduccion
es un documento publico; si es un un documento de identificacion
personal; o si es un simple documento privado. Veamos.

Lalicenciade conduccién seregulay se creapor laLey 60 de 20 de
septiembre de 1987, la cua dispone en su articulo 229:

la licencia de conduccién es el documento que acredita que su titular esta
autorizado para conducir vehiculos de motor, segiin las categorias que en la
misma se sefial en.

Por su parte, € articulo 234 de lareferidaley indica que

La licencia de conduccién, e certificado de solicitud de renovacion o
reexpedicion y el talén de prevencion, seran expedidos, renovados,
suspendidos o cancelados por e Ministerio del Interior.

El articulo 252 de la ley dispone que & Ministerio del Interior
otorgarapermiso parael aprendizaje alos aspirantesalaobtenciéon dela
licencia de conduccion.

Lareglamentaci 6n mas especifica sobre lalicencia de conduccion la
encontramos en & Reglamento de la Licencia de Conduccién contenido
en la Resolucion del Ministerio del Interior ubicada en la Gaceta
Ordinaria nim. 2 del 15 de enero de 1996. Este Reglamento, en su
articulo 1 dispone, deformacdnsonacon €l articulo 229 delaLey 60, que
lalicencia de conduccion es el documento que acredita que sus titulares
estan autori zados para conducir vehicul os de motor, segiin categoriaque
en lamisma se sefiada. El articulo 4 del Reglamento indicalos distintos
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motivos por los que ésta puede ser cancelada, asi como lo relativo ala
alteracion, enmiendasy deterioro del documento, conindependenciadela
responsabilidad que se derive de ello. Los articulos 52 a 62 otorgan esta
facultad de cancelacion a los Jefes de Transito Provinciales, Jefes de
Trénsito de la Isla de la Juventud y Jefes de Transito Nacional,
especificamente para la Ciudad de La Habana, sin especificar si estos
mismos funcionarios son | os autorizados a expedir dichalicencia. Es de
notar, a respecto, que e articulo 3 del Reglamento indicaquelalicencia
sera expedida por los Organos de Tréansito de la PNR® sobre la base de
los requisitos establecidos en laLey 60 y el Reglamento.

Como se aprecia, no hay un funcionario especifico sobre e cual
recaigalaresponsabilidad de expedir lalicenciade conduccion, pudiendo
designarse acual quierade | os representantes del mencionado Organismo
Provincial o Nacional pararealizar este desempefio. Tampoco laLey 60
ni el Reglamento se pronuncian sobre |as formalidades en |a confeccion
de lalicencia, lo que reafirma el caracter de documento privado que le
asignamos.

Existe disparidad de criterio en la jurisprudencia en cuanto a la
clasificacion de la licencia de conduccion como documento publico,
privado o deidentidad; existiendo incluso, sentencias contradictorias del
Tribunal Supremo Popular sobre esta cuestion. Veamos dos de ellas.

La Sentencia Nim. 567 del 19 de abril de 1974% expresa en lo
pertinente:

CONSIDERANDO: Quelalicenciade conduccién, si bien esun documento
oficial, también lo es de identidad y su falsificacion por consiguiente, y por
aplicacion del principio de especialidad constituye, no e delito de
falsificacion de documento oficial, previsto en el articulo 369 en relacion a
365 del CDS™, sino € de falsificacion de documento de identidad del
articulo 376-A del CDS ...

La Sentencia NUm. 228 del 16 de mayo de 1955%* indica en parte lo
siguiente:

51pglicia Nacional Revolucionaria.

52\/éase Cédigo Penal Anotado, pag. 205.

8Codigo de Defensa Social que rigid en Cuba desde 1938 hasta 1979.
84Casastis, Comentarios al CDS, Ed. Libreria Marti, 1960, pag. 400.
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No comete falsedad documenta el que, sin hacerse pasar por funcionario
publico llenaimpresos para obtener la cartera dactilar; recoge firma de los
interesados, con lo que [no] se consigna ningun hecho falso, ni se
estampaban en ellos signos de autenticidad que o fueran, no se hace constar
la intervencion de funcionario publico; tampoco se comete usurpacion de
funciones, ni estafa; el primero por la razon dicha de no haberse hecho
aparecer como funcionario, y e segundo por no haber mediado engafio.

Hoy en diaanadie en Cubaseleocurririadar categoriade documento
de identificacion a una licencia de conduccion (antes |lamada cartera
dactilar). Ese hecho de por si hace més dificil la clasificacion de la
licencia, pues se eliminalatécnicajuridicade laespecialidad aplicadapor
la doctrina anterior a Codigo Penal de 1979 (el cua despendizd la
conduccién de vehiculos de motor sin licencia) para amortiguar las
sanciones correspondientes a los delitos de falsificacion de documento
oficial, aplicando las menos severas correspondientes a delito de
fasificacion de documento de identidad. Actualmente, no existe tal
posibilidad de eleccién, y la técnica juridica a aplicar debe ser de
contenido muy superior y que no deje dudas sobre € tipo de documento
en gue debe clasificarse lalicencia de conduccion.

Por ello, se debe comenzar por el andlisisdel objeto de regulacion del
documento, es decir, a qué actividad concreta se refiere y cua es su
contenido. Desde luego, partimos de que se trata de documentos que
emanan de la Administracion estatal; es decir, son documentos
administrativos por su origen ya que los notariales o judiciales ofrecen
menos dudas para su determinacion.

La licencia de conduccién, como afirmala Ley 60 que laregula, es
una autorizacion, un documento que acredita que su titular esta
autorizado, ni més ni menos, que para conducir vehiculos de motor.
Concretamente, la Administracion publica, en cumplimiento de su deber
de organizacion social hadeterminado (igual quelo hahecho lapréactica
totalidad de los gobiernos del planeta) que para conducir vehiculos de
motor se requiere cierta preparacion previa y cualidades personaes y
fisicas que brinden un minimo de garantia de pericia paralareaizacion
de tal funcién por las personas interesadas. Impone los requisitos
necesariosy le entrega un certificado alos capacitados, con €l proposito
de que éstos tengan prueba de que se esté preparado y autorizado para
conducir vehiculos de motor por las vias publicas. Es por tanto, o sea,
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crea por tanto, una relacion juridico-administativa de tipo
conformadora.® Garcini ha afirmado que

cuando para que la situacion juridica se produzca es preciso € concurso de
voluntades, el acto administrativo debera ser considerado como contractual.
Y sobreestasencilladistincion, del todo alejadadelaideade poder publico,
puede razonarse, en cada materia concretaacercadelanaturalezadelos actos
administrativos.” [Enfasis afiadido].

