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«La publicidad tiene que ser verdadera
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INTRODUCCION.

Ya que la actividad cientifica ha de estar permanentemente
dirigida hacia realidades que demandan respuestas adecuadas a la
problematica social planteada decidimos decantarnos por el «Analisis
criminolégico y Politico Criminal del delito de publicidad engafiosa», en
base a que consideramos que la publicidad engafiosa es uno de los
fendmenos de mayor trascendencia e impacto que en la actualidad sufren

los consumidores y usuarios de nuestro mundo globalizado.

En esta linea, puede afirmarse que hoy en dia no es discutible que
los delitos econdmicos estan jugado un papel protagonista, puesto que el
grado de complejidad y gravedad de las irregularidades econdémicas
vertidas sobre los consumidores sobrepasa las fronteras nacionales para

afectar a la competencia internacional.

Como manifestacion real de esta creciente necesidad de
tutela nuestra Carta Magna ha destacado la importancia de la proteccion
de los consumidores, rigiendo, por tanto, entre sus disposiciones la
garantia de la defensa de los consumidores y usuarios (articulo 51.1), la
promocion de la informacion y la educacion de los consumidores y
usuarios por parte de los poderes publicos (precepto 51.2) y la

vinculacién de estos derechos a todos los poderes publicos (art. 53).

13
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De esta manera, la delincuencia econdmica ha alcanzado en
la ultima década un alto nivel de concienciacion social, dado que en el
ambito criminologico se han producido efectos lesivos realmente
sorprendentes referidos a la pérdida de confianza en el trafico mercantil,
a la deformacion del equilibrio de mercado y a la eliminacion de la
competencia, con los que se ha dado paso a la afeccion de dafios tanto de

caracter econdmico o material como de también de naturaleza inmaterial.

Se ha hecho necesario otorgar la maxima relevancia a la
premisa del desarrollo de la transparencia de mercado y de la
competencia de las prestaciones ofertadas o publicitadas; articulandose,
en esa linea, el adecuado nivel de proteccion a los consumidores y
usuarios. De esta manera, la propia evolucién de la publicidad,
considerada como el medio mas eficaz que poseen fabricantes y
comerciantes de bienes o servicios para informar de sus productos y
actividades a un namero suficiente de posibles consumidores y usuarios,
ha supuesto la configuracion de una figura de especial relevancia para la
economia; dando origen, a su vez, a la aparicion de nueva forma de

delincuencia.

En este sentido, y con el objeto de tutelar los intereses
econdmicos de los consumidores, el legislador ha otorgado carta de
naturaleza a esta familia delictiva al dedicar la Seccion tercera, del
Capitulo XI «De los delitos relativos a la propiedad intelectual e
industrial, al mercado y a los consumidores», del Titulo XIII «Delitos
contra el patrimonio y el orden socioeconémico» del Libro Il del Codigo
Penal de 1995, a los delitos relativos al mercado y a los consumidores.
Asi, puede decirse que el Derecho Penal, en via de ultima ratio, permite

coadyuvar a la lucha contra este fendmeno, justificandose su previsién en

14
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atencion a que el mismo supone un interés relevante en la realidad

criminolégica.

El origen y la evolucién de la publicidad han estado hermanados a
lo largo de los afios con el comercio; y aunque resulta dificil concretar
cuando comenzaron a utilizarse los medios publicitarios para facilitar la
venta de articulos privados, se citan las tablillas babilénicas de arcilla con
inscripciones sobre ganado y alimentos en venta como primeros
testimonios histéricos. Asi, egipcios, griegos y romanos emplearon este
tipo de ensefias para anunciar actividades comerciales. Fue en la Edad
Media cuando se comenzaron a utilizar carteles pintados para anunciar
premios y celebraciones de ferias, constituyendo, en este sentido, los
murales el principal sistema de publicidad. Durante esta época la
publicidad no perdié su caracter economico, ya que la organizacion
impedia a los comerciantes llamar al presunto comprador antes de que
hubiera abandonado la tienda vecina, al igual que hacer comentarios
desfavorables sobre la mercancia que vendieran sus colegas. Podemos
decir que esto ha supuesto un modelo antecedente de lo que hoy en dia
constituye una de las cuestiones mas importantes de la publicidad, esto es
la expresion de la misma como instrumento de la competencia en el
mercado, sujeta a las normas reguladoras del juego limpio que debe

presidir la actividad publicitaria.

Fue la aparicion del Estado Moderno cuando se comienza a
perfilar el marco general de la evolucion y el tratamiento juridico de la
comunicacion social a traves de la imprenta. A finales del siglo XVIII y
comienzos del XIX, es decir, con la Revolucion Industrial, se dio origen
al nacimiento de la publicidad moderna, estableciéndose el mecanismo
publicitario como puente de unidn entre la nueva empresa capitalista,

basada en el consumo masivo, y su mercado.

15
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De esta manera se llega al siglo XX en el que la publicidad ha
Ilegado a construir un extraordinario avance de caracter econémico. En
base a ello, tanto desde la perspectiva nacional como la de caracter
internacional, se ha hecho precisa una normativa especificamente
publicitaria en el campo de la ordenacion de la libre competencia y de la
proteccion de los receptores de los mensajes publicitarios, esto es, de los
consumidores y usuarios. Sobre esta base a partir de los afios 60 la
actividad publicitaria ha usado una compleja gama de conexiones a tra-
vés del sistema de medios de comunicacién social, que como tal aumenta
las posibilidades de considerarla como susceptible de una conceptuacion
juridico-criminal, trascendiendo de los puros aspectos de carécter

econémico y comercial.

Asi, el siglo XX es considerado el centenario en el que surgen, en
el campo socio-economico, las grandes cuestiones que exigen una
regulacion especifica del fenomeno publicitario, que se concretan en las
exigencias del principio de libre competencia y la necesidad de dispensar
proteccion juridica a los consumidores. Cuestiones desarrolladas a lo
largo del presente siglo XXI, en base a la evolucion que con el hombre se
va haciendo de la sociedad en general y de sus aspectos mas importantes
en particular, determindndose, en este sentido, lo que MC QUARRIE

denomina como The age of advertising (La era de la publicidad)®.

El mercado se caracteriza en nuestros dias por el uso de
instrumentos para aproximar a los consumidores los productos o
servicios ofertados por los empresarios, sirviendo la publicidad como
especial modo de promocion -en cuanto a difusion de los bienes que se

desean colocar en el mercado-, dado que a traves de la misma el

! MCQUARRIE, W. J.,, «Standing on the shoulders of
ancients: Consumer Research, Persuassion and Figurative Lnguage»,
Journal of Consumer Research, vol. 27, n° 1, junio, 2000, p4gs. 109 y
sS.
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consumidor conoce, se motiva y decide sobre productos o servicios
existentes en el flujo mercantil. Asi, la publicidad es considerada como
uno de los fendmenos caracteristico de la sociedad moderna y, mas
concretamente, de la sociedad de consumo, convirtiéndose en una

poderosa arma de mantenimiento, fomento y orientacion del consumo.

En pos de ello hoy dia, las agencias de publicidad —auténticos
centros especializados en el conocimiento de la psicologia individual y
colectiva- plantean sus campafas valorando los medios publicitarios para
provocar la reaccién pretendida del publico consumidor hacia el fin de
contratacion perseguido. La publicidad tiene, en este sentido,
consecuencias economicas y sociales ya que, de una parte, facilita las
ventas y, de otra, satisface las necesidades aparentemente existenciales de

la comunidad.

En la actualidad existe un incremento social multicultural, con lo
que se da paso a la representacion de una cultura imperiosa, ya que al
aumentar la migracion, el turismo y la informacion se van abriendo
puertas y derribando barreras de limitaciones; siendo, pues, el poder del
fendmeno comunicacional indudable, sobre todo a través de la
publicidad. Lo cual nos lleva al denominado fendmeno de globalizacion
centrado en la creciente comunicacion e interdependencia entre los
distintos paises que conforman el mundo, unificando sus mercados,
sociedades y culturas, a través de una serie de transformaciones sociales,

econdmicas Yy politicas que les dan ese caracter universal.

La incidencia de la publicidad en el desarrollo comercial de las
naciones occidentales, donde se han potenciado los principios de libertad
de mercado y libre competencia, ocasiona la necesidad, por parte de los
poderes publicos de introducir pautas de correccion y mecanismos de

control frente al fin de tutelar el libre y transparente desarrollo de la
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actividad publicitaria, reservandose la intervencion del Derecho Penal,
claro estd, para los supuestos mas graves de campafias publicitarias
fraudulentas; ya que el uso desviado de la misma puede resultar
verdaderamente dafioso tanto para el consumidor como para los

competidores.

En este sentido, cabe preguntarnos si ¢es importante que juridico
y criminolégicamente fijemos nuestra atencion en las actividades de
divulgacion de productos o servicios? Desde nuestra opinién creemos
que debemos hacerlo de manera indudable, ya que el acto publicitario es
un acto que pretende persuadir los destinatarios del mismo para que
posteriormente concluyan un contrato. Asi, la comprobada eficacia de la
publicidad hace que el interés por el medio publicitario no esté reservado
ni sea propio del mundo comercial, sino que aparece practicamente en
todos los sectores convirtiendo en compleja cualquier aproximacion
conceptual de lo que en el a&mbito juridico puede entenderse por

publicidad.

De este modo, se hace precisa una delimitacion juridico-general
y otra juridico-penal de publicidad. En este sentido, mientras la primera
se basa en concepto de publicidad para referirse al medio a través del
cual se lleva a efecto la difusion de informacién con el fin de promover la
contratacion de bienes y/ o servicios?; la concepcién penal, que es mas
restrictiva, se centra en la proteccion de las ofertas de bienes y servicios

que se dan a conocer al consumidor y que pueden afectar a su

2 CARTAGENA PASTOR, F., «Publicidad ilicita y delito de
publicidad engafiosa», Curso de formacién de la Fiscalia General del
Estado: novedades del Cédigo Penal en materia de delitos contra la
propiedad, Estudios sobre consumo, nim. 45, abril 1998, pags. 105 y
ss. SANTAELLA LOPEZ, M., Introduccion al Derecho de la
publicidad, Madrid, 1982, pags. 164 y ss.
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comportamiento econdmico al producir una contraprestacion en el

mismo®.

En esta linea, aunque segin DEL MORAL GARCIA la finalidad
de una denominacion es identificar una institucion y no definirla o
conceptualizarla®, han sido diversas las denominaciones que al tipo
delictivo de publicidad engafiosa se le han aplicado desde varias
posiciones dogmaticas.

La locucion «delito publicitario», acufiada por la doctrina desde la
inclusion de este delito en el Codigo los Proyectos de Codigo Penal de
1980 y en la Propuesta de Anteproyecto de Codigo Penal de 1983°, es
rechazada por MARTINEZ-BUJAN PEREZ, dada su amplitud
semantica, en el sentido de que dicha expresion puede ser usada para
abarcar actos encuadrables dentro de la comunicacion publicitaria en
general®. De otro lado, segtin afirma MORENO Y BRAVO, se han usado

% En este sentido: CASTELLO NICAS, N., Comentarios al
Cadigo penal, COBO DEL ROSAL (Dir.), Madrid, 1999, pags. 220 y
221.

* DEL MORAL GARCIA, A., «La proteccion del
consumidor frente a la actividad publicitaria: perspectiva penal»,
Proteccion Penal de Consumidores y Usuarios, Madrid, 2002, nota
pie n ° 4, pags. 106 y 107.

®> MORENO Y BRAVO, E., El delito de publicidad falsa, El
articulo 282 del CP de 1995, la proteccion penal de los consumidores
frente a la actividad publicitaria falaz, Barcelona, 2001, pag. 18.

En este sentido: SANCHEZ GARCIA, I., «El nuevo delito
publicitario», Actualidad penal, n° 25, 1997, pag. 543. CHOCLAN
MONTALVO, J. A., «El delito publicitario en el nuevo Codigo
Penal», Actualidad Juridica Aranzadi, afio VI, n © 256, 1996, pag. 1.
HERNANDEZ PLASENCIA, J. U, «El delito publicitario»,
Actualidad Penal, n° 48, 1997-1998, pag. 1095. GOMEZ RIVERO,
M. C., «Hacia una nueva interpretacion del delito publicitario», La
Ley, 1997, pdg. 1231.

® MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., «Consideraciones en
torno a la creacion de un delito relativo a la publicidad engafiosa»,
Cuadernos de Politica Criminal, n © 22, 1984, pag. 34.
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las denominaciones «publicidad falsa», y «publicidad fraudulenta» como
sinénimos’; sin embargo, mientras la primera se determina en base a que
la regulacion prevista en el art. 282 CP contempla la comision de delitos
dentro del marco de la publicidad®, la segunda de las expresiones sugiere
la idea de maquinacion para causar perjuicio en el patrimonio ajeno®. No
obstante, tal como sefiala MAPELLI CAFFARENA, se ha terminado
imponiendo la expresion delito de publicidad engafiosa, en base a que es
ésta la calificaciobn otorgada por las directrices de la Comunidad

Econdmica Europea y la legislacién espafiola®®.

Desde nuestra concepcion, entendemos que es el caracter
engafioso de la publicidad el que le otorga la suficiente entidad como
para preveer su regulacion en el ambito penal, puesto que la simple
falsedad no posee la esencia necesaria como para dar lugar a la
intervencidén punitiva, se requiere algo mas que la falsedad de la
publicidad para que pueda entrar a conocer el Derecho Penal. En este
sentido, a lo largo de este trabajo se usara, indistintamente, las
expresiones «delito publicitario», por entender que es éste el que
especificamente se refiere al tipo del art. 282 CP, y «delito de publicidad
engafosa», por considerar relevante, penalmente, el caracter engafioso de

la publicidad.

En esta linea, el objeto de examen de este trabajo se orienta hacia
la perspectiva criminoldgica y penal de la publicidad engafiosa, para lo
cual se ha hecho necesario el estudio de la represion y el control de este

tipo delictivo en relacién a otros delitos contra el patrimonio y el orden

"MORENO Y BRAVO, E., El delito...., cit., pag. 19.
® Ibidem, pags. 18y 19.

® MAPELLI CAFFARENA, B., El delito de publicidad
fraudulenta, Valencia, 1999, pag. 41.

19 |bidem, pag. 41.
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socioecondmico, individualizdndose, de esta manera, la extension y
aplicacion del delito publicitario; valorandose la jurisprudencia
pronunciada sobre este tema; comparandose las opciones legislativas
existente en los paises de nuestro; canalizandose las instituciones
procesales relevantes en materia de investigacion criminal de la
publicidad engafiosa; detallandose los principios limitadores del ius
puniendi en un Estado social y democratico de Derecho vy
determinandose propuestas de lege lata y de lege ferenda.

Lo expuesto se entiende con objeto tanto de obtener una vision
multidisciplinar del delito de publicidad engafiosa, a traves de la
Criminologia y del Derecho Penal; como de mejorar los conocimientos
sobre los criterios empleados para la atribucion de responsabilidad en su
dimension penal y criminoldgica; detectar los obstaculos existentes para
una adecuada exigencia de responsabilidad en los supuestos concretos;
armonizar las respuestas que actualmente suministran los distintos
sectores para estos casos y formular propuestas de mejora que permitan
un avance en los recursos actualmente existentes para la depuracion de
responsabilidades en el ambito de los consumidores y transferencia los

resultados obtenidos.

Como muestra de ello, el esquema de estudio ha quedado
determinado en atencién a dos partes bien diferenciados: Contexto

normativo y analisis dogmatico del delito de publicidad engafiosa.

En el primero de los bloques mencionados se ha analizado la
proteccién de los consumidores y usuarios en materia de publicidad
engafiosa en la Union Europea, a través del estudio del origen y
evolucidn de esta proteccion y de la determinacién de los derechos e
intereses de los consumidores tutelados en nuestra Comunidad. De igual

modo, se ha observado la tutela extrapenal ofrecida al consumidor en esta
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materia, por medio de la distincion que tanto la Ley 34/1988, de 11 de
noviembre, General de Publicidad, como la Ley 3/ 1991, de 10 de enero,
de Competencia Desleal, el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias y la Ley 13/2003, de 17 de diciembre, de Defensa y
Proteccion de los Consumidores y Usuarios de Andalucia hacen de la
misma. Por otra parte se ha comparado la evolucion legislativa de este
tipo penal, concretamente a través del Proyecto de Ley Organica de
Cddigo Penal de 1980, la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Cddigo
Penal de 1983, el Proyecto de Ley Organica de Codigo Penal de 1992, el
Proyecto de Ley Organica de Codigo Penal de 1994, la Ley Orgéanica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, la Ley Organica
15/2003, de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal y la Ley Orgéanica
5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Codigo Penal. Desde otra perspectiva, se ha
detallado la regulacion ofrecida a este fendmeno en Derecho comparado,
basicamente a través de dos modelos bien diferenciados, de una parte el
de aquéllos paises que optan por tipificar los delitos contra los
consumidores en la legislacion especial (Francia y Alemania, entre otros)
y, de otra, el de los que introducen los mismos en la legislacion penal
codificada (Italia). Y en ultimo término, se han analizado los principales

aspectos criminologicos de la delincuencia econdmica.

De otro lado, la parte segunda se ha destinado al estudio mas
representativo de la categoria objeto de examen, analizandose, con
especial hincapié, el bien juridico tutelado — a través de la interpretacion
del mismo tanto en los delitos socioeconémicos, como en los delitos
dirigidos estrictamente contra los consumidores y en el delito de
publicidad engafiosa-; los elementos del tipo de injusto objetivos -sujetos

activo y pasivo, objeto material, conducta tipica-; las causas de
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justificacion; los elementos subjetivos del delito publicitario —
imputabilidad, formas de culpabilidad y exigiblidad; las especiales
formas de aparicion — iter criminis, consumacion y tentativa, autoria y
participacion y relaciones concursales-; 'y, en dltimo lugar, las

consecuencias juridicas que se derivan de la comision de este delito.

El punto final a este trabajo se vincula a la determinacion de un
conjunto de conclusiones que recogen los aspectos mas relevantes que se

pueden extraer de los diferentes bloques tematicos de investigacion.

Asi, como colorarlo final cabe determinar que con la presente
investigacion se ha pretendido analizar el delito socioecondémico de
consumo mas significativo, el delito de publicidad engafiosa. De esta
manera, se han interpretado los multiples problemas dogmaticos y
criminoldgicos que genera esta opcion en nuestro Ordenamiento juridico;
al igual que se han procurado cotejar alternativas de Politica criminal, a
fin de ofrecer soluciones de lege lata y de lege ferenda que limiten dicho

fendmeno.
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PARTE PRIMERA

CONTEXTO NORMATIVO DEL DELITO DE
PUBLICIDAD ENGANOSA.
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CAPITULO I.- PROTECCION DE CONSUMIDORES Y
USUARIOS EN MATERIA DE PUBLICIDAD ENGANOSA EN LA
UNION EUROPEA.

La Union Europea ha dejado patente la preocupacion por los
consumidores y usuarios. En este sentido, cabe sefialar, tal y como se
expone en el portal de usuarios de la misma, que se halla comprometida
con «la mejorar la calidad de vida de sus ciudadanos», es por ello que la
Union Europea vela por obtener un alto grado de proteccion,
contemplando a este fin los intereses del consumidor, en base a «la
apertura de las fronteras al comercio, al mercado Unico y la moneda
Unica, al creciente uso de Internet, al auge del comercio electrénico y a la

expansion del sector de servicios»*.

En el presente epigrafe se pretende analizar la evolucion
legislativa que se ha desarrollado a nivel europeo, pasando, en esta linea,
por el estudio de todas y cada una de las referencias previstas en la vasta
legislacion de nuestra Union; y, ademas, examinar los mas relevantes
derechos de los consumidores con objeto de proteccion en la Unidn

Europea.

1 http://europa.eu/pol/cons/index_es.htm
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I.- Origen y evolucion de la proteccion.

La Comunidad Europea contempl6 en sus origenes la tutela de los
consumidores como algo propio de la construccién del mercado comdn'?;
sin embargo, no queda lo suficientemente claro si ello supone o no la
existencia de una competencia en la Unién para la adopcién de medidas

encaminadas a la proteccion de los consumidores y usuarios.

Asi, en el Tratado Constitutivo de la Comunidad Econdmica
Europea (Tratado CEE), firmado el dia 25 de marzo de 1957, en
Roma®™, que tenia por objeto la integracion a través de los intercambios
con fines de expansion econdmica, no se establecia ningun principio
general de proteccion de los consumidores; no obstante, el Tratado CEE

sf que recogi6 referencias implicitas sobre la politica de consumo™.

En este sentido, a lo largo de su articulado pueden observarse
menciones a las condiciones y nivel de vida (articulo 2); las excepciones
a las prohibiciones a la restriccion de las importaciones, exportaciones y
transito de los articulos 30 y 24, cuando estuviera justificada por razones

de proteccién de salud y vida de las personas y animales (art. 36)*; los

'2 En esta linea: ESCAJEDO SAN EPIFANIO, L., «La base
juridico-constitucional de la proteccion de los consumidores en la
Unién Europea», Revista de Derecho Politico, nim. 70, 2007, pags.
225y 226.

3 Reuniendo a Francia, Alemania, Italia y los paises del
Benelux en una Comunidad.

“CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, Los derechos del
consumidor y la transparencia del mercado, Madrid, 1999, pag. 19.

15 En este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de La
Comunidad Europea de 20 de febrero de 1979 (Asunto 120/78,
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fines de politica agricola comun (PAC) referentes al abastecimiento y
precios razonables en las entregas a los consumidores (art. 39); la
exclusion de la discriminacion entre productores o consumidores de la
Comunidad (art. 40); la politica de competencia, excepciones a la
prohibicion de acuerdos entre empresas en beneficio de los consumidores
(art. 85) y la prohibicion de limitar la produccion, distribucién, en

perjuicio de los consumidores (art. 86)*°.

De otro lado, con posterioridad a la entrada en vigor del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Econdmica Europea, exactamente el dia 1
de enero de 1958, tuvieron lugar con caracter previo al establecimiento

de un auténtico marco regulador las siguientes actuaciones:

a) Creacion del Comité de Contacto de los Consumidores de la
Comunidad, el 2 abril de 1962, posteriormente sustituido por el Comité
Consultivo de los Consumidores, aprobado el 25 de septiembre de 1973-
Decision de la Comisién (73/306/CEE)-, que tiene la funcion de asesorar
a la Comision y de emitir dictamenes sobre textos o problemas en

materia de consumo, representando los intereses de los consumidores'’.

R.J.T.J. 1979), reconoce que la proteccion de los consumidores es una
de las exigencias imperativas que pueden justificar por parte de los
Estados miembros la adopcién de medidas que pueden producir como
efecto el entorpecimiento del comercio intracomunitario, aunque no
menciona el articulo 36 del Tratado como base o marco de referencia
de las excepciones a la prohibicion del art. 30. MORILLAS
JARILLO, M. J., «La proteccidn de los consumidores en el Tratado de
la Unidn europea», Actualidad Civil, 1994, tomo 3, pag. 572.

' En este sentido: LASARTE ALAVAREZ, C., Manual
sobre proteccién de consumidores y usuarios, Madrid, 2004, pags. 16
y 17.

Y MORILLAS JARILLO, M. J., «La proteccion...», cit.,
pag. 575.
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b) Fundacion del Servicio especial para cuestiones relacionadas
con los consumidores, creado por la Comision Europea en 1968 como un
Servicio especial dentro de la Direccion General de la Competencia y
considerado como el embrion de lo que posteriormente seria la Direccion

General de Medio Ambiente y Proteccién de los Consumidores®®.

c) Celebracion de la Cumbre de Paris en 1972 por los Jefes de
Estado y de Gobierno™®, en base a que a principios de los afios 70 el
Parlamento Europeo se refirid en repetidas ocasiones a una creciente
necesidad de elaborar una politica comun de consumidores, y en atencion
a que la evolucion economica positiva de la comunidad reflejé en una

mejora de la calidad de vida de los ciudadanos®.

Asi, en atencion a la creciente preocupacion por la ejecucion de
medidas de desarrollo de los derechos de los consumidores la Unidn dio
el paso definitivo hacia una politica europea de consumidores y usuarios
en 1975, concretamente con el Programa Preliminar de la Comunidad
Econdmica Europea para una Politica de Proteccion e Informacion a los
Consumidores, aprobado por Resolucién del Consejo de 14 de abril de
1975 (Diario Oficial n° C 92 de 25. 4. 1975°%)%.

8 D[EZ MORENO, F., Manual de Derecho de la Uni6n
Europea, Navarra, 2009, pag. 900.

19 En este sentido, la Resolucion de 14 de abril de 1975,
Programa Preliminar de la Comunidad Econémica Europea para una
politica de proteccion e informacién de los consumidores (LCEur
1975/77), introduce que «considerando que los jefes de Estado o de
Gobierno, reunidos en paris los dias 19 y 20 de octubre de 1972,
conformaron esta necesidad invitando a las instituciones de las
Comunidades a reforzar y coordinar las acciones a favor de la
proteccion del consumidor y a presentar un programa para enero de
1974,

% DIEZ MORENO, F., Manual..., cit., pgs. 900 y 901.
2L El Diario Oficial (DO) consta de la serie L (legislacién) y

la serie C (resoluciones, recomendaciones, orientaciones y dictimenes
/ comunicaciones / actos preparatorios/ informaciones / dictdmenes).
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Este primer Programa Preliminar, considerando que, en virtud del
articulo 2 del Tratado, la Comunidad Econdmica Europea tiene por
mision promover «un desarrollo armonioso de las actividades
econdmicas en el conjunto de la comunidad, una expresion continua y
equilibrada y una elevacion acelerada del nivel de vida»*, y dado que
para la realizacién de esta mision se requiere la aplicacién a nivel
comunitario de una politica de proteccion e informacion del consumidor,
aprueba «el principio de una politica de proteccion e informacion de los
consumidores, asi como los principios, objetivos y la descripcion general

de las acciones a que deban emprenderse a escala comunitaria»>*.

De modo que, tal y como estima MORILLAS JARILLO, a través
del Programa Preliminar se fijan como objetivos basicos vy
complementarios la creacion del mercado interior europeo y la proteccion
de los intereses de los consumidores®; concretados en cinco derechos
fundamentales introducidos en el Anexo del mencionado Programa y que

son los siguientes: a) Derecho a la proteccion de la salud y de su

Los documentos de la serie C se publican en parte solo en formato
electronico.

La serie S, Suplemento al DO, se refiere a las convocatorias
de contrato.

2. MORENO CATENA, V. / GUZMAN FLUJA, V. C. /
FLORES PRADA, I., Informe sobre la situacién de la proteccién
procesal de los derechos de los consumidores y usuarios en Espafia,
Junta de Andalucia, Sevilla, 1999, pag. 21. PUENTE ABA, L. M,,
Delitos econémicos contra los consumidores y delito publicitario,
Valencia, 2002, pag. 40.

23 Resolucion del Consejo de 14 de abril de 1975 relativa a un
programa preliminar de la Comunidad Econdmica Europea para una
politica de proteccion e informacion de los consumidores.

2 ESCAJEDO SAN EPIFANIO, L., «La base...», Cit., pags.
233y 234,

% MORILLAS JARILLO, M. J., «La proteccion...», Cit.,
pag. 576.
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seguridad, b) Derecho a la proteccion de sus intereses econdémicos, c)
Derecho a la reparacién de los dafios, d) Derecho a la informacion y a la
educacion y e) Derecho a la representacion.

Por otra parte, en el mencionado texto se aprecia una influencia del
mensaje que el 19 de marzo de 1962 dirigi6 el Presidente KENNEDY al
Congreso de los Estados Unidos®, basado en la determinacion de cuatro
derechos fundamentales de todo consumidor: derecho a la seguridad,
derecho a la informacion, derecho a elegir y derecho a ser escuchado, y
en el que se establecia: «consumidores, lo somos todos. Si el consumidor
no tiene oportunidades de elegir en base a una adecuada informacion, se
despilfarra su dinero y su salud y seguridad quedan amenazadas, con lo
que en el fondo, lo que se sufre es el interés nacional»®’; recogidos, en
esencia, en el punto tercero del Anexo al Programa Preliminar de la
Comunidad Econémica Europea, en el que concretamente se agrupan
cinco categorfas de derechos fundamentales de todo consumidor?®: a)
derecho a la proteccion de la salud y la seguridad; b) derecho a la
proteccion de los intereses econdmicos; ¢) derecho a la reparacion de los
dafos; d) derecho a la informacion y educacion; y e) derecho a la

representacion (derecho a ser escuchado), anteriormente citados®.

% HENRY, P. C., «<How mainstream consumers think about
consumer Rights and responsabilities», Journal of Consumer
Research, December 1, 2010, pag. 670.

2T ESCAJEDO SAN EPIFANIO, L., «La base...», cit., pag.
226.

2 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, Los derechos...,
cit., pag. 20.

% Derechos que se ejerceran, tal y como se expone en el
punto cuarto del Anexo al Programa Preliminar de la Comunidad
Econdmica Europea, de manera «intensificada por medio de acciones
en el marco de politicas especificas de la Comunidad tales como, por
ejemplo, la politica econdmica, la politica agricola comdn, la politica
social, las politicas de medio ambiente, de los transportes y de la
energia, asi como la aproximacion de las legislaciones que afecten
todas ellas a la situacion del consumidor».
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Asi, a partir de entonces comenz6 a conferirse al consumidor un
estatus especifico que, en palabras del Consejo de la Comunidad
Econdmica Europea, en su Resolucion de 1975 sobre esta materia, hace
que ya no pueda considerarse mas al consumidor como un mero
comprador o usuario de bienes o servicios para uso familiar, personal o
colectivo®. Por ello, la consagracién del Estado como promotor de la
justicia social y economica comenz0 a hacerse extensiva la proteccion y
tutela de los intereses de los consumidores; y como fiel reflejo de ello el
mencionado Programa Preliminar, relativo a la politica de proteccion e
informacion de los consumidores, asumi0 expresamente esta
preocupacion; si bien dejo sin resolver cuestiones relativas a la base
juridica y a la orientacion que debia darse a la politica de consumidores y
usuarios, aunque, si que dejé marcado que la tutela de los consumidores
no debia de pertenecer al ambito de la politica comun, sino que la misma
habria de abordarse como competencia compartida con los Estados

miembros®.

Asi, a partir de este documento comienza a evidenciarse el
esfuerzo por generar una nueva concepcion en la politica de los
consumidores. De este modo, y en base a la consideracion de que es
conveniente «actualizar el programa preliminar de 14 de abril de 1975,
para asegurar la continuidad de las acciones ya emprendidas v,

emprender nuevas tareas para los afios 1981-1986»>2, el Consejo aprob6

% BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «La proteccion
de los consumidores, la Constitucion espafiola y el Derecho
mercantil», Estudios Juridicos sobre proteccion de los consumidores,
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A/ BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R. (Coords.), Madrid, 1987, pags. 9y ss.

¥ ESCAJEDO SAN EPIFANIO, L., «La base...», Cit., pag.
227.

%2 |bidem, pag. 234.
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por Resolucién de 19 de mayo de 1981, el Segundo Programa de la
Comunidad Econdémica Europea para una politica de proteccion e
informacion a los consumidores -Resolucion del consejo (Diario Oficial
n° C 133 de 3. 6. 1981)*-, divido en tres grandes apartados: 1)
Orientaciones generales. 2) Ejecucion del programa, en donde pueden
observarse las siguientes vias: Proteccion de los consumidores contra los
riesgos que puedan afectar a su salud y seguridad, proteccion de los
intereses econdmicos, consejo, asistencia y representacion ante la justicia
de los consumidores, informacion y educacion de los consumidores. 3)
Educacion de los consumidores, con un apartado referido a la promocion

de los intereses de los consumidores.

De modo que, por lo que a los intereses econdmicos de los
consumidores se refiere, el Segundo Programa destacO una serie de
principios basicos de proteccion® en base a los cuales la Comisién

presenté unas propuestas de directivas®®. De igual manera, la Comisién

3 MORENO CATENA, V. / GUZMAN FLUJA, V. C. /
FLORES PRADA, 1., Informe..., cit., pag. 21. PUENTE ABA, L. M.,
Delitos econémicos..., cit., pag. 40.

% En concreto: 1. Los compradores de bienes o de servicios
deben quedar protegidos contra determinadas practicas abusivas de
venta. 2. El consumidor debe quedar protegido contra los dafios
causados a sus intereses econémicos por un producto defectuoso o por
unos servicios insuficientes. 3. La presentacién y la promocién de
bienes o de servicios no deben concebirse de forma que engafien a
quien se le ofrecen o a quien los ha pedido. 4. Ninguna forma de
publicidad debe inducir a error al adquiriente en potencia del producto
o del servicio. 5. Todas las informaciones facilitadas en la etiqueta, en
el punto de venta o en publicidad deben ser exactas. 6. Para los bienes
de consumo duraderos, se debe ofrecer al consumidor un servicio
postventa satisfactorio. 7. La gama de las mercancias puestas a
disposicion de los consumidores deberia ser tal que ofreciera a éstos
una seleccién adecuada.

En este sentido; CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, Los
derechos..., cit., pag. 19.

% Tales como:
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prosiguié con los trabajos ya emprendidos en el marco del programa
preliminar, especialmente en lo que se refiere a determinadas practicas
comerciales abusivas; estudio la promocion de los intereses de los grupos
especificos de consumidores méas desfavorecidos, con el fin de responder
mejor a las exigencias particulares de los mismos; tomé en consideracion
la ejecucion de politicas agricolas comunes; y desarrollé acciones de la
Comunidad en el sector de los servicios, con presentacion de propuestas
para servicios comerciales relacionados con los productos, servicios
comerciales no relacionados con productos y prestaciones de servicios

pUblicos y paraestatales™.

Posteriormente, el proceso legislativo tutelar de
consumidores y usuarios prosigue con la firma en Luxemburgo, el 17 de
febrero de 1986, y en La Haya, el dia 28 de febrero de 1986, el Acta
Unica Europea (Diario Oficial n° L 169 de 29 junio 1987)% que

introduce en su articulo 38 lo que sigue: «el Tratado CEE sera

- Propuesta de directiva relativa a la proteccion de los
consumidores en el caso de contratos negociados fuera de los
establecimientos comerciales (Diario Oficial n © C 22 de 29. 1. 1977).

- Propuesta de directiva relativa a la aproximacion de las
disposiciones legales, reglamentarias o administrativas de los Estados
miembros en materia de publicidad engafiosa y desleal (Diario Oficial
n°C 70 de 21. 3. 1978).

- Propuesta de directiva relativa a la aproximacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros en materia de responsabilidad por productos defectuosos
(Diario Oficial n © C 241 de 14. 10. 1976).

- Propuesta de directiva relativa a la aproximacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros en materia de crédito al consumo (Diario Oficial n © C 80 de
27. 3. 1979).

% En esta linea: REYES LOPEZ, M. J., Derecho..., cit., pags.
28y 29.

3" MORENO CATENA, V. / GUZMAN FLUJA, V. C. /

FLORES PRADA, I., Informe..., cit., pag. 21. ESCAJEDO SAN
EPIFANIO, L., «La base...», Cit., pag. 236.
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completado con las disposiciones siguientes. Articulo 100 A. 3. La
Comision, en sus propuestas previas en el aparatado 1 referentes a la
aproximacién de las legislaciones en materia de salud, seguridad,
proteccion de medio ambiente y proteccién de los consumidores, se

basara en un nivel de proteccion elevado».

De este modo, a pesar de que con el art. 100.A) no se ofrecié una
base legal especifica para legislar en materia de consumidores, si que se
adoptaron, sin embargo, importantes medidas normativas con el objeto de
ofrecer un elevado nivel de proteccion a los consumidores y usuarios de
la Unién®®. En esta linea, y por lo que a la publicidad engafiosa respecta,
cabe destacarse la Directiva del Consejo, de 25 de junio de 1987, relativa
a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros sobre los
productos de apariencia engafiosa que ponen en peligro la salud o la
seguridad de los consumidores (Diario Oficial n° L 192 de 11/07/1987 )*
destinada a proteger a los consumidores en base a la consideracion de
que «se deben eliminar estos obstaculos para el establecimiento y el
funcionamiento del mercado comun y que se debe realizar una proteccion
adecuada del consumidor», ademas de que «es oportuno que la salud y la
seguridad de los consumidores sea objeto de un nivel de proteccidn

equivalente en todos los Estados miembros».

En esta linea, sobre la base juridica que proporciona el Acta
Unica Europea y en atencion a la consideracion de que, a la luz de los
resultados obtenidos en la aplicacién de los dos programas de accion

comunitaria adoptados en 1975 y 1981, resultaba apropiado definir los

% CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, Los derechos...,
cit., pags. 21y 22,

% En este sentido, DIEZ MORENO pone de relieve la
supresion de la regla de la unanimidad llevada a efecto en virtud del
Acta Unica Europea. DIEZ MORENO, F., Manual..., cit., pag. 695.
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objetivos y las prioridades para la futura accién de la Comunidad en
interés de los consumidores; considerando que resultaba, igualmente,
conveniente, para lograr el mercado interior, que la Comunidad adoptara
medidas que permitan un alto nivel de proteccion de los consumidores,
especialmente en los que se refiere a las seguridad y la calidad de los
productos, tuvo origen la Resolucion del Consejo, de 23 de junio de
1986*, relativa a la orientacién futura de la politica de la Comunidad
Econdmica Europea para la proteccion y el fomento de los intereses de
los consumidores (Diario Oficial n°® C 167 de 05/07/1986) que aprobd el
objetivo de tomar en mayor consideracion los intereses de los
consumidores en las otras politicas de la Comunidad, especialmente las
relativas a la consecucion del mercado interior, sobre todo en lo que
concernia a la mejora de la calidad de los productos y los servicios, a la

agricultura, la competencia y el transporte.

Tres afios mas tarde, con la Resolucion del Consejo de 9 de
noviembre de1989 (Diario Oficial n°® C 294 de 22.11.1989) sobre Futuras
prioridades para el relanzamiento de la politica de proteccion del
consumidor** tuvo origen la incorporacién de un programa comunitario
dirigido a los consumidores, en base a la idea de que los intereses de los
consumidores debian ser tenidos en cuenta en las politicas comunitarias,
dado que «es conveniente mejorar la representacion de los consumidores
a nivel comunitario con vistas a asegurar el equilibrio entre los intereses
de los productores y los de los consumidores», y para lo que, entre otras
cosas, «esto requiere un conocimiento profundo del impacto del mercado

interior en el consumidor».

“ PUENTE ABA, L. M., Delitos econémicos..., Cit., pag. 40.

* MORILLAS JARILLO, M. J., «La proteccion...», Cit.,
pag. 577.
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De este modo, y en respuesta a este programa, la Comision
presentd un Plan Trienal de Accion sobre Politica de los Consumidores
en la CEE para el periodo 1990-1992 -COM (90) 98 final, de 3-5-1990-,
cuyas prioridades eran las siguientes: Incrementar la participacion de los
consumidores en las actuaciones comunitarias, adoptar medidas que
garantizasen su seguridad y el acceso a la debida informacién, favorecer
y proteger las operaciones comerciales en cualquier pais de la

Comunidad*.

En esta linea, el mencionado Plan sostuvo un criterio basado en la
integracion economica como desarrollo econémico a nivel europeo, ello
en la idea de la generacion de confianza en los consumidores. En este
sentido, cabe sefialar que el Plan Trienal de Accién sobre Politica de los
Consumidores en la CEE para el periodo 1990-1992 introducia que «para
obtener el maximo beneficio en el mercado interior, es necesario que los
consumidores estén dispuestos a utilizar ese mercado», por lo que la
integracion econdmica habia de sostenerse como un objetivo prioritario
de la Union Europea, dado que la misma sirve a fines tanto de naturaleza
econdmica como politica, por medio del bienestar socio econémico, la

paz, la democracia o los derechos fundamentales®.

De este modo, puede decirse que hasta 1992, fecha en la que se
consolidé la politica de los consumidores a través del Tratado de

Maastricht, la actuacion que en el seno de la Comunidad Europea tuvo

2 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, Los derechos...,
cit., pag. 23.

* ESCAJEDO SAN EPIFANIO, L., «La base...», Cit., pag.
231.
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lugar en relacion con los consumidores se fue proyectando por medio de

importantes decisiones que se fueron consolidando legalmente®.

* Destacando, entre otras, las siguientes medidas:
a) Directivas.

-Directiva del Consejo de 10 de septiembre de 1984, relativa
a la aproximacion de las disposiciones, legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembro en materia de publicidad
engafosa.

-Directiva del Consejo de 25, de julio de, 1985, relativa a la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros en materia de
responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos.

-Directiva del Consejo, de 20 de diciembre de 1985, referente
a la proteccion de los consumidores en el caso de contratos
negociados fuera de los establecimientos comerciales.

-Directiva del Consejo de 22 de diciembre de 1986, relativa a
la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros en materia de crédito al
consumo.

-Directiva del Consejo de 13 de junio de 1990, relativa a los
viajes combinados, las vacaciones combinadas y los circuitos
combinados.

- Directiva del Consejo de 18 de diciembre de 1978, relativa
a la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros en
materia de etiquetado, presentacién y publicidad de los productos
alimenticios destinados al consumidor final;

- Directiva del Consejo de 7 de junio de 1988, sobre
indicacion de precios en productos alimenticios;

- Directiva del Consejo de 21 de diciembre de 1988, relativa
a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros sobre
los aditivos alimentarios autorizados en los productos alimenticios
destinados al consumo humano;

- Directiva del Consejo de 14 de junio de 1989, relativa a las
menciones 0 marcas que permitan identificar el lote al que pertenece
un producto alimenticio;

- Directiva del Consejo de 14 de junio de 1989, por la que se
modifica la Directiva del Consejo de 18 de diciembre de 1978, relativa
a la aproximacién de las legislaciones de los Estados miembros en
materia de etiquetado, presentacién y publicidad de los productos
alimenticios destinados al consumidor final;

b) Propuestas de Directivas.

Propuesta de Directiva del Consejo (91/C 12/11), sobre la
responsabilidad del prestador de servicios.

Propuesta de Directiva del Consejo (91/C 180/15), sobre
publicidad comparativa, y por la que se modifica la Directiva
84/450/CEE sobre publicidad engafiosa.

c) Resoluciones.
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Pronto la politica de los consumidores se vera reafirmada, como
antes hemos apuntado, gracias al Tratado de la Unién Europea o de
Tratado de Maastricht (Diario Oficial n° C 191 de 29 de julio de 1992)*,
firmado el dia 7 de febrero de 1992, en el que la referencia a
consumidores y usuarios se determina a través de dos preceptos, el art.
3.s) y el art. 129.A)*.

El primero de los articulos mencionados, el articulo 3.s) destaca
en esta materia dado que en el mismo puede leerse que «para alcanzar los

fines enunciados en al articulo 2*', la accién de la Comunidad implicara,

-Resolucién del Consejo de 25 de junio de 1987, sobre
acceso de los consumidores a la justicia.

-Resolucién del Consejo de 25 de junio de 1987, relativa a la
seguridad de los consumidores.

-Resolucién del Consejo de 7 de junio de 1988, relativa a la
proteccion de los consumidores en materia de indicacién de los
precios de los productos alimenticios y de los productos no
alimenticios.

En esta sentido: MORILLAS JARILLO, M. J, «lLa
proteccion...», Cit., pags. 578 y ss.

5 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, Los derechos...,
cit., pags. 25y ss.

“ AZPARREN LUCAS, A. / DE LLERA, E., Legislacion
material de consumo con comentarios y jurisprudencia, Sevilla, 2001,
pég. 22. MORILLAS JARILLO, M. J., «La proteccion...», Cit., pag.
584,

" «La Unién tendrd los siguientes objetivos: 1) promover un
progreso econdmico y social equilibrado y sostenible, principalmente
mediante la creacién de un espacio sin fronteras interiores, el
fortalecimiento de la cohesién econdmica y social y el establecimiento
de una unién econémica y monetaria que implicara, en su momento,
una moneda Unica, conforme a las disposiciones del presente Tratado;
2) afirmar su identidad en el &mbito internacional, en particular
mediante la realizacion de una politica exterior y de seguridad comin
que incluya, en el futuro, la definicién de una politica de defensa
comun que podria conducir, en su momento, a una defensa comin; 3)
reforzar la proteccion de los derechos e intereses de los nacionales de
sus Estados miembros, mediante la creacion de una ciudadania de la
Unidn; 4) desarrollar una cooperacion estrecha en el dmbito de la
justicia y de los asuntos de interior; 5) mantener integramente el
acervo comunitario y desarrollarlo con el fin de examinar, con arreglo
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en las condiciones y segun el ritmo previstos en el presente Tratado una
contribucion al fortalecimiento de la proteccion de los consumidores».
Lo cual pone de manifiesto que la proteccion de consumidores y usuarios
a nivel europeo giraba en torno a la tonificacion de los mismos. Y en este
sentido, el segundo de los preceptos sefialados, el articulo 129. A),
ubicado sistematicamente en el Titulo IX del Tratado de Maastricht,
rubricado «Proteccion de los Consumidores», establece que «la
Comunidad contribuira a que se alcance un alto nivel de proteccion de
los consumidores», mencionando, en esta linea, las medidas que se
podian adoptar para conseguir este objetivo*®; es decir, gracias al
referido Tratado, ademéas de reiterarse el alto nivel de proteccion que
debia aplicarse a los consumidores, se afiadieron los instrumentos
juridicos para alcanzarlo, para lo cual se puso de manifiesto la extensa y
clara legitimacion de medidas no estrictamente dependientes de la

consecucion del mercado interior?®.

