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DOCTRINA

La falsificacion de medios tecnologicos de acceso
al transporte publico de pasajeros: naturaleza,
problemas dogmaticos y necesidad de su tipificacion

The forgery about technological means of access to public passenger transport:
nature, dogmatic problems and need for creating a new crime type

Jaime Vera Vega (I2) y Carlos Vergara Barrales
Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Chile

RESUMEN El trabajo analiza el delito establecido en el articulo 196 quater de la Ley de
Transito, que castiga distintas conductas falsarias que recaen sobre medios tecnoldgicos
de acceso al transporte publico (paradigmaticamente, la tarjeta Bip!). En primer lugar,
se examina la naturaleza juridica de esta nueva figura, en orden a definir si se trata de un
delito de falsedad documental, o bien si ostenta una naturaleza diferente, mas afin con
la obtencién indebida de datos de una tarjeta de pago (nuevo articulo 468 inciso tercero
del Cédigo Penal). Luego, se abordan algunos de los problemas dogmaticos a la luz de
sus elementos objetivos mas relevantes. Finalmente, se efectiia un balance en torno a la
necesidad y conveniencia de establecer una figura como esta en el ya abultado catdlogo
de delitos falsarios de nuestro sistema penal.

PALABRAS CLAVE Falsedad, documento, pago, medio de transporte, Ley de Transito.

ABSTRACT The paper analyzes the crime established in article 196 quater of the Tran-
sit Law, that punishes different forgery behaviours that fall on technological means of
access to public transportation (paradigmatically, the Bip! card). Firstly, the legal nature
of this new figure is examined to define whether it is a crime of document forgery or
whether it has a different nature, more similar to the improper obtaining of payment
card data (new article 468, paragraph 3 of the Chilean Penal Code). Then, some dogma-
tic problems are addressed considering their most relevant objective elements. Finally,
this paper discusses the need and convenience of establishing a figure like this in our
forgery system’s bulging criminal catalogue.
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Introduccion

El 5 de abril de 2018 fue publicada en el Diario Oficial la Ley 21.083, que adopta me-
didas de seguridad y control en medios de pago del transporte publico de pasajeros,
también conocida como Ley Anti-Evasion. Entre las modificaciones introducidas
por este cuerpo legal destaca la inclusion del articulo 196 quater de la Ley de Transito,
mediante el cual se tipificé un nuevo y especial delito de falsedad sobre «medios tec-
noldgicos de acceso al transporte publico de pasajeros» (por ejemplo, la tarjeta Bip! o
la Tarjeta Nacional Estudiantil, mas conocida como TNE).

Cualquier analisis y balance que se efecttie sobre la inclusion de este tipo penal
no puede obviar dos aspectos que nos parecen de suma relevancia para el desarrollo
de este trabajo. El primero tiene que ver con que se trata de un tipo penal de false-
dad, delito caracterizado histéricamente por una regulacién casuistica (Villacampa
Estiarte, 1999: 319) que no tiene comparacion con otro grupo de delitos de la parte
especial de nuestro derecho penal. En ese orden de ideas, el delito en comento ha ve-
nido a engrosar la interminable lista de delitos falsarios previstos tanto en el Cédigo
Penal como en leyes especiales. Dicho fenémeno no tiene una dimensiéon puramente
formal (sobre todo desde la dptica de la economia legislativa), sino que también pue-
de originar repercusiones sistematicas de alto interés, en especial cuando se generan
redundancias, contradicciones y antinomias entre los diferentes delitos relacionados
con el nuevo tipo penal.

El segundo aspecto se vincula con que el establecimiento de este tipo se enmarca
en un fendmeno que no es nuevo en nuestro sistema penal, pues tuvo precedentes
en la Ley 20.009, cuyo articulo 7 tipificd, entre otras hipdtesis, un delito falsario so-
bre tarjetas de pago (Mayer Lux y Vera Vega, 2021a: 534) que, de forma reciente, fue
parcialmente derogado y sustituido por el nuevo tipo de obtencién indebida de datos
de una tarjeta de pago presente en el articulo 468 inciso tercero del Codigo Penal.
En efecto, una de las manifestaciones de los avances tecnologicos experimentados
durante los ultimos afios ha consistido en la sustitucién del dinero (metélico o bille-
tes) por tarjetas de pago, caracterizadas por el uso de dispositivos electromagnéticos
(banda) e informaticos (chips y sistema contact less) (Bacigalupo, 2002: 4-5). Por su
parte, en el caso del pago de los servicios de transporte de pasajeros, desde hace
un tiempo que el clasico boleto también ha sido reemplazado por una diversidad

1. Esta situacion se tuvo a la vista durante la tramitacion de la Ley 21.083. Efectivamente, la posibilidad
de que surgieran problemas en la aplicacién del nuevo delito propuesto fue advertida en un informe
presentado por la Corte Suprema, en el que se indica que, de hacer caso omiso a las categorias de docu-
mento publico y privado que inspiran y justifican los rangos de penalidad en nuestro Cédigo Penal e in-
troducir un nuevo concepto de «documento de caracter pablico», «la propuesta normativa del articulo
196 quater podria llevar a equivocos interpretativos o, incluso, a consecuencias concursales indeseables»
(Biblioteca del Congreso Nacional [BCN], 2018: 15).
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de métodos tecnoldgicos de pago, mucho mas sofisticados que un simple trozo de
papel con tinta. A la vera de ese cambio, también la forma de falsificacion de esos
nuevos medios evoluciono, no bastando, por ejemplo, con la pura destreza manual
del falsario.

Precisamente, la irrupcion y masificacién del plastico como mecanismo de pago
de las diversas operaciones desarrolladas en el trafico juridico, en términos del legis-
lador, parecen haber hecho necesaria la prevision de nuevos delitos respecto de estos
objetos, en el entendido de que las alteraciones sobre ellos podrian resultar atipicas
en virtud de la aplicacion de las figuras generales, por ejemplo, de los delitos contra la
propiedad, patrimoniales, informaticos o falsarios (Hernandez Basualto, 2008: 3-17).
Estos aspectos seran tomados en consideracion para definir la verdadera naturaleza
de la figura y, a partir de ella, emprender el andlisis de algunos de los elementos tipi-
cos que nos han parecido mas problematicos.

En suma, la hipdtesis que se pretende sustentar en este trabajo es que el delito
previsto en el articulo 196 quater de la Ley de Transito constituye un tipo penal in-
necesario y de una naturaleza dificil de determinar, y que el propodsito subyacente a
su regulacion ya podia cumplirse mediante las figuras falsarias documentales tradi-
cionales: hasta agosto de este afio, por medio del uso fraudulento de tarjetas de pago;
actualmente, a través del delito de obtencion indebida de datos de una tarjeta de
pago o la falsificacion informaética. Un indicio de esta falta de necesidad es la hasta
ahora nula aplicacion practica de la figura, a pesar de que la ley que la contempld se
encuentra vigente hace varios afos.

Naturaleza del delito de falsificacion de medios tecnolégicos
de acceso al transporte publico

Sobre esta cuestion existen dos alternativas. La primera opcion es entender que el
nuevo delito constituye una falsedad de caracter documental, idea que considera
como presupuesto atribuir al objeto material sobre el que recae el cardcter de un
documento (lato sensu). La segunda posibilidad supone entender que se trata de un
delito de una naturaleza diversa a las falsedades documentales, mas afin con el tipo
penal que sanciona la obtencion indebida de datos de una tarjeta de pago.

El delito del articulo 196 quater de la Ley de Transito
entendido como una falsedad documental

Como se adelantd, una primera opcion es entender el tipo del articulo 196 quater de
la Ley de Transito como un delito de falsedad documental (especial), tesis que puede
sustentarse en diversos argumentos. En ese orden de ideas, la pregunta en torno a
la naturaleza juridica de estos medios de acceso o de pago del transporte publico de
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pasajeros puede relacionarse con una discusiéon mayor, referida a la nocién penal de
documento.

En nuestra doctrina, se sigue mayoritariamente una concepcion restringida so-
bre los documentos que limita tal concepto tinicamente a aquellos soportes escritos
en papel (Garrido, 2005: 199 y 200). Etcheberry, en cambio, propone un concepto
amplio de documento, comprensivo de «todo objeto que represente un hecho o una
manifestacion de pensamiento, emanado de un autor y fijado en forma permanente»
(2018: 999).2

De seguirse la primera interpretacion, bajo ninguna circunstancia podria enten-
derse que una tarjeta, con soporte plastico y muchas veces con escasas menciones
escritas, pueda ser calificada como «documento», maxime en aquellos casos en que la
informacidn relevante no se puede apreciar visualmente, sino que se encuentra alma-
cenada en un chip o en una banda magnética. En cambio, de adoptar una concepcioén
amplia, la calificacién como documento de esta clase de tarjetas debiese considerar
que ellas suelen constar de dos partes: i) «un soporte material (el plastico) en el que
se incorporan datos como el nombre del tarjeta-habiente, fotogratia del titular, el nu-
mero de la tarjeta, la fecha de vencimiento y otros datos de la entidad emisora, cuya
lectura puede efectuar cualquier persona que la tenga a su alcance» (Sudrez, 2007:
127); y ii) la banda magnética o chip, que también contiene datos, pero no pueden
ser visualizados sin la ayuda de alguna clase de lector electrénico (Sudrez, 2007: 127).

Respecto de la parte plastica impresa, se podria afirmar sin ambages que constitu-
ye un documento, «pues se trata de una expresion de persona conocida o conocible
recogida por un soporte material que incorpora datos que tienen capacidad probato-
ria» (Sudrez, 2007: 127), cumpliendo las funciones documentales tradicionales (Gar-
cia Cantizano, 1997: 41-43). De este modo, la falsificacion de los datos contenidos en
el soporte plastico de la tarjeta podria calificarse como un delito de falsedad docu-
mental (Suarez, 2007: 127).

En cuanto a la segunda parte, aunque con un mayor esfuerzo, también podria
afirmarse que la falsificacion de datos incorporados en la banda magnética o chip de
la tarjeta constituiria una especie de falsedad documental (Fernandez Garcia y Lopez
Moreno, 1997: 203-304). De acuerdo con una concepcion amplia, incluso aquellos da-
tos o signos archivados de forma electromagnética en la citada parte de la tarjeta, que
solamente son legibles o perceptibles mediante un computador o lector electrénico,
son igualmente expresion de una declaraciéon del pensamiento en el sentido que exi-
ge el concepto de documento (Fernandez Pantoja, 1996: 136), aunque se trata de una
posibilidad que ha sido discutida.’ Incluso se ha llegado a plantear que la alteracion

2. En el mismo sentido, véase Mayer Lux y Vera Vega (2019: 425-426).
3. En ese sentido, el oficio presentado por la Corte Suprema durante la tramitacion legislativa de la
Ley 21.083 califica a la tarjeta Bip! como un «instrumento evidentemente privado» (BCN, 2018: 15).

4
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de la banda magnética de la tarjeta podria ser calificada como falsificacion, pero de
moneda (Jaén Vallejo, 2002: 3).

En esa linea, el inciso final del articulo 88 bis de la Ley de Transito (también intro-
ducido por la Ley 21.083) califica, para todos los efectos legales, al pase escolar, al pase
de educacion superior y a cualquier instrumento o mecanismo que permita el uso del
transporte publico remunerado de pasajeros con una franquicia, exencién o rebaja
tarifaria (como la TNE o la Tarjeta Adulto Mayor Metro) como un «instrumento
de caracter publico, personal e intransferible».* Por consiguiente, se podria concluir
que, para nuestro legislador, los objetos que comtinmente denominamos tarjetas, sea
que posean o no un chip o banda magnética, debiesen ser encasillados dentro de la
categoria de instrumentos o documentos.’

