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I. INTRODUCCION

La teoria sobre los comportamientos en fraude de la ley (Gesetzesumge-
hung) tiene su fuente historica en un conocido parrafo de Paulus, en el Di-
gesto, conforme al cual acta in fraudem legis quien, sin violar el texto es-
crito de la ley, viola su espiritu con su conducta.'

Considerar que las conductas caen dentro del ambito de la norma si el
agente quiso escamotearla es un problema de derecho positivo o de inter-
pretacion de la ley. En Costa Rica, para la materia civil hay una norma* ex-
presa que regula el fraude de la ley;* del mismo modo, en el derecho tributario

1 Digesto 1.3.1.29: «]...] contra legem facit, quid id facit quod lex prohibet, in fraudem
vero, quid salvis verbis legis sententiam eius circunvenit.

2 Salvo indicacidn contraria, la Constitucion, codigos y leyes citados en este trabajo son
costarricenses.

3 Art. 20 CC: «Los actos realizados al amparo del texto de una norma, que persiga un re-
sultado prohibido por el ordenamiento juridico o contrario a él, se consideran ejecutados



Francisco Castillo Gonzalez

existe una norma que autoriza al intérprete a prescindir de la forma que
asume el hecho generador de la obligacién tributaria y a definirlo conforme
a la realidad que el hecho generador asumi6.*?

El legislador costarricense sigue el llamado principio de equiparacion,®
tanto en el derecho civil como en el derecho tributario. Conforme a este
principio, la actuacion in fraudem legis es tratada legalmente como la ac-
tuacion contra legem. La consecuencia de la actuacion dirigida a evadir la
ley es que el resultado que el derecho queria lograr, y que el agente evito
por medio de la accion evasiva, se produce de todos modos.’

En materia penal, el analisis del problema requiere algunas consideracio-
nes. Para constatar si una conducta constituye un delito, el intérprete debe
analizar primero su tipicidad. Una vez establecida, debe determinar si la con-
ducta es antijuridica (es decir, si no estd amparada por una causa de justifica-
cion). Una vez constatada la tipicidad y la antijuricidad, se debe determinar si
es culpable. Por ultimo, determinadas las anteriores tres caracteristicas de la

en fraude de la ley y no impediran la debida aplicacion de la norma que se hubiere trata-
do de eludir».

4 Art. 8 del Codigo de Normas y Procedimientos Tributarios: «Interpretacion de la norma
que regula el hecho generador de la obligacion tributaria». Parrafos II y III: «Las formas
juridicas adoptadas por los contribuyentes no obligan al intérprete, quien puede atribuir
a las situaciones y actos ocurridos una significacion acorde a los hechos, cuando de la
ley tributaria surja que el hecho generador de la respectiva obligacion fue definido aten-
diendo a la realidad y no a la forma juridica. Cuando las formas juridicas sean manifies-
tamente inapropiadas a la realidad de los hechos gravados y ello se traduzca en una dismi-
nucion de la cuantia de las obligaciones, la ley tributaria se debe aplicar prescindiendo de
tales formas». En cuanto al derecho peruano, cfr. Norma VIII del Texto Unico Ordenado
del Codigo Tributario (Decreto supremo 135-99-EF, publicado el 19 de agosto de 1999).
En este prima el principio de que hay que evitar la elusion.

5 El CC peruano no regula el fraude a la ley como tal. Al respecto, hay que considerar lo
que dispone sobre la simulacion. Esta puede ser inocua (por ejemplo, vender simulada-
mente para librarse de un pariente pedigiiefio), puede buscar perjudicar a un tercero (por
ejemplo, si se vende un bien a un hijo cuando en realidad se le da en donacion, con lo
cual se dafia a terceros) o puede buscar evitar la aplicacion de una ley valiéndose de una
figura negocial que no responde a la realidad pero que si esté permitida (por ejemplo,
una empresa a la que se le ha prohibido vender celebra diversas promesas de venta, las
que contenian efectos de compraventa). Esta forma de simulacion es equivalente a la re-
gla prevista en el CC de Costa Rica, pues el acto real (el oculto) es el valido, y el acto
simulado (el aparente) es nulo; por lo tanto, se debe aplicar la norma eludida. (Nota del
editor).