Sobre esta orientacion, puede concluirse que el articulo 129.A)
preciso las dos vias a través de las cuales podia la Comunidad contribuir

al elevado nivel de proteccion de los consumidores™. Asi, por un lado se

al procedimiento previsto en el apartado 2 del articulo N, la medida en
que las politicas y formas de cooperacidn establecidas en el presente
Tratado deben ser revisadas, para asegurar la eficacia de los
mecanismos e instituciones comunitarios.

Los objetivos de la Unién se alcanzaran conforme a las
disposiciones del presente Tratado, en las condiciones y segln los
ritmos previstos y en el respeto del principio de subsidiariedad tal y
como se define en el articulo 3B del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europeax.

8 Esto es: a) Medidas que se adopten en virtud del articulo
100 A en el marco de la realizacion del mercado interior. b) Acciones
concretas que apoyen y complementen la politica llevada a cabo por
los Estados miembros a fin de proteger la salud, la seguridad y los
intereses econémicos de los consumidores, y de garantizarles una
informacion adecuada.

* LASARTE ALVAREZ, C., Manual..., cit., pag. 18.

%0 ESCAJEDO SAN EPIFANIO, L., «La base...», Revista de
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mantuvo, en primer término, el contexto de las medidas directamente
encaminadas a la realizacion del mercado interior, es decir, la via del
100.A) del Acta Unica Europea (art. 129.A.1.a del Tratado de
Maastricht) y, ademas de ello, se incorpord una segunda via, cuyo objeto
era posibilitar, apoyar y complementar las politicas que los Estados
miembros llevaban a cabo, con el fin de proteger «la salud, la seguridad y
los intereses econdmicos de los consumidores, y de garantizarles una
informacion adecuada» (129A.1.b del Tratado de Maastricht)".

De este modo, atraves del Tratado de la Unidén Europea o Tratado
de Maastricht se desarrollaron diversas directivas que ponian sobre la
mesa la contribucion al fortalecimiento a la proteccion de los

consumidores, fin éste enunciado en el art. 3.s) del mencionado Texto®?.

cit., pag. 238.

>l En este sentido, PUENTE ABA aclara dos ideas. La
primera de ellas se basa en la concepcién de que las posibilidades de
actuacion en favor de los consumidores a las que se refiere el 129.A)
del Tratado de Maastricht, es decir, la aplicacion de medidas
directamente encaminadas a la realizacion del mercado interior, no era
nueva, sino que se mantiene como via a la que se ya recurrié en el
Tratado de Roma y que, el Acta Unica Europea, por su parte, ofi-
cializ6. La segunda de las premisas a destacar se centra en la idea de
que, dado que el segundo de los apartados del 129A.1 del Tratado de
Maastricht reconoce a las instituciones comunitarias la posibilidad de
adoptar acciones especificas que impulsen o completen las politicas de
los Estados miembros con el fin de proteger la salud, la seguridad y
los intereses de los consumidores y ofrecerles informacién adecuada,
debe seguirse el procedimiento del articulo 189.b del referido
Tratado®, previa consulta al Comité Econémico y Social. PUENTE
ABA, L. M., Delitos econémicos..., cit., pag. 41.

2y que, a modo de ejemplo, pueden distinguirse: Directiva
del Consejo de 29 de junio de 1992, relativa a la seguridad general de
los productos, que pretende «garantizar que los productos puestos en
el mercado sean seguros» (art. 1); Directiva de Consejo de 5 de abril
de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, basada, segin su art. 1, en «aproximar las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas en los
diferentes Estados miembros sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados entre profesionales y consumidores»; Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 1994,
relativa a la proteccién de los adquirentes en lo relativo a
determinados aspectos de los contratos de adquisicion de un derecho
de utilizacién de inmuebles en régimen de tiempo compartido, que se
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En esta linea, dado el objeto de anlisis de esta tesis, caben destacarse la
Directiva 1992/28/CEE, de 31 de marzo, de publicidad de los
medicamentos para uso humano; la Directiva 1997/7/CE, de 20 de mayo,
de Proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia o
la Directiva 1997/55/CE, de 6 de octubre, por la que se modifica la
Directiva 84/450/CEE sobre publicidad engafiosa, a fin de incluir en la

misma la publicidad comparativa.

Por otro lado, por lo que a las iniciativas concretas adoptadas en
este periodo se refiere, cabe sefialar que en 1993 se publico el Segundo
Plan de Accion Trienal sobre politica de los consumidores para el
periodo 1993-1995 (COM (93) 38 final, de 28 de julio de 1993), bajo la

rabrica Poner el Mercado Gnico al servicio de los consumidores®.

El mencionado Plan se caracterizd por establecer una serie de
objetivos prioritarios con la finalidad de lograr una mayor proteccion del
consumidor. En este sentido, destacan, entre otros, el aumento de
informacion dirigida a los consumidores, el favorecimiento de su acceso
a la justicia, o la adaptacion de los servicios financieros a sus
necesidades. Sin embargo, el principal defecto de este plan es que el
mismo no contiene una enumeracion completa de los derechos
fundamentales de los consumidores y ello, tal y como apunta PUENTE
ABA, resulta contraproducente para conseguir una proteccion eficaz del
consumidor; situacion ésta que se ve agravada por el hecho de que para

llevar a cabo esta politica de proteccion se suele utilizar como método la

centra en la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas de los Estados miembros referentes a la proteccién
de los adquirentes en lo relativo a determinados aspectos de los
contratos relativos, directa o indirectamente, a la adquisicion de un
derecho de utilizacion de uno o méas inmuebles en régimen de tiempo
compartido (art. 1).

¥ ESCAJEDO SAN EPIFANIO, L., «La base...», Cit., pag.
240.
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Directiva, que con frecuencia serd Directiva de minimos, lo cual traera
como consecuencia, frecuente, que entre los paises comunitarios exista
una armonizacion desigual y que no vaya mas alla de un nivel basico de

proteccion®.

La Comision continué con su empefio de tutela a los
consumidores dando origen al Tercer Plan de Accién Trienal en torno a
las Prioridades de la Politica de los Consumidores para el periodo 1996-
1998 (COM (95) 519 final, de 31-10-1995). Dicho plan, teniendo
presente que sus dos precedentes se centraban en garantizar que los
consumidores participasen y aprovechasen las ventajas del mercado
interior, pretendid hacer frente a otras cuestiones que afectan al con-
sumidor. Asi, entre los puntos que recalca podemos mencionar: el deseo
de mejorar la informacion y la educacion de los consumidores, la
necesidad de fomentar un sistema practico para conseguir un consumo
sostenible y la importancia de reforzar la representacion de los

consumidores™.

Dos afios mas tarde, la politica comunitaria de proteccion de
consumidores, dio un importante paso adelante a través del Tratado de
Amsterdam por el que se modifican el Tratado de la Union Europea, los
Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados
Actos Conexos (Diario Oficial n°® C 340 de 10 de noviembre de 1997),
aprobado por el Consejo de la Unién Europea de Amsterdam (16 y 17 de
junio de 1997) y firmado el 2 de octubre de 1997 por los ministros de

Asuntos Exteriores de los quince paises miembros de la Union Europea,

> PUENTE ABA, L. M., Delitos econémicos..., Cit., pag. 41.

En esta linea: MORILLAS JARILLO M. J, «lLa
proteccion...», cit., pag. 586.

** PUENTE ABA, L. M., Delitos econémicos..., Cit., pag. 42.
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y que entr6 en vigor el 1 de mayo de 1999 tras haber sido ratificado por
todos los Estados miembros. Con este texto, determina ESCANJEDO
SAN EPIFANIO fueron destacados los avances en el ambito de las
politicas de integracion del mercado interior gracias al reconocimiento de
los derechos de los consumidores y a la adquisicion un mayor grado de

autonomia de su politica de proteccién®.

A este respecto, una simple lectura del art. 153 del referido
Tratado®’ nos confirma que a través de este texto se mantienen las lineas
bésicas del articulo 129.A) del Tratado de Maastricht®® dado que, por lo
que respecta a las dos vias previstas para la contribucion por parte de la

Comunidad al elevado nivel de proteccion de los consumidores, las

% ESCAJEDO SAN EPIFANIO, L., «La base...», cit., pags.
240y 241.

" Articulo 153. «1 Para promover los intereses de los
consumidores y garantizarles un alto nivel de proteccion, la
Comunidad contribuird a proteger la salud, la seguridad y los intereses
econdmicos de los consumidores, asi como a promover su derecho a la
informacion, a la educacién y a organizarse para salvaguardar sus
intereses.

2. Al definirse y ejecutarse otras politicas y acciones
comunitarias se tendran en cuenta las exigencias de la proteccién de
los consumidores.

3. La Comunidad contribuird a que se alcancen los objetivos
a que se refiere el apartado 1 mediante:

a. Medidas que adopte en virtud del articulo 95 en el marco
de la realizacion del mercado interior;

b. Medidas que apoyen, complementen y supervisen la
politica llevada a cabo por los Estados miembros.

4. El Consejo, con arreglo al procedimiento previsto en el
articulo 251 y previa consulta al Comité Econdmico y Social, adoptara
las medidas mencionadas en la letra b) del apartado 3.

5. Las medidas que se adopten en virtud del apartado 4 no
obstaran para que cada uno de los Estados miembros mantenga y
adopte medidas de mayor proteccion. Dichas medidas deberan ser
compatibles con el presente Tratado. Se notificaran a la Comision».

8 En este sentido: ESCAJEDO SAN EPIFANIO, L., «La
base...», Cit., pag. 241.
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mismas siguen vigentes (apartados 1 a 3); manteniéndose, igualmente, el
procedimiento de codecision del art. 251, con el requisito de previa
consulta del Comité Econdmico y Social (aparatado 4). Ademas, se sigue
con el caracter minimo de estas actuaciones comunitarias, en el sentido
de que las medidas que se adopten por las instituciones comunitarias «no
obstaran para que cada uno de los Estados miembros mantenga y adopte
medidas de mayor proteccién» (apartado 5). Esto no obstante, si
profundizamos algo mas en el texto, podemos encontrar algunas reformas

destacables®®.

En esta linea, dado que el Tratado de Amsterdam no detalla las
prioridades para las acciones y las medidas a llevar a cabo a favor de los
consumidores, la Decision 283/1999/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de enero de 1999, por el que se establece un marco

general para las actividades comunitarias en favor de los consumidores,

% La primera de ellas es el reconocimiento expreso que se
hace a los derechos de los consumidores, y que, en concreto son: 1) el
derecho a la informacidn, 2) el derecho a la educacion y 3) el derecho
de los consumidores a organizarse para salvaguardar sus intereses
(apartado 1 del art. 153).

La segunda de las novedades a destacar es el hecho de que el
Tratado de Amsterdam se refiera a la necesidad de que, de algln
modo, la proteccion del consumidor sea tenida en cuenta en todos los
ambitos de accion comunitaria. Asi, en su apartado segundo,
determina el articulo 153 la necesidad de tener en cuenta las
exigencias de proteccién de los consumidores en la definicion e
implementacién de cualesquier politica y actividad de la Uni6n
(politica de libre competencia, politica agricola comuin o politica
regional, entre otras).

La tercera de las reformas introducidas con el Tratado de
Amsterdam se refiere a la posibilidad de llevar a cabo medidas de
apoyo en las politicas de los Estados miembros en materia de
proteccion de los consumidores; ello se refiere a que ya no se habla de
adoptar «acciones concretas que apoyen y complementen la politica
llevada a cabo por los Estados», sino que se hace una referencia méas
general, a la adopcion de «medidas»; asimismo, tales medidas ya no
han de ser solo con el fin de completar o apoyar las politicas de los
Estados miembros, sino que es posible también adoptar medidas de
monitorizacion o supervision de estas politicas (aparatados 3 a 5 art.
153).
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dio origen al Plan de Accidon sobre Politica de los consumidores para el
periodo 1999-2001(COM (98) 696 final, 1-12-1998), que se centra
basicamente en tres aspectos®: 1) Fomento de la informacién de
consumidores y usuarios y de las facilidades derivadas de la creacion de
asociaciones. 2) Obtencion de bienes y servicios mas seguros y no
peligrosos para la salud. 3) Busqueda de un mayor respeto de los
intereses econdmicos de los consumidores a través, sobre todo, de un
sistema de contratacion mas transparente. Determinandose a través de
ello un relevante avance, dado que de su texto puede extraerse una mayor
concienciacion por parte de la Union Europea en lo que al &mbito de
proteccion de los consumidores y usuarios respecta —en este sentido, no
cabe obviarse la siguiente frase que a lo largo de su redaccion puede
leerse «la politica de los consumidores no es un lujo sino un elemento

esencial del desarrollo politico de la UE en su conjuntox»-.

Mientras el referido Plan era ejecutado, tuvo lugar en el afio 2000
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, hecha en
Niza el dia 7 de diciembre (Diario Oficial n°® 364 de 18 de diciembre de
2000), la cual supone el culmen de un procedimiento sin precedentes en
la Unién Europea, dado que recogia en un Unico texto el conjunto de los
derechos civiles, politicos, econdémicos y sociales de los ciudadanos
europeos Yy de todas las personas que viven en el territorio de la Unidn.
En este sentido, cabe destacar la mencion expresa a la proteccion de los
consumidores, en su art. 38, derecho fundamental de caracter economico
y social y que literalmente sefiala de la manera que sigue: «Las politicas
de la Union garantizardan un alto nivel de proteccion de los

consumidores»®L.

% PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., Cit., pag. 42.

%1 DIEZ MORENO, F., Manual..., cit., pags. 173y ss.
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Asi, puede decirse, que dado que los pueblos de Europa han
ido creando entre si una unién cada vez méas estrecha, la Unién decidi6
fundar un porvenir pacifico basado en valores comunes, valores
indivisibles y universales de la dignidad humana, la libertad, la igualdad
y la solidaridad, en base a los principios de la democracia y del Estado de
Derecho®.

En esta linea, el proceso comunitario de proteccion de
consumidores continud desarrollandose con objeto de impulsar una
politica comun en materia de consumidores y usuarios. Por lo que pronto
tuvo origen la Estrategia en materia de politica de los consumidores
2002-2006 (Diario Oficial n° 137 de 8.6.2002)°*, presentada como
Comunicacion de la Comision, de 7 de mayo de 2002, al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econdémico y Social y al Comité de las
Regiones y con la que se pretendid contribuir a la integracion de las
preocupaciones de los consumidores, a fin de optimizar las ventajas del

mercado interior para los consumidores y preparar la ampliacion®.

%2 Ello en atenci6n a que, tal y como se extrae del Preambulo
de la Carta de los Derechos Fundamentales, la Unién contribuye a «la
preservacién y al fomento de estos valores comunes dentro del respeto
de la diversidad de culturas y tradiciones de los pueblos de Europa, asi
como de la identidad nacional de los Estados miembros y de la
organizacion de sus poderes publicos en el plano nacional, regional y
local»; tratando de fomentar, en este sentido, un desarrollo equilibrado
y sostenible y de garantizar la libre circulacion de personas, bienes,
servicios y capitales, asi como la libertad de establecimiento, a tenor
de la evolucion de la sociedad, del progreso social y de los avances
cientificos y tecnolégicos.

% LORA- TAMAYO VALLVE, M., «La politica de
consumidores», Politicas de la Unién Europea, LINDE PANIAGUA
(Coord.), Madrid, 2007, pag. 708.

% Asi, para la consecucion de tal fin el ambito de la estrategia
se centr6 en la seguridad de los consumidores, las cuestiones
econdmicas y juridicas que les afectan en el mercado, la informacion y
educacién de los consumidores y la promocion de las organizaciones
de consumidores y su contribucion al desarrollo de la politica de los
consumidores; siendo los objetivos de la estrategia los siguientes: alto
nivel comln de proteccion de los consumidores, aplicacion eficaz de
las normas sobre proteccion de los consumidores, participacion de los
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En atencidn a lo expuesto hasta ahora, podemos observar como la
proteccion de los consumidores de la Union Europea se ha ido ampliando
a medida que evolucionaban las necesidades y expectativas de sus
ciudadanos. En esta linea, el Programa de accién comunitaria en el
ambito de la politica de los consumidores 2007-2013, Decision
n® 1926/2006/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de
diciembre de 2006 (Diario Oficial n° 404 de 30 de diciembre de 2004),
complementa, apoya Yy vigila las politicas de los Estados miembros vy,
ademas, contribuye a proteger la salud, la seguridad y los intereses
econdmicos Yy juridicos de los consumidores, asi como a la promocion de
sus derechos a la informacion, a la educacion y a la organizacion para la

defensa de sus intereses®®.

ciudadanos en las politicas de la Unién Europea a través de las
organizaciones de consumidores.

http://europa.eu/legislation_summaries/consumers/general_fr
amework_and_priorities/I32008_es.htm

% Con el objetivo de conseguir la finalidad perseguida por
este programa, el mismo centra su politica en dos orientaciones: 1) La
garantia de un alto nivel de proteccion de los consumidores,
concretamente mejorando la consulta y la representacion de los
intereses de los consumidores. 2) La garantia de la aplicacién efectiva
de la normativa de proteccién de los consumidores, en particular
reforzando la cooperacion en la aplicacion de la legislacién, la
informacion, la educacién y las vias de recurso.

Asi, con el objeto de alcanzar la consecucion de dichos
objetivos el Programa ha definido las acciones que a continuacion se
enumeran: 1) Por lo que respecta a la proteccion de los consumidores
las acciones se centran en: la recopilacion, intercambio y andlisis de
datos e informacion, asi como la creacion de herramientas de
evaluacion; asesoramiento juridico y técnico, incluidos estudios,
seminarios 'y conferencias; y contribuciéon financiera para el
funcionamiento de las organizaciones de consumidores europeas. 2) Y
en cuanto al objetivo segundo, aplicacion efectiva de la normativa de
proteccion de los consumidores, las acciones propuestas son: acciones
de coordinacién de seguimiento y de cooperacion entre las autoridades
nacionales; acciones de seguimiento y de evaluacién de la seguridad
de los servicios y los productos no alimentarios; acciones sobre
informacion, asesoramiento y vias de recurso, o acciones de educacion
de los consumidores.

En este sentido: LORA- TAMAYO VALLVE, M., «lLa
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Por otro lado, cabe sefialar que, en diciembre de 2006, la UE
adopté un nuevo programa de proteccion de los consumidores para el
periodo 2007-2013, en base a la Comunicacion de la Comisién al
Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité Econdmico y Social
Europeo, de 13 de marzo de 2007, y que concretamente es la Estrategia
comunitaria en materia de politica de los consumidores 2007-2013, cuyo
objetivo es establecer un nivel equivalente de seguridad y de proteccion
en toda la Unién Europea, y un mercado interior mas integrado, mediante
la capacitacion de los consumidores instaurando un mercado mas
transparente que les permita tener opciones reales de consumo, la mejora
del bienestar de los consumidores en términos de calidad, diversidad,
accesibilidad, seguridad, etc. y la proteccion de los consumidores contra

los riesgos y amenazas graves®.

En ultimo término, hemos de mencionar que la intensa proteccion
dirigida a los consumidores que en la actualidad se lleva a cabo por
medio del Tratado de Lisboa de 2007 (Diario Oficial n° C 306 de 17
diciembre 2007), firmado por los representantes de todos los Estados
miembros de la Unidn Europea, en Lisboa el 13 de diciembre de 2007, y
que sustituye al fracasado Tratado por el que se establece una
Constitucion  para  Europa, también conocido como Tratado
Constitucional de 2004 (Diario Oficial C 310 de 16.12.2004)°".

politica...», cit., pdg. 710.

66
http://europa.eu/legislation_summaries/consumers/general_framework
_and_priorities/I32054_es.htm

" PALOMARES AMAT, M. / SANCHEZ, V. M., Derecho
de la Union Europea, SANCHEZ (Dir.), 2010, pag. 146. DIEZ
MORENO, F., Manual..., cit., pag. 149.
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El Tratado de Lisboa se disefid para mejorar el funcionamiento de
la Union Europea mediante la modificacion del Tratado de la Union
Europea (Tratado de Maastricht) y el Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea (Tratado de Roma). En este sentido, cabe sefialar la
relevancia del articulo 169 (antiguo articulo 153 TCE), en base al cual la
Unidn determina como objetivo primordial la promocion de los intereses
de los consumidores, garantizandoles un alto nivel de proteccién®, para
lo que se basara en las medidas que adopte en virtud del articulo 114,
en el marco de la realizacion del mercado interior y en las medidas que
apoyen, complementen y supervisen la politica llevada a cabo por los

Estados miembros.

De lo expuesto se extrae que en la actual politica comunitaria
las prioridades se centran en el mantenimiento de un nivel elevado de
proteccion de los consumidores y la aplicacion de las normas en materia

de proteccion de los mismos’®.

% En concreto, en al art. 169 se establece que la Unién
contribuird a proteger «la salud, la seguridad y los intereses
econdmicos de los consumidores», asi como a promover «su derecho
a la informacion, a la educacion y a organizarse para salvaguardar sus
intereses».

% En esta linea, el articulo 114 determina que el Parlamento
Europeo y el Consejo adoptardn las medidas relativas a la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros que tengan por objeto el
establecimiento y el funcionamiento del mercado interior. Y en el
mismo sentido continda exponiendo que la Comisién, en sus
propuestas referentes a la aproximacion de las legislaciones en materia
de salud, seguridad, proteccion del medio ambiente y proteccién de
los consumidores, se basara en un nivel de proteccién elevado,
teniendo en cuenta especialmente cualquier novedad basada en hechos
cientificos.

" Como ejemplo de la mejora en el seguimiento de
proteccion de los consumidores en las politicas nacionales, caben
sefialar la sentencia del Tribunal de las Comunidades Europeas, caso
Comision de las Comunidades Europeas contra Espafia, sentencia de
28 de noviembre de 2002 (TJCE\2002\354), que se centra, igualmente,
en la obligacion de adaptacion, por parte de los Estados miembros, de
la Directiva 1997\35\CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6
de octubre de 1997, por la que se modifica la Directiva 84/450/CEE
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I1.- Derechos e intereses de los consumidores tutelados en la

Unidén Europa.

Las normas tradicionales elaboradas en el contexto de la sociedad
preindustrial no resultaban suficientes para la proteccion de los
consumidores y usuarios de la Union Europea, por lo que con el
movimiento de tutela de los mismos nace la exigencia de una mejor
proteccion de los legitimos intereses de los consumidores’™, centradas en
el derecho del consumidor o usuario a contratar en condiciones
equitativas, esto es, «en condiciones que eviten que sea engafiado o
presionado, que garanticen su conocimiento sobre el contrato que
suscribe y la ausencia de clausulas en éste», junto a otros de caracter
sustantivo que desde el Programa Preliminar de accién comunitaria en
materia de consumidores se contenian en una relacion exhaustiva, que
recordamos nacid sobre la referencia del mensaje elaborado por
KENNEDY en 1962 -en el que concretamente podian identificarse el
derecho a la seguridad, derecho a la informacion, derecho a elegir y
derecho a ser escuchado- y sobre el que posteriormente, con el Programa
Preliminar, se agruparon cinco categorias de derechos fundamentales de
todo consumidor: a) derecho a la proteccion de la salud y la seguridad; b)
derecho a la proteccion de los intereses econdémicos; c¢) derecho a la

reparacion de los dafios; d) derecho a la informacién y educacion; y e)

sobre publicidad engafiosa; o la sentencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas de 9 de septiembre de 2004 (TJCE
2004\227), asunto C-70/03, que declaré que el Reino de Espafia habia
incumplido las obligaciones que le incumben en virtud de la Directiva
93/13/CEE del consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

™ HENRY, P. C., «How mainstream...», cit., pag. 670.

2 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «lLa
proteccion...», Cit., pags. 142 y 145,
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derecho a la representacion (derecho a ser escuchado).

El derecho a la proteccion de la salud y la seguridad de los
consumidores cuenta con una larga tradicion en los ordenamientos
juridicos”; asi, puede decirse que este derecho se ha orientado hacia la
implementacion de medidas concretas para la prevencién de riesgos en la
utilizacién de determinados productos o servicios, sirviendo de base para
la justificacion de la entrada de la Administracion publica ante aquellos
supuestos que revisten una mayor gravedad . Asi, el Programa
Preliminar recogio la tutela de este derecho, en base a la proteccion de
los riesgos que pueden afectar a la salud y/o seguridad de los
consumidores en el uso normal de bienes o servicios; sin embargo, no fue
hasta el Tratado de Maastricht cuando se reconocidé expresamente este
derecho™.

Por lo que respecta al derecho a la proteccion de los intereses
econdmicos y a la reparacion del dafio podemos afirmar que es
inimaginable la tutela de los derechos de los consumidores sin la
inclusion en ella de sus intereses econdémicos porque, tal y como se
introdujo en el Informe Molony, en virtud del cual se examinaban las
medidas para mejorar la proteccion del consumidor, «el consumidor es,
ante todo, un comprador, (...) un adquirente de bienes y servicios que

espera contratar en condiciones equitativas»’°. En base a ello, sefiala

® ANCOS FRANCO, M. H., «Hacia un nuevo concepto de
consumidor en el comercio electrénico: una vision critica de la
regulaciéon comunitaria», Boletin de la Facultad de Derecho nim. 20,
2002, p4g. 9. REYES LOPEZ, M. J., «Derecho a la informacion»,
Derecho de consumo, 2002, pégs. 109 y ss.

" CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, Los derechos...,
cit., pags. 73y ss.

® ESCAJEDO SAN EPIFANIO, L., «La base...», Cit., pag.
249.

" BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «lLa
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ESCAJEDO SAN EPIFANIO que quienes adquieren bienes o servicios
deben estar protegidos frente a los abusos de poder de quien los ofrece’”.

Asi, en Derecho comunitario la tutela de los intereses econémicos
de consumidores y usuarios fue tenida en cuenta desde el principio, dado
que, como hemos sefialado, el Programa Preliminar de accion
comunitaria en materia de consumidores lo recogié como derecho bésico;
ademas, el Tratado de Maastricht lo reconocié como base para que la
Comunidad adopte medidas de apoyo a las politicas de los Estados
miembro y el Tratado de Amsterdam lo introdujo como auténtico

derecho del consumidor’®,

En el mismo sentido, el derecho a la informacion se asienta sobre
la idea de que el consumidor, como contratante, tiene la necesidad de
conocer lo que adquiere, cémo lo adquiere y para qué lo adquiere’™. Asi,
en la legislacion espafiola se ha mantenido que el reconocimiento
expreso de este derecho sobre la confirmacion de que la voluntad que el
consumidor prestd al contrato se formd con el conocimiento de todos los
elementos del mismo®. Sin embargo, en los textos constitutivos europeos
no se concreta el desarrollo de este derecho, a pesar de ser el mas
fundamental y especifico, pues, aunque en el Tratado de Maastricht la

garantia de una «informacion adecuada» al consumidor aparecia

proteccion...», Cit., pags. 141-142 y 145,

" ESCAJEDO SAN EPIFANIO, L., «La base...», cit., pag.
250.

® CARRERA HERNANDEZ, F. J., Derecho comunitario
material, Madrid, 2000, pags. 305 y ss. CONSEJO ECONOMICO Y
SOCIAL, Los derechos..., cit., pags. 77y SS.

" REYES LOPEZ, M. I., «Derecho...», Cit.,, pags. 277 y ss.
" CARRERA HERNANDEZ, F. J., Derecho..., cit., pags. 305 y ss.

8 En este sentido: PEREZ GARCIA, La informacion en la
contratacion privada, Ministerio de Sanidad, 1990.
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recogida, lo era solo en cuanto a interés a tener en cuenta a la hora de
apoyar la proteccion ofrecida por los Estados miembro a sus

ciudadanos®.

El derecho a la educacion, que quedd recogido por primera vez
en un informe estipulado por la Organizacion para el Desarrollo
Econémico de 1972%y que posteriormente se incorpor6 a la Carta de
Proteccion del Consumidor del Consejo de Europa de 1973% y al referido
Programa Preliminar, se refiere a la puesta a disposicion del consumidor
0 usuario de oportunidades de formacion que le permita comportarse

como consumidor informado®*.

En cuanto al derecho a la representacion, hemos de sefialar que
éste queda determinado sobre la idea de que se reconoce a los
consumidores el derecho a asociarse y también el derecho a la
representaciéon a través de organizaciones creadas a tal efecto®. El
Tratado de la Comunidad Europea reconoce expresamente esta
dimension y en desarrollo del mismo cabe sefialarse la Directiva 98/27 de
asociaciones de cesacion en materia de proteccion de los intereses de los

consumidores®®.

8 ESCAJEDO SAN EPIFANIO, L., «La base...», cit., pag.
246.

82 CARRERA HERNANDEZ, F. J., Derecho..., cit., pags.
305 y ss. ESCAJEDO SAN EPIFANIO, L., «La base...», Revista de
Derecho Politico..., cit., pag. 247.

8 Resolucion 543/73, de la Asamblea Consultiva del Consejo
de Europa.

8 GOMEZ CALERO, J., Los derechos de los consumidores y
usuarios, Madrid, 1994, pags. 51y 52.

% CARRERA HERNANDEZ, F. J., Derecho..., cit., pag.
308. FERNANDEZ GIMENO, J. P., «<El derecho a la representacion»,
Derecho de consumo, 2002, pags. 319 y ss.

% ESCAJEDO SAN EPIFANIO, L., «La base...», Cit., pag.
53



Anédlisis criminolégico y politico criminal del delito de publicidad engafiosa:
Proteccion de consumidores y usuarios en la Unidn Europea

Podemos sefialar, a modo de conclusién, que la proteccion de los
consumidores y usuarios se ha convertido en una de las materias
protagonistas a nivel europeo. Asi, aunque los comienzos legislativos
europeos, en lo que a la tutela de los consumidores se refiere, era un
aspecto abandonado, subordinado a las politicas del mercado interior,
posteriormente la proteccién de los consumidores se convirtio en
necesaria preocupacion a nivel transnacional; es decir, a pesar de que
desde 1975, con el Programa Preliminar de la Comunidad Econdémica
Europea para una Politica de Proteccion e Informacién a los
Consumidores, se puede hablar de proteccion de los consumidores en el
ambito europeo, sin embargo, es a partir de 1987, con el Acta Unica
Europea, y ya mas claramente con los Tratados de Maastricht y
Amsterdam, cuando quedara establecida con suficiente contundencia una

base juridica para la politica de proteccion de los consumidores.

Como fiel reflejo de ello, hoy dia la tutela de los intereses de los
consumidores y usuarios se plasma legislativamente en el nivel mas
elevado, convirtiéndose, por tanto, en un verdadero principio rector,
dando lugar, incluso, a la participacion ciudadana en la toma de

decisiones convergentes a mejorar y avanzar hacia una adecuada politica.

De lo expuesto podemos concluir que la regulacion de la
proteccién de consumidores y usuarios ha ido evolucionando con el paso
de los afios, llegando a priorizarse, tanto en el ambito de la Unién
Europea como en cada uno de los ordenamientos juridicos de sus paises
integrantes, la salvaguarda de los intereses de los referidos consumidores
y usuario. Asi, puede decirse que en la actualidad se le otorga el maximo

el nivel de tutela, en base la proteccién de garantias, tales como la salud,

248.
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la seguridad y los intereses econdmicos Y juridicos de los consumidores,
el derecho a la informacion, la educacion y la defensa de sus propios

intereses.

Del mismo modo, creemos que la proteccion de los consumidores
continta siendo una lenta y laboriosa tarea que requiere de una continua
atencién, que ha de orientarse hacia la consecucion de objetivos
primordiales a la hora de encaminar la accion de la Unién Europea hacia

la tutela del consumidor o usuario. En esta linea consideramos que:

1) Se debe incrementar el nivel de armonizacion en toda la
Union, en el marco de un derecho que repercuta de igual manera en todos
los paises integrantes y que alcance todas y cada una de las areas que

afectan a nuestros consumidores.

2) Se ha de mejorar la efectividad de las medidas de
proteccidbn de consumidores y usuarios, a traves de una mayor

cooperacion entre los Estados miembro.

3) Se debe controlar el mecanismo de participacion de las
organizaciones de consumidores, para involucrarlo en la politica de

consumidores.
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CAPITULO Il.- TUTELA EXTRAPENAL DE LA
PUBLICIDAD EN ESPANA.

|.- Cuestiones introductorias.

Ya que la actividad publicitaria se encuadra dentro del &mbito
econémico-mercantil®’, y que la intervencién punitiva en el complejo y
dinamico mundo de la actividad econdmica exige de la norma penal
«continuas remisiones a ambitos normativos extrapenales de muy diverso

8

rango»®, se hace preciso el estudio de la regulacién extrapenal de la

publicidad.

Esto no obstante, hay que dejar claro que la utilizacion de la
técnica propia de las normas penales en blanco en la proteccion penal de
los consumidores puede ser problematica ya que, aunque su sentido

politico criminal es evidente de cara a evitar el anquilosamiento del

8 PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., Cit., pag.
165.

% TERRADILLOS BASOCO, J. M., «Delitos contra el orden
socioecondmico», Lecciones y materiales para el estudio del Derecho
Penal, tomo IV, Derecho Penal. Parte Especial (Derecho Penal
econémico), Madrid, 2012, pag. 32.
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Derecho Penal superado en ocasiones por los cambios sociales o el
avance de nuevas técnicas o tecnologias, también es cierto que puede ser
peligroso para el principio de legalidad, de seguridad juridica y de
division de poderes, dado que en ocasiones permite que autoridades
administrativas puedan determinar el caracter delictivo de una conducta,
para lo que obviamente no estan legitimadas. Sin embargo, tal y como
hemos apuntado, a la hora de proteger penalmente al consumidor, no se
puede rechazar su empleo siempre y cuando se cumplan los requisitos
que viene exigiendo el Tribunal Constitucional y que se concretan en
que: 1) El reenvio normativo sea expreso y esté justificado en razon del
bien juridico protegido por la norma penal; 2) la Ley, ademas, de sefialar
la pena contenga el nucleo esencial de la prohibicion y 3) sea satisfecha
la exigencia de certeza o se dé la suficiente concrecion para que la
conducta calificada de delictiva quede suficientemente precisada con el
complemento indispensable de la norma a la que la Ley penal se remite,
y resulte de esta forma salvaguardada la funcion de garantia del tipo con

la posibilidad de conocimiento de la actuacion penalmente conminada®.

8 En este sentido, la sentencia del Pleno del Tribunal
Constitucional de 8 de mayo de 2012, ha afirmado que la reserva de
ley en materia penal no impide la existencia de las denominadas
"leyes penales en blanco", esto es, «<normas penales incompletas que
no describen agotadoramente la correspondiente conducta o su
consecuencia juridico-penal, sino que se remiten para su integracion a
otras normas distintas, que pueden ser incluso de caracter
reglamentario. Ahora bien, para que esa remisiébn a normas
extrapenales sea admisible constitucionalmente debe cumplir en todo
caso los siguientes requisitos: a) que el reenvio normativo sea expreso
y esté justificado en razon del bien juridico protegido por la norma
penal; b) que la ley, ademéas de sefialar la pena, contenga el nucleo
esencial de la prohibicion; y c), sea satisfecha la exigencia de certeza
0, lo que en expresion constitucional ya normalizada es lo mismo: que
"la conducta calificada de delictiva quede suficientemente precisada
con el complemento indispensable de la norma a la que la ley penal se
remite, y resulte de esta forma salvaguardada la funcion de garantia de
tipo con la posibilidad de conocimiento de la actuacion penalmente
conminada" (STC 127/1990, de 5 de julio, FJ 3)».
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De otro lado, hay que destacar, igualmente, el mandato de certeza
como exigencia de la técnica de elaboracion de las leyes penales. En este
sentido, afirma MORILLAS CUEVA, que es imprescindible entender que
la auténtica eficacia del principio de legalidad viene determinada en la
practica por la técnica de elaboracion empleada en la descripcion de
conductas prohibidas y en la fijacién de las penas®. El legislador tiene el
deber de concretar con exactitud y claridad, tanto el supuesto de hecho,
como la consecuencia juridica de la norma penal; sin embargo, frente a
dicha exigencia, la realidad es que es facil encontrar en el delito de

publicidad engafiosa expresiones de dificil concrecion®™.

Paralelamente, ya que la evolucion de las politicas de proteccion
al consumidor en la legislacion nacional ha experimentado un desarrollo
extraordinario desde que dicha tutela fuera reconocida como principio
constitucional en el afio 1978, la produccion normativa como medida de
consolidacion de la proteccion al consumidor en Espafia ha sido
intensa®®. En este sentido, la regulacién de la actividad publicitaria, en
cuanto a elemento esencial para la economia de mercado que caracteriza
nuestros dias, se halla recogida en una extensa normativa a lo largo de
nuestro Ordenamiento juridico, siendo preciso destacar determinados
puntos clave a la hora de analizar el la figura que en base a esta tesis se
est4 estudiando; ya que, tal y como afirma GONZALEZ RUS, junto a las

figuras penales que contemplan comportamientos que de manera directa

% MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos conceptuales y metodoldgicos del Derecho Penal. Ley
Penal, Madrid, 2010, pag. 141.

8 De este modo, como ejemplo de tipo penal en blanco
IRIBARREN OSCARIZ cita el tipo publicitario contenido en el art.
282 CP. IRIBARREN OSCARIZ, J., «Los tipos penales en blanco»,
Boletin Aranzadi Penal, n°® 47/2003, Pamplona, 2003, pag. 3.

%2 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, Los derechos...,
cit., pag. 74.
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pueden lesionar derechos del consumidor «debe considerarse igualmente
la tutela dispensada a través de las normas reguladoras de parcelas que de
manera mediata contribuyen a ella, por constituir las materias afectadas
presupuestos necesarios para una adecuada contemplacion de la

proteccion de los consumidores y usuarios»®.

I1.- Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad.

Como primer ejemplo de la trascendencia que la publicidad posee
cabe poner de relieve la relevancia otorgada a la tutela de los
consumidores desde el primer texto legal sobre esta materia, esto es,
desde el derogado Estatuto de Publicidad de 11 de junio de 1964%. En la
actualidad, la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad,
viene a constituir el régimen juridico basico de la publicidad;
justificando, en su Exposicion de Motivos, la derogacion del primer texto
legal referido a la publicidad -Estatuto de la Publicidad de 11 de junio de
1964- en base a la necesidad de adecuacion a la normativa comunitaria y

a los mandatos de la Constitucion espariola.

Asi, ya se hacia necesaria una ley especifica relativa a la

publicidad que cerrara el viejo estatuto y planteara un control moderno de

% GONZALEZ RUS, J. J., Los intereses econémicos de los
consumidores. Proteccién penal, Madrid, 1986, pag. 24.

® En su Exposicion de motivos podia leerse que «la
publicidad se ha convertido en un poderosisimo medio de difusion de
bienes de consumo y servicios, en via de obtencidn de prestigio de
marcas, nombre y denominaciones comerciales e industriales; a su
vez, moviliza ingentes cantidades de dinero de las empresas y
extraordinarias energias humanas y supone una importante fuente de
ingresos en los medios generales de informacién».
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la actividad publicitaria®, el Texto de 1988 vino a contener las oportunas

previsiones que sobre la misma se hacian precisas®®.

De este modo, con el fin de ahondar en el concepto de publicidad,

I°" toda forma de comunicacién

la referida Ley de 1988 entiende por ta
realizada por una persona fisica o juridica, tanto publica como privada,
en el ejercicio de una actividad comercial, industrial, artesanal o
profesional, con el objeto de promover la contratacién de bienes muebles
0 inmuebles, servicios, derechos y obligaciones -art. 2-. En atencion a
ello, podemos entender que la publicidad se determina desde un punto de

vista amplio, cuyas principales caracteristicas son®:

% En esta linea: MAPELLI CAFFARENA, B., El delito de
publicidad fraudulenta, Valencia, 1999, pag. 21.

% El contenido de la Ley se distribuye en cuatro Titulos:

En los Titulos I y Il se establecen las disposiciones generales
y las definiciones o tipos de publicidad ilicita. Se articulan asimismo
las diferentes modalidades de intervencion administrativa en los casos
de productos, bienes, actividades o servicios susceptibles de generar
riesgos para la vida o la seguridad de las personas.

En el Titulo 11, constituido por normas de derecho privado,
se establecen aquellas especialidades de los contratos publicitarios;
recogiéndose, igualmente, las principales figuras de contratos y de
sujetos de la actividad publicitaria que la practica del sector ha venido
consagrando.

En el Titulo IV, derogado por Ley 29/2009, de 30 de
diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia
desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccién de los
consumidores y usuarios, establecia las normas de caracter procesal
que habian de regir en materia de sancién y represion de la publicidad
ilicita, sin perjuicio del control voluntario de la publicidad que al
efecto pueda existir realizado por organismos de autodisciplina.

 MUNOZ CUESTA, F., «Publicidad engafiosa: una figura
delictiva de contornos poco definidos que dificultan su aplicacion»,
Revista Aranzadi Doctrinal, n® 1/2010, Pamplona, 2010, pag. 1.

% ALONSO ESPINOSA, F. J., Comentarios a la Ley
General de Publicidad, LAZARO SANCHEZ (Coord.), Navarra,
2009, pags. 43 a 46.
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1) Inclusion de toda forma de comunicacion humana,

2) Llevada a cabo por una persona fisica o juridica, publica o

privada,

3) Realizada en el ejercicio de una actividad comercial, industrial,
artesanal o profesional,

4) Con el objetivo de promocidn, de forma directa o indirecta, la
contratacion de bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y

obligaciones,

5) Siendo indiferente el destinatario del mensaje publicitario a los

efectos de la aplicacion®.

Es decir, segin parte de la doctrina'®, de la definicién ofrecida
por La Ley General de Publicidad se extrae que la publicidad se centra en
el &mbito econdomico-mercantil, comprendiendo, ademas de los anuncios
propiamente dichos de un producto o servicio que buscan informar y
atraer a posibles consumidores, los mensajes en el etiquetado, la
presentacion comercial de los mismos y las técnicas de marketing —con
exclusion de las actividades publicitarias que no buscan la contratacion

de un producto o servicio-.

% En el mismo sentido, la Ley 3/ 1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal introduce en su Disposicion Adicional Unica
que «A los efectos de esta Ley se entiende por publicidad la actividad
asi definida en el articulo 2 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre,
General de la Publicidad».

100 En esta linea: TATO PLAZA, A., «La publicidad ilicita en
la jurisprudencia y en la doctrina del Jurado de la Publicidad,
Autocontrol de la Publicidad, 1999, n° 27, pag. 17. PUENTE ABA, L.
M., Delitos econémicos..., cit., pag. 165.
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Asi, para CARTAGENA PASTOR la actividad publicitaria se
determina como la fase intermedia del proceso de comercializacién del
producto, siendo fundamental en su acercamiento desde el fabricante al
consumidor, y constituyendo otro acto mas del comportamiento en que se
manifiesta el comercio, en este caso promoviendo su adquisicion al

ofrecerlo al pablico™®.

Por otro lado, la doctrina ha examinado la ilicitud de la

publicidad®

, ya que el articulo 3 de la Ley, modificado por Ley
29/2009, de 30 de diciembre, por la que se reforma el régimen general de
la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccion
de los consumidores y usuarios, conceptia como ilegales las siguientes

clases de publicidad:

a) La publicidad que atente contra la dignidad de la persona o

vulnere los valores y derechos reconocidos en la Constitucion'®.

101 CARTAGENA PASTOR, F., «Publicidad ilicita...», cit.,
pag. 105.

Del mismo modo, la Real Academia Espafiola conceptua la
publicidad como la «divulgacién de noticias 0 anuncios de caracter
comercial para atraer a posibles compradores, espectadores, usuarios,
etcx, tifiéndola, por tanto, de un caracter puramente comercial.