A nuestro entender, la Administracion (o € Estado, en su caso) es
siempre e sujeto activo en cuaquier relacién con los administrados
(particulares en este caso), que serén |os sujetos pasivos. Pero en € acto
administrativo de autorizacion y en algunos otros | a participaci on estatal
estan débil, y las consecuencias de larelacion son tan derivadas hacialo
civil, que parecen masrel aciones de carécter civil quereacionesjuridico-
administrativas. Por ello he afirmado que

la autorizacion es uno de los actos administrativos mas importantes ... no es
una orden, por cuanto no obliga al autorizado a cumplirla, sino le da
facultades para hacer alguna cosa.®®

Es de esta forma que opinamos que se debe distinguir entre la
autorizacion a un simple particular para €l gercicio de una actividad
econémica por cuenta propia, o de alguna especiaidad técnica; de la
autorizacion que vincula a una persona juridica a una porcion de la
actividad estatal 0 a la representacion de ésta, dando a los actos de la
misma la posibilidad de considerarse erga omnes.

Podemos afirmar que la simpl e autorizacion para conducir vehicul os
[licenciade conduccion], lade circulacion de un vehicul o [certificado de
circulacién] o la de su capacidad técnica para circular [sello de
inspeccion] deben estimarse de contenido privado ya que la
Administracion esta obligada a conceder tales autorizaciones si €l
particular (0 el vehiculo en su caso) cumplen los requisitos previamente
establecidos para su obtencién, convirtiéndose tal autorizacion en el
reconoci miento de un derecho ciudadano que el 6rgano administrativo no
tiene arbitrio para desconocer.

%Héctor Garcini Guerra, Manual de derecho administrativo, pag. 102 DRID 1924).
56 José Paz Leonard, Manual de derecho administrativo 111, Escuela Superior Aristides Estévez
Sénchez, Habana 1991, pag. 328.
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En situacién distinta se encuentrael acto administrativo que autoriza
laconcesién aunaentidad transportista parala explotacién de unarutao
tipo de transportacion. Esta autorizacion debe considerarse publica, ya
gue vinculaa concesionario a unaporcién de laactividad estatal y crea
una relacion juridico-administrativa totalmente facultativa de la
Administracion, quien puede conceder, delimitar o extinguir laconcesion
en base a su real conveniencia

Por |as mismas razones yaexpresadas, deben estimarse también como
documentos privadoslatarjetay el sello de revisién técnica[inspeccion]
de vehiculos.

Por ultimo, dirigimos nuestra atencion a los llamados talonarios de
multas, cualesquiera que sean éstos. Tomemos como gemplo € mas
comun: € de las multas de transito. La Sentencia nim. 1578 del 14 de
abril de 1980 indica en parte:

CONSIDERANDO: Que laalteracion que desde el asiento dela cabina del
camion que conduce, verifica el recurrenteen laboleta denatificacion de
unainfraccion reglamentaria detransito, queleentregae policiaparaque
la firmara, y a no poder ser visto por éste cambié los nimeros
correspondientes a la licencia de conduccién, placa de circulacion y su
direccion particular, constituye sin lugar adudas un delito de Falsificacién
de Documento Oficial, con sanciones méas severasy no constituye un delito
de Fasificacién de Documento Privado, como erréneamente sentencia el
Tribunal del juicio ... [Enfasis afiadido]

Lo planteado en esta sentenciadalugar, no auna, sino avarias dudas
sobre cuestionesjuridicamente polémicas. Unade€ellasyalaanaizamosa
comienzosdeestearticulo, y serefierealacondicion o no defuncionario
publico del gjecutor del documento. Y a sefialamos nuestras di screpancias
con la mutacion mecanica del articulo 173 con su acepcion de
funcionario publico hacia la falsificacion documental. No cabria duda
alguna que alos fines de la falsificacion de documentos, este abnegado
agente de la policia de transito no es funcionario publico con facultad
para elaborar documentos publicos. No obstante, podria entenderse:

1. Quelaboletano eselaboradapor € policia, sino por susjefes, y
gue éste es un simple gecutor de lamulta; o

®7Cédigo Penal Anotado, pags. 201-202.
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2. Quecomo indudablemente el policiaesun agentedelaautoridad,
sus acciones llevan la fuerza intrinseca del poder del Estado y de la
Administracién, y por lo tanto tienen un carécter publico.

Contestaremos ambos puntos. Respecto al primero, no hay duda de
gue, independi entemente de quién hayaimpreso e talonario de multas, se
trata de un documento de origen administrativo dirigido a surtir efectos
sobre un particular que ha violado determinada norma del Codigo de
transito, y laboletade notificacion carece de los requisitos legales para
ser considerada un documento publico porque carece de |os requisitos
formales que integran este tipo de documento, atal extremo quelafirma
del alegado transgresor no es necesaria para que la multa surta efecto.

De estaforma, labol eta de notificacion entregada por un agentedela
policiaaun conductor es un documento privado aungue provenga de la
Administracién. No es mas que la prueba de la presunta violacién de
determinado precepto del Codigo de transito en que haincurrido éste, y
su Unico fin esviabilizar el cobro de lamultaimpuestapor tal violacién.

Respecto a segundo punto, €l agente de la autoridad es un servidor
publico indirecto porque carece de la facultad de imperium para dictar
disposiciones obligatorias, y carece también de jurisdiccion propia. Para
José Maria Fébregas del Pilar “los funcionarios publicos que tienen
potestad de mando son las autoridades y los que la sirven, sus agentes.”®

Deigual forma, € articulo 262 del derogado (pero doctrinalmente
sobreviviente) Codigo de Defensa Social definia a los que debian
reputarse como autoridades en |os siguientes términos:

1. Al quepor ministerio deley, por st 0 como miembro deunacorporacion
oficia o Tribunal Ordinario o Extraordinario de Justicia, tuvierejurisdiccion
propia

2. Alosfuncionarios del Ministerio Fiscal.

3. A los Jefes de Estado de las Naciones aliadas o amigas, |os agentes
diplomaticos delas mismasy |os extranjeros que seglin lostratados, deberan
ser considerados como Autoridad.

Es decir, que un agente de la autoridad, aunque realice una funcion
publica, carece de las facultades (Iéase competencia y jurisdiccion
necesarias) para dictar disposiciones documentales y mucho menos de
carécter publico.

%8 José Maria Fabregas del Pilar, Derecho Administrativo, Ed. Reus, Madrid, pég. 105.
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Por ultimo, en el caso sometido aandlisis, el conductor nofasificdla
boleta. Ello implicariaque ésta contuvieraen su origen dichos datos. Lo
que reamente hizo el conductor es modificar sus propios datos
identificativos antes de entregar definitivamente la boleta a agente. En
este sentido, no comete e delito de falsificacion de documentos sino en
todo caso € de desobedienciadel articulo 147.2 del Codigo Penal, yaque
de hecho lo que intenta hacer es ocultar su identidad.

En cuanto a articulo 252.1.2.3 s6lo consideramos que deben tenerse
en cuenta (y de hecho se hatenido en cuenta, aunque hasido através de
interpretaciones extensivas sobre cuyo peligro ya nos hemos expresado)
los adel antos tecnol 6gicos que incluyen la computacion, €l telefax y el
correo electrénico, entre los medios utilizados por €l correo.