6 VETscH 1917: 281.

7 BARTHELMESS 1889: 23; ROMER 1955: 50; STOCKEL 1966: 31.
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accion, debe analizarse su punibilidad. Se trata de la aplicacion de un mé-
todo analitico de la conducta punible de acuerdo con el cual el intérprete la
examina conforme a los niveles de la teoria del delito. Sin embargo, desde
el punto de vista de la existencia del delito, la punibilidad de una conducta
es la consecuencia de que ella sea, al mismo tiempo, tipica, antijuridica y
culpable. Desde el punto de vista de la existencia real del delito, en conse-
cuencia, el método de andlisis de la conducta que el intérprete debe aplicar
es sintético.

Cuando el agente, dolosamente, excluye uno de los elementos del delito,
las consecuencias difieren segun el elemento del delito que haya excluido.
Si el agente excluye la existencia del presupuesto factico de la culpabili-
dad, que es la capacidad de comprender el caracter ilicito del hecho o de
comportarse conforme a esa comprension (imputabilidad), el resultado es
que responde sobre el hecho cometido por el dolo o culpa en que se hallare
en el momento de colocarse en tal estado, y aun podra agravarse la respec-
tiva pena si el propodsito del agente hubiera sido facilitar su realizacién o
procurarse una excusa (art. 44 CP).® Este articulo 44 cubre no solo los ca-
sos de incapacidad provocada para realizar un delito de accion (actio libera
in causa), sino también los casos de incapacidad provocada para realizar un
delito de omision (omissio libera in causa). La produccion dolosa de una
causa de exculpacion tiene también la consecuencia de una equiparacion
entre la actuacion in fraudem legis con la actuacion contra legem. En efec-
to, las causas de exculpacion en sentido estricto tienen en nuestro derecho
un elemento valorativo que el juez debe apreciar para establecerlas. Nor-
malmente, el agente no puede evadir estas valoraciones; por ejemplo, en el
error de prohibicion, la creencia de que el hecho no esta sujeto a pena y el
caracter vencible o invencible del error (art. 35 CP);’ en la obediencia je-
rarquica, los requisitos que establece la ley (art. 36 CP);'° en la coaccion o
amenaza, la circunstancia de que al agente no pueda exigirsele una conduc-
ta diversa de la que tuvo (art. 38 CP);!! en el estado de necesidad excul-
pante, el hecho de que el agente se encuentre en la necesidad de lesionar
un bien juridico de igual jerarquia al valor del bien salvado, de un peligro
no provocado por él (art. 27 CP, a contrario)."

8 EI CP peruano no contiene norma semejante. (Nota del editor).
9 Art. 14, parrafo 2, CP Peru. (Nota del editor).

10 Art. 20, inc. 9, CP Perti. (Nota del editor).

11 Cfr. art. 20, incisos 6 y 7, CP Perti. (Nota del editor).

12 Art. 20, inc. 7, CP Perti. (Nota del editor).
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En las causas de justificacion, el comportamiento precedente elusivo de
la norma tiene por consecuencia la exclusion de la justificante. Asi ocurre
en el estado de necesidad justificante, que se excluye si el agente ha provo-
cado voluntariamente el peligro de que trate de salvarse mediante la comi-
sion del delito (art. 27 CP). La legitima defensa se excluye por la provoca-
cion dolosa o culposa que realiza el provocador; esto es especialmente
cierto cuando el provocador, fabrica una legitima defensa y hiere o mata al
provocado. En estos casos, segun algunos, la legitima defensa se excluye
por la actio illicita in causa; segun otros, por la existencia de un abuso del
derecho; y, seglin otros, por el acto precedente (injerencia). Lo mismo ocu-
rre con las otras causas de justificacion; por ejemplo, en cuanto al consenti-
miento, el engafio esencial utilizado por el agente para obtenerlo de parte
del derecho habiente excluye la causa de justificacion e implica que debe
responder como autor mediato del delito causado.