192 LEINENA MENDIZABAL, E. / IRACULIS ARREGUI,
N., «La reforma del Derecho espafiol en materia de competencia
desleal», Aranzadi Civil-Mercantil, n® 6/2010, Pamplona, 2010, pag.
3. GIMENO CUBERO, M. A., «La publicidad engafiosa: conductas
inmersas en el ambito penal», Derecho Penal econémico, Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 2006, pags. 310y ss.

19 En esta linea: CARTAGENA PASTOR, F., «Publicidad
ilicita y delito de publicidad engafiosa», Boletin Oficial del Ministerio
de Justicia de 1997, n° 1800, pags. 1519 y ss.
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b) La publicidad dirigida a menores que les incite a la compra de
un bien o de un servicio, explotando su inexperiencia o credulidad, o en

la que aparezcan persuadiendo de la compra a padres o tutores'®,

c) La publicidad subliminal que, segln la doctrina, es considerada
como grave dada que la misma queda determinada, segun el art. 5 de la
LGP, como la publicidad que, mediante técnicas de produccion de
estimulos de intensidades fronterizas con los umbrales de los sentidos o
andlogas, pueda actuar sobre el publico destinatario sin ser

conscientemente percibida .

d) La que infrinja lo dispuesto en la normativa que regule la
publicidad de determinados productos, bienes, actividades o servicios. En
este sentido introduce PUENTE ABA que con ello se hace referencia a
determinados bienes y servicios que poseen una normativa reguladora
especifica, la cual incluye unas exigencias particulares a la hora de

confeccionar su publicidad™®.

104 Asf, continda exponiendo el referido texto que no se
podrd, sin un motivo justificado, presentar a los nifios en situaciones
peligrosas, ni se debera inducir a error sobre las caracteristicas de los
productos, ni sobre su seguridad, ni tampoco sobre la capacidad y
aptitudes necesarias en el nifio para utilizarlos sin producir dafio para
si 0 a terceros.

15 |EMA DEVESA, C. «La publicidad desleal:
modalidades y problemas», Revista General de Derecho, 1991, n°
562-563, pdg. 6149. PINO ABAD, M., La disciplina juridica en la
actividad publicitaria en la Ley de Publicidad de 1988, Madrid, 1991,
pags. 75y 76.

16 PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., cit., pag.
177.
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e) La publicidad engafiosa, la publicidad desleal y la publicidad
agresiva, que tendran el caracter de actos de competencia desleal en los

términos contemplados en la Ley de Competencia Desleal'”’.

En base a lo expuesto, podemos concluir que a través de la Ley
General de Publicidad 1988 se articula un sistema de proteccion
especifico que se ajusta a las particulares caracteristicas del mercado
actual.

I11.- Ley 3/ 1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.

La Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal surge
con el propdsito de establecer una regulacion completa en el ambito de la
competencia desleal, es decir, nace con el objetivo de «impedir que el
desarrollo de la libre competencia sea ejercitado de forma abusiva;
consecuentemente al proteger el buen funcionamiento del mercado, se
pretende tutelar los interese de todos los participantes en el mismo, tanto
empresario como consumidores»'®®, En el mismo sentido, para GARCIA
ABURRUZA el objeto de la Ley es la proteccion de la competencia en

interés de todos los que participan en el mercado, prohibiendo los actos

197 En este sentido vid. Capitulo I de la Ley 3/1999, de 10
de enero, de Competencia Desleal.

108 MIRANDA SERRANO, L. M., Curso sobre proteccion

juridica de los consumidores, BOTANA GARCIA / RUiZ MUNOZ
(Coords.), Madrid, 1999, pag. 58.
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de competencia desleal siempre que se realicen con fines

concurrenciales'®.

En atencidn a lo sefialado, la referida Ley** prohibe a lo largo de

su articulado determinados actos de competencia desleal, dentro de los

111

cuales se halla incluida la publicidad ilicita™, en base a que, tal y como

se expone en el art. 18 de esta Ley la publicidad, considerada ilicita por

la Ley General de Publicidad se reputaré desleal'*?.

En este sentido, la Ley subdivide el Derecho contra la
competencia desleal en dos grandes grupos: 1) Actos de competencia

109 GARCIA ABURRUZA, M. P., «Précticas comerciales
desleales: ¢una solida proteccion al consumidor?», Revista Aranzadi
Doctrinal, n® 6/2009, Pamplona, 2009, pag. 3.

19| 5 Ley queda configurada en cinco capitulos, resultando
especialmente  destacables los dos primeros, en los que,
respectivamente, se incardinan la parte general y la parte especial de la
disciplina. En este sentido, en el capitulo I, y especificamente en los
articulos 2 y 3, se establecen los elementos generales del ilicito
concurrencial. Mientras que el nucleo dispositivo de la Ley se halla
ubicado en el Capitulo 11, donde se tipifican las conductas desleales.

De igual manera, la Ley se esfuerza, finalmente, por
establecer mecanismos sustantivos y procesales suficientemente
eficaces para una adecuada realizacion de la disciplina. Al respecto
resultan relevantes los capitulos 111 y IV. En el primero de ellos se
regulan con detalle las acciones derivadas del acto de competencia
desleal y en el segundo se albergan algunas especialidades procesales
que el legislador ha creido oportuno introducir al objeto de conseguir
una mayor eficacia y celeridad en las causas de competencia desleal.

En ultimo termino, la Ley se cierra con el capitulo V en el
que vienen a regularse los cddigos de conducta.

111 PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., cit., pag.
180.

112 Con tal de que, como expone el art. 2, «se realice en el
mercado y con fines concurrenciales».
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desleal y 2) précticas comerciales desleales''®. Asi, como de actos de
competencia desleal encontramos tanto los actos de engafios como las
omisiones engafosas. De este modo, mientas el articulo 5 de la Ley
reputa como actos de engafio: tanto la conducta que contenga
informacidn falsa o informacion que, aun siendo veraz, por su contenido
0 presentacion induzca o pueda inducir a error a los destinatarios
alterando el comportamiento econémico™*, como el incumplimiento de
los compromisos asumidos por el empresario o profesional en un cédigo

de conducta -siempre que el compromiso sea firme y pueda ser

'3 MASSAGER, J., / MARCOS, J. / SUNOL, A., «La
transposicion al Derecho espafiol de la Directiva 2005/29/CE sobre
practicas comerciales desleales. Informe del grupo de trabajo
constituido en el seno de la Asociacion Espafiola de Defensa de la
Competencia», Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, n°
2013, pags. 21 y 22. TATO PLAZA, A., «Lineas generales de la
reforma del Derecho espafiol contra la competencia desleal (Parte 1)»,
Revista de Autocontrol de la Asociacion para la Autorregulacién de la
Comunicacién Comercial, n® 149, febrero 2010, pags. 8 y 9.

1% Sjempre que incida sobre alguno de los siguientes
aspectos: a) La existencia o la naturaleza del bien o servicio. b) Las
caracteristicas principales del bien o servicio, tales como su
disponibilidad, sus beneficios, sus riesgos, su ejecucién, su
composicién, sus accesorios, el procedimiento y la fecha de su
fabricacién o suministro, su entrega, su caracter apropiado, su
utilizacion, su cantidad, sus especificaciones, su origen geografico o
comercial o los resultados que pueden esperarse de su utilizacién, o
los resultados y caracteristicas esenciales de las pruebas o controles
efectuados al bien o servicio. c) La asistencia posventa al cliente y el
tratamiento de las reclamaciones. d) El alcance de los compromisos
del empresario o profesional, los motivos de la conducta comercial y
la naturaleza de la operacion comercial o el contrato, asi como
cualquier afirmacion o simbolo que indique que el empresario 0
profesional o el bien o servicio son objeto de un patrocinio o una
aprobacién directa o indirecta. €) El precio o su modo de fijacion, o la
existencia de una ventaja especifica con respecto al precio. f) La
necesidad de un servicio o de una pieza, sustitucion o reparacion, y la
modificacion del precio inicialmente informado, salvo que exista un
pacto posterior entre las partes aceptando tal modificacion. g) La
naturaleza, las caracteristicas y los derechos del empresario o
profesional o su agente, tales como su identidad y su solvencia, sus
cualificaciones, su situacion, su aprobacion, su afiliacion o sus
conexiones y sus derechos de propiedad industrial, comercial o
intelectual, o los premios y distinciones que haya recibido. h) Los
derechos legales o convencionales del consumidor o los riesgos que
éste pueda correr.
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verificado, y, en su contexto factico, sea susceptible de distorsionar de
manera significativa el comportamiento econdmico de sus destinatarios-;
el art. 7 determina como omisiones engafiosas: 1) Aquella ocultacién de
la informacién necesaria para que el destinatario adopte o pueda adoptar
una decision relativa a su comportamiento econémico con el debido
conocimiento de causa; y 2) la informacion que al ofrecerse es poco
clara, ininteligible, ambigua, que no se ofrece en el momento adecuado, o
que no se da a conocer el propdsito comercial de esa préactica, cuando no

resulte evidente por el contexto™™.

En Gltimo término, cabe sefialar las diversas hipdtesis que la Ley

2116

introduce en su art. 327, a través de la determinacion de una serie de

acciones ejercitables en contra de la publicidad ilicita'"’.

> En este sentido: LEINENA MENDIZABAL, E. /
IRACULIS ARREGUI, N., «La reforma...», cit.,, pdg. 4. TATO
PLAZA, A., «Lineas generales...», Cit., pags. 10 y ss.

116 Articulo 32. Acciones.

1. Contra los actos de competencia desleal, incluida la
publicidad ilicita, podréan ejercitarse las siguientes acciones:

1. Accidn declarativa de deslealtad.

2. Accién de cesacion de la conducta desleal o de
prohibicion de su reiteracion futura. Asimismo, podrad ejercerse la
accion de prohibicion, si la conducta todavia no se ha puesto en

practica.

3. Accion de remocién de los efectos producidos por la
conducta desleal.

4, Accioén de rectificacion de las informaciones
engafosas, incorrectas o falsas.

5. Accion de resarcimiento de los dafios y perjuicios
ocasionados por la conducta desleal, si ha intervenido dolo o culpa del
agente.

6. Accién de enriquecimiento injusto, que solo

procederd cuando la conducta desleal lesione una posicién juridica
amparada por un derecho de exclusiva u otra de analogo contenido
economico.

2. En las sentencias estimatorias de las acciones previstas en
el apartado anterior, nimeros 1 a 4, el tribunal, si lo estima
procedente, y con cargo al demandado, podra acordar la publicacion
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De esta manera, quedan expuestos los principales preceptos
reguladores de los limites de validez de nuestro sistema de mercado v,

por ende, de la organizacién competencial.

IV.- Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la

Defensa de Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.

Teniendo en cuenta que era necesaria la refundicion tanto de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios**® como
las normas de transposicion de las directivas comunitarias dictadas en
materia de proteccion de los consumidores y usuarios que inciden en los
aspectos regulados en ella, la Disposicion Final quinta de la Ley 44/2006,
de 29 de diciembre, de Mejora de la Proteccion de los Consumidores y
Usuarios habilité al Gobierno para refundir dichas disposiciones en un
anico texto. De esta manera surge Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16

de noviembre™®, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley

total o parcial de la sentencia o, cuando los efectos de la infraccion
puedan mantenerse a lo largo del tiempo, una declaracién
rectificadora.

171 EINENA MENDIZABAL, E. / IRACULIS ARREGUI,
N., «La reforma...», Cit., pag. 14.

118 Que segin MAPELLI CAFFARENA, en un primer
momento vino a abordar las deficiencias del, por entonces, vigente
Estatuto de Publicidad. MAPELLI CAFFARENA, B., El delito...,
cit., pag. 21.

119 Este Real Decreto se estructura en cuatro libros.

El libro primero se divide en cinco titulos. ElI primero,
relativo a las disposiciones generales, incorpora una delimitacion del
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General para la Defensa de Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, que pretende regularizar, aclarar y armonizar los textos

legales que han de ser refundidos™?.

Asi, y ya que el art. 1 del Texto Refundido afirma que, en

desarrollo del articulo 51.1 y 2 de la Constitucién, esta norma tiene por

ambito de aplicacion de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios y una lista de conceptos
reiteradamente utilizados en ella. El titulo Il de este libro primero
contiene la regulacion del derecho de representacion, consulta y
participacion e incorpora el régimen juridico basico de las
asociaciones de consumidores y usuarios, adoptado en la normativa
introducida por la Ley de mejora de la proteccién de los consumidores
y usuarios. En el titulo Il del libro primero se incorpora la
reglamentacion de consumidores en materia de cooperacion
institucional. El titulo IV contiene las disposiciones en materia de
procedimiento sancionador e infracciones y sanciones. El titulo V
articula el acceso a la justicia de los consumidores.

El libro segundo se estructura en cinco titulos. El titulo I, en
el que se contienen las disposiciones generales de los contratos con los
consumidores. El titulo Il establece el régimen juridico en materia de
clausulas contractuales no negociadas individualmente y clausulas
abusivas; mientras que los titulos Il 'y IV se destinan,
respectivamente, a regular los contratos con consumidores celebrados
a distancia y fuera de los establecimientos mercantiles. El titulo V
introduce el régimen de garantias y servicios posventa.

Por su parte, el libro tercero armoniza el régimen de
responsabilidad civil por dafios causados por productos defectuosos.
Este libro se divide en tres titulos. El titulo | en el que se contienen las
disposiciones comunes en materia de responsabilidad por dafios
causados por bienes y servicios defectuosos, el titulo Il en el que se
regula la responsabilidad civil causada por productos defectuosos y el
titulo 111 en el que se reglamenta la responsabilidad causada por el
resto de los bienes y servicios.

Del mismo modo, en el libro cuarto se incorpora la
regulacion especifica sobre viajes combinados. Este libro de divide en
dos titulos, el primero sobre disposiciones generales y el segundo
sobre resolucion del contrato y responsabilidades.

120 Exposicion de Motivos Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias.
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objeto establecer el régimen juridico de proteccion de los consumidores y
usuarios en el ambito de las competencias del Estado, informando,
consecuentemente tanto la legislacion positiva, como la practica judicial
y la actuacion de los poderes publicos'”. Desde esta perspectiva, el
desarrollo del art. 51 CE queda determinado en atencién al desarrollo de
leyes especificas para las distintas actividades o sectores en los que los
consumidores deben ser protegidos'?.

En base a ello, se hace preciso el analisis de los derechos basicos
de los consumidores y usuarios reconocidos por el mismo. En esta linea,
el art. 8 del mencionado Real Decreto reconoce como tales: a) La
proteccion contra los riesgos que puedan afectar su salud o seguridad; b)
la proteccion de sus legitimos intereses econdmicos y sociales, en
particular, frente a la inclusion de clausulas abusivas en los contratos; c)
la indemnizacién de los dafios y la reparacion de los perjuicios sufridos;
d) la informacion correcta sobre los diferentes bienes o servicios y la
educacion y divulgacion para facilitar el conocimiento sobre su adecuado
uso, consumo o disfrute; e) la audiencia en consulta, la participacion en
el procedimiento de elaboracion de las disposiciones generales que les

afectan directamente y la representacion de sus intereses, a través de las

121 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Comentario del
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, Real
Decreto Legislativo 1/2007, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO
(Coord.), Navarra, 2009, pag. 78. En la misma linea: REBOLLO
PUIG, M. / IZQUIERDO CARRASCO, M., Comentarios a la
constitucion espafiola, CASAS BAAMONDE / RODRIGUEZ
PINERO / BRAVO FERRER (Dirs.), Madrid, 2009, pags. 1141 y
1142. RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M., Comentarios a la
constitucion espafiola, CASAS BAAMONDE / RODRIGUEZ
PINERO / BRAVO FERRER (Dirs.), Madrid, 2009, pags. 1189 y
1190. PIPAON PULIDO, J. G., Derechos de los consumidores y
usuarios, Valladolid, 2010, péags. 25y ss.

122 En este sentido: GONZALEZ RUS, J. J., Los intereses...,
cit., pag. 47.
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asociaciones, agrupaciones, federaciones o0 confederaciones de
consumidores y usuarios legalmente constituidas y f) la proteccion de sus
derechos mediante procedimientos eficaces, en especial ante situaciones
de inferioridad, subordinacién e indefension. Queda determinado como
un norma de carécter basico, con una pretendida naturaleza de principio

general del Derecho de consumo™?*.

En este sentido, el principio de informacién -contenido en la letra
d)-queda definido como un derecho de especial interés en el &mbito que
nos ocupa, dado que la proteccion del consumidor comienza por exigir
que los mensajes que le son ofrecidos no contengan ningun dato falso, ya
que sblo de esta manera podré elegir libremente los productos o servicios
ofertados en el mercado, determinandose, por tanto, el deber de
informacion del empresario como uno de los grandes ejes de todo el
derecho de la contratacion de consumo'®*. De esta manera, afirma
IZQUIERDO CARRASCO™®, el art. 8.d) se constituye como «un deber

123 pENA LOPEZ, F., Comentario del Texto Refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras

leyes complementarias, Real Decreto Legislativo 1/2007,
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (Coord.), Navarra, 2009, pag.
116.

En la misma linea.: BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A.,
«Ambito de aplicacion y derechos de los consumidores en la Ley
General de Defensa de los Consumidores y Usuarios», Comentarios a
la Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios, Coords.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO / SALAS, Madrid, 1992, pag.
139. BOTANA GARCIA, G., «Comentario del art. 2 LGDCU», La
Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios.
Comentarios y jurisprudencia de la Ley veinte afios después, La Ley,
2005, pag. 125.

124 pENA LOPEZ, F., Comentario..., Cit., pag. 126.

125 |ZQUIERDO CARRASCO, M., La defensa de los
consumidores y usuarios. Comentario sistemético del Texto Refundido
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, REBOLLO PUIG /
IZQUIERDO CARRASCO (Dirs.), Madrid, 2011, pag. 266.

71



Anédlisis criminolégico y politico criminal del delito de publicidad engafiosa:
Tutela extrapenal de la publicidad en Espafia

directamente efectivo y exigible de informacion sobre las caracteristicas

esenciales de los bienes y servicios»'?°,

En relacion a ello, destaca, igualmente, lo dispuesto en el art. 61
del Real Decreto Legislativo 1/2007, ya que el mismo viene a sefialar una
serie de garantias en el sentido de que por un lado establece que la oferta,
promocion y publicidad de los bienes o servicios se ajustaran a su
naturaleza, caracteristicas, utilidad o finalidad y a las condiciones
juridicas o econdmicas de la contratacion; y por otro lado, introduce que
el contenido de la oferta, promocion o publicidad, las prestaciones
propias de cada bien o servicio, las condiciones juridicas o econdémicas y
garantias ofrecidas seran exigibles por los consumidores y usuarios. Esto
no obstante, hemos de tener presente que, a pesar que la eficacia

" el Texto refundido no

vinculante de las declaraciones publicitarias®
ofrece una definicion de la misma, por lo que hemos de acudir a otras

fuentes normativas si pretendemos tutelar la confianza del consumidor?.

126 gobre esta base, cabe destacarse la prevision del art. 18. 1
del Real Decreto, en el que puede leerse que, sin perjuicio de las
exigencias concretas que se establezcan reglamentariamente, todos los
bienes y servicios puestos a disposicion de los consumidores y
usuarios deberan incorporar, acomparfiar o, en Gltimo caso, permitir de
forma clara y comprensible, informacion veraz, eficaz y suficiente
sobre sus caracteristicas esenciales, en particular sobre las siguientes:
a) Nombre y direccion completa del productor. b) Naturaleza,
composicién y finalidad. c) Calidad, cantidad, categoria o
denominacién usual o comercial, si la tienen. d) Fecha de produccién
0 suministro y lote, cuando sea exigible reglamentariamente, plazo
recomendado para el uso o consumo o fecha de caducidad. e)
Instrucciones o indicaciones para su correcto UsO O CONsSUMO,
advertencias y riesgos previsibles.

27 GARCIA VICENTE, J. R., Comentario..., cit., pag. 784.
128 Acerca del articulo 8 de la anterior Ley 2671984, de 19 de

julio, General para la Defensa de los Consumidores y usuarios.
PUENTE ABA L. M., Delitos econémicos..., cit., pags. 186 y 187.
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En ultimo término, el régimen sancionatorio previsto en el Texto
refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias queda regulado en el apartado 4 del art.
18, en virtud del cual se introduce que tanto la oferta, como la promocion
y la publicidad falsa o engafiosa de los bienes y servicios sera perseguida
y sancionada como fraude; configurandose, por tanto, la publicidad falsa
0 engafiosa como la propia base del fraude de esta norma'?’. De la misma
manera, el apartado primero de su art. 46 viene a concretar, de manera
neutral, la competencia de las Administraciones publicas en el uso de su

potestad sancionadora™®.

Asi, la relevancia que en esta materia tiene el principio non bis in
idem es méas que evidente dado que no se puede obviar que la abundante
regulacion protectora de los consumidores, a la que se une la penal, da
lugar a que un mismo hecho pueda estar sancionado en via administrativa
y punitiva. En dicho caso, en los supuestos de identidad de sujeto, hecho
y fundamento no parece viable una duplicidad sancionadora, ya que ello

puede contravenir el principio non bis in idem.

Tal y como sefialan COBO DEL ROSAL / VIVES ANTON, este

principio tiene un doble significado, material o sustantivo y procesal*®.

129 ALVAREZ LATA, N., Comentario del Texto Refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias (Real decreto Legislativo 1/2007),
RODRIGUEZ-CANO (Coord.), Navarra, 2009, pag. 244.

%% DIEZ SASTRE, S. / VELASCO CABALLERO, F.,
Comentario del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (Real
decreto Legislativo 1/2007), RODRIGUEZ-CANO (Coord.), Navarra,
2009, pag. 602.

31 COBO DEL ROSAL, M. / VIVES ANTON, T. S,
Derecho Penal. Parte General, Valencia, 1999, pag. 91.
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Desde la perspectiva material o sustantiva, que viene a significar que
nadie podra ser castigado mas de una vez por la misma infraccion'®, el
Tribunal Constitucional en la sentencia 2/81, de 30 de enero de 1981, ha
afirmado que: «El principio general del derecho conocido por «non bis in
idem» supone, en una de sus mas conocidas manifestaciones que no
recaiga duplicidad de sanciones -administrativa y penal- en los casos en
que se aprecie la identidad de sujeto, hecho y fundamento sin existencia
de una relacion de supremacia especial de la Administracion -relacion de
funcionario, servicio puablico, concesionario, etc.- que justificase el
ejercicio del ius puniendi por los Tribunales y a su vez de la potestad

sancionadora de la Administracion».

Desde la dimension procesal, entendida en base a la idea que

13 se ha

nadie puede ser juzgado dos veces por la misma conducta
sefialar que no se encuentra en el Texto constitucional ninguna
declaracion expresa del principio non bis in idem; esto no obstante, tanto
la doctrina como la jurisprudencia lo vienen encontrando recogido en
diversos preceptos del mismo. Asi, COBO DEL ROSAL / VIVES
ANTON lo concretan, al aludir a su vertiente procesal, en el articulo 24

de la Constitucion®®*. Por su parte, TEROL GOMEZ, amparandose en la

132 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos..., cit.,, pdg. 164. COBO DEL ROSAL, M. / VIVES
ANTON, T. S., Derecho Penal..., cit., pag. 91. GARCIA PLANAS,
G., «Consecuencias del principio non bis in idem en Derecho Penal»,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, 1989, pag.
110.

33 COBO DEL ROSAL, M. / VIVES ANTON, T. S,
Derecho Penal..., cit.,, pag. 91. MORILLAS CUEVA, L., Derecho
Penal. Parte General. Fundamentos..., cit., pag. 164.

3% COBO DEL ROSAL, M. / VIVES ANTON, T. S,
Derecho Penal..., cit., pag. 93. VIVES ANTON, T.S., «Ne bis idem
procesal», La libertad como pretexto, Valencia, 1995, pag. 359.
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jurisprudencia constitucional, lo vincula al articulo 25'*°. GARBERI
LLOBREGAT, mencionando jurisprudencia al respecto, lo relaciona con
los articulos 25.1, 9.3, 24.2'%¢,

De otro lado, SAINZ-CANTERO CAPARROS ha destacado su
conexion con los derechos del individuo en el proceso, al sefialar como
una limitacion garantista la interdiccion de wuna dualidad de
procedimientos sobre unos mismos hechos™’. Y en dltimo término,
MORILLAS CUEVA lo deduce del contenido de otros derechos y
deberes de los ciudadanos, al presentarse como imprescindible en el
desarrollo de las pautas esenciales en el Estado democréatico de

Derecho®®,

En este sentido, se puede afirmar que una de las consecuencias
del principio non bis in idem es la prohibicion de doble enjuiciamiento,
de forma que ante la tipificacion por las normas pertenecientes al
Derecho Penal y al Derecho Administrativo sancionador de un

comportamiento infractor, con la hipotesis de que se sustancie un proceso

1% TEROL GOMEZ, R. «La disciplina ambiental en la Ley
16/2002, de 1 de julio, de Prevencién y Control Integrados de la
Contaminacion. Comentario de los articulos 30 al 38», Estudio sobre
la Ley de Prevencion y Control Integrados de la Contaminacion,
Pamplona, 2003, pag. 200.

1% GARBERI LLOBREGAT, J., «Principio "non bis in
idem" y cuestiones de prejudicialidad», Cuadernos de Derecho
Judicial (Las fronteras del Cédigo Penal y el Derecho Administrativo
sancionador), Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1997,
pags. 83y 84.

137 SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E., «El principio ne
bis in idem en la Ley orgénica de proteccién de la seguridad
ciudadana», Comentarios a la Legislacion Penal, t. XV, vol. 2,
Madrid, 1993, pag. 618.

138 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos..., cit., pag. 164.
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penal y otro administrativo; en base a este principio quedara excluida tal
posibilidad siempre que estemos ante un caso en el que hay identidad de
sujeto, hecho y fundamento o ausencia de una relacion de supremacia

especial de la Administracion®.

Planteada la cuestion en estos términos, la pregunta que
inmediatamente surge es: ¢Cual de los dos procedimientos es preferente,
el penal o el administrativo? Este interrogante se ha visto salpicado por
una confrontada linea jurisprudencial que ha llevado a estimar en primer
lugar la subordinacion de los actos de la Administracion de imposicion
de sanciones a la autoridad judicial dando prevalencia al orden penal, -
STC de 3 de octubre de 1983-, en segundo lugar, a la subordinacion a la
cronolégicamente en el tiempo primera sancion —STC de 11 de octubre
de 1999- y en tercer lugar a la prevalencia de la sancion penal pero que
deja abierta la posibilidad de una dualidad de procedimientos penal y
administrativo sobre la base de que la sencillez de este ultimo impide su

equiparacion al penal -STC de 16 de enero de 2003-.

En este contexto, y sobre la base de la retomada prevalencia del
orden penal frente a la potestad sancionadora de la Administracion, hay
que reconocer que, en el ambito de la proteccién penal de los
consumidores, la proyeccidn de este principio es adecuada si tenemos en
cuenta el contenido del art. art. 46 del Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre, que aprueba la Ley de Consumidores y Usuarios;
mediante el cual se obliga a la suspensién de los procedimientos

administrativos cuando se esté tramitando uno penal.

139 SUAREZ LOPEZ, J. M., Las consecuencias del principio
non bis in idem en la ley Orgénica de Proteccion de la Salud del
Deportista y Lucha contra el Dopaje en Espafa, Madrid, 2008, pag.
226.
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De esta forma, ya que el ejercicio del poder punitivo del Estado
pretende tutelar penalmente al consumidor, debe respetarse el
mencionado principio con objeto de salvaguardar las garantias propias
del Estado social y democratico de Derecho, articulo 1 de la Constitucion
espafola.

Como conclusion final, podemos sefialar que el Texto refundido
de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias supone expresion del principio de proteccion de
los consumidores, en atencion a la consagracion que a través del mismo
se hace de los derechos bésicos de los consumidores y usuarios de

nuestro pais.

V.- Ley 13/2003, de 17 de diciembre, de Defensa y Proteccion

de los Consumidores y Usuarios de Andalucia.

El Titulo VII de nuestra Carta Magna, regulador de la
Organizacion Territorial del Estado, determina a las Comunidades
Auténomas como entidades territoriales con capacidad de autogobierno.
En base a esta premisa, el Estado dota a las Comunidades de competencia

legislativa exclusiva, de desarrollo legislativo y/o ejecucién de la
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legislacion del Estado™™" y ello lo hace en virtud del marco competencial

que es reconocido por sus respectivos estatutos de autonomfa'*.

De esta forma, la Ley Organica 272007, de 19 de marzo, de
reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia el Estatuto garantiza
la tutela de sus consumidores y usuarios, en virtud de lo expuesto en su
art. 274,

En este sentido, puede decirse que la Ley 5/1985, de 8 de julio, de
los Consumidores y Usuarios en Andalucia convirtio a nuestra
Comunidad en una de las pioneras en regular esta materia. En la
actualidad, el Texto que reglamenta este tema es el previsto en la Ley
13/2003, de 17 de diciembre, de Defensa y Proteccion de los
Consumidores y Usuarios de Andalucia, en atencién al cual el objetivo
de este reconocimiento se concreta en la defensa y proteccion del
consumidor, por medio de una mejora de la calidad de los bienes y

servicios mediante un adecuado Yy efectivo control e inspeccion de éstos,

% En este sentido: ALONSO ESPINOSA, F., Comentario a
la Ley General de Publicidad, LAZARO SANCHEZ (Coord.),
Navarra, 2009, Pag. 50.

141 Asf, la Comunidad Auténoma de Andalucia ha asumido,
competencia en materia de publicidad a través de la prevision del art.
70 de su Estatuto de Autonomia.

Articulo 70: Corresponde a la Comunidad Auténoma de
Andalucia «la competencia exclusiva sobre la publicidad en general y
sobre publicidad institucional sin perjuicio de la legislacion del
Estado».

142 Articulo 27.

Se garantiza a los consumidores y usuarios de los bienes y
servicios el derecho a asociarse, asi como a la informacion, formacion
y proteccién en los términos que establezca la ley. Asimismo, la ley
regulard los mecanismos de participacion vy el catidlogo de derechos
del consumidor.
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garantizando, por tanto, a los ciudadanos una especial proteccion de los
intereses econdmicos y sociales articulada a través de dos elementos
basicos: 1) La actuacion de las Administraciones Puablicas y 2) el
fomento de las organizaciones o asociaciones de consumidores y

usuarios'®,

La Ley esta organizada en tres Titulos. El titulo I, que se ocupa de
las disposiciones generales y de los principios informadores de los
derechos de los consumidores, que proclama una serie de derechos
basicos de los consumidores, que se sintetizan en: Derecho a la
proteccion de la salud y seguridad, derecho a la proteccion de los
intereses econdmicos Y sociales, derecho a la informacion y derecho a la
participacion. Junto a estos, se regulan otros derechos que no son sino
complemento de los anteriormente mencionados: Derecho a la
indemnizacion y reparacion efectiva de dafos, derecho a la educacion y
formacién y derecho a la especial proteccion en situaciones de
inferioridad. De otro lado, el Titulo Il integra el régimen de la actividad
administrativa controladora, inspectora y sancionadora. Y en ultimo
lugar, el Titulo I11 viene a regular el régimen de la administracion local

en la defensa de la proteccion de los consumidores.

Por otra parte, cabe poner de relieve el régimen de legalidad a
través del cual la referida Ley permite consagrar los derechos basicos de
los consumidores y usuarios andaluces***, determinados mediante

procedimientos eficaces que otorgan un alto nivel de proteccion®®.

143 Exposicion de Motivos Ley 13/2003, de 17 de diciembre,
de Defensa y Proteccién de los Consumidores y Usuarios de
Andalucia.

144 Articulo 4.
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De este modo, a través del sistema legislativo autonémico,
Andalucia goza de una ley en virtud de la cual se crea un marco
normativo el que quedan declarados los derechos bésicos de sus

consumidores y usuarios.

«Son derechos de los consumidores, en el ambito de la
aplicacion de esta Ley:

1. La efectiva proteccion frente a las actuaciones que por
accion u omisién ocasionen riesgos o dafios que puedan afectar a la
salud, al medio ambiente, o a la seguridad de los consumidores.

2. La proteccion, reconocimiento y realizacién de sus
legitimos intereses econdémicos y sociales.

3. La indemnizacién y reparacién efectiva de dafios y
perjuicios producidos en los bienes, derechos o intereses que esta Ley
tutela, de conformidad con la legislacién vigente.

4. La constitucion de organizaciones y asociaciones de
consumidores a través de las cuales ejerceran:

a) La participacion en las actividades de las instituciones
publicas andaluzas que directamente les afecten.

b) La audiencia en consulta para la elaboracién de las
disposiciones de caracter general que puedan interesarles o afectarles.

c) La representacion de los derechos e intereses reconocidos
y protegidos en esta Ley.

5. La informacion veraz, suficiente, comprensible, inequivoca
y racional sobre las operaciones y sobre los bienes y servicios
susceptibles de uso y consumo, de acuerdo con la normativa vigente.

6. La educacion y formacion en relacion con todas las
materias que puedan afectarles como consumidores.

7. La especial proteccion en aquellas situaciones de
inferioridad, subordinacion o indefensién en que puedan encontrarse
individual o colectivamente».

145 pENA LOPEZ, F., Comentario..., Cit., pag. 115.
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CAPITULO Ill.- EVOLUCION LEGISLATIVA DEL DELITO
DE PUBLICIDAD ENGARNOSA.

I.- Consideraciones generales.

Para una mejor comprension del alcance de los problemas
dogmaticos penales parece conveniente recordar el paralelismo existente
entre los cambios de régimen politico y la promulgacion de los distintos
Textos punitivos, que dan paso a la denominada, por QUINTERO
OLIVARES, «hipertrofia legislativa en materia penal»**®. Asi, puede
decirse que la progresion legislativa que se ha producido en Esparia, en lo
que al movimiento codificador se refiere, hace preciso el analisis de la

sistematica punitiva en el ambito de los consumidores.

En este sentido, la inquietud codificadora se convierte en realidad

en el periodo constitucional comprendido entre 1820 y 18237; por lo el

inicio real de nuestra codificacion aparece con el Cddigo de 1822,

146 QUINTERO OLIVARES, G., Parte General del Derecho
Penal, con la colaboracion de MORALES PRATS, Navarra, 2010,
pag. 224.

17 SAINZ CANTERO, J. A, La Ciencia del Derecho penal y
su evolucidn, Barcelona, 1970, pag. 130.
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constando de 829 articulos, distinguidos entre un Titulo Preliminar, una
Parte Primera —rubricada «De los delitos contra la sociedad»- y un Parte
Segunda-«De los delitos contra los particulares»-'*%. De este modo, por
lo que respecta a la proteccién de los consumidores en materia de
publicidad engafiosa, el Codigo punitivo de 1822 no incrimina el delito
publicitario, siendo su sancion reconducida al delito de estafa, previsto en

Capitulo 111 del Titulo Segundo™*°.

Con el restablecimiento del absolutismo de Fernando VII en 1823
se produce una reaccion contra el régimen constitucional que da lugar a
la promulgacion del Codigo Penal de 1848, reformado en 1850, en el que
se distinguia un Libro Primero -«Disposiciones generales sobre los
delitos y faltas, las personas responsables y sus penas»-, un Libro
Segundo -«Delitos y sus penas»- y un Libro Tercero -«De las faltas»™’;
de esta forma, al igual que con el texto anterior, la publicidad engafosa,
no esta prevista de manera expresa a lo largo del articulado y quedaria
inmersa a través de la tipificacion, que en el Titulo VI del Libro Segundo,

se hacia de las conductas fraudalentas™.

Posteriormente, con el abandono de Isabel Il, se abre una nueva
«dimension politica», en la que las Cortes Constituyentes dominadas por
una coalicion de progresistas, demdcratas y liberales unionistas

elaboraron el Cédigo Penal de 1870, que aungue nacié con vocacion de

148 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos..., cit., pag. 171.

149 LASSO GAITE, J. F., Crénica de la codificacion
espafiola, vol. I, Madrid, 1970, pag. 56.

150 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos..., cit., pags. 171y 172.

151 | ASSO GAITE, J. F., Crénica..., cit., pag. 284.
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provisionalidad duré hasta 1932, a salvo de la existencia del Codigo
Penal de 1928, con una ordenacidn parecida a la del Texto punitivo de
1848"2,

El cuarto Cddigo Penal, promulgado por el General Primo de
Rivera, es el de 1928, conformado por 858 preceptos, divididos en un
Libro Primero- «De la infraccion criminal y de su represion»-, un Libro
Segundo -«Delitos y sus penas»- y un libro Tercero -«De las faltas y sus
penas»-'>3. Destaca, en linea con los precedentes Textos punitivos, la
reconduccion de la actividad publicitaria engafiosa al delito de estafa,

recogido en el Titulo XIV del segundo de los Libros™*.

Con la promulgacion de la segunda Republica (1931-1936), se da
paso al Codigo Penal de 1932, que, tal y como sefiala su Exposicion de
Motivos, posee un contenido semejante al de 1870, Este consta de un
Titulo Preliminar; un Libro Primero referido a los delitos en general y a
sus sanciones; un Libro Segundo, en el que contenia los delitos en
particular en base al cual se sanciond, una vez mas, en el Titulo V la
estafa; y un Libro Tercero dividido en dos partes: la primera referida a las

contravenciones en general y la segunda a sus concretas especies*™.

152 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos..., cit., pag. 172.

153 |bidem, pag. 172.
14 |_LASSO GAITE, J. F., Crénica..., cit., pag. 677.

155 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos..., Cit., pags. 172 y 173.

158 | ASSO GAITE, J. F., Crénica..., cit., pag. 785.
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Como consecuencia de la victoria del régimen politico instaurado
en 1939 surge el Cdédigo Penal de 1944, que constaba de 604 preceptos
articulados a lo largo de tres Titulos®’, recogiéndose en el segundo de
ellos los «Delitos de estafas», entre los que se incluyeron preceptos
encaminados a proteger al publico consumidor contra las especulaciones
fraudulentas'™®. Este Codigo incorporaba constantes reformas
parciales’™®, destacando de esta época la reforma al texto original
aprobada por la Ley de 15 de noviembre de 1971 que da lugar al texto
refundido de 1973, aprobado por Decreto de 14 de septiembre de 1973,
que para algunos vino a suponer un nuevo C6digo punitivo'® y para
otros una refundicion mas que no evita que no pueda seguir
denomindndose «Codigo Penal de 1944 o a lo sumo Cddigo Penal de
1944/1973»™,

De otro lado, cabe poner de relieve que frente a la proteccion
administrativa y mercantilista que en materia de publicidad existié hasta
1995, el nuevo Codigo Penal -siguiendo la estela de los previos proyectos
y anteproyectos de Textos punitivos- incorpora, por primera vez, un
precepto orientado a la proteccion del consumidor, de cara al control de
la publicidad del que puedan ser objeto los productos y servicios

ofertados por los comerciantes y fabricantes.

157 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos..., cit., pag.173.

158 | ASSO GAITE, J. F., Crénica..., cit., pag. 807.

%9 QUINTERO OLIVARES, G., Parte General..., cit., pag.
224,

10 CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal, tomo I,
Madrid, 2004, pag. 148.

**! MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos..., cit., pdg. 174. SAINZ CANTERO, J. A., Lecciones
de Derecho Penal, Barcelona, 1990, pag. 260
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I1.- Derecho Penal Proyectado.

La necesidad de represion de la publicidad engafiosa, con un
precepto penal que la aborde, se hace visible en los distintos Proyectos
que preceden al Cddigo Penal de 1995; en este sentido, hay que
mencionar el Proyecto de Ley Organica de Cddigo Penal de 1980, la
Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Cddigo Penal de 1983, el Proyecto
de Ley Organica de Codigo Penal de 1992 y el Proyecto de Ley Organica
de Codigo Penal de 1994.

En esta linea, puede decirse que la criminalizacion del delito de
publicidad engafiosa se gestd con el Codigo Penal de 1995, sufriendo,
posteriormente, dos importantes reformas que afectan a su contenido,
como son las modificaciones introducidas por la Ley Organica 15/2003,
de 25 de noviembre, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo Penal y la Ley Orgénica 5/2010, de 22 de
junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de

noviembre, del Codigo Penal.

A este respecto, en los siguientes epigrafes se procedera a analizar
la evolucidn del delito de publicidad engafiosa a través de cada uno de los
proyectos y anteproyectos de Ley Organica de Cddigo Penal, que asi lo

regulan, y en el vigente Texto punitivo y sus posteriores reformas.

85



Anédlisis criminolégico y politico criminal del delito de publicidad engafiosa:
Evolucion legislativa del tipo publicitario

1- Proyecto de Ley Orgénica de Codigo Penal de 1980.

El Proyecto de Ley Organica de Codigo Penal de 1980 se
origina con el gobierno democrético de Union de Centro Democratico, en
base a la necesidad de una renovacion completa del ordenamiento
punitivo que llevaba arrastrandose desde hacia tiempo, con el objeto de
acomodarlo al nuevo orden politico. El gobierno envia en diciembre de
1979, al Parlamento un Proyecto de Ley Organica de Cddigo Penal que

es publicado en el Boletin Oficial de las Cortes en enero de 1980,

A tal efecto, la redaccion de un nuevo Cdédigo Penal resultaba
inaplazable, pues el Texto punitivo hasta entonces vigente -el texto
refundido conforme a la Ley 44/1971, de 15 de noviembre y publicado
por el Decreto 3.096/1973, de 14 de septiembre- era una version
parcialmente modificada del Codigo de 1944, y éste, a su vez, constituia
una edicion renovada de nuestro viejo cuerpo de leyes penales que, en su
sistema fundamental, databa del Cdodigo promulgado el 19 de marzo de
1848; por lo que ante esta evidencia no cabia decir mas que era preciso
reconocer que el sistema no respondia a las exigencias sociales, politicas

y técnico-juridicas de un Estado social y democratico de Derecho™®.

162 Boletin oficial de las Cortes Generales. Congreso de los
Diputados. | Legislatura. Serie A: Proyectos de Ley. 17 de enero de
1980. nim. 108-1.

183 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos..., cit., pag. 174.

164 En este sentido, cabe sefialarse que el articulo 1 de la
Constitucion espafiola introduce expresamente que «Espafia se
constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la
libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico».
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Asi, la sistematica del Libro Il «Delitos y sus penas», de este
Proyecto Ley Organica del Cddigo Penal, introdujo nuevos Titulos, entre
los que se encontraba el VIII «Delitos contra el orden socioecondémico»,
que dio lugar, a su vez, a la creacién de nuevos tipos penales, entre los
que estaba el delito publicitario, en base a que los postulados de la
moderna Politica Criminal determinaban, como primera premisa, el
hecho de que el Derecho Penal habria de ser la maxima garantia de una

sociedad pluralista'®®.

En este sentido, el articulo 342 del Proyecto de Cddigo Penal de
1980 se ubicaba sistematicamente en la Seccion 2?2 «Del delito
publicitario», del Capitulo 1lI, «De las infracciones de la propiedad
industrial y derechos que conciernen a la competencia y a los
consumidores», del Titulo VIII, «Delitos contra el orden socio-
econdmico», del Libro 11, «Delitos y sus penas», y castigaba con pena de
multa de tres a veinticuatro meses al sujeto que, dolosamente llevara a
cabo, en la actividad publicitaria, alegaciones falsas sobre la naturaleza,
composicion, origen o cualidades sustanciales de los productos o
servicios, siempre que las mismas fueran capaces de inducir a grave
error al consumidor, agravando la pena cuando la publicidad fuera sobre
sustancias alimenticias, medicamentos, viviendas y otros objetos de

primera necesidad*®.

185 Exposicién de motivos Ley Organica de Cédigo Penal de
1980.

166 Articulo 342 Proyecto de Ley Organica de Cédigo Penal
de 1980.

«El que intencionalmente hiciere en la actividad publicitaria
falsas alegaciones sobre la naturaleza, composicion, origen o
cualidades sustanciales de los productos o servicios anunciados,
capaces por si mismas de inducir a grave error al consumidor, sera
castigado con la pena de multa de tres a veinticuatro meses.
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La aceptacién de la tipificacion de la misma fue unanime por los
diversos grupos parlamentarios’®, ya que resultaba necesaria la
proteccion penal de la publicidad, tal y como se recogia en la Exposicién
de Motivos™®; sin embargo, ya que el Capitulo Il se rubricaba «De las
infracciones de la propiedad industrial y derechos que conciernen a la
competencia y a los consumidores», fue criticada doctrinalmente el
hecho de que la posible lesion de derechos de los consumidores estuviera
todavia unida a la de los competidores™®.