VIIIl. Falsificacién del documento: falsedad material y falsedad
ideoldgica

La falsedad documental, por la forma en que se expresa, puede
aparecer de dos formas. falsedad material y falsedad ideoldgica o de
contenido. Muchas veces escuchamos que determinada falsedad es
ideol 6gica 0 material, y no conocemos con certeza cuando es unacosay
cuando es la otra, y mucho menos comprendemos su significacion y
consecuencias juridicas.

A la hora de definir falsedad ideolégica y falsedad materia es
obligatorio citar a maestro Carrara, quien fue € primero en utilizar la
definicién defal sedad ideol 6gica:®® “Faltando a la verdad en la narracion
de los hechos”, “falsedad ideoldgica porque no es el documento el falso,
sino la idea que contiene.”

Sobre esta definicién de fal sedad ideol 6gica discrepaDiego Vicente
Tejera:”

En estas fasedades no es la idea del documento la fasa, porque los
documentosno tienenideas ni expresan ideas, o que esfalso esel contenido
del documento y no su continente.

Carrara, Programa del corso di diritto criminale, Parte especial, tomo V11, pag. 366.
™Diego Vicente Tejera, Comentarios al Cadigo de Defensa Social, tomo V1, pags. 80y 81. Ed.
Jeslis Montero, Habana 1948.
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No obstante, la creacion del maestro Carrarahaperdurado. Considero
gue tanto Carrara como Teera coincidieron en principio en que la
falsedad ideol 6gicaera, en esencia, laintroduccion de datos o narraciones
falsas en un documento auténtico, no importa si [lamamos a lo que €
documento expresa “su idea” (como decia Carrara) o “su contenido”
(como decia Tejera).

Falsificacion material es laformacion de un documento falso en su
totalidad o en una parte de éste. Para entender mejor la expresion “parte
de éste”, utilicemos como ejemplo la falsificacion de un pasaporte. Hay
fasificacion material total del pasaporte cuando es fabricado en su
totalidad en la mesa o en la imprenta del falsificador. No se trata del
documento impreso por el organismo estatal correspondienteal quesele
introducen datos fal sos. Es una creaci 6n totalmente nueva, que carece de
los elementos de legitimidad que le hacen surtir efecto. También hay
falsificacion material, pero parcial, cuando aun pasaporte verdadero sele
introducen hojas totalmente falsas, quedando en é otras que son
verdaderas.

Hay asimismo falsedad material cuando se ateran los signos de
autenticidad de un documento o se cambian fraudulentamente |os datos
de que e documento es objeto; por eemplo, cuando un pasaporte
ordinario se altera a uno diplomatico, o cuando se sustituyen el nombre
del titular y su foto por el de otra persona.

¢Qué diferencia hay en este Ultimo caso con la fasificacion
ideol6gica? La diferencia estriba en que en la falsificacién material
parcial se alteran algunosdeloscomponentesdel documento, medianteel
cambio o la adicién de otros componentes del documento. Por €l
contrario, en lafalsificacion ideol 6gicael documento eslegitimo, pero se
consignan en é datos falsos en todo o en parte. Por ggemplo, si en un
pasaporte legitimo en todo, se consignara falsamente que € titular tiene
visado para entrar en un determinado pais.

Para comprender mejor estas diferencias, es muy Util e consgjo de
Juan VegaVega ™

Paradistinguir muy claramente lafalsedad [material] delaideol égica, deberd
recordarse la excelente frase de Garraud: ‘La falsedad material es sensible a
vista, mientras que la ideoldgica lo es Gnicamente al intelecto.’

"Juan Vega Vega, Los delitos, Ed. Instituto Cubano del Libro, edicién 1976, pag. 188.
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Todo o expuesto hasta ahoratiene indudabl e trascendenciajuridica.
En primer lugar, porque define en qué consiste la falsificacion de
documentos y cuadndo y como se materializa ésta. En segundo lugar,
precisa sus grados y formas de materializacion y con ello, abre a su vez
otra de las grandes disputas del Derecho pena y de la falsificacion
documental en particular. ¢Es puniblelafalsificacion ideol 6gica? ¢Debe
serlo?

Veamos, con relacién aello, un pasaje que nos cuentaDiego Vicente
Tejera, d defender la permanencia de la falsedad ideolégica como
conducta punible:

Hace algunos afios conocimos aun hombre, que setitulabapapelistay tenia
muchisimas escrituras de personas no relacionadas con el inmuebley quele
vendian derechosy acciones conocidas en laprovincia, y con esasescrituras
mendaces. Porque ellos no eran duefios de tales derechos y acciones. El
papelista vendia fincas y obtenia inscripciones en el Registro de la
Propiedad.

Esos documentos publicos, por ser falsedades ideoldgicas, se tuvo que
sancionar como estafa. Sin embargo, suprimiendo laLey de 24 de marzo de
1917, el inciso 4 del articulo 310 del Cédigo entonces vigente, tuvo que
conservar y sancionar fal sedadesideol égicas como son las que se hacen con
narraraciones falsas en los registros civiles. ¢Y si esto esasi, y si no pueden
desprenderse de los textos legales, como pasa en Cubay en Uruguay, las
falsedades ideoldgicas? ¢Para qué esta clasificacion que sustrae muchas
falsedades de la sancién?

Nosotros vemos igual peligrosidad en quien confecciona en todo o en parte
un documento falso, que quien faltaalaverdad delos hechos en lanarracion
de éstos, en un instrumento piblico.”

Lo cierto es que, tras las dtas y bagjas analizadas por Tejeray a
partir de estamodificacion del afio 1917 y posteriormente el Codigo
de Defensa Social, quedo claro que en Cuba es punible la fal sedad
ideol 6gica en documento publico, y no lo es cuando se plasmaen un
documento privado. Asi lo reflgja el articulo 250.1(b) del Codigo
vigente.”

Diego Vicente Tejera, op. Git., pag. 81.

"Tejeraserefiered Codigo Penal espafiol vigente en Cuba desde 1870 y que fue derogado por €l
Cadigo de Defensa Socia aprobado en 1938, y alaLey del 24 de marzo de 1917 que modifico
aquel Codigo Penal en cuanto alos delitos contrala fe piblica.

"éase pag. 7, ante.
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La fata de punibilidad en el caso del documento privado debe
razonarse sobre la base, a nuestro entender, de que es intrascendente a
Derecho penal lamendacidad o faltade veracidad en que puedenincurrir
los particulares a consignar datos o realizar narraciones en documentos
gue solo han de surtir efecto entre las partes y sus causahabientes.

Veamos una Sentenciadel Tribunal Supremo de fechatan temprana
como €l 10 de marzo de 1954 (Sentencia nim. 146):

Tratdndose de documentos privados, solo puedeexistir €l delito de falsedad
cuando ésta sea material, cuando lo falsificado es el documento en si, en su
aspecto extrinseco y no que sean falsos los hechos que en éste se hacen
constar con vistas a su atestacion, que es lallamada fal sedad ideol 6gica que
solo se da cuando se trata de |os documentos a que se refieren los articulos
365, 369 y 370-A del Codigo de Defensa Social.”