El delito del articulo 196 quater de la Ley de Transito entendido
como una hipétesis de obtencién indebida de datos de una tarjeta de pago

Sin perjuicio de lo sefialado, lo cierto es que considerar a los diversos «medios de
acceso» del transporte publico simplemente como documentos no deja de ser pro-
blematico. Obviando el caso de la TNE vy, en particular, de aquella que se encuentra
desprovista de chip o banda magnética, los demas medios de acceso son, principal-
mente, tarjetas de prepago, cuyas particularidades se apartan de lo que tradicional y
comunmente denominamos «documentos».

En este sentido, pueden resultar atingentes al delito de falsedad del articulo 196
quater de la Ley de Transito las apreciaciones vertidas durante la tramitacion del
proyecto de ley que pretendia castigar la falsificacion de tarjetas y otros documentos
electronicos (Boletin 3083-07). En efecto, en el mensaje del Ejecutivo se alude a la cir-
cunstancia de haber optado por la consagracion de un delito de falsedad especifico,

4. El articulo 88 bis de la Ley de Transito remite la regulacion del pase escolar al Decreto 20 de 1982
del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, que en su articulo 3 lo define como un «documen-
to a través del cual la Administracion acredita la calidad de estudiante regular de ensefianza basica y
media, y que permite el traslado de los alumnos en sus viajes realizados con motivo de estudio durante el
afno escolar; y en todo caso durante los demas meses del afio, incluidos enero y febrero, en cualquiera de
los medios de transporte pablico de pasajeros de la region, incluidos microbuses, taxibuses, trolebuses y
ferrocarriles de servicio metropolitano (Metro, Merval y los demds que correspondan)».

5. Sin perjuicio de lo senalado, esta decision legislativa no deja de ser problematica. En ese sentido,
el diputado Juan Bustos Ramirez, segin consta en la historia del proyecto de ley que pretendia castigar
también la falsificacion de tarjetas y otros documentos electrénicos, observé que «semejante redaccion
alteraba el sistema de regulacion de estos delitos de falsificacién de tal forma que obligaba a reformar
integramente su tipologia penal». Véase el informe de la Comisién de Constitucion, Legislacion y Justi-
cia recaido en el proyecto de ley que modifica el Cédigo Penal con el Objeto de recepcionar en los tipos
penales tradicionales nuevas formas delictivas surgidas a partir del desarrollo de la informatica (Boletin
3083-07), 2003, pagina 19, disponible en https://tipg.link/hM43.


https://tipg.link/hM43

VERAVEGAY VERGARA BARRALES
LA FALSIFICACION DE MEDIOS TECNOLOGICOS DE ACCESO AL TRANSPORTE PUBLICO DE PASAJEROS

pues parecia preferible «zanjar cualquier duda sobre la incidencia de la normativa
extrapenal en el ordenamiento punitivo, mas atun si se tiene en consideracion las du-
das ya existentes sobre el concepto convencional de documento».® Al respecto, se ha
sostenido que la decision de regular de manera especifica la falsedad de esta clase de
objetos se debe a la inseguridad que genera la regulacién extrapenal del documento y
a «la importancia de la falsificacion de otros “documentos plasticos”, que no quedan
comprendidos en las falsedades documentales tan facilmente» (Vargas Pinto, 2011:
181). Por estas razones, vale la pena explorar la posibilidad de incluir a los diver-
sos medios de acceso, particularmente aquellos que consisten en tarjetas de prepago,
dentro de la regulacion relativa a tarjetas de pago.

En primer lugar, y como hemos esbozado previamente, durante la discusion par-
lamentaria del proyecto de ley que pretendia sancionar la falsificacion de tarjetas y
otros documentos electrénicos (Boletin 3083-07) se precisd que, debido a la amplitud
de medios de pago que se contemplan,” estos pudiesen incluir «los modernos medios
de pago para acceso a servicio de transporte y carreteras» (Vargas Pinto, 2011: 182).
Por consiguiente, se podria concluir, preliminarmente, que es posible calificar a la
falsificacion de «medios de pago» del transporte piblico como un delito de uso no
autorizado de tarjetas de pago. No obstante, dicha posibilidad no resulté tan clara en
virtud de la definicién mas restringida contenida en una primera version de la Ley
20.009, cuya redaccion original sancionaba inicamente la falsificacién de «tarjetas
de crédito o débito» (articulo 5 letra a original).

En efecto, en la doctrina nacional, Herndndez Basualto (2008), refiriéndose a esta
ultima disposicion, constata que la escueta formulacion de la ley chilena contrasta
con las definiciones mas amplias del derecho comparado e incluso con las de iniciati-
vas legislativas chilenas previas, como el Boletin 3083-07. Por estas razones, concluye
que «parecen quedar excluidas de la aplicacion de los nuevos tipos penales las con-
ductas que recaigan en las llamadas “tarjetas de pago con provision de fondos” y, en
general, las tarjetas de prepago o “de monedero’» (Hernandez Basualto, 2008: 32). El
autor vislumbra que la incorporacion del valor previamente pagado en la tarjeta mis-
ma podria constituir la razén de esta exclusion y que, de ser asi, hubiera sido deseable
alguna aclaracién expresa por parte del legislador en ese sentido.

6. Véase el informe de la Comision de Ciencias y Tecnologia Recaido en el proyecto de ley que
modifica el codigo penal con el objeto de recepcionar en los tipos penales tradicionales nuevas formas
delictivas surgidas a partir del desarrollo de la informatica (Boletin 3083-07), 2002, pagina 8, disponible
en https://tipg.link/k7dC.

7. Efectivamente, el Boletin 3083-07 definia de forma amplia el concepto de «tarjeta», no circunscri-
biéndolo Uinicamente a las tarjetas de origen bancario y pudiendo incluir, por ejemplo, tarjetas de casas
comerciales. En concreto, abarcaba a las «tarjetas u otros instrumentos similares de crédito, débito o
pago, provistos de banda magnética u otro dispositivo técnico de almacenamiento de datos». Disponible
en https://tipg.link/k7eb.
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Este anhelo de aclaracion del legislador se hizo efectivo con la dictacién de la Ley
21.234 en mayo del 2020, que modificé la Ley 20.009, pero no para excluir expresa-
mente la falsificacion de tarjetas de prepago, sino para ampliar el concepto de tarjeta.
En esalinea, el nuevo articulo 7 de la Ley 20.009 tipificd la falsificacion de «tarjetas de
pago», término que, segun el reformado articulo 1, incluye a todas aquellas «tarjetas
de crédito, tarjetas de débito, tarjetas de pago con provision de fondos, o cualquier
otro sistema similar [...], emitidas y operadas por entidades sujetas a la fiscalizacion
de la Comision para el Mercado Financiero».

Siguiendo el razonamiento de Hernandez Basualto (2008), las denominadas tarje-
tas de prepago podrian ser encasilladas dentro de ese tipo, el que, eventualmente, lle-
garia a incluir a aquellas que sirven como medio de acceso del transporte publico. En
este sentido, se debe recordar que el articulo 88 bis de la Ley de Transito contempla la
posibilidad de que terceros provean a las empresas de transporte de los instrumentos
para acceder al transporte publico, «a través de otros medios de comun utilizacion,
como tarjetas de crédito, prepago o débito de bancos o instituciones financieras, e
instituciones no bancarias autorizadas por la ley». Como se puede apreciar, la inclu-
sién de las tarjetas de prepago dentro del concepto de tarjetas de crédito o débito no
es un tema del todo pacifico, y depende en gran medida de las propias definiciones
dadas por el legislador y de las interpretaciones que de ellas haga la doctrina, las que,
como sabemos, pueden cambiar con el tiempo.

Recientemente, la Ley 21.595 de Delitos Econdmicos introdujo un nuevo elemento
a esta discusion. En efecto, dicha ley derogd varias de las hipétesis del delito estable-
cido en el articulo 7 de la Ley 20.009, entre ellas las relativas a la falsedad de tarjetas
de pago. Paralelamente a dicha derogacion, se previd en el inciso tercero del articulo
468 del Codigo Penal un nuevo tipo penal de obtenciéon indebida de datos de una
tarjeta de pago, que sefiala:

Sin perjuicio de las penas que correspondan conforme al inciso anterior, sufrira la
pena de presidio menor en su grado medio y multa de seis a diez unidades tributa-
rias mensuales el que obtenga indebidamente los datos codificados en una tarjeta de
pago que la identifiquen y habiliten como medio de pago. La misma pena sufrira el
que los adquiera o ponga a disposicion de otro a cualquier titulo.

Justamente, durante la discusion parlamentaria qued6 consignada una opinién de
Hernandez Basualto, quien destacd que esta nueva figura permitiria dar mejor cabida
a hipétesis antes reguladas en el articulo 7 de la Ley 20.009, incluyendo la «clona-
cién» (BCN, 2023: 157). Por ende, con este nuevo tipo, mas alla de alguna discusion
que podria suscitarse en términos de taxatividad, el propdsito legislativo habria sido
incluir, entre otros supuestos, conductas falsarias sobre las tarjetas de pago, lo que ha-
bria justificado la derogacion de dichas modalidades en el articulo 7 de la Ley 20.009.
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Respecto de la punicién de la falsificacion recaida sobre tarjetas de pago de me-
dios de transporte, una situacion similar se puede apreciar en la doctrina espafiola.
En virtud del antiguo articulo 387 del Codigo Penal espafiol, se asimilaba a la falsi-
ficacién de moneda aquella cometida sobre tarjetas de crédito, débito y «las demas
tarjetas que puedan utilizarse como medio de pago» (Coca Vila, 2012: 586-587), con-
cepto amplio en el que era posible encasillar a las tarjetas de prepago. Sin embargo,
en orden a dotar de autonomia a la falsificacion de tarjetas respecto de la de monedas
y billetes, se dicté un nuevo articulo 399 bis que sanciona unicamente la falsificacion
de «tarjetas de crédito o débito».

Brandariz indica que, en virtud de esta acotacion del objeto material, parece dificil
que puedan incluirse en el articulo 399 bis aquellos «medios de pago que dudosamen-
te caben en el concepto de tarjetas de crédito o débito, como las tarjetas de centros
comerciales, las de transporte o las de teléfono» (2010: 458). Segtin este autor, el sen-
tido de la restriccion del ambito tipico debe hallarse en el hecho de que las operacio-
nes ilicitas relacionadas con estos «otros medios de pago» no representan el mismo
grado de lesividad que las que afectan a las tarjetas de crédito y débito. Asi, concluye
que «desde este punto de vista, las actividades criminalizadas en el articulo 399 bis
[del Cédigo Penal], cuando tengan por objeto aquellas otras tarjetas, quedan en el
seno de los tipos de falsedad documental (documento mercantil)» (Brandariz, 2010:
458). Esto ultimo nos sugiere que la falsificacion de todo objeto material consistente
en alguna clase de tarjeta que pueda servir como medio de pago, pero que no pueda
ser catalogada como tarjeta de crédito o débito, como es precisamente el caso de las
tarjetas de transporte, debiese ser reconducido directamente a las falsedades docu-
mentales (y no, por ejemplo, a la falsificaciéon de moneda), que constituiria el régimen
comun y supletorio en esta materia.

Lo indicado quizas explique que, en diciembre de 2022, se haya efectuado una re-
forma al delito de uso fraudulento de medios de pago distintos del efectivo, previsto
en los articulos 249.1 b) y 249.2 b) del Cédigo Penal espaiiol, la cual se ha traducido
en una descripcion mucho mas abierta y flexible de los tipos. Uno de los aspectos
destacados de la reforma es que, mediante esa nueva formulacion tipica, podria resol-
verse de un modo adecuado el relativo a las tarjetas de pago de medios de transporte
(Abadias, 2023: 70).