Las conductas dirigidas a eludir dolosamente los presupuestos facticos y
juridicos de una causa de exculpacion o de justificacion tienen la conse-
cuencia de una equiparacion entre la actuacion in fraudem legis con la ac-
tuacion contra legem. Respecto a esas conductas, tendientes a procurarse
una causa de exculpacion o de justificacion, nuestro derecho sigue el prin-
cipio de equiparacion entre la actuacion en fraude de la ley y la actuacion
contra la ley, del mismo modo como lo hacen el derecho civil y el derecho
tributario.

II. LA EXCLUSION DOLOSA DE UN ELEMENTO DEL TIPO OBJETIVO

Si el agente excluye dolosamente un elemento de la tipicidad, por un acto
precedente suyo, su accion afecta el tipo prohibitivo. Este es lo mismo que
el delito-tipo (Deliktstatbestand). El delito-tipo es la parte del tipo total que
contiene las notas descriptivas del contenido injusto y culpable del hecho
punible, con exclusion de los elementos exteriores al tipo, como son las
causas de justificacion y de exculpacion.’® El delito-tipo es el hecho con-
creto descrito en la ley penal, sin considerar si es antijuridico y culpable.
Precisamente, es en el delito-tipo donde se da la funcion de garantia del

13 JescHEck 1978: 222; ScHONKE y ScHRODER 2001: §§ 13 ff., Rdn. 44.
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derecho penal, pues el ciudadano solamente puede ser sancionado si su
conducta esta definida por una ley en sentido formal.

Para la existencia de una conducta evasiva de la tipicidad se requieren
dos elementos. Por un lado, debe existir una conducta dirigida a evadir la
aplicacion de la ley penal. El agente debe haber creado une situation con-
forme a la loi, de manera artificial. Este primer aspecto es el elemento ob-
jetivo de la actuacion en fraude de la ley. Un comportamiento realizado en
fraude de la ley es objetivamente cualquier actuacion de un agente que cho-
que contra el sentido de una norma penal, pero cuyo tipo penal (legal) eva-
da artificialmente.'*

Por otro lado, en materia penal se requiere un momento subjetivo para la
existencia del fraude de la ley. Este momento subjetivo lo designa Von We-
ber como intencion de actuar en fraude de la ley."” En materia penal, la re-
gla general —y salvo excepciones— es que la punicion de una conducta
solo es posible si el autor realiza el elemento objetivo con conocimiento y
voluntad de realizarlo. En efecto, fraude a la loi sans fraude seria una con-
tradiccion en si misma.'® Sin embargo, para la existencia del elemento sub-
jetivo de la fraude a la loi no se requiere una intencidon en sentido estricto
de evadir la ley; basta con el conocimiento de la situacion objetiva de eva-
sion a la ley y la voluntad de realizarla.'’

(,Como se regula en el &mbito penal el caso de que el agente, por un
acto precedente, excluya dolosamente un elemento del tipo objetivo, de tal
modo que cuando ¢l actua, en virtud de esta conducta previa, su conducta
no cae bajo el tipo penal (legal)?

Hay disposiciones legales que consideran algunas conductas evasivas
como delitos particulares. A estas conductas se les tiene como conductas no
ocurridas juridicamente (puede aplicarse en tales casos el principio «el de-
recho no necesita ceder a lo injustoy»). Tal es el caso del fraude de simula-
cién, que castiga al que en perjuicio de otro y para obtener cualquier bene-
ficio indebido «[...] hiciere un contrato, un acto, gestiéon o escrito judicial
simulados, o extendiere falsos recibos o se constituyere en fiador de una
deuda y previamente se hubiere hecho embargar, con el fin de eludir el