El tiempo pasa, y € derecho avanza. El articulo 192 del Cédigo Pena
espanol de 1995 (hoy vigente) ha extraido de la relacion de fal sedades
documental es punibles que pueden ser cometidas por |os particulares, las
que consisten en “faltar a la verdad en la narracion de los hechos”, esto
es, las que son [lamadas por la doctrina y la jurisprudencia fal sedades
ideol6gicas. Asi seexpresael Tribunal Supremo espafiol en su Sentencia
del 26 de febrero de 1998 en el notorio caso Argentia Trust tomado del

internet e dia 11 de enero del 2002. Lareferida Sentencia razona en su
décimo Considerando:

... Como en lavidajuridicasdlo puedeincidir con plenitud de efectoslo que
queda probado frente a terceros o erga omnes, se deduce fécilmente de los
mencionados preceptos que lafalta de veracidad en que puedan incurrir los
particul ares cuando declaran ante el funcionario que autorizaun documento
publico u oficial, o cuando redactan un documento privado --y un documento
mercantil no autorizado por funcionario publico es privado aunquetengala
proteccion penal del documento publico-- no puede normalmentedar lugar a
una falsedad penalmente tipica.

Claro que existe la falsedad ideol 6gica en documento privado. Pero
ésta no es punible. Tampoco era punible en Espaia alin antes de las
mencionadas modificaciones del Codigo Pena espafiol en 1995 que
eliminaron la punibilidad de falsedades ideolégicas cometidas por
particulares, incluso en algunos tipos de documentos publicos. Esta

"Casas(s, op. cit., pag. 419.
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innovaci6n tuvo antecedentes en lajurisprudencia espafiola e incluso en
la cubana.

El hecho de que lafal sedad ideol 6gica en documento privado no sea
punible, no quiere decir quesi el autor detal falsificacion haquebrantado
alguna otra norma penal, quede impune. S6lo quiere decir que s
Unicamente existe en si misma la falsedad ideolégica en documento
privado, no se configurael delito defalsificacion de documentos privados
del articulo 257 del Codigo Penal. Se puede configurar, s existe, € ddlito
concreto cometido por el agente a quebrantar lanormapenal convivente
junto a acto falsificador. Esta coexistencia de conductas no punibles
(falsificacién ideol 6gica) y punibles (en este caso estafa) quedaexpresada
en la siguiente sentencia de nuestro Tribunal Supremo:

Quien en una escritura se reconoce deudor, por la cantidad que recibe en
préstamo, y da en garantia, gravandol os, bienes muebles que expreso eran
de su propiedad, pero ya no le pertenecian, por haberlos aportado a una
Socieggd Mercantil, comete estafa.” Sentencia nim. 144 del 10 demarzo de
1952.

I X. El uso de documento falsificado

Los distintos tipos de fal sificacién documental pueden sobrepasar la
simple clasificacién de Delitos de Dafio y Delitos de Peligro, pues tanto
las falsificaciones de documentos publicos como las de documentos
privados y de las otras categorias de documentos reguladas por la ley,
pueden consumarse tanto en la fase en que sélo han constituido un
posible peligro, o cuando ya han materializado el dafo.

Asi, basta la confeccién del documento publico falseado o la
alteracion de uno verdadero (y con su ocupacion o descubrimiento) para
gue seconsumael delito, no siendo necesario que el documento seutilice
paraque quede consumado el delito. Tampoco esrelevantesi laintencion
del autor eradelucroy no laalcanzd. No importa. Se consumo €l delito.

Laredaccion del articulo 250 de nuestro Codigo Penal vigenteno degja
lugar adudas en este sentido, y tanto lajurisprudenciacomo ladoctrinalo
han confirmado. Veamos:

"®Casaslis, op. cit., pag. 651.
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Para la perfeccion del delito de falsedad, no es necesario que realmente se
haya ocasionado un dafio publico o aparticul ares, essuficientelaposibilidad
de que asi pueda ocurrir.” Sentencia nim. 387 del 11 de octubre de 1951.7

No siendo €l lucro elemento de los delitos de usurpacion de funcionesy de
falsificacion de documento oficial, no serd necesario que la Sentencia lo
determinase.” Sentencia nim. 117 del 24 de marzo de 1958.7

Ladoctrina se pronunciade igual forma. ParaBregliay Gauna

las conductas que la ley reprime son atipicas s no se demuestra que la
falsedad puede producir un perjuicio sobre bienesjuridicos pertenecientesa
un tercero distinto a quien efectlia la falsificacion. No es necesario, por
supuesto, la concrecion del mal; basta la mera posibilidad.

Vega Vega,” comentando e derogado Cddigo de Defensa Social,
asevera

El Cadigo de Defensa Social resuelve el problema entre nosotros en una
forma acertada, mediante el articulo 372: cuando se falsifica un documento
publico, un documento oficial, o un testamento oldgrafo, o un documento
mercantil, o un despacho telegréafico, pero no se produce con motivo dedicha
falsificacion un dafio o peligro de dafio al pueblo o alosparticulares, no hay
delito de falsificacion de documentos. La solterona que a otorgar un
testamento notarial o a confeccionar su testamento ol 6grafo, miente acerca
de su edad, rebajandose 5 afios de los 80 que tiene, no comete delito alguno.
[Enfasis afiadido]

Personal mente, yo agregaria un ejemplo mas complgjo: si mintio al
solicitar la Declaratoria de Herederos, omitiendo la existencia de un
pariente con derecho, tampoco comete delito de falsificacion ni ningin
otro, pues se trata de que lalesion o peligro de |os bienes juridicamente
protegidos ha de ser féctica, 10 cual no se seregistraen este gemplo, ya
gue puede detenerse tal resultado con un proceso civil 0 con unasimple
impugnacion incidental.

Puede gque ahora se entienda mejor la razén por lacual € legislador
espanol despenalizo la mayoria de | as fal sedades ideol 6gicas cometidas
por particulares en documentos publicos.

""Casas(is, op. cit., pag. 412.
"Casas(is, op. cit., pag. 385.
0p. cit., pag. 189.



2002] EL DELI DE FALSIFICACON DE DOCUMENTOS EN CUBA 71

Es fécil comprender que, por sus caracteristicas intrinsecas, no es
necesario €l uso del documento publico paraque se consumael delito de
falsificacion. Basta €l asiento del dato mendaz por € funcionario, o la
creacion o ateracion del documento publico, para que € delito quede
consumado. Esto, en esencia, se debe a gque la categoria documento
publico hace fe desde su nacimiento a igual que sus efectos probatorios,
guedando constanciatambién oficial delamendacidad introduciday por
lo tanto lameraexistenciadel documento publico falsificado produce de
facto unas veces el dafio y otras €l peligro.

Es por ello que latenenciadel documento publico falsificado, por €
falsificador, es punible de por si. No ocurre lo mismo con el documento
privado, cuyo uso es imprescindible para que se configure el delito de
falsificacion. Paraqueintervengael Derecho pena debe materializarse el
atague a otro, € intento de vulnerar el derecho geno, ya que hasta ese
preciso momento el documento falso no hanacido parael Derecho, como
no ha nacido para el Derecho el documento privado legitimo que no se
usa por € que lo ha confeccionado.