Elementos tipicos principales del delito del articulo 196 quater
Sujeto activo

Este elemento objetivo del delito del articulo 196 quater no ofrece mayores comple-
jidades. En efecto, el tipo no limita el ambito de posibles sujetos activos, sino que se
refiere a todo «el que» cometa la falsificacion, tratandose entonces de un delito comun
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o de syjeto indiferente. En este sentido, puede ser cometido por cualquier persona, sin
requerirse una cualidad o condicion particular (por ejemplo, ser funcionario publico).

Con todo, al comparar esta norma con el régimen de las falsedades documentales
del Cédigo Penal, es posible apreciar algunas diferencias técnico-legislativas en lo
tocante al sujeto activo. Como es sabido, este cuerpo legal distingue entre falsedades
de documentos publicos y privados. En relacion con las primeras, subdistingue entre
aquellas cometidas por un funcionario ptblico abusando de su oficio (articulo 193) y
la cometida por particulares (articulo 194). En cambio, al tratarse de la falsificacién
de instrumentos privados, no realiza distincion alguna (articulo 197). En ese contex-
to, es comuin que se sostenga que la figura del articulo 193 del Coédigo Penal constituye
un delito especial impropio, pues la calidad de funcionario opera como elemento que
agrava la penalidad en comparacion con el tipo paralelo del articulo 194 (al menos
respecto de las falsedades materiales).®

En el caso del articulo 196 quater, en su tercer inciso se prevé que la comision del
delito por parte de un funcionario publico abusando de su oficio (misma hipdtesis
que la del articulo 193) configura una circunstancia agravante especifica, pero sin que
aquello altere que el tipo basico del articulo 196 quater se configure como un delito
comun. En ese sentido, respecto a cdmo se estructura el castigo del sujeto activo, la
figura en comento se asemeja a la falsificacion de instrumentos privados y a la falsifi-
cacion informatica del articulo 5 de la Ley 21.459, figuras en las que tampoco se exige
una calidad especial del sujeto activo® y que pueden agravarse en caso de que quien
ejecute la conducta sea un funcionario y actie con abuso de oficio,” tipo que puede
calificarse como de sujeto especial impropio.

En cuanto al sentido que corresponde atribuir a la expresion «funcionario pu-
blico», cabe aplicar la definicidn prevista en el articulo 260 del Cédigo Penal, que la
entiende como:

Todo el que desempefie un cargo o funcién publica, sea en la Administracion cen-
tral o en instituciones o empresas semifiscales, municipales, autdnomas u organis-
mos creados por el Estado o dependientes de él, aunque no sean de nombramiento
del jefe de la republica ni reciban sueldo del Estado, con independencia de que el
cargo sea o no de elecciéon popular.

A nuestro juicio, a pesar de que el propio articulo 260 del Cédigo Penal se encarga
de senalar que esa definicion es aplicable «para los efectos de este titulo y del parrafo
4 del titulo 3», su caracter general permite recurrir a ella también en el contexto espe-

8. En efecto, si aseveramos que, generalmente, las falsedades ideoldgicas solo pueden ser cometidas
por funcionarios publicos, el delito del articulo 193 del Codigo Penal seria un delito especial propio, pues
la calidad especial actuaria como fundamento del injusto (Mayer Lux y Vera Vega, 2018: 56-57).

9. Tratdndose de falsedades documentales, véase Vargas Pinto (2013: 6).

10. En materia de falsificacién informética, véase Bascur y Pefia (2023: 14).
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cifico del delito del articulo 196 quater, en especial ante la falta de una definicién de
dicho concepto en la Ley de Transito (Vera Vega, 2023: 339).

Con respecto al sentido que se debe atribuir a la exigencia de actuar con abuso de
oficio, la doctrina nacional en materia de falsedades documentales la ha interpretado
de forma diversa. Etcheberry se inclina por una interpretacion objetiva, pues el ar-
ticulo 193 del Cédigo Penal «considera como sujeto activo primario de estos delitos
al empleado publico que abusa de su oficio», por lo que su intervencion «debe ser
ordenada por la ley y desempefiada del modo que esta indica» (1997: 160). Para Poli-
toff, Matus y Ramirez (2015: 407), en cambio, el abuso del oficio del funcionario en
las falsedades documentales corresponde a una referencia subjetiva, mediante la cual
se ha querido evitar la sancion de dicho delito cometido accidentalmente o por mera
negligencia (salvo el caso del articulo 443 del Codigo Organico de Tribunales), aun
con dolo eventual, pues con dicha expresion se ha buscado limitar la punibilidad solo
a los hechos perpetrados con dolo directo.

En nuestro caso, estimamos que debe primar una interpretacion en términos ob-
jetivos, como sindnimo de ejercicio excesivo de ciertas atribuciones. En ese sentido,
la exigencia de un actuar abusivo no tiene por qué entenderse como un requisito de
dolo directo a propodsito de cada uno de los delitos de la parte especial, pudiendo
perfectamente interpretarse como un desvio objetivo de determinadas facultades.
Para el caso que nos ocupa, tal desvio se vincula especificamente con el mal uso de la
competencia atribuida al funcionario con respecto a la emisién o modificacion de los
medios de pago a los que se refiere el tipo penal del articulo 196 quater (Vera Vega,

2023: 350-354).

Conducta y modalidades comisivas

La primera parte del articulo 196 quater castiga «al que falsificare». La conducta san-
cionada, por tanto, es simplemente falsificar o, lo que es lo mismo, cometer una fal-
sedad o falsificacion.” De lo indicado se sigue que en la esencia de la conducta tipica
se encuentra la nocion de «mutacion o alteracion de la verdad» o «simulacion». Esta
idea de mutacién de la verdad «lleva a resumir las modalidades de falsedad en dos:
forjar o crear y adulterar» (Vargas Pinto, 2011: 187).

11. Existe una discusion en la doctrina acerca de si los conceptos de «falsedad» y «falsificacién» son
sinénimos o si, por el contrario, se refieren a cosas distintas. Para los efectos del presente trabajo, dicha
discusion resulta totalmente estéril, mas atin tomando en cuenta que la ley hace referencia simplemente
a la accion de «falsificar». Para una explicacion en detalle de esta distincion, véase Vera Vega (2023:
221-225). Si bien las voces «falsificar» y «falsedad» se refieren a aspectos distintos de una misma realidad
(la accién y su efecto, respectivamente), se acepta que «ambas palabras se utilizan como sinénimos y a
modo de disconformidad con la realidad o falta de verdad. La etimologia de ambas palabras apoya la
nocioén comin» (Vargas Pinto, 2013: 51).

10
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Esta manera de describir la conducta también constituye una diferencia respecto
de la regulacion general de los delitos de falsedad documental que contempla nuestro
Codigo Penal. En efecto, el articulo 193 de dicho cuerpo legal (que se refiere a la fal-
sificacién de documentos publicos cometida por un funcionario publico) prevé ocho
modalidades o formas en las que debe materializarse esta alteracion de la verdad. Por
tanto, la referida alteracion solamente puede asumir alguna de las formas que la ley
taxativamente enumera y describe, modelo que ha sido objeto de critica por la doc-
trina (Rojas, 2017: 387).

Lo expresado también resulta extensivo al articulo 194 (falsificacion de un docu-
mento publico por un particular) y al articulo 197 del Cédigo Penal (falsificacion de
un instrumento privado y mercantil), toda vez que dichos preceptos se remiten a las
modalidades del articulo 193. Pues bien, esta limitacion no resulta aplicable al delito
de falsedad del articulo 196 quater de la Ley de Transito, habida cuenta de que la con-
ducta sancionada es «falsificar», con independencia de la forma que pueda adoptar la
«mutacion o alteracion de la verdad».

En el caso especifico de las tarjetas, Esbry Arteaga (2014) sefiala que las modalida-
des tedricas de falsificacion son basicamente dos: por clonacion o por creaciéon.”? En
el primer supuesto, se incluyen los casos en que «se manipula y altera la informacion
contenida en las bandas magnéticas, como también aquellos supuestos en que se par-
te de una tarjeta legitima que se duplica, fabricando otra nueva» (Esbry, 2014: 144).
La falsificacion por creacion, por otra parte, «se refiere a la fabricacion de una tarjeta
inexistente, a su creacion ex novo» (Esbry Arteaga, 2014: 144).

Sin perjuicio de lo anterior, de manera inédita en la regulacion de falsedades afi-
nes, el segundo inciso del articulo 196 quater sefiala cinco modalidades especificas
de comisidn tipica. Prescribe tal inciso que «se entendera especialmente que comete
falsificacion» quien emplee alguna de las modalidades que se indican, por lo que
debe entenderse que se trata de un listado meramente enunciativo o ejemplificativo,
que en nada limita la conducta tipica que consiste en «falsificar». En ese sentido,
consta que el término «especialmente» se incorpor6 «con la finalidad de que el lista-
do de acciones de falsificacién contemplado no se entienda en términos exhaustivos,
sino como conductas que son especificamente configuradoras del delito en comento»
(BCN, 2018: 346).

Si bien podria pensarse que la especificacion de ciertos comportamientos tendria
un fin ilustrativo y serviria de ayuda a la hora de determinar si una conducta concreta
encuadra dentro del tipo, lo cierto es que la descripcion de aquellas modalidades que

12. Respecto de la modalidad por clonacién, Gémez Mieres destaca que corresponde a los casos
mas conocidos y consta de diversas etapas: «Disposicion de espacio funcional del “skimmer”, obtencién
indebida de los datos en la banda magnética de la tarjeta y traspaso de los datos almacenados en la ma-
quina a una tarjeta en blanco» (2010: 280).

11
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fueron incluidas poco contribuye en esa linea. Para analizarlas, pueden ser clasifica-
das utilizando como criterio su consagracién previa (o no) en nuestro ordenamiento
juridico. Asi, mientras algunas son practicamente idénticas a parte de las modali-
dades que prevé el articulo 193 del Cédigo Penal (los numerales 2, 3 y 4), otras son
«inéditas», por cuanto no es posible encontrarlas presentes ni en el Céddigo Penal ni
en leyes especiales; es decir, fueron establecidas especificamente para el delito objeto
de nuestro analisis (los numerales 1y 5).

En cuanto a las del primer grupo (aquellas idénticas a las modalidades del articulo
193 del Codigo Penal), resulta muchas veces dificil o forzoso imaginar cémo podrian
aplicarse a un objeto material («medios de acceso»), que en la gran mayoria de los
casos consiste en simples tarjetas de plastico (Esbry Arteaga, 2014: 144), con escasos
signos lingiiisticos escritos. En cambio, en las modalidades extraidas del Cédigo Pe-
nal, estan eminentemente concebidas para ser aplicadas a documentos escriturados,
en especial en un soporte de papel (Garrido, 2005: 199-200). Por otra parte, no parece
suficientemente justificado por qué se habria decidido incluir ciertas modalidades
ejecutivas y no otras (sobre lo que volveremos), o bien la razén por la cual no se reali-
z6 simplemente una remision genérica a las modalidades del articulo 193 del Codigo
Penal.