14 StockeL 1966: 14; TEicHMANN 1962: 49; ROMER 1955: 14.
15 WEBER s. d.: 274.

16 WURDIGER s. d.: 273.

17 STOCKEL 1966: 17 y ss.

323



Francisco Castillo Gonzalez

pago de la fianza» (art. 218 CP)."® Lo mismo ocurre con la estafa de segu-
ro (art. 220 CP): se castiga a quien, para lograr para si o para otro el cobro
de un seguro u otro provecho ilegal, destruyere, dafiare o hiciere desapare-
cer la cosa asegurada, o se produjere una lesion o agravare las consecuen-
cias producidas por un infortunio.' Igual cosa pasa con el agiotaje (art.
238 CP), que castiga al que para obtener un lucro inmoderado para si o
para un tercero, «tratare de hacer alzar o bajar el precio de mercaderias, va-
lores o tarifas mediante negociaciones fingidas, noticias falsas, acapara-
miento, destruccion de productos o mediante convenios con productores,
tenedores o empresarios».?® Un caso particular de actuacion punible en
fraude de la ley es el delito de legitimacion de capitales (lavado de dinero),
previsto en el articulo 69 incisos a y b de la ley sobre estupefacientes, sus-
tancias psicotropicas, drogas de uso no autorizado y actividades conexas,?!
de Costa Rica.

En todos estos casos se castiga la actividad tendiente a evadir la ley me-
diante actos que tienen la apariencia de legales. La ley castiga directamente
la simulacion, es decir, la fabricacion de una situacion antijuridica que el
derecho desconoce, pues parte de la realidad del acto realizado.

Pero fuera de estos casos expresamente establecidos, si el agente exclu-
ye, por un acto previo, un elemento del tipo objetivo, no se puede equiparar
la evasion de la ley con su violacion. Esto es asi por dos razones: en primer
lugar, debido al caracter formal que tiene el principio de legalidad en mate-
ria penal, que prohibe la analogia in malam partem, en segundo lugar, por
el caracter fragmentario del derecho penal, que impide que, bajo el pretexto
de una mejor proteccion del bien juridico concernido por el tipo penal, se
extiendan los limites de la tipicidad prefijados por el legislador.??

18 No hay disposicion similar en el CP peruano. Lo que mas se le parece es el art. 438, en
el que se prevé la falsedad genérica. (Nota del editor).

19 El CP del Perti no contiene disposicion especifica sobre la estafa de seguros. Este com-
portamiento esta comprendido en el tipo legal genérico de la estafa, art. 196.

20 El art. 198, inc. 3 CP Peru, solo se reprime el «agiotaje societario». En sus art. 232 y
233 se prevé el acaparamiento o «acuerdos colusorios». (Nota del editor).

21 En el Perq, el delito de lavado de activos es regulado en la ley 27765, del 27 de junio
de 2002. (Nota del editor).

22 F1anpaca 'y Musco 2002: 94.
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1. La analogia in malam partem

En Francia casi siempre se respet6 el principio de legalidad y la prohibi-
cion de la analogia in malam partem.”® Precisamente por esto —incluso en
el nuevo Codigo Penal de 1994—, no se admite el delito de comision por
omision.

En Alemania, durante la vigencia del derecho penal liberal, antes de la
época nazi, el Reichsgericht habia dicho acerca de la exclusion de un ele-
mento del tipo objetivo, en sentencia de 21 de enero de 1918:* «Sin em-
bargo, esto es juridicamente erroneo y no conclusivo. Quien elude una ley
penal [ein Strafgesetz umgeht] no puede ser castigado conforme a esa ley
penal, incluso en el caso de que persiga la finalidad de realizar un hecho
contra [la finalidad] de la ley».