Por esarazon, el Codigo Civil derogado declarabaen su articulo 1227
gue lafechade un documento privado no surtiaefecto respecto aterceros
hasta su presentaci On en un registro publico. Este detalle resultadecisivo,
y espor ello que € articulo 257 de nuestro Codigo Penal en su apartado
(a) sanciona a quien forma, en todo o en parte, e documento privado
falso, 0 atera uno legitimo, siempre que lo use, y en e apartado (b)
imponeigual sancién aquien solamente usael documento privado fal so,
con animo de lucro o de causar perjuicio, pero siendo intrascendente si
participo en lafalsificacion o no.

En esto dltimo --de la sancién a que falsifica e documento y la
sancién a que lo usa-- nuestra legislacion a mi entender, emplea con
acierto la férmula expresada en cuanto a los documentos privados,
midiendo con el mismo rasero sancionador al quefalsificay usa, y a que
solamente usa, porgue laesenciaque configuraeste delito no esotracosa
gue el uso del documento.

El caso de los documentos publicos es distinto. También
acertadamente en mi opinion, el Codigo sanciona mas gravemente a
falsificador (independientemente de que use o no el documento) queala
persona que sin participar en la falsificacion, y conociendo que €
documento esfalso, lo utiliza.
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En este asunto concreto nuestro Cadigo tiene una técnica superior,
desechando las posibles confusiones de la comisién culpable de este
delito (que tantos debates ha provocado en la doctrina) y definiendo
claramente a tal fin que € uso del documento falso debe ser a
sabiendas, no degjando lugar adudas quelapersonaque usael documento
sin conocer cabalmente que e documento es mendaz, no actla
imprudentemente, sino que no comete delito alguno.

En otros paises, como Argentinay Colombia, no se consideracorrecta
nuestra técnica de sancionar con mas severidad al fasificador de
documentos publicos y de comercio, y de atenuar la sancién del que
simplemente usa el documento a sabiendas de su fal sedad. Incluso, para
Quintano Ripollés, “... la atenuacion a favor del uso de documentos falsos
resulta poco comprensible”.® Sin embargo, un simple andlisis de
peligrosidad socia nos lleva a lo acertado del criterio. Las mismas
autoridades que discrepan con nuestro criterio parecen aceptarlo, cuando
admiten que se castigue con mas severidad alosfa sificadores de moneda
gue alos que utilizan la moneda fal sa a sabiendas de su fal sedad.

No debe caber duda alguna de que la persona que usa un documento
falso, en cuya elaboracion no participo pero conoce de su falsedad, es
sociamente menos peligrosa que e que rediza la falsificacion. El
falsificador no es solamente quien tiene e primer acceso a documento.
Sus acciones sobre el objeto (el documento) son mucho més peligrosasy
dafinas parala sociedad ya que éste es quien produce la mendacidad.

Pudiera pedirse que se aplicara igual criterio en € articulo 257 del
Cadigo Pena (Falsificacién de documentos privados), y seria justo
hacerlo por las razones ya expuestas, pero hay que decir, a favor de
guienes defienden que se mantengalasancién igualitaria, que lasancion
de privacion de libertad o multa de 100 a 300 cuotas en nuestro Codigo
Penal es bastante benignaen comparacion con lamayoriadelos Cédigos
Penal es hispanoamericanos incluyendo alos de Colombia (1 a 6 afios),
Argentina (6 mesesa?2 afos), Uruguay (1 a5 anos) y Espaia (6 mesesa?2
anos). Finamente, hay que sefialar que de los paises mencionados
solamente Espafiay Uruguay aplican criterios atenuantes por el uso del
documento, mientras Argentina los equipara y Colombia los agrava
cuando se trata del uso de documentos publicos.

80p. cit., pag. 239.
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X. Lafalsificacion de documentos como prueba de hechos
verdaderos

El Cadigo de Defensa Social regulabaen las Disposiciones Comunes
alas Sanciones anteriores a Capitulo 111, Seccion Cuarta (Articulo 279),
una circunstancia de atenuacion (elevada a la categoria de delito, en
opinién de Diego Vicente Tejera®™), alos que realizaren lafalsificacion
paraformar en provecho propio o de otro un medio de prueba de hechos
verdaderos.

Igual criterio de atenuacién siguen en la actualidad diversos paises,
entre otros Colombia. EI Cédigo argentino no se pronunciaa respecto,
dgjando a airelainterrogante que muchos se han planteado: ¢Constituye
delito e hecho de falsificar un documento cuando ello se hace con el
propésito de probar un hecho verdadero?

Nuestro vigente Codigo Penal, en su articulo 260, dispone:

Esta exento de responsabilidad penal, el que cometaalguno delos previstos
en este capitulo, paraformar un medio de prueba de hechos verdaderos ...

Técnicaperfectay sentido moderno de lafalsificacion y sus medios.
Si, sus medios, porque no solo abarca con una sintesis admirable a los
documentos publicosy privados, sino también lasfal sedadesideol 6gicas
y materiales, y los posibles instrumentos destinados a su falsificacion,
eximiendo en todos | os casos de responsabilidad penal a autor. Setrata
pues de una excusa absol utoria, que viene en realidad asuprimir en parte
(no en su totalidad) e principio de esencididad punible de la
falsificacion, manifestado histéricamente en laposibilidad real de quela
falsificacion cause perjuicio, o pudiera causarlo, para que € Derecho
penal |a sancionara.

Quizas por esa razon, algunos Codigos Penales no se pronuncian
respecto aestaeximente (0 en algunos casos, causa de atenuacion) porque
su articulado requiere con claridad que exista una posibilidad real de
perjuicio para que se configure el delito de falsificacion. Si esto es asi,
esta bien claro y no necesita textualizacion que la falsificacion, para
probar hechos verdaderos, no causa perjuicio alguno y por tanto no es
punible.

810p. cit., pag. 186.
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Llegar ala condicién de eximente de responsabilidad penal no le ha
sido fécil a nuestros legisladores. Como ya vimos, en e Cédigo de
Defensa Social eracircunstanciade atenuacion. EI Codigo Pena de 1979,
hoy derogado, siguié € mismo criterio atenuador pero menos severo,
pues de sanciones de un mes y un dia a seis meses de privacion de
libertad 0 multade 31 a 180 cuotas 0 ambas, que contemplabaaquél, las
redujo a solamente multa hasta 100 cuotas (Articulo 313). Como ya
hemos analizado, en 1988 el Codigo Penal vigente adopto el criterio més
avanzado y justo sobre esta cuestion.

Resultadificil encontrar jurisprudenciasobre estaexcusaabsol utoria.
Ello se debe, entre otras causas, a que tan avanzada decision legislativa
sigue siendo incomprendida por los tribunal es. Conocemos casos en que
alguien ha fasficado un titulo de propiedad de un efecto
el ectrodomeéstico que ha obtenido licitamente, y sele hareputado falso y
selehasancionado, sin tan siquieracomprobar laprocedenciailicitaono
del bien amparado por e documento.

