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Como es sabido, la politica econémica de la Comunidad Europea en diversos am-
bitos —especialmente en ei campo agrario— sz lleva a efecto a través del medio de di-
receion indirecto, es decir, a través de subvenciones. Pero como TIEDEMANN ha evi-
denciado. toda palitica de subvencién constituye un factor criminégeno de gran nivel !,
La posibilidad legal de obtener una prestacion en base a criterios abstractos sin una in-
mediata contraprestacion de acuerdo al mercado, contiene necesariamente el estimulo para
originar artificialmente el cumplimiento de los criterios y aun para simular los hechos que
satisfacen dichos criterios. Sobre ésto se presentan a continuacidn tres ejemplos, para cuya
comprension debe observarse lo sigwente: Como se sabe, la CE mantiene artficialmente
para muchos productos agrarios un clevado aivel de precios, que estd claramente por en-
cima del precio del mercade mundial. Esto es logrado a través del pago de los llamados
gravdmenes a la importacidn (por la impertacion de producios baratos det mercado mun-

* Traducido por Manuel Abanto. Umiversidad San Marces de Lima
U Subventoaknpunatitic, 1974
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diud afa CEj. mienivas que por la exportacicn de producios caros de la CE a oros paises
w2 pagan los liamados reintegros a la exportact

. ; . s
Primer ejempio. El caso de la exportacron de la carve de vacuno -

La exportacidn de cuartos “trescos o refrigerados™ de carne de vaca de la CE se
subvencionaba con remtegros a la exportacién: eso no sucedfa, por el contrario. con los
cuartos de ka came de vaca congelada. La empresa G. descongeld cuartos de carne de vaca
congelada, los exportd refrigerados a Checoslovaquia y solicitd y obluve por ello los rein-
tegrosy a la exportacién. Un dictamen dio como resultado que la calidad de los cuartos de
carne de vaca congelados v luego descongelados objetivainente no e inferior a la de los
trescos o refrigerados; sin embarge, el trafico comercial consideraba a lu carne antes con-
gelada como de menor valor.

Segundo ejemplo: El cuse de la exportacion alemana-suiza-italiena de cerdos i

Segun las disposiciones de Ia CE la exportacion de cerdos vivos a paises no per-
tenecientes a In CE era subvencionada con aproximadamente 100 marcos alemanes por
cada 100 kg del peso de los cerdos vivos; nientras que para Ja importacidn de cerdos vi-
vos de un pais no perteneciente 4 la CE se tenfa que pagar un monto de gravamen de so-
lamente 60 marcos alemanes por cada 100 kg del peso de los cerdos vivos. De ésto se
gprovechd la empresa alemana F. que enviaba cerdos a Italia. Los cerdos fueren primera-
mente vendidos en Suiza a una empresa de Basilea. Por lo cual, la empresa F. obtuve los
reintegros a la exportacidn por la venta al “pais consumidor™ Suiza. Inmediztamente la
empresa basiliense vendid los cerdos a los clientes italianos, para lo cual los gravaimenes
2 la importacién requeridos fueron pagados por la empresa F., que gand de esia manera.
en comparacién con una venta directa a Italia, aproximadamente 40 marcos alemanes por
cada 100 kg del peso en vida de los cerdos.

Tercer ejempin: El caso de la exportacion de puré de tomates

La exportacidn de puré de tomates a paises no pertenecientes a la CE estaba sub-
vencionadu. La empresa itakiana I vendio supuestamente 100 toneladas de puré de toma-
tes a una empresa turca T. ¥ obtuvo por ello dichos reintegros a la exportacion. Un mues-
wreo dio por resultado que el 80% de los supuestos botes de puré de tomates estaban llenocs
de agua. Esto era conoeido por la empresa T., la que solamente habia pagado por 20 to-
neladas de puré de tornates.

En todos estos tres casos cabe preguntarse, st los respectivos autores han obten:-
do subvenciones fraudulentamente. La decision emocional de 1os casos se da en el terce-
ro de ba manera mils facl: Aqui parece tratarse de un clare caso de fraude en lis subven-
ciones. porque se presentaba un negocio simulado o ficucio sobre 100 toneladas, cuando