Y es que, en base a ello, hemos de tener en consideracion que en
el momento legislativo en el que se elabora el Proyecto ain estaba
vigente el Estatuto de la Publicidad, derogado posteriormente por la Ley
34/1988, de 11 de noviembre de 1988, General de publicidad'’, todavia

no se habia elaborado la primera Directiva europea sobre publicidad

Se impondra la pena en su mitad superior cuando se tratare
de publicidad de sustancias alimenticias, medicamentos, viviendas y
otros objetos de primera necesidad.

Si el perjudicado o el Ministerio Fiscal lo solicitare, el
tribunal decretard la publicacion de la sentencia en los periodicos
oficiales y, asimismo, podra autorizar la reproduccion total o parcial
de la misma en cualquier otro medio informativo».

7 MUNAGORRI LAGUIA, 1., La proteccion penal de los
consumidores frente a al publicad engafiosa, Granada, 1998, pag. 27.

_ ' MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit, pag. 68.
MUNAGORRI LAGUIA, 1., La proteccidn..., cit., pag. 27.

9 En este sentido: SIERRA LOPEZ, M. V., Analisis
juridico-penal de la publicidad engafiosa en Internet, Valencia, 2003,
pag. 83.

70 Derogado por la Ley 34/1988, de 11 de noviembre de
1988, General de publicidad.
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engafiosa -Directiva 84/450/CEE sobre publicidad engafiosa-*", ni
existia la Ley 26/84, de 19 de julio, General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios*’?, que puede decirse son el marco legislativo
de proteccién de consumidores y usuarios, que reconoce los intereses de

los mismos tanto desde su perspectiva social como desde la patrimonial.

En este sentido, pasamos a analizar las peculiaridades del art. 342:

En primer lugar, el precepto mencionado diferenciaba entre un
tipo basico y uno cualificado, dirigida a aquellos supuestos de mayor
trascendencia econdmica y/o peligrosidad adicional que puede generar

para determinados bienes juridicos*’.

En segundo término, el tipo de 1980 no era un delito especial
propio o en sentido estricto, dado que sujeto activo podia serlo
cualquiera, y no Unicamente fabricantes o comerciantes, como ocurre con

el vigente delito publicitario.

17! posteriormente derogada por la Directiva 2006/114/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, sobre
publicidad engafiosa y publicidad comparativa (version codificada).

2 Derogada afios mas tarde por el Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y usuarios y
otras leyes complementarias.

173 Agravacion que como decimos no estd prevista en el
vigente articulo 282 CP, que Unicamente sanciona a los fabricantes o
comerciantes que hagan alegaciones falsas o manifiesten
caracteristicas inciertas sobre los productos o servicios ofertados o
publicitados que puedan causar un perjuicio grave y manifiesto a los
consumidores, aunque, eso si, sin perjuicio de la pena que corresponda
aplicar por la comision de otros delitos, lo cual nos lleva a la
posibilidad de aplicar este tipo en concurso con los correspondientes
delitos.
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Ademas, el tipo exigia que las alegaciones se vertieran en la
actividad publicitaria, concepto éste que constituye un elemento
normativo del tipo para cuya determinacion habria que acudir a lo
dispuesto en la Ley General de Publicidad; por lo que puede decirse que
se limita al ambito de la publicidad comercial, industrial, artesanal o
profesional, dejando fuera otros tipos de publicidad, tal y como se extrae
del articulo 2 de la referida Ley'”®. En la misma linea, la actividad
publicitaria habria de versar sobre unas caracteristicas precisas de los
bienes o servicios anunciados, como son: la naturaleza, la composicion,

el origen o las cualidades sustanciales.

Por lo que respecta a la accion delictiva, la misma comprendia
menos supuestos que la actual redaccion del delito de publicidad
engafosa, en base a que solo contemplaba la realizacion de alegaciones
falsas, sin mencionar la posibilidad de ser también tipica la manifestacion

de caracteristicas inciertas.

En esta linea, también es destacable el hecho de que las
alegaciones habrian de ser capaces de inducir a error grave, por lo que
habia de darse una relacion de causalidad entre el engafio procedente de

las alegaciones falsas y el error.

174 Articulo 2 Ley General Publicidad.

A los efectos de esta Ley, se entenderd por Publicidad: «Toda
forma de comunicacion realizada por una persona fisica o juridica,
publica o privada en el ejercicio de una actividad comercial, industrial,
artesanal o profesional, con el fin de promover de forma directa o
indirecta la contratacion de bienes muebles o inmuebles, servicios,
derechos y obligaciones».
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El Proyecto de Codigo Penal de 1980 adoptaba una redaccion que
la configuraba como un tipo doloso en el que se exigia intencionalidad a
la hora de realizar las falsas alegaciones por parte autor.

Con respecto a la penalidad, fue criticada doctrinalmente, su
excesiva benignidad, en el sentido de que en la lucha contra la
criminalidad econémica no resultaba lo mas eficaz el empleo exclusivo
de sanciones de tipo pecuniario, segin estima parte de la doctrina'™; es
decir, se echaba de menos la presencia de una pena privativa de libertad
para la generalidad de los supuestos de publicidad falsa, reservandose la
multa para los casos de escasa gravedad. Sin embargo, la prevision de la
publicacion de la sentencia, a peticion de parte o del Ministerio Fiscal,
fue considerada un instrumento de evidente efecto intimidatorio y, en
este sentido, TIEDEMANN sefiala que muchas veces los inculpados
estan dispuestos a toda suerte de concesiones «si se renuncia a publicar

sus nombres»*’®,

> MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., «Consideraciones...»,
cit., pag. 69. BUENO ARUS, F., «Las sanciones penales en los
delitos contra los consumidores», Poder Judicial, Nimero Especial 1X
(Nuevas formas de delincuencia), 1988, pag. 304. CARRASCO
ANDRINO, M. M., La publicidad engafiosa y el Derecho Penal (una
aproximacién al tipo del articulo 282 del CP), Valencia, 2000, pag.
64. MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit., pag. 69.

17 TIEDEMANN, K., Poder econémico y delito, Barcelona,
1985, pag. 166.
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2.- Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Codigo Penal de
1983.

Como continuacion al proceso prelegislativo desarrollado hasta la
aparicion del Codigo Penal de 1995, y dada la victoria del Partido
Socialista Obrero Espafiol en 1982, se reaviva el objetivo de la
elaboracion y aprobacién de un nuevo Cédigo Penal, dandose origen a la
Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Codigo Penal de 1983, publicado
por el Ministerio de Justicia a finales de 1983, que no llegd a convertirse
en Proyecto de Ley'’’. Las principales criticas vertidas sobre esta
incriminacion del delito publicitario estuvieron encaminadas al reproche
de la redaccion del precepto por considerarse desacertado el acogimiento
en nuestro Ordenamiento juridico del 8 4 de la Ley contra la
Competencia Desleal del modelo aleméan, en el sentido de que la
inclusion de la idoneidad para inducir a error al consumidor conculcaria
el principio de intervencion minima «porque por esta via podria llegarse
a reprimir penalmente conductas que no lesionarian el bien juridico que

se pretende tutelar»'™®,

YT MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos..., cit., pag. 175.

178 En esta linea, MARTINEZ-BUJAN PEREZ opina que si
se interpreta el calificativo de falsas como una discrepancia esencial y
objetiva entre lo alegado o representado y lo realmente existente, esta
objecion carece de fundamento porgue, en la inmensa mayoria de los
casos, una alegacion falsa en el sentido que se acaba de exponer sera
capaz por si misma de inducir a error al consumidor; ello no obstante,
aun admitiendo que en la practica se demostrase que no era
susceptible de inducir a error, estima el autor en cita, que una
alegacién esencialmente falsa deberia seguir siendo delito, a causa del
grave peligro que supone para el bien juridico. MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C., «Consideraciones...», Cit., pags. 77y 78.

Afirmacion, por otro lado, criticada por la doctrina por
considerarse dificil de mantener que las alegaciones falsas siempre
seran capaces de inducir a error al consumidor no siendo una
excepcionalidad que afirmaciones esenciales y objetivamente
inveraces no induzcan a error al consumidor medianamente critico.
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Asi, la mencionada Propuesta mantiene una agrupacion similar a
la del Proyecto de Cddigo Penal de 1980 y, en este sentido, el Titulo XII
denominado «De los delitos socioecondémicos», introduce un primer
Capitulo «De las infracciones de la propiedad industrial y derechos que
conciernen a la libre competencia y a los consumidores» que, al igual que
el Proyecto de Cddigo Penal de 1980, alude a la proteccidén conjunta de

intereses de los competidores y consumidores™”.

Dentro del Capitulo I, encontramos rubricada la Seccion segunda
«De los delitos publicitarios», que nos llevan a la tipificacion de mas de
un delito publicitario, a diferencia de los que ocurria con el Proyecto de
Caodigo Penal de 1980, en el que sblo se preveia el art. 342 como tipo

delictivo publicitario.

Asi, el art. 279 sancionaba, a traves de su primer parrafo, al que
intencionadamente hiciera en la actividad publicitaria alegaciones falsas
sobre la naturaleza, composicién, virtudes o cualidades sustanciales de
los productos o servicios anunciados, que fueran capaces, por si mismas

de inducir, a error al consumidor’®. Es decir, la primera de las

TAMARIT SUMALLA, J.M., «La tutela penal de los intereses de los
consumidores en la actividad publicitaria: problemas fundamentales»,
Cuadernos de Politica Criminal, 1990, pag. 335. CARRASCO
ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit., pag. 66.

179 SIERRA LOPEZ, M. V., Andlisis..., cit., pag. 88.
180 Articulo 279 Propuesta de Anteproyecto de Codigo Penal.
«El que intencionadamente hiciere en la actividad publicitaria

alegaciones falsas sobre la naturaleza, composicion, virtudes o
cualidades sustanciales de los productos o servicios anunciados,
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modalidades de delito publicitario introducia una redaccion del tipo que
en poco se diferencia de la sefialada por el Proyecto de 1980; salvo en lo

que a continuacion se sefiala:

En primer lugar, con la nueva Propuesta de 1983 se incluy6 un
nuevo sustantivo, «virtudes», en el catadlogo de caracteristicas de los
bienes o servicios anunciados y sobre los que debe recaer el engafio
publicitario, y se dejé fuera el término «origen», que venia recogido,

también, como objeto de las alegaciones falsas en el Proyecto de 1980.

De igual modo, aunque el Proyecto de Texto punitivo de 1980
también recogia en el delito publicitario dos parrafos, el primero
destinado a la descripcion del tipo basico y el segundo basado en la
agravacion de la pena en supuestos de mayor trascendencia economica
y/o peligrosidad, ahora con la Propuesta de 1983 se introduce un
aumento de la pena para aquellos casos en que la publicidad estuviera
destinada al consumo infantil. La razén de esta inclusion se argumentaba
en la vulnerabilidad del publico infantil, ante los mensajes publicitarios
carentes de actitud critica'®’; esto no obstante, existe doctrina que se

opone a dicha mencion, y, en este sentido, estima SIERRA LOPEZ que,

capaces por si mismas de inducir a grave error al consumidor, sera
castigado con las penas de multa de tres a dieciocho meses.

Se impondré la pena en su mitad superior cuando se tratare
de publicidad de sustancias alimenticias, medicamentos, viviendas u
otros objetos de primera necesidad o destinados al consumo infantil.

El Tribunal, de oficio o a instancia de parte, decretara la
publicacién de la sentencia en los periédicos oficiales, asimismo podra
autorizar la reproduccion total o parcial de la misma en cualquier otro
medio informativo».

8. CARRASCO ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit.,
pag. 67.

En el mismo sentido: MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.,
«Consideraciones...», Cit., pag. 93.
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con el tipo basico hubiera bastado para cubrir sus necesidades, ya que la
vigencia del principio de intervencion minima obliga a seleccionar los
comportamientos mas graves, que generalmente comprenderdn los

supuestos referidos en el tipo cualificado'®.

Ademas, con la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Codigo
Penal de 1983, la pena por la comision de este delito se rebaja, pasando
de ser multa de tres a veinticuatro meses a multa de tres a dieciocho
meses. Al igual que ocurri6 con el Proyecto de Cddigo Penal de 1980 se
insistio, por la doctrina cientifica, en el hecho de que no se previera pena
privativa de libertad como sancion a los delitos de publicidad falsa,
haciendose hincapié en la falta de idoneidad de la pena de multa para

reprimir la comisién de delitos econémicos™®.

En Gltimo término, mientras que con el Proyecto de 1980 el
Tribunal s6lo decretaba la publicacidn de la sentencia en los periodicos
oficiales si el perjudicado o el Ministerio Fiscal lo solicitaban, con el
Anteproyecto de 1983 se previd, ademas, la posibilidad de decretar esta

publicacion de oficio.

Sin embargo, se mantienen con la misma redaccién el resto de
elementos integrantes del delito publicitario y, en este sentido, cabe
sefialar que, por lo que al sujeto activo se refiere, el tipo recogido en la

Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Codigo Penal de 1983 siguid

182 SIERRA LOPEZ, M. V., Andlisis..., cit., pags. 90 y 91.

' MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit., pag. 89.
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., «Consideraciones...», Cit., pag. 89.
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siendo cualquiera, por lo que podia decirse que no era un delito especial
propio o en sentido estricto.

Ademas, el tipo continuaba exigiendo que las alegaciones se
vertieran en la actividad publicitaria y que versaran sobre unas
caracteristicas precisas de los bienes 0 servicios anunciados: la
naturaleza, la composicion, las virtudes o cualidades sustanciales de los

productos o servicios anunciados.

Por lo que respecta a la accion delictiva, la misma continud, con
esta Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Codigo Penal de 1983, con la
realizacion de alegaciones falsas. Del igual modo, las alegaciones habian
de ser capaces de inducir a error grave, por lo que tenia que darse una
relacion de causalidad entre el engafio procedente de las alegaciones

falsas y el error.

De otro lado, con la Propuesta de Codigo Penal de 1983 siguid
con un tipo doloso en el que se exigia intencionalidad a la hora de

realizar las falsas alegaciones por parte autor.

Por otra parte, la Propuesta de Anteproyecto de Cadigo Penal de
1983 introducia mas de un tipo delictivo en la segunda de las Secciones
del Capitulo I «De las infracciones de la propiedad industrial y derechos
que conciernen a la libre competencia y a los consumidores», del Titulo

X1l «De los delitos socioeconémicos». Asi, el articulo 280 castigaba al
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que utilizare, con fines comerciales o publicitarios y por cualquier medio,

la imagen o el nombre de otra persona sin su consentimiento*®*.

El mencionado precepto encontraba su fundamento en la Ley
Organica 1/1982, de 5 de mayo, de Proteccion Civil del Derecho al
Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen*®. De
este modo, la naturaleza juridica del art. 280 era totalmente diversa a la
del articulo 279, ya que, tal y como sefiala CARRASCO ANDRINO, en
realidad el objeto juridico de proteccion se situaba en el &mbito de los
derechos de la personalidad, en concreto, en el derecho a explotar
econémicamente el nombre y la propia imagen®®, interés patrimonial que
nada tiene que ver con la proteccion de los intereses de los consumidores,

objeto de tutela del delito de publicidad engafiosa.

184 Articulo 280 Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Cédigo
Penal de 1983.

«El que utilizare por cualquier medio la imagen o el nombre
de otra persona sin su consentimiento, con fines comerciales o
publicitarios, ser4 castigado con la pena de arresto de doce a
veinticuatro fines de semana y multa de seis a doce meses».

185 En concreto encontraba su fundamento en el art. 7 de la
sefialada Ley Organica, que introducia: Tendrén la consideracion de
intromisiones ilegitimas en el ambito de proteccion delimitado por el
articulo segundo de esta Ley: «Seis) La utilizacién del nombre, de la
voz o de la imagen de una persona para fines publicitarios,
comerciales o de naturaleza analoga».

18 CARRASCO ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit.,
pag. 65.
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3.- Proyecto de Ley Orgénica de Codigo Penal de 1992.

Con posterioridad, llegé el Proyecto de Codigo Penal de 1992,

que consiguid iniciar la tramitacién parlamentaria, pero que con la
disolucién de las Cortes en 1993 el casi logrado objetivo final fue

bloqueado nuevamente'®,

El Proyecto de Cddigo Penal de 1992 introducia, al igual que los
anteriores Proyectos, la incriminacion del delito publicitario. De este
modo, frente a lo que venia siendo tradicional, el Proyecto de 1992 trata
conjuntamente, en su Titulo XII, los delitos patrimoniales y contra el
orden socioeconémico, sin proceder a la distincién entre ellos™®. Asi, el
delito de publicidad engafiosa queda ubicado sistematicamente en el
Capitulo XIlI «De los delitos relativos a la propiedad industrial, el
mercado y a los consumidores», del Titulo XII «Delitos patrimoniales y

contra el orden socioecondmico».

En materia de proteccion del mercado, competencia y
consumidores, se castigaban aquellas conductas que, segun se determina

en la Exposicion de Motivos, excedian a las previsiones administrativas o

187 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los
Diputados. 1V Legislatura. Serie A: Proyectos de Ley. 23 de
septiembre de 1992. ndm. 102-1.

18 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos..., cit., pAg. 175.

18 GONZALEZ RUS, J. J., «La reforma de los delitos
econdémicos y contra el patrimonio. Consideraciones criticas»,
Estudios Penales y Criminolégicos, XVII, 1994, pag. 130.
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que, por su gravedad no podian dejarse simplemente en el &mbito de la

infraccién y sancién administrativa™.

Esto no obstante, a pesar de la necesidad de tutela penal, que
seglin un sector doctrinal*®, habia de llevarse a cabo en los afios noventa

en materia de publicidad falsa, existieron voces en contra'®

, en virtud de
las cuales destaco el informe desfavorable del Consejo General del Poder
Judicial, redactado por VIVES ANTON, con referencia al articulo 282
del Anteproyecto de 1992 (articulo 287.1 del Proyecto de 1992) que
desaconseja la tipificacion de esta conducta al ser suficiente la cobertura
ofrecida por otros ilicitos previstos en el Codigo Penal (por ejemplo la

estafa).

Asi, en el mencionado informe se indica que el «principio de

intervencién minima aconseja, de nuevo, limitar la tipificacion penal de

190 Exposiciéon de Motivos Proyecto de Ley Orgénica de
Cadigo Penal de 1992.

«En el entendimiento de que la actuaciéon juridica
fundamental en materia de proteccion del mercado, la competencia y
los consumidores, no corresponde al Derecho Penal, se presenta
escrupulosamente limitada a aquellas conductas que exceden a las
previsiones administrativas o que, por su gravedad no pueden dejarse
simplemente en el ambito de la infraccion y sancion administrativa.
Intervencién minima, cediendo casi todo el campo al derecho
sancionador y ultima ratio, utilizando la pena solamente frente a los
hechos mas graves, son pues las notas caracteristicas de este grupo En
su virtud (...) se incrimina (...) la falsedad en la calidad o cantidad de
los que se oferta en el mercado».

1 En este sentido: MORENO Y BRAVO, E., El delito...,
cit., pags. 74y 75.

192 Por todos: MUNOZ CONDE, F., «La ideologia de los
delitos contra el orden socio-econémico en el Proyecto de Ley
Orgénica del Codigo Penal», Cuadernos de Politica Criminal, n° 16,
1982, pag. 126. MUNOZ CONDE, F., «Delincuencia economica:
estado de la cuestion y propuestas de reforma», Hacia un Derecho
Penal econémico europeo. Jornadas en honor al Prof. KLAUS
TIEDEMANN, Madrid, 1995, pags. 270 y ss.
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estas conductas. Si los intereses de los consumidores que pueden verse
“perjudicados notoriamente” (si se supone que queria decir el legislador
“notablemente”) son del orden socioecondmico, el tipo de la estafa ofrece
suficiente tutela penal, maxime si se tiene en cuenta el caracter
necesariamente masivo del tipo. Si son relativos a la salud, ya existe todo

un capitulo para proteger al ciudadano de este tipo de conductas»*.

El articulo 287, sancionaba a los fabricantes o comerciantes que,
en sus ofertas o publicidad, hicieran alegaciones falsas o manifestaran
caracteristicas inciertas sobre los productos o servicios, de modo que
pudieran perjudicar notoriamente a los consumidores o a los demas

concurrentes en el mercado™®*,

En esta linea, frente a lo regulado en los textos anteriormente
analizados, el Proyecto de 1992 convierte al delito de publicidad
engafosa en un delito especial propio. El sujeto activo solo pueden serlo

los fabricantes o comerciantes.

Si nos fijamos en la conducta tipica podemos observar como se
siguid con la exigencia de la falsedad de las alegaciones prevista tanto en

el Proyecto de Codigo Penal de 1980 como en la Propuesta de

% CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL,
«Informe sobre el Anteproyecto de Codigo Penal de 1992»,
Cuadernos de Politica Criminal, n ° 48, pag. 748.

19% Articulo 287 Proyecto de Cédigo Penal de 1992.

«Serén castigados con la pena de prision de seis meses a un
afo o multa de seis a dieciocho meses a los fabricantes o comerciantes
que, en sus ofertas o publicidad de productos o servicios, hicieren
alegaciones falsas o manifestaran caracteristicas inciertas sobre los
mismos, de modo que puedan perjudicar notoriamente a los
consumidores o a los demas concurrentes en el mercado, sin perjuicio
de la pena que corresponda aplicar por la comision de otros delitos».
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Anteproyecto de Nuevo Cddigo Penal de 1983; pero con la inclusién de
la posibilidad de que se llevaran a cabo manifestaciones inciertas, con lo
que la ambigliedad de esta expresion podria dar cabida a practicamente
todo lo declarado a través de este medio™®.

De otro lado, cabe destacar que, junto a la posibilidad de que la
conducta se realizara en la actividad publicitaria, seria, igualmente,
sancionado el fabricante o comerciante que vertiera las alegaciones falsas
0 manifestaciones inciertas sobre las ofertas, es decir, se alude, ahora,
especificamente a las ofertas o publicidad de productos o servicios; con
lo que, tal y como sefiala MUNAGORRI LAGUIA, se solventaria
algunas de las dificultades que ocasionaba el termino genérico de la
actividad publicitaria'®®

Ademas de lo expuesto hasta ahora, con el Proyecto de Cddigo
punitivo de 1992 desaparece el elemento de la induccion a error al
consumidor, con objeto de dar entrada a la expresion «perjudicar
notoriamente» bien al consumidor, bien a los demas concurrentes en el
mercado. Con lo que puede decirse que el delito de publicidad falsa se
configuraba en atencion a la tipificacion de ataques abstractamente
peligrosos que fueran intolerables no s6lo contra los consumidores,

sino, también, contra los consumidores del mercado.

Otra novedad importante presentada por el Proyecto de Cddigo
Penal de 1992 es la supresion del adverbio «intencionadamente»; por lo

que podrian ahora incluirse las conductas realizadas no solo con dolo

195 SIERRA LOPEZ, M. V., Andlisis..., cit., pag. 94.

1% MUNAGORRI LAGUIA, 1., La proteccion..., cit., pag.
43,
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directo, sino también con dolo eventual, descartando, eso si, la comision
imprudente, puesto que en el Proyecto de 1992 se mantenia el sistema de

numerus clausus®®’.

En la esfera de la penalidad, era apreciable la introduccion, de la
pena privativa de libertad, aunque como pena alternativa a la de multa;
con lo que fueron acogidas las criticas doctrinales realizadas a los
Proyectos de 1980 y 1983 que determinaban la necesidad de llevar a cabo
esta implantacion, por ser insuficiente la pena multa para reprimir la

comision de delitos econdmicos.

Por otro lado, se elimina la agravacion relativa a los alimentos
medicamentos, viviendas, bienes de primera necesidad y consumo
infantil, recogida en las redacciones del delito publicitario del Proyecto
de 1980 y Anteproyecto de Codigo Penal de 1983; situacion ésta que se
mantendra en la redaccion definitiva del articulo 282 del Codigo Penal de
1995.

Por altimo, y como medida general aplicable a los delitos del
Capitulo XII, se mantiene, en el articulo 290, la publicacion de la
sentencia en los periodicos oficiales; si bien para su reproduccion en los

medios de difusion corriente era necesaria la solicitud del perjudicado®®.

197 Articulo 11 Proyecto de Cédigo Penal 1992.

«Las acciones u omisiones imprudentes sélo se castigaran
cuando expresamente lo disponga la Ley».

198 Articulo 290 Proyecto de Cédigo Penal de 1992.
«En los supuestos previstos en los articulos anteriores se

dispondra la publicacién de la sentencia en los periddicos oficiales vy,
si lo solicitare el perjudicado, el Juez o Tribunal podra ordenar su
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4.- Proyecto de Ley Organica del Codigo Penal de 1994.

Siguiendo con el proceso legislativo, el 26 de septiembre de 1994
se publica el Proyecto de Cédigo Penal de 1994'%°, dando lugar al inicio
de la tramitacion parlamentaria del actual delito de publicidad engafiosa,
recogido hoy en dia en el articulo 282 del Cédigo Penal de 1995.

Para la elaboracion de este texto se tuvieron presentes, segun la
Exposicion de motivos, las discusiones parlamentarias de 1992, el
dictamen del Consejo General del Poder Judicial, el estado de la
jurisprudencia y las opiniones de la doctrina cientifica; ello en base a
optar por las soluciones que parezcan mas razonables, es decir, por

aquellas que todo el mundo deberia poder aceptar.

De este modo, y en base a que, tal y como se sefiala en la
Exposicion de motivos del referido Proyecto, «El Codigo Penal ha de
tutelar los valores y principios béasicos de la convivencia social», se
presenta el Titulo XII «Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioecondémico», en cuyo Capitulo XI «De los delitos relativos a la
propiedad industrial, al mercado y a los consumidores» se recoge el tipo

publicitario.

reproduccion total o parcial en cualquier otro medio informativo, a
costa del condenado»

199 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los
Diputados. V Legislatura. Serie A: Proyectos de Ley. 26 de
septiembre de 1994. ndm. 77-1.
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En concreto, el articulo 278 del Proyecto de Codigo Penal de
1994 castigaba a los fabricantes o comerciantes que, en sus ofertas o
publicidad de productos o servicios, hicieren alegaciones falsas o
manifestaran caracteristicas inciertas sobre dichos productos o servicios,

de modo que pudieran perjudicar notablemente a los consumidores®®.

Como puede apreciarse el tipo penal proyectado en este texto se
mantenia, practicamente, con la misma redaccion que la del Proyecto de
1992%°": sustituyéndose, Gnicamente, el adverbio «notoriamente» por el
de «notablemente» y eliminandose la referencia expresa al «perjuicio a
los deméas concurrentes en el mercado», es decir desapareciendo el
competidor como sujeto pasivo de este delito, y dandose, por primera
vez, plena autonomia a la proteccion de los intereses de los

consumidores, diferenciada, ahora, de los intereses de los competidores.

En Galtimo término, y al igual que ocurrié en 1992, se abandon,
también, con el Proyecto de Ley Organica de 1994, la posibilidad de
inducir a error a los consumidores; y del mismo modo que en el
Proyecto de 1992, solo constituirian publicidad engafiosa aquellos
supuestos de alegaciones falsas o manifestacion de caracteristicas

inciertas realizadas sobre los propios productos o servicios.

200 Articulo 278 del Proyecto de Ley Orgénica del Cédigo
Penal de 1994.

«Serén castigados con la pena de prision de seis meses a un
afo o multa de seis a dieciocho meses los fabricantes o comerciantes
que, en sus ofertas o publicidad de productos o servicios hicieren
alegaciones falsas o manifestaran caracteristicas inciertas sobre los
mismos, de modo que puedan perjudicar notablemente a los
consumidores, sin perjuicio de la pena que corresponda aplicar por la
comision de otros delitos».

21 5JERRA LOPEZ, M. V., Anélisis..., cit., pags. 96 y 97.
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I11.- Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo
Penal.

A partir del Proyecto de 1994, y tras los distintos intentos de
reforma llevados a cabo desde la instauracion del régimen democratico,
se aprueba definitivamente el dia 23 de noviembre de 1995%*2 el texto por
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cdédigo Penal, que entrd
en vigor seis meses después. Estamos, pues, tal y como sefala
MORILLAS CUEVA, ante «el Codigo vigente, que hace el séptimo u
octavo, segun se cuente o no el texto Refundido de 1973, en la
Codificacion espafiola y que termina, por ahora, esta larga historia que

comenzé un 8 de junio de 1822»%%.

En este sentido, el Titulo XIIl «Delitos contra el patrimonio y
contra el orden socioeconémico», del Libro Il «Delitos y sus penas»,
recoge un capitulo dedicado a los consumidores, en concreto el Capitulo
Xl «De los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al
mercado y a los consumidores», en el que se ubica sistematicamente el
tipo publicitario, a través de la Seccion Tercera «De los delitos relativos

al mercado y a los consumidores».

Durante la tramitacion parlamentaria del Anteproyecto de Cadigo
penal de 1994 volvieron a surgir nuevas voces solicitando la supresion

del delito publicitario, viniéndose con ello a constatar lo poco pacifico de

202 Boletin Oficial del Estado nimero 281 de 24/11/1995.

203 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos..., cit., pAg. 175.
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la discusion que gira en torno a la criminalizacion de la publicidad
engafiosa®®’. Cabe mencionar, en este sentido, las enmiendas presentadas
por el Grupos Popular (la n © 392 que entendia que «este tipo de
conductas ya son objeto de sancién administrativa en las leyes
especiales») y el Catalan (la n © 1148 que consideraba conveniente la
supresion de la figura del delito publicitario «en consideraciéon con el
principio de intervencion minima toda vez que ya se prevé la punicién de
las conductas relativas a la publicidad engafiosa en el articulo 241 del
presente Proyecto de Ley el cual regula la estafa»); peticion reiterada por
los grupos parlamentarios Popular en el Senado y de Senadores
Nacionalistas Vascos, en sus enmiendas 608 y 73, respectivamente, al
texto del Proyecto remitido al Senado por el Congreso de los Diputados
con fecha 20 de julio de 1995 donde se contenia al delito de publicidad
falsa en el articulo 285°%°.

La redaccion final del delito de publicidad engafiosa del art. 282
206 yiene a castigar a los fabricantes o comerciantes que, en sus ofertas o

publicidad de productos o servicios, hagan alegaciones falsas o

204 Contrario a su tipificacion: RODRIGUEZ RAMOS, L.,
«Leccion XXII, Delitos relativos a la propiedad intelectual e
industrial, al mercado y a los consumidores», Derecho Penal. Parte
Especial 111, por RODRIGUEZ RAMOS, L. / COBOS GOMEZ DE
LINARES, M. A. / SANCHEZ TOMAS, J. M., Madrid, 1999, pag.
61.

25 MUNAGORRI LAGUIA, 1., La proteccion..., cit., pags.
48 y ss. CARRASCO ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit., pags.
69-70. MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit., pag. 77.

26 Articulo 282 Cédigo Penal 1995.

«Serén castigados con la pena de prision de seis meses a un
afo o multa de seis meses a dieciocho meses los fabricantes o
comerciantes que, en sus ofertas o publicidad de productos o servicios,
hagan alegaciones falsas o manifiesten caracteristicas inciertas sobre
los mismos, de modo que puedan causar un perjuicio grave y
manifiesto a los consumidores, sin perjuicio de la pena que
corresponda aplicar por la comision de otros delitos».
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manifiesten caracteristicas inciertas sobre los productos o servicios
mencionados, de modo que puedan causar un perjuicio grave Yy
manifiesto a los consumidores, ello sin perjuicio de la pena que

correspondiera aplicar por la comisién de otros delitos.

En este sentido, apreciamos como el texto del articulo 282 del
Cddigo Penal de 1995 presenta algunas desigualdades gramaticales con
el Proyecto de 1994. Diferencias que se concretan en la sustitucion de los
términos «hicieron» y «manifestaren» por «hagan» y «manifiestens,

respectivamente.

De otro lado, hemos de sefialar que el articulo 282 del actual
Texto punitivo viene acompafiado de dos Disposiciones Comunes a las
distintas Secciones del Capitulo XI y que se concreta en la necesidad de
denuncia para la procedibilidad del delito que estamos estudiando,

prevista en el articulo 287%%

y en la publicacién de sentencia firme y
adopcion de las medidas dispuestas en el articulo 129, tal y como se

introducia en el articulo 288 del Texto punitivo®™®, rectificado en la

207 Articulo 287 CP 1995.

«1. Para proceder por los delitos previstos en la seccién 111 de
este capitulo sera necesaria denuncia de la persona agraviada o de sus
representantes legales. Cuando aquella sea menor de edad, incapaz o
una persona desvalida, también podré denunciar el ministerio fiscal.

2. No sera precisa la denuncia exigida en el apartado anterior
cuando la comisién del delito afecte a los intereses generales o0 a una
pluralidad de personas».

208 Articulo 288 CP 1995.

«En los supuestos previstos en los articulos anteriores se
dispondra la publicacién de la sentencia en los periddicos oficiales vy,
si lo solicitara el perjudicado, el Juez o Tribunal podra ordenar su
reproduccion total o parcial en cualquier otro medio informativo, a
costa del condenado.

Ademas, el Juez o Tribunal, a la vista de las circunstancias
del caso, podra adoptar las medidas previstas en el articulo 129 del
presente Codigo».
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actualidad por Ley 5/2010, de 22 de diciembre por la que se modifica la
Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal, como

posteriormente estudiaremos.

IV.- Reformas a la Cédigo Penal de 1995.

El Texto punitivo de 1995 termina su Exposicion de motivos con
la siguiente proclama «No se pretende haber realizado una obra perfecta,
sino, simplemente, una obra util. EI Gobierno no tiene aqui la ultima
palabra, sino solamente la primera. Se limita, pues, con este proyecto, a
pronunciarla, invitando a todas las fuerzas politicas y a todos los
ciudadanos a colaborar en la tarea de su perfeccionamiento. Solamente si
todos deseamos tener un Coddigo Penal mejor y contribuimos a
conseguirlo podrd lograrse un objetivo cuya importancia para la
convivencia y el pacifico disfrute de los derechos y libertades que la
Constitucion proclama dificilmente podria exagerarse». En este sentido,
tal y como afirma MORILLAS CUEVA, con el paso de los afios se ha
demostrado que ello no era simplemente un alegato formal sino una
afirmacion especialmente llena de contenido, puesto que desde su entrada
en vigor el Cddigo Penal de 1995 ha sufrido «excesivas alteraciones

legislativas»®.

De este modo, continuando con la evolucidn legislativa pasamos a
analizar los textos que con objeto de reforma del Codigo Penal vienen a

modificar el delito de publicidad engafiosa.

209 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos..., cit., pag. 178.
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1.- Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo
Penal.

La Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, por la que se
modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre del Cddigo
Penal, tiene como objetivo principal, como dice su Exposicion de
motivos, actualizar el Codigo Penal, puesto que el mismo fue aprobado
mediante la Ley Organica de 23 de noviembre de 1995 y el tiempo
transcurrido desde entonces supuso su necesaria adaptacion a los tiempos
mas modernos para abordar, asi, las nuevas necesidades surgidas con la

experiencia obtenida con su aplicacion.

La iniciativa reformadora del articulo 282 sufre una modificacion
en lo que a la pena se refiere, quedando reglado el tipo publicitario de la
siguiente manera: «Seran castigados con la pena de prision de seis meses
a un afio o multa de doce a veinticuatro meses los fabricantes o
comerciantes que, en sus ofertas o publicidad de productos o servicios,
hagan alegaciones falsas o manifiesten caracteristicas inciertas sobre los
mismos, de modo que puedan causar un perjuicio grave y manifiesto a
los consumidores, sin perjuicio de la pena que corresponda aplicar por la

comision de otros delitos».

De esta manera, con la reforma de 2003, el delito de publicidad
engafiosa aumenta, en seis meses, la pena maxima de multa, tanto de los
fabricantes como de los comerciantes que hagan alegaciones falsas o

manifiesten caracteristicas inciertas sobre sus ofertas o publicidad de
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productos o servicios, ello en base a la coordinacion con la pena de
prision, a su adaptacion a la verdadera situacién econdémica y familiar del
condenado y a su imposicién atendiendo a la verdadera naturaleza del
delito?.

2.- Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio, por la que se
modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal.

Cercano al delito de publicidad engafiosa del art. 282, con la
modificacién que la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio®! hace de la
Ley Organica 10/1995, se afiade el articulo 282 bis que viene a castigar a
los que, como administradores de hecho o de derecho de una sociedad
emisora de valores negociados en los mercados de valores, falseen la
informacion economico-financiera contenida en los folletos de emision
de cualesquiera instrumentos financieros o las informaciones que la
sociedad debe publicar y difundir conforme a la legislacién del mercado
de valores sobre sus recursos, actividades y negocios presentes y futuros,
siempre que ello se haga con el propdsito de captar inversores o
depositantes, colocar cualquier tipo de activo financiero, u obtener
financiacién por cualquier medio; sancionandose con una pena mayor
cuando al cometer este delito se llegue a obtener la inversién, el depdsito,

la colocacion del activo o la financiacidn, con perjuicio para el inversor,

210 Exposicion de motivos de la Ley Organica 15/2003, de 25
de noviembre.

211 Boletin Oficial del Estado nimero 152 de 23/06/2010.
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depositante, adquiriente de los activos financieros o acreedor; pudiendo

ser aun més elevada, si el perjuicio causado lo es de notoria gravedad®*2.

Cabe destacar, en esta linea, que la reforma llevada a cabo a
través de la Ley 5/2010 en el campo de los delitos relativos al mercado y
los consumidores encuentra su fundamento en la Directiva 2003/06 del
Consejo, de 28 de enero de 2003, sobre las operaciones con informacion
privilegiada y la manipulacion del mercado, tal y como se desprende de

su Exposicion de Motivos.

De este modo, podemos observar que se incorpora como nueva
figura delictiva la denominada estafa de inversores, incriminandose a los
administradores de sociedades emisoras de valores negociados en los
mercados de valores que falseen las informaciones sobre sus recursos,
actividades y negocios presentes o futuros, y de ese modo consigan
captar inversores o depositantes, colocar cualquier tipo de activo

financiero, u obtener financiacion.

22 Articulo 282 bis CP. «Los que, como administradores de
hecho o de derecho de una sociedad emisora de valores negociados en
los mercados de valores, falsearan la informacion econdmico-
financiera contenida en los folletos de emisién de cualesquiera
instrumentos financieros o las informaciones que la sociedad debe
publicar y difundir conforme a la legislacion del mercado de valores
sobre sus recursos, actividades y negocios presentes y futuros, con el
propdsito de captar inversores o depositantes, colocar cualquier tipo
de activo financiero, u obtener financiacién por cualquier medio, seran
castigados con la pena de prision de uno a cuatro afios, sin perjuicio de
lo dispuesto en el articulo 308 de este Cadigo.

En el supuesto de que se llegue a obtener la
inversion, el depésito, la colocacion del activo o la financiacion, con
perjuicio para el inversor, depositante, adquiriente de los activos
financieros o acreedor, se impondra la pena en la mitad superior. Si el
perjuicio causado fuera de notoria gravedad, la pena a imponer sera de
uno a seis afios de prision y multa de seis a doce meses».
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En base a lo expuesto, podemos establecer, a priori, que la Ley
Organica 5/2010 ha creado una nueva figura delictiva que puede resultar
cercana a la publicidad engafiosa dada su ubicacion en nuestro Texto
punitivo; en esta linea, FARALDO CABANA ha determinando que
hubiera tenido mas sentido que el legislador hubiera configurado una
conducta parecida a la prevista en el art. 282 bis como tipo agravado del
delito de publicidad falsa®*.

Por otra parte, la segunda de las modificaciones se refiere a la

reforma de la Disposicion Comun a las distintas Secciones del Capitulo

214
8

XI, contenida en el articulo 288, que se concreta en la introduccion de

) 213 EARALDO CABANA, P., Comentarios al Cédigo Penal,
GOMEZ TOMILLO (Dir.), Valladolid, 2010, pag. 1085.

214 Articulo 288.

«En los supuestos previstos en los articulos anteriores se
dispondré la publicacién de la sentencia en los periddicos oficiales vy,
si lo solicitara el perjudicado, el Juez o Tribunal podra ordenar su
reproduccion total o parcial en cualquier otro medio informativo, a
costa del condenado.

Cuando de acuerdo con lo establecido en el articulo 31 bis
una persona juridica sea responsable de los delitos recogidos en este
Capitulo, se le impondrén las siguientes penas:

1. En el caso de los delitos previstos en los articulos
270, 271, 273, 274, 275, 276, 283, 285 y 286:

a) Multa del doble al cuadruple del beneficio obtenido o
favorecido, si el delito cometido por la persona fisica tiene prevista
una pena de prision de mas de dos afios.

b) Multa del doble al triple del beneficio obtenido o
favorecido, en el resto de los casos.

En el caso de los delitos previstos en los articulos 277, 278,
279, 280, 281, 282, 282 bis y 286 bis:

a) Multa de uno a tres afios, si el delito cometido por la
persona fisica tiene prevista una pena de mas de dos afios de privacion
de libertad.

b) Multa de seis meses a dos afios, en el resto de los casos.
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una serie de medidas a aplicar por el Juez o Tribunal en aquellos
supuestos en que el responsable de los delitos aqui estudiados sea una

persona juridica.

En base a lo analizado, podemos concluir que el delito de
publicidad engafiosa se castiga por primera vez en el Texto punitivo de
1995, aungue cuenta con antecedentes prelegislativos, ya que tanto el
Proyecto de Ley Organica de Cddigo Penal 1980, como las posteriores
Propuesta de Anteproyecto de Nuevo codigo Penal de 1983, Proyecto de
Ley Organica de Cddigo Penal 1992 y Proyecto de Ley Organica de
Codigo Penal 1994, han incorporado la prevision de responsabilidad

penal por publicidad engafiosa.

Esto no obstante, cabe sefialar que la redaccion de este tipo ha ido
evolucionando hasta llegar a la regulacion actual. Las diferentes
modificaciones que han sido analizadas a lo largo de este epigrafe
fundamentan la actual prevision que el articulo 282 de nuestro Texto
punitivo introduce. Sin embargo, consideramos que una redaccion con
mayor precision técnica, en linea con el Proyecto de Ley Organica de
Codigo Penal de 1980 y con la Propuesta de Anteproyecto de Nuevo
Codigo Penal de 1983, configurarian al delito publicitario desde una
vertiente mas objetiva y préactica, dado que la concrecién de su bien
juridico acercaria este delito a casos reales en los que la tutela del
consumidor habria de quedar determinada sobre la base de

procedimientos eficaces, en virtud de los cuales no surgiera un

2. Atendidas las reglas establecidas en el articulo 66 bis, los
jueces y tribunales podran asimismo imponer las penas recogidas en
las letras b) a g) del apartado 7 del articulo 33.»
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desconocimiento del principio de intervencién minima y de los limites

del Derecho Penal.
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CAPITULO IV.- DERECHO COMPARADO.

Sin duda, un elemento importante a la hora de evaluar la
regulacion penal de una materia, es el conocimiento de la normativa que
tienen otros paises, principalmente los que tienen mayor tradicion
juridica, entre los que sin duda se encuentran, indiscutiblemente
Alemania e Italia, entre otros. En este sentido, si se analiza la regulacion
de los delitos contra los consumidores, y especialmente la publicidad
engafiosa en ambos paises, se pueden diferenciar dos modelos juridicos
distintos. De una parte, se opta por tipificar los delitos contra los
consumidores en la legislacion especial, como es el caso de Alemana vy,
de otro lado, se introducen en su &mbito punitivo, por medio de la
legislacion penal codificada, la regulacién de la publicidad considerada
engafosa, como sucede en el caso italiano. En consecuencia, prestamos

atencion a ambos modelos.

I.- Modelo de legislacion especial.

Entre los paises que se acogen al modelo juridico que opta por
tipificar los delitos contra los consumidores en la legislacion especial
encontramos el Derecho francés en el que la regulacion de la conducta de

publicidad falsa se halla recogida en el art. 121.8 del Codigo de Consumo
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francés (0 Code de la consomamation), Ley n® 93-949, de 26 de julio.
Los antecedentes de esta normativa los encontramos en la Ley de 2 de
julio de 1963%", que dada las dificultades para ser aplicada en la practica
dio lugar a la creacion de la Ley de Orientacién del Comercio y del
Artesanado de 27 de diciembre de 1973 (Ley Royer), que preveia en su
articulo 44 la publicidad engafiosa®'®; articulo ligeramente reformado,
afios mas tarde, por la Ley de 10 de enero de 1978 sobre la proteccion y

la informacion de los consumidores?’.