Resulta evidente que, al adoptar esta eximente, € legislador ha
penetrado en la profundidad de las conductas humanas y sus
motivaciones de actuacion y no trata con ello de justificar algo mal
hecho; sino de aplicar el mas elevado principio de lajusticia que en la
falsificacion documental significa:

1. Ausenciade lucro o de perjuicio en el acto falsificador;

2. Lapruebadelaverdad a priori;

3. El restablecimiento del derecho restringido.

No hay que olvidar que son multiples las razones del individuo para
procurar un medio de prueba, aungque seafal so, de hechosverdaderos, y a
veces la razon puede considerarse justificada. Por giemplo, €l medio
verdadero puede haberse extraviado, estar distante del lugar en que lo
necesita, etc.

Por lo tanto, con los elementos expuestos alavista, la solucion mas
justa no es la atenuacion, sino la eximente de responsabilidad penal en
tales casos.

XI1. Concurso con otros delitos

En muchas ocasi ones nos encontramos ante problemas muy concretos
y algo incdmodos en lo que serefiere alafal sificacion de documentos. Es
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de esta manera que escuchamos con frecuencia que la falsificacion
documental esun delito independiente. Pero otras veces escuchamos que
es un delito medial, y no siempre podemos distinguir cuadndo éste
concurre de forma independiente y cuando concurre como delito de
medio afin.

Opinamos que lafal sedad documental esun delito independiente, que
tiene vida propiay se puede cometer como fin en si mismo de la accién.
Decir que el proposito del quefalsificaesestafar, malversar o apropiarse
de bienes, seriacomo decir que quien lesionaaotro lo hace con € fin de
privarlo delavida, sustraerle sus pertenencias o violar su libertad sexual,
cuestiones éstas en ambos casos que pueden ser ciertas o no, porgue 1os
propésitos delictivos pueden ser variados y al Derecho no siempre le es
posible establecerlos.

Por ello se exige en casi todos los delitos, para su configuracion, un
resultado apreciable, un guebrantamiento material delaley, que puedeen
el caso delafasificacion, limitarse aeso: afalsificar un documento o a
usarlo después de falsificarlo, o a usarlo después de ser falsificado por
otro, sin que importe en muchas ocasiones cual era el proposito real del
delincuente. Claro que, de ser posible, ha de establecerse este fin,
Ilamémosle teleologico del actuar delictivo y ello permite calificar un
delito de lesiones como tentativa de asesinato, robo con violencia, o
violacién, segun el caso.

Deigua forma, una falsificacion de documentos puede quedarse en
eso: simple falsificacion y no siempre es posible establecer con la
necesaria certeza juridica que € propdsito real eramalversar o estafar o
apropiarse de bienes. No obstante, es de reconocer que en muchas
ocasiones, detectado el faltante o laestafa, encontramos por medio delas
investigaciones que € delincuente se valié de la falsificacion de
determinados documentos para lograr esos propositos delictivos, o bien
falsificd los documentos con el propésito deinducir aerror alavictimao
de encubrir su actuar delictivo. De esta forma, concurre con mucha
frecuenciaanuestros tribunal es lafal sificacion documental asociadaala
estafay otros delitos.

Veamos la relacion entre falsificacion de documentos y estafa. En
palabras de Quintano Ripollés:

Ambas infracciones se hallan prefiguradas por € comin denominador
espiritual del engafio, la mutatio veritatis, que impide o dificulta muchas
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veces € trazo firme de una linea divisoria. El signo diferencia tedrico es
predominantemente subjetivo, € del animo de obtencion de un lucro ilicito,
esencia en la estafa, que no es necesario y hasta resulta indiferente en la
falsedad documental.

La sistemética estudiada, en torno a caso mas tipico y frecuente de la
concurrencia de falsedad documental y estafa es mutatis mutandi aplicable
también como quedadicho, alas otras diversisimas hipétesis concursalesen
que aquélla es medio.

Esdecir, quelos elementos esencial es de lafal sificacion documental
y de la estafa, la mutacién de la verdad y la intencién de engafiar,
aparecen siempre en ambas, aungque en determinados casos de la
falsificacion documental, se mantenga esta unidad materializandoseen €
animo de lucro y en otros casos, se aparte lafalsificacion documental de
laestafapararealizar un proposito simple de causar dafio o perjuicio que
no necesariamente implica dnimo de lucro.

V eamos una sentencia aleccionadora de nuestro Tribuna Supremo,
Sentencianum. 48 del 1 de febrero de 1951.:

Integrado el delito de falsedad con caracter continuado, debe suprimirse la
desacertada calificacion de estafa, que hace concurrir con aquélla, pues,
como con reiteracion tiene declarado este Tribunal, cuando € medio
enganoso que se emplea, a los fines de obtener un lucro, consistente en la
creacion de un documento falso, no se comete estafa, sino falsedad, que por
ésta queda absorbida.®

En igual sentido se pronuncia la Sentencia 2992 del 8 de mayo de
1985:

Porque siempre que € medio engafioso que se emplea para obtener un lucro,
consiste en la creacién de un documento falso, se comete e delito de
falsificacion de documentos y no estafa®

Esto demuestra, a su vez, una sostenida jurisprudencia de nuestro
Tribunal Supremo en esta materia.

Sin embargo, debe tenerse muy en cuenta que esta absorcion de la
estafa por la falsificacién documental solo ha de producirse cuando la
gravedad de ambos delitos seaequivalente, o lafalsificacion seael delito

82Casas(is, op. cit., pag. 392.
8Casas(is, op. cit., pag. 204.
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maés grave, porgque si concurren falsificacion de documentos privados y
estafade cualquieradelas figuras agravadas de nuestro Cadigo Pendl, la
calificacion correcta seriaestafa, pues entonces no existiriaabsorcién que
requiere que el delito absorbido sea de categoriaigual o inferior. Por €
contrario, nos encontrariamos entonces ante un concurso ideal dededlitos,
pasando la fasificacion documental en tal caso, a ser un mero
instrumento, un medio para cometer €l delito mas grave que es € de
estafa.

Igual criterio debe seguirse, en las distintas variantes posibles de
concurrenciade lafasificacion documental, con otros delitos que pueden
ser lamalversacién o laapropiacion indebida, en los que lafalsificacion
apareceracomo instrumento paracometer € otro delito. En algunos casos
podria presentarse la variante contradictoria de que se sancione una
conducta por falsificacion y no por malversacion o apropiacion indebida,
por resultar (muy casuisticamente) que en la concurrencia de delitos, la
falsificacion (por ggemplo si es de caracter continuado) sea el delito mas
grave de los que concurren.

Digamos, por eemplo, que concurren varias defraudaciones
econdmicas realizadas, inferiores a 5,000 pesos (moneda nacional) cada
una, gue son cometidas con ciertaproximidad en el tiempoy similitud en
la gecucion, y para lograr € fin engafioso € autor empled tres
documentos privados fal sos. Esta conducta debe calificarse como delito
de falsificacion de documentos privados de caracter continuado. Ahora
bien, si las tres defraudaciones hubieran sido superiores a 5,000 pesos
cadauna, € delito que deberiacalificarse es el de estafa, pero sin carécter
continuado. Igual calificacién de estafasin caracter continuado, mereceria
la conducta si se tratara de una sola defraudaci én econdmica superior a
los 5,000 pesos, aln si se hubiesen falsificado tres documentos privados
paraesefin.