? Tiedemann, ob ¢ p 174 ¥ .
* Tiedemann. ub. ci, p 121 y &
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gundo. Expresado juridicamente, el caso primero U_E:ma el EOEwBP sobre si bajo fa de-
nominacion de cuartos de carne de vaca “trescos o refrigerados™ también se puede
comprender a aquéllos que, aungue bien estin refrigerados, antes hubian estado congela-
dos. También el segundo caso puede ser entendido, a primera vista, como un prablema de
la interpretacicn. a saber, de la cuestion sobre si una “exportacién” a un pais no pertene-
ciente a la CE presupone que la mercancia debe permanecer en ese pais. Sin embargo,
debe tenerse presente que en el segundo caso —a diferencia del tercero— ¢l rodeo o tra-
vés de Suiza era seriamente deseado, ya que, de otro modo, fa ganancia que resulta de ia
diferencia entre un (elevado) reintegro a la exportacion y un (bajo) gravamen a la impor-
tacion no hubiera tenido (ugar. También es digno de atencion el hecho de que en el se-
gundo caso la ganancia fue posibilitada gracius a que la CE —de manera incomprensi-
ble— “recompensaba” bien las exportaciones, mientras “castigaba” mernos a las
importaciones del mismo producto. Los casos primero ¥ segundo tienen en comiin ¢l que
la regulacién legal es contradictoria o contiene vacios, de estas contradicciones y vacios
se aprovecharon conscientemente los autores.

g0c

Dicho de manera general, los casos plantean las sigaientes cuestiones: ; Puede un
ciudadano invocar a la “letra de la ley” cuando su accidn. comprendida literalmene, es le-
2al. pero es contraria al fin de la ley y solamente mis o menos “artificialmente” legat? O
al revés: ;Puede alguien reclamar un E.:“;oma, si segin la finalidad de éste, con seguri-
dad no tiene derecho al privilegio, aunque satisface literalmente sus presupuestos? Se ma-
nifiesta asi que la decisidn sobre estas preguntas se encuentra en el campo de tensién en-
tre el valor juridico de la seguridad juridica —yv ésto significa 1a orientacidn al tenor literal
de la ley— v el vt fic:
de la ley— Si se observan asi las cosas, parece que, desde el punto de vista penal, donde
{dehido al principio nullum crimen sine lege) la seguridad juridica particularmente tiene
una gran importancia, resulta problemitica una decisicn en Favor de la punibilidad.

En especial para el derecho comunitario que se examine aqui debe hacerse refe-
rencia a otro aspecto. Como muestra particularmente el primero caso —el caso de los cuar-
1os de carne de vaca— las regulaciones que estdn elaboradas de manera especialmente
exacta y casuistica son muy susceptibles del abuso. Desde siempre y ahora también, la
CE, siguiendo asi la tradicion juridica francesa. tiene preferencia por una reguiacidn ca-
racterizada por una técnica exacta y casuistica. En esa medida no debe sorprender que los
“abusos™ al Derecho comunitano sean realmente frecuentes. En el primer caso, la CE de-
bid haber excluido expresamente de la subvencion a los cuartos de carne refrigerados, que
previamente habian estado congelados. Es interesante que el correspondiente reglamento
fuera inmediatamente modificado en aste sentide. tan pronto como fueron conocidas prac-
ticas de exportactén. como las del primer caso,

II,

Desde ei punto de vista dogmdtico los mencionados cases plantean la cuestion del
significado y relevancia penal del fraude de ley, abuso del derecho y de los negocios fic-
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uc10s iambién Hamados operaciones ficticias, acivaciones sunutadast. Respecio a ésio
guisiera en primer lugar definir los correspondientes conceptos, dar otros ejemplos e in-
dicar atgunos problemas generales metodologicos,

En el sentido mds estricto, “fraude de ley™ sigmifica una conducta, gue tiende a evi-
tar artiticialmente al empleo de una norma prohibitiva o de una norma preceptiva. Para
las normas preceptivas entran en consideracion sobre todo, los preceptos de pagar im-
puestos ¥ derechos de aduana. Un ejemplo prdctico segiin un caso del Tribunal Supremo
alemdn del Reich ™ La importacién de caviar a Alemania estaba gravada con elevados
aranccles, cuando el caviar estaba envasado en latas pequeidias, y con bajos aranceles, cuan-
do lo estaba en grandes botes. El motivo de esa diferenciacion era que el caviar envasado
en latas pequefias por lo general tiene una mejor calidad; la mayor tanfa arancelara cons-
ntuve objetivamente un impuesto a articulos de lujo. Para evadir la tasa elevada. un im-
portador, poco antes de lbegar a la frontera, llend en botes grandes el caviar de gran valor
envasado en latas pequenas. El Tribunal del Reich considers esto como un traude de ley
punible v condené por defraudacidn de aduanas. Para las prohibicicnes entran en consi-
deracion, sobre todo, las prohubiciones de exportacion. Otro ¢jemplo igualmente segin un
caso del Tribunal dei Reich *: Durante la primera guerra mundial estaba prohibido en Ale-
mania, llevar zapatos “nuevos” al extranjero para venderlos alli. La acusada comprd seis
pares de zapatos en Alemania y 1os usd por corto tiempo o los gasté un poco, de tal ma-
nera que los zapatos va no eran “nuevos . [Luego, conforme a lo planeado desde el prin-
cipio, los zapatos fueron llevados al extranjero y vendidos. En este caso el Tribunal del
Reich no admitié una penalizacidn: puesto que los zapatos ya no eran “nuevos’” segiin el
sentido de 1a ley, no cabfa imponer una pena por motivos juridico-estatales.