215 El art. 5 de la Ley de 1963.

«Esta prohibida toda publicidad hecha con mala fe que
consista en alegaciones falsas o que induzcan a error cuando las
alegaciones sean precisas y se refieran a alguno o algunos de los
elementos siguientes: naturaleza, composicion, origen, cualidades
sustanciales, fecha de fabricacion, propiedades de los productos o
prestaciones del servicio objeto de la publicidad, motivos para su
compra, resultados que pueden ser obtenidos con su utilizacion,
identidad, cualidades o aptitudes del fabricante de los revendedores o
de los prestatarios».

En esta linea: BADENAS CARPIO, J. M. / GUILBERT, S.,
«El articulo L 121 del Cddigo de Consumo francés antecedente del
articulo 282 del vigente Codigo Penal», Estudios sobre Consumo, n°
62, 2002, pag. 15.

218 E] articulo 44, parrafo 1, de la Ley de 27 de diciembre de
1973:

«Esta prohibida toda publicidad que comporte, de cualquier
forma que sea, alegaciones, indicaciones o presentaciones falsas o de
tal naturaleza que induzcan a error, cuando aquéllas se refieran a uno
o mas de los siguientes elementos: existencia, naturaleza,
composicién, cualidades sustanciales, especie, origen, cantidad, modo
y fecha de fabricacién, propiedades, precio y condiciones de venta de
los bienes o de los servicios objeto de la publicidad, condiciones de
su utilizacidn, resultados que pueden ser obtenidos con su utilizacién,
alcance de las obligaciones asumidas por el anunciador, identidad,
cualidades o aptitudes del fabricante, de los revendedores, de los
promotores 0 prestatarios».

En este sentido: MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit.,
pag. 59.

2T PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., Cit., pag.
227.
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La version consolidada de esta Ley, de 2 de julio de 2012,
engloba toda la normativa de proteccién de los consumidores. Se trata de
un auténtico Cddigo, en el que se insertan todas las normas sobre
proteccion de los consumidores. En cuanto a su estructura, el Code de la
consomamation consta de cinco Libros. EI Libro | se refiere a la
informacién de los consumidores y formacién de los contratos
(informacion al consumidor, practicas comerciales, condiciones
generales de la contratacion); el Libro 11 a la conformidad y seguridad de
los productos y servicios; el Libro IlIl al endeudamiento (crédito al
consumo, credito inmobiliario, actividades de intermediacion en el
crédito, situaciones de sobreendeudamiento); el Libro IV a las
asociaciones de consumidores (asociaciones, cooperativas, legitimacion
para demandar en juicio); y el Libro V a las instituciones publicas en
materia de consumo (Consejo Nacional de Consumo, 6rganos de
coordinacion administrativa, Instituto Nacional de Consumo, y los

laboratorios de ensayo)%.

En este sentido, el art. 121-1 del Code de la consommation,
introducido por Ley de 4 de agosto de 2008, prohibe toda préactica
comercial engafiosa®'®: 1) Que cree confusién con otra marca o servicio,
nombre comercial u otro signo distintivo de algin competidor. 2) Que se
base en alegaciones, indicaciones o representaciones falsas o susceptibles
de inducir a error, cuando se refieran a uno o varios de los elementos
siguientes: a) existencia, disponibilidad o naturaleza de los bienes o
servicios; b) caracteristicas esenciales del bien o servicio, esto es,
cualidades sustanciales, composicidn, accesorios, origen, cantidad, modo

y fecha de fabricacion, condiciones de uso y capacidad para utilizar sus

#® GONZALEZ CARRASCO, M. C. / CANTERO
MARTINEZ, J., La produccion normativa en materia de consumo.
Técnica legislativa y regulacion sectorial, 2006, pag. 18.

219

http://mww.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cid Texte=LEGITEXTO00
0006069565
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propiedades y los resultados que pueden esperarse de su uso, asi como las
caracteristicas principales y los resultados de las pruebas y controles de
los productos o servicios; c) el precio o el método de célculo del precio,
el precio promocional y condiciones de venta, pago y entrega de bienes o
servicios; d) el servicio, la necesidad de un servicio, piezas de repuesto,
sustitucién o reparacion; e) el alcance de los compromisos asumidos por
el anunciante, la naturaleza, el proceso o la razén de la venta o prestacion
de servicios; f) la identidad, las calificaciones, las habilidades y los
derechos del comerciante; g) la tramitacién de las reclamaciones y
derechos de los consumidores. 3) Que no identifique claramente a la

persona en cuyo nombre se realiza.

De igual forma, el referido precepto determina que una practica
comercial es engafiosa si, dadas las limitaciones del medio de
comunicacion utilizado y las circunstancias que omite, oculta o
proporciona informacion ininteligible, ambigua o sustancial, o si no

indica su intencién comercial cuando no es evidente por el contexto??°.

De manera que si observamos la literalidad de la redaccion
podemos extraer las siguientes conclusiones: 1) La primera se refiere a
que en virtud de este precepto se puede entender como practica comercial
engafiosa la publicidad referida, desde un concepto amplio, a la
manifestacion de la misma por medio de cualquier forma de
presentacion, alegacion, indicacion o representacion®?. 2) De otro lado,
el articulo establece una lista cerrada de caracteristicas de bienes o

servicios sobre los que puede versar la publicidad que se considera

220

http://mww.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cid Texte=LEGITEXTO00
0006069565

221 Ep esta lineaz CARRASCO ANDRINO, M. M., La
publicidad...., cit., pag. 48. MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit.,
pag. 62.
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engafiosa®®?. 3) Y en dltimo término, se hace precisa que la publicidad
cree confusibn o que sea susceptible de inducir a error, dada la

apreciacion en abstracto sobre la base del consumidor medio?**,

Por lo que respecta a la autoria de dicha practica, el art. 121-5 del
Cddigo de Consumo ha designado como autor principal a la persona en
cuyo nombre la préactica comercial engafiosa se lleva a cabo?*. Y en
altimo término, la sancion de esta conducta ha sido prevista en el art.
121-6 del Cédigo de Consumo, el cual remite especificamente al art. 213-
1 del mimo Texto, para el caso de que sea una persona fisica, y el
apartado 6 del art. 213, para el supuesto de responsabilidad de una
persona juridica?®>. De igual modo, los apartados 3 y 4 del art. 121
prevén sanciones complementarias como la cesacion de dicha préactica
comercial, esto es publicidad engafiosa, y la publicacion obligatoria de la
sentencia, con la posibilidad de que el juez obligue a difundir a costa del
condenado nuevos mensajes publicitarios que rectifiquen la anterior

publicidad engafiosa®.

222 para CARRASCO ANDRINO ello ha de ser interpretado
de forma restrictiva, en el sentido de agrupar las conductas en un
trilogia: a) Conductas relativas a los bienes y servicios, b) conductas
que inciden sobre las condiciones de venta y precio de los productos o
servicios y c¢) conductas que hacen referencia al proceso de
comercializacion de los bienes y servicios ofertados. : CARRASCO
ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit., pag. 48.

23 En este sentido. BADENAS CARPIO, J. M., «El
articulo...», cit., pag. 34.
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http://mww.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cid Texte=LEGITEXTO00
0006069565

26 CARRASCO ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit.,
pag. 47.
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De otro lado, cabe destacar que el art. 121-8 del Cddigo de
Consumo solamente permite el uso de la publicidad comparativa en caso
de que la misma: 1) No sea engafiosa o pueda inducir a error; 2) trate
bienes o servicios que satisfagan las mismas necesidades o tengan la
misma finalidad que los que compara; 3) compare de manea objetiva una
0 mas caracteristicas esenciales, pertinentes, verificables vy
representativas de los bienes o servicios en cuestion. Por lo que, segln se
establece en el art. 121-14, en caso de violacion de este precepto, sera

aplicable la sancién prevista en el apartado 6 del art. 121%".

En el Reino Unido la tutela del consumidor se recoge en el
Reglamento de Proteccion de los Consumidores contra la Competencia
Desleal de 2008 -The Consumer Protection from Unfair Trading
Regulations- cuyo antecedente mas importante es la Trade Descriptions
Act 1968, que venia a proteger al consumidor frente a los anuncios
engafosos sobre la base de que la descripcion de un producto
comprenderia cualquier informacion, directa o indirecta, sobre el

mismo?%2,

En este sentido, el referido Reglamento viene a prohibir el uso de
practicas comerciales desleales (art. 3), considerando desleal toda accion
engafosa prevista el art. 5, en virtud del cual se considera como tal la
que contenga informacion falsa, la que carezca de veracidad o, la que,
aun siendo correcta, pueda inducir a error al consumidor’®. De este

modo, se entenderd que la publicidad es engafiosa si contiene
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228 JOLOWICZ, J. A., «The protection of the Consumer and
Purchascr of Goods under English Law», Modern Law Review, 1969,
pag. 22.
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n.pdf
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informacion falsa sobre las siguientes circunstancias®;

a) Laexistencia o la naturaleza del producto;

b)  Las caracteristicas principales del producto;

c) Elalcance de los compromisos del comerciante;
d)  Los motivos de la practica comercial;

e) Lanaturaleza del proceso de ventas;

f)  Cualquier afirmacion o simbolo relacionado con el
patrocinio directo o indirecto o la aprobacion del comerciante o el

producto;

g) Elprecio o la forma en que se calcula;

h)  La existencia de una ventaja en precio especifico;

) La necesidad de un servicio de una pieza, sustitucion o
reparacion;

)i La naturaleza, las caracteristicas y los derechos de los

comerciantes;

K)  Los derechos del consumidor o los riesgos que pueda correr.

Del mismo modo, el art. 6 del Reglamento determina como
omisién engafiosa la practica comercial que omita informacion
sustancial, que esconda informacion relevante, que proporcione
informacion material de manera que no quede clara, 0 que sea
ininteligible o ambigua y la que no identifique su intencion comercial, a

menos que ello sea evidente por su contexto y como consecuencia de ello

20 Articulo 5.4 Reglamento de Proteccion de los

Consumidores contra la Competencia Desleal de 2008.
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el consumidor tome una decision sobre una transaccion que de otra

manera no habria tomado?*".

En virtud de ello, segin se sefiala en los arts. 9 y 10, un
comerciante serd culpable de un delito si participa en una accién u
omision comercial engafiosa, en cuyo caso podra ser condenado a pena
de multa o prision, tal y como en se prevé en el art. 12 del Reglamento de

Proteccion de los Consumidores contra la Competencia Desleal**2.

Muy relevante en esta materia se presenta el caso aleméan, dado
que es caracteristica de este pais la regulacion de la publicidad engafiosa
dentro de la proteccion otorgada por el ordenamiento juridico al principio
de libre competencia, desarrollado a través del marco del denominado
Derecho Penal de la competencia desleal®®®. Ello es asi porque la
prohibicién de practicas comerciales engafiosas se contiene en el § 5 de
la Ley contra la Competencia Desleal, modificada por Ultima vez el 3 de
marzo de 2010, -Gesetz gegen unlauteren Wettbewerb (UWG), que viene
a prohibir el uso de practicas comerciales desleales (§ 3); con objeto de
proteger los derechos de los oferentes en el mercado, tutelando a éstos
frente a ventajas ilicitamente obtenidas por sus competidores, en el
sentido de amparar los intereses de los consumidores en su esfera

individual y también en su consideracién de manera colectiva®®*.

231
http://www.legislation.gov.uk/ukdsi/2008/9780110811574/contents

232

http://www.legislation.gov.uk/uksi/2008/1277/pdfs/uksi_20081277 e
n.pdf

2 SANCHEZ GARCIA, I, «El nuevo delito...», cit., pag.
547.

2 TIEDEMANN, K., Manual de Derecho Penal econémico.
Parte General y Especial, Valencia, 2010, pag. 317. CARRASCO
ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit., p4gs. 52 y 53. MORENO Y
BRAVO, E., El delito..., cit., pag. 56. PUENTE ABA, L. M., Delitos
econémicos..., Cit., pags. 205 y 206. MARTINEZ-BUJAN PEREZ,

122


http://www.legislation.gov.uk/ukdsi/2008/9780110811574/contents
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2008/1277/pdfs/uksi_20081277_en.pdf
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2008/1277/pdfs/uksi_20081277_en.pdf

Anédlisis criminolégico y politico criminal del delito de publicidad engafiosa:
Derecho Comparado

Asi, de la propia redaccion del § 5 podemos extraer que una
practica comercial se considerara engafiosa si contiene informacion falsa
o cualquier otra informacién apropiada a la decepcion con respecto a las

siguientes circunstancias®>®:

1) Las caracteristicas esenciales de los productos o
servicios, tales como la disponibilidad, la naturaleza, la ejecucion, los
beneficios, los riesgos, composicion, sus accesorios, el método o la fecha
de fabricacion, la entrega o prestacién, su caracter apropiado, su
cantidad, sus especificaciones, asistencia post-venta al cliente,
tratamiento de las reclamaciones, la procedencia geogréafica o comercial,
los resultados que pueden esperarse de su utilizacion, o los resultados o
las caracteristicas esenciales de las pruebas realizadas sobre los bienes o

servicios.

2) La razon de la compra, como la existencia de una ventaja de
precios especifica, el precio o la forma en que se calcula el precio o las
condiciones en que las mercancias son suministradas o prestados los

servicios.

3) La naturaleza, las caracteristicas o derechos del empresario,
tales como su identidad, los activos, incluidos los derechos de propiedad
intelectual, el alcance de sus compromisos, su situacion, su aprobacion,
su afiliacion o conexidn, premios o distinciones, los motivos para la

practica comercial o de la naturaleza de la del proceso de venta.

4) Cualquier afirmacion o simbolo relacionado con un patrocinio

C., «Consideraciones...», cit., pag. 45.

2% htp://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file_id=229699
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directo o indirecto o aprobacion del empresario o de los bienes o

servicios.

5) La necesidad de un servicio de una pieza, sustitucion o

reparacion.

6) El cumplimiento de un codigo de conducta por el que el
empresario ha comprometido a respetarlo cuando se hace referencia a

dicho compromiso.

7) O los derechos de los consumidores, en particular los
basados en las garantias prometidas o derechos de garantia en caso de

problemas en su funcionamiento.

Asi, el § 16%°°, referente a la responsabilidad penal, sanciona con
pena de de prision o multa para el que, con la intencion de crear una
oferta especialmente favorable, engafie promoviendo el uso de
informacion falsa en los anuncios publicos, o en las comunicaciones

dirigidas a un publico mas amplio.

No obstante, la opcion por la ley penal especial no es la Gnica en
este pais, ya que el Proyecto Alternativo de Codigo Penal de 1977 lleva
esta materia al Cdédigo punitivo, poniéndose con ello de manifiesto la

relevancia que las opciones sefialadas otorgan a este contenido.

En este sentido, en el § 177 del referido Proyecto Alternativo %’ -

ubicado en el Titulo primero «Delitos contra la competencia y los consu-

2% hitp://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file_id=229699
257§ 177 del Proyecto Alternativo de Codigo Penal.
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midores», del apartado segundo de la Parte Especial, «Delitos contra la
economia»- contiene una referencia expresa al delito de publicidad
realizada con alegaciones falsas, determindndose como una regulacién
del diferente del previsto en la Ley de Competencia Desleal®*®. En este

sentido:

1) El nuevo texto afiade a las declaraciones dirigidas a un circulo
indeterminado de personas las que puedan realizarse publicamente; de lo
que se extrae que el tipo incluye mensajes publicitarios dirigidos a una

sola persona, pero que son repetidos posteriormente a més individuos®®.

2) En el Proyecto Alternativo se introduce como requisito la

exigencia de actuar en el trafico econémico?®.

3) Por otra parte, el § 177 del Proyecto Alternativo enumera las
circunstancias esenciales para el comercio sobre las que deben recaer las

alegaciones falsas, desde una perspectiva abierta, en el sentido de que

«Quien en el trafico econdmico efectie, publicamente o ante
un extenso circulo de personas y en relacién con la oferta de un
producto o servicio, declaraciones falsas sobre circunstancias
consideradas en el trafico comercial como esenciales para la
conclusiéon de un contrato, serd castigado con pena privativa de
libertad de hasta dos afios o con multa.

Las circunstancias a las que se refiere el parrafo primero son
especialmente la calidad, el origen y fijacion del precio de un producto
0 servicio, sus posibilidades de utilizacién, asi como la posesion de
distinciones y el motivo o finalidad de la oferta.

En este sentido: MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit.,

pag. 57.

2% |bidem, péag. 57.

29 PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., Cit., pag.
220.

20 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., «Consideraciones...»,
cit., pag. 46.
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supone una lista ejemplificativa®** —en la que especificamente se sefialan:
la calidad, el origen y fijacion del precio de un producto o servicio, sus
posibilidades de utilizacién, asi como la posesion de distinciones y el

motivo o finalidad de la oferta-.

I1.- Modelo de legislacion penal codificada.

Frente a los paises que, de alguna forma, tutelan a los
consumidores a través de leyes penales especiales, destaca el caso
italiano por introducir los delitos contra los consumidores en el Texto

punitivo, opcion ley penal codificada.

Asi, por lo que respecta a la publicidad engafiosa, el Derecho
italiano no posee un delito general de publicidad engafiosa, referida a
cualquier bien o servicio, que sea equivalente al precepto penal existente
en Espafia®*?; sin embargo, pueden integrarse determinadas conductas de
publicidad engafiosa en los articulos 516, limitada al sector alimenticio, y
el 517, referido a creaciones intelectuales y productos industriales, ambos

del Cédigo Penal italiano®*.

En este sentido, el Capitulo segundo del Titulo VIII, «Delitos
contra la economia publica, la industria y el comercio», del Cédigo Penal
italiano viene a tutelar al consumidor. En base a ello, el articulo 516 del

referido Texto punitivo sanciona al que ponga en venta o introduzca de

21 PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., Cit., pag.
221.

#2 CARRASCO ANDRINO, M. M., La publicidad..., Cit.
pag. 55.

243 hitp://www.wipo.int/wipolex/es/details.jsp?id=2507
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otro modo en el comercio, como genuinas, sustancias alimenticias no
genuinas *** y el 517 del mismo Texto castiga a todo aquel que ofrece en
venta o pone de otro modo en circulacion creaciones intelectuales o
productos industriales, con nombres, marcas o signos distintivos
nacionales o extranjeros, aptos para inducir a engafio al comprador sobre

el origen, procedencia o calidad de la obra o del producto®**.

Sin embargo, tal y como sefiala PUENTE ABA, mientras que el
articulo 516 intenta tutelar la transparencia del mercado, es decir, la
confianza publica en el ejercicio del comercio, al garantizarle al
consumidor la autenticidad de las sustancias alimenticias que se le
ofrecen en el mercado; con el articulo 517 se protege la transparencia del
mercado, la veracidad del etiquetado de los productos que se presentan al
publico, es decir, se tutelan tanto los intereses de los consumidores, en el
sentido de garantizar la transparencia de las ofertas realizadas en el

mercado, como los intereses de los empresarios, en base a que se

24 Articulo 516.

«El que ponga en venta o introduzca de otro modo en el
comercio como genuinas sustancias alimenticias no genuinas, sera
castigado con pena de prisién de hasta seis meses o con multa de hasta
dos millones de liras».

En esta linea;: PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos...,
cit., pag. 234.

245 Articulo 517.

«Todo aquel que ofrece en venta o pone de otro modo en
circulacién creaciones intelectuales o productos industriales, con
nombres, marcas o signos distintivos nacionales o extranjeros, aptos
para inducir a engafio al comprador sobre el origen, procedencia o
calidad de la obra o del producto, sera castigado, siempre que el hecho
no haya sido previsto como delito en otras disposiciones legales, con
pena de prision de hasta un afio o con multa de hasta dos millones de
liras».

En este sentido: PUENTE ABA, L. M., Delitos
econémicos..., Cit., pag. 235.
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garantiza conjuntamente el uso correcto de las masas y signos distintivos

de los diversos productos®*.

De otro lado, mientras que el delito del art. 516 se consuma con
la difusion de la publicidad en la que se presentan productos, con
independencia de que los mismos estén ya a la venta o en su caso se
hallen almacenados; en el art. 517 no basta con el almacenamiento para
consumar el delito, dado que la informaciéon que induce a engafio se
encuentra en la mercancia y en tal caso ésta no llega a los ojos de sus

posibles adquirentes®*’.

Por ultimo, en relacion con esta relacion de legislacion comparada
en la materia, en algunos paises de Sudameérica, es destacable,

igualmente, la regulacion codificada de la publicidad engafiosa.

Asi, de debe aludir el caso peruano en el que desde 1991 los
delitos contra los consumidores se sancionan, en linea con lItalia, en el
Cédigo Penal®*®; sin embargo, hay que precisar que el delito de
publicidad engafiosa, el articulo 238, que venia a castigar al que hiciera,
por cualquier medio publicitario, afirmaciones falsas sobre los productos
0 servicios anunciados, capaces por si mismas de inducir a grave error al
consumidor, fue derogado por la Segunda Disposicion Derogatoria del
Decreto Legislativo n° 1044, publicado el 26 junio 2008. Por lo que, en
la actualidad, la Ley de Represion de la Competencia Desleal, Decreto

Legislativo nim. 1044, de 26 de junio de 2008, se presenta como el

28 Ihidem, pags. 234 a 236.
27 Ibidem, pags. 236 y 237.
28 PORTOCARRERO HIDALGO, J., El futuro de la

proteccion juridica de los consumidores, (Dir. Tomillo Urbina),
Navarra, 2008, pags. 60y 679.
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dispositivo administrativo vigente con el que proteger al consumidor ante

una actuacion publicitaria engafiosa®*’.

En atencion a lo apuntado, podemos establecer que los paises de
nuestro entorno, mas representativos a nivel juridico, optan por la tutela
penal de acciones que ponen en peligro a los consumidores y usuarios; lo
cual viene a reforzar la necesidad, actual, de proteccion punitiva de la

publicidad engafiosa.

No obstante, la gran discusion se centra en la dicotomia entre la
tipificacion de la publicidad engafiosa en la legislacion especial y la
tipificacion de este delito en los Textos punitivos.; puesto que como
afirma MORILLAS CUEVA mientras que la ley penal codificada es la
que se contiene sistematicamente estructurada en el Codigo Penal,
constituyendo el epicentro de todas las leyes penales, las leyes penales
especiales son leyes distintas al Codigo punitivo que, sin embrago, de
igual manera, «describen delitos, estados peligrosos, penas o medidas de
seguridad», pero que han de responder a situaciones y conductas muy

concretas®™®,

En base a lo expuesto, entendemos que la opcion codificada, que
es la que la utiliza Espafa, es la mas adecuada, dado que en virtud de ella
se vienen a tutelar un conjunto de bienes juridicos dignos de proteccion
en el ambito de los consumidores, sirviendo como guia de defensa ante
conductas de publicidad engafiosa. Asi, entendemos que el uso de la

«premisa universalita»®**, como la denomina MORILLAS CUEVA, a la

49 hitp://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file_id=182698

250 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos..., Cit., pag. 234.

251 |bidem, pag. 234.
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que el legislador ha dado lugar, con objeto de otorgar carécter subsidiario
al Cddigo Penal para todo lo no contenido en las leyes especiales, parece
exagerada, ya que entre sus sombras se halla el hecho de que existen
muchas disposiciones «de dificil aplicabilidad»; por lo que, sumandonos
a la tesis del autor en cita, entendemos que es mas conveniente
seleccionar restrictivamente las normas generales aplicables a la

legislacién especial .

252 |bidem pags. 234 y 235.
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CAPITULO V.- ASPECTOS CRIMINOLOGICOS DE LA
DELINCUENCIA ECONOMICA.

.- Proteccion de los consumidores en el marco de la

delincuencia de Cuello Blanco.

La preocupacion por la defensa de los intereses de consumidores
y usuarios, desde un punto legal, surge en épocas relativamente recientes.
Esta toma de conciencia se produce en paralelo a la evolucion econémica
de los siglos XIX y XX que, como afirma PUENTE ABA, determinara la
formacién de mercados cada vez mas amplios y complejos en los que el
consumidor aparece siempre «en situacion de inferioridad frente a los
grandes productores que le ofrecen sus bienes y servicios abusando de
una situacion de preeminencia que utilizaran siempre en provecho

propio, aunque con ello perjudiquen a los consumidores y usuarios»**.

Con el sistema capitalista se da paso a la libre competencia de
mercado, en virtud de la cual se provoca un proceso de globalizacion

econdmica con influencia determinante en el consumo?*. En base a ello,

23 PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., cit., pag.
25.

2% |bidem, pag. 28.
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estima MORILLAS CUEVA que el fendmeno globalizador se encuentra
en continuo proceso de transformacion e incide de manera desigual en
factores como la economia, la cultura, la politica, el derecho, etc., lo cual
conlleva, en su relacion con el Derecho Penal, que el mismo se derive
hacia la mundializacién de determinadas manifestaciones delictivas que
requieren de respuesta transnacional; se produce, segin su opinién, una
globalizacion del crimen y una globalizacion de las respuestas frente a

crimen?®.

De este modo, ya que la Criminologia es entendida como ciencia
empirica e interdisciplinar encargada del estudio del delito, del
delincuente de la victima y de los medios de control social, tratando de
suministrar una informacion valida y eficaz sobre el hecho delictivo, sus

formas de actuacion y prevencién®®

, Se hace precisa la investigacion en
este campo, al considerar SAINZ CANTERO que «el penalista no debe
limitarse a la contemplacion de la estructura formal y externa de la

norma, sino que ha de indagar la realidad que la norma regula»®’.

En este sentido, fue en el Congreso Internacional sobre la
prevencion y represion del crimen, celebrado en Londres en 1872,
cuando se reconoce por primera vez la importancia del crimen en el
campo de los negocios de agentes considerados socialmente como

personas honestas®®. En 1935 el profesor MORRIS vuelve al tema con el

255 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos..., cit., pag. 127.

%6 MORILLAS FERNANDEZ, D. L. / PATRO
HERNANDEZ, R. M. / AGUILAR CARCELES, M. M,
Victimologia: un estudio sobre la victima y los procesos de
victimizacion, Madrid, 2011, pag. 5.

#T SAINZ CANTERO, J. A, La Ciencia..., cit., pag. 35.

28 MARTOS NUNEZ, Derecho Penal econémico, Madrid,
1987, pag. 138.
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objeto de hablar de «criminales de la alta sociedad», dificiles de
identificar puesto que, segn su opinion, «nuestras nociones de ética en
general estan fuertemente conmovidas por la universalidad de las

practicas deshonestas, si no ilegales, del mundo de los negocios»>®.

Fruto de este embridn, surge en el periodo 1940-1950 en Estados
Unidos el comienzo de la investigacion cientifica sobre los «criminales
de la alta sociedad», es decir, en torno a las gentes «White collar»*®°. En
este contexto, aprovechando su intervencion presidencial ante la
Sociedad Americana de Sociologia, que tuvo lugar en Filadelfia en 1939,
SHUTHERLAND emple6, por vez primera, la expresion «White collar
crime», designandose con ello «la actividad ilegal de personas de nivel
socioecondémico superior, en relacion con las practicas normales de sus
negocios»?*!. De esta manera, la tesis del mencionado autor partia de la
base de que los delincuentes de cuello blanco forman parte de la clase
superior de la sociedad, y como son muy respetados en sus comunidades,

siempre han logrado, a través de los afos, influir en el modelo de las

? MORRIS, A., Criminology, New York, 1935, pags- 153 a
158. Tomado de MARTOS NUNEZ, Derecho Penal econdmico,
Madrid, 1987, pag. 138.

En este sentido, CORIGLIANO determina que MORRIS
focalizo sus investigaciones en quienes «a causa de su posicion social,
su inteligencia y técnica para el crimen estdn en condiciones de
moverse entre los demds ciudadanos virtualmente inmunes a toda
consideracién o condena». CORIGLIANO, M. E., «Principios de
Criminologia», Revista de Practica Juridica, 2006, pag. 1.

20 MARTOS NUNEZ, Derecho..., cit., pag. 139.

%1 GEIS, G., «El delito de cuello blanco como concepto
analitico e ideolégico», Derecho y Criminologia como fundamento de
la Politica Criminal. Estudios en homenaje al Prof. SERANO
GOMEZ, BUENO ARUS / RODRIGUEZ RAMOS / ZAFFARONI /
KURY (Dirs.), Madrid, 2006, pag. 311. LINARES ESTRELLA, A,
Un problema de la Parte General del Derecho Penal econdmico. El
actuar en nombre de otro. Andlisis del Derecho Penal espafiol y
cubano, Granada, 2002, p4g. 13; ZAMBRANO PASQUEL, A,
Politica Criminal, Pert, 2009, pdg. 215; CORIGLIANO, M. E.,
«Principios...», cit., padg. 1; AEBI, M. F., Temas de Criminologia,
Madrid, 2006, pags. 108 y 109; GONZALEZ RUS, J. J., Los
intereses..., cit., pag. 38.
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legislaciones que estan destinadas a reglamentar el campo continuamente

creciente del mundo econémico, industrial y comercial®®?,

En este sentido, determina SHOVER que los delincuentes de
cuello blanco se distinguen por sus vidas privilegiadas, caracterizadas por
verse libres de la preocupacion diaria de afrontar necesidades materiales
basicas, por su situacion de jerarquia de respetabilidad y por la ocupacion
de posiciones de autoridad en el estado u organizaciones privadas®®.

Esto no obstante, hay estudiosos que optan por centrar la
definicion de este fendmeno en las caracteristicas formales de los delitos,
sin considerar la posicion social de quienes los cometen. En este sentido,
afirma EDELHERTZ que el delito de cuello blanco es un acto ilegal o
una serie de actos ilegales cometidos por medios no fisicos, y mediante la
ocultacion o malicia, para obtener dinero o propiedades, evitar el pago o
la pérdida de dinero o propiedades, u obtener un beneficio econémico o

ventaja personal; es decir, este autor estima que «el caracter de delito de

%2 MARTOS NUNEZ, Derecho..., cit., pags. 139 y 140.
GEIS, G., «El delito...», cit., pag. 311.

%3 SHOVER, N., «El delito de cuello blanco: una cuestion de
perspectiva», Derecho Penal y Criminologia como fundamento de la
politica criminal. Estudios en homenaje al Prof. SERRANO GOMEZ,
Madrid, 2006, pag. 458.

En la misma linea, determina BENSON que aungue no
existen muchas investigaciones sobre los contornos sociales de los
delincuentes de cuello blanco, la poca que hay indica claramente que
aquellos proceden de un segmento diferente, privilegiado, de la
poblacion estadounidense; asi, introduce que las personas condenadas
por delitos de cuello blanco tienden a hacer sus primeras apariciones
en los registros oficiales de las agencias de justicia criminal a edades
posteriores que la mayoria de los delincuentes que cometen delitos
callejeros; caracterizdndose sus vidas por la estabilidad y el
convencionalismo mas que por la alteracion y el desorden, ya que
tienden a tener empleo y estar casados y a tener casas en propiedad y
otros activos financieros. BENSON, M. L., «Carreras de delincuentes
de cuello blanco», Derecho Penal y Criminologia como fundamento
de la politica criminal. Estudios en homenaje al Prof. SERRANO
GOMEZ, Madrid, 2006, pag. 138.
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cuello blanco debe hallarse en el modus operandi y en los objetivos méas
que en la naturaleza de los delincuentes»*®*. En esta linea, seglin sostiene
SHAPIRO, el enfoque ha de dirigirse en «poner cuello al delito, y no al

delincuente»®®,

De igual modo, para MARTOS NUNEZ el «White collar crime»
supone «una nueva forma de criminalidad organizada, orientada hacia el
fraude y la explotacion, combinando, a menudo, la violencia y al
astucia»; ello en base la idea de que este tipo de actividad se ejerce con
ocasion de su profesion, cuyas reglas se violan sistematicamente con
animo de lucro. Es decir, tal y como sefala el autor en cita, el «White
collar crime» representa «una actividad criminal de naturaleza economica
Yy, por consiguiente, el contenido material del delito de cuello blanco es

una infraccién econémica»2°®.

Particular interés tiene la exposicion de GARCIA PABLOS para
quien la delincuencia de cuello blanco ha de quedar determinada en
atencion a los siguientes criterios: 1) Exclusion de los hechos cometidos
por personas adineradas que son conocidas como pertenecientes a los
bajos fondos, 2) conexidn de los hechos criminales con el ejercicio de la
actividad profesional del autor, quedando fuera de esta categoria los

delitos cometidos por personas de estatus social privilegiado de forma

%64 EDELHERTZ, H., The nature, impact and prosecution of
White collar crime, Washington, DC: U.S. Departament of Justicie,
National Institute of Law Enforcement and Criminal Justice, 1970.
SHOVER, N., «El delito...», cit., pags. 458 y 459.

%5 SHAPIRO, S., «Collaring the crime, not the criminal:
Reconsidering White-collar crime», American Sociological Review
55:346-65, 1990.Tomado de SHOVER, N., «El delito...», cit., pag.
459.

%6 MARTOS NUNEZ, Derecho..., cit., pag. 150.
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ocasional, 3) cualificacién socioeconémica de la infraccion®’

suman, en opinibn de BAJO FERNANDEZ / BACIGALUPO
SAGGESE?®, las siguientes: 4) La lesion de la confianza en el trafico

. A las que

mercantil; 5) el abuso de la credulidad o ignorancia de la victima; 6) la
utilizacién de especial astucia por parte del autor para impedir su
descubrimiento, bien porque presenta el hecho como ilicito, bien porque
impide por diferentes motivos la denuncia de la victima; 7) la conciencia
de la ilicitud del hecho, pero no de su trascendencia criminal; 8) la
creacion de una imagen de honorabilidad; 9) la pertenencia del autor a un
sector de actividad economica.

Por lo que respecta a los factores criminologicos que determinan
este tipo de delincuencia, LINARES ESTRELLA diferencia dos
postulados®®®: 1) Por un lado hallamos los factores personales referidos a
la pertenencia del autor a un elevado estatus social que provoca una
estima social contraria a la delincuencia comdn, dada la imagen de
honorabilidad e integridad que estos delincuentes intentan mantener;
siendo su inteligencia y astucia la que impide su descubrimiento o
persecucion. 2) De otra parte encontramos los factores sociales que
determinan esta forma de delinquir en base a que en el sistema de

economia mixta de mercado la libertad de competencia acompafiada del

7 GARCIA PABLOS MOLINA, A., Problemas actuales de
la Criminologia, Instituto de Criminologia de la Universidad
Complutense de Madrid, 1984, pags. 165 y ss.

En la misma linea: RIGHI, E., Derecho Penal econémico
Comparado, Madrid, 1991, pag. 274

28 BAJO FERNANDEZ, M., / BACIGALUPO SAGESSE,
S. Derecho Penal econémico, Madrid, 2010, pag. 21.

?% LINARES ESTRELLA, A., Un problema..., cit., pags. 80
a 82. BAJO FERNANDEZ, M., / BACIGALUPO SAGESSE, S.,
Derecho..., cit., pags. 45y ss.

En la misma linea, HERRERO HERRERO analiza las formas
de aparecer la delincuencia como reflejo sociohistérico. HERRERO
HERRERO, C., Fenomenologia Criminal y Criminologia comparada,
Madrid, 2011, pags. 47 y ss.
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legitimo deseo de enriquecimiento es un factor determinante de ciertas
formas de actividad econémica, siendo el éxito econdémico el que somete
al individuo a la necesidad del dinero y del consumo; siendo, igualmente,
factores desencadenantes de esta forma de criminalidad la gran labilidad
que la moral sufre en el &mbito econdmico y la escasa delacion o

denuncia del hecho delictivo.

Asi, dado el movimiento evolutivo de la politica econdmica en el
siglo XIX, con la que se pas6 de una economia individualista a una
economia de mercado dirigida por el Estado, con la que se da lugar a la
proteccion de nuevos bienes juridicos que pretenden la tutela de un nuevo
orden socioeconémico?”, se hizo necesaria una reforma legislativa que
cubriera el vacio legal de aquellos comportamientos delictivos inherentes
a la modernizacion de la economia que no se encontraban regulados
expresamente en el Derecho Penal comdn, dandose paso a la tipificacion
de nuevos ilicitos penales®”*, esto es, delitos econémicos, que atencion a
la tesis de TIEDEMANN, son aquellos comportamientos que contradicen
la conducta «acorde con la imagen de su correcto comerciante y que, por
su ejecucion y efectos, ademas de lesionar intereses individuales, pueden

poner en peligro la vida econdmica o el orden que la rige»*".

En este sentido, apunta GARCIA PABLOS que la delincuencia
econdmica supone una especie de la de cuello blanco, aunque, sin duda,

es la de mayor repercusién socioeconémica®”® . De igual modo, para

2% TIEDEMANN, Poder econémico..., Cit., pags. 24 y ss.

2| INARES ESTRELLA, A, Un problema..., cit., pag. 21.

22 TIEDEMANN, K., «El concepto de Derecho econémico,
Derecho penal econdmico y delito econdémico», Cuadernos de
Politica Criminal, n° 28, 1986, pags. 66. TIEDEMANN, K., Poder
econdémico..., cit., pags. 10y 11.

23 GARCIA PABLOS MOLINA, A., Problemas actuales...
cit., pag. 165.
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BAJO FERNANDEZ / BACIGALUPO SAGESSE la expresion «White
collar» esté siendo desbancada por la de delincuencia econdmica, ya que
la delincuencia de las clases superiores que reviste mayor interés
criminolégico y juridico es precisamente la economia®’*. Del mismo
modo, MUNOZ CONDE estima que el concepto de delincuencia de
cuello blanco es poco utilizado en la dogmaética juridica porque el
Derecho Penal econémico es también Derecho Penal de acto y no de
autor, lo cual no excluye que en algunos tipos delictivos sean
especialmente relevantes determinadas cualidades personales de los
sujetos activos, ya que, al fin y al cabo, muchos de ellos son delitos

especiales®”™.

En base a lo expuesto afirman BAJO FERNANDEZ /
BACIGALUPO SAGESSE que en la literatura criminolégica se usan
varias expresiones para referirse al fendmeno de la criminalidad
econdmica que, aungue similar, no pude identificarse con delito
econdémico como categorfa juridica®’®; aunque, como hemos apuntado,
parte de la doctrina estime que la expresion delincuencia de cuello blanco

y delincuencia econdmica se refieren al mismo fenémeno?”’.

En esta linea, el Derecho Penal econdmico trata de facilitar la
labor cientifica sobre una materia nueva que ha protagonizado un

desarrollo legal importante en los ultimos afos. Asi, ya que en la

24 BAJO FERNANDEZ, M., / BACIGALUPO SAGESSE,
S., Derecho..., Cit., pag. 23.

2" MUNOZ CONDE, F., «La ideologia...», cit., pag. 111.

28 BAJO FERNANDEZ, M., / BACIGALUPO SAGESSE,
S., Derecho..., cit., pags. 20 y 21.

2 LINARES ESTRELLA, A., Un problema..., cit., pags. 13
y 14,

En la misma linea: ZAMBRANO PASQUEL, A., Politica
Criminal..., cit., pag. 215.
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actualidad se estd observando una tendencia a considerar que la
peculiaridad de este tipo delincuencia no radica tanto en la personalidad
del autor y su pertenencia a una capa social elevada, como en la especial
manera de comisién del delito, esto es, en el modus operandi —en cuanto
a abuso de la confianza depositada en el trafico econémico-2"%,
TIEDEMANN determina que el crecimiento parcialmente violento de la
economia en un sistema de competencia libre o juridica y socialmente
constrefiida, libera al mismo tiempo una considerable energia criminal y
hace descender la conciencia moral limite con la finalidad principal de
obtencion de ganancias legitimas difusas hacia una economia de
beneficio a cualquier precio; resolviéndose, por tanto, acumulativamente
el incremento cuantitativo que en los ultimos tiempos viene dandose en la

criminalidad econémica y la conciencia social frente a esto fenémeno?®’®.

Sefialan BAJO FERNANDEZ / BACIGALUPO SAGESSE que
el propio sentido del Derecho Penal «frente a la delincuencia que alguien
califico de inextirpable, aparece controvertido en este campo, donde el
legislador, el juez y el delincuente participan del mismo nivel cultural,
pertenecen a la misma clase social y comulgan en una similar ideologia»;
siendo relevante la operatividad de esta rama del Derecho Penal, dada la
trascendencia que ciertas formas delictivas acarrean a través de la lesion
social®. Y es que la delincuencia econémica no sélo afecta a dafios de

caracter econdémico o material®®!, sino también inmaterial®®?; asi los

28 En este sentido: LINARES ESTRELLA, A., Un
problema..., cit., pags. 39 y 40.

" TIEDEMANN, K. / ARROYO ZAPATERO, L., Estudios
de Derecho Penal econémico, Castilla La Mancha, 1994, pags. 11.

280 BAJO FERNANDEZ, M., / BACIGALUPO SAGESSE,
S., Derecho..., cit., pag. 20.

8! En esta linea, FERNANDEZ SANCHEZ determina que el
delito econdmico se encuentra unido inexorablemente al movil del
tipo infringido, esto es, el dinero; ya que, segln su opinion, de un lado
se intenta logar un enriquecimiento y de otro se evita que ese caudal
obtenido se wvea disminuido por los controles establecidos.
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dafios materiales se refieren al perjuicio financiero al que se da lugar con
la delincuencia econémica, que en la actualidad supera la totalidad de los
casos por el resto de la delincuencia®®®, mientras que los inmateriales se
determinan en la pérdida de confianza en el trafico mercantil, la
deformacion del equilibrio de mercado y la eliminacion de la
competencia, que a su vez pueden dar lugar al quebrantamiento del

sistema financiero-2%*,

En dGltimo término, es importante destacar los efectos
caracteristicos de la delincuencia econémica, que en concreto se refieren

285.
a 2%

1) Efecto de resaca o espiral, segun el cual quien primero
delinque, debido a la fuerte competencia, presiona al resto de los
competidores en el mercado a la comision de nuevos hechos delictivos,

convirtiéndose cada participante en un eje de nueva resaca (espiral).

FERNANDEZ SANCHEZ, J. I., Investigacion criminal. Una vision
innovadora y multidisciplinar del delito, Barcelona, 2009, pag. 146.

%82 | INARES ESTRELLA, A., Un problema..., cit., pags. 71
y72.

En este sentido, destaca GONZALEZ RUS «con ser de gran
importancia los dafios personales y econdmicos que provoca, son de
mayor relieve aun los llamados dafios materiales». GONZALEZ RUS,
J. J., Los intereses..., cit., pag. 38.

% TIEDEMANN, K., Lecciones de Derecho Penal
econdmico (comunitario, espafiol, aleman), Barcelona, 1993, pags.
225y ss.

28 Determinan los autores en cita que muestra de la gravedad
de la pérdida de confianza la encontramos en la crisis del mercado
financiero que estallé en 2008, aunque de su caracter delictivo no se
tenga adn constancia. BAJO FERNANDEZ, M., / BACIGALUPO
SAGESSE, S., Derecho..., cit., pag. 25.

% |_INARES ESTRELLA, A., Un problema..., cit., pags. 72
y 73. BAJO FERNANDEZ, M., / BACIGALUPO SAGESSE, S.,
Derecho..., cit., pag. 26. GONZALEZ RUS, J. J., Los intereses...,
cit., pags. 38 y ss.
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2) Efecto de reaccidn en cadena de victimas en cuanto que la
crisis del empresario defraudado por el delincuente econémico se va
extendiendo como las fichas de domind, es decir, supone el primer
eslabdn de una cadena de victimas en la que se transmite las dificultades
de pago y las quiebras, sobre todo en las épocas de rescision econdémica.

3) El poder corruptor que la delincuencia econémica ejerce
sobre la Administracion Publica involucrando a los funcionarios

publicos, dadas las caracteristicas sociales y econdémicas del autor.

4) El lucro obtenido por el autor, en atencion la idea de que
la delincuencia economica se caracteriza por ser un delito de

enriquecimiento.

En base a lo sefialado, creemos que ya que la dindmica
incriminadora de estos delitos depende de la formacion de una conciencia
social que reproche dichas conductas, se hace preciso el control social
juridico-penal en este ambito. Asi, a pesar de que la criminalizacion de
personas con un considerado estatus social normalmente presenta
dificultades a nivel punitivo, hay que tener presente que los ataques
contra el orden socio-econdmico sobre el sistema de economia de
mercado ha de sancionarse desde la esfera legal con el fin de alcanzar un
equilibrio entre la competencia y la lucha contra el abuso; en este sentido
consideramos necesaria la intensificacion de las medidas protectoras de
la competencia, con el fin primordial de reducir la delincuencia
econdmica y preservar la estructura socio-econémica que se pretende
tutelar. En base a ello, y dado que en la actualidad la actividad econdmica

atraviesa un periodo de crisis que repercute en la criminalidad
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econdmica, entendemos necesario un examen legislativo punitivo con el

objeto de relativizar dichos problemas.