El Reichsgericht dijo que la exclusion dolosa del tipo penal es impune
por ser atipica. Kohler, quien comenta la sentencia de dicho tribunal, la
aprueba.” Ademas, agrega el argumento de la falta de dolo de quien asi ac-
taa, dado que el dolo debe referirse a los elementos de hecho del tipo pe-
nal, los cuales no existen en el caso concreto en el momento de la accion u
omision (principio de simultaneidad entre accion y dolo, cfr. art. 34 CP).*

La situacion cambid cuando el legislador nazi modificé el § 2 de su Co-
digo Penal para permitir la analogia in malam partem si el comportamiento
chocaba con el sano sentimiento del pueblo alemén. De esta época es la lla-
mada Blutschutzgesetz (ley de Proteccion de la Sangre) de 1935, que prohi-
bia el matrimonio entre judios y ciudadanos alemanes, declaraba nulos los
matrimonios realizados en el extranjero en fraude de la ley, y castigaba con
penas de prision al que violara esa prohibicion.?” Dado que en esas leyes
racistas y, en especial, en el caso de los matrimonios entre judios y alema-
nes, la territorialidad del hecho (la celebracién del matrimonio en Alema-
nia) era parte del tipo objetivo, el derecho penal nazi castigd con la pena
correspondiente al delito a quien habia evadido la prohibicién casandose en
el extranjero. Con la derrota de Alemania, los aliados derogaron no solo el

23 Asi, por todos: DEsPORTES y LE GUNEHEC 2001: 158 y ss.
24 JW 1918, p. 451.

25 KoHLER 1918: 451.

26 Art. 14, parrafo 1, CP Peru. (Nota del editor).

27 STOCKEL 1966: 63.
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28

§ 2 del CP aleman que permitia la analogia in malam partem,?® sino tam-

bién las leyes racistas del régimen nazi.

A partir del momento en que se excluye la permision de la analogia in
malam partem, se considera —en el derecho penal aleman— que condenar
en el caso de la exclusion dolosa de la tipicidad implica violar el principio
de legalidad, por no respetarse la prohibicion de la analogia in malam par-
tem.” Los autores alemanes no tratan especificamente el problema del
fraude de la ley en sus manuales, pues lo consideran incluido en la prohibi-
cion de la analogia in malam partem y, quiza, también por estar unido al
pasado nazi.

(Por qué hay una interpretacion analdgica en perjuicio del reo en el
caso de conductas en fraude de la ley? La norma penal brinda para su inter-
pretacion tres puntos de apoyo que el intérprete debe considerar al mismo
tiempo: el texto de la norma, el sentido de la norma y la historia de su na-
cimiento. Un limite de la interpretacion es el sentido de la norma, porque
aquella termina donde finaliza el sentido de esta.*® Sin embargo, un limite
exterior de la interpretacion es el significado posible de las palabras conte-
nidas en la norma, porque el sentido de esta solo puede expresarse en pala-
bras. Las palabras son la materia prima de la interpretacion.’’ Los limites
de una interpretacion permitida son, de manera positiva, el sentido de la ley
y, de manera negativa, el posible significado del texto. Mas alla de estos li-
mites, el juez realiza una interpretacion analdégica —que es prohibida— si
crea delitos o extiende los limites de la ley penal en perjuicio del reo, o si
crea penas o eleva las ya existentes.

Si el agente excluyé dolosamente, mediante una accion precedente, un
elemento del tipo objetivo, ese comportamiento en fraude de la ley cabe
dentro del sentido de la norma. Pero ateniéndonos al texto de la norma, la
norma evadida no puede cobijar la conducta realizada en fraude de la ley.
El comportamiento realizado en fraude de la ley y la norma cuya aplicacion
evadio el agente son conceptos contradictorios. Para aplicar la norma eva-
dida a ese comportamiento es necesario superar el sentido posible de las palabras

28 Asi, por todos: JEscHECK y WEIGEND 1996: § 15, 11, 3.

29 Entre otros, HENSEL 1923: 245, 261; DesBois 1927: 89; Ligerorouros 1928: 337; Stoc-
KEL 1966: 64; Mapay 1941: 85; Bruns 1950: 147 y ss.