En un sentido mas amplio plcden ser defraudados no solamente prohibiciones y
preceptos, sino también normas permisivas y otras normas privilegiadoras. Esto ocurre
cuando los hechos intencionalmente ¥ contraproducentemente son dispuestos de tal ma-
nera que se cenfigura el tipo de la norma permisiva o favorecedora; de allf se habla gré-
ficamente de “atraer hacta s{ mismo™ la norma perimisiva o favorecedora. En la metodo-
logia alemana esto se entiende como “cuptacion subrepticia” de la norma permisiva o, en
su caso, de la norma favorecedora, A esta categoria pertenccen los casos arriba mencio-
nados de captacion subrepticia de subvenciones.

En suma, son caracteristicos del frande de ley o de L captacidn subrepticia el efec-
to contrapreducente y la “artificialidad™ de la configuracidn de los hechos. El punto esen-
c1al de esa “artificialidad™ &3, segiin la doctrina alemana dominante, el “abuso de las po-
sibilidades de configuracion juridica™ Con ello entra en juego el segundo concepto a
examinar agui, ¢l ded ubuso del derecho. De acuerdo a la definicion comiin, ¢l abuso del
derecho es la utilizacion inadecuada ¢ inusual de un derecho. es decir, aguélla gue tras-
pasa las fronteras del uso habitual del derecho. Sinembargo. la doctnina del abuso del de-
recho se ve expuesta a la abjecion de que ¢l sbuso de un derecho, en sentido literal. pre-
supone la existencia del derecho Una accion o estd gjustada al derecho o no lo estéd: s estd
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ajustada al derecho no puede el autor perder su derecho posteriormente debido a un “abu-
507, El abuse del deracho quiere decir, pues. en realidad una limitacién del derecho no es-
tablecida en el tipo de la norma autorizante: en la metodologia alemana se denomina éste
coma la “teoria de la interior iimitacién”™, En el ambito que aqui nos interesa se discute
casos de abuso del derecho, sobre todo, en ei marco del aprovechamiento de autorizacio-
nes. Por ejemplo: Mediante declaraciones falsas sobre ta concentracién de sustancias ve-
nenosas en sus aguas residuales la empresa F. obtuvo un orden efectivo de 1 autoridad de
agua competente, por la cual se le permitia derivar diariamente 300 metros ciibicos de
aguas residuiles en an rio. De esa manera fueron a parar al rio considerablemente mads
sustancias venenosas que las permitidas por ley. Es importante observar que en este caso
la empresa F. actia completamente en concordancia con la autorizacidn, pues la intro-
duccidn de 500 metros cibicos de agnas residuales estd autorizada, v la cantidad del ve-
neno iniroducido no ha pasado a formar parte de la autorizacion. Sin embargo, segiin una
opinidn que se estd extendiendo en la viencia y préctica juridica alemana, la empresa F,
no puede, en un proceso penal por contaminacion de aguas (art. 324 del Cédigo penal ale-
man), invoear a la autorizacidn, pueste que ha engafiado a la autoridad respecto a la con-
centracifn venenosa y se ha procurado ask, subrepticiamente, la autorizaciée, y ha actua-
do haciendo abuse de su derecho.

Finalmente. la metodologia alemana entiende bajo el concepto del negocio ficti-
cio a 10do negocio cuya realizacién realmente no es deseada, sino que sirve para ocultar
ia de otro negocio realmente querido. Aqui rige el principio de que los negocios ficticios
{0, en su casc, las operaciones ficticias v las actuaciones simuladas) no son tomados en
consideracién, tampoco en el derecho penal. Un ejemplo: Segiin el derecho societario ale-
mén, para la fundacidn de determinadas sociedades, debe acreditarse ante el tribunal re-
gistral el pago de un determinado capital minimo. Una falsa afirmacién en este sentido re-
sulta purnibte. Sin embargo. no pocas veces sucede que el capital minimo es pagado bajo
la condicion de que, inmediatamente después, ese capital le sea devuelto al depositante
tpor ejemplo, en calidad de préstamo de la sociedad), Aqui se presenta una simple opera-
cién ficticia, porque no se quiere, en realidad, que ta sociedad pueda disponer del dinero.
Por esv, de acuerdo con lu opinidn dominante, en estos casos la afirmacion de que el ca-
pital minimo ha sido pagado es falsa y punible.