No obstante, se debe destacar que, en virtud de la inclusion de modalidades de fal-
sedad material (por ejemplo, los numerales 2 y 3) y de falsedad ideoldgica (por ejem-
plo, el numeral 4) se puede concluir con seguridad que ambas formas de ejecucion
tienen cabida, no limitandose el tipo unicamente a falsedades materiales.” Como el
tipo no realiza distinciones en lo referido al sujeto activo, podria ser cometido por un
particular o por un funcionario publico y, en este ultimo caso, podrian tener cabida

13. Sin ahondar en el criterio de distincion entre estas clases de falsedades, consideramos que las ideo-
légicas se caracterizan porque el autor utiliza el lenguaje para exteriorizar en el soporte declaraciones
del pensamiento que no se corresponden con la verdad, entendida esta ultima en el sentido clasico de
la teoria de la correspondencia. En cambio, en las falsedades materiales, el comportamiento del autor
se concreta en el soporte o directamente en los signos lingiiisticos a través de los que se exterioriza la
declaracion del pensamiento, mediante lo cual se consigue la alteracion de la verdad en el mismo sentido
sefialado. Esta forma de comprender el problema parte de la caracterizacion de las falsedades como deli-
tos de comunicacién que se cometen mediante actos de habla; de ahi que el quid de la distincién radique
en la forma en que se emplea el lenguaje en el comportamiento falsario para la alteracién de la verdad.
A esto se debe anadir que, por el tipo de actos de habla que a ambas clases de falsedades subyace (esto
es, actos constatativos en el caso de las falsedades materiales y actos representativos en el caso de las
falsedades ideoldgicas), el uso antinormativo del lenguaje conduce a la defraudacion de pretensiones de
validez diferentes. En efecto, en el caso de las falsedades materiales, se defrauda la pretension de verdad,
mientras que en las falsedades ideoldgicas lo que se defrauda es la pretension de veracidad. Véase, mas
ampliamente, Vera Vega (2023: 329-332).

12
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las modalidades ideolégicas, aplicandose el aforismo ubi lex non distinguit, nec nos
distinguere debemus («donde la ley no distingue, no debemos distinguir»).*

En lo que a las modalidades del segundo grupo se refiere (que podemos denomi-
nar «inéditas»), si bien se podria valorar positivamente el intento legislativo por es-
tablecer formas de ejecucion que se avienen con el objeto material, haciendo expresa
mencion al «<medio de pago» (numeral 1) y a los «medio de acceso» (numeral 5), lo
cierto es que su descripcion tampoco resulta satisfactoria para efectos de determinar
cudl es la conducta que en concreto se estd sancionando, aludiéndose a conceptos
confusos o ambiguos (como «datos de fabricacién» e «informacién de los datos»),
que no tienen consagracion legal y de los que también resulta dificil obtener un sen-
tido natural y obvio. A continuacidn, se analizaran brevemente cada una de estas
modalidades.

Modifique o altere cualquier dato de fabricacion del medio de pago

En el proyecto presentado por el Ejecutivo, originalmente este numeral contenia una
descripcion de una modalidad de conducta distinta, pues se sefialaba que cometia
falsificacion el que «contrahaga o finja letra, firma o rabrica» (BCN, 2023: 8), de ma-
nera analoga a la modalidad de falsificaciéon material del numeral 1 del articulo 193
del Cédigo Penal. Posteriormente, durante la discusion legislativa, fue reemplazado
por su redaccion actual, constando unicamente en la Historia de la Ley 21.083 que el
Ejecutivo concordé con la modificacion, pues ayudaria a «precisar de buena forma
una de las conductas que configurard el delito de falsificacion contemplado en el ar-
ticulo 196 quater en examen» (BCN, 2018: 81).5

En cuanto al sentido y alcance del verbo «modificar», el Diccionario de la Real
Academia Espafiola lo define como «transformar o cambiar algo mudando alguna
de sus caracteristicas», o bien como «dar un nuevo modo de existir a la sustancia
material».’ «Alterar», por su parte, puede entenderse como «cambiar la esencia o for-
ma de algo» y «estropear, dafar, descomponer».” Para efectos practicos, se acepta que
«ambos comportamientos no se diferencian en términos relevantes y pueden, consi-
guientemente, ser entendidos como sindnimos» (Mayer Lux y Vera Vega, 2019: 438).

14. Segun Vargas Pinto, la modalidad ideolégica ha sido rechazada «para conductas que recaen en
instrumentos privados por entenderse que el particular no tiene obligacién de decir verdad» (2013: 65).
Sin embargo, advierte que «ya se han realizado precisiones respecto de la relevancia de declaraciones o
constataciones en funcion de determinados deberes por la funcién o actividad que se desempeiia, como
la de los médicos» (Vargas Pinto, 2013: 65).

15. En concreto, esta modificacién surge en virtud de una indicacién presentada por los Senadores
Girardi y Ossand6n durante el primer tramite constitucional.

16. Real Academia Espaiiola, «Modificar», dle.rae.es, disponible en https://tipg.link/kTe4.

17. Real Academia Espanola, «Alterar», dle.rae.es, disponible en https://tipg.link/kTeY.
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En lo tocante al sentido de la expresion «datos de fabricacion del medio de pago»,
surgen varias cuestiones de interés. En primer lugar, el concepto de «medio de pago»
pareciera ser mas restringido que el de «medio de acceso» (que abarcaria medios de
pago mediante los cuales se accede y documentos), por lo que surge la duda acerca
del alcance que tiene esta parte de la descripcion tipica. De acuerdo con una primera
interpretacion, se podria entender en un sentido restringido, lo que se veria confir-
mado por que la modalidad descrita en el numeral 5 alude a medios de acceso, tra-
tandose consecuentemente de términos distintos. Sin embargo, en este contexto pa-
reciera ser mas adecuada una interpretacién amplia del concepto de medio de pago,
especialmente si se considera la confusion y la falta de sistematicidad y prolijidad con
que el legislador trata estos conceptos, como se podra comprobar al analizar el objeto
material.

Asimismo, nada justificaria dejar fuera de esta modalidad a los medios de acceso
que puedan ser calificados como documentos, por ejemplo, si se modifican o alteran
los datos de fabricacion de una TNE. Esta tltima, en efecto, también podria ser con-
siderada un medio de pago en un sentido amplio, a pesar de que, en rigor y en ciertos
casos, es unicamente un documento que acredita una rebaja tarifaria.

Por dltimo, mas compleja resulta ser la determinacién de qué se entiende por
«dato de fabricacién». Creemos que la respuesta a esta interrogante se puede encon-
trar al contrastarla con la modalidad del numeral 5, que se refiere a «informacién de
los datos». En efecto, como se indicé mas arriba, la tarjeta suele constar de dos partes:
un soporte material y una banda magnética o chip, siendo posible incorporar datos
en ambas (Sudrez, 2007: 127). Tomando en consideracion, en primer término, que el
numeral 5 se refiere eminentemente a aquellas conductas relacionadas con el ambito
informatico y, en segundo término, que este numeral 1 reemplaza o mas bien busca
ampliar y «precisar» la modalidad material tradicional consistente en «contrahacer
o fingir letra, firma o rubrica», debemos entender que la referencia a los datos de fa-
bricacion se relaciona exclusivamente con aquellos contenidos en la parte plastica o
soporte material de la tarjeta, reservando las conductas falsarias relacionadas con los
datos contenidos en la banda magnética para el numeral 5. Asi, en virtud de la moda-
lidad en estudio, debiese sancionarse la modificacidon o alteracion de datos como «el
nombre del tarjeta-habiente, el numero de la tarjeta, la fecha de vencimiento y datos
de la entidad emisora, cuya lectura la puede hacer cualquier persona que la tenga a
su alcance» (Sudrez, 2007: 127).

Altere las fechas verdaderas

Esta modalidad es idéntica a aquella contenida en el numeral 5 del articulo 193 del
Codigo Penal. Sobre el particular, Etcheberry es partidario de entenderla como una
falsificacion material, consistente en «modificar o adulterar la fecha verdadera ini-
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cialmente consignada» (1997: 166), dado que el empleo de la voz «alterar» indicaria
mads bien cambio y no mentira. Vargas Pinto (2013), por el contrario, opina que la
alteracion puede realizarse al momento de otorgar el documento, sin que se evidencie
un cambio en el texto.

Asi, «ocurre que alterar expresa la idea de cambio o modificacion con referencia
a una realidad que no requiere ser material, como en toda falta de verdad. Lo que
interesa es la manifestacion de una fecha contraria a la que corresponde realmente»
(Vargas Pinto, 2013: 81). También se debe precisar que la falta de verdad al registrar
otra fecha debe ser determinante respecto de los alcances juridicos de los documen-
tos (Vargas Pinto, 2013: 81), siendo estas fechas «aquellas respecto de las cuales el do-
cumento hace fe, o sea, la de otorgamiento y las que se consignan como manifestadas
por las partes, o las de validez del documento (verbi gratia, una licencia o permiso)»
(Etcheberry, 1997: 166).

Haga en un documento verdadero cualquiera alteracion
o intercalacién que varie su sentido

Esta tercera modalidad también tiene su equivalente en el articulo 193 del Codigo
Penal, especificamente en el numeral 6, en el que se senala que «esta conducta se
dice representar las falsedades materiales en general, pues su redaccion refiere al do-
cumento mismo, a su texto». Por consiguiente, en este caso la falsificacion si debe
realizarse en un documento preexistente, toda vez que la referencia a un «documento
verdadero» exige la existencia previa de uno (Vargas Pinto, 2013: 81). Por otra parte,
en lo referente a las conductas, «la alteracion supone un cambio; la intercalacion, un
agregado» (Etcheberry, 1997: 166), apuntando a «interponer o poner entre dos obje-
tos algo que no estaba» (Vargas Pinto, 2013: 81). Finalmente, respecto de esta modali-
dad, son ilustrativas las palabras de Politoff, Matus y Ramirez:

La esencia de la falsificacion en este caso radica en que mediante ella se altera
sustancialmente el contenido del instrumento; esto es, no se comete el delito por
rayar sobre el mismo o introducir garabatos sin significacion juridica u otra clase de
alteracion que no influya en el sentido juridico del documento, sino que se requiere
con ello una alteracion sustancial de sus efectos o de las partes que en él intervienen.
Asi, escribir una groseria sobre la escritura a la que se atribuye la propia ruina no
serfa delito, pero si lo seria cambiar solo un nimero del documento de identidad de
uno de los otorgantes, con quien existe un alcance de nombres, para traspasarle los
efectos del acto de que da cuenta el documento (2015: 404).
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Dé copia en forma fehaciente de un documento supuesto o manifestando en ella
cosa contraria o diferente de la que contenga el verdadero original

En este caso, se trata de una modalidad ejecutiva de caracter ideoldgico, semejante
a la contenida en el numeral 7 del articulo 193 del Cédigo Penal, lo que permite ar-
gumentar en favor de aquella modalidad falsaria respecto del delito del articulo 196
quater de la Ley de Transito. Asi, «con relacion a esta hipotesis, inicamente estan
habilitados para dar copias fehacientes o intervenir en ellas funcionarios publicos,
cuya participacion dificilmente determina estas copias como documentos privados»
(Vargas Pinto, 2013: 73), rechazandose de esta forma su aplicacion en el caso de docu-
mentos que puedan ser calificados como privados. Segtn Etcheberry, esta modalidad
también puede denominarse «falsedad transcriptiva» y:

En cualquiera de sus dos hipotesis puede observarse que en realidad el funciona-
rio estd faltando a la verdad en la narracion de hechos sustanciales; en la primera,
porque afirma existir un original que es supuesto; en la segunda, porque afirma tra-
tarse de una copia o transcripcion exacta, cuando no lo es(1997: 164).

En relacién con la posibilidad de modalidades ideoldgicas (no solo la que acaba-
mos de analizar), debemos preguntarnos si es posible sancionar a los particulares que
cometiesen alguna falsedad de esta clase, lo que por lo demds puede ser de comun
ocurrencia. Piénsese en el caso de un empleado bancario (un particular) que otorga
una tarjeta Bip! consignando datos que no son verdaderos. ;Debemos entender que,
para estos efectos, el empleado bancario tiene que ser considerado un empleado pu-
blico y asi evitar la impunidad de estos hechos o, por el contrario, debemos simple-
mente aceptar que se trata de un caso que escapa del ambito de aplicacion del articulo
196 quater de la Ley de Transito? Esta situacion podria resultar atin mas confusa si
recordamos que la ley califica a varios de estos «medios de acceso» como instrumen-
tos publicos.