30 Sax 1953: 79.

31 Entre otros, JESCHECK y WEIGEND 1996: § 17, IV, 5; KranL 1986: 220 y ss.; TRONDLE
1978: § 1, N.° 42,
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contenidas en el texto legal, lo cual significa una aplicacion analdgica pro-
hibida de la ley penal.?

La analogia es un procedimiento de integracion del ordenamiento juridi-
co cuyo presupuesto es la identidad de la ratio, que esta en la base del caso
regulado y del caso no regulado (ubi eadem legis ratio, ibi eadem legis dis-
positio), y que llena las lagunas legales, contrarias al plan del ordenamiento
juridico.® Ella se permite cuando favorece al reo (analogia in bonam par-
tem), pero se prohibe cuando es en su contra, sobre todo, cuando el juez
crea un nuevo tipo penal o agrava las consecuencias juridicas dispuestas en
la ley. Existen dos tipos de analogia: la analogia legal y la analogia juridi-
ca. En la primera, el juez aplica la solucion dada para casos similares a una
situacion no regulada. En la segunda, aplica principios inmanentes del or-
den juridico a casos no regulados y crea asi un nuevo instituto.** En el caso
de los comportamientos en fraude de la ley, el juez aplica los principios ge-
nerales del ordenamiento al caso no previsto en la norma evadida. Hay, sin
embargo, una diferencia entre la analogia comun y la analogia que ocurre
en el fraude de la ley. En la analogia comun solo se ven las similitudes en-
tre las dos situaciones (la regulada y la no regulada) y la ratio de ambas.®
Pero en la situacion del comportamiento realizado en fraude de la ley, el
juez ve también la causacion subjetiva de las similitudes entre ambas situa-
ciones. El criterio distintivo es, en consecuencia, la voluntad del agente de
excluir dolosamente el tipo penal.*® Esta diferencia no evita que, en el caso
del comportamiento en fraude de la ley, el juez aplique la analogia in ma-
lam partem para lograr la punicion de la conducta.

En el derecho penal moderno no hay una norma que equipare la evasion
de un elemento del tipo objetivo con la violacion de la norma que lo prevé.
No ocurre asi con la equiparacion de la actuacion por accion al no impedi-
mento del resultado, cuando existe el deber juridico de actuar para impedir
el resultado (posicion de garante) y esa conducta omisiva corresponde, en
su contenido injusto, al correspondiente delito de accioén (comision por

32 StockeL 1966: p. 90.

33 Hay lagunas legales que corresponden al plan del ordenamiento juridico. Se trata del si-
lencio elocuente del legislador (RUTHERS 1999: 465). En materia penal es silencio elo-
cuente lo no regulado en el tipo legal.

34 En tal sentido: ManTovani 2001: 74; RuTHERS 1999: 490.

35 ScHNEIDER 1972: 168.

36 StockeL 1966: 100.
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omision, art. 18 CP).*” Respecto a la clausula general que equipara, bajo
ciertos supuestos, la omision con la accidon, hay dudas razonables sobre si
ella es compatible o no con el principio de legalidad, en especial respecto a
la exigencia de una lex certa. Una clausula general que equipara la evasion
dolosa de un elemento del tipo objetivo a la violacidon de la norma evadida
implicaria la derogacion del principio de legalidad y llevaria el derecho pe-
nal a una situacion similar a la que habia en tiempos del derecho nazi, que
derogando el principio de legalidad permitia la aplicacién analdgica en per-
juicio del procesado. Esta clausula general estaria en contradiccion con la
Constitucion Politica y la Convencion Americana sobre Derechos Huma-
nos, que prevén el principio de legalidad criminal.

2. Prohibicion de la analogia in malam partem en el derecho penal
costarricense

El articulo 39 de la Constitucion Politica establece: «[...] A nadie se
haré sufrir pena sino por delito, cuasidelito o falta, sancionados por ley an-
terior [...]». De acuerdo con este articulo, es presupuesto para la aplicacion
de una pena la existencia de una ley formal anterior al hecho punible, que
defina el delito y establezca la pena.