Debe recordarse que lasancion aimponer eslaindicada por lamayor
0 menor gravedad del delito. Lafalsificacion de documentos de caracter
continuado conlleva sancion de limite superior, un afio y 6 meses de
privacion delibertad. Estafadelafiguraagravada (apartado 3 del articulo
334) conllevasancion de limite superior 10 afios de privacion delibertad.

XI11. Papel del desarrollo delainforméticaen e derechoy la
falsificacion documental
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Afirmaban Marx y Engels, en su Manifiesto Comunista, que un
fantasma recorre a las ciencias juridicas. Con vista al presente, puede
afirmarse que ese fantasmaeslainformaticay su espectro se hahecho tan
real gque no solo las ciencias juridicas, Siho ninguna ciencia, puede
prescindir de ella. Especificamente en lascienciasjuridicas, larevolucion
delainformatica hasido detal magnitud que yase manejalaposibilidad
de incluirlacomo rama de esta ciencia, comparandolaal Derecho penal,
civil, administrativo, etcétera.

Hay paises desarrollados donde todo e control administrativo,
mercantil y civil y los elementos fundamentales de su tréfico juridico se
vinculan a medios de la informética. Cuba, a pesar de no ser un pais
desarrollado, hace ingentes esfuerzos por mantenerse actualizada de los
adelantosy beneficios que aportalainforméticaa comercioy atodaslas
ramas de las ciencias.® Méas e hombre, en su lucha por el progreso
econdémico y socia siempre encuentra escollosy uno de ellos resulta ser
el delito, personificado en aguéllos que aprovechan cualquier
circunstancia propicia paralucrarse a costa de los demas burlando todas
las normas éticasy juridicas e intentan, naturalmente, pasar inadvertidos
en su actividad. De estaforma, através delos mediosy posibilidades de
lainformética hay personas que han desatado una ofensiva tecnol 6gica
con propésitos malignos que discurren desde el afén de lucro hasta el
puro y simple &nimo de causar dafio. El mundo se resiste contra ellos,
perfecciona sus métodos de deteccion y prueba en las condiciones
tecnoldgicas de las posibilidades y medios de la informética. De esta
forma se han creado en todas las latitudes, departamentos de policia
tecnologicay se han dictado una serie de disposiciones juridicas sobre
seguridad informética.

En Cubatambién se han tomado medidas y, aunque se esta en espera
de un Decreto-ley abarcador de todo lo referente a la seguridad
informética, se han aprobado varias disposiciones legal es que regulan €l
uso de los medios informaticos y se aplican medidas de seguridad
respecto alainformacién clasificada que puedan contener.

En el enfrentamiento alaactividad delictivaes necesario conocer sus
métodos, medios, |as condiciones en que se produce, y lapersonalidad del

8 ramis Alfonso, Tony Prada y Eduardo Jiménez, Comercio, el timbiriche virtual, Revista
Bohemia, 22 de febrero de 2002, pags. 24-32.
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delincuente. Cuando o anterior sevinculaalainformética, lalabor tiene
caracteristicas muy especiales y en ocasiones distintas al tradicional
modus operandi delictivo. Ello impone a la hora de analizar como se
manifiestael delito en esta esfera, un minimo de conocimientos sobre €l
origen, funcionamiento y posibilidades de los medios de lainformética.

El espacio informético o cyberespacio es un generador e hilo
conductor derelaciones socialesy por cadagenerador de hechosjuridicos
se demandaunarespuestadesde el punto devistadel Derecho. El internet
no se encuentra en un vacio juridico. Actualmente se debate con
intensidad en e mundo qué regulaciones juridicas deben existir para
internet. Al respecto existen varias posi ciones que abarcan desde quienes
abogan porque serestrinjael uso deinternet, hasta quienes postulan que
no debe existir regulacion alguna y por ende se pronuncian por una
absoluta libertad, facilitando que se trasmitan mensgjes de diferentes
enfoques. Otros plantean que algunos aspectos relacionados con la
utilizacion de las redes deben normarse. Nuestra posicion es que €
internet, como cualquier otra institucion, debe tener alguna regulacién
juridica.

Debemos, ante todo, definir qué se entiende por informatica. Para
Guirao no es mas que “la adaptacion del ordenador a los mil problemas
delavidadiaria.”® Pefiaranda opina que la informatica es la “ciencia que
estudiael uso de aparatos o méquinasy métodos através delos cuales se
da el tratamiento automatico, racional o logico a la informacion”, y

agrega

el vocablo informética tuvo su origen en Francia en el afio 1962 bgjo la
denominacion de informatique que procede de las palabras information y
automatique. Asi fue reconocida en todos los paises siendo aceptada en
Espafia en 1968 bajo e nombre de informética.®®

En los paises anglosgjones, como por gemplo Estados Unidos, se
conoce con el nhombre de computer science.

Independientemente de sus multiples aplicaciones, lainforméticaes
sobretodo automatizacion de lainformacion, sintesisy concentracion de
miles y millones de datos que, pudiendo estar contenidos en cientos de

85Pedro Guirao Hernandez, Diccionario delainforméatica, Ed. Revolucionaria, Habana 1988, pag.
262.
SGHédoR RamoN PeNaRANDE QUiNER0, oF. /f.



a0 REVISTA DE DERECHO PUERTORRIGUERQ [voL. 41

libros y leggjos, mediante los medios de la informética se pueden
encontrar reunidos en un soporte (portétil o no) de menos de 500 gramos
de peso. Esta revolucién en el procesamiento de lainformacion llevo a
uno de los genios cibernéticos, Bill Gates, a considerar que debido al
desarrollo de la informatica la importancia del papel “como medio de
buscar, preservar y distribuir informacion, esta disminuyendo ya.”®

Tal desarrollo tecnol 6gico no puede ser desconocido por el Derecho.
Es més, en cas todos los paises se ha impuesto la necesidad de su
regulacion juridica. Y ha sido tanta la incidencia de la informatica en
todos|os aspectosdelaviday delasciencias, que hoy seinsertaen todos
los quehaceres humanos que necesitan de lainformacion.

La informéatica ha sido objeto de regulacién juridicay ala vez ha
influido tanto sobre €l Derecho actual que algunos lo consideran como
unaramajuridica. No participaré en esapolémica, yagque alinearmeenun
bando u otro puede obstaculizar € objetivo esclarecedor de este articulo.
Si reafirmo que la gran influencia de la informatica sobre casi todas las
ramas de las ciencias, y particularmente sobre el Derecho, hace méas que
imprescicdible, urgente, que se tomen en serio por éste, sus métodos,
mediosy posibilidades, no solo paraavanzar en laorganizaciony control
interno de st mismo sino para poderse proyectar en € enfrentamietnto
juridico-penal de las nuevas formas y métodos que con la ayuda de la
informética adquieren las vigjas formas de materializar algunos tipos de
delitos y algin tipo de nuevo delito derivado de las novedades
tecnol dgicas.