Asi pues, el fraude de ey, el abuso del derecho y el negocio ficticio (v, en st caso,
la operacion ficucta respectivamente la actuacion simutada) se caracterizan metodolégi-
camente por gue los hechos son alterados de manera artificial o no deseados realmente,
de suerte que sobrevienen determinadas consecuencias juridicas, o se da la apariencia de
que las consecuencias juridicas van a sobrevenir. Por lo tanto, se trata inicialmente de ma-
nipulacienes en los hechos®. Hablando metodolégicamente sélo hay dos caminos paraeli-
munar las indeseadas consecuencias juridicas de tal manipulacidn de los hechos: O bien
los hechos reales pero manipulados se reusilizan por otros irreales pero apropiados, no
abusivos o realmente queridos; en este case la sulucion se efectda mediante una rectifi-

* Sobre este aspecto, Tiedemann, ob. a1t p. 339

a3
[RY]
—



cacidn de 1a determinacion de hechos. Este camino es seguido en casos de negecios fien-
c10s: 0o ¢ toman por base los hechos aparentes. sea los no deseados, sino los realmente
queridos. En el ejemplo del pago ficticio de capital, entonces, se torma por base el no-pago,
como lo realmente querido. O, de otra manera, se corrige la norma teleclégicamente, es
decir. en caso de fraude de ley, mediante aplicacién analdgica en Gltima instancia de la co-
rrespondiente prohibicién o del correspondiente precepto, v, en el caso de la captacion su-
brepticia o del abuso del derecho, mediante la llamada reduccién teleotdgica de la norma
otorgante o autorizante. En tal medida resulta controvertido, si el fraude de ley, v la co-
rrespondiente captacidn subreplicia, tiene una significecién independiente frente a la ana-
logia o a la reduccidn teleoldgica. En particular, segiin una observacion de TIEDEMANN.,
entenderse la reduccion teleoldgica corne “analogia en sentido inverso™ —vestriccion del
tenot literal de una norma juridica otorgante o autorizante mds aild del micleo concepiual
gque cormesponde a cada caso—. Un ejemplo: En el segundo caso de fraude de CE —el
caso de la exportacién de cerdos— la norma juridica otorgante “para la exportacion de
cerdos a Suiza se concede reintegros a la exportacion™ es completada en su tener literal
por la cldusula “a no ser que se pretenda continuar la venta a kalia”,

Una dltima observacion metodolégica: Segun la opinién deminante en el derecho
piiblico (v también en ¢l derecho penal) alemin sélo pueden ser relevantes juridicamente
Tos fraudes a la ley, abusos del derecho y operaciones ficticias, cuando existe la imtencion
de defraudar o abusar, o la intencion de ccultar otro negecio. Es entonces el elemento de
la contradiccion consciente a la finalidad de la ley. el que hace que nos resulten tan cho-
cantes los supuestos casos citados. Anticipandonos a la apreciacién penal, parece natural
la objecion de que aqui entra en juege un dudoso elemento de la actitud interna. Sin em-
bargo, no es de ningura manera extraiio al derecho penal definir al injusto coma conduc-
ta contraria a la norma también en base a intenciones, como por ejemplo €n el hurto o en
la estafa.
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Ahora bien, cabe preguntarse si v en qué medida pueden ser comprendidos penal-
mente el fraude de ley, el abusoe del derecho y el negocio ficticio {y en su caso, la actua-
cién simubada). Para ésto deben distinguirse dos cuestiones diferentes. Primero: ; Pueden
las acciones en fraude de ley, las accienes en abuso de derecho y las acciones ficticias ser
comprendidas por las Leyes penales defraudadas o, correspondientemente, por aquéltas
de las que abusivamente se ha hecho uso? Y segundo: ;,En qué medida ¢s posible una cni-
minalizacidn expresd del fraude de ley, det abuso de derecho y de las acciones aparentes
—por ejemplo, mediznte “clausulas de fraude de ley™— expresamente cstablecidas. pe-
nalmente ¢ (en caso de leves penales en blanco) extrapenatmente?

En cuanto a la primera presunta, hablandc metodolégicamente, se presenta agui

S - mmmm A 1 s

en qué medida el principio nudium crimen sifie lege Tige €ii gl catnpo de 1as causas de jus-

tificacidn. De acuerdo con la opinidn domipante basta ahora. no es de aplicacion aqui: sin
embargo, en la literatora se extiende la opinién de que el principio nullin crimen sine lege

es n: lo mwm:rE_ %rrm_u_m aungue Emmmnﬁm mfmmmn_mm MEN0s mwﬁ:nﬁmm n;w en el Q::bc

derecho. Esto significa especialmente gque las autorizaciones cbtenidas fraudutentamente
son inefectivas, e incluso también sm que exista una regulacién legal sobre el ubuso del
derecho en este caso, tal como va se ha proyectado en el Derecho aleman,