Una de las consecuencias de este articulo —que define el principio de
legalidad en materia penal— se refiere a la interpretacion de las disposicio-
nes penales. De acuerdo con el articulo antes citado, la analogia esta prohi-
bida como método para lograr la creacion de nuevos delitos o para extender
los limites en perjuicio del reo de tipos penales ya existentes; tampoco pue-
de usarse como método para lograr la creacion o la agravacion de las penas
o de las medidas de seguridad. La prohibicion de la analogia in malam par-
tem tiene su fundamento en que solo el legislador, por disposicion constitu-
cional, puede crear delitos y penas.*® Hay, pues, una estricta reserva de ley
en esa materia. La analogia in malam partem implica que el juez, en libre
creacion del derecho y mediante la exploracion del sentido de la norma, ex-
tiende la norma o la crea mediante la interpretacion. Si existe una laguna
legal que solamente puede llenarse mediante interpretacion analdgica, pue-
de completarse si favorece al reo. Si por la interpretacion el juez trata de

37 Cfr. art. 13 CP Perti. (Nota del editor).
38 JescHECK y WEIGEND 1996: § 15, 111, 2.
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llenar una laguna legal en contra del reo, no puede hacerlo porque se lo im-
pide el articulo 39 de la Constitucion.*” Los articulos 1y 2 del CP*° costa-
rricense reiteran tanto el principio de legalidad como la prohibicion de la
analogia, ya previstos en la mencionada norma constitucional. Del mismo
modo, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece el
principio de legalidad criminal en su articulo 9, como un derecho humano
fundamental.

El juez que aplique por analogia in malam partem la ley penal, viola di-
rectamente con su sentencia el articulo 39 de la Constitucion Politica, el ar-
ticulo 9 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, los articu-
los 1y 2 del Cédigo Penal, y el tipo penal que fue evadido por el agente, el
cual se aplica a una situacion diferente de la prevista en ¢él.

Ciertamente, el fraude de la ley en la evasion de los elementos tipicidad,
antijuridicidad o culpabilidad puede ocurrir en cualquier delito. Sin embar-
go, el fraude de la ley (doloso) en la evasion de un elemento del tipo obje-
tivo requiere de su autor un elevado conocimiento de la ley para poder co-
meterlo. Por esto, la evasion de un elemento del tipo objetivo del tipo penal
tiene caracter excepcional.

El derecho penal costarricense se ha ocupado del fraude de la ley de un
elemento del tipo objetivo en delitos contra la administracion publica, en
especial cuando hay elementos de corrupcién. No cabe duda de que la co-
rrupcion y la pobreza son los dos grandes males de Latinoamérica. La co-
rrupcion publica y fendomenos tales como el terrorismo, el narcotrafico, los
secuestros, la delincuencia organizada en bandas, etc., someten al Estado de
derecho a una doble prueba: por un lado, debe combatirlos por ser contra-
rios a la ética social y al derecho; por otro lado, empero, debe hacerlo con
los medios del Estado de derecho, pues, si se sale de los métodos legales el
Estado se convierte en un violador de los derechos constitucionales y de
los derechos humanos. Un ejemplo de la aplicacidon analogica de la ley pe-
nal nos lo brinda la jurisprudencia de la sala tercera de la Corte Suprema
de Justicia costarricense. Esta sala aplico la ley evadida al fraude de la ley,
consistente en la evasion de un elemento del tipo objetivo. En este caso, se

39 Cfr. art. 2.24.d Const. Pert. (Nota del editor).
40 Lo mismo prevén los arts. I y III del Titulo Preliminar del CP Peru. (Nota del editor).
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trataba de un delito de peculado.*! #* Resoluciones como la citada de la sala
tercera de la Corte Suprema de Justicia, aunque materialmente puedan estar
justificadas conforme a la finalidad de la norma, no ayudan al Estado de
derecho porque violan su esencia misma, que es el respeto al principio de
legalidad. En el caso de que se evada un elemento del tipo objetivo de un
delito concreto, este tipo legal no puede aplicarse porque en el momento
del hecho no existe coincidencia entre los elementos del delito. En el esta-
do actual de los textos penales costarricenses, ese tipo de fraude de ley es
impune.