Con este objetivo, la primera tarea de |os gobiernos ha sido regular
administrativay técnicamente el uso delos mediosy posibilidades dela
informética, mediante leyes. Muestra de €ello la consigna Rafael
Velasguez Bautista, profesor delaUniversidad de Montpellier, en su obra
Proteccién juridica de datos personales automatizados, a citar €
Convenio para la proteccion de personas con respecto a tratamiento
automatizado de datos de caracter personal (Consegjo de Europa, 1981).
En Estados Unidos, en 1984 se promulgo laLey sobreartificios de acceso
falseado, fraude y abuso informético, que modifica la seccion 1030 del
Codigo Pena de Estados Unidos, 18 U.S.C. Sec. 1030. (“Fraud and
Related Activity in Connection Therewith”), la cual cita Carlos Maria
Romeo Casabona en Poder informatico y seguridad juridica, agregando

87Bill Gates, Los negocios en la era digital, Ed. Sud-América 1999, pag. 403.
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dicho autor que “esta ley protege ciertos accesos a datos informaticos, uso
o destruccion de los mismos.”®

Aunque en Cuba estamos ala espera de un Decreto-ley que ordeney
simplifique, ampliey generalicelareglamentaci 6n sobre estamateria, no
esta por ello exenta de regulacion.

Desde épocas tempranas, Cuba ha logrado mantenerse actualizada
satisfactoriamente en el desarrollo de los medios informaticosy junto a
ello ha desarrollado una regulacion juridica apropiada, aungque ain por
perfeccionar. En la actualidad, €l sistema regulador de la informética
abarcavarias disposiciones|egal es, muchas de ell as de carécter sectorid,
como las de derecho de autor, reglas para €l acceso a internet, normas
técnicas, etc. El dmbito juridico de carécter genera |o encabeza €l
Decreto nim. 209 de 1996 del Consejos de Ministros, titulado Normasy
relaciones para e acceso de Cuba a redes informaticas. En el plano
técnico es especificala Resolucion 204/96 del Ministerio de laindustria
sideromecanicay laelectronica.

No obstante, en e aspecto penal la situacion es otra. Sencillamente,
no se ha legislado a respecto y la delincuencia (como generalmente
ocurre) se haadel antado, aprovechandose de | os adel antos tecnol 6gi cos,
con muchas posibilidades de impunidad. En estas circunstancias, la
jurisprudencia, como hemos mencionado anteriormente, ha aplicado
soluciones de carécter extensivo paraevitar laimpunidad, conlosgraves
riesgos que esto imponealaluz del principio nullumcrimen sinepraevia
lege.

L as posi bles sol uciones a este probl ema pasan necesariamente por una
reformadel Codigo Penal vigente. La ocasion es propiciay no debemos
pasarla por alto. Es sabido que se trabaja en la elaboracion, no de
modificaciones, sino de un proyecto de nuevo Cadigo Pena que no sélo
relina las ya dispersas disposiciones que lo han modificado, sino que
ademés |o adeclie alas nuevas corrientes doctrinales y jurisprudenciales
modernas y técnicamente superiores, y yo agregaria, que lo actualice en
cuanto a los adelantos de la informética y sus consecuencias en €l
Derecho penal.

Laposibilidad de modificacion tiene, desde el punto de vistatedrico,
cuatro variantes:

8Carlos MariaRomeo Casabona, Poder informatico y seguridad juridica, Ed. Fundesco, Madrid
1987, pég. 101.
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1. Introducir varias y sucesivas hormas penal es que abarquen cada
uno delosdiferentes delitos que pueden perpetrarse utilizando los medios
y posibilidades de lainformética.

2. Introducir una seccién gue trate sobre delitos informaticos.

3. Perfeccionar la parte especia del Cddigo mediante la
actualizacion de conceptos técnicos juridicos que abarquen las
posibilidades de lainformética.

4. Introducir entre los delitos patrimoniales o contra la economia
nacional, algunanormanueva que incluyalas posibilidades concretas de
delinquir en estos aspectos a través de los medios y posibilidades de la
informatica.

Personalmente, soy partidario de que se introduzca en el Cédigo
Penal un concepto de documento que abarque lo tradicional y lo
moderno, de forma tal que su texto perdure sin necesidad de
remozamientos y, mucho menos, de interpretaciones extensivas.
Siguiendo con ese criterio, que ya abarcaria bastante (nuestro Codigo ya
mencionay regulalos documentos en cercade 50 articulosy mucho delo
informético se materializa a través de documentos el ectronicos), no soy
partidario de unaregul acion taxativa de | os delitos concretos que pueden
cometerse utilizando los medios y posibilidades de lainformatica.

Tampoco creo que sea conveniente introducir una seccion sobre
“Delitos Informéticos” pues ello seria redundar en el conjunto de los
delitos yatradicionalesy en los que los delitos informéticos solo son un
instrumento, como lo hasido laimprenta o la méquina de escribir en un
documento tradicional.

Siendo una realidad |la existencia del cyberespacio en internet, y la
imposibilidad de circunscribirlo a un territorio o nacién determinada,
habria que adaptar atales circunstancias la regulacion penal en cuanto a
la eficacia de la ley penal en el espacio. En este sentido, bastaria con
agregar un apartado a actual articulo 4 del Codigo Penal para afiadir la
expresion “de forma personal o utilizando medios telematicos”, y en
consecuencia dicho precepto quedaria redactado de la siguiente forma:

Articulo 4. Un delito se considera cometido en el territorio cubano si
delincuente realiza en é actos preparatorios o de gecucién, aunque €
resultado de haya producido en €l extranjero, o viceversa, ya sea de forma
personal o utilizando medios teleméaticos. [Enfasis afiadido]
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En cuanto a la falsificacién documental, es cierto que se estan
introduciendo en € pais nuevos medios o instrumentos susceptibles de
ser utilizados parafalsificar, incluyendo computadoras digital es, modems,
impresoras y otros, que de hecho ya se han utilizado para fasificar
tarjetas de débito, de crédito y para introducirse en medios telematicos
g enos, pero estimamos abarcadoralaregulacion del articulo 259.1.2. del
vigente Codigo Penal, que solo necesitariaque sele afiadieralaexpresion
“soporte informatico” y de esta forma, quedaria redactado asi:

El que fabrique o introduzca en € pais cufios, prensas, marcas, soportes
infor maticos u otraclase de Util es 0 instrumentos destinados conocidamente
alafalsificacion de que se trata en | as secciones anteriores.

Considero que tampoco es necesario realizar cambios en € articulo
253.1.2.3 (“Falsificacion de despachos o servicios postales y telegraficos
o0 de las transmisiones por las redes de comunicacion”). Quiza pueda
pensarse en incluir el fax, el correo electrénico, etc., pero pienso que no
€s necesario ya que estos el ementos estan comprendidos en laexpresion
“0 transmitidos por las redes de comunicacion”, frase inteligentemente
anadida por el Codigo Penal vigente.