Sin embargo, estimamos que lo expuesto no implica que tal
fendmeno se halle enraizado en dificultades a la hora de llevar a cabo una
prevencion eficaz; siendo, entre otros, los problemas que mayor

trascendencia suponen en el delito econémico?®:

1) La apariencia externa de los hechos, en el sentido de que
resulta complejo determinar si una operacion economica especifica

supone un acto licito o ilicito.

2) La ausencia de negativa valoracion social, dada la
sobreestimacion colectiva del valor del exito econdémico, la posicion
social del autor o la consideracién de que solo se lesiona el sector
publico; lo cual acarrea, a su vez, una modificacion de la frontera de la
moral en el ambito econdmico, a partir del cual la sociedad considera
este tipo de conductas como licitas, no aceptando el reproche juridico-

penal.

3) La indulgencia con la que la opinidn publica ha venido
juzgando estos hechos que dan lugar a la facilidad para ocultar el hecho,

la escasez de denuncia y la elevada cifra negra en este ambito delictivo.

%8 En este sentido: RIGHI, E., Derecho..., cit., pags. 303 y
ss. BAJO FERNANDEZ, M., / BACIGALUPO SAGESSE, S.,
Derecho..., cit., pags. 27 a 29. BALL, R. A., «El enfoque de la teoria
general de sistemas aplicado a los delitos organizacionales de cuello
blanco», Derecho Penal y Criminologia como fundamento de la
politica criminal. Estudios en homenaje al Prof. SERRANO GOMEZ,
Madrid, 2006, pags. 122 y ss.
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4) La dificultad de persecucion publica del delito econdémico,
basada en la redaccion de sus tipos, el conocimiento de la técnica penal y
el propio sistema de la prueba.

I1.- Anélisis empirico.

Ya que, como anteriormente hemos apuntado, en los ultimos afios
los datos estadisticos sobre los efectos de la delincuencia econdémica van
en aumento, parece necesario introducir datos empiricos que nos
permitan analizar este fendmeno. En este sentido, si nos centramos en el
volumen de condenas referidas a los delitos contra el patrimonio y el
orden socioeconomico -Titulo XIII del Libro Segundo, «Delitos y sus

penas», del Codigo Penal- podemos observar los siguientes valores?®’:

Afio Total Titulo
Condenados X1

2005 114.731 33.444
2006 127.099 36.238
2007 147.160 50.918
2008 206.396 50.726
2009 221.916 50.838
2010 213.878 50.791

%7 nstituto Nacional de Estadistica. Seguridad y Justicia.
Estadistica condenados.
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Esto significa que los delitos contra el patrimonio y el orden
socioecondmico suponen entre un 23 y un 29 % del nimero total de
condenados, es decir, casi un tercio de los delitos cometidos por los reos
espafioles lo son por delitos relacionados con el Titulo XIII de nuestro
Cddigo Penal.

Sin embargo, es escasa la aplicacion practica que en la actualidad
tienen los delitos contenidos en la Seccion 3, «Delitos relativos al
mercado y a los consumidores», del Capitulo XI, «De los delitos relativos
a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores»,
del Titulo XIlI CP, «Delitos contra el patrimonio y el orden
socioecondmicox». Asi, si concretamos las diligencias previas llevadas a
cabo por el Ministerio Fiscal en los delitos relativos al mercado y a los

consumidores los datos son los siguientes?®:

Afio Diligencias Titulo Diligencias Delitos:
XII CP mercado y

consumidores

2005 2.153.877 240
2006 2.017.276 57
2007 2.200.702 101
2008 2.347.076 100

8 Memorias elevadas al gobierno de S. M., presentadas al
inicio de los afios judiciales 2006 a 2011 por el Fiscal General del
Estado.
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2009

2.310.147

91

2010

2.032.722
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En este sentido, y ya que el objeto de estudio de esta tesis es el

delito de publicidad engafiosa, estimamos conveniente analizar las

siguientes cifras basadas en el nimero de sentencias localizadas en la

jurisdiccion penal en relacién a este tipo®®:

Afio?* Autos / Sentencias Condenatorias
via penal
2000 2 0
2001 1 0
2002 3 2%
2003 1 17%

29 Aranzadi Online-WestlaES

20 Desde la incriminacion de este delito en el Cédigo Penal de 1995
hasta el afio 2000 no se ha encontrado ninguna sentencia ni auto incoado en
virtud del delito de publicidad engafiosa.

21 gentencia de la Audiencia Provincial de Granada 383/2002, de
28 de junio (ARP 2002/525), referente a la edicién y puesta en circulacion
de tripticos que anunciaban la apertura de una escuela en la que se cursarian
estudios homologados cuando en realidad el proceso de homologacion no
habia concluido y se truncé meses més tarde.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real 218/2023, de
11 de noviembre (ARP 2003/263), sobre el empleo de etiqueta no coincidente
con las caracteristicas esenciales de lo envasado.

292 gentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja 17/2003, de 12
de febrero (ARP 2003/331), sobre el empleo de contraetiquetas y precintos
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2004 3 0
2005 4 0
2006 2 0
2007 1 0
2008 5 1798
2009 4 0
2010 2 0
2011 0 0
2012 1 179

De esta manera, si observamos los datos ofrecidos podemos
determinar que de las veintinueve resoluciones judiciales dictadas desde
la incriminacién del delito publicitario en el Codigo Penal de 1995 tan

s6lo cinco de ellas condenan por el delito de publicidad engafiosa®” .

simulados del Consejo Regulador con el fin de comercializar un producto con
unas caracteristicas de las que carecia el producto.

293 gentencia de la Audiencia Provincial de A Corufia 14/2008, de 17
de marzo (JUR 2008/182235), referida a la adquisicion de una vivienda en
una urbanizacion con determinados servicios comunes por los que los
perjudicados pagaron un precio sin llegar a tener los servicios ofrecidos, -esto
es servicios comunes, zona de recreo y e jardin, piscina y juegos infantiles-
por tratarse de viviendas aisladas.

2% gSentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 115/2012, de
9 de febrero (jur 2012/142652), sobre ofrecimiento por Internet puestos de
trabajo, previa formacién por la que se pagaban sobre 3.000 euros, siendo la
misma de baja calidad y no existiendo realmente el puesto de trabajo
prometido.

%% Hay que apuntar, en este sentido, que quizas uno de los
motivos que afectan a la escasa jurisprudencia condenatoria por este
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Ello nos conduce a la siguiente conclusidn: Parece evidente que la
actual redaccién que tipifica este delito no resulta especialmente
adecuada de cara a promover los objetivos que pretende, como se
comprobar al analizar los elementos de este delito, muestra de ello es la
escasa jurisprudencia que sobre esta materia se ha dictado.

Asi, en base a lo analizado entendemos que: 1) Los delitos contra el
patrimonio y el orden socioecondémico suponen casi un tercio del total de
condenas impuestas en nuestro pais; 2) las infracciones penales contra el
patrimonio y el orden socioeconomico motivan el volumen mas elevado

de incoaciones?®®.

En atencion a ello, consideramos, pues, que la Politica Criminal,
en cuanto a «preocupacion del hombre por encontrar medidas eficaces
para luchar contra la criminalidad»®®’, ha de quedar destinada a provenir
a favor de la lucha contra el crimen que el Derecho Penal proporciona
desde una vision antropocéntrica del fenomeno a partir de la cual el
alejamiento de conceptos vagos y ambiguos la lleven a la determinacion
de pormenorizadas proposiciones para cada figura delictiva, es por eso
que la investigacion de la delincuencia econdémica en la criminalidad

resulta fundamental, en el sentido apuntado.

delito se deba a que nuestros tribunales han entendido, en diferentes
ocasiones, que el delito de publicidad engafiosa, cuando ya la estafa se
ha iniciado en su ejecucion y el engafio radica sdlo en tal publicidad,
queda absorbido en ésta.

2% En este sentido: Memoria elevada al Gobierno de S. M.
Presentada al inicio del afio judicial por el Fiscal General del Estado,
Excmo. Sr. D. CANDIDO-CONDE PUMPIDO TOURON, Madrid,
2010.

2T SAINZ CANTERO, J. A, La Ciencia..., cit., pag. 39.
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PARTE SEGUNDA

ANALISIS DOGMATICO DEL DELITO DE
PUBLICIDAD ENGANOSA EN EL CODIGO PENAL.
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CAPITULO I.- EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL
TIPO PUBLICITARIO.

|.- Cuestiones introductorias.

Como estima MORILLAS CUEVA, la funcion del Derecho
Penal moderno pasa por la proteccion de bienes juridicos del ciudadano
y de la comunidad, con el objeto de mantener en orden la convivencia
social®®®. El analisis de las fundamentales premisas sobre las que se
mueve el bien juridico se hace preciso la hora de determinar el estudio
dogmatico y politico de la figura que en virtud de este trabajo se esta
investigando, ello en atencion a la delimitacion, por un lado, de los que
debe ser protegido y, por otro, del objeto realmente protegido por la

norma penal positiva®®®.

En contra de lo que un restringido sector de la doctrina considera

al asentar la esencia del bien juridico desde una orientacion puramente

298 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos... cit., pags. 93 y 94.

299 gopre el sentido del bien juridico: MIR PUIG, S., Derecho
Penal. Parte General, Barcelona, 2011, pags. 161y 162.
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sociolégica®®, hemos de movernos hacia la fundamentacién del bien
juridico en aras al constitucionalismo®*, por cuanto que la tutela penal
de los consumidores y usuarios debe garantizar los derechos e intereses
de los ciudadanos, conforme a la proteccion otorgada en el art. 51 de la
Constitucion espafiola.

ROXIN confia en una teoria enfocada a la Constitucion al
introducir que los bienes juridicos «son circunstancias dadas o
finalidades que son utiles para el individuo y su libre desarrollo en el
marco de un sistema social global estructurado sobre la base de esa
concepcion de los fines o para el funcionamiento del propio sistema»>%,

Sin embargo, autores como HASSEMER o JAKOBS se mueven sobre

%0 HASSEMER, W., «Lineamientos de una teorfa personal
del bien juridico», Doctrina Penal, n°® 46/ 47, Buenos Aires, 1989,
pags. 275 y ss. Del mismo autor: « ;Puede haber delitos que no
afecten a un bien juridico penal?», trad. SPINOLO TARTALO, La
teoria del bien juridico ¢Fundamentos de legitimacién del Derecho
Penal o juego de abalorios dogmaético?, Madrid/ Barcelona, 2007,
pags. 104 y ss. JAKOBS, G., Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos y teoria de la imputacién, ed. trad. de CUELLO
CONTRERAS / SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Madrid,
1997, pags. 57 y ss. AMELUNG, K., «El concepto de bien juridico en
la teoria de la proteccién penal de bienes juridicos», trad. ORTIZ DE
URBINA GIMENO, La teoria del bien juridico ¢Fundamentos de
legitimacion del Derecho Penal o juego de abalorios dogmatico?,
Madrid/ Barcelona, 200, pag. 104.

%1 CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho Penal espafiol.
Parte General, I, Madrid, 2002, pags. 59 y 60. RUDOLPHI, H. J.,
«Diferentes aspectos del concepto de bien juridico», Nuevo
Pensamiento Penal, n° 5, 1975, pags. 337 a 347. BRICOLA, F.,
«Teoria general del reato», Novisimo Digesto italiano, XIX, 1973,
pags. 14 y ss. MANTOVANI, F., Diritto Penale, Padova, 2007, pags.
194 y ss.

%2 ROXIN, C., Derecho Penal. Parte General, |I.
Fundamentos, la estructura de la Teoria del delito, trad. LUZON
PENA, D. M./ DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M. / DE VINCETE
REMESAL, J., Tomo |, Madrid, 1999, reimpresion de 2006, pags. 55
y 56. En este sentido: CUELLO CONTRERAS, J., El Derecho..., cit.,
pag. 59.
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las premisas sociolégicas®®®; asi, mientras que para HASSEMER el bien
juridico supone una posibilidad para asentar las normas punitivas en los
factores sociales de criminalizacion, en atencion a la relacion que
fundamenta el derecho y la vida®*; JAKOBS determina el delito por
medio de la dafiosidad social del comportamiento, sin intermediacion de
un bien juridico, aunque relega éste a la proteccion de las normas, en
base a que, segln su opinién, las normas que pasan la pantalla de la
dafiosidad social son normas protectoras de bienes juridicos, normas
para la creacion de tales bienes y normas para proteger la paz

juridica®®.

Asi, el analisis del bien juridico protegido, por cuanto que tiene
«un papel sumamente relevante como integrante de la funcion de
proteccion bésica en la comprension del Derecho Penal moderno», tal y
como manifiesta MORILLAS CUEVA®®, da lugar al examen de las
peculiaridades que son comunes a los delitos socioeconémicos, a los
delitos contra los consumidores y en ultimo término, requiere, del
mismo modo, el analisis dogmatico y politico criminal del bien juridico

que se tutela a través del delito de publicidad engafiosa.

33 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos..., cit., pag. 97.

%% HASSEMER, W., «Lineamientos...», Cit., pags. 275y ss.
Del mismo autor: « ¢Puede haber...?», cit., pag. 104.

%% Esto no obstante, JAKOBS orienta su tesis hacia la idea de
que la finalidad del Derecho Penal no es la proteccion de bienes
juridicos sino la confirmacidon de vigencia de la norma, planteamiento
sistematico-funcionalista. JAKOBS, G., Derecho Penal..., cit., pag.
57.

3% MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos... cit., pag. 105.
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Es decir, en base a lo sefialado el examen del bien juridico
protegido del delito de publicidad engafiosa conduce a abordar el
estudio de la dogmética juridica y jurisprudencial que en el tratamiento
del valor juridico protegido tanto de los delitos socioeconémicos, como
de los delitos contra los consumidores y del propio delito de publicidad
engariosa se ha llevado a efecto; ya que la tutela penal ha de orientar su
proteccion hacia una vision practica de la misma que ponga en
evidencia su contenido constitucional, en este caso reflejado en la

determinacion del art. 51 de nuestra Carta Magna.

I1.- Bien juridico protegido en los delitos socioeconomicos.

1.- Aspectos introductorios.

En primer término, antes de adentrarnos en el estudio formal del
bien juridico de los delitos socioeconomicos hemos de aclarar que el
Derecho Penal econdémico, se halla regido por idénticos principios
juridicos en los que el propio Derecho Penal, desde su perspectiva
ordinaria, se determina; de ello se extrae que, con independencia de la
proyeccidén del aspecto econdémico o socioeconémico, el objeto de
estudio en ambos casos serd el mismo. Asi, cabe destacar que la
doctrina ha venido usando las expresiones de «Derecho Penal
socioecondmico», «Derecho Penal de la economia» u otros términos
similares con el objeto de calificar la naturaleza del objeto que trata de

proteger®®’; sin embargo, existe, al menos aprioristicamente, una

307 RODRIGUEZ MOURULLO, G., Derecho Penal. Parte
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respuesta, en lo que la teoria general fundamentadora de estos delitos se

refiere, comun a todos ellos.

Centrandonos, ahora si, en el andlisis que fundamenta el bien
juridico tutelado en este tipo de delitos®®, no es discutible que en la
Gltima década los delitos econdmicos han jugado un papel protagonista,
en base a que el grado de complejidad y gravedad de las irregularidades
econdmicas sobrepasa las fronteras nacionales para afectar a la

competencia internacional®®®

. Es por ello, que el legislador ha ido
expandiendo su &mbito de intervencion con la creacion de nuevas
figuras delictivas -lo que cientificamente se ha denomina
expansionismo del Derecho Penal- lo cual ha conllevado que otros
sectores del Ordenamiento juridico hayan visto como su proyeccion de

tutela haya ido en detrimento.

En este sentido, estima MORILLAS CUEVA que dicho
fendbmeno es relativamente nuevo, que esta sin concluir, en continuo
proceso de transformacion, que es poco homogéneo y que incide de
manera desigual en factores como la economia, la cultura, la politica, el

derecho, etc.3'® Asi, el autor en cita determina que la globalizacién en

General, Madrid, 1978, pag. 29.

%8 por cuanto que, segin MARTINEZ-BUJAN PEREZ, se
configura como el conjunto de razones que permiten justificar la
intervencion del Derecho Penal, en la idea de que se caracteriza
como un prius ldgico de la justificacion de los contenidos esenciales
merecedores de tutela penal, en lo que al del delito y a la pena se
refiere MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal econémico y
de la empresa. Parte General, Valencia, 2011, pag. 140.

%9 SJERRA LOPEZ, M. V., Anélisis..., cit., pags. 67 y 68.

310 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos..., pag. 126.
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su relacion con el Derecho Penal hace que, como fenémeno
esencialmente econdmico que es, se derive hacia la mundializacion de
determinadas manifestaciones delictivas que requieren de respuesta
transnacional; se produce, segin su opinion, una globalizacion del

crimen y una globalizacién de las respuestas frente a crimen>',

Sobre esta idea, propone MORILLAS CUEVA que el Derecho
Penal del futuro afronte esta situaciébn en base al principio de
intervencién minima, sin caer en un exceso infimo, pero al mismo
tiempo afrontando las nuevas formas de criminalizacion de delincuencia
bajo la cobertura de absoluto respeto a los principios limitadores del
moderno Derecho Penal, entre los que se encuentra el caracter de ultima
ratio. Penalizacion- despenalizacion son las pautas que han de
conformar, en atencion a su doctrina, el devenir del Derecho punitivo
en su aproximacion a los aspectos mas positivos de la globalizacion, y
su rechazo a los mas negativos. Una estructura penal, en conclusion,
maés cercana a la de un Derecho Penal minimo que a un descontrolado
expansionismo o a un inquietante simbolismo por la no aplicacién rea

de sus normas>*?,

De igual manera, SILVA SANCHEZ constata que la creacion
de nuevos bienes penales, la ampliacion de los espacios de riesgo
penalmente relevantes, la flexibilizacion de las reglas de imputacion y
relativizacion de los principios politico criminales de garantia- basados
en las siguientes causas de expansionismo: aparicion de nuevos riesgos
procedentes del ser humano, dada la generalizacidn de la sensacién de

inseguridad en el ciudadano, la configuracion de una sociedad en la que

1 |bidem, pag. 127.

12 |hidem, pag. 130.
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se tiende hacia una restriccion de las esferas de actuacion arriesgada y
la identificacidn social con la victima del delito antes que con el autor-
no terminan de explicar racionalmente por qué las demandas de
proteccién por parte de la sociedad se dirige hacia el Derecho Penal®?;
en base a ello, el mencionado autor hace hincapié en el necesario
cambio de perspectiva, por cuanto que la expansion del Derecho
punitivo propugna la «administrativizacion» del Derecho Penal, con el

que se modifica el contenido material de los tipos penales®*,

Asi, podemos observar como el Derecho Penal moderno se
manifiesta en la Parte Especial del Derecho Penal por medio del
incremento de delitos o de la agravacion de los mismos. De este modo,
cifiéndose al marco de la economia, determina HASSEMER que la
legislacion punitiva se ha centrado en tres instrumentos de desarrollo.
Esto es: en primer lugar la proteccion de bienes juridicos ha ido
marcando su camino por medio de la tutela de bienes universales y no
individuales; del mismo modo, la técnica de los tipos de peligro
abstracto ha sido usada como recurso con el que se prescinde de la
demostracion tanto del perjuicio en si, como de la relacion de
causalidad; y en «altimo lugar, como consecuencia de los dos
dispositivos anteriores, los bienes juridicos universales y los tipos de
peligro conducen hacia la aparicién de delitos sin victimas®'®, que seran

objeto de analisis a lo largo del texto que aqui se presenta.

3 SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho Penal,
Madrid, 2001, pags. 26 y ss.

#1% |bidem, pags. 121y ss.

% HASSEMER, W. / MUNOZ CONDE, F., Lla
responsabilidad por el producto en Derecho Penal, Valencia, 1995,
pags. 27 y ss.
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En esta linea, el legislador de nuestro pais ha optado por la
necesidad de tutela de delitos que se mueven en torno a irregularidades
economicas; es por ello que nuestro Texto punitivo protege el orden
patrimonial y también el prisma socioecondmico a través de un mismo
Titulo, el Titulo XIII rubricado «Delitos contra el patrimonio y contra el

orden socioecondmico».

Sin embargo, el Derecho Penal econdmico constituye uno de los
sectores de la Parte Especial del Derecho Penal en el que el uso del
concepto de bien juridico es mas problematica, en el sentido de que los
objetos merecedores de tutela son mas complicados de afilar, al afectar
a una serie de intereses de distinta naturaleza, respecto a los que existe
una relacion discrepante, en lo que a intereses individuales y de grupo

se refiere®®.

Asi, a pesar de que el legislador espafiol ha tutelada ambas
perspectivas, es decir, la proteccion del orden patrimonial y también del
socioeconémico, sin embargo, ha dejado sin resolver claramente la
distincion entre los delitos que atentan contra el patrimonio y los que
corrompen el orden socioecondémico, por lo que puede decirse que a
través de esta problematica el legislador ha introducido importantes

cuestiones dogmaticas.

316 PEDRAZZI, El bien juridico en los delitos econémicos,
La reforma penal: delitos socio-econémicos, Madrid, 1985, pag. 282.
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2.- Distincion entre delitos patrimoniales y socioecondmicos.

Para MUNOZ CONDE la propia sistematica legal da lugar a la
idea de que todos los delitos que se encuentran tipificados en los
Capitulos I a I1X son delitos contra el patrimonio -Capitulo | «De los
hurtos», Capitulo Il «De los robos», Capitulo Il «De la extorsion»,
Capitulo 1V «Del robo y hurto de uso de vehiculos», Capitulo V«De la
usurpacion», Capitulo VI «De las defraudaciones», Capitulo VII «De
las insolvencias punibles», Capitulo VIII «De la alteracion de precios
en concursos y subastas publicas», Capitulo IX «De los dafios»,
Capitulo X «Disposiciones comunes a los capitulos anteriores»- ;
mientras que los tipificados en los Capitulos XI a XIV serian delitos
contra el orden socioeconomico -Capitulo XI «De los delitos relativos a
la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumidores»,
Capitulo XII «De la sustraccion de cosa propia a su utilidad social o
cultural», Capitulo XIII «De los delitos societarios», Capitulo XIV «De
la reaceptacion y el blanqueo de capitales»*''-. Del mismo modo, para
MESTRE DELGADO existe una clasificacion sistematica a partir de la
cual se agrupan por un lado los delitos patrimoniales -dentro los cuales se
ubica el hurto, los robos, la extorsion, el hurto y el robo de vehiculos de
motor, la usurpacién, las defraudaciones y los dafios- y por otro los
delitos contra el orden socioeconémico —conformado por las insolvencias
punibles, la alteracion de precios en concursos y subastas publicas,
delitos de propiedad intelectual, delitos contra la propiedad industrial,

delitos contra el mercado y los consumidores, sustraccion de cosa propia

317 para MUNOZ CONDE la propia sistemética legal da lugar
a decir que todos los delitos que se encuentran tipificados en los
Capitulos | a IX so «delitos contra el patrimonio», mientras que los
tipificados en los Capitulos XI a XIV serdn «delitos contra el orden
socioecondémico»; pero sin que ello suponga un criterio rigido.
MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial..., cit., pag.
488.
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a su utilidad social o cultural, delitos societarios y receptacion y

conductas afines-3'8,

Esto no obstante, para otra parte de la doctrina la denominacién
aportada por el Texto punitivo de 1995 es simplemente una forma de
estructurar el Titulo XIII, por lo cual resulta absolutamente incorrecto
considerar que existe una identificacion entre el nomen delitos contra el
orden socioeconémico, previsto en el Titulo XIII CP, y el bien juridico
protegido de los delitos contenidos en aquél®**®. Lo que, en opinién de
MUNOZ CONDE, se traduce en que el orden socioeconémico, al que
se alude en rabrica del Titulo XIIl del Codigo Penal, dista de ser un
concepto perfilado y dotado de firmes contornos en el panorama
doctrinal contemporaneo; lo que quiere decir que la distincion delito
contra el patrimonio y delito contra el orden socioecondmico posee un
valor sistematico®?. En este sentido, GONZALEZ RUS ha manifestado
que la division legal que el legislador ha introducido en el Titulo XIII, se
ha hecho «asignando la naturaleza al delito en funcion del aspecto lesivo
que se considera dominante en cada tipo delictivo», sin desconocer que
«los delitos econdmicos a menudo acaban incidiendo en el patrimonio

individual, y que, del mismo modo, algunos delitos patrimoniales tienen

%® MESTRE DELGADO, E. Derecho Penal. Parte
Especial, LAMARCA PEREZ (Coord.), Madrid, 2011, pags. 255 y
256.

19 En este sentido: BAJO FERNANDEZ, M., «Los delitos
contra el orden socioeconémico en el Proyecto de Cédigo Penal»,
Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de
Madrid, n°® 3, 1980, pag. 20. MORENO Y BRAVO, E., El delito...,
cit, pag. 26. RODRIGUEZ MOURULLO, G., «Los delitos
econdmicos en el Proyecto de Cddigo Penal», Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, 1981, pag. 718. FERNANDEZ TERUELO,
J. G., Los delitos societarios en el Codigo Penal espafiol, Madrid,
1998, pag. 105.

%0 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial...,
Cit., pags. 444 y 445,
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una trascendencia que va mas alla de lo puramente privado». Lo cual
supone, segun su criterio, que la asignacién de una naturaleza u otra a las
correspondientes figuras delictivas no puede hacerse «pretendiendo que
delitos patrimoniales sean los que afectan exclusivamente a bienes
personales y economicos los que lesionan exclusivamente intereses

generales»®?.

De este modo, pese a que para ROBLES PLANAS los delitos
patrimoniales son aquellos en los se contiene una referencia
eminentemente personal, mientas que en los socioecondmicos el peso de
la referencia recae en lo social**?, expone MUNOZ CONDE que nos
enfrentamos a un mismo tipo de delincuencia aunque la transformacion
de la economia en los dltimos afios ha obligado a la configuracion de

nuevos tipos delictivos®®.

Asi, tradicionalmente, se ha entendido que la forma basica

proteccion juridica del patrimonio viene determinada por la concepcién

patrimonial juridica, de la econémica y la mixta®**:

%1 GONZALEZ RUS, J. J., Sistema de Derecho Penal
espafiol. Parte Especial, MORILLAS CUEVA (Coord.), Madrid,
2011, pags. 409 y 410.

%2 ROBLES PLANAS, R., Lecciones de Derecho Penal.
Parte Especial, SILVA SANCHEZ (Dir.), Barcelona, 2001, pags. 199
y 200.

33 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial...,
cit., pag. 370.

%24 En este sentido: GONZALEZ RUS, J. J., Sistema..., cit.,
pags. 410 y 411. CACERES, L., Delitos contra el patrimonio:
aspectos penales y criminoldgicos, Madrid, 2006, pags. 20 y ss.
PEREZ MANZANO, M., Compendio de Derecho Penal. Parte
Especial, Vol. I, Dir. BAJO FERNANDEZ, Madrid, 1998, pags. 441
y 442. ROBLES PLANAS, R., Lecciones..., cit., pag. 200.
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1)  Seentiende por juridica la referida a la relacién que vincula
al sujeto con la cosa, integrando el patrimonio tanto las cosas privadas de
valor econémico como las dotadas de valor de afeccion, esto es, derechos
subjetivos patrimoniales de la persona. Siendo sujeto pasivo del delito
solo el titular del derecho patrimonial lesionado.

2)  Por su parte, la concepcién econémica nace de la idea de
que lo importante no es la relacidn del sujeto con el objeto, sino mas bien
que éste tenga valor econdmico, con independencia de que los bienes que
se encuentran bajo el poder de una persona se concrete 0 no en un

derecho o de que sea 0 no susceptible de reconocimiento juridico.

3) Mientras que mixta se determina como el resultado de la
combinacion de las dos concepciones anteriores, al tomar como base la
posicion economica, pero incluyendo solamente las cosas que estén en
poder del sujeto en virtud de una relacién juridica, quedando excluidas

las posiciones de poder factico.

De otro lado, como afirman VIVES ANTON / GONZALEZ
CUSSAC se ha sostenido por algunos autores una concepcion personal
de patrimonio que gira sobre su condicion de instrumento de realizacion
de la personalidad y, en consecuencia, sobrevalora el dafio subjetivo que
pueden producir las distintas conductas lesivas. Opcién que, para estos
autores, cuadra mal con nuestro Codigo ya que atiende, ante todo, al dato
objetivo del valor econémico®® y que, como sefiala GARCIA ARAN, ha

derivado en el denominado concepto funcional que pone de relieve la

%5 VIVES ANTON, T.S. / GONZALEZ CUSSAC, J. L,
Comentarios al codigo Penal de 1995, vol. Il, Valencia, 1996, pag.
11009.
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utilidad reportada sobre el titular del objeto, antes que en su valor

econémico’%.

3.- Concepto de Derecho Penal econémico.

Una vez analizada la exégesis que el legislador ha querido
otorgar al Titulo XIII de nuestro Texto punitivo conviene, ahora,
efectuar un acercamiento a la nocion del contenido del Derecho Penal
econdémico. En base a ello, son dos los conceptos barajados de delitos
socioecondmicos: de un lado el Derecho Penal econdmico en sentido
estricto y de otro lado el Derecho Penal econdmico en sentido amplio,

gue pasamos a estudiar.

La distincion entre Derecho Penal econdmico en sentido estricto
y Derecho Penal econdmico en sentido amplio fue tomada por el
Proyecto alternativo aleman de Codigo Penal, Titulo segundo de su
Parte Especial («Delitos contra la economia»), y posteriormente por los
proyectos espafioles de nuevo Codigo Penal. En este sentido, cabe
destacar la obra de BAJO FERNANDEZ que, sobre la idea de
conceptualizar el Derecho Penal econémico de nuestro pais, influyo
decisivamente en el primer Proyecto espafiol de Codigo Penal de
1980°%, el cual ofrecid, como una de sus mayores novedades, la
creacion de una agrupacion delictiva, rubricada «Delitos contra el orden

socio-econdmico», integrante del Titulo VIII de la Parte Especial del

3% GARCIA ARAN, M., El delito de hurto, Valencia, 1998,
pag. 18.

327 En este sentido: MORENO Y BRAVO, E., El delito...,
cit., pag. 27.
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mencionado Proyecto; expresion posteriormente sustituida por la
nomenclatura «delitos socioecondémicos», término que se mantuvo en
los textos prelegislativos posteriores y que fue, finalmente, acogido por
el Texto punitivo de 1995.

En esta linea, cabe sefialar que el Titulo VIII del Libro Il del
Proyecto espafiol de Codigo Penal de 1980, en virtud del cual «se
otorga carta de naturaleza como objeto de proteccion penal al orden
economico entendido en su sentido amplio, como equivalente a
regulacion de la produccién, distribucion y consumo de bienes y
servicios de tan elevada importancia para el desarrollo del pais»®%,
cobijaba un amplio catalogo de infracciones economicas, a través de
cincuenta y ocho articulos, organizados en once capitulos: insolvencias
punibles (Capitulo 1), infracciones de propiedad intelectual y derechos
concernientes a la competencia y a los consumidores (Capitulo 1I),
infracciones de los derechos de autor (Capitulo I1I), infracciones
relativas al trafico de medios de pago y créedito (Capitulo 1V), delitos
laborales (Capitulo V), delitos financiaros (Capitulo V1), delitos contra
la Hacienda publica (Capitulo VII), delitos relativos al control de
cambios (Capitulo VIII), delitos de contrabando (Capitulo 1X), delitos
contra la ordenacién urbanistica (Capitulo X) y juegos ilicitos (Capitulo
X1).

De igual modo, con la Propuesta de Anteproyecto de 1983 se
mantuvo la presencia de un Titulo propio (Titulo XII del libro I1), con
el objetivo de albergar los «Delitos socioecondmicos» -situando a
continuacion el Titulo dedicado a los «Delitos contra el patrimonio»-

incluyendo dentro del mismo: las infracciones de la propiedad industrial

328 Exposicion de motivos Proyecto espafiol de Codigo
Penal de 1980.
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y derechos que conciernen a la libre competencia y a los consumidores
(Capitulo 1), sustraccion de cosa propia a su utilidad social (Capitulo
I1), delitos laborales (Capitulo IIl), delitos financieros (Capitulo 1V),
delitos contra la Hacienda publica (Capitulo V), delitos relativos al
control de cambios (Capitulo VI), reduciendo a seis los capitulos
integrantes del Titulo XIl «Delitos socioecondémicos» y a treinta y ocho

los articulos.

De otro lado, el Proyecto de Ley Orgénica de Codigo Penal 1992
renuncié a consagrar formalmente la autonomia de la categoria de
delitos econdmicos, toda vez que refundié en un mismo titulo, Titulo
XIl1, los tradicionales delitos contra el patrimonio individual y los
delitos contra el orden socioecondmico, directriz asumida por el Texto
punitivo actual. Sin embargo, tal y como se recogia en la Exposicion de
Motivos de la Ley Organica de Cddigo Penal 1992, existia una
delimitacion entre los delitos que prevalentemente habian de
catalogarse como puramente patrimoniales de los que habian de
referirse al orden socioeconomico, conformados, estos ultimos por los
delitos relativos a la propiedad industrial, al mercado y a los
consumidores, sustraccion de cosa propia a su utilidad social o cultural,
delitos contra los derechos de los trabajadores, delitos societarios y
receptacion y blanqueo de capitales excluyendo, por tanto, los delitos
contra la Hacienda puablica y delitos relativos al control de cambio, que

anteriormente sf se recogfan->%°.

%9 Cabe aclarase en este punto que, tal y como sefiala
SIERRA LOPEZ, se recogen en distintos capitulos las infracciones de
los derechos de la propiedad intelectual y de los delitos relativos a la
propiedad industrial, con la pretension de «dar un marcado caracter
patrimonial a los primeros y acentuar en los segundos su naturaleza
socioecondmica». SIERRA LOPEZ, M. V., Andlisis..., cit., pag. 92.
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Por su parte, el Proyecto de 1994 mantuvo la propuesta de Titulo
comun de delitos patrimoniales y socioeconémicos, con la misma
identificacion de capitulos que el Proyecto de 1992 habia introducido.
Esto es: delitos relativos a de la propiedad industrial, al mercado y a los
consumidores, sustraccion de cosa propia a su utilidad social o cultural,
delitos contra los derechos de los trabajadores, delitos societarios,
receptacién y otras conductas afines.

Llegando, finalmente, al texto definitivo de 1995 que, como
anteriormente hemos aludido, ha mantenido, en su Titulo XIII, la
rabrica «Delitos contra el patrimonio y contra el orden

socioeconomico», que tantos problemas dogmaticos ha generado.

Por lo que al contenido de la disciplina se refiere y desde un
sentido estricto el Derecho Penal econdmico queda integrado por
aquellas infracciones que atentan contra la actividad interventora y
reguladora del Estado en la economia, es decir, por aquellas
infracciones que se identifican con el Derecho Penal Administrativo
econémico®®. Lo que segiin BAJO FERNANDEZ significa las normas
juridicas penales que protegen el orden econémico, entendiendo por tal
la regulacion juridica del intervencionismo estatal en la economia.
Consiguientemente, siempre en sentido estricto, delito econémico es la
infraccion que lesiona o pone en peligro esa actividad interventora y
reguladora del Estado en la economia, quedando reducido a los delitos

que atentan contra la determinacién o formacion de los precios, los

%0 MARTINEZ -BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal
econémico y de la empresa. Parte General..., cit., pag. 88.
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delitos monetarios, las infracciones de contrabando, el blanqueo de

capitales y el delito fiscal®*".

En esta misma linea, para RUIZ RODRIGUEZ seguir la
concepcion estricta significa que el Derecho Penal econémico sea el
conjunto de normas juridicas penales que protegen el orden econdémico

entendido como regulacion juridica estatal en la economia®®.

De igual modo, SIERRA LOPEZ considera que la concepcion
estricta reconduce los delitos socioecondémicos a los hechos que atentan
contra la normativa reguladora del ordenamiento de la economia

nacional, que afecta al desarrollo y mejora colectivos®®,

Por su parte, para MUNOZ CONDE el concepto estricto de
Derecho Penal economico no es otra cosa que la intervencion directa
del Estado en la relacion econdomica, como un sujeto de primer orden,
imponiendo coactivamente una serie de normas o planificando el

comportamiento de los sujetos econdmicos®*.

%1 BAJO FERNANDEZ, M., Derecho Penal econémico,
aplicado a la actividad empresarial, Madrid, 1978, pag. 37.

¥2 RUIZ RODRIGUEZ, L. R., Proteccion penal del mercado
de valores (infidelidad en la gestion de patrimonios), Valencia, 1997,
pag. 29.

33 SIERRA LOPEZ, M. V., Anélisis..., cit., pags. 67.9 y 70.

En este sentido: BAJO FERNANDEZ, M., / PEREZ
MANZANO, M. / SUAREZ GONZALEZ, C., Manual de Derecho
Penal. Parte Especial. Delitos patrimoniales y econdmicos, Madrid,
1987, pag. 35.

¥ MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial...,
cit., pag. 444.
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En segundo lugar, y en atencién a lo anteriormente sefialado,
existe otro sector doctrinal que opina que el concepto de orden publico
econémico es mucho mas amplio que el ya expuesto; el mismo se halla
caracterizado por incluir las infracciones vulneradoras de bienes
juridicos supra individuales de contenido econdmico que, aunque no
afectan de modo directo a la regulacion juridica del intervensionismo
estatal en la economia, trascienden la dimension puramente patrimonial

individual®®.

En referencia a ello sefiala TIEDEMANN que hasta hace pocas
décadas la opinion dominante entendia por Derecho Penal econémico
solo aquella pequefia parte del Derecho Penal que reforzaba con la
intimidacion penal el Derecho econdmico administrativo, es decir, el
derecho de direccion y control estatal de la economia; pero que, sin
embargo, hoy en Alemania se entiende el Derecho Penal econdmico en
un sentido mas amplio, como consecuencia del progreso del derecho
econdémico hacia una disciplina autonoma ampliamente separada del

Derecho Administrativo®®,

En esta linea, introduce RUIZ RODRIGUEZ que el orden

publico econdmico lo constituyen las actividades del Estado para

% MARTINEZ -BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal
econdmico y de la empresa. Parte General..., cit., pag. 88.

%6 Expansion fomentada en Alemania, por una parte, por
varias leyes, sobre todo la primera Ley para la Represion de la
Criminalidad Econémica de 1976 y la segunda de 1986; y por otra
parte por la introduccion legal de un catdlogo de especiales
competencias judiciales para los delitos econdmicos. La expansion del
delito se apoya, ademaés, en el criterio penal y criminoldgico de la
realizacion del hecho a través de una empresa o en beneficio de una
empresa. TIEDEMANN, K., Lecciones..., cit., pags. 31y 32.
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conformar econémicamente a la sociedad y, ademas, las directrices
bésicas sobre las que se asientan, en cada momento histérico, el sistema
y la estructura econémica de esta misma sociedad; por lo que, podemos
seflalar que, para el autor en cita el concepto de Derecho Penal
econdmico viene referido al conjunto de normas juridicas penales que
protegen el orden econémico como regulacion juridica de la

produccién, distribucién y consumo de bienes y servicios®*'.

Del mismo modo, concreta BAJO FERNANDEZ el Derecho
Penal econdmico es el conjunto de normas juridicos penales que
protegen el orden econdmico, entendido como regulacion juridica de la
produccion, distribucion y consumo de bienes y servicios, lo que, desde
su punto de vista, se extiende a los delitos de insolvencia, competencia
ilicita, usura, estafa, fraudes alimentarios, delitos laborales, delitos
relacionados con la actividad de las sociedades mercantiles,
receptacion, malversacion de caudales publicos, falsedad de

documentos, etc.>%,

Y en este sentido, también se manifiesta RIGHI, quien introduce
que al Derecho Penal economico esta conformado tanto por el
monopolio que afecta a la libre concurrencia, como los supuestos de
lesion a medidas estatales que impiden el acceso a un mercado a

determinadas personas®*°.

%7 RUIZ RODRIGUEZ, L. R., Proteccion..., cit., pag. 29.

%8 BAJO FERNANDEZ, Derecho Penal econémico,
aplicado a la actividad empresarial..., cit, pag. 14; MARTOS
NUNEZ, J. A., Derecho..., cit., pag. 129.

%9 RIGHI, E., Derecho..., cit., pag. 321.
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MURNOZ CONDE, a pesar de introducir una definicion de lo
que él entiende por Derecho Penal econdmico en sentido estricto, se
decanta por una concepcién amplia, basada en la regulacion juridica de
la produccién, distribucién y consumo de bienes y servicios;
rechazando, como hemos expuesto, la determinacién estricta en base a
la idea de que la misma no es suficiente para abarcar en ella una serie
de hechos de gran trascendencia para los intereses socioecondémicos.
Asi, segun su criterio, actualmente nadie discute que el Estado debe
intervenir en la economia, no en cuanto a sustitucion de la iniciativa
privada, sino controlandola y corrigiendo sus excesos, evitando, por
tanto, que la economia de mercado se convierta en una jungla dominada

por la ley del mas fuerte®.

MARTOS NUNEZ considera que el Derecho Penal econdmico
supone un conjuro de normas juridicas que pretenden proteger el
sistema econdmico constitucional, entendiendo por tal el conglomerado
de instituciones y mecanismos de produccidn, distribucion, consumo y
conservacion de bienes y servicios que fundamentan el orden socio-
econdmico justo, objetivo esencial del Estado social y democratico de

Derecho®*.

En base a lo expuesto, cabe resefiar que ha venido siendo
frecuente en nuestra doctrina aludir en el ambito de los delitos
socioecondmicos a un bien juridico mediato —referido a la finalidad

objetiva de la norma®*2- como nocién diferente de la del bien juridico

#0 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial...,
cit., pags. 444 y 445,

1 MARTOS NUNEZ, J. A., Derecho..., cit., pags. 130 y
131.

%2 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal
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inmediato (también denominado especifico o bien juridico directamente

3. Y en este

tutelado) —en cuanto a elemento basico de todo delito
sentido, se ha entendido que el bien juridico inmediato es el que
incorpora al tipo de injusto o tipo de accion de la infraccion delictiva de

que se trata®*

, en virtud del que el bien juridico desplegara la misién de
descubrir el sentido y la finalidad de un tipo en el marco de la
interpretacion teleolégica®®®; no teniendo por qué acreditar el interprete
la lesion o puesta en peligro del bien juridico tutelado en el caso del
bien juridico mediato, en base a que el mismo no aparece incorporado

en el injusto de la infraccién correspondiente®*®,

En esta linea, MARTINEZ-BUJAN PEREZ evidencia en los
delitos socioeconomicos una tendencia hacia la diferenciacion entre el
bien juridico mediato y el inmediato, en el sentido de que, tal y como
expone, en los delitos econdmicos en sentido amplio al lado del bien
mediato existira un bien juridico especifico en sentido técnico, que
normalmente sera un bien patrimonial de naturaleza puramente

individual, aungue en algunos casos puede tratarse de un bien de indole

econdmico y de la empresa. Parte General ..., cit., pag. 146.
3 |bidem, pag. 146.

34 1 UzON PENA, D. M., Curso de Derecho Penal. Parte
General, I, Madrid, 1996, pag. 302.

35 COBO DEL ROSAL, M. / VIVES ANTON, T. S,
Derecho..., cit., pag. 320 y ss.

#6 PAREDES CASTANON, J. M., «Los delitos de peligro
como técnica de incriminacion en el Derecho Penal econdmico: bases
politico-criminales», Revista de Derecho Penal y Criminologia de la
UNED, n° 11, 2003, pag. 148 y ss.; MATA MARTIN, R., Bienes
juridicos intermedios y delitos de peligro, Granada, 1997, pag. 63 y ss.
y 85 y ss.; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal
econémico y de la empresa. Parte General..., cit., pag. 148.
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supra individual®*’. Y sobre esta idea entiende que en los delitos
econémicos en sentido estricto puede diferenciarse un bien juridico
mediato, que se caracteriza por tratarse de un bien colectivo inmaterial
0 institucionalizado (es decir, integrado por el orden econdmico
general, aunque sea susceptible de division) y un bien juridico
inmediato, de naturaleza colectiva, que es el interés tutelado en sentido

técnico®*®, como a continuacion vamos a analizar.

Por otro lado, se ha discutido sobre la relevancia de los bienes
juridicos individuales y colectivos protegidos en los delitos
socioeconémicos®®. Y es que, segin TIEDEMANN la obra colectiva
los delitos econdmicos y el Derecho Penal economico se caracterizan
porque el delito econdmico no soOlo se dirige contra intereses

individuales, sino también contra intereses social-supra individuales

%7 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal
econdmico y de la empresa. Parte General ..., cit., pags. 157 y 187.