No obstante, el problema del principio nullum crimen sine lege se presenta con

1oda su agudeza en el campo del tipo legal. Pero aqui hay que reflexionar primeramente,

sobre 51 —tal como se ha observado en el segundo v tercer caso en materia de fraudes a
ia CE— las operaciones en fraude de ley y ficticias en todo caso pueden ser comprendi-
das ua:m_:ﬁ:ﬁ LTH BE;:? _:nczf‘meEmv aun cuando pueden se entienda a través de

teleoldgica. No existe principio alguno, segiin el
cual en el derecho penal se amcn necesariamente interpretar de manera restrictiva (o in-
¢luso también de manera mds restrictiva que en otras dreas del derecho). Como se ha di-
cho. los limites entre lz interpretacidn permisible extensiva y la analogia inadmisible se
trazan a través del “sentido literal tedavia posible™. Aqui hay que tener presente gue ese

“nosible sentido hieral” no se orienta simple al significado cologquial, sino que, mds bien,
HmE_u_nm un RQQE_:LDE sentido literal orientado a lo juridico. De ahi no exis-

viderada a efectos penales, ¢co

7. Claro que_a la inveysa, este compo-

nente juridico del sentido literal, puede_también conducir a_la imposibilidad de una solu-

gidn del problema del fraude de ley medi .Estolo no:._m:.cmg U caso
resuelto por el Tribunal federal aleman ®, el cual trataba sobre Li s
nes realizadas después de una fecha sefalada; para esta realizacidn resultaba determinan-
te gl “encargo”, es decir, el contrato de venta civil sabre el bien de inversién. El autor ha-
bia disuelto el contrato de compra vilidamente, v lo habfa vuelto a celebrar después de
dicha fecha, a fin de poder gozar de la subvencion. Aqui queda descartada la posibilidad
de que. a través de la interpretacién, se llegue a afirmar que el “verdadero” encargo ya ha-
bia sido efectuado antes de la fecha sefialada?, precisamente debido al significado juridi-
co de la palabra® m:r.:wo Por otro lado, una interpretacion segin la llamada oo_._maﬂ.m-
c16n “econdimica” o “de hecho” en dmbitos no normados juridi

compeetider la3ascjones ficticias, fraudulentas de ley o que abusan dei derecho. A medo

el problema del c:s:o_o de la pena juridico-estatal nullum crimen sine lege. y en gspe-
cial el de | i a4 analogf AEEEEDEP?&EEEHEE-
cipio nullum crimen sine lege (2 mds 2113 del “posibie
sentdo literal”. En rodo caso gsta c:,?_u_n_o_g tiene validez en e} dmbito del tipe legal, es
decir, de la materia de prohibicién y del precepto. Por el contrarta. resulia discutible, siy
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de ejemplo, se podria argumentar en el sepundo caso mencionado al principio —e¢l caso

7 Sabre esta problemitica, Tiedemann, GméH-Strafrechr, 2.7ed., 1988, paragrafo 84 Rdarm., p. 27 y 55
* BGHSt 32256
* vid. Lenckner. SIGB, 23 * cd., 1988, paragrafo 264, Rdnr. 46 a A, BGh, obcal
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de la exportacion de Alemania a ltalia a traves de Suiza— (ué. hactendo uso de una con-
sideracién “econdmica” o “de hecho”, se habria tratade de un negocio germanc-italiano.
entonces en el interior de la CE, respecto del cual no pueden concederse reintegros a a
exportacion.

Sin embargoaparte de yna posible interpretacion exiensiva, el fraude y el abusg
de un tipo penal son en general impunes debido a la prohibicién de la anglogia, Fsto lo ha
expresado con toda claridad ¢ Tribunal alemin del Reich en el caso antes mencionado de
la exportacion de zapatos: ien defrauda a una Ley penal, es decir, no realiza su tipo,
no puede ser penado desde Ja Ley, aun cuando ha intentado alcanzar los fines a los yue Ja

Ley_quiere hacer frente.” Por supuesto que a esta declaracion —correcta en sentido ge-

neral— se le tiene que hacer una importante limitacidn. Puede ocurrir que el tipe penal
proteja un “efecto de la regulacion” fuera del dmbito penal '°. En este caso el derecho pe-
nal admute la regulacidn extrapenal segin el resultado o “efecto” de €sta. Un importante
ejemplo de ello es la ajeneidad en el hurto. Cuando una cosa es ajena, es decir, pertenece
a otro. se siguen plenamente las reglas civiles sobre propiedad. Cuando la propiedad de
la cosa se trasmite al autor, pero esa apropiacién es juridicamente invatida debido a que
una ley prohibitiva ha sido defraudada, la cosa permanece ajena para el autor y constin-
ve, con ello, un objeto susceptible de ser hurtado. De esto se derivan significativas con-
secuencias para el derecho penal tributario y de subvenciones: Si se entiende que los res-
pectivos tipos penales estdn dirigidos a proteger “efectos de regolacion™ fiscales y,
correspondientemente, de subvenciones, entonces resulta inofensiva la utilizacién del con-
ceplo de fraude de ley en el ambito de derecho penal.