Lo cierto es que, con independencia de que se trate de un instrumento publico o
privado, la doctrina mayoritaria rechazaria esta posibilidad, en la medida que, a di-
ferencia de los funcionarios publicos, «los particulares no tendrian un deber general
de ser veraces respecto de las declaraciones que formulan, aun cuando estas queden
plasmadas en un soporte documental, ya sea publico o privado» (Mayer Lux y Vera
Vega, 2018: 52). Asimismo, tampoco se ven razones para considerar a un empleado de
una empresa privada bancaria como un funcionario publico por el solo hecho de que
laley califica a estos instrumentos como puiblicos. No obstante, segtin cierta corriente
doctrinal, podria eventualmente aceptarse el castigo si consideramos que se trata de
un particular que tiene la obligacién de decir verdad en atencién a su funcién o rol
(Vargas Pinto, 2013: 65-68).
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En cualquier caso, se debe tener en cuenta que, en general, la falsedad ideolo-
gica cometida por particulares «se encuentra limitada a determinados casos» (Vera
Vega, 2023: 363) y es la propia ley la que los establece expresamente, siendo situa-
ciones excepcionales que confirman la regla general. En este sentido, hubiese sido
deseable que el legislador, de querer sancionar estas conductas, lo hubiese establecido
expresamente.’

Copie, parcial o totalmente, la informacion de los datos contenidos en el medio
de acceso, sin estar debidamente facultado para ello

La presente modalidad ejecutiva no se contemplaba en el proyecto presentado por el
Ejecutivo, sino que fue incluida en virtud de una indicacion de los senadores Girardi
y Ossandon, con el objeto de incorporar una «forma de falsificacién mds sofistica-
da, que se desarrolla en el ambito informatico» (BCN, 2018: 81). Cabe destacar que,
en su redaccion original, este numeral se referia a quien «copie, parcial o totalmen-
te, la informacioén, o modifique los datos contenidos en el medio de acceso», pero
posteriormente fue reemplazado por su redaccion actual, que alude inicamente a la
«informacion de los datos», con el fin de «evitar reiteraciones con la conducta con-
templada en el numeral 1 de este inciso (“modificacion de datos”)» (BCN, 2018: 346).

En cuanto al verbo rector «copiar», el diccionario de la Real Academia Espaiiola
lo define como «escribir en una parte lo que esta escrito en otra», «reproducir tex-
tos, imdagenes, sonidos u objetos» e «imitar la naturaleza en las obras de pintura y
escultura».” En este contexto, «copiar la informacion de los datos» debe entenderse
como equivalente a copiar los datos contenidos en la banda magnética o chip de la
tarjeta que sirva como medio de acceso, en contraposicion a la modalidad del nume-
ral 1 que se refiere solo al soporte material. Asi, «la copia o reproduccion abarca su-
puestos conocidos como clonacion de tarjetas o skimming», procedimientos a través
de los cuales «el sujeto activo duplica los datos contenidos en la banda magnética con
la finalidad de confeccionar otra tarjeta que puede utilizarse sin necesidad de despo-
seer al legitimo poseedor de la suya» (Esbry Arteaga, 2014: 144), y, evidentemente, sin
estar debidamente facultado para ello.

Esta figura presenta interesantes relaciones con el nuevo delito de falsificacién
informatica del articulo 5 de la Ley 21.459, que de un modo analogo castiga a quien
«indebidamente introduzca, altere, daiie o suprima datos informaticos con la inten-
cién de que sean tomados como auténticos o utilizados para generar documentos

18. Rojas (2017) advierte que, en general, no es que los particulares tengan o no un deber de veracidad
lo que genera dudas. El verdadero problema radica en «esclarecer los casos especiales en que si existiria
el deber para los particulares. Esto la doctrina nacional no lo esclarece y, cuando ofrece una argumenta-
cion, lo hace de una manera muy confusa» (Rojas, 2017: 387. Cursivas en el original).

19. Real Academia Espaiola, «Modificar», dle.rae.es, disponible en https://tipg.link/KkTfE.
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auténticos». Si bien la modalidad comisiva del delito del articulo 196 quater refiere a
un verbo rector distinto (copiar), la amplitud con la que se describen las conductas
en el tipo de falsificacién informatica (por ejemplo, alterar) permite también cubrir
hipétesis de copia total o parcial (Mayer Lux y Vera Vega, 2024: 248-249). Ademas,
el articulo 5 también puede recaer sobre datos, con independencia de dénde estén
contenidos, pues el legislador no precisa dicho aspecto.

Frente a esta identidad de las figuras, surgen dos posibilidades para resolver la
colisidon entre ambas. Una primera alternativa podria ser la de estimar que el delito
del articulo 5 derogd (tacitamente) a la modalidad falsaria recaida sobre los datos
contenidos en el medio de acceso, todo ello en el entendido de que la norma posterior
debe prevalecer sobre la anterior. Una segunda posibilidad supone asumir que entre
ambos tipos existe un concurso aparente de leyes penales en el que debe prevalecer el
delito del articulo 196 quater por aplicacion del principio de especialidad. En efecto,
a pesar de la coincidencia en la conducta tipica y el objeto material, el delito de falsifi-
cacion seria mas especifico que el delito de falsificacién informatica, por cuanto recae
no sobre cualquier dato, sino solo sobre aquellos que estan contenidos en un medio
de acceso de transporte publico.

De acuerdo con esta comprension, el delito del articulo 196 quater constituiria,
ademds, un tipo privilegiado de falsedad recaida sobre datos con respecto a la fal-
sificacion informética. Lo afirmado se sustenta en que el marco penal del articulo
196 quater prevé la imposicion de una pena de presidio menor en cualquiera de sus
grados y una multa de once a quince unidades tributarias mensuales, mientras que la
pena de la falsificacion informatica es mas grave, pues comprende todos los grados
del presidio menor.

Finalmente, para que el sujeto activo incurra en esta modalidad, es necesario que
actue sin estar facultado para la ejecucion de las conductas tipicas. Dicha exigencia
presenta alguna similitud con aquella prevista a propésito del delito de acceso ilicito
del articulo 2 de la Ley 21.459, que requiere actuar «sin autorizacion o excediendo la
autorizacién que posea» y «superando barreras técnicas o medidas tecnolégicas de
seguridad». En relacion con el sentido de estas exigencias en el delito de acceso ilicito,
nuestra doctrina se ha pronunciado en términos criticos, sobre todo en lo relativo al
alcance que ha de atribuirse al exceso de la autorizacién, en circunstancias que tam-
bién se necesita la vulneracion de las barreras técnicas, lo que tornaria irrelevante la
exigencia (Hernandez Basualto, 2023: 19-20).

En el caso del delito del articulo 196, la ausencia de un requisito relativo a la vul-
neracion de barreras técnicas permite comprender la ausencia de autorizaciéon como
un elemento objetivo que supone una actuacion sin la voluntad del titular de los da-
tos contenidos en la tarjeta, esto es, la entidad publica o privada que haya emitido el
respectivo medio de acceso o pago.
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Objeto material

El articulo 196 quater de la Ley de Transito no regula de manera sistematica el objeto
material, refiriéndose a ¢l de distintas maneras, lo que determina el surgimiento de
dudas acerca de qué es aquello sobre lo cual debe recaer la accion falsaria. Asi, el arti-
culo 196 quater, en su primer inciso, denomina al objeto material como «instrumento
o dispositivo de pago de tarifa, de acreditacion de dicho pago y/o de rebaja tarifaria u
otros beneficios, que permita acceder a los servicios de transporte ptblico remunera-
do de pasajeros»; en su segundo inciso, pareciera denominarlo, genéricamente, como
«medio de pago» (numeral 1) o «medio de acceso» (numeral 5); y, en su tercer inciso,
lo denomina nuevamente como «instrumentos o dispositivos» (letra a). Por su parte,
el articulo 88 bis de la Ley de Transito alude a cualquier «instrumento o mecanismo
que permita el uso del transporte publico remunerado de pasajeros». Finalmente,
la propia denominacién de la Ley 21.083 hace referencia a los «<medios de pago del
transporte publico de pasajeros». A continuacion, se analizaran estos conceptos.

En primer lugar, se debe clarificar el alcance de la referencia al «transporte publi-
co remunerado de pasajeros», pues la Ley 21.083 no define cudles son los servicios
que quedan comprendidos bajo esta denominacion. Al efecto, se debe considerar el
Reglamento de los Servicios Nacionales de Transporte Publico de Pasajeros (Decreto
212/1992 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones), cuyo articulo 1 sefiala
que es aplicable:

A los servicios de transporte nacional de pasajeros, colectivo o individual, ptblico
y remunerado, que se efecttie con vehiculos motorizados por calles, caminos y de-
mds vias publicas, rurales o urbanas, caminos vecinales o particulares destinados al
uso publico de todo el territorio de la republica (inciso primero).

A ello agrega que, «para estos efectos, se considera remunerado todo aquel servi-
cio de transporte por el cual el prestador percibe una determinada remuneracién en
dinero o en especie avaluable en dinero, aun cuando dicha remuneracién no proven-
ga directamente de los usuarios del servicio» (inciso tercero). Esta definicion parecie-
ra dejar fuera aquellos servicios que podrian ser calificados como ferroviarios (como
el Metro), pero esta posibilidad debe ser descartada, pues careceria de sentido ex-
cluirlos no solo si se considera la Historia de la Ley 21.083, sino también porque existe
un sistema de pago integrado entre la red de buses urbanos y el Metro, al menos en
Santiago.” Asimismo, se debe recordar que el articulo 88 ter de la Ley de Transito
incluye al «personal autorizado de ferrocarriles que preste servicios de transporte de

20. «La tarjeta Bip! es el medio de pago que permite acceder a los servicios de transporte ptblico de
pasajeros del Sistema Transantiago, tanto en buses como en el Metro de Santiago». Véase Resolucion
Exenta 3107, de 2013, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones.
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pasajeros» entre los sujetos autorizados para retener o solicitar la inutilizacién de un
«instrumento o mecanismo» en caso de constatar un uso indebido de este.”

En segundo lugar, en vistas del uso indistinto que el legislador efectta de los tér-
minos «instrumento o dispositivo», «instrumento o mecanismo», «medio de pago»
y «medio de acceso», se puede concluir que todos ellos deben considerarse como
sindnimos para los efectos del delito de falsedad del articulo 196 quater de la Ley de
Transito, pues no se aprecian razones para establecer un tratamiento diferenciado,
sin perjuicio de que, conceptualmente, los términos sean diferentes. Efectivamente,
los conceptos de «instrumento», «dispositivo» o «artefacto» aluden al objeto material
en si mismo, mientras que los de «medio de acceso» y «medio de pago» hacen mas
bien referencia a las funciones que aquellos cumplen. Asi, los instrumentos, disposi-
tivos o artefactos que pueden ser falsificados sirven o son empleados como medios de
acceso o medios de pago del transporte ptblico remunerado de pasajeros.

Ahora bien, el articulo 196 quéter de la Ley de Transito prevé cuales son los diver-
sos fines especificos que pueden tener estos instrumentos o dispositivos: i) pago de
tarifa; ii) acreditacion del pago de tarifa; y iii) acreditacion de rebaja tarifaria u otros
beneficios. A partir de lo anterior, se puede concluir que, conceptualmente, existi-
ria una relacién género-especie entre la nocién de «medio de acceso» y «medio de
pago». De esta forma, mientras que todos los instrumentos, dispositivos o artefactos
sirven evidentemente como medios para acceder a los servicios del transporte publi-
co remunerado de pasajeros, solamente algunos de ellos pueden ser denominados
«medios de pago», lo que se puede apreciar de manera mas pristina analizando algu-
nos ejemplos concretos. Con este fin, resulta ilustrativa la regulacion contenida en la
Resolucion Exenta 3107/2013 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones,

21. Asimismo, la Ley 20.378, que crea un subsidio nacional para el transporte publico remunerado de
pasajeros, indica, en su articulo 2, que para los efectos de esta ley «se entendera por transporte ptiblico
mayor el que se efectiia mediante buses, minibuses, trolebuses, tranvias, ascensores, teleféricos, para el
transporte piblico remunerado de pasajeros y taxibuses, o a través de otros modos terrestres, ferrovia-
rios, maritimos o aéreos u otros modos propulsados por mecanismos externos, tales como catenarias
o cables».