En esta linea: BAJO FERNANDEZ/SUAREZ GONZALEZ,
en el orden econdmico en sentido amplio aparece un bien juridico de
segundo orden «detras de los intereses patrimoniales individuales».
BAJO FERNANDEZ / PEREZ MANZANO / SUAREZ
GONZALEZ, Manual de Derecho Penal. Parte Especial (Delitos
patrimoniales y econémicos), Madrid, 1993, pag. 563.

%% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal
econdmico y de la empresa. Parte General ..., cit., pag. 159.

9 Estima MARTINEZ-BUJAN PEREZ que en el &mbito de
los delitos socioeconémicos en sentido amplio podemos encontrar
tanto bines juridicos individuales (con proyeccién mediata sobre algin
aspecto del orden socioeconémico) como bienes juridicos supra
individuales (que también pueden tener una proyeccion mediata sobre
un interés juridico mas genérico, vinculado al orden socioeconémico),
dentro de los cuales podemos encontrar bienes supra individuales o
colectivos generales, que se caracterizan por ser intereses
pertenecientes a la generalidad de las personas que se integran en la
comunidad social, y bienes supra individuales o colectivos difusos
que no afectan a la totalidad de las personas. Ibidem, pags. 152 y 153.
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(colectivos) de la vida econdmica, es decir, se lesionan bienes juridicos

colectivos social-supra individuales de la economia®®.

Asi, MORENO y BRAVO constata la concurrencia de las dos
clases de bienes inmediatos o especificos existentes en los delitos

socioecondmicos:

a) Individuales o personales (con proyeccién mediata sobre el

orden socioecondmico).

b) Supra individuales o colectivos, donde diferencia los que
afectan a una generalidad de intereses (bienes juridicos generales) de
los que sblo afectan a un grupo de personas por tratarse de intereses

sectoriales (bienes juridicos difusos)**.

Hemos de dejar claro que cuando se hace referencia a bienes
juridicos supra individuales, también denominados colectivos, no se
estd aludiendo a una categoria superior a la del individuo, sino que con
dicha acepcion se pretende aglutinar a todos los miembros de la

sociedad o al colectivo que representan®>.

Lo que, en base a la tesis de SOTO, queda caracterizado de la

forma que a continuacion se expone:

%0 TIEDEMANN, K., Lecciones..., cit., pag. 32.

%1 MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit., pag. 29.

%2 En esta linea: SIERRA LOPEZ, M. V., Andlisis..., cit.,
pag. 101.
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1) La titularidad de estos bienes juridicos es compartida por el
conjunto de la sociedad.

2) Generalmente son indisponibles, en el sentido de que es

ineficaz el consentimiento en la lesién o puesta en peligro.

3) Es imposible la division del bien juridico en partes, de

manera que pueda atribuirse de forma individual.

4) Poseen naturaleza «conflictual» en la medida en que las
fuentes de peligro para los mismos provienen de actividades licitas que,

sin embargo, han de ser sometidas a control**,

Es decir, en el orden economico podemos observar como la
determinacion del bien juridico se refiere al bien juridico mediato;
siendo posible esclarecer que en dicho orden cabe la identificacion de
un bien juridico inmediatamente tutelado, que posee naturaleza supra
individual -en el sentido de delito orientado hacia la tutela de un bien
colectivo general institucionalizado, no referido directamente a bienes

de naturaleza individual-.

Asi las cosas, podremos hallar dos situaciones: por un lado,
existe la posibilidad de que se den infracciones en las que sea

perceptible la presencia tanto de un bien juridico inmediato como de un

%3 50TO NAVARRO, La proteccion penal de los bienes
colectivos en al sociedad moderna, Granada, 2003, pags. 194 y ss.
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bien juridico mediato y, por otro lado, es igualmente determinable la
opcion de que esa doble dimension no llegue a existir. Sobre esta base,
introduce RODRIGUEZ MONTANES que la construccion de bienes
juridicos intermedios espiritualizados —tal y como se ha denominado
por la doctrina®*- surge para ser aplicada a delitos de peligro abstracto
que se encaminan hacia la proteccion de bienes juridicos supra
individuales inmateriales o espiritualizados, en los que dificilmente
cabe la tipificaron de una lesién o de una puesta en concreto peligro,
dado que la vulneracion de los mismos nunca tiene lugar con una accion
tipica individual, sino por medio de la reiteracion generalizada de
conductas; por lo que, el autor en cita, propone la técnica de un bien
intermedio con funcion representativa como técnica de tipificacion para
la tutela de bienes juridicos inmateriales, ya que es justamente éste el
que ha de resultar inmediatamente puesto en peligro o lesionado, sin
que sea preciso acreditar la efectiva lesion o puesta en peligro concreto

del bien inmaterial mediatamente tutelado®®®.

Para SIERRA LOPEZ, en la concepcion amplia adquieren plena
relevancia los intereses individuales, lo cual implica que la lesion o
puesta en peligro se refiere a intereses patrimoniales individuales,
afectandose, secundariamente, al orden econdémico como bien juridico

supra individual®®®.

%% Por todos: MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho
Penal econdmico y de la empresa. Parte General..., cit., pag. 160.

%% RODRIGUEZ MONTANES, G., Delitos de peligro, dolo
e imprudencia, Madrid, 1994, péags. 300 y ss.

%6 SIERRA LOPEZ, M. V., Anélisis..., cit., pags. 99 y 100.
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HUERTA TOCILDO determina que los delitos contra el orden
socioecondémico los constituyen aquellas infracciones que, en primer
lugar, lesionan un bien juridico individual, que en nuestro caso sera el
patrimonio y, en segundo, ponen en peligro el bien juridico supra

individual®’.

Desde otra perspectiva GONZALEZ RUS considera que la
infraccion de los delitos socioeconémicos da lugar a la lesién de bienes
juridicos supra individuales relacionados con la regulacion juridica de
la produccién, distribuciobn y consumo de bienes y servicios
(concepcion amplia), aunque estima que los comportamientos
contemplados en dichos tipos también pueden afectar a intereses

patrimoniales privados- entendiendo por tal los intereses individuales-
358

En la misma linea, establece RUIZ RODRIGUEZ que desde un
concepto amplio debe exigirse que, para ser punible la conducta
considerada como delito socioecondémico, no s6lo ataque en primera
instancia al patrimonio individual, sino que suponga, en segundo
término, una lesion o puesta en peligro del bien juridico supra

individual®®.

%7 HUERTA TOCILDO, S., «Los delitos en el proyecto de
C.P. de 1980», Cuadernos de Politica Criminal, n°® 15, 1981, pags.
475 y 476,

%8 GONZALEZ RUS, J. J., Sistema..., cit., pag. 412.
%9 RUIZ RODRIGUEZ, L. R., Proteccion penal del mercado

de valores (infidelidad en la gestion de patrimonios), Valencia, 1997,
pag.30.
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Para RIGH, igualmente, los bienes juridicos que protegen los
delitos econdmicos son colectivos, o si se prefiere, supra individuales,
aunque de ello no se deduce que no pueda, ademas, quedar protegido el
bien juridico de un particular. Por lo que, en atencién a su criterio, la
norma penal trasciende la proteccion de los bienes particulares o
individuales, ocupando el bien colectivo el primer lugar, por ser el que
otorga fundamento a la prohibicion. En los delitos econdmicos los
intereses de la comunidad estan situados en primer plano vy, por ello, la
incriminacion no ha tenido en cuenta la esfera privada del individuo y

de su patrimonio; aunque reciban proteccion incidental*®.

Desde otra perspectiva HOMAZABAL MALAREE, siguiendo
la tesis de BUSTOS RAMIREZ, considera que la proteccion de bienes
juridicos universales (o supra individuales) no se realiza para la
salvaguarda de intereses individuales, sino que a través de ellos se
pretende asegurar las condiciones indispensables para que las diversas
situaciones sociales béasicas puedan producirse. Y en este sentido
considera que no se trata de bienes juridicos individuales, sino, mas
bien, de bienes juridicos microsociales y macrosociales; estando, estos

altimos, al servicio de los primeros®*.

En conclusién, nos decantamos por una opcion amplia, por
considerarla mas adecuada dado que la misma se compadece con las
necesidades actuales de la sociedad, los delitos dirigidos contra los

consumidores han de configurarse como delitos contra el orden

%0 RIGHI, E., E., Derecho..., cit., pags. 318, 319.

%l HORMAZABAL MALAREE, H., «Los delitos
socioecondmicos, el bien juridico, el autor, su hecho y la necesaria
reforma del sistema penal espafiol», Hacia un Derecho Penal
econémico europeo, Madrid, 1995, pag. 189.
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socioecondmico. En este sentido, estimamos que el mencionado orden
socioecondmico ha de quedar referido al conjunto de normas juridicos
penales que se centran en la proteccion del referido orden, ello desde
una configuracién amplia, que se asienta sobre la base de la propia
regulacion juridica tanto de la produccion, como de la distribucion e,
igualmente, del consumo de bienes y servicios confortantes del sector

econdmico.

Sin embargo, dado que la estructura del orden socioeconémico
ha de determinarse desde la mencionada configuracion amplia del
prisma socioeconomico, creemos que esto ha de darse sin caer en el
olvido de la existencia de una dimension individual que se ubica detras
del colectivo de los consumidores, en cuanto a la existencia del
patrimonio individual existente en cada uno de los consumidores y

usuarios que conforman nuestra sociedad.

I11.- Bien juridico protegido en los delitos dirigidos

estrictamente contra los consumidores.

Ubicados los delitos contra los consumidores en el ambito de los
socioecondmicos procede, ahora, estudiar el valor juridico protegido en

los delitos dirigidos estrictamente contra los consumidores.

En relacién con ello, ha de sefialarse, en primer lugar, que un

importante sector doctrinal estima que nos encontramos ante delitos que
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tienen un bien juridico difuso®®?

, lo que dificulta la concrecion que un
bien juridico debe exigir y nos sitta en un peligroso &mbito de

expansionismo penal.

En esta liena, tal y como anteriormente hemos sefialado, en el
ambito de los delitos socioecondmicos puede establecerse una linea
divisoria diferenciadora entre bienes supra individuales o colectivos
que afectan a una generalidad de intereses (bienes juridicos generales) y
bienes juridicos supra individuales que s6lo afectan a un grupo de
personas, en el sentido de que se trata de intereses sectoriales (bienes

juridicos difusos)®®,

En atencién a ello estima SIERRA LOPEZ que dentro de los
delitos que protegen el interés supra individual o difuso que no es
reconducible a bienes individuales y cuya naturaleza seria, por tanto,
inmaterial se encuentran los delitos econdmicos con los que se afecta la

estructura basica del sistema social. %,

La construccion de la teoria de los bienes juridicos difusos es
esbozada por TIEDMANN, quien determina que los bienes juridicos
supra individuales de la esfera econdmica no pueden ser incluidos en la
categoria de los intereses juridicos pertenecientes al Estado, pero que

tampoco pueden ser identificados con los intereses de un sujeto

%2 MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit., pag. 30.
SIERRA LOPEZ, M. V., Andlisis..., cit, pag. 104. GONZALEZ
RUS, J. J., Los intereses..., cit., pag. 32.

%3 MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit., pag. 29.

%% SIERRA LOPEZ, M. V., Anélisis..., cit., pag. 104.
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econémico individual que interviene en el trafico econémico®®. En esta
linea, considera GONZALEZ RUS que con tal denominacion se quiere
hacer referencia a los intereses propios de categorias, clases o grupos de
sujetos, desde su sentido genérico, por cuanto que la expresion viene a
indicar un «conjunto de intereses pertenecientes a sujetos diversos que
se encuentran en la misma situacién en relacion a un bien o interés y

respecto del que tienen exigencias del mismo tipo»>°°.

De modo que el alumbramiento de estos bienes de proteccion
sectorial se fundamenta en la idea de que la sociedad actual,
caracterizada como sociedad de riesgo, se ha orientado, entre otras
cosas, a la proteccion de intereses de titularidad compartida entre
muchos ciudadanos porque, dada la incapacidad de los esquemas
clasicos de llevar a cabo una tutela eficaz, se ha tenido que acudir a los
mismos para proteger intereses meramente individuales, de caracter

367

social y de naturaleza vaga o difusa®’. Asi, se dice que con este tipo de

bienes se protegen los intereses propios solamente de un sector concreto
de la sociedad®®®; es decir, la doble componente individual y colectiva
que caracteriza el interés difuso de los consumidores «puede
fragmentarse en la pluralidad de situaciones subjetivas que lo

integran»>®®.

%5 TIEDEMANN, K., Lecciones..., cit., pag. 35.
%6 GONZALEZ RUS, J. J., Los intereses..., cit., pag. 82.

%7 En este sentido: SIERRA LOPEZ, M. V., Andlisis..., cit.,
pags. 106 y 107. DOVAL PAIS, A., «Estructura de las conductas
tipicas con especial referencia a los fraudes alimentarios, en Intereses
difusos y Derecho Penal», Cuadernos de Derecho Judicial, 1994, pag.
28.

%8 PUENTE ABA, L. M., Delitos econémicos..., cit., pags.
101y 102.

%9 GONZALEZ RUS, J. J., Los intereses..., Cit., pag. 86.
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En esta linea, cabe sefialar la sentencia, de 30 de noviembre de
2005, de la Audiencia Provincial de Barcelona (JUR 2005/270397),
fundamento de derecho noveno, en la que se afirma que «el articulo 282
del Cddigo Penal trata de una figura delictiva que tiende a proteger un

interés difuso, de una colectividad, los consumidores».

Por su parte, sefiala DOVAL PAIS que estos bienes de caracter
difuso, que vienen a proteger intereses individuales que ante nuevas
fuentes de peligro no pueden verse eficazmente protegidos con los
sistemas tradicionales de defensa, se caracterizan por las siguientes

notas®’’:

-Son intereses de los que participan todos los ciudadanos o

amplios grupos sociales.
-Tienen un origen factico (asociativo, organizativo).
-Han surgido en &mbitos generadores de conflictos.
-Poseen titularidad pluri-subjetiva.

-Su contenido y fundamento se constituye no sobre la base de

estos intereses individuales tradiciones, sino a partir de ellos mismos.

Siendo, por tanto, la caracteristica principal de éstos el hecho de

que la titularidad de los referidos bienes es colectiva; es decir, en ellos

39 DOVAL PAIS, A., «Estructura...», Cit., pag. 28.
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participan todos los ciudadanos, o, en su caso, determinados sectores

sociales concretos®’*.

De otro lado, debe destacar, en linea con lo ya afirmado, que,
aunque los bienes intermedios son intereses supra individuales, los
mismos estan vinculados a un bien juridico individual (personal); es
decir, no hay una proteccién penal auténoma al bien colectivo, sino que
éste se protege en tanto en cuanto va referido a un bien individual®*".
De lo cual se extrae que no existe, por consiguiente, una proteccion
penal autonoma al bien juridico colectivo, sino que éste se protege en

tanto en cuanto va referido a un bien de naturaleza individual.

De otra parte, ha de sefialarse que la técnica mayoritariamente
utilizada para brindar proteccion al interés colectivo de los
consumidores, es la del delito de peligro. En el sentido de que es
suficiente con que se ponga en riesgo de lesion el bien juridico que se
pretende proteger, a diferencia de lo que sucede con los delitos de
lesion en los que se requiere que, para su consumacion, se produzca una
real conculcacién del bien juridico®”®. Es decir, para el caso de los
delitos de lesion, el menoscabo del objeto juridico tutelado es efectivo;
mientras que en los delitos de peligro, a lo que se llega es a una
anticipacion de la linea de intervencidn penal a un momento anterior al

de la efectiva lesion, consumandose con la concurrencia de un mero

31 SJIERRA LOPEZ, M. V., Anélisis..., cit., pags. 108 y 109.
%72 |bidem, pags. 104 y 105.
8 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General,

t. 11, vol. 1, Teoria juridica del delito. Nociones generales. El delito
doloso: Juicio de antijuricidad, Madrid, 2008, pag. 85.
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peligro para el bien juridico, concebido como «una simple probabilidad

de lesion»°"4,

MUNOZ CONDE cree que la técnica utilizada para ofrecer
proteccion al interés colectivo al que hemos aludido es la del delito de
peligro®”®. Del mismo modo, segin MORENO BRAVO, la tipificacion
el Derecho Penal econdmico se realizara por medio de delitos de

peligro abstracto®’®.

En el mismo sentido, la jurisprudencia es reiterativa a la hora de
afirmar el caracter de peligro de este tipo de delitos. Y en pos de ello la
sentencia 228/2000, de 3 de abril, de la Audiencia Provincial de
Granada (ARP 2000/2424), ha sefialado que la proteccion penal debe ir
dirigida «a un colectivo indeterminado de personas, debiéndose
acreditar capacidad lesiva a una generalidad de ellas, los consumidores
globalmente considerados», en cuento a delito de peligro, basado en la
proteccion de un bien juridico colectivo y difuso. Del mismo modo, la
Audiencia Provincial de La Rioja en sentencia 17/2003, de 12 de
febrero (ARP 2003/331) afirma, en su fundamento de derecho sexto,
que el comportamiento tipico del art. 282, en cuanto a marco a partir del
cual lleva a efecto una actividad relativa a los consumidores, es un tipo

de delito de peligro®"”.

% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal
econodmico y de la empresa. Parte General ..., cit., pag. 192.

¥ MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal, Parte Especial...,
cit., pag. 443.

% MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit., pag. 31.

%7 En la misma linea se manifiestan las sentencia de la
Audiencia Provincial de Zaragoza 101/2005, de 22 de marzo (ARP
2005/129). Sentencia Tribunal Supremo 357/2004, de 19 de marzo
(RJ 2004/1848). Sentencia nimero 608/2008, de 12 de diciembre de la
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Pero, no en vano, los delitos de peligro se dividen, a su vez en

delitos de peligro concreto y delitos de peligro abstracto. Asi:

- En los delitos de peligro concreto el peligro forma parte del
tipo, siendo, por tanto, necesaria la demostracion de la efectiva puesta
en peligro del bien protegido®®; es decir, estos delitos tienen
expresamente establecida en el tipo la necesidad de que se haya
provocado una concreta situacion de peligro®®. Lo que segln
MARTINEZ-BUJAN PEREZ supone un resultado consistente en la

creacion de un concreto peligro de lesién para el bien tutelado®°.

- Mientras que los delitos de peligro abstracto son aquellos en
que el tipo penal se reduce simplemente a describir una forma de
comportamiento que segun la experiencia general representa en si

misma un peligro para el objeto protegido sin necesidad de que se haya

Audiencia Provincial de Sevilla (ARP 2009/391); sentencia 7/2008, de
14 de febrero, de la Audiencia Provincial de Salamanca (ARP
2009/979); Auto numero 605/2008, de 9 de octubre de la Audiencia
Provincial de Madrid (JUR 2009/107071); sentencia 14/2008, de 17
de marzo de la Audiencia Provincial de A Corufia (JUR
2008/182235); Auto nUmero 311/2006, de 30 de mayo de la
Audiencia Provincial de Castellon (JUR 2007/42454); sentencia
15/2005, de 11 de abril, de la Audiencia provincial de Burgos (ARP
2005/268). Sentencia del Tribunal Supremo 27/2009, de 26 de enero
(RJ 2009/812). Sentencia del Tribunal Supremo 1097/2009, de 17 de
noviembre (RJ 2009/5847).

378 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General,
t. 1l..., cit., pag. 85.

% QUINTERO OLIVARES, G., Parte General..., cit., pag.
350.

%0 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal
econémico y de la empresa. Parte General..., cit., pag. 192.
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verificado®; es decir, se presupone que ciertas conductas entrafian

siempre peligro de manera que su realizacibn se supone, sin mas,

peligrosa seguin un juicio que proporciona la experiencia social®®.

Es decir, en palabras de MORILLAS CUEVA, en los delitos de
peligro abstracto el peligro no pertenece a las caracteristicas del tipo,
sino que Unicamente existe una presuncion de que la situacion es
peligrosa por si misma, sin que ello sea preciso concretarlo en el caso
especifico®?: por lo que es suficiente la comprobacién de una
peligrosidad general de la accion del sujeto activo para un bien juridico,
sin que, por ende, «se requiera concrecion del peligro, que denote una

probabilidad inmediata o préxima de lesién»3*.

Ello se traduce en que el legislador incrimina las conductas no
por su peligrosidad, sino por la valoracion, generalmente estadistica,
que demuestra que en la mayoria de las ocasiones en que esa conducta
se ha producido ha resultado ser peligrosa; es decir, hay, pues, una
simple presuncion de peligro. En este sentido, estima MIR PUIG que
sera requisito necesario el hecho de realizar un juicio ex ante acerca de

la peligrosidad de la conducta®®°.

%1 MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit., pags. 31 Y 32.

%2 QUINTERO OLIVARES, G., Parte General..., cit., pag.
350.

33 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General,
t. 1l..., cit., pag. 85.

% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal
econémico y de la empresa. Parte General..., cit., pags. 192 y 193.

%5 MIR PUIG, S., Derecho..., cit., pags. 165 y 166.
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Dicho esto, hemos de saber que para TIEDEMANN los delitos
de peligro abstracto constituyen una adecuada forma de reaccién del
Derecho Penal en el ambito de los bienes juridicos supra individuales
(colectivos)®®. Mientras que para otro sector doctrinal la técnica de los
delitos de peligro abstracto da lugar a la indeterminacién de la frontera
del peligro, permitiéndose justificar el adelantamiento de las barreras de
proteccidn penal, sin exigir que una persona individual determinada
entre en la drbita de la accién peligrosa®’; y, en este sentido, estiman
que es mas adecuado hablar de delito de peligro hipotético, dado que el
mismo constituyen una situacion intermedia entre el delito de peligro
abstracto (que recordamos se limita a establecer la presuncion iuris et
de iure de que una accidn es peligrosa para un bien juridico), y el delito
de peligro concreto (que exige la efectiva puesta en peligro del bien
tutelado)®. Siendo lo verdaderamente identificador de estos delitos «la
incorporacion explicita al injusto de elementos tipicos normativos de
aptitud, o sea, elementos de valoracidn sobre la potencialidad lesiva de
la accion del agente, cuya concurrencia habra de ser constatada por el

juez»®°.

%% por todos TIEDEMANN, K., Manual..., cit., p4g.67.

%7 Por todos: DEMETRIO CRESPO, E., «A propésito del
bien juridico en el delito publicitario tipificado en el articulo 282 del
Codigo Penal», Proteccion penal del consumidor en la Union
Europea, Cuenca, 2005, pags. 159 y ss.

38 En este sentido: PUENTE ABA, L. M. Delitos
econdmicos..., cit., pag. 155.

En la misma linea, determina DEMETRIO CRESPO que la
configuracién del tipo como delito de peligro hipotético, que no exige
por tanto un peligro concreto, pero si un peligro potencial o lo que es
lo mismo, una peligrosidad concreta de la conducta para el bien
juridico individual complementado, podria venir a suavizar en parte la
ausencia de una carga de legitimidad suficiente que justifique el tipo
penal. DEMETRIO CRESPO, E., «A propdsito...», pags. 170 y 171.

% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal
econémico y de la empresa. Parte General..., cit., pag. 195.

184



Andlisis criminolégico y politico criminal del delito de publicidad engafiosa:

Bien juridico protegido en el tipo publicitario

Asi, MARTINEZ-BUJAN PEREZ determina que las principales
diferencias existentes entre los delitos de peligro abstracto formal y los
de aptitud estad en que mientras que en los delitos de peligro abstracto
formales el interés abstracto resulta vulnerado con la mera infraccion de
la prohibicion, sin que el injusto penal incorpore restriccion tipica
alguna; con delitos de peligro hipotético se exige una idoneidad
objetiva de la conducta para producir el perjuicio de los intereses de los

consumidores, debiendo ser dicho perjuicio grave y manifiesto®®.

PUENTE ABA establece que con los delitos de aptitud o de
peligro hipotético no se castiga simplemente la realizacion de una
conducta abstractamente peligrosa, sino que se exige que, en el
supuesto concreto, se demuestre que tal actuacion es efectivamente

idénea para producir un peligro concreto para un bien juridico®®.

Ahora, segun estima la autora en cita, es necesario que el
intérprete realice, con estos tipos de peligro hipotético, dos juicios para
determinar la tipicidad de una conducta; esto es, en primer lugar se hara
un juicio ex ante para concretar si la conducta del agente es apta para
producir un peligro para el bien juridico, ademas de subsumirse
formalmente en el tipo, y en segundo término, se llevard a cabo un
juicio ex post que verifique el cumplimiento del requisito de aptitud, la
posibilidad del resultado de peligro, es decir, averiguar si en el caso

concreto ha sido posible un contacto entre la accion y el bien juridico,

¥ Ihidem, pag.193 y 194.
%1 PUENTE ABA, L. M., Los delitos contra los

consumidores (articulos 281 a 283 del Codigo Penal), Valencia,
2003, pag. 18.
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como consecuencia del cual se hubiera podido producir un peligro
efectivo para ese bien juridico. En otros términos, afirma que es
necesario acreditar no solo la peligrosidad de la accion sino también la
posibilidad del resultado peligroso®*.

A modo de conclusion, el estudio del bien juridico protegido en
los delitos dirigidos estrictamente contra los consumidores se ha
centrado en la convergencia de los elementos que dificultan una
intervencion penal restrictiva en la materia; de un lado, el carécter
colectivo del bien juridico y de otro la naturaleza juridica de dicho bien
protegido.

Por lo que se refiere al caracter colectivo de este tipo de delitos,
entendemos que a través del mismo se afecta a la estructura basica del
sistema social, relegandose su proteccion a los bienes juridicos supra
individuales, en el sentido de que la lesion de tales valores que protegen
los intereses colectivos no se produce por cada accion, sino por la

reiteracion generalizada de actos individuales contrarios al sistema.

En cuanto a la naturaleza del bien juridico protegido en los
delitos contra los consumidores, generalmente delitos de peligro
abstracto, estimamos que no resulta necesario que se cree un dafio, sino
que es suficiente con la presuncion de que la situacion es peligrosa por
si misma; por lo que el desmedido expansionismo penal al que se puede
dar origen a través de esta técnica debe resolverse, tal y como sefiala
MORILLAS CUEVA, teniendo en cuenta que la intervencién minima

es un criterio fundamental de politica criminal dirigido al legislador

%2 PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., cit., pag.
156.
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como regla de actuacién punitiva Gnicamente en los casos en que sea
absolutamente necesario, pero dicho principio no puede ser utilizado
para desproteger a la sociedad de los ataques méas intensos a bienes

juridicos relevantes®®,

IV.- Bien juridico protegido en el delito de publicidad

engafiosa.

El precepto que es objeto de atencion, el articulo 282 del CP,
tipifica el denominado delito publicitario, determindndose como el
paradigma de los delitos socioecondmicos, ubicado sistematicamente en
la Seccion 111 del Capitulo XI del Titulo XIII del Libro Il del Cddigo

Penal.

Sin embargo, si tenemos en cuenta las posiciones que en torno al
bien juridico tutelado en el delito de publicidad engafiosa se han
planteado hemos de observar una cuadruple dimension; lo cual supone
uno de los mayores problemas que en torno a este delito se plantean. En
este sentido, las distintas posiciones doctrinales son: El buen sistema de
mercado, la libertad de disposicidbn econdmica, la veracidad y los

intereses de los consumidores, que pasamos a analizar.

393 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General,
t. Il..., cit., pags. 158 y 159.
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a) Institucién esencial para el buen del sistema de mercado.

Desde esta teoria, la proteccion ofrecida al delito de
publicidad engafiosa es consecuencia de la defensa otorgada a la
confianza en una actividad publicitaria como medio de acercamiento de
los productos o servicios a los consumidores, con lo que, se esta
teniendo en cuenta el correcto funcionamiento del sistema

econdmico®®,

Asi, podemos decir que desde esta perspectiva la
competencia acta como limite de la libertad de empresa, lo que acarrea
que el individuo tenga que respetar un conjunto de valores (valor de
mercado, de concurrencia, de competitividad, de productividad
empresarial o  eficiencia economico-social, de adecuacion
socioeconomica de la actividad empresarial) que determinan el
funcionamiento de la competencia en el propio sistema econémico. Por
lo que la proteccion ofrecida al delito de publicidad engafiosa puede ser
consecuencia de la defensa otorgada al conjunto de los consumidores,
en el sentido de que se protege la confianza en una actividad
publicitaria como medio de acercamiento de los productos o servicios a
los consumidores, y como consecuencia de ello se estarian teniendo en

cuenta el correcto funcionamiento del sistema econdmico>®.

En base a lo afirmado, SIERRA LOPEZ estima que el
delito de publicidad falsa en su origen evitaba que el comerciante

obtuviera una ventaja desleal frente al resto de competidores -ya que los

3% SIERRA LOPEZ, M. V., Andlisis..., cit., 117.

% |bidem, pags. 111y 112.
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intereses de los consumidores se encontraban protegidos solo de modo
indirecto-. Asi, estima la autora en cita, que lo que aqui se protege es la
competencia como instrumentacion, esto es, el interés de los que
intervienen en la actividad econdmica siempre que la competencia sea

transparente.®.

En este sentido, deben ser traidas a colacion las palabras de
ERHARD quien, resaltando la importancia de la relacion entre la
actividad publicitaria y los consumidores, afirma que las mejores
mercaderias podrian permanecer en los almacenes de una empresa y
pudrirse si no se dan a conocer adecuadamente al publico consumidor
mediante la correcta campafia publicitaria®*’, pero ello ha de
desarrollarse sobre la base de determinados valores de mercado ya que,
tal y como afirma MORENO y BRAVO, si se despliega alguna
promocion publicitaria falsa que provoque una desigualdad entre los
competidores que concurren al mercado, con el consiguiente perjuicio
para los empresarios que ven que sus productos no son elegidos por los
consumidores porque éstos estan recibiendo una informacion mendaz
sobre las condiciones de los primeros, se llevara a efecto una
paralizacién de la colocacion de los productos o servicios de estas

empresas en el mercado 3%,

Del mismo modo, TIEDMANN considera que a traves del delito
que estamos estudiando se protegerian tanto los intereses de los

consumidores como los de los competidores, ya que con la publicidad

%% |bidem, pags. 111y 112.

¥"Tomado de MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C,
«Consideraciones...», pag. 36.

%% MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit., pag. 36.
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como instrumento de la competencia se persigue tanto la promocion de
ventas, la direccion del consumo, como la creacion de necesidades en

este  ambito®®.

En referencia a ello, la sentencia del Tribunal
Constitucional 146/1996, de 19 de septiembre de 1996 (RTC
1996/146), fundamento de derecho cuarto, manifiesta que en el control
de la actividad publicitaria ilicita «no son sélo los derechos e intereses
de los consumidores los tutelados, sino, también, el de los competidores
y, muy especialmente, el interés publico en el mantenimiento en el

mercado de un orden comercial libre y no falseado».

En contra de lo sefialado, CARRASCO ANDRINO rechaza esta
tesis, dada su excesiva vaguedad e imprecision. La autora en cita opina,
a este respecto, que el tipo penal vigente, a diferencia del Proyecto de
Codigo Penal de 1992, solo tiene en cuanta el posible perjuicio del
consumidor. De manera que si las alegaciones falsas causaran un
perjuicio a otros competidores, no resultarian penalmente tipicas. Sin
embargo, esta tesis si era aplicable al articulo 287 del Proyecto de
Caodigo Penal de 1992, por cuanto que la desvalorizacion tipica de las
alegaciones falsas se hacia depender alternativamente del perjuicio al

consumidor o a los demas concurrentes en el mercado*®.

39 TIEDEMANN, K., «Nebenstrafrecht einschiesslich
Ordnungswidrigkeitenrecht (Wettbewebdrecht)», Zeitschrift fur die
gesamte Strafrechtswissenschaft (86), 1974, pag. 1021 .Tomado de
SIERRA LOPEZ, M. V., Anélisis..., cit., pag. 112.

40 CARRASCO ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit.,
pag. 87.

En este sentido SANCHEZ GARCIA afirma el caracter

pluriofensivo del delito. SANCHEZ GARCIA, 1., «El nuevo
delito...», pdg. 562, afirma el carécter pluriofensivo del delito.
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b) Libertad de disposicion econémica.

Desde esta teoria, hay un bien juridico comun a todos los
delitos de competencia desleal, y este es la libertad de competir. En este
sentido, estima DELMATO CELSO que la libertad que todos tienen de
competir es el bien juridico que la ley penal aqui efectivamente
resguarda’®*. Del mismo modo, MUNAGORRI LAGUIA considera que
el interés tutelado en este tipo delictivo es la libertad de disposicion
econdmica del consumidor, en la contratacion de los productos o

servicios ofertados o publicitados*®.

Sin embargo, desde esta posicion considera SIERRA
LOPEZ que nos encontramos con la figura delictiva del tipo del articulo
282 solo cuando pueda ponerse en peligro la libre disposicion de un
gran namero de consumidores, dado que la libertad de disposicion
econdémica es un interés de naturaleza individual, pero al que ha de
otorgarse caracter supra individual a fin de que puede justificarse como
bien juridico protegido. En base a esta consideracion, estima la autora
en cita que la lesién del bien juridico individual se convierte en la
lesién de un bien colectivo cuando con el delito se afecta a un gran

nGmero de personas*®.

Asi, la figura delictiva que estamos analizando s6lo se ve

tutelada cuando pueda ponerse en peligro la libre disposicion de un gran

‘1 DELMATO CELSO, Delitos de concurrencia desleal,
Buenos Aires, 1973, pags. 14 y ss.

%2 MUNAGORRI LAGUIA, 1., La proteccion..., cit., pags.
72y 73.

93 SIERRA LOPEZ, M. V., Anélisis..., cit., pag. 117.
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numero de consumidores, dado que con la presencia de un bien juridico
individual a lo que se da lugar es a problemas de encuadre en lo que a la
proteccidn de intereses colectivos se refiere; en base a que, dado que la
libertad de disposicion es un interés de naturaleza individual, ha de
otorgéarsele caracter supra individual con el fin de justificarse como

bien juridico protegido®®.

Es decir, la posicion doctrinal defensora de la libertad de
disposicion econdémica como bien juridico protegido es rechazada por
autores como SIERRA LOPEZ en atencion a dos concepciones: la
primera referida a que las propias caracteristicas del supuesto bien
juridico no se corresponde con las necesidades que debe cumplir el
mismo, al ubicase la conducta delictiva dentro del marco de los delitos
contra el orden socioecondmico; y la segunda fundamentada en la idea
de que con este delito no se sanciona la publicidad engafosa capaz de
lesionar la libertad de voluntad del consumidor, sino que lo que se
castiga es aquella publicidad que causa un perjuicio al mismo;
determinando, asi, que de apreciarse falsedad publicitaria debe
admitirse la presencia del delito, pero no por la lesion a una libertad de
disposicion supra individual, sino porque lo que efectivamente se siente

lesionado son los intereses econdmicos de los consumidores*®.

En esta linea, CARRASCO ANDRINO sefiala que no se admite,
segun su opinion, como bien juridico protegido la libertad de
disposicion economica del consumidor dado que, aunque es cierto que
el engafio publicitario incide sobre la libertad de eleccion del

consumidor, sin embargo no es éste el criterio de desvalor adoptado en

9% |bidem, pag. 117.

%% |bidem, pags. 118 y 119.
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el tipo penal; ya que el tipo delictivo que estamos estudiando se refiere,
de manera genérica, al posible perjuicio al consumidor, de modo que en
principio hay que entender incluidos tanto los peligros sobre el
patrimonio como los que puedan recaer sobre la salud o vida del
consumidor. Ademas, estima que la Ley General de Publicidad recoge
un supuesto de ilicitud que puede incidir de una manera mas intolerable
sobre la libertad de disposicién econdmica, sin que, en cambio, ello
haya dado lugar a intervencién penal especifica*®.

¢) Principio de veracidad.

Esta tesis representa la posicion doctrinal mayoritaria que
basa su criterio en la idea de que el bien juridico protegido es el derecho

a recibir una informacién veraz.

Asi, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO sefiala, en
relacion a este principio de veracidad, que la promulgacién de la
Constitucion de 1978 marco un hito fundamental para la proteccion de
los consumidores en nuestro pais, al incluir un articulo especificamente

dedicado a consagrar esa proteccion, se trata del art. 51*°. Segun el

% Se refiere, CARRASCO ANDRINO, al caso de publicidad
subliminal, en el que la facultad de eleccion del consumidor se ve
anulada no ya por la existencia de un engafio, sino porque el mensaje
publicitario y su asociacion a determinadas sensaciones se reciben y se
asimila de manera inconsciente. CARRASCO ANDRINO, M. M., La
publicidad..., cit., pags. 86 y 87.

%07 Estima el autor en cita que este precepto constitucional se
inspira en la referida Resolucion del Consejo del CEE, de 14 de abril
de 1975 relativa a un Programa Preliminar de la Comunidad
Econdmica Europea para una politica de proteccion y de informacion
de los consumidores, donde se enumeran como derechos del
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autor en cita, este articulo ha venido a reconocer al més alto nivel los
derechos que con caracter general se considera que deben tener los
consumidores y su efecto fundamental radica -segun el art. 53, apartado
3 de la propia Constitucidén- en que su contenido se constituye como
principio que ha de inspirar la promulgacién de leyes y la actuacion de

autoridades y Tribunales*®,

En la misma linea, cabe mencionar que nuestra Carta Magna
reconoce y protege el derecho a comunicar o recibir libremente
informacion veraz por cualquier medio de difusion, en el apartado
primero del art. 20. Con lo que se concibe, por tanto, la veracidad como
uno de los principios generales integrantes de la publicidad

econdémica*®.

Ademas, la exigencia de veracidad publicitaria es constante en la
normativa reguladora de productos y servicios. En este sentido, el
Estatuto de Publicidad de 1964 hizo referencia a este principio,
exigiendo el respeto de la verdad para evitar la deformacion de los
hechos o la induccion a error, en sus articulos 6 y 8, y lo considero
como un servicio definido para los consumidores, y como un
instrumento ordenado para orientar la libertad de eleccion de los
mismos y para favorecer la licita concurrencia en el mercado, segun se
su articulo 10. En la misma linea, el Real Decreto Legislativo 1/2007,

de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley

consumidor un conjunto de derechos idénticos a los previstos en el
articulo 51 de nuestra Constitucion. BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, A,, «La proteccion...», Cit., pags. 14y ss.

408

Ibidem, pag. 68.

0% En este sentido: SIERRA LOPEZ, M. V., Andlisis..., cit.,
pags. 112 y ss.
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General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, reconoce, en su articulo 8, como uno de los derechos
bésicos de los consumidores el principio de veracidad de los medios
publicitarios.

En este sentido, dado que la exigencia de veracidad publicitaria
es constante en la normativa reguladora de productos y servicios, la
misma se ha identificado doctrinalmente como bien juridico protegido
en el delito de publicidad engafiosa: el derecho a la informacion veraz
de los consumidores o el interés de éstos en la veracidad de los medios

publicitarios.

En este sentido, CHOCLAN MONTALVO reconoce como
objeto inmediato de proteccion, en el delito de publicidad falsa, el
derecho de los consumidores a recibir una informacion veraz en la
actividad publicitaria®’®>. TAMARIT SUMALLA manifiesta, por su
parte, que el bien juridico protegido en este delito de publicidad
engariosa es el derecho de los consumidores a una informacién veraz
sobre los productos y servicios ofrecidos en el mercado®".
MARTINEZ-BUJAN PEREZ entiende que el especifico bien juridico
que se protege en el delito de publicidad engafosa queda definido como
la veracidad de los medios publicitarios**?. MORENO y BRAVO

estima que el interés de los consumidores de obtener la maxima

#0 CHOCLAN MONTALVO, J. A., «El delito...», cit., pag.

1 TAMARIT SUMALLA, J.M., «La tutela...», cit., pags.
333y 334.

2 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal

Econdmico y de la empresa. Parte Especial, Valencia, 2011, pag.
227.
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informacion veraz se convierte en la finalidad primordial que persigue

el principio de veracidad*".

Dentro de esta tesis, destacan también la de BAJO
FERNANDEZ y BACIGALUPO SAGESSE quienes estiman,
igualmente, que el bien juridico protegido en este delito se concreta
especificamente en el derecho a la informacion veraz sobre los
diferentes productos o servicios que facilitan el conocimiento adecuado
sobre el uso, consumo vy disfrute de los mismos**; SUAREZ
GONZALEZ considera que el bien juridico de la publicidad engafiosa
se concreta en el derecho a una informacion veraz sobre los productos y
servicios que se ofertan en el mercado*">; GONZALEZ RUS estima que
el articulo 282 que castiga el delito de publicidad engafiosa trata de un
delito dirigido a «la tutela de los intereses economicos de los
consumidores», mas concretamente, el interés en garantizar «el
principio de veracidad en la actividad publicitaria, que constituye
requisito fundamental para asegurar su libertad de eleccion de
productos y servicios»**®; CASTELLO NICAS determina que el tipo
penal del articulo 282 protege a los consumidores en cuanto a
destinatarios de una publicidad cuya veracidad tienen derecho a exigir y

en cuanto a que también tienen derecho a elegir libremente los articulos

3 MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit., pag. 36.

44 BAJO FERNANDEZ, M. / BACIGALUPO SAGESSE,
S., Derecho..., cit., pags. 557 y 558.

“* SUAREZ GONZALEZ, C. J., Compendio de Derecho
Penal, Parte Especial, vol. Il, BAJO FERNANDEZ (Dir.), Madrid,
1998, 542.

8 GONZALEZ RUS, J. J., Sistema..., cit., pag. 601.
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que adquieren o los servicios que desean que se les presten en base a

una publicidad auténtica*'’.

Del mismo modo, VALLE MUNIZ / MORALES PRATS
introducen que la identificacion de un bien juridico digno de tutela no
presenta dificultades pues, el derecho de los consumidores y usuarios a
recibir una informacidén veraz de los productos y servicios ofertados en
el mercado, goza de un anclaje constitucional y legal indudable;
estiman, en este sentido, que el bien juridico se configura en torno al

concepto de veracidad de la informacién*®.

Para SANTAELLA LOPEZ, los destinatarios o receptores de la
publicidad obtienen su principal amparo respecto a los mensajes
publicitaros mediante la represion de la publicidad engafiosa, que en

nuestro Derecho se instrumenta por medio del derecho de veracidad*'®.

Segun DEL MORAL GARCIA el bien juridico aqui protegido
radica en el derecho de los consumidores a recibir una informacion
veraz de servicios por parte del mercado, pues solo asi se garantiza una
autentica libertad de eleccion de los productos y servicios por parte del

consumidor®?°.

“17 En esta linea: CASTELLO NICAS, N., Comentarios...,
cit.., pag. 225.

48 \VALLE MUNIZ, J. M. / MORALES PRATS, F.,
Comentarios..., cit., pag. 850.

9 SANTAELLA LOPEZ, M., Introduccion..., Cit., pag. 269.

“0 DEL MORAL GARCIA, A., «La proteccion...», Cit.,
pags. 111 Y 112.
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Para CARTAGENA PASTOR, el bien juridico protegido viene
constituido por el derecho de los consumidores a una informacion veraz
para asi mantener la libertad de eleccion para adquirir un producto o

servicio*?*.

En opinion de RUBIO LARA el bien tutelado se centra la
veracidad de los medios publicitarios*?. De igual manera,
TERRADILLOS BASOCO sefiala que el bien juridico protegido en este
tipo delictivo, que se enraiza, tal y como anteriormente hemos sefialado,
en el articulo 51 de la Constitucion Espafiola, se centra en la veracidad

de los medios publicitarios*?.

DEMETRIO CRESPO sefiala que con el delito de publicidad
engariosa del articulo 282 CP se trata de tutelar el derecho a recibir una

informacién veraz sobre los productos o servicios anunciados***.

Al hilo de lo expresado, y en atencién al tratamiento
constitucional de la publicidad engafiosa, establece RUIZ-RICO
LOPEZ-LENDINEZ que la exigencia de veracidad que se impone a la

actividad publicitaria supondrda un limite a la libertad de iniciativa

421 CARTAGENA PASTOR, F., «Publicidad ilicita...», cit.,
pag. 122.

22 RUBIO LARA, P. A., Parte Especial del Derecho Penal
Econdmico (una aproximacion al estado de la cuestion en la doctrina
y jurisprudencia espafiolas), Madrid, 2006, pags. 92 y 93.

*#* TERRADILLOS BASOCO, J. M., Proteccion penal del
consumidor en la Union Europea, NICOLAS GARCIA RIVAS
(Coord.), CUENCA, 2005, pag. 146.