Con respecto a la segunda cuestion: El legislador puede criminalizar tambi€n una

engafio sobre “hechos relevantes de la subvencion”. De muneri parec ALY
y 42 de la Icy tributaria alemana dicen: "No son de consideracion para L tribale on _ s

pperaciones ficticias v los hechos sippulados... La Ley tributaria no puede ser v

¢l abuso de posibilidades juridicas de realizacidy...” También acu cabe prepuntar
s1 estas disposiciones tienen alguna significacion para la accién de defraudae Wl hisco
{urt. 370 de 1a ley tributaria alemana), ésto es, para la accidn punible de la declaracion in-

correcta de hechos relevantes fiscalmente y el resultado de la accidn, es decir la evasion
fiscal (o la obtencidn injustificada de ventajas).

Metddicamente hablando, ¢l problema de tales cliusulas expresas de fraude de ley
{que tienen que ser contempladas como cldusulas generales) es un problema de 1a certe-
za del tipo lesal y del alcance de la prohibicidn de la analogia como prohibicion al legis-

conducta fraudulenta de ley, abusiva del derecho o sélo ficticiamente legal, mediante clin-
sulas expresas de m&tan de ley o abuso del derecho. Nuevamente se tiene que distinguir
aqui_entre dos ¢asgs: Por una parte el legislador puede agregar inme-
diatamente al cddigo penal una cldusula de fraude de ley o de ubuso del derecho. Un buen
ejemplo de ello es ¢l articulo 38, pdrrafo primero, nim. 11 de Ia ley alemana contra fas
pricticas restrictivas de la competencia, la cual dice: “{Comete una infraccion adminis-
trativa quien) pronuncia recomendaciones que provocan un fraude de prohibiciones esta-
blecidas en esta ley... mediante iguales conductas.” Por otro lado puede el legislador in-
corporar cldusulas extrapenales de fruude de ley o abuso del derecho en casos de leyes
penales en blanco en sentido amplio, que se refieran a regulaciones extrapenales. Un ejem-
plo de ¢ello se encuentra en el articulo 4 de la ley alemana de subvenciones, la cual en re-
sumen dice: “Las operaciones ficticias ¥ los hechos simulados no tienen trascendencia
para las subvenciones... Se excluye Ia concesidn de una subvencidn, cuando cn relacién
a la subverncion solicitada se realiza un negocio juridico o una accién abusando de las po-
ades juridicas de realizacidn. Constituye un abuso cuando alguien utiliza una posi-
bilidad juridica de realizacién en manera impropia ¥ al fin de obtener una subvencidn,

Jungue ésto contradice el fin de la subvencion.” Exta regla podria ser de gran importan-
cia para la accidon de estafa en las subvenciones segin el derecho alemdn. ésto es. para el

%

W vid, Jakobs. Strafrecht Allgememer Fedd. 27 ed., 199, pp. 4-72.
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lador de facultar al juez para la utilizacidn analdgica de normas penales. Con ello una cliun-
sula completamente general con un contenide como el siguiente: “Quien defraudare o
huciera uso abusivo de leyes penales o de leyes tomadas en referencia por aquellas, sera
penado de acuerdo con tales teyes™, deberd contradecir el principio de certeza ¢ nullum cri-
men sine lege certa). Por otro lado la criminalizacién de acciones tipicas, expresamente
sefaladas come fraude de ley v ubuso del derecho es posible sin ninguna duda. sin con-
tradecir al principio nullum crimen sine fege. Un buen ejemplo se encuentra en el articu-
e 85. parrafo primero, etra e) del Tratado de constitucidn de la CEE (en concordancia
con el articelo £3 del Reglamento de la CEE ndm. 15}, segiin el cual constituye una in-
fraccidn administrativa contra la competencia el condicionar un contrato a que la otra par-
te contratante asuma prestaciones que no guardan relacién con ¢l objeto del contrato, ni
objetivamente ni de acuerdo con los usos de comercio. Quedan en los limites aqui as lla-
madas “cldusulas de fraude de ley especificas del drea”, como las del mencionado articu-
lo 4, parrafo 2 de la ley alemana de subvenciones y de los mencionados articulos 41 y 42
de la ley tributaria alemana. Siguiendo consecventemente la nocidn antes mencionada del
“efecto de regulacion”, tales cldnsulas no presentan inconvenientes penalmente siempre
que precisamente constituyan un efecto de regulacion de tal indole, el cual solamente ha
sido tomado en referencia por el correspondiente tipo penal. Eg en este sentide gue el Tri-
bunal federal '! v el Tribunal constitucional alemén '* han admitido la aplicacién en dere-

cho penal de las clausulas de fraude de ley v operaciones ficticias en los mencionados ar-

ticulos 41 v 42 de la lev tributaria alemana.