22. Podria pensarse que, en virtud del vinculo entre los objetos descritos y las normas extrapenales
que los regulan en mayor detalle, nos encontrariamos ante una ley penal en blanco. Segiin Mayer Lux y
Vera Vega, refiriéndose al concepto de documento en general, esta posibilidad debiese rechazarse, toda
vez que «tales definiciones no son vinculantes para el juez, entre otras cosas porque no existe un reenvio
expreso y obligatorio que imponga su aplicacion [...]. Dicho en otras palabras, la normativa extrapenal
cumple un papel relevante pero no decisivo al momento de precisar el sentido del concepto de docu-
mento y sus diversas categorias» (2018: 43). Sin perjuicio de lo anterior, se debe tener presente que, a
pesar de que el tipo del articulo 196 quater de la Ley de Transito no contiene reenvio alguno, el articulo
88 bis del mismo cuerpo legal si se remite de manera expresa a la regulacion del pase escolar contenida
en el Decreto 20 de 1982 del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, que es uno de los posibles
objetos materiales del delito.
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que aprueba el procedimiento y fija los términos y condiciones de uso y funciona-
miento de la tarjeta Bip! como medio de acceso y pago al Sistema de Transporte
Publico de Pasajeros de Santiago.”

Un primer tipo de medio de acceso es la TNE, definida por la Resolucion 3107/2013
como un «instrumento o documento publico, personal e intransferible, que el Minis-
terio de Educacion, por intermedio de la Junaeb, entrega a los estudiantes de educa-
cion bésica, media y superior». Tradicionalmente, esta tarjeta atestigua la calidad de
alumno regular de un determinado nivel educacional, individualizando a su porta-
dor. Asi, su mera presentacion al personal encargado (generalmente el conductor de
microbus) acredita un pago diferenciado o una rebaja tarifaria. Este es su funciona-
miento en la generalidad del pais, con excepcion del sistema de transporte de Santia-
go. Como se puede constatar, si bien se trata de un medio para acceder al transporte
publico, no es un medio de pago como tal, dado que la mayoria de las veces este
ultimo sigue siendo dinero en efectivo.

Un segundo tipo de medio de acceso son las tarjetas Bip! comunes (al portador
o personalizadas), definidas por la Resolucién 3107/2013 como un «medio de pago
que permite acceder a los servicios de transporte publico de pasajeros». Contienen
un chip electrénico capaz de almacenar cuotas de transporte, las que pueden ser
utilizadas para acceder y pagar los servicios respectivos. Ademas, toda tarjeta tie-
ne impreso un numero unico que permite individualizarla. Esta clase de medio de
acceso si corresponde a un medio de pago de la tarifa o acreditacion de pago de la
tarifa y equivale a las denominadas genéricamente como «tarjetas de prepago», que
se caracterizan porque «la liquidacién de la deuda por parte del emisor se efectia
por adelantado».>* Dentro de este grupo se distinguen asimismo las tarjetas Bip! que
otorgan algin beneficio tarifario (como Tarjeta Adulto Mayor Metro) y funcionan
como tarjetas de prepago (es decir, como medio de pago), pero realizan un cobro
diferenciado. También comparten esta naturaleza «mixta» las TNE utilizadas en el
transporte publico de Santiago.”

Finalmente, una tercera clase de medios de acceso son las tarjetas Bip! bancarias,
que son aquellas emitidas por entidades bancarias autorizadas y que, ademas de ser-

23. El Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones suscribi6 con la Empresa de Transporte de
Pasajeros Metro S. A. un contrato en virtud del cual se le encomienda a este dltimo los servicios com-
plementarios de emision y distribucién de los medios de acceso, y la provision, operacién y administra-
cion de la Red de Comercializacién y Carga del Medio de Acceso al Sistema de Transporte Publico de
Pasajeros de Santiago, o Sistema Transantiago. Véase Resolucion Exenta 3107, de 2013, del Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones.

24. Por tarjetas de prepago se entienden «aquellas en las que se abona un bien o servicio antes de
su utilizacion y, posteriormente, a través de la informacion grabada en un chip o banda magnética, se
puede reclamar la entrega de tal bien o la prestacion de tal servicio» (Javato, 2013: 5).

25. Resolucion Exenta 3107, de 2013, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones.
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vir como medio de acceso y pago del transporte publico, pueden contener funcionali-
dades financieras, operadas por los respectivos bancos emisores. Esta situacion debe
relacionarse con el tercer inciso del articulo 88 bis de la Ley de Transito, en cuanto
prevé la posibilidad de:

Otros medios de comun utilizacién, como tarjetas de crédito, prepago o débito
de bancos o instituciones financieras, e instituciones no bancarias autorizadas por
la ley; tarjetas o instrumentos magnéticos, electrénicos o cualquier sistema analogo
emitido por privados para fines particulares.

Con respecto al referido tercer inciso del articulo 88 bis, también se debe tener en
cuenta que, con posterioridad a la dictacion de la Ley 21.083 en 2018, se ha generaliza-
do, precisamente, el uso de «otros medios de comun utilizacién». Si bien las tarjetas
han sido los medios de pago —distintos del efectivo— mas utilizados, recientemen-
te se han integrado a los sistemas de transporte publico los nuevos mecanismos de
transferencias electronicas de fondos, como «billeteras electrénicas, cédigos QR y
medios de pago sin contacto».”® Dada la amplitud de los términos empleados por el
legislador al describir el objeto material, como venimos senalando, creemos que es
posible incluir estos nuevos mecanismos dentro del alcance de la norma sin incurrir
en analogias. Por lo demas, la misma ley tomo en consideracion esta eventualidad al
aludir a otros «instrumentos magnéticos, electronicos o cualquier sistema analogo».

En otro orden de ideas, tal como se sefial9, el inciso final del articulo 88 bis califica
a todos estos objetos como instrumentos publicos para todos los efectos legales. Esta
norma, ademads de servir de argumento para sustentar la naturaleza documental de
este delito, da origen a algunos problemas interpretativos. Efectivamente, si bien la
calificacion de instrumento publico se refiere inicamente a cierta categoria de «me-
dios de acceso» (relacionados con la acreditacion de rebaja tarifaria), lo cierto es que,
en la practica, estos son materialmente los mismos que aquellos que no acreditan una
rebaja (piénsese, por ejemplo, en la amplitud de tarjetas Bip! que existen). Por ello, en
definitiva, la Ley 21.083 calificaria a todos los «<medios de acceso» como documentos
publicos, en circunstancias en las que es indudable que la gran mayoria de ellos, con
la notable excepcion de un pase escolar o TNE, serian normalmente calificados como
instrumentos privados.

Asi, entre otras cosas, surge la duda de como es posible atribuir la calidad de
«publico» a un documento en cuya formacion, siguiendo la concepciéon amplia de
Etcheberry (2018: 1009), no ha concurrido funcionario publico alguno obrando en su
calidad de tal, ni en cumplimiento de sus funciones ni siguiendo solemnidad legal al-
guna. Asimismo, tampoco parece correcto que por esta simple calificacion de publico

26. Banco Central de Chile, «Informe de sistemas de pagos: Agosto 2024», 2024, disponible en https://
tipg link/hvuy.
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haya que entender que un empleado de la respectiva empresa de transporte adquiere
la calidad de funcionario publico para el solo efecto de la emision de una tarjeta. De
seguirse la concepcion restringida basada en el articulo 1699 del Codigo Civil, menos
podria calificarse a estos objetos como instrumentos publicos, por cuanto no existe
un funcionario competente que los extienda ni estan revestidos de solemnidades le-
gales para su emision.

Una posible justificacién de la norma que atribuye a estos medios el caracter de
documentos publicos podria hallarse en la circunstancia de que el transporte, no
obstante ser llevado a cabo por entidades privadas, es una actividad encaminada a
la satisfaccion de una necesidad eminentemente publica. En términos sistematicos,
la equiparacion entre documentos publicos y privados en los delitos falsarios de la
Ley de Transito no es una materia exclusiva del delito tipificado en el articulo 196
quater. Asi, por ejemplo, en el tipo de falsedad sobre documentos relativos al trafico
vehicular del articulo 192, el legislador también equipara los documentos publicos
(como una licencia de conducir) con ciertos documentos privados (por ejemplo, los
documentos necesarios para obtener una licencia de conducir, como una licencia
de educacion media). De la misma forma, también se equiparan ciertos certificados
otorgados por funcionarios (como el extendido por el médico de la municipalidad
para acreditar la idoneidad fisica) con certificados extendidos por particulares (por
ejemplo, el caso paradigmatico de los certificados de revision técnica). >

Por su parte, sea que los respectivos medios de acceso sean documentos publicos
o privados, lo cierto es que su falsificacion «parece estar cubierta por los tipos penales
ya existentes en nuestro ordenamiento» (BCN, 2018: 15), lo que nuevamente nos obli-
ga a cuestionar la necesidad de la figura, pues no vendria a colmar ninguna laguna
punitiva. En efecto, mas alld de la especifica naturaleza que tengan, hubiese bastado
con que el legislador calificara los diversos medios de acceso al transporte publico
como documentos para que, automaticamente, resultaran aplicables los delitos de
falsedad documental de conformidad con los articulos 193 y siguientes del Codigo
Penal. Ahora bien, si lo que se buscaba por nuestro legislador era establecer un de-
lito de falsedad especifico, con una pena igualmente especial, no se ve la necesidad
de prescribir que los medios de acceso se entenderan, para todos los efectos legales,
como instrumentos (publicos), habiendo sido preferible una aclaracion en relacion

27. En relacién con ciertos documentos extendidos por particulares, la doctrina y jurisprudencia es-
panolas admiten una ampliacion del concepto de documento oficial respecto de soportes no emanados
de sujetos de derecho publico, siempre que la legislacién administrativa prescriba la intervencién de or-
ganismos publicos o si los intereses que se intenta tutelar ostenten una notable significacion social. Esto
ultimo podria ocurrir con los medios de acceso del articulo 196 quater. Sobre la tesis espafola, véase, con
referencias jurisprudenciales, Calle Rodriguez (1998: 175-181).
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con los medios especificos de acceso o de pago del transporte publico cuya falsifica-
cion se pretende sancionar.

En opinién de Mayer Lux y Vera Vega (2016: 764), la legislacion penal relativa a la
gran variedad de documentos «especiales» existentes en nada ha ayudado a «disipar
las dudas en torno al concepto de documento, principalmente publico», debido a la
tendencia a crear tipos penales que sancionan de manera especifica comportamien-
tos falsarios que, de acuerdo con las opiniones tradicionales, debiesen ser subsumi-
dos en los tipos respectivos del Codigo Penal.”® Esto «ha dado lugar al surgimiento de
subcategorias dentro del concepto de documento publico, contribuyendo a oscurecer
aun mas la definicién de aquello que debe entenderse por tal» (Mayer Lux y Vera
Vega, 2016: 764). En esa linea, bastante certera fue la opinién de los ministros Brito,
Maggi, Blanco y Aranguiz de nuestro maximo tribunal, a juicio de quienes, en este
confuso contexto, lo mas razonable hubiese sido una aclaracion en términos de poli-
tica legislativa, o bien una simplificacion de los tipos penales de falsedad propuestos
(BCN, 2018: 15).

i{Necesidad del establecimiento de esta figura?