III. CONCLUSIONES

En primer lugar, el fendmeno de la actuacion en fraude de la ley tiene
consecuencias diferentes segun el elemento del delito en cuestion. Cuando
la actuacion en fraude de la ley afecta una causa de justificacion o de excul-
pacion, el legislador costarricense sigue el principio de equiparacion entre la

41 Uno de los elementos del tipo objetivo del peculado (art. 354 CP) es que el funcionario
publico tenga bajo su custodia, percepcion o administracion el dinero o bienes que le
han sido confiados en razon de su cargo. El peculado se consuma cuando el agente sus-
trae o distrae el dinero o bienes que tenia bajo su custodia. El acto de consumacion ocu-
rre cuando el dinero o los bienes salen de la esfera de custodia administrativa en que se
encontraban (cfr., entre otros, CrREUs 1983: tomo II 236; FONTAN BALESTRA y LEDESMA
1991: 876). El dinero o los bienes en poder del funcionario, en virtud de su cargo, son
el objeto material de la accidon en que consiste el peculado. Para que exista este delito es
necesario que previamente a la accion de distraccion o sustraccion se encuentren el dine-
ro o los bienes bajo la esfera de custodia administrativa, asignada por el ordenamiento
juridico. El dinero o los bienes en poder del funcionario, en virtud de su cargo, es el ob-
jeto material de la accion en que consiste el peculado. La sala tercera de la Corte Supre-
ma de Justicia dict6 la sentencia N.° 2003-00822 en la causa N.° 94-001127-0202-PE,
que condend a quienes, por una accion precedente, habian sacado de la esfera de custo-
dia administrativa los bienes, objeto material del peculado, considerando: 1) que no pue-
de aislarse la compra de AVC ni la negociacion con los bonos «[...] de los hechos que
la antecedieron y que constituyen las denominadas compras al contado de bonos de deu-
da externa»; 2) que es parte de la conducta dolosa acreditada por el Tribunal (de instan-
cia) permitir que los bonos adquiridos permanecieran en disposicion de ATF y no del
BAC; 3) que aunque los directores del BAC no fueron acusados por tales compras, fue-
ron ellos quienes autorizaron a C. H. R. «tacitamente» a realizarlas; 4) que «[...] resulta
inaceptable que los acusados se prevalezcan del despliegue delictivo de sus acciones
para venir a alegar en su favor precisamente la falta de disponibilidad para el Banco so-
bre los titulos valores adquiridos que ellos mismos contribuyeron a causay.

42 El art. 387 CP Pert1 prevé este delito. (Nota del editor).
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actuacion en fraude de la ley y la actuacion contra la ley, igual que en el
derecho civil y en el derecho tributario.

Cuando la actuacion en fraude de la ley se refiere a la exclusion dolosa
de la tipicidad, de tal modo que en el momento de la accién el agente eva-
da la aplicacion del tipo penal prohibitivo, la consecuencia es la impuni-
dad, a menos que se aplique la analogia in malam parten, prohibida por el
ordenamiento juridico. Una clausula general, que equipare la evasion de
una ley a la violacion de la ley evadida, viola gravemente el fundamento
del Estado de derecho en tanto que tal equiparacion implicaria la derogato-
ria del principio de legalidad.

En segundo lugar, el fraude de la ley que concierne a la tipicidad de la
conducta es un caso no frecuente. Lo cierto es que contra ese fendémeno no
hay nada que hacer si queremos mantener inalterado el principio de legali-
dad criminal, fundamento del Estado de derecho.
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