Para concluir esta parte, dos observacicnes aln respecto at merecimiento de la pena

en las conductas de fraude de ley v abuso del derecho. Tales conductas no son, en princi-

piv, por si mismas punibles, sino selamente cuando ademads el autor comete engaos 5o-
bre circunstancias que fundamentan el fraude de ley o el abuso del derecho, sea expresa-

mente, sea tdcitamente, o a través de la omisidn contrana al deber de vna aclaracion

preceptuada. Luego la intencién de detrandar a la ley o de abusar del derecho es, ademds,
necesaria. El antor tiene pues gue haber guenido conscientemente contranar los fines de

U BGH wistra 1982, 108 con anotacienes de Jobski
2 BVeriG wistra 1491, 1751176 Spt.



la ley: un error sobre Ssto exclive el merecimignto de la pena v —dogmdticamente ha;
blando— el bilidad ',

Iv.

Después de haber puesto de relieve reflexiones tedricas ¥ de haber hecho una apro-
ximacion al ordenamiento juridico aleman, me voy a referir a partir de aqui al tratamien-
to que se da al fraude de ley, al abuso del derecho v a las operaciones ficticias en algunas
legistaciones curopeas.

Previamente debe tenerse presente que los ordenamientos civiles europeos cono-
cen sin excepciones las figuras juridicas del fraude de ley. del abuse del derecho y de las
operaciones ficticias. A modoe de ejemplo quisiera sefialar las regulaciones en los articu-
los 5al4, y 7 al 2 del Cédigo civil espanol. donde dice: “Los actos realizados al amparo
del texto de una norma gue persigan un resultado prohibido por el ordneamiente juridico,
o contrario a €, se considerdn gjecutados en fraude de ley y no impediran la debida apli-
cacidn de la norma que se hubiere tratado de eludir” y “La ley no ampara el abuso del de-
recho... Todo acto o omistdn que por la intencién de su autor, por su objeto o por kas cir-
cunstancias en que se realice sobrepase manifiestamente los l{mites normales del gjercicio
de un derecho, con dafio para tercero, dard lugar a la correspondiente indemnizacién y a
la adopeidn de las medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el
abuso”.

Mucho menos uniforme se presenta la situacién en el derecho penal y financiero
de los paises miembros de la CE. Hasta donde se puede ver, la jurisprudencia francesa
si reconoce la irrelevancia penal y extrapenal de 1as operaciones ficticias; la “entreprise
de fagade™ no tiene relevancia juridica. De esta forma —debe recordarse aqui: sobre todo
mediante una reinterpretacion de los hechos manipulados— pueden comprenderse tam-
bién aquellos casos que representan, objetivamente v tal como se entiende en Alemania,
casos de abuso del derecho y fraude de ley. El derecho financierc y administrativo fran-
cés también conoce la figura juridica del abus de droir. Sin embarge, por ejemplo. la prac-
tica de derecho financiero francés solamente hace intervenir en lales casos a un “comité
consultatif de abus de droit”, cuya decisidn, la que ademis sélo lleva a una inversion de
la carga de la prueba, no tiene fuerza vinculante para los tribunales. Descontando el caso
especial del “abus de qualité vraie”, los casos de frande de ley —es especial para las sub-
venciones de la CE— no son punibles segiin ¢l derecho francés. y a lo sumo pugden ser
comprendidos recurriendo a un amplic concepto de la eperacion ficticia.

Andlogamente el derecho belga conoce la irrelevancia penal de “actes simulés™,
cuya comunicacidn escrita (con el fin de obtener una subvencion) representa “fuux inte-
llectuels™ y fundamenta la punibilidad por estafa *°,

13 Compérese Tiedemann. Fraude de ley. en "HWISU™ 1956
¥ Comparese Tiedemann. en IK 10 %ed.p 1978 y 55 paragrato 264 Rdnr 9}
15 Cour de cassation. 12 de diciembre de 1927 Ps. 1928, 145,

En el derecho danés se reconoce iguaimente lairreievancia penat de fa operacon
ficticia. Por el contrario. los tribunales daneses ——especialmente en el campu del derecho
{penal) tributario— no han desarollado una jurisprudencia general del fraude de ey, Por
lo demds, la problemdtica del fraude de ley es solucionada en parie aqui mediante lu t1-
gura juridica de la “reality of tax Jaw™ —o sea de la mencionada consideracion econdémi-
¢a—. Sin embargo. resulta interesante un caso del afio 1976 '% Aqui se trataba de que un
alemin queria adquirir una propiedad danesa, lo cual estaba penado. s1 ¢l adquirente no
vive o vivia en Dinamarca. Por eso, el aleman encargé a un danés como “testaferro™. que
comprara la propiedad. Fl danés se convirtié asi en propietario, pero sin poder usar para
si 1a propiedad usada por el alemdn. El tribunal fundamentd aqui la pena en que el alemdn
habria defraudado la ley danesa mediante la intercalacidn del testaferro; el danés castiga-
do habia sido complice.