La aproximacion a un balance sobre la necesidad del establecimiento de esta figura
debiese tener en cuenta algunos criterios técnico-legislativos y politico-criminales
que orienten la interrogante planteada. Los criterios técnico-legislativos a considerar
son, principalmente, la economia legislativa, la sistematicidad y la seguridad juridica.
Desde el punto de vista politico-criminal, se hace necesario identificar un bien juri-
dico que pueda dar sustento a un tratamiento penal diferenciado.

Como se habia anticipado, la regulacion general de las falsedades puede ser con-
cebida como una normativa hipertrofiada, caracterizada por la existencia de distintos
tipos dispersos en el Codigo Penal y en leyes especiales que regulan un sinnimero
de delitos falsarios sobre diversos objetos. Esa estructura de regulacion tiene una
incidencia negativa en términos del principio de economia legislativa, en cuya virtud
se busca conseguir el mayor grado de brevedad y precision de la normativa juridica
(Ossandon Widow, 2009: 303).

28. En este mismo sentido, Matus Acufia y Ramirez Guzman destacan que la proliferacion legislativa
en materia de falsedades documentales podria poner en duda el concepto amplio de documento, des-
tacando que «existen disposiciones legales de este siglo en que, para evitar perplejidades y asegurar la
imposicion de una pena significativa del desvalor que se atribuye a ciertas conductas, sencillamente ha
preferido establecer algtin delito especial de falsificaciones, sin remision a las normas del Cédigo, como
sucede ejemplarmente con la falsificacion de licencias de conducir, los certificados que permiten obte-
nerla, de las inscripciones de vehiculos motorizados y de los medios de pago de movilizacién colectiva,
contempladas en los articulos 190, 192 y 196 quater a octies de la Ley de Transito» (2021: 275).
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Asimismo, la dispersién normativa favorece la aparicion de redundancias e in-
coherencias entre los tipos penales previstos en el Cédigo Penal y en las leyes especia-
les, circunstancia que va en la linea opuesta a las exigencias impuestas por el principio
de sistematicidad. Este principio se refiere al aspecto logico-formal de estructuracion
del ordenamiento juridico, que requiere estar organizado con coherencia, plenitud e
independencia (Ossandén Widow, 2009: 313). En esa misma linea, Mayer Lux y Vera
Vega apuntan que:

Las redundancias se producen en virtud de tipos penales que, por castigar una
misma conducta, terminan solapandose [...]. Luego, estas redundancias pueden
provocar incoherencias que no son puramente formales, como cuando los tipos
solapados terminan castigando con penas diferenciadas hechos que son anélogos
desde una perspectiva valorativa (2021b: 9-10).»

Finalmente, la falta de claridad sistematica de la regulacion de las falsedades, sus
incoherencias y duplicidades son fendmenos que también repercuten negativamente
en los requerimientos de la seguridad juridica, pues contribuyen a una pérdida de
estabilidad de aquella parte del sistema penal que se destina al castigo de dichas con-
ductas. Ademds, la incerteza de la normativa tiene su origen en el recurso —bastante
comun— de normas intrusas, que se presentan cuando en un texto legal se estable-
cen disposiciones que tienen un objeto distinto al de la ley que las trata (Ossandén
Widow, 2009: 543). En el caso de la regulacion de los delitos de falsedad, esto ultimo
se manifiesta en el establecimiento de tipos falsarios en normas que no son de natu-
raleza penal. Asi:

Resulta asombrosa la existencia de delitos de falsedad documental en leyes es-
peciales que nada tienen en comun, como la Ley de Transito, la Ley de Pesca y en
algunas leyes electorales o en cddigos distintos del Penal, como el Cédigo Organico
de Tribunales, el Cédigo Tributario y el Cédigo del Trabajo (Mayer Lux y Vera Vega,
2021b: 6).

Esto es, precisamente, lo que acontece con el delito del articulo 196 quéter de dicho
cuerpo legal, que en los términos anotados es calificable como una norma intrusa.

El establecimiento del delito del articulo 196 quater puede ser valorado negati-
vamente desde la perspectiva de la economia legislativa y la sistematicidad, no solo
porque contribuye a incrementar el ya abultado catdlogo de delitos de falsedad, sino
también porque ello repercute en la generacion de antinomias e incoherencias de

29. Asimismo, Mayer Lux y Vera Vega advierten que Herndndez Basualto (2004: 214) ya habia iden-
tificado que solo una parte de las leyes penales especiales «se hacen cargo de cuestiones emergentes»
(2021b: 9-10). Por el contrario, la gran mayoria de leyes especiales, sin mediar una derogacion previa, «se
refieren a cuestiones ya abordadas previamente por el Codigo» (Mayer Lux y Vera Vega, 2021b: 9-10).
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corte valorativo. Asi, por ejemplo, se trata de un delito que, a pesar de su naturaleza
hibrida (en parte falsaria documental), rompe el tratamiento tradicional del régimen
de los tipos del Codigo Penal, que se caracteriza por diferenciar entre falsedades de
documentos publicos y privados. Esta fractura se evidencia en que, como se adelan-
to, a diferencia de los delitos del Codigo Penal, el articulo 196 quater aborda con un
mismo tratamiento penologico la falsedad de tarjetas de transporte calificables como
documentos publicos (TNE) y privado (Bip!). En consecuencia, en esta modalidad
falsaria el legislador parece no considerar la mayor gravedad envuelta en la alteracion
ejecutada sobre un documento publico, a la que comunmente se atribuye un plus de
desvalor en virtud de la eficacia probatoria reforzada que tienen dichos soportes en
el trafico juridico.

De otra parte, en el caso de la falsificacién de tarjetas calificables como docu-
mentos privados, a diferencia del articulo 197 del Cédigo Penal, no se prevé como
requisito el perjuicio. En consecuencia, para castigar penalmente la falsificacion de
medios tecnoldgicos de acceso al transporte publico de pasajeros, la concurrencia
de dicho elemento resulta completamente intrascendente. De ahi que, sobre todo
en caso de seguirse la tesis de que dicho elemento constituye una condicién objetiva
de punibilidad (Ortiz, 2018: 487), la falsedad ejecutada en una tarjeta Bip! resultaria
siempre punible, atin a falta de perjuicio, mientras que la falsedad tradicional sobre
un documento privado distinto podria quedar impune si no concurre tal exigencia.
Por su parte, de seguirse la tesis de que el perjuicio constituye un elemento del tipo
(Cousino Mac Iver, 2018: 440-443), la falsificacion de un documento privado en la
que no se verifique tal elemento recibiria la pena asignada al delito frustrado. Ese
factor seria completamente irrelevante en el tipo del articulo 196 quater.

Incluso, de seguirse la postura (mdas cominmente aceptada) de que el perjuicio
exigido en las falsedades de documento privado debe tener un contenido patrimo-
nial en el régimen comun (Ortiz, 2018: 490), podria colegirse que la falsificacion de
medios tecnolédgicos de acceso al transporte publico de pasajeros no constituiria una
especie de defraudacion, justamente porque no demandaria un perjuicio patrimo-
nial. En ese sentido, resulta extraio que, simplemente por recaer sobre un medio tec-
noldgico de pago de un servicio de transporte, exista una diferencia tan significativa
en la naturaleza de las respectivas figuras.

Finalmente, también hay una antinomia si se consideran las modalidades de con-
ductas sancionadas en los tipos de falsedad documental comunes y el delito del arti-
culo 196 quater, pues, mientras en los primeros el forjamiento podria resultar atipico
(Garrido Montt, 2011: 77-78), en este caso, por la forma amplia como se describe la
conducta, este resultaria siempre punible.

En lo tocante a la cuestion politico-criminal, la definicién de un bien juridico pro-
tegido por el delito del articulo 196 quater no puede obviar la particular naturaleza de
su objeto material, esto es, instrumentos o dispositivos para acceder al transporte pu-
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blico remunerado de pasajeros. Como se analizo, esta categoria amplia, mas que refe-
rirse a una cosa determinada, constituye una descripcién que engloba una variedad
de «objetos». Sobre este punto, en la Comisién de Transportes del Senado se indicé
que los medios de acceso al transporte publico existentes en aquel momento eran
«la tarjeta Bip!, la Tarjeta Nacional Estudiantil (TNE), el boleto de metro y ciertas
tarjetas de prepago» (lo que, por cierto, no considera los medios de pago existentes
en otras regiones del pais), advirtiéndose que de todas formas «pueden incorporarse
nuevos medios de pago producto de las proximas licitaciones a desarrollarse, en las
cuales se contempla el uso de tecnologias en este contexto» (BCN, 2018: 13).

De este modo, mientras que algunos de estos objetos, como la TNE, pueden ser
catalogados como documentos publicos, otros, como la Bip!, podrian ser etiquetados
como documentos privados (asi lo sefiala la Corte Suprema) (BCN, 2018: 7). Sin em-
bargo, la inclusion de «ciertas tarjetas de prepago» (como la tarjeta CMR Falabella,
tomada como ejemplo en el informe de la comision) (BCN, 2018: 13) y de «otros me-
dios de pago», incluyendo el uso de tecnologias, parecieran obligarnos a aceptar que
la figura del articulo 196 quéter de la Ley de Transito no es simplemente un delito de
falsedad documental especial, sino que podria ser calificado como un tipo penal de
un injusto «hibrido».

La amplitud del objeto material determina, entonces, que el bien juridico deba
ser también amplio y capaz de abarcar y dar cobertura a la totalidad de objetos que
podrian eventualmente ser materia de falsedad. En esta busqueda, también es im-
portante tener en cuenta la unidad de sentido que reflejan todos estos objetos, que
consiste, precisamente, en servir como medios para acceder a un determinado ser-
vicio: el sistema de transporte publico remunerado de pasajeros (como Transantiago
o Sistema Red, Transporte Metropolitano de Valparaiso, Metro de Santiago, Merval,
Metrotren, Biotren, etcétera), ya sea como medios de pago o acreditacion del pago
(como la Bip! o boletos) o como elementos que sirven para acreditar una rebaja en el
pago que debe efectuarse (como la TNE).

La determinacién del bien juridico protegido por el articulo 196 quater podria
considerar la existencia de otros delitos falsarios con los que presenta semejanzas.
En especifico, nos referimos al tipo penal contemplado en el articulo 185 del Cédigo
Penal sobre «falsificacion de boletas para el transporte de personas o cosas». Dicha
norma sefala:

El que falsificare boletas para el trasporte de personas o cosas, [...] con el propo-
sito de usarlas o de circularlas fraudulentamente, y el que a sabiendas de que son
falsificadas las usare o circulare [...], sufrird la pena de presidio menor en cualquiera
de sus grados y multa de once a veinte unidades tributarias mensuales.

Como se puede advertir, esta figura, de escasa aplicacion y tratamiento doctrinal,
se refiere a un objeto similar al previsto en el articulo 196 quater de la Ley de Transito,
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toda vez que las «boletas» (o «boletos») son el medio empleado antiguamente para
acreditar el pago efectuado por el uso de un servicio de transporte. En ese sentido,
el cambio experimentado producto de los avances tecnologicos del sistema de trans-
porte publico ha originado una sustitucién de los antiguos boletos por las modernas
tarjetas de pago (Fiirst y Herold, 2018: 9). La identidad de injusto entre estas figuras
se nota, ademas, en la circunstancia de que la pena corporal prevista por ambos tipos
es idéntica (presidio menor en cualquiera de sus grados), mientras que la pena pecu-
niaria es también similar.