2% DEMETRIO CRESPO, E., «A propésito...», Cit., pég.
170.
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econdmica del empresario dentro del ambito publicitario, y que
contribuye a la igualdad y libertad, a la que hace referencia el articulo
9.2 CE*®,

Sobre la base de las premisas aqui expuestas, cabe sefialar que
también la jurisprudencia se ha manifestado en este sentido, y en base a
ello destaca la sentencia 228/2000, de 3 de abril, de la Audiencia
Provincial de Granada (ARP 2000/2424) que introduce que la finalidad
de la norma punitiva del articulo 282, «no es otra que la proteccién a la

informacion veraz de las ofertas y publicidad en el mercado».

Sin embargo, existen posturas doctrinales en contra de esta
teoria y, en esta linea, SIERRA LOPEZ no coincide con la posicion que
defiende tesis de veracidad como bien juridico digno de tutela,

basandose, para ello, en las siguientes razones:

En primer lugar estima que no toda alegacion falsa realizada a
través de un medio publicitario es penalmente relevante; solo lo es

aquella que aparece como adecuada para causar un perjuicio.

Luego de ser el bien juridico protegido el derecho a recibir
informacion veraz, ni se hubiera mencionado la necesidad de las
alegaciones falsas y manifestacion de caracteristicas inciertas idoneas

para ocasionar un perjuicio grave y manifiesto a los consumidores, ni

4% RUIZ-RICO LOPEZ-LENDINEZ, J. J., «Cometarios al
articulo 51 CE», Constitucion espafiola de 1978, t. IV, ALAZAGA
VILLAAMIL, O. (Dir.), Madrid, 1984, pag. 416.
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tampoco apareceria el articulo 282 entre los delitos contra el orden

socioecondmico.

En segundo término, entiende la autora en cita que el &mbito de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios rebasa
la proteccion del consumidor, en el sentido de que los conceptos de
destinatario de la publicidad y consumidor no son técnicamente
equiparables; y es que, segin su opinién, todo consumidor es
destinatario de la publicada, pero no todo sujeto pasivo de la actividad
publicitaria ostenta la cualidad de consumidor. Por ello de haber
elegido el legislador penal el derecho a recibir informacion veraz,
afirma SIERRA LOPEZ, que éste hubiera aludido a los mismos sujetos
a los que se refiere la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios. En ultimo término, estima que tampoco puede verse el
principio de veracidad o el derecho de los consumidores a recibir
informacion veraz sobre los bienes y servicios, como una especie de
autorregulacion de los participantes en el mercado; pues en la
actualidad aparece solo como una forma de control de las conductas en

el mercado®?®.

En este sentido, la autora*’ considera que es precisamente la
exigencia de veracidad lo que ha llevado a un sector de la doctrina
penal a confundir el bien juridico protegido del articulo 282 con el
derecho a recibir una informacion veraz sobre bienes y servicios, al

entender que el medio publicitario es el que defiende el interés digno de

426 SJERRA LOPEZ, M. V., Anélisis..., cit., pag. 114.
2T Quien se basa en la idea de que el articulo 282 defiende
los intereses econémicos de los consumidores frente a las actuaciones
empresariales de promocién de ventas y publicidad de productos que
tienden a atraer a posibles clientes comerciales. Ibidem, pag. 130.

200



Andlisis criminolégico y politico criminal del delito de publicidad engafiosa:

Bien juridico protegido en el tipo publicitario

tutela. Y continua exponiendo que ciertamente el principio de veracidad
es un principio que informa la normativa civil, mercantil y
administrativa en materia de promocion y publicidad; pero estima que
el papel que juega en estos cuerpos legislativos no es el que el Cédigo
Penal ha querido otorgarle, entre otras razones porque en los sectores
juridicos mencionados el principio de veracidad se enmarca en el juego
de la economia de mercado, protegiendo a todos sus participantes y no
Unicamente a los consumidores. En el Codigo Penal es innegable que el
principio de veracidad rige en esta fase precontractual, pero en la
medida en que no se castiga toda alegacion falaz sino solo las que
afectan a los intereses econdmicos de los consumidores, carece de

entidad para poder elevarlo a la categoria de bien juridico*?®.

En la misma linea, CARRASCO ANDRINO rechaza,
igualmente, la posibilidad de que el delito publicitario integre un bien
juridico encaminado a la salvaguarda de la veracidad en los medios
publicitarios como una condicion previa que preserva los intereses del
consumidor. Asi, estima la autora en cita que no se protege la veracidad
en la publicidad, porque para que las alegaciones falsas sean tipicas se
exige que puedan causar un perjuicio grave y manifiesto a los
consumidores, a no ser que el posible perjuicio se interprete como
equivalente a engafio de consumidor; y, ademas, opina que el principio
se veracidad se define en la Ley General de Publicidad y el Ley de
Competencia Desleal desde el parametro subjetivo de la induccion a

error al consumidor, no desde la falsedad objetiva de lo manifestado®?.

28 |bhidem, pags. 130 y 131.

%29 Esta autora considera mas acorde con la estructura tipica
del precepto analizado situar el objeto juridico tutelado en los
intereses individuales del consumidor, ya que el tipo requiere la puesta
en peligro directa de dichos intereses. CARRASCO ANDRINO, M.
M., La publicidad..., cit., pags. 85y 86.
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d) Intereses de los consumidores.

Por la propia existencia de relaciones de conflictividad entre los
sujetos que participan en el mercado un sector doctrinal defiende la idea
de que el bien juridico protegido, en el delito de publicidad engafiosa,
son los intereses en si mismos considerados de los propios

consumidores.

El mencionado planteamiento se basa en que con la
promulgacion de la Constitucion Espafiola de 1978 se da paso al
reconocimiento y a la proteccion de los intereses de los
consumidores*®. En esta linea, cabe sefialar que, tal y como establece
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, el significado del articulo 51 de
nuestra Carta Magna se centra en la limitacion a la libertad de empresa,
que pretende establecer un equilibrio en las relaciones entre la empresa
y el consumidor, con la idea de defender a la parte mas débil, esto es
consumidor, por no tener ésta posibilidades suficientes de hacer valer

sus derechos individualmente®*,

En el mismo sentido, estima BAJO FERNANDEZ que con la

prohibicién de publicidad engafiosa lo que se pretende es preservar el

% En este sentido se manifiesta BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, A.: «La proteccion...», Cit., pags. 22 y23.

1 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «lLa
proteccion...», Cit., pags. 22y 23.
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interés del consumidor, como parte mas débil, frente a la del

empresario**?,

Por su parte, SUAREZ GONZALEZ considera que ese tesis
vendria respaldada, por tanto, por la rdbrica de la Seccién 32 del
Capitulo XI «De los delitos relativos al mercado y a los consumidores»,
que conlleva a la determinacién de que sea el interés econdémico y
social de los consumidores el bien juridico tutelado por el delito

previsto en el articulo 282 CP*%,

En esta linea se manifiesta la jurisprudencia dado que como
sefiala la sentencia 9/2001 del Juzgado de lo Penal nim. 23 de Madrid,
de 29 de enero (APR 2001/10), la proteccion de la marca tiene como
finalidad la de satisfacer «los legitimos intereses de los consumidores y
usuarios». Del mismo modo, la sentencia de la Audiencia Provincial de
La Rioja 17/2003, de 12 de febrero (ARP 2003/331), determina que en
este tipo de delito lo que se intenta proteger son «los intereses de los

consumidores».

Esta tesis, viene referida, desde una perspectiva jurisprudencial,
tanto a los intereses econdmicos como los intereses sociales de los
consumidores; mientras que para un sector de la doctrina cientifica
viene determinada Unicamente en los intereses econémicos, y no

sociales de los dichos consumidores.

42 BAJO FERNANDEZ, M., «Derecho penal econémico:
desarrollo econémico, proteccion penal y cuestiones criminales»,
Hacia un Derecho Penal econémico europeo, Jornadas en Honor del
Prof. KLAUS TIEDEMANN, Madrid, 1995, pag. 64.

%3 |bidem, pag. 542.
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En base a la primera de las posturas sefialadas es amplia la
jurisprudencia que se centra en la idea de que el bien juridico protegido
en el delito de publicidad engafiosa son tanto los intereses econdmicos

como los intereses sociales de los consumidores. Asi:

- La sentencia nimero 34/2000, de 15 de diciembre, de la
Audiencia Provincial de Toledo (ARP 2000/3009) estima que «es
esencial a la hora de llevar a término cualquier interpretacion del
precepto legal no olvidar la perspectiva de los intereses socio-

econdmicos (...) de los consumidoresy.

- La sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja 17/2003,
de 12 de febrero (ARP 2003/331), manifiesta, por su parte que el bien
juridico protegido en este delito «se despliega en los intereses

econdmicos y sociales de los consumidores».

- La sentencia de 30 de noviembre de 2005, de la Audiencia
Provincial de Barcelona (JUR 2005/270397) dice que «no puede
entenderse excluidos del tipo los perjuicios que no sean estrictamente
econdmicos, porque, de ser asi, los perjuicios para la salud y la
seguridad de los consumidores tan sélo tendrian proteccion muy parcial
en concretos preceptos del Codigo Penal, siendo asi que aquellos

valores -salud, seguridad- son dignos de igual o superior proteccidn».

Sin embargo, como anteriormente hemos apuntado, existe un
sector de nuestra doctrina que estima que han de excluirse otros
intereses que no sean estrictamente los econdémicos del ambito de

proteccion del delito de publicidad engafiosa, dado que si acudimos, por
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ejemplo, a los articulos 361, 361 bis y 362 del Texto punitivo,
comprobamos que el interés social se encuentra ahi especificamente
tutelado. Es decir, segln palabras de SIERRA LOPEZ** no tiene
sentido que el legislador penal haya querido reiterar la proteccién de los
intereses sociales de los consumidores acudiendo para ello a &mbitos
estrictamente econdémicos, maxime cuando con los preceptos
mencionados se cubren de manera amplia los supuestos de alegaciones
falsas o manifestaciones de caracteristicas inciertas sobre
medicamentos, idoneas para perjudicar la salud de los consumidores; o
sobre productos alimentarios, ya recogidos en los articulos 363 vy

siguientes*®.

Es decir, tal y como sefiala MAPELLI CAFFARENA el
contenido del bien juridico del art. 282 CP se vincula a los intereses
econdmicos de los consumidores, como una de las partes de las
relaciones comerciales en un modelo socioeconomico de libre

mercado™®.

En esta linea también se manifiesta PORTERO HENARES, para
quien es necesario aproximarse al objeto de proteccion de los
consumidores en el seno del mercado, siempre desde la base material
constitucional y comunitaria; y es por ello que, desde el articulo 1 de la
Constitucion Espafiola y desde el articulo 153 del Tratado de la
Comunidad Europea, el autor en cita introduce que la seleccion del bien

juridico en este delito adquiere pleno fundamento y justificacion de la

% SIERRA LOPEZ, M. V., Anélisis..., cit., pags. 129 y 130.

* Titulo XVII «De los delitos contra la seguridad colectiva»,
Capitulo 111 «De los delitos contra la salud publica» Cédigo Penal.

% MAPELLI CAFFARENA, B., El delito..., cit., pag. 49.
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perspectiva del interés econdmicos, en cuanto que el mismo posee un

contenido estrictamente comercial, es decir, econdmico™®’.

Si duda, esta opcion puede ser atractiva en la concrecién del
bien juridico, aunque, también, presenta, por su amplitud e imprecision,
diversos problemas de cara a una mayor concrecion y mejor exégesis de
la norma. En consecuencia, se debe acotar en la linea que ahora

€Xponemos.

Asi, en atencion a lo expuesto paso a lo largo de este Capitulo,
paso a sefialar las conclusiones que extraigo. Por un lado, podemos
observar que el legislador espafiol ha tutelado aquellas irregularidades
que se mueven en torno a los delitos econdmicos. En este sentido, hemos
analizado la especial proteccion otorgada por el Codigo Penal de 1995
tanto al orden patrimonial como al socioecondmico, introduciéndose, a
través de un mismo Titulo -Titulo XIII- rubricado «Delitos contra el
patrimonio y contra el orden socioecondmico», la defensa de los
ciudadanos en base a la preservacion del orden patrimonial y también del

socioecondmico.

Por consiguiente, consideramos acertada la diferenciacion entre
los delitos que atentan contra el patrimonio y los que corrompen el orden
socioecondmico. Ello como fundamento de que estimamos que, aunque
los delitos socioecondmicos a menudo acaban incidiendo en el

patrimonio individual de concretas victimas, sin embargo se encuentran

7 PORTERO HENARES, M.: «La solucién de conflictos en
la regulacion de la publicidad ilicita», Proteccién Penal del
consumidor en la Unién Europea, GARCIA RIVAS (Coord.),
Cuenca, 2005, pags. 317 y 318.
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perfectamente integrados por conductas que dafian los intereses
econdmicos supra individuales o colectivos. Asi, apoyamos esta tesis en
la teoria de GONZALEZ RUS quien conviene como dtil la distincion
entre una y otra clase de delitos, ya que si es el bien juridico el que
constituye el elemento fundamental para la interpretacion de los tipos y la
delimitacion del injusto en cada uno de ellos, entonces debera aceptarse,
también, que «antes o después habra de hacerse la concrecién del que
tutela cada figura delictiva, sin que ello exima el hecho de que
sistematicamente se traten conjunta o separadamente unos y otros

delitos»**8,

Por lo que respecta a la determinacion de la configuracion del
Derecho Penal economico, intimamente relacionado con la configuracion
del bien juridico protegido, y dado que doctrinalmente se han
diferenciado distintas posiciones, estimamos que el mismo queda referido
al perfil amplio de lo que por el Derecho Penal econdmico se entiende.
Es decir, si desde un punto de vista estricto éste se configura como el
conjunto de normas juridicas penales que protegen el orden econémico —
configurado como la regulacion juridica del intervencionismo estatal en
la economia-, desde la determinacion amplia ha de regirse por la
conjunto de normas juridicos penales que protegen el orden econémico —
en cuanto a regulacion juridica de la produccion, distribucién y consumo
de bienes y servicios-; por lo que creemos acertada la segunda de las
teorias expuestas, en base a que la intervencion del Estado en la
economia, persigue el control y la correccion de los excesos que en la
actual economia de mercado se desencadenan, dado que la expansién de
las irregularidades econémicas sobrepasa las fronteras nacionales para
afectar a la competencia internacional. En este sentido, parece obvio que

una nocion restrictiva de Derecho Penal econémico no permite afrontar

438 GONZALEZ RUS, J. J., «La reforma...», cit., pag. 131.
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problemas actuales que afectan gravemente a los consumidores, es por

ello que hemos de decantarnos por la nocion amplia.

De otro lado, creemos que, al lado del bien que tutela la finalidad
objetiva de la norma, existird un bien juridico especifico en sentido
técnico, en cuanto a elemento basico de todo delito. Y por lo que respecta
a la direccién de los delitos econémicos, opinamos que los mismos se
caracterizan porque no solo se dirigen contra intereses individuales, sino,
también, contra intereses supra individuales (colectivos) que conforman

la vida econémica.

Por lo que respecta al estudio genérico del bien juridico protegido
en los delitos dirigidos estrictamente contra los consumidores, cabe
sefalarse que intervienen dos elementos que dificultan la intervencion
penal en esta materia; asi, tanto el caracter colectivo del bien juridico,
como su naturaleza, generalmente, como delitos de peligro, determinan la

dificil configuracion de estos tipos delictivos.

En atencion a ello, y sobre la idea de que los delitos econdmicos
se encuadran dentro de los delitos que protegen el interés supra
individual o difuso, que no es reconducible a bienes individuales,
podemos sefialar que los bienes juridicos supra individuales quedan
estructurados, en esfera econémica, sobre el fundamento de que la
determinacion de la sociedad actual ha de centrarse en la proteccién de
aquellos intereses de titularidad compartida entre muchos ciudadanos
que, sin embargo, no pueden verse eficazmente protegidos con los

sistemas tradicionales de defensa.
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De otra parte, hemos de utilizar la institucion de delito de
peligro como base de proteccion del interés colectivo de los
consumidores; en base a que es suficiente con que se ponga en riesgo de
lesion el bien juridico que se pretende proteger, a diferencia de lo que
sucede con los delitos de lesion, en los que se requiere que, para su con-
sumacion, se produzca una real conculcacion del bien juridico. Sobre
esta idea se asientan, jurisprudencialmente, las bases de la
configuracion de la proteccion penal de consumidores y usuarios;
siempre que se use la técnica de los delitos de peligro hipotético, dado
que los mismos constituyen una situacion intermedia entre el delito de
peligro abstracto (que se limita a establecer la presuncion iuris et de
iure de que una accion es peligrosa para un bien juridico) y el delito de
peligro concreto (que exige la efectiva puesta en peligro del bien
tutelado); ya que si se usa la técnica de los delitos de peligro concreto el
peligro forma parte del tipo, siendo necesaria la demostracion de la
efectiva puesta en peligro del bien protegido —con lo cual quedarian
impunes determinados comportamientos delictivos, como la publicidad
engafiosa- y si lo que se utiliza es el sistema del peligro abstracto se
puede dar lugar a la indeterminacion de la frontera del peligro, con lo
que podria justificarse el adelantamiento de las barreras de proteccion

penal.

Es decir, con los delitos peligro hipotético a lo que se da lugar es
a la demostracion de que la conducta es potencialmente idonea para
producir un peligro concreto para el bien juridico que se pretende
proteger por medio del tipo delictivo, no castigdndose, por tanto, la

simple realizacion de una conducta abstractamente peligrosa.

Por lo que respecta al delito de publicidad engafiosa, estimamos

que ha de obviarse la teoria que se centra en la idea de que el bien
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juridico protegido es la veracidad porque el principio de veracidad no
juega en la esfera penal en la medida en que no se castiga toda alegacion
falaz sino solo las que afectan a los intereses econdmicos de los
consumidores. Igualmente, consideramos que ha de rechazarse la idea de
que el delito publicitario tutela la libertad de disposicion econémica, ya
que lo que el mismo castiga es aquella publicidad que causa un perjuicio
al consumidor; es decir, aunque es cierto que el engafio publicitario
incide sobre la libertad de eleccion del consumidor, sin embargo no es
éste el criterio de desvalor adoptado en el tipo penal. En Gltimo término,
no nos posicionamos en la idea de que sea el buen sistema de mercado lo
que haya de preservarse, ya que el Derecho Penal vigente solo tiene en
cuanta el posible perjuicio del consumidor y no a otros competidores,
resultando atipicas los perjuicios resultantes de la actuacion publicitaria

engarfosa vertidos sobre el resto de concurrentes en el mercado.

En atencion a ello, nos decantamos por la teoria referente a la
proteccion de los intereses de los consumidores, en cuanto a objeto de
proteccion de los mismos en el seno del mercado, desde una prevision
puramente econdmica, ya que ha de excluirse de dicho ambito protector
el interés social, dado que no tiene sentido que el legislador haya
querido volver a tutelar penalmente determinados intereses que se
encuentran especificamente previstos en el Codigo Penal; asi,
justificamos dicha conceptualizacion en base a que el articulo 51 de
nuestra Carta Magna garantiza la defensa de los consumidores vy
usuarios, determinandose como maxima expresion de las normas

organizadoras de nuestro Ordenamiento juridico.

Esto no obstante, opinamos que la proclamacién de
procedimientos eficaces a los se refiere el mencionado precepto no ha de

orientarse a la simple divulgacion de formulas técnicas, sino entendemos
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que ello ha de hacerse por medio del uso racional de las misas, puesto
que en caso contrario los procedimientos no podran considerarse
eficaces. En esta linea, entendemos que la desmedida anticipacion penal
en ciertos ambitos ha dado pie a la proliferacion de clasificaciones del
bien juridico complejas o discutibles, que permiten utilizar el Derecho
Penal para proteger funciones o instituciones abstractas que guardan una
relacion demasiado superficial o inconsistente con los bienes juridicos
pertenecientes al individuo y pueden ocultar un flagrante
desconocimiento del principio de intervencién minima y de los limites
del Derecho Penal para silenciar algo a todas luces evidente. Es por ello
que hemos optado por delimitar la tesis por la que nos decantamos, en
base a la idea de configurar como bien juridico protegido en el tipo
publicitario el patrimonio de los consumidores, en cuanto colectivo, que
es puesto gravemente en peligro por conductas como la publicidad
engafiosa que no siempre pueden reprimirse a traves del delito de estafa
al ser éste de resultado —mientras que el de publicidad engafiosa es un
delito de simple actividad- y que puede por ello justificar una limitada
anticipacion de la intervencion penal que, por otra parte, necesitaria para
una mejor eficacia una mayor precision técnica y una configuracion mas
ambiciosa, en linea con el Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Codigo
Penal del983, pues creemos que lo contrario nos llevaria a un
simbolismo a todas luces nocivo para un Derecho Penal que pretenda ser

eficaz y a su vez no rebasar sus propios limites.

De este modo, entendemos que el delito publicitario se ordena
como un delito de peligro para los intereses econdmicos de los
consumidores -conformados de manera global a partir de la
configuracion patrimonial de dos o mas individuos, dandose opcién al
desempefio de una funcion involucrada en la defensa de distintas
personas- en el que la consumacion no requiere que llegue a producirse

un perjuicio efectivo.
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Lo expuesto supone que el ambito de aplicacion del delito
publicitario cubra los intereses supra individuales, esto es, de los
consumidores y usuarios, que pueden experimentar lesiones de
trascendencia econdmica, tutelandose, por tanto, una relacion juridica
que tiene valor econémico y que puede ser comprendida bajo el término

de patrimonio.

Sin duda estamos, pues, ante un delito de peligro hipotético para
los intereses patrimoniales del conjunto de consumidores.
Determinandose, por tanto, como un bien juridico de tutela de caracter
colectivo centrado en la posibilidad de puesta en peligro del patrimonio
economico de la generalidad de consumidores y usuarios en su conjunto.
Peligro que se configura como «posible» o «hipotético», en cuanto a que
se presenta como la publicidad engafiosa que puede provocar un perjuicio
efectivo en el consumidor, siendo imprescindible acreditar la
peligrosidad de la accion y la posibilidad de que se lleve a cabo un
resultado peligroso; lo cual supone una mayor concrecién que la ambigua
propuesta de peligro abstracto al conformarse como una figura mas
garantista con el sistema juridico-penal, en el sentido de delimitar el
ejercicio del poder punitivo del Estado, con el objeto de obedecer a una
serie de principios que salvaguardan las garantias, propias del Estado

social y democratico de Derecho.

Asi, como dice MORILLAS CUEVA, es imprescindible entender
que la auténtica eficacia del principio de legalidad viene determinada en la
practica por la técnica empleada en la descripcidn de conductas prohibidas
y en la fijacion de las penas, debiendo intervenir el Derecho Penal sélo en
los casos méas graves de ataques a intereses sociales fundamentales, de

manera que cuando los bienes que se presumen de necesaria proteccion
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puedan serlo por mecanismos distintos y menos lesivos al ciudadano que
los empleados por el Derecho Penal, aquéllos tienen prioridad para

delimitar una adecuada politica social**°.

En este sentido, aunque han surgido diversas teorias en contra de

la tipificacion del delito publicitario*°, desde nuestro punto de vista

439 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos..., cit., pags. 141, 157 y 158.

0 Asi, SANCHEZ GARCIA considera que el delito de
publicidad falsa presenta reparos desde el punto de vista de
intervencién minima del Derecho Penal. SANCHEZ GARCIA, ., «El
nuevo delito...», cit., pags. 563 y 564.

VALLE MUNIZ alerta de que, aun reconociendo que la
intervencion penal supera con éxito la necesaria legitimacion sobre
criterios de proporcionalidad o justicia, existen dudas sobre la
conveniencia de sancionar la publicidad engafiosa por existir otros
medios menos gravosos pero de igual o menor eficacia; ello porque la
decision criminalizadora no se asienta tan solo sobre criterios de
merecimiento de pena, sino también sobre postulados de necesidad de
pena. En ese &mbito, recuerda que la identificacion de un bien juridico
digno de tutela es presupuesto irrenunciable de la penalizacion, mas,
por si solo, insuficiente. Habra que demostrar que el Derecho Penal es
idéneo y adecuado para proceder a la reclamada tutela juridica con
criterios de practicabilidad de la intervencién. Y no sélo eso, sino que,
dado su elevada carga aflictiva, deviene ineludible la prueba sobre la
inexistencia de otros instrumentos normativos- por definicién- menos
gravosos capaces de proceder de igual o mayor eficacia a la
proteccion del bien juridico. Entiende el autor que sobre ella gira el
punto débil o vulnerabilidad de la decisién criminalizadora. VALLE
MUNIZ, J. M. / MORALES PRATS, F., Comentarios..., Cit., pag.
850.

Del mismo modo, aunque segin MORENO y BRAVO lo
expuesto en nuestra Carta Magna exige que se adopten, por el
legislador, las medidas necesarias para arbitrar procedimientos
eficaces que sirvan a la proteccion de los derechos e intereses
econdmicos de los consumidores y usuarios -de modo que se esta
facultando a los poderes publicos a que se sirvan de todos los recursos
de que dispone nuestro Ordenamiento juridico y, entre ellos, si fuere
necesario, acudir al Derecho Penal con objeto de proteger mas
eficazmente los derechos e intereses de los consumidores y usuarios-;
sin embargo, introduce que es preciso mencionar gque existen normas
alternativas que permiten la imposicion de sanciones civiles y
administrativas, medios de solucién no punitivos, que permiten la
resolucién de los conflictos ocasionados por la publicidad falsa
cuando no revisten la gravedad suficiente para ser elevados a la
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entendemos que es oportuna la creacion del delito de publicidad
engafiosa por cuanto que consideramos necesaria la tutela de la situacion
de desigualdad en que se halla el colectivo de consumidores al ponerse
en peligro el patrimonio de los mismos ante la comision de este delito;
ello con fundamento en el caracter de derecho fundamental que la

Constitucidn espafiola otorga a la proteccion de los mismos.

En esta linea, CUERDA RIEZU se inclina por el mantenimiento
de la incriminacion del articulo 282 CP en base a que, no porque existan
otras vias de proteccion frente a la publicidad ilicita (extrajuridica, civil,
administrativa), ello signifigue que sea concluyente para excluir la

proteccion penal de la misma***.

Por su parte, para TAMARIT SUMALIA la dificultad estribara en
que, admitida la intervencion penal en el campo de la actividad
publicitaria, se respete el caracter subsidiario o de ultima ratio del
Derecho Penal. Problema que era resuelto, segin su opinién, por la
Memoria explicativa del Proyecto de Ley Organica de Cddigo Penal de
1980 donde se manifestaba que debian atraerse «al campo penal los

comportamientos mas graves en materia de infracciones publicitarias,

categoria de ilicito penal. MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit.,
pags. 40 a 43.

De igual manera, para MUNOZ CONDE el Derecho Penal
«pasa a ocupar un papel preventivo mas afin al Derecho
Administrativo, con el que pueden confundirse, cuando no a utilizarse
como pretexto para ocultar los déficits del funcionamiento de los
sistemas de control administrativo, mucho més eficaces cuando se
emplean correctamente y a tiempo». MUNOZ CONDE, F., Derecho
Penal, Parte Especial..., Cit., pag. 511.

“! CUERDA RIEZU, A., «Contribucién a la polémica sobre

el delito publicitario», Estudios sobre Consumo, n © 35, octubre, 1995,
pag. 73.
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dejando a las restantes en el marco administrativo». Asi, la tipificacion de
la publicidad engafiosa debia establecerse «lejos de la idea de
criminalizar toda clase de ponderacion excesiva de productos o servicios
por parte de quien los ofrece, pero se ha estimado que la Ley penal
tampoco podia quedar inactiva, en esta era de la publicidad, frente a las
falsas alegaciones sobre la naturaleza, composicion, origen o cualidades
esenciales de los productos o servicios anunciados cuando se trata de
mendacidades capaces por si mismas de inducir a error al consumidores y
fueren intencionadamente formuladas». En este sentido, introduce el
autor en cita que en aplicacion del principio de ultima ratio parece claro
que solo debera producirse la intervencion del Derecho Penal en aquellos
supuestos graves de publicidad falsa y ello siempre de modo
complementario y secundario a la actuacion preventiva en el Derecho

Administrativo**2,

Segin  MARTINEZ-BUJAN PEREZ, la necesidad de
intervencidn del legislador penal se justifica en las graves actuaciones de
publicidad falsa al constituir una conducta intolerable que conculca
intereses juridicos individuales, como la salud y el patrimonio, v,
colectivos, concretados en los intereses de los consumidores vy
empresarios en el orden del mercado; por lo que defendiendo el doble
caracter fragmentario del Derecho Penal, estima este autor que el
ordenamiento juridico punitivo sélo ha de reaccionar ante los ataques
mas graves para los bienes juridicos, pues, segin su doctrina, s6lo
deberan recibir respuesta penal aquellos actos de publicidad engafiosa
que, de manera mas grave, atenten contra los intereses juridicos de los

consumidores**3,

“2 TAMARIT SUMALLA, JM., «La tutela...», cit., pag.
327.

3 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., «Consideraciones...»,

215



Andlisis criminolégico y politico criminal del delito de publicidad engafiosa:

Bien juridico protegido en el tipo publicitario

En la misma linea, el Tribunal Supremo, en sentencia nimero
1097/2009, de 17 de noviembre (RJ 2009/5847), sefiala en este sentido
que «la mayor o menor minuciosidad de los términos en que se presenta
la publicidad de un producto son decisivos para su valoracion desde una
perspectiva juridica, dentro del marco de los derechos de los
consumidores o bien cuando el reproche se eleva a las esferas penales
que solo deben intervenir cuando la falsedad de los términos publicitarios
se manifiesta o pueda inducir a engafio. Es cierto que la linea divisoria
entre la publicidad ilicita que sobrevalora las cualidades del producto, las
que exagerandolas hasta términos irreales y la que lisa y llanamente
utiliza el engafio como medio de comunicarse con los potenciales
consumidores, es siempre muy tenue, de tal modo que de llegar al
extremo mas riguroso de la sancion penal debe limitarse a casos de grave
contravencion de la buena fe y fidelidad que se debe a los consumidores
como titulares de derechos que vienen marcados por los principios
rectores de la politica social y economica sancionados por la
Constitucion». Y, en atencion a ello, continla exponiendo que «la
decision es por supuesto ajena a cualquier posicion de poder o de
monopolio que reduzca la capacidad de analisis, ponderacion y decision
de la persona afectada. En estos casos estariamos ante una influencia
indebida que debiera ser erradicada del sistema comercial por medios
ajenos al Derecho Penal, debiendo hacerse a cargo de esta
responsabilidad los poderes publicos a través de sus organismos

reguladores o por medio del control de las regalas del mercado».

Ademas, el Auto nimero 88/2002, de 28 de noviembre, de la
Audiencia Provincial de Guadalajara (JUR 2003/72984), ha introducido

cit., pags. 57y ss.
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que «la proteccién penal debe quedar reservada a las conductas de
publicidad engafiosa mas graves, por cuanto que tengan capacidad lesiva
respecto de una generalidad, exigiéndose ademas la posibilidad de que

se causa un perjuicio grave y manifiesto.

Del mismo modo, la sentencia del Tribunal Supremo 357/2004,
de 19 de marzo (RJ 2004/1848), la sentencia nUmero 608/2008, de 12 de
diciembre (ARP 2009/391), de la Audiencia Provincial de Sevilla, la
sentencia 7/2008, de 14 de febrero (ARP 2009/979), de la Audiencia
Provincial de Salamanca, el Auto nimero 605/2008, de 9 de octubre
(JUR 2009/107071), de la Audiencia Provincial de Madrid, la sentencia
14/2008, de 17 de marzo (JUR 2008/182235), de la Audiencia Provincial
de A Corufia, el Auto nimero 311/2006, de 30 de mayo (JUR
2007/42454), de la Audiencia Provincial de Castellén, la sentencia
15/2005, de 11 de abril, de la Audiencia Provincial de Burgos (ARP
2005/268); sefialan que «ha de entenderse, por las caracteristicas del
hecho, que de este comportamiento pueda derivarse un perjuicio grave y
manifiesto para el sujeto pasivo: los consumidores, con lo cual quedan
excluidos de esta clase de delito aquellos casos que por su menor entidad
no merezcan la actuacion del Derecho Penal. Perjuicio grave o manifiesto
para los consumidores quiere decir aptitud para producir graves dafios o

perjuicios».

En este sentido, DEL MORAL GARCIA establece que «para
alcanzar los objetivos del articulo 51.1 de la Constitucion Espafiola no
puede despreciarse el papel del Derecho Penal, aunque sin olvidar su
caracter subsidiario- ultima ratio-. De manera que es preferente acudir al

derecho privado y al derecho administrativo sancionador; aunque, segun
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parte de la doctrina, para las conductas mas intolerables contra los

consumidores es irrenunciable el recurso al Derecho Penal»**.

En referencia a lo expuesto, sefiala OLMEDO CARDENETE que
el Derecho Penal ha de cumplir con su funcién de ultima ratio y no como
instrumento duro y cruel del Estado, que lo convierta en una herramienta

que pretenda suplir las insuficiencias del sistema®*°.

En base a ello, la Audiencia Provincial de Zaragoza, en sentencia
namero 101/2005, de 22 de marzo (ARP 2005/129), sefiala que «existe
un principio basico en el Derecho Penal, cual es el de intervencion
minima, cuyas consecuencias y la obligada interpretacion de las normas
juridicas de conformidad con la realidad social del tiempo en que han de
ser aplicadas, asi como la existencia dentro de la esfera civil de unos
cauces adecuados para que los interesados puedan dilucidar sus
diferencias, impone como logica consecuencia una aplicacion restrictiva
y estricta de las normas penales correspondientes, doctrina aplicable al

caso que nos ocupar.

Al hilo de lo expuesto, la sentencia de 30 de noviembre de 2005,
de la Audiencia Provincial de Barcelona (JUR 2005/270397), precisa que
«debe tenerse en cuanta el principio de intervencion minima del Derecho
Penal, o principio de subsidiariedad, cuyo valor interpretativo es

indudable y que obliga a considerar que otras ramas del derecho

“4 DEL MORAL GARCIA, A. «La proteccion del
consumidor frente a la actividad publicitaria: perspectiva penal»,
Proteccion Penal de Consumidores y Usuarios, Madrid, 2002, pags.
105y 106.

45 OLMEDO CARDENETE, M. / ARAUJO NETO, F.,
Introduccién al Derecho Penal, Peru, 2007, pag. 61.
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sancionador contemplan la conducta, como es el Derecho
Administrativo; y, en consecuencia, s6lo caben en el tipo delictivo
aquellas formas de etiquetaje 0 menciones que sean idoneas para la
contratacion de bienes, productos o servicios y constituyan una mas

grave infraccion.

En parecidos términos la Audiencia Provincial de Granada, en el
Auto 356/2008, de 13 de junio (JUR 2009/32134), sefiala que «la
publicidad u oferta del producto, para ser tipica, ha de ser dolosamente
engafiosa por recaer conscientemente en falsas alegaciones o inciertas
caracteristicas sobre los productos ofertados, utilizada por tanto como
reclamo para la captacion de clientes con la subsiguiente potencialidad
lesiva para los consumidores en general a quienes va dirigida; de ahi ese
plus de antijuricidad en que consiste el delito cual reclama el principio de
intervencién minima del Derecho Penal en contraposicion a los menores
incumplimientos contractuales o incluso las infracciones administrativas
en materia de consumo cuando exista disparidad entre las caracteristicas

del producto ofertado y las que éste presente en realidad».

Asi, podemos sefialar que la préactica jurisprudencial es rigida a la
hora de apreciar la existencia del delito de publicidad engafiosa, recogido
en el precepto 282 de nuestro Texto punitivo. En referencia a ello
encontramos el Auto nimero 27/2006, de 27 de enero, de la Audiencia
Provincial de Pontevedra (JUR 2009/457426), por el que se desestima un
recurso de apelacion en base a que «resulta forzada la via penal, regida
por el principio de minima intervencidn, y que «la cuestién planteada es

mas propia de la jurisdiccion civil».
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En este sentido, segin GONZALEZ RUS la cuestion debe
examinarse desde la perspectiva del principio de intervencion minima,
para lo cual precisa que, ya que los medios de proteccion dispuestos por
las demas ramas del Ordenamiento juridico no ofrecen respuestas
adecuadas y dado que los comportamientos relativos a la publicidad
ilicita son, atendidos los dafios reales o potenciales, lo suficientemente
intolerables como para merecer la atencidn penal, parece conveniente que

la publicidad engafiosa sea objeto de tipificacion especifica®*®.

Del mismo modo, seguin MORILLAS CUEVA la necesidad del
Derecho punitivo para asegurar la convivencia social es hoy por hoy
indispensable, pero Unicamente en clave de ultima opcion del
ordenamiento juridico. Segun su tesis, la prioridad la tienen otros
instrumentos de control mas moderados, si éstos son suficientes para esa
proteccion, por lo que esta exigencia del Estado social ha de dirigirse
hacia una limitada utilizacion e intervencion de los mecanismos. En este
sentido, cree el autor en cita, que dicho cometido -del que se deriva el
principio de intervencion minima, junto con las circunstancias en las que
se mueve nuestra sociedad conducen a la dicotomia reduccion-
ampliacion de la esfera penal en la que, por la vigencia de este
principio,**’ ha de prevalecer siempre la primera, sin que ello suponga

menoscabo esencial en la defensa de la sociedad, de acuerdo con los

6 GONZALEZ RUS, J. J., Los intereses..., cit., pags. 211y
212.

*7 Ello sobre la base de proteccién de bienes juridicos como
funcién esencial que da lugar al principio de proteccién de bienes
juridicos, de vital importancia en un Estado social y democrético de
Derecho. MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos..., cit., pag. 157.
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objetivos generales que interesan a la comunidad esculpidos en los

valores constitucionales fundamentales**®.

En nuestra opinion, tal y como hemos apuntado, entendemos
oportuno acoger el delito publicitario en nuestro sistema punitivo, siempre
y cuando se sea cauteloso a la hora de optar por la regulacion penal de esta
figura, puesto que, como sefiala BENITEZ ORTUZAR, ha de reservarse
para el ambito punitivo a «aquellas conductas mas graves e
intolerables»**. Asi, acogiéndonos a la idea de TERRADILLOS
BASOCO, no se trata de reivindicar una indiscriminada criminalizacion de
esta conducta —que no sélo resultaria ilegitima, sino también disfuncional-,
pero tampoco cabe la inhibicion cuando esas conductas afecten a bienes

450

juridicos esenciales™", como es el caso del delito de publicidad engafiosa.

Siguiendo a SILVA SANCHEZ, la justificacion del delito de
publicidad engafiosa, en cuanto delito socioeconémico de consumo que
es, ha de cumplir una serie de requisitos exigibles a todo bien juridico
penal®®*. En primer lugar, que el menoscabo del bien juridico suponga un
dafio para la sociedad en general. En segundo término, que el bien
juridico tenga reconocimiento constitucional y, en altimo lugar, que el

bien juridico supra individual protegido se refiera a bienes individuales

8 |bidem, pags. 157 y 158.

49 BENITEZ ORTUZAR, I., «Derecho Penal y marcas.
Proteccién penal de los signos distintivos», Marca y publicidad
comercial. Un enfoque interdisciplinar, La Ley, Madrid, 2009, péag.
913.

0 TERRADILLOS BASOCO, J. M., «Delitos...», Cit., pags.
21y 22.

1 gobre la politica criminal sobre la delincuencia la

globalizacion: SILVA SANCHEZ, J. M., La expansion del Derecho
Penal, Buenos Aires, 2006, pags. 91 y ss.
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como pardmetro de justificacion del mismo. Ademés de ello, resulta
necesario asegurar que el nuevo bien juridico estd necesitado de
proteccion penal y que es merecedor de la misma; es decir, hay que
comprobar que respeta el principio de intervencion minima del Derecho
Penal, partiendo de la base de que otros medios menos lesivos son
ineficaces; ello en atencion a que la tutela penal esté justificada por la
importancia del bien juridico y por la gravedad del ataque al mismo*®2.

Por lo que respecta al primer requisito, es decir, que el menoscabo
del bien juridico suponga un dafio para la sociedad, parece facil que se
cumpla, en base a dos criterios: 1) El primero se refiere a que la
configuracion de la actual sociedad de consumo en masa invade nuestro
mundo civilizado, y 2) el segundo apunta a que en la ampliacion
progresiva del mercado los oferentes de bienes y servicios tienden a
abusar de su situacioén de preeminencia afectando con sus actuaciones al

colectivo de consumidores.

En cuanto al reconocimiento constitucional del bien juridico
protegido en el delito de publicidad engafiosa queda patente que nuestra
Carta Magna plasma la necesidad de proteccion del mencionado
colectivo, recogiendo en su articulo 51 la garantia tanto de consumidores
como de usuarios. Ademas, como delito socioecondmico que es, la
Constitucion espafiola de 1978 consagra como derecho fundamental, en
su articulo 38, la economia de mercado. En altimo término, el articulo 51
de nuestra Texto constitucional reconoce como principio rector de la
politica social y econdmica la defensa de los consumidores con eficacia
vinculante, en atencién a lo dispuesto en el articulo 53.3 de dicho Texto;

por lo que podemos concluir que se tutelan en nuestra Constitucion las

2 SILVA SANCHEZ, J. M., Aproximacién al Derecho
Penal contemporaneo, Barcelona, 1992, pags. 267 y ss. y 285 y ss.
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mencionadas libertades y derechos fundamentales con lo que queda
cumplido otro de los requisitos exigidos para la justificacién politico
criminal de la figura delictiva que estamos estudiando.

Por otra parte, ya que la sociedad del riesgo es la que en la
actualidad parece caracterizar el Derecho Penal de nuestros dias -sobre la
base de que son los bienes supra individuales los que constatan la
extensa afectacion individual- podria quedar satisfecha la tercera
condicion. Parece sencillo apuntar hacia este criterio, ya que el caracter
expansivo de las conductas peligrosas llevadas a cabo dentro del mercado
conducen hacia una masiva distribucion de productos y servicios,
pudiéndose dar lugar a la ampliacion de los actos de consumo, que, por
otra parte, podrian afectar al patrimonio de los consumidores y usuarios,
aumentandose, por tanto, el nimero de bienes individuales puestos en

peligro.

De otro lado, respecto al principio de intervencion minima
entendemos que sera satisfecho siempre y cuando la tutela penal del
comportamiento estudiado se refiera en la practica a ataques que
supongan un peligro especialmente grave e intolerable para los intereses
de los propios consumidores y usuarios; ello lo fundamentamos en la idea
de que el Derecho Penal es la Gltima ratio en base a lo cual sélo se ha de
intervenir en los casos mas graves de ataques a intereses sociales

fundamentales.

En este sentido, siguiendo a MORILLAS CUEVA, creemos que
el Derecho Penal del futuro ha de afrontar el avance social en base al
principio de intervencion minima, sin caer en un exceso infimo vy, al

mismo tiempo, haciendo frente a las nuevas formas de criminalizacion de
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delincuencia bajo la cobertura de absoluto respeto a los principios
limitadores del moderno Derecho Penal, entre los que se encuentra el
caracter de ultima ratio. Es decir, la penalizacion- despenalizacion son
las pautas que han de conformar el devenir del Derecho punitivo en su
aproximacién a los aspectos mas positivos de la globalizacion, y su
rechazo a los mas negativos; determinado, por tanto, por una estructura

penal més cercana a la de un Derecho Penal minimo**?,

Como conclusion final, justificamos la intervencion penal del
delito publicitario como forma de proteccion de los derechos de los
consumidores en atencion al planteamiento expuesto por GONZALEZ
RUS, quien se centra en dos ideas: Por un lado que la tutela
comprometida en nuestra Carta Magna le otorgan una importancia de
caracter fundamental en el Ordenamiento juridico y, por otro, que la
conveniencia de la intervencion penal en este &mbito se hace evidente por
la falta de concienciacion social sobre la entidad criminal de este tipo de

comportamientos**

, que en este caso se concreta en la comision de una
conducta susceptible de poner en peligro de forma notoria el patrimonio

del colectivo de consumidores.

53 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos..., cit., pag. 130.

** GONZALEZ RUS, J. J., Los intereses..., Cit., pag. 146.
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CAPITULO I1.- TIPO DE INJUSTO DEL DELITO
PUBLICITARIO.

I.- Sujeto activo.

La concrecion del sujeto activo del delito publicitario no ha
resultado dogmaticamente pacifica, viéndose dificultada por la
regulacion de manera especifica y pormenorizada de la responsabilidad
penal