Por Gitimo. es de destacar la regulacion en el articulo 177a de la ley holandesa so-
bre comercio exterior y derechus arancelarios. Allf se sanciona con multa administrativa,
v en el caso de dolo con pena, cuando alguien consigue una exoneracion de aranceles a la
importacién y, no obstante. utiliza a continuacion los bienes importados en una forma tal
que contradice la finalidad de la exoneracion.

Resumiendo puede sostenerse pues que también la irrelevancia penal de las ope-
racions ficticias forma parte de todos los ordenamientos juridicos europeos examinados.
En esa medida existe un principio juridico general europeo que comprende casos como el
tercer supuesto antes mencionado {exportacién de puré de tomates). En cambio falta un
tratamiento penal unitario de los casos de fraude de ley o captacidn subrepticia y del abu-
so del derecho, es decir, de 1os casos primero y segundo antes mencionados. Mientras al-
gunos estados operan aqui con un concepto ampho de operacidn ficticia, otros rechazan
rotalmente el reconocimiento del fraude de ley y abuso del derecho por razones del prin-
cipio nullum crimen sine lege, o conocen parcialmente regulaciones especiales configu-
radas de manera muy variada.

De aqui se deriva urn gran problema para la proteccion penal de los medios de sub-
vencion curopeos. Por razones de competencia, la validez de una subvencion concedida
en virtud del derecho comunitario puede, a saber, ser juzgada ya en el marco de un pro-
ceso penal nacional solamente segiin el derecho comunitacio y segin fos principios juri-
dicos comunes de los ordenamienios juridicos de los pafses pertenccientes a la CE. Por
ejemplo. en el derecho alemdn, el cual también protege las subvenciones comunitarias me-
diante el tipo legal de la estafa en las subvenciones (art. 264 CP) no es de aplicacion a di-
chas subvenciones la ctiusula de fraude de ley del articulo 4. parrafo segundo de la ley de
subvenciones, porque ésta no representa un concepto comun de la CE 7, La legalidad de

% High Court for the Western District, Ugeskrift for Retsvaesen 1976, 346
17 | K-Tiedemann, ob. cit.. pardgrafo 264, Rdnr 90 mw. N,



una subvencién concedida en virtud dei derecho comunitano 1endria que ser. mds bien,
dilucidada ante el Tribunal Europeo, por la via del procedimiento del incidente prejudi-
cial, de conformidad con el articule 177 del tratado de constitucidn de CEE. Sin embar-
go, el Tribunal Europeo hasta ahora no ha manifestado, que esté dispuesto a reconocer un
principie general del fraude de lev o del abuso del derecho. el que —como se ha demos-
trado— tampoco existe ¥

Por consiguiente, de lege ferenda se tiene que aprobar la propuesta de TIEDE-
MANN. realizada también en miltiples recomendaciones v en el informe Guermeur del
afio 1987 sobre la proteccidn de subvenciones agrarias de la CE '*. Segiin ésta, solamen-
te la introduccion de una cldusula expresa de fraude de ley. siguiendo el ejemplo del arti-
culo 4, parrafo segundo de la ley alemana de subvenciones, puede garantizar la protec-
cion efectiva de los medios financieros de la CE en agrupaciones de supuestos como los
antes mencionados primero v segundo. Tal articule tendria fuerza vinculante rambién en
el proceso penal nacional. Esto resulta, por un lado, de la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo, segdn la cual se tiene que emplear en el proceso penal nacional una regulacidn eu-
ropea en toda su totalidad vy sin modificar su contenido extrapenal **. Por otro lado, de la
en el momento actual frecuentemente citada sentencia del Tribunal Europeo en el “es-
cindalo griego del mafz” ?! se deriva que los medios financieros europeos tienen que ser
protegidos de manera efectiva —y esto significa también que deben ser protegidos con-
tra acciones en fraude de ley ¥ abusivas—. Y finalmente, como ya se ha demostrado, bajo
el punte de vista de la proteccidn de un “efecto de regulacion™ no se presentan inconve-
nientes que provengan del principio nutlum crimen sine lege para aplicar una cliusula
europea de fravde de ley en el derecho penal nacional.

18 Sobre fraude de ley v abuso de derecho en las decisiones de la comision, comparese Dannecker/Fis-
cher-Fritsch, Das EG-Kartelirecht in der Bussgeldpraxis, 1989, pp. 256, 264 v 55, 290 v 304

1 Decumnento del Parlamento A 2-251/86.

* FuGH Rs 238/84. Slg. 1986, 795 (805 v 55,0
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