No obstante el escaso tratamiento doctrinal destinado al tipo del articulo 185 del
Coédigo Penal, sobresalen criticas formuladas a propésito del bien juridico tutelado
que se podrian extender al andlisis del articulo 196 quater. En efecto, Garrido advierte
que en este precepto:

Buena parte de los documentos a que se hace referencia carecerian del caracter
de publicos, lo que permite criticar la norma en atencion a que no se divisa cémo
su falsificacién puede afectar a la fe publica, ya que el Estado no concurre en ellos
garantizando su autenticidad; en su mayoria son de origen privado (2011: 46).

Este mismo problema ha identificado la doctrina italiana respecto del delito de
falsificacion de boletos de empresas publicas de transporte previsto en el articulo 462
del Cédigo Penal italiano,* contexto en el que el concepto de fe ptblica o fede pubbli-
ca se encuentra profundamente arraigado. Esta disposicion, similar a la del articulo
185 de nuestro Cddigo Penal, ha sido fuertemente criticada por la doctrina, ya que
estarfa dirigida a proteger el interés patrimonial de las empresas de transporte y no la
fe publica (Fiandaca y Musco, 2001: 552-553).

Por otra parte, también en Argentina es posible advertir una critica similar res-
pecto del delito de falsificacion de billetes de empresas publicas de transporte del
articulo 189 inciso segundo del Cdédigo Penal argentino.” Sobre ese aspecto, si bien
se ha aceptado que dicho ilicito afectaria a la fe publica, ello se circunscribiria uni-
camente a los billetes de caracter publico, en la medida en que se ha interpretado
que la disposicién se refiere exclusivamente a aquellas empresas de administracion
o propiedad estatal (Donna, 2004: 106).* En este sentido se ha pronunciado Creus,

30. Articulo 462 del Codigo Penal italiano (falsificacion de boletos de empresas publicas de transpor-
te): «Cualquiera que falsifique o altere boletos de ferrocarriles o de otras empresas publicas de transpor-
te, o bien, sin haber participado en la falsificacion o alteracion, adquiera o posea dichos boletos con el
fin de ponerlos en circulacion, o los ponga efectivamente en circulacidn, sera castigado con la pena de
prision de hasta un afo y con multa de 10 a 206 euros» (traduccién propia).

31. Articulo 289 Cddigo Penal argentino: «Serd reprimido con prisién de seis meses a tres afios: 2. °.
El que falsificare billetes de empresas ptblicas de transporte».

32. Sin embargo, este no es el caso del articulo 196 quater de la Ley de Transito, que se refiere a las
empresas de transporte publico de pasajeros, no distinguiendo entre el caracter publico o privado de la
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para quien «los billetes de empresas privadas, aunque estén destinadas al servicio
publico, no estan cubiertos por el tipo [...]; su falsificacion solo se castiga a través de
las falsedades documentales y de los correspondientes delitos contra la propiedad si
con ellos se defrauda a las empresas» (1997: 384).

De lo expresado se puede inferir que la tesis de la «fe publica» también se muestra
incapaz de ofrecer una justificacién adecuada del tipo del articulo 196 quater de la
Ley de Transito. En efecto, en primer lugar, esta teoria no puede explicar la protec-
cién de aquellos medios de acceso de caracter eminentemente privado,” emitidos
normalmente por empresas de igual naturaleza (las que, por lo demas, son practi-
camente la mayoria en nuestro pais). En segundo lugar, la aplicacién de sus postu-
lados obliga a concluir que aquellos objetos no revestidos de una fe publica escapan
del ambito de protecciéon de la norma vy, por lo tanto, la falsedad recaida sobre ellos
solo podria ser punible conforme con las normas generales. Dicha conclusién no es
aceptable en términos del principio de sistematicidad, pues origina la incoherencia
valorativa de tener que castigar la falsificacion de una tarjeta Bip!, por ejemplo, como
una falsificaciéon de instrumento privado, de conformidad con el régimen general de
los delitos de falsedad y con diversas exigencias tipicas, como es el caso del perjuicio.
Esto, ademas, se aparta del proposito legislativo del articulo 196 quater, consistente
en sancionar mediante esta figura especifica, entre otras hipotesis, la falsificacion de
tarjetas Bip!

Otra alternativa podria ser la de sustentar que el bien juridico tutelado por los
diversos delitos de falsedad (entre ellos, también el articulo 196 quater) es la «segu-
ridad del trafico juridico». En esa linea Etcheberry, también en relacion con el delito
del articulo 185 del Cdédigo Penal, advierte que «nuevamente se aparta el cddigo del
concepto de la «fe publica» como fe sancionada o garantizada por el Estado» (1997:
152), ya que podria tratarse de un boleto para el transporte que no tenga garantia o
autentificacion del Estado. Frente a ello, precisa: «En cambio, se observa siempre la
preocupacion por proteger la normalidad de las relaciones juridicas y la seguridad
del comercio y la economia» (Etcheberry, 1997: 152).

Si bien la tesis de la seguridad del trafico juridico es compatible con la unidad de
sentido que ofrecen los diversos objetos materiales que podrian ser falsificados en los
términos del articulo 196 quater (esto es, el servir como instrumentos para tener ac-
ceso a un determinado servicio de transporte publico), no esta exenta de problemas.
En primer lugar, se trata de un criterio demasiado amplio (Rodriguez y Vera 2004:
129-130), lo que impide establecer con precision cual es el contenido de injusto que

empresa proveedora del servicio. De todas formas, concluir lo contrario no tendria sentido en nuestro
contexto, toda vez que la gran mayoria de los servicios de transporte publico de pasajeros son prestados
por empresas de caracter privado en virtud de procesos de licitacion.

33. En el mismo sentido, respecto de documentos privados en general, véase Rojas (2015: 148).

29



VERAVEGAY VERGARA BARRALES
LA FALSIFICACION DE MEDIOS TECNOLOGICOS DE ACCESO AL TRANSPORTE PUBLICO DE PASAJEROS

diferenciaria a este delito de las falsedades documentales, maxime cuando, respecto
de ellas, también se admite que podrian resguardar ese mismo interés.

Igualmente, podria resultar problematico sostener que este ilicito afecta a la fun-
cionalidad documental (esto es, las funciones de perpetuacion, de garantia y de prue-
ba de los documentos) que cierto sector de la doctrina postula como el bien juridico
de las falsedades documentales (Vera Vega, 2023: 98-107). Aunque esta tesis precisa
de mejor manera el interés tutelado, no logra explicar cudl seria el elemento diferen-
ciador a nivel de injusto entre el delito del articulo 196 quater y las falsedades docu-
mentales sobre documentos publicos o privados del Cédigo Penal. En esa direccion,
si ambos ilicitos tutelan el mismo bien juridico, no se consigue fundamentar sufi-
cientemente por qué se habria previsto este tipo especifico que, al ostentar un injusto
idéntico, se tornaria superfluo o redundante.

Una posible forma de resolver este problema de fundamentacion podria encon-
trarse en que el uso de medios tecnoldgicos para el pago de los servicios de transpor-
te, ademas de tutelar la funcionalidad documental, presenta algtin nexo con la salva-
guarda de la funcionalidad vial. En ese sentido, podria estimarse que el uso de tales
medios favorece la eficiencia y la seguridad en la conduccion de vehiculos mayores,*
porque, por ejemplo, evita que sea el conductor quien deba ocuparse de asegurar el
pago del servicio de transporte, el cual se automatiza a través del empleo de un me-
canismo tecnoldgico.

La identificacion de un bien juridico que justifique el tratamiento particular del
delito del articulo 196 quater tampoco parece obtenerse si se considera su naturaleza
como obtencion indebida de datos de una tarjeta de pago. En esa linea, tratandose
del delito del articulo 468 inciso tercero del Codigo Penal, se podria afirmar, primero,
que apuntaria a la salvaguarda del orden econémico (stricto sensu), mas precisamente
«del conjunto de normas juridico-penales que protegen la actividad interventora y
reguladora del Estado en la economia», interés que se concretaria en la regulacion de
las tarjetas como medios de pago sustitutos de la moneda.”

Esta idea encontraria un sustento adicional en que el legislador ha incluido el tipo
del articulo 468 entre los delitos econdmicos de segunda categoria, siempre que se
den las demas exigencias legales (articulo 2 numero 27 de la Ley 21.595). Luego, se
podria afiadir que este tipo, dependiendo del comportamiento sancionado, ostenta-
ria una naturaleza pluriofensiva, protegiendo la funcionalidad documental en el caso
de la clonacidn de tarjetas, asi como los intereses patrimoniales de su titular. Esto
ultimo también estaria abonado por la ubicacién del nuevo delito del inciso tercero

34. En relacién con el bien juridico subyacente al tipo en comento, asi como los intereses afectados
por otros delitos de la Ley de Transito, véase en detalle Mayer Lux y Vera Vega (2023: 645y ss.).
35. A proposito del delito del articulo 7 de la Ley 21.009, véase Mayer Lux y Vera Vega (2021a: 528-529).
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del articulo 468 en el octavo parrafo del titulo 9 del libro segundo del Cédigo Penal,
junto con las estafas y otros engafos.

En la linea de lo sefialado, se podria sostener que el delito del articulo 196 quater
tutelaria un aspecto mas especifico del orden econémico, vinculado con la regulacion
de las tarjetas de pago sobre medios de transporte, sin perjuicio de la protecciéon
adicional que se brindaria a los intereses patrimoniales de las empresas prestadoras
del servicio. Sin embargo, con ello tampoco se explica la necesidad de un tratamiento
especial, pues, por una parte, el injusto de la falsedad como medio de pago ya estaria
cubierto por el tipo del articulo 468 inciso tercero, el que, por la otra, también inclui-
ria la eventual afectacion patrimonial de los prestadores del servicio de transporte.
En suma, por lo sefialado, tampoco se salva en este caso lo anotado respecto de la
redundancia tipica y el caracter superfluo del tipo del articulo 196 quater.

Conclusiones

El delito establecido en el articulo 196 quater de la Ley de Transito constituye una
figura cuya autonomia respecto de otros delitos falsarios resulta dificil de precisar.
En esa linea, la determinacion de su contenido de injusto es compleja, pues tras su
establecimiento parecen conjugarse, por una parte, el bien juridico propio de las fal-
sedades documentales (la funcionalidad documental) con los intereses connaturales
a los delitos relativos al trafico vehicular (funcionalidad vial) e incluso con intereses
patrimoniales de las empresas encargadas de emitir los medios de acceso o pago.
Esto redunda en que eventuales comportamientos sancionables mediante este delito
puedan subsumirse en otras descripciones tipicas, como es el caso de las falsedades
documentales tradicionales, la falsificacion informatica o el nuevo delito del articu-
lo 468 inciso tercero del Codigo Penal. La prevision de este delito, ademas, origina
que su regulacion pueda ser considerada negativamente en los términos de algunos
criterios de una adecuada técnica legislativa, entre los que puede mencionarse la eco-
nomia legislativa, la sistematicidad y la seguridad juridica.

Las circunstancias seiialadas pueden servir de fundamento para sostener la falta
de necesidad de tipificacion de este delito que, quizas por esas mismas razones, ha
tenido nula aplicacién practica. En efecto, revisadas algunas de las bases de datos
sobre jurisprudencia de mayor consulta (como Thomson Westlaw y vLex), desde la
creacion de la figura en abril de 2018 hasta la fecha, es posible constatar que no exis-
ten fallos en los que se haya aplicado el delito a un caso concreto. De la misma mane-
ra, revisados los datos estadisticos del Poder Judicial sobre causas tramitadas ante el
sistema penal, se advierte que no existen ni ingresos ni términos de ningtn tipo (ya
sea mecanismos de seleccion de casos, salidas alternativas, decision de no perseverar,
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sobreseimientos o sentencias definitivas) por el delito del articulo 196 quater de la
Ley de Transito.*®
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