La tarjeta de crédito y su proteccién penal

Marco Fonseca Ramos*

La tarjeta, ademds de documento es un dispositivo de acceso, una
llave de ingreso a un sistema. Supera, entonces, el concepto de
documento, entendido en su significado comin, para adoptar el
alcance del dispositivo, o sea «el mecanismo o artificio dispuesto
para obtener un resultado automdtico». Pero esta llave de ingreso,
ya como pldstico ante el establecimiento, ya como banda magnética
ante el cajero automdtico o datdfono, simplemente permite que la
operacién se realice previa la firma manual o electrénica del
usuario, como tnico medio idéneo para afectar su cuenta en la
entidad emisora y de legitimar al destinatario (entidad emisora)
para realizar tal afectacién, mediante la produccién de nuevos
documentos, de nuevos medios de prueba en relacién con la opera-
cién realizada de afectacién de la cuenta. Asi, la tarjeta de crédito,
como dispositivo de acceso, se diferencia de los demds documentos
publicos y privados, lo que justifica un tratamiento penal también
diferente para su adecuada proteccién frente a las conductas

dirigidas a defraudar a los participantes en el sistema.

1. Generalidades

El concepto «tarjeta de crédito» no
tiene un significadojuridico univoco,
lo que hace complejosuentendimien-
to. En efecto, dicho concepto puede
referirse a un contrato, a un objeto,
e incluso a «un sistema».

El contrato de «tarjeta de crédi-
to» puede definirse como aquel me-
diante el cual una entidad emisora
concede un créditorotatoriode cuan-
tiay plazo determinado a una perso-
na denominada usuario o tarjeta
habiente, que ésta puede utilizar
mediante la adquisicién de bienes y
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servicios en los establecimientos afi-
liados, u obteniendo dinero en la
entidad emisora, ya directamente
en ella o a través de otros sujetos
autorizados o diputados por ella para
tal efecto. Para Sarmiento, tratadis-
ta colombiano, «la tarjeta de crédito
puede definirse como el contrato
mediante el cual una entidad
crediticia (banco o institucién finan-
ciera), persona jurtdica, concede un
crédito rotatorio, de cuanttay plazo
determinados, prorrogable indefini-
damente, a una persona natural, con
el fin de que ésta lo utilice en los
establecimientos afiliados»!. Este
autor, como los dema4s, advierte que

1 SARMIENTO RICAURTE, Hernando.
La tarjeta de Crédito. Bogota: Temis, 1973,
p. 8.
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en la tarjeta de crédito se distinguen
tres contratos distintos, perointerde-
pendientes, sin cuya existencia no
funciona el sistema. Son ellos, segiin
su opinién, un contrato de apertura
de crédito, un contrato de afiliacién
del establecimiento comercial, y, el
tercero, toda la gama de relaciones
contractuales que pueden desarro-
llarse entre el usuario o tenedor de
la tarjeta de crédito y el estableci-
miento afiliado, para concluir que
«la tarjeta de crédito debe tomarse
como una unidad de relaciones jurt-
dicas, y su eficacia prdctica no es
posible, sino con la concurrencia de
los tipos de contratos mencionados»?.
Para Muguillo, tratadista argenti-
no, es «el negocio juridico formal y
complejo, de crédito, plurilateral, de
constitucién sucesiva miltiple, inte-
gradoporadhesiény decumplimien-
to continuado, diferido y/o perto-
dico»®. En cuanto a su calificativo
«de constitucién sucesiva multiple
integrado por adhesién», observa este
autor: «En efecto, la plurilateralidad
no selogra sinosélo excepcionalmen-
te en un mismo acto, ya que usuarios
y proveedores se interrelacionan ju-
ridicamente con la entidad emisora
en distintos momentos y ese par de
relaciones juridicas (entidad emiso-
ra - usuario y entidad emisora - pro-
veedor) por esencia es miltiple, ya
que atafie a la funcionalidad del
instituto, y a su éxito econémico so-
cial, la caracteristica de las multi-
ples adhesiones» 4. En nuestra opi-
nién, el verdadero contrato de «tar-

2 Ibidem, p. 22.

3 MUGUILLO, Roberto A. Tarjeta de Cré-
dito. Buenos Aires: Astrea, 1991, p.26.

4 Ibidem, p. 29.
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jeta de crédito», o sea el unico de
naturaleza crediticia, que se compa-
gina con el nombre del instituto, es
el que celebran el emisor de 1a tarje-
ta de crédito con su tarjetahabiente,
en tante que el celebrado entre el
emisor y el establecimiento afiliado
es un contrato distinto, innominado
o atipico, por cuanto no ha sido legis-
lado, pero en definitiva con unas
caracteristicas propias que lo hacen
digno de ser individualizado y reco-
nocido como contrato independien-
te. Dificultad adicional esla que sur-
ge para calificar la naturaleza de las
relaciones juridicas entre tarjeta-
habiente y establecimiento afiliado,
que simplemente se enuncia en este
articulo. Baste para ello sefialar que
el contrato de compraventa lo define
el articulo 1849 del C. C. como «un
contrato en que una de las partes se
obliga a dar una cosa y la otra a
pagarla en dinero». Cuando media
la tarjeta de crédito estrictamente
no podria hablarse de dinero.

Como objeto, por «tarjeta de cré-
dito» se ha venido entendiendo cual-
quier tarjeta o elemento similar,
emitido a un consumidor para per-
mitirle obtener dinero, bienes o ser-
vicios a crédito con extensién o dife-
rimiento de su pago. Profundizare-
mos en su andlisis en la segunda
parte de este estudio.

Como sistema, es el producto de
los acuerdos suscritos entre la enti-
dad emisoray sus usuarios o tarjeta-
habientes, por una parte, y entre
aquélla y sus establecimientos afi-
liados, por la otra. El entrelaza-
miento de estos contratos generala
creacion de un sistema convencional
que entraen accién u operacién en el



momento en que tarjetahabiente y
establecimiento afiliado se relacio-
nan. Este sistema convencional hace
posible, en virtud de la voluntad de
todos sus participantes libremente
expresada, y por lo mismo juridica-
mente vinculante, que el objeto «tar-
jeta de crédito» sea utilizado como
instrumento con cuyo uso el compra-
dor de bienes o receptor de servicios
cumpla o ejecute su obligacién de
pagar el precio, o pueda obtener di-
nero.

En la orbita de este sistema, los
compradores o usuarios y los vende-
dores de bienes y servicios reempla-
zan el uso del dinero por el de la
tarjeta, que es un plastico, razén por
la cual se habla en el comin de
«dinero pldstico», aunque los econo-
mistas, e incluso los juristas, tien-
den a preferir denominarlas como
«instrumento de plazo y transferen-
cia de fondos», y mas genéricamente
como «dispositivos de acceso», advir-
tiendo que esta ultima denomina-
ci6én incluye tanto a las tarjetas de
crédito propiamente como a las tar-
jetas de débito. Este sistema, en el
que convergen todos sus participan-
tes, es administrado, dirigide y ope-
rado por la entidad emisora, que
soporta todas la carga derivada de
su organizaciéon, manejoy operacién.
Participan en el sistema la institu-
cién emitente, el usuario o tarjeta-
habiente y el proveedor o estableci-
miento afiliado.

La institucién emitente o en-
tidad emisora emite una tarjeta o
placa o dispositivo de acceso
identificadora de su sistema a un
particular para que éste, como tene-
dor-usuario de la tarjeta, pueda ad-

quirir bienes o servicios mediante la
simple presentacién de ésta y la fir-
ma de la factura o cupén o vale o
comprobante de venta. Percibe una
comision que le paga el titular del
establecimiento afiliado por opera-
cién realizada, asi como una cuota
periodica a cargo del usuario, quien
ademas debera pagar los intereses
definanciacién cuandola utilizacion
es a plazo. La entidad emisora con-
trae con sus clientes las siguientes
obligaciones principales: frente al
tarjetahabiente, la apertura de un
crédito rotatorio para ser utilizado
mediante la adquisicién de bienes y
servicios en los establecimientos afi-
liados al sistema de tarjeta de crédi-
to, o mediante la obtencién de dinero
en efectivo por entrega que le hagael
emisor directamente o a través de
terceros (redes) autorizados para tal
efecto. Se plantea asi una diferencia
entre el contrato de apertura de cré-
dito regulado por el Cédigo de Co-
mercio y el de tarjeta de crédito,
pues en el primero la disponibilidad
es siempre en sumas de dinero, mien-
tras que en el segundo, por regla
general, es en bienes y servicios que
pueden ser adquiridos o contratados
en los establecimientos afiliados.
Frente al establecimiento afiliado,
el deber de la entidad emisora es la
cancelacién del valor de los pagarés,
cupones, vales o comprobantes de
venta suscritos por los tar-jeta-
habientes al establecimiento y que
«representan» el precio de los bienes
o servicios adquiridos o utilizados.

El usuario o tarjetahabiente
recibe de la entidad emisora una
cuenta periddica que deberd abonar
en un plazo determinado. «La falta
de pago —de la liquidacion o de las
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cuotas en su caso— hard que su tar-
Jeta pueda ser notificada —dentro
del esquema de informacién propio
del sistema—comoinhabilitada para
la adquisicién de bienes o servicios
hasta que sea abonada la o las liqui-
daciones en mora, pudiendo, en caso
de que no se lo haga, darse de baja
definitivamente a esa ‘tarjeta de cré-
dito’y a su titular, dentro del servicio
que opere l@empresa emisora»®. Una
de las obligaciones del usuario es la
«total responsabilidad por la tenen-
cia y eventual extravio de la ‘tarjeta’
dentro de los limites acordados, la
obligacién de inmediata denuncia
en caso de pérdida o sustraccién [...]
la utilizacién de su crédito sélo hasta
el mdximo permitido a su cuenta...»5.
En Colombia, al usuario se le deno-
mina también «tarjetahabiente» o
«acreditado». Una de sus obligacio-
nes consiste enno sobrepasar el cupo
de crédito asignado, siendo este he-
cho causa de terminacién del contra-
to sin previo aviso, y constituyendo
motivo de aceleracién del plazo y de
exigibilidad inmediata de todas las
utilizaciones realizadas. La viola-
cion del cupo autorizado por parte
del usuariodelatarjetaesunodelos
actos objeto de penalizacién y
tipificacién concreta en algunas le-
gislaciones extranjeras, sobrelo cual
nos referiremos en detalle en la dlti-
ma parte de este estudio.

Elproveedor o establecimien-
to afiliado «se compromete a acep-
tar operaciones con los titulares de
dichas tarjetas de crédito, operacio-
nes que se perfeccionardn sin pagoen

5 Ibidem, p. 29.
¢ Ibidem, p. 35.

efectivo, mediante la presentacién de
una tarjeta y la firma del titular-
usuario; la operacién se instrumen-
tard, ademds de la forma usual, en
una factura o cupén especialmente
asignado por la entidad emisora. El
comerciante-proveedor, previo cum-
plimiento de sus obligaciones: iden-
tificacién, minimo de compra o auto-
rizacién previa, control de habilidad
dela tarjeta dentro de los respectivos
listados, etc., perfeccionard el nego-
cio de venta de bienes o de prestacién
de servicios contratados, sin pago de
suma efectiva alguna (ni cheque, etc.),
mediante la sola firma por parte del
usuarto de aquella factura o cupén
especial»” que remitira a la empresa
emisora, quien le «<abonara su valor,
previo descuento de una comisién».
Lasprincipales obligaciones que sur-
gen para el proveedor o estableci-
miento afiliado a un sistema de tar-
jeta de crédito son las siguientes:
frente al tarjetahabiente o usuario,
en lo que se considera como una
estipulacién a favor de tercero, la de
suministrar los bienes y servicios de
su giro aceptando su pago mediante
la presentacién de la tarjeta y la
firma del comprobante de venta, co-
brando al tarjetahabiente exacta-
mente los mismos precios que cobra
al publico en general sin recargo
alguno. Frente ala entidad emisora,
a pagar una comisién por los pagos
que reciba de los comprobantes de
venta. Adicionalmente, el estableci-
miento afiliado contrae obligaciones
muy concretas dirigidas a coadyu-
var o implementar la seguridad del
sistema. En los distintos modelos de
contrato que operan en Colombia se

7 Ibidem, p. 29-30.
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leen las siguientes: no aceptar las
tarjetasvencidas, canceladas, extra-
viadas, siempre que tales hechos se
hayan registrado en los boletines de
seguridad o mediante otros meca-
nismos de difusién; obtener autori-
zacién de toda operaci6n, cualquiera
que sea su cuantia, cuando ello fuere
posible; consultar siempre toda ope-
racién cuya cuantia exceda el limite
asignado al establecimiento; elabo-
rar en debida forma los comproban-
tes de venta; exigir que el usuariolos
firme en su presencia y verificar la
firma de éste, identificandolo plena-
mente con los documentos oficiales
de identificacién; no fraccionar el
valor de las ventas; garantizar que
todos los comprobantes de venta que
consigne corresponden a ventas efec-
tivamente realizadas; no facilitar a
otros establecimientos los equipos y
papeleria suministrados por el emi-
sor; consultar los boletines de segu-
ridad.

Asi, el contrato de tarjeta de cré-
dito origina el objeto tarjeta de crédi-
to para ser utilizado en el sistema
convencional de tarjeta de crédito,
en el cual participan necesaria y
esencialmente los establecimientos
afiliados. Dado que en este sistema
convencional el dinero es reempla-
zado por el uso de la tarjeta, que
utilizada conforme al convenio y en
forma legitima genera para la enti-
dad emisora el deber de cancelar a
los establecimiento afiliados el valor
de las compras realizadas por los
usuarios o tarjetahabientes, previa
deduccién de su comisién, es eviden-
tequelavinculacién al sistema, tanto
de los usuarios como de los estable-
cimientos, constituye un convenio
intuito personae, pues el ingreso se

obtiene en raz6n de la persona mis-
ma del usuario y del propietario del
establecimiento, como que son sus
datos personales sobre solvencia
moral y comercial los que se conside-
ran para determinar su admisién o
rechazo, razén por la cual los dere-
chos derivados de los contratos de
tarjeta de crédito y de afiliacién no
son transferibles. Todo esto por cuan-
to el sistema ha de operar fundado
en la diligencia y en la buena fe de
sus participantes, conductas esen-
ciales paralaseguridad patrimonial
de todos ellos, depositando cada uno
su confinaza en la probidad, honora-
bilidad y rectitud de los demas, por
lo cual la entidad emisora, los esta-
blecimientos afiliados y los usuarios
o tarjetahabientes contraen obliga-
ciones concretas dirigidas a prote-
ger el sistema convencional de actos
dolosos o culposos que generen per-
juicios para cualquiera de las par-
tes, incluyéndose en los convenios
sanciones que pueden ser adoptadas
por la entidad emisora, quien sopor-
ta en mayor grado los riesgos, por
haber contraido la obligacién de con-
vertir en dinero los comprobantes de
venta, en el caso de adquisiciones de
bienes o servicios, o el riesgo implici-
to en el contrato de mutuo, propio de
los avances en efectivo, consistente
enobtenerlarecuperaciéndelasuma
prestada, o el riesgo derivado del
contrato de depésito en cuenta co-
rriente bancaria o en cuenta de aho-
rros, consistente en responder por-
que los fondos de su ahorrador o
cuentacorrentista sean retirados le-
gitimamente y en debida forma, se-
gun lo pactado en el contrato y en lo
imperativamenteordenadoenlaley.

Por todo lo anterior, a la seguri-
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dad han de colaborar todas las par-
tes vinculadas, como que cada una
de ellas, unas en mayor grado que
otras, arriesgan sus intereses patri-
moniales, que s6lo estaran salva-
guardados en la medida en que cada
uno de los participantes cumpla con
sus deberes de preservar la seguri-
dad en la operaciones realizadas.
Como, por decirlo de alguna mane-
ra, el objeto «tarjeta de crédito» es la
«moneda» que circula en el sistema,
o la «lave» que permite entrar a
disfrutar de todos sus beneficios, es
evidente que el mayor nimero de
deberes relativo a la seguridad dela
operacién se refiere precisamente a
latarjetayrecaetanto sobre el usua-
rio como sobre los establecimientos
afiliados, por cuanto es la relacién
contractual y comercial que entre
ellos se realiza la que hace operar o
movilizar el sistema.

La tarjeta de crédito como objeto
es un documento. Este concepto de
«documento» se encuentra definido
en el Diccionario de la Real Acade-
mia de la Lengua como «escritos-en
que constan datos fidedignos o
suceptibles de ser empleados como
tales para probar algo». El docu-
mento, como prueba, tiene un autor,
0 sea a quien se le atribuye, quien
generalmente lo firma. Aunque pue-
de haber documento sin firma, siem-
pre que su autor pueda ser identifi-
cado de otra manera. El tema del
«autor» estd vinculado al concepto
de «autenticidad». Un documento es
auténtico cuando existe correspon-
dencia entre el autor aparente y el
autor real.

La nocién de «firma» no esta defini-
da en la ley. Sin embargo, en princi-

pio se sobrentiende que es obra per-
sonal del firmante. De todos modos,
la firma es el mejor instrumento de
identificacién del autor de un docu-
mento, aunque, como ya se dijo, no
es el dnico. La firma no necesaria-
mente tiene que ser natural, pues la
ley autoriza la utilizacién de otros
medios, como signos mecéanicos, ta-
les como sellos. En todo caso, se dice
que la firma implica la presencia de
signos visibles que pueden ser cap-
tados por sus destinatarios. En el
caso de los «dispositivos de acceso»
(término que se utiliza para referir-
se tanto a las tarjetas de crédito
como a los demds dispositivos de
acceso) 8, asumimos que el destina-

8 Por «dispositivo de acceso» entendemos
es cualquier tarjeta, placa, cédigo, clave, ni-
mero de cuenta o cualquier otro medio de
acceso a cuentas que pueda utilizarse, solo o
en combinacién con otro dispositivo de acceso,
para obtener dinero, bienes, servicios o cual-
quier otra cosa de valor, o para realizar trans-
ferencia directa de fondos entre cuentas, emi-
tidos por una entidad emisora. Son dispositi-
vos de acceso la tarjeta de crédito, la tarjetade
débito o tarjeta débito, la banda magnética,
la clave o niimero de identificacién personal
(PIN) y la tarjeta con memoria o tarjeta inte-
ligente. La tarjeta de crédito es un dispositivo
de acceso consistente en una tarjeta plastica,
emitido por la entidad emisora a un
tarjetahabiente en desarrollo de un contrato
de tarjeta de crédito, y que permite al
tarjetahabiente adquirir bienes y servicios en
los establecimientos afiliados al sistema de
tarjetade crédito, con diferimiento o node su
pago, y obtener anticipo en efectivo a titulo
mutuo. La tarjeta de débito o tarjeta débito es
un dispositivo de acceso consistente en una
tarjeta plastica, emitido por la entidad emi-
sora a un tarjetahabiente como accesorio a un
contrato de cuenta bancaria o cuenta de aho-
rros celebrado entre ellos, o cualquier otro
contrato que consagre la emisién de dicho
dispositivo, y que permite al tarjetahabiente
retirar fondos, hacer depésitos, abonar pagos
de préstamos, realizar compra y pagos de
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tario final es la entidad emisora,
aunque puede pensarse en otro tipo
de destinatario, intermedio, o desti-
natario intermediario, que actda
entre el usuario y la entidad emiso-
ra, que es, precisamente, el estable-
cimiento afiliado. Asi entendido, el
establecimiento afiliado también es
un destinatario, pero que se instru-
mentaliza como medio hacia el logro
final, que no es otro, desde la 6ptica
del sistema de dispositivos de acce-
so, que afectar legitimamente la
cuenta del tarjetahabiente. Enton-
ces, el establecimiento es medio de
afectacion con destino final a la enti-
dad emisora, tanto cuando utiliza
los instrumentos manuales de veri-
ficacion, tales como revisién de bole-
tines o llamadas telef6nicas a la cen-
tral de autorizacién, como cuando
pone en funcionamiento instrumen-
tos electrénicos mas sofisticados
como los datafonos; pero respectode

bienes y servicios en establecimientos afilia-
dos, hacer pago por servicios piblicos, con
cargo directo a su cuenta corriente bancaria o
de ahorros o a cualquier otra clase de cuenta
estipulada, o efectuar transferencia directa
de fondos entre cuentas. Banda magnética es
una cinta magnética, adherida a un dispositi-
vo de acceso, que contiene los datos del
tarjetahabiente codificados por medios elec-
trénicos, que puede leerse en un terminal
electrénico de una red de cajeros automaticos
o de un establecimiento de crédito o un punto
de venta. Clave o nidmero de identificacién
personal (PIN) es un cédigo alfabético y/o
numéricode varios caracteres, que operacomo
medio de identificacién del tarjetahabiente
(firma electrénica) en un terminal electrénico
lector de bandas magnéticas. Tarjeta con me-
moria o tarjeta inteligente es un tarjeta plas-
tica con un dispositivo de acceso llamadochip,
programado por adelantado con un valor mo-
netario, mediante la cual se puede efectuar
transacciones multiples aun cuando la enti-
dad emisora se encuentre fuera de linea.

estos ultimos, el instrumento de iden-
tificacién no sera ya la tarjeta como
plastico con todos sus distintivos,
sino la banda magnética en ella in-
corporada junto con el accionar dela
clave. Aqui, por usar un simil, la
cédula de ciudadania que identifica
al usuario es la banda magnética, y
su firma esla clave accionada ante el
aparato. En el casode los avances en
efectivo, es evidente que no existe la
mediacién de ningin destinatario
intermediario, como que la entidad
emisora, ya directamente o a través
de terceros autorizados para tal fin
(las redes de cajeros automéaticos),
recibe la «testificacién» del documen-
to «dispositivo de acceso», por con-
ducto de personas que son sus fun-
cionarios y atienden en sus oficinas
alusuario,oatravésde maquinasde
alta tecnologia como los cajeros au-
tomaticos. En ambos eventos, el «dis-
positivo de acceso», como documen-
to que prueba un derecho de ingreso,
permite su utilizacién dentro de ese
sistema convencional. Y la identifi-
cacién del usuario se hace mediante
su firma manual o mediante su «fir-
ma electrénica», que esta constitui-
da por la clave que le ha sido asigna-
da para «accesar» al cajero. En fin, es
necesario entender que la tarjeta es
un documento que constituye requi-
sito de ingreso al sistema y permite
o auspicia la creacién de nuevos do-
cumentos que legitiman el cargo al
usuario, tales como el comprobante
de venta, o el recibo que expida el
cajero, cuya copia en la tirilla queda
en poder de la entidad emisora.

Se observa asi que aquello que en
apariencia es un simple documento
(el «dispositivo de acceso»), se con-
vierte en la «lave» o «puerta» de
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ingreso al sistema. Un instrumento
que permite mediante su manipula-
cién la obtencién de bienes y la rea-
lizacién de transacciones mediante
la creacién de nuevos documentos
que constituyen la base para cargar
ala cuenta del usuario y, en tratén-
dose de consumos en los estableci-
mientos afiliados, para pagar a éstos
el valor de dichos consumeos. Asi, no
puede limitarse el concepto y fun-
cionalidad de la tarjeta de crédito a
la definicién ordinaria de documen-
to, en su significado comiin, sino que
ha de entenderse como «dispositi-
vo», 0 Sea «mecanismo o artificio dis-
puesto para obtener un resultado
automatico».

2. Naturaleza.de la tarjeta de
crédito: documento y
dispositivo de acceso

Cuando pensamos en una tarjeta, lo
primero que se nos viene en mente es
laidea de documento, cuya principal
finalidad consiste en servir de prue-
ba, enrepresentar un hecho, aunque
en algunos casos es mas que simple
prueba, y entrafia solemnidad, sinla
cual el acto juridico no existe. Por
ejemplo, la escritura publica de
transferencia de la propiedad de un
bien inmueble. En esta seccién nos
referiremos primero a los documen-
tos como medio de prueba, y luego a
la funcién de la tarjeta como «dispo-
sitivo de acceso», para concluir ad-
virtiendo que la tarjeta, por su fina-
lidad y funcién, puede constituir una
categorfa distinta del documento pro-
piamente dicho.

2.1. Los documentos

Por «documento» se entiende «todas
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las cosas donde se expresa, por medio
de signos, una manifestacién de pen-
samiento», advirtiendo que «no todo
escrito tiene el cardcter de
documento...sino aquellos jurtdica-
mente relevantes, es decir, los que
contienen una declaracién de volun-
tad o una atestacién de verdad apta
para servir de prueba».? '

La legislacién procesal civil co-
lombiana define como documentos
«los escritos, impresos, planos, dibu-
Jos, cuadros, fotograftas, cintas cine-
matogrdficas, discos, grabaciones
magnetofénicas, radiografias, talo-
nes, contrasefias, cupones, etiquetas,
sellos y, en general, todo objeto mue-
ble que tenga cardcter representativo
o declarativo, y las inscripciones en
ldpidas, monumentos, edificios o si-
milares» (art. 251 del C. de P. C).

La citada disposici6n clasifica los
documentos en privados y piiblicos.
Documentos ptblicos son los que
otorgan los funcionarios piblicos en
ejercicio de su cargo o con su inter-
vencién. Documento privado es el
que no revine los requisitos para ser
un documento piblico. La cédula de
ciudadania es un documento piblico
emitido por el registrador nacional
del estado civil. La tarjeta de crédi-
to, asi comolos vales o comprobantes
de venta que suscribe el tarje-
tahabiente por sus compras en un
establecimiento afiliado, son docu-
mentos privados.

?RODRIGUEZ, Gustavo Humberto. Cur-
sode Derecho Probatorio. 5*edicién. Bogota:
Ediciones Libreria del Profesional, 1986,
p. 228.



En materia penal, el documento
que es objeto de la accién del delin-
cuente constituye el cuerpo del deli-
to. En la actividad de la prueba se
dice que los sujetos del documento
son su autor y su destinatario. El
autor es a quien se le atribuye, no
quien materialmentelorealiza. Yen
cuanto a la firma, los tratadistas
sefialan que «los escritos que no lle-
van firma y cuyo autor no pueda ser
identificado no son documentos». 10

El tema del autor se vincula al
concepto de autenticidad. Los docu-
mentos escritos deben ir firmados
para indicar su autor. El documento
es auténtico cuando existe corres-
pondencia entre el autor aparente y
el autor real. Asi, un documento es
auténtico cuando esdel autor a quien
se le atribuye.

Los tratadistas dicen que los do-
cumentos constan de dos partes: una
dispositiva y otra enunciativa. La
primera es la que contiene el hecho
juridico que se trata de establecer; la
segunda son las declaraciones acce-
sorias sobre los preliminares o sobre
las circunstancias no esenciales del
mismo autor. Y segiin su contenido,
los documentos se clasifican en dis-
positivos y testimoniales. La parte
dispositiva est4 constituida por las
declaraciones de voluntad que pro-
ducen efectos juridicos propios, en
tanto que la enunciativa es de caréc-
ter testimonial. En el primer caso, el
documento es objeto de prueba;en el
segundo es medio de prueba.

1 RODRIGUEZ, citando a Romero Soto,
ob. cit.,, p. 230.

Hemos dicho que el autor del do-
cumento es quien lo firma. Lanocién
de firma no est4 definida en la ley.
Sin embargo, en principio se entien-
de que es obra personal del firmante.
Firma es cualquier designacién ma-
nuscrita de una persona, que ésta
utiliza para indicar que hace suyas
las declaraciones del acto o docu-
mento.

El Cédigo de Comercio autoriza
lo que podria denominarse como la
firma no natural sino artificial de los
documentos. Se trata de aquellos
casos —por ejemplo, el giro de che-
ques— en que la firma es posible por
medios mecanicos, tales como un se-
llo, siempre que éstos hubieren sido
registrados previamente en el ban-
co. En todo caso la firma implica la
presencia de signos visibles y que,
por lo mismo, pueden ser captados
por sus destinatarios.

.Qué ha de entenderse por «des-
tinatario de un documento»? Algu-
nos expositores consideran que el
destinatario final, o el destinatario
propiamente dicho, no es sino el juez
del proceso. Sin embargo, lo anterior
es insuficiente, pues tal definicion
queda circunscrita al escenario de
los procedimientos. Asi, se exclui-
rian los documentos que nunca ha-
cen parte de tramites judiciales o
antela administracién piblica. Lue-
go el destinatario de todo documento
ha de ser persona distinta del juez.
Ser4, en nuestra opinién, la persona
ante quien el documento se dirige,
aquella de quien se espera un acto o
hecho concreto en virtud del docu-
mento. En el casodelos chequesyen
general de los titulos valores, el des-
tinatario ha de ser el obligado a
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pagar la suma de dinero representa-
da en el documento.

2.2, La tarjeta de crédito como
documento y como
dispositivo de acceso

Es obvio que la tarjeta de crédito es
un documento, pues constituye un
medio de prueba, y adema4s reviste
la forma propia de los documentos.
Para Muguillo, «en un sentido espe-
clfico, la designacién de tarjeta de
crédito identifica al instrumento fi-
sico —tarjeta, placa, carnet— que
acredita la calidad de usuario legftti-
mo del sistema. (...) En este segundo
sentido, pues, la tarjeta de crédito es
el elemento fisico del contrato que
sirve para tdentificar la persona del
titular habilitado para hacer uso de
las facilidades de crédito que crea el
sistema entre sus intervinientes, ele-
mento probatorio que se representa
de diversas formas: tarjeta, placa,
etc.» 11

La New Encyclopedic Dictionary
Business Law, citada por Muguillo,
define la tarjeta de cédito como «Any
card, plate or other divice issued toa
consumer to enable him to obtain
money, property or service on credit
or an extension or deferment of
payment», traducido como«cualquier
tarjeta, placa o elemento similar
emitido a un consumidor para per-
mitirle obtener dinero, bienes o servi-
cios a crédito con extension o diferi-
miento de su pago’’2, y advierte que
la tarjeta de crédito, como objeto, «es
el elemento identificatorio y habili-

11 MUGUILLO, ob. cit., p. 40.
2 Ihidem, p. 24-25.

tante de la operataoria a favor del
usuario, que acredita su cardcter».’’

En opinién del citado autor ar-
gentino, «la ‘tarjeta de crédito’ pro-
piamente dicha es un elemento pro-
batorio del acuerdo, de identifica-
cién, y por ende constitutivo del dere-
cho que su usuario podria ejercer
frente a todo proveedor adherido al
sistema y frente a la emisora por el
crédito conferido; dispositivo y nece-
sario por ser su titularidad indis-
pensablerequisito para ejercer aque-
llos derechos. Si bien la tarjeta pro-
piamente dicha estd destinada a cir-
cular con el cargo de su usuario de
firmarla al dorso, no creemos que esa
firma pueda conformar a la ‘tarjeta’
como un instrumento privado pro-
piamente dicho en los términos del
art. 1012del Cod. Civil, ya que dicha
firma no rubrica la instrumentacién
de documento o cldusula alguna,
siendo sélo identificatoria de la fir-
ma del autorizado. Por ello nuestra
calificacion de la ‘tarjeta’ propiamen-
te dicha como simple elemento pro-
batoriodel acuerdoy constitutivo del
derechodel usuario a utilizarlocomo
medio de pago dentro del sistema».1#

Y agrega Muguillo: «Dice Linares
Breton que la tarjeta de crédito cum-
ple ast una funcién econémica, que
es la de sustituir el dinero en el pago
y una funcién jurtdica, la de pagary
extinguir las obligaciones contrata-
das. Citando a Olarra Jiménez, dice
que se sale ast de la cldsica concep-
cion del dinero y se ingresa en la
concepcién del dinero-derecho, en-

13 Ibidem, p. 31.
M Ibidem, p. 75.
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tendiéndolo desmaterializado, como
elemento movilizador de la riqueza;
esto es, pues, lo que nos permite con-
siderar a la ‘tarjeta de crédito’ como
medio de pago. Mds aun, para la
ciencia econémica, al ser la tarjeta
de crédito una apertura de crédito,
conforma en si misma una emisién
secundaria de dinero».

Este medio de pago —contintia
Muguillo— no surge por imposicién
sino por acuerdos de adhesién al
sistema, ejerciendo la actividad emi-
sora una actividad similar a la del
estado, puesto que crea dentro de un
ctrculo convencional uninstrumento
de pago. Por eso, a este hecho econd-
mico nuevo el mencionado autor le
da categoria jurtdica, finalizando su
obra con la sigutiente conclusion: ‘la
tarjeta de crédito es sustitutiva de
dinero y como tal es un medio de
pago, que se formaliza ‘con firma’en
un sistema convencional de tipo aso-
ciativo o de adhesién, y crediticio en
cuanto a su convertibilidad en dine-

ro’.1s

Para Sarmiento, «la tarjeta de
crédito es un pequerio pldstico que ha
revolucionado la industria banca-
ria, el comercio de las ventas a plazo,
el transporte, el hospedaje y la pres-
tacién de servicios, y, en general,
podemos sostener que en poco tiempo
toda la actividad diaria de las perso-
nasgirard alrededor deella». Y agre-
ga: «La tarjeta de crédito, en st, re-
presenta la configuracién de un sis-
tema; es la credencial que identifica
a una persona como titular de un
crédito rotativo concedido por un

15 Ibidem, p. 59.

banco, y que facilita la individuali-
zacién de las personas que pueden
suscribir comprobantes de venta para
el pago de sus obligaciones».16

En resumen, la tarjeta, como do-
cumento, es medio de prueba que
acredita la condicién de su titular
como tarjetahabiente, es decir, como
usuario del sistema; ademé4s sirve
para identificar a la persona del ti-
tular mediante la confrontacién de
la firma en la tarjeta con aquella en
el documento oficial de identifica-
cién (cédula de ciudadania, cédula
de extranjeria, pasaporte), y, adicio-
nalmente, prueba que entre el
tarjetahabiente y la entidad emiso-
ra existe un contrato de tarjeta de
crédito. Desde esta perspectivadela
tarjeta como simple documento, pa-
reciera que el destinatario es multi-
ple: en veces la entidad emisora; en
veces el establecimiento afiliado; en
veces —podria figuradamente decir-
se— una maquina como el cajero
automatico, advirtiendo que una
maquina no puede ser destinatario,
como que este término implica la
existencia de una persona, es decir,
de un sujeto de derechos y obligacio-
nes.

Latarjeta tiene una peculiaridad
consistente en que su utilizacién no
siempre requiere lafirmamanual de
su titular, y esta circunstancia se
hace evidente en el caso de los caje-
ros automaticos. En estos eventos la
tarjeta ensimisma, sin necesidad de
la firma manual, pero si mediante la
firma electrénica, permite obtener
con su uso la finalidad prevista. Por

18 SARMIENTO, o0b. cit., p. 72.
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ejemplo, obtener dinero en efectivo,
ya sea de fondos disponibles o como
crédito en uso del cupo previamente
establecido. En estos casos, el siste-
ma opera mediante la introduccién
de la tarjeta en la maquina y la mar-
cacién de un nimero clave (firma
electrénica). Es digno de advertirse
que, aqui, la tarjeta, como plastico,
no es el instrumento que pone en
funcionamiento el sistema, sino la
placa que est4 adherida a ella. Esta
placa contiene unos elementos mag-
néticos que permiten el acceso al
sistema. Tales elementos, por asi
decirlo, permiten la identificacién
del objeto, y a través de él, del sujeto,
mediante su firma electrénica. Por-
que la tarjeta no es suficiente para
ingresar al sistema, pues se hace
indispensable que el usuario digite
en la mAiquina su clave personal.
Aqui puede afirmarse que la banda
magnética es el documento, y 1a cla-
ve es la firma, que aunque no es
visible para el ser humano, en todo
caso puede ser captada por su desti-
natario a través de las maquinas de
alta teconologia aptas parala trans-
ferencia electrénica de fondos.

Y cuando la tarjeta se utiliza no
en el cajero automatico sino en un
establecimiento de comercio afiliado
al sistema, la situaci6n aparente es
bien distinta; aunque el destinata-
rio siempre es la entidad emisora del
«dispositivo de acceso», aqui hay un
destinatario intermedio o un desti-
natario intermediario, que hace las
veces de identificador del usuario,
que es el establecimiento afiliado a
través de sus dependientes, caso en
el cual el documento no es la banda
magnética, salvoante datdfonos, sino
el pléstico, y el signo de identifica-

cién no es la clave, sino la firma del
usuario. La firma aqui seré manual,
y no electrénica. Y se dice que apa-
rentemente la situacién es distinta
porque enrealidad es la misma, si se
entiende que la tarjeta, ademaés de
documento, es un dispositivo de ac-
ceso, una llave de ingreso a un siste-
ma. Supera, entonces, el conceptode
documento, entendido en su signifi-
cado comin, para adoptar el alcance
del dispeositivo, o sea «el mecanismo
o artificio dispuesto para obtener un
resultado automatico». Peroestalla-
ve de ingreso, ya como plastico ante
el establecimiento, ya como banda
magnética ante el cajero automético
odatafono, simplemente permite que
la operacion se realice previa la fir-
ma manual o electrénica del usua-
rio, como Unico medio idéneo para
afectar su cuenta en la entidad emi-
sora y de legitimar al destinatario
(entidad emisora) para realizar tal
afectacién, mediante la produccién
de nuevos documentos, de nuevos
medios de prueba en relacién con la
operacion realizada de afectacién de
la cuenta. Asfi, la tarjeta como dispo-
sitivo de acceso, que la diferencia de
los deméas documentos piiblicos y
privados, justifica un tratamiento
penal también diferente parasu ade-
cuada proteccién frente a las con-
ductas dirigidas a defraudar a los
participantes en el sistema.

3. Protecciénpenaldelatarjeta
de crédito y demas
dispositivos de acceso

El ordenamiento juridico colombia-
no tutela la fe pidblica como un bien
juridicamente protegido. Para tal
efecto, el Cédigo Penal, en el titulo
VI de su Parte Especial, describe las
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conductas que constituyen delitos
contra la fe piblica, y entre ellas la
falsedad en documento. En lo relati-
vo a los documentos publicos, se con-
sidera como delito tanto la falsifica-
cién (falsedad material) como el acto
de consignar una falsedad o callar
total o parcialmente la verdad (fal-
sedadideoldgica). Al contario, en tra-
tandose de documentos privados, sélo
existe delito de falsedad en caso de
uso del documento falsificado. Por
ello los expertos sefialan que la fal-
sedad en documento privado es un
tipo penal de dos actos: el primero, la
falsificacién, y el segundo, su uso
posterior. Al respecto, la jurispru-
dencia sostiene que «sin la realiza-
cién deambas acciones sucesivamen-
te ejecutadas por el mismo agente,
tal comportamiento no se adectia al
nuevo tipo penal» 17. Aunque puede
darlugar alatentativa dedelitosiel
agente es sorprendido antes de con-
sumar la falsedad, o si cualquiera
otra circunstancia ajena a su volun-
tad le impide posteriormente utili-
zarlo.

Es importante sefialar, respecto
de este delito de falsedad en docu-
mento privado, que queda consuma-
do por su simple falsificacién y pos-
terior uso, aunque su empleo no cau-
se perjuicio real o potencial a terce-
ros.

Lapropiedad y el patrimonio cons-
tituyen otro bien juridicamente pro-
tegido por nuestro ordenamiento, y
para tal fin en el titulo XIV de la

7 CORTESUPREMADE JUSTICIA, Sala
de Casacién Penal, auto del 7 julio de 1981
(tomado de Régimen Penal Colombiano, de
Legis, comentarios al articulo 221 del C.P.).

Parte Especial del Cédigo Penal se
encuentran descritos los actos y con-
ductas que constituyen delitos con-
tra el patrimonio econémico. Uno de
esos delitos es el hurto, consistente
en apoderarse de una cosa mueble
ajena con el fin de obtener provecho
para si o para otro. La ley entiende
por «muebles» las cosas que pueden
transportarse de un lugar a otro.
Las tarjetas de crédito son cosas
muebles. «Sustraer» es apartar, ex-
traer, hurtar, robar fraudulentamen-
te. «Apoderar», es ocupar alguna
cosa, ponerla bajo su poder. Para
que haya hurto debe existir falta de
consentimiento de la victima y sus-
traccion, entendida como el acto de
sacar la cosa mueble ajena de la
esfera de custodia del duerfio o tene-
dor. Esta sustraccién debe realizar-
se con el propésito de obtener prove-
cho para si o para otro.

Otro delito contra el patrimonio
econémico es el abuso de confianza,
que la ley define como el acto de
apropiarse en provecho suyo o de un
tercero de una cosa mueble ajena
que se le haya confiado o entregado
por un titulo no traslaticio de domi-
nio. También existe abuso de con-
fianza cuando no hubiere. apropia-
cién sino uso indebido de 1a cosa con
perjuicio de tercero. Puede pensarse
que la utilizacién con sobrecupo de
la tarjeta de crédito constituye un
uso indebido de ésta con perjuicio
del emisor y, por lo mismo, abuso de
confianza.

También es delito contra el patri-
monio econémico la estafa, que con-
siste en inducir o mantener a otro en
error por medio de artificios o enga-
fios, obteniendo provechoilicito para
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si o para un tercero con perjuicio
ajeno. La estafa implica el desplie-
gue, por parte del delincuente, de un
artificio o engafio dirigido a suscitar
error en la victima, que precisamen-
te es determinado por el ardid. La
audacia del estafador debe estar di-
rigida a suscitar un error en la victi-
ma; el ardid debe ser idéneo para
inducir en error. Y sea cual fuere el
medio empleado, habra que estar
subjetivamente dirigido al fin de
engafiar. «No existe desde luego una
tabla de genéricos valores para me-
dir la idoneidad del ardid, pues ésta
dependerd en cada caso de las condi-
ciones personales (personalidad del
enganado). Esincuestionable, en efec-
to, que la mise en scene apta para
producir error en la mente de un
modesto campesino, dejaria inde-
ferentea un economista, o al avezado
hombre de negocios»'8. En la estafa,
es necesario que se produzca un per-
juicio patrimonial, es decir, un per-
juicio econémico. Asi, el fraude me-
diante tarjeta de crédito, exitoso,
constituye una estafa, como que ne-
cesariamente ha de implicar un per-
juicio patrimonial para la victima y
un provecho ilicito para el delin-
cuente.

Finalmente, es delito el ordina-
riamente conocido como sustitucién
o suplantacién de persona (falsedad
personal), consistente en sustituir o
suplantar a una persona o atribuir-
se nombre, edad, estado civil, locali-
dad, que pueda tener efectos juridi-

1BCORTE SUPREMADEJUSTICIA, Sala
de Casacién Penal, sentencia de julio 24 de
1975 (tomado de Régimen Penal Colombiano,
de Legis, comentarios al articulo 358 del C.P.).

cos, siempre que el acto se realice
con el fin de obtener un provecho
para sf o para otro, y siempre que el
hecho no constituya otro delito (art.
227C.P.).

A partir de lo anterior, los frau-
des con tarjeta de crédito pueden
revestir variadas formas de delitos
tipificados en nuestro Cédigo Penal.
Si suponemos el caso de quien sus-
trae tarjetas en blanco para falsifi-
carlas y ponerlas en circulacién, nos
encontrarfamos ante un delito de
hurto. Si se trata de la falsificacién
material de la tarjeta seguida de su
uso, nos ubicariamos ante un delito
de falsedad en documento privado; y
si el uso de la tarjeta falsificada se
acompaiia de la utilizacién de una
cédula de ciudadania que no corres-
ponde a su tenedor, se estaria ejecu-
tando un delito de falsedad en docu-
mento piblico si la cédula es falsa, o
de suplantacién o sustitucién de per-
sona si la cédula es verdadera. Y
ademaés, silautilizacién delatarjeta
resulta exitosa, estariamos ante una
estafa.

Se comprende, entonces, que los
fraudes con tarjeta de crédito, o més
genéricamente fraudes con disposi-
tivos de acceso, son hechos delictivos
que pueden encuadrarse o adecuarse
simultdneamente a diversos tipos
penales. Tal adecuacién miiltiple nos
traslada a un tema técnico de dere-
cho penal, conocido antes como «con-
curso de delitos», y ahora denomina-
do «concurso de tipos». Y en este
campo de los fraudes con tarjetas de
crédito o dispositivos de acceso es de
especial interés el relativo al concur-
sode tipos de falsedad y estafa, como
que estos dos delitos parecen ser o
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constituir la matriz general de los
fraudes que ahora ocupan nuestra
atencié6n.

En materia de fraudes con tarje-
ta de crédito, Jorge Arenas Salazar
sostiene lo siguiente:

En la prdctica, se presenta con
mucha frecuencia la siguiente situa-
cién hipotética, que genera mds de
una alternativa de solucién y por lo
mismo suscita enconadas polémicas:

Una persona sustrae a otra una
tarjeta de crédito, se presenta en un
establecimiento de comercioyla usa.
Para este uso hace un consumo, la
exhibe, la entrega para que le hagan
elvaley la facturay la firma como si
fuera el titular.

Se quiere saber qué delito o deli-
tos ha cometido. Si se’/discrimina
cada comportamiento en forma ais-
lada, se podria decir que al sustraer-
la ha cometido un delito de hurto o
falsedad por ocultamiento; al pre-
sentarse a un establecimiento de co-
mercio como titular de esa tarjeta,
habria realizado una falsedad per-
sonal; al firmar un vale o factura por
consumo que ha hecho y como si
fuera el titular, cometeria delito de
falsedad en documento privado; y
como ha habidoe un aprovechamien-
to patrimonial ilicito con perjuicio
correlativo del establecimiento de co-
mercio, de la entidad que expide la
tarjeta, del titular de la misma y de
la compaiifa de seguros que ampara
estosriesgos, podria pensarseen una
estafa.

Lasdiversas soluciones a este caso
parten de la opinién que se pueda

tener sobre el delito complejo, y de la
forma como se comprenda la accién
humana frente al derecho.

Se puede considerar, dentro de
una comprensioén finalista de la ac-
cién humana, que todos estos episo-
dios son parte de una sola accién
realizadora del delito de estafa, y en
verdad es la solucién que se conside-
ra mds ajustada a derecho. Quien
sustrae una tarjeta de crédito ajena
no tiene, en términos generales, una
intensién de impedir su uso a volun-
tad por su tenedor legitimo, como
para afirmar que haya delito de fal-
sedad por supresién, destruccién u
ocultamiento. Como delito auténo-
mo contra la propiedad, tampoco se
cree que sea pertinente su encuadra-
miento por el valor insignificante de
la tarjeta en st misma considerada.
Esta tarjeta sustraida estd destina-
da a su uso conforme a su naturale-
za, que es derivar un provecho pa-
gando un consumo mediante sus-
cripcion de documentos como vale,
factura o pagaré. De manera que sélo
es un medio para el fin buscado. Por
lo anterior se considera que se trata
de un delito de estafa. Hay solucio-
nes que van hasta el extremo de pre-
dicar un concurso de falsedad por
ocultamiento, falsedad personal
paraobtener un provecho propio, fal-
sedad en documento privado al sus-
cribir el vale, factura o pagaré y
estafa por la maniobra engafiosa y el
provecho econémico. Entre estas dos
soluciones hay otrasintermedias, que
reprimen sélo falsedad y estafa.??

19 ARENAS SALAZAR, Jorge. Delito de
Falsedad. Ediciones Doctrina y Ley, 1993,
p. 577-578.

90 Revista de derecho, Universidad del Norte, 5: 76-95, 1995



Segiin Luis E. Romero Soto :

A nuestro modo de ver, la situa-
cién se resuelve teniendo en cuenta
los fines del culpable, ya que si éste se
propone un provecho patrimonial, la
sustraccién de la tarjeta serd hurto.
Si el propésito es, en cambio, perju-
dicar una situacién probatoria, se
tendrd entonces falsedad por supre-
sion.

Y como dice el autor citado en
ultimo término —se refiere a Cate-
lani— si el agente ha dirigido su
actividad tanto contra los intereses
patrimoniales del titular del docu-
mento como contra el poder probato-
rio de éste, se tiene concurso de deli-
tos.

Esto, no debe olvidarse, en lo con-
cerniente al modo como se adquiere
la tarjeta de crédito.

Problema distintoesel relativo al
uso de la tarjeta iltcitamente adqui-
rida. En este caso el poseedor ilegiti-
mo, si quiere usarla, debe sustituirel
nombre del titular por el swyo propio
en la tarjeta, lo que constituye false-
dad en documento privado.

Si en estas condiciones se usa el
documento se pueden presentar dos
situaciones: o el usuario no afiade
ningin otro comportamiento a la
presentacién de la tarjeta falsifica-
da, y en este caso sélo existe el delito
de falsedad documental... O bien eje-
cuta, al mismo tiempo que presente
la tarjeta, otra conducta distinta,
tendiente asimismo a engafiar a otra
persona buscando un provecho iltci-
to con provecho patrimonial ajeno, y
entonces se ejecutan dos delitos: fal-

sedad documental y estafa.

Esesto tiltimo lo que generalmen-
te sucede en la prdctica, ya que el
establecimiento afiliado estd obliga-
do, segtn se vio, a exigir al portador
de la tarjeta que se identifique, lo
cual hace, por lo regular, presentan-
do la cédula de ciudadanta del titu-
lar o una cédula falsa, caso este 1ilti-
mo en que existe otro delito de false-
dad, distinto del primero.

Pero puede ocurrir que el ilegftti-
mo poseedor de la tarjeta de crédito
no la altera y que en esta forma la
use, haciéndose pasar por el titular
legttimo. Segin la doctrina mds acep-
tada, en este caso hay concurso de
delito entre la falsedad personal des-
crito en el articulo 227 del C.P. y la
estafa.

Sobre este particular advierte
Manzini: ‘Si el culpable se vale del
error en que ha inducido a otra per-
sona, con el uso de uno de los medios
de que se trata (atribucién de nom-
bre, estado o calidad juridicamente
relevantes falsos), para procurarse,
ast mismo o a otro, un provecho in-
Justo con dafio ajeno, comete tam-
bién el delito de estafa en concurso
material con el de sustitucién de per-
sona. Procurar tal provecho puede
ser uno de los fines de este delito pero
no es uno de sus elementos constitu-
tivos. Si, por lo tanto, se obtiene di-
cho propésito, esa consecucion repre-
senta un plus que, cuando configura
otro delito, hace aplicables las nor-
mas sobre concurso material’.

Catelani piensa de igual forma, y
ast dice que es diverso el caso de
quien, mediante la falsa atribucién
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de generales (nombre, calidad, etc.)
comete el delito de estafa. En tal caso
no opera la subsidiariedad de que
trata el articulo 494 (equivalente al
227 C.P. colombiano n.b) y se deberd
recurrir a las reglas generales segiin
las cuales la violacién de diversas
disposiciones incriminadoras come-
tida a través de una sola conducta,
da lugar a una pluralidad de ilicitos
concurrentes y a paralelo cimulo
sancionatorio.

En consecuencia se tiene, como se
habta dicho, que si alguien sustrae a
otro una tarjeta de crédito y la usa
sin alterarla, ese solo hecho da lugar
a dos delitos: uno de falsedad perso-
nal (C.P., art. 227) y otro de estafa,
siempre que se proponga la obten-
cién de un provecho iltcito con dario
ajeno.

Si ademds, falsifica una cédula
de ciudadanita o cualquier otro docu-
mento para hacerse pasar por el titu-
lar de la tarjeta, se tiene falsedad en
documento privado concurrente con
la falsedad personal y con la estafa.

Si la tarjeta de crédito no se usa
para obtener, mediante engafio, un
provecho ilicito con dario ajeno sino
para cualquier otro fin, por ejemplo
hacerse pasar por el titular de la
misma, sélo se tiene el de falsedad
personal®’,

Y sobre este mismo tema de las
tarjetas de crédito y los dispositivos
de acceso, sostiene este autor:

20 ROMERO SOTO, Luis E. La Falsedad
Documental. 4" edicién. Bogotd: Temis, 1993,
p. 516-517.

Ya atrds en este mismo capttulo
se explicé6 lo de la calidad documen-
tal de estas tarjetas, y a este punto
nos remitimos para las de banco au-
tomdtico. Sin embargo, es oportuno
resaltar que estas tltimas tienen, al
igual que las de crédito, unas sefias
visibles y otras invisibles o magnéti-
cas. Aquellas consisten en el nombre
del banco emisor, el del beneficiario
y demds datos o condiciones que el
emisor crea conveniente hacer cons-
tar. Pero todo esto tiene cardcter do-
cumental.

Quiere decir que la alteracién de
tales datos, en cuanto puedan servir
de pruebas de una relacién de dere-
cho o de una situacién juridica, con-
figura falsedad documental. Empe-
ro, por lo que se refiere a la parte
magnética de la tarjeta, no es posible
decir lo mismo. En efecto, se trata de
pequerias cargas magnéticas o elec-
trénicas que no son visibles. Y, lo que
hace las cosas ain mds dificiles, no
son susceptibles, por lo general, de
que lleguen a hacerse vistbles.

Si esto ultimo llega a lograrse, es
decir, que la alteracién de la banda
magnética o de la carga electrénica
pueda traducirse en signos pisibles y
legibles, o sea que tengan algiin sig-
nificado lingiitstico y jurtdico, po-
drta haber falsedad documental.

Enlaactualidad este dltimocom-
portamiento resulta atipico en nues-
tro derecho. Serta necesaria, para
sancionarlo, una nueva disposicién
del cédigo penal que lo contemplara
expresamente, tal como sucede en
Alemania o en Francia, pats, este
ttltimo, donde la ley 88-19 del 5 de
enerode 1968 sanciona a ‘quien frau-
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dulentamente haya accedido o se
haya mantenidoen todooen parteen
un sistema de tratamiento automati-
zado de datos’ (art. 462-2), 0 a ‘quien
haya procedido a la falsificacién de
documentos informatizados, cual-
quiera que sea su forma, que por su
naturaleza pueda causar un perjui-
cio a tercero’ (art. 463-5, id).

Se transcriben completas las opi-
niones de estos dos penalistas colom-
bianos para resaltar tanto las difi-
cultades de la aplicacién de la legis-
lacién penal vigente a los fraudes
con tarjeta de crédito, como para
advertir, tal como lo sefiala Romero,
que la ley penal colombiana esta
atrasada frente a , por ejemplo, la
francesa, en mas de 25 afios. Sin
perjuicio de que no estemos de acuer-
do con Romero en cuanto a que no
sean punibles, hoy por hoy, las falsi-
ficaciones de bandas magnéticas o
las alteraciones de cajeros automa-
ticos, como que pensamos que tales
signos son captables por el hombre a
través de mdquinas de avanzada
tecnologia creadas por el ingenio del
hombre mismo, y por lo mismo son
legibles por dichas maquinas para el
hombre, si hemos dejado constancia
de la anterior exposicién, para su-
brayar la importancia y necesidad
de legislar en materia de proteccién
penal de tarjetas de crédito y dispo-
sitivos de acceso, en el entendido de
que dicha normativa debierainvolu-
crar toda la gama de defraudaciones
con tales dispositivos, desde las méas
simples hasta las mas sofisticadas.

2 ROMERO, ob.cit., p. 519.

En este orden deideas, unalegis-
lacién que regule los fraudes con
dispositivos de acceso debe estable-
cer una tipificacién especial de pro-
teccién, que cree tipos independien-
tes frente a los comunes en lo que a
fe puiblica y patrimonio econémico se
refiere. Ello es indispensable, espe-
cialmente frente al delito de false-
dad en documento privado, dado que,
como se dejé explicado, este sélo se
comete en la medida en que, ademés
de la falsificaci6n, se realice su uso.
En este punto es evidentemente ne-
cesaria la penalizacién de la simple
falsificacién de la tarjeta de crédito,
independientemente de su uso, siem-
pre, claro est4, que se demuestre la
intencion de defraudar en el agente,
y para ello hay que liberar este tipo
de fraude de su ingrediente de false-
dad en documento privado, tal como
ha venido sucediendo en las legisla-
ciones de paises mas avanzados eco-
némica y socialmente que el nues-
tro.

4. Derecho comparado en
materia de proteccién penal
a los dispositivos de acceso

4.1. Ley federal de los Estados
Unidos

Esta ley contiene un capitulo derno-
minado «Fraude con tarjetas de cré-
dito». No obstante tal denominacion,
en sus secciones serefiere a fraude y
actividad conectada con dispositivos
de acceso. Se utiliza, entonces, y no
obstante el titulo del capitulo, el tér-
mino «dispositivo», en lugar del vo-
cablo «tarjeta».

La ley tipifica como delitos la
produccién, uso o tréfico de uno o
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m4és dispositivos falsificados, o no
autorizados, con la intencién de es-
tafar, asi como la posesién de los
mismos.

Laley define como dispositive de
acceso «cuealquier tarjeta, placa, c6-
digo, nimero de cuenta, u otro medio
de acceso a cuenta que se pueda
usar, sélo o conjuntamente, con otro
dispositivo de acceso, para obtener
dinero, mercanctas, servicios o cual-
quier cosa de valor, o que pueda
usarse para iniciar una transferen-
ciade fondos (diferentede unatrans-
ferencia originada por un instru-
mento de papel solamente)».

4.2, Ley del Estado de Maryland

La ley regula la proteccién de las
tarjetas de crédito y dispositivos de
pago, y define tarjeta de crédito como
«un instrumento o aparato bien sea
conocido comotarjeta de crédito, pla-
ca de crédito, o cualquier otro nom-
bre, emitido por un emisor para el
uso de un tarjeta-habiente para ob-
tener dinero, mercancias, servicios o
cualquier otra cosa de valor a crédi-
to. Incluye débito a tarjeta de acceso
-u otro implemento diferente de un
cheque, giro o papel instrumento si-
milar usado por el tarjeta-habiente
para efectuar una transferencia de
fondos que es iniciada a través de un
terminal electrénico, teléfono, ocom-
putador, uordenacién de cinta mag-
nética, instruyendo o autorizando a
una institucién financiera para de-
bitar o acreditar una cuenta. Tam-
bién incluye un nimero de dispositi-
vo para pagos».

La ley sefiala como delito el robo
de tarjeta de crédito con varias mo-

dalidades, como la toma de una tar-
jeta, posesion, custodia o control sin
consentimientodel tarjeta-habiente,
o recibirla a sabiendas de sus ante-
cedentes para usarla, venderla o
transferirla; recibir una tarjeta de
crédito a sabiendas de que ha sido
perdida, refundida o entregada por
error de identidad o domicilio, y re-
tenerla en posesién con intento de
usarla; vender o comprar tarjetas de
crédito de otra persona diferente del
emisor, y recibirla a sabiendas de
que es robada.

Incluye también el delito de falsi-
ficacion de tarjeta de crédito, consis-
tente en elaboracién falsa, o sea
hacer o diseiiar en su totalidad o en
parte un aparato o instrumento que
imite la tarjeta de crédito de un
emisor mencionado, pero que no es
dicha tarjeta; la falsa grabacién de
tarjeta cuando completa una tarjeta
aiiadiendo cualquier asunto diferen-
te de la firma del tarjeta-habiente,
que un emisor requiere que aparez-
ca en su tarjeta.

Contempla también el delito de
uso de tarjeta falsificada, o de tarje-
ta legal sin el consentimiento del
tarjeta-habiente o aparentando que
ella es la poseedora legitima. Y el
delito de completar una tarjeta de
crédito incompleta sin el consenti-
miento del emisor. Asi como la pose-
sién, con intento ilegal o fraudulen-
to, de un nimero de tarjeta de crédi-
to o nimero de dispositivo de pago
que pertenezca a otra persona.

4.3. Ley del Estado de la Florida

Contiene un capitulo sobre prac-
ticas fraudulentas, que incluye como
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hechos punibles unaserie de conduc-
tas que califica como «crimenes de
tarjetas de crédito», y que divide en
las siguientes modalidades genera-
les:

¢ Declaracién falsa de la condicién
financieraoidentidad de unaper-
sona con el propésito de procurar
la emisién de una tarjeta de cré-
dito.

¢ Robo u obtenci6n de tarjeta de
crédito a través de medios frau-
dulentos respecto a tarjeta hur-
tada, perdida, refundida o entre-
gada por error; compra o ventade
tarjeta de crédito de persona dis-
tinta del emisor, obtencién de
control de tarjeta de crédito como
seguridad de una deuda, y nego-
ciar con tarjeta de créditode otros.

¢ Falsificacién de tarjeta de crédito

e Firma de tarjeta de crédito de
* otra persona

e Tréfico de tarjeta de crédito falsi-
ficada

e Uso de tarjeta de crédito revoca-
da o vencida

Incluye un capitulo sobre fraude
con personas autorizadas para pro-
porcionar bienes y servicios.

4.4. Ley de Finlandia

Define como delito la utilizacién de
tarjeta de crédito sin la debida auto-
rizacién de su propietario o excedien-
do los derechos permitidos, con el fin
de ebtener alguin beneficio econémi-
co para si 0 para un tercero. Asi, en-
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tregar una tarjeta de crédito para
que ella la utilice, o abusar directa-
mente del uso de la tarjeta causando
un dafio financiero a otra persona
sin laintencién de repararlo lo antes
posible, todo lo cual constituye frau-
de.

El fraude es premeditado si la
persona produce o toma un documen-
to de pago en el cual el nombre o la
firma del titular estén impresos sin
ninguna autorizacion.

4.5. Ley de Francia

Segiin esta legislacién, constituye
una tarjeta de pago toda tarjeta
emitida por un establecimiento cre-
diticio que permita a su titular el
retiro o la transferencia de sus fon-
dos. Y es tarjeta de retiro cuando
s6lo permite esta operacién.

Laley tipifica como delitola falsi-
ficacién o alteracién de una tarjeta,
o su uso, asabiendas que es falsifica-
da o alterada.

4.6. Ley de Italia

En esta legislacién constituye delito
la utilizacién de tarjeta de crédito o
de retiro con la intencién de cometer
el delito de fraude. El mismo delito
se comete en caso de falsificacién
total o parcial de la tarjeta, y si una
tarjeta legitima o falsificada es ven-
dida o comprada ilegalmente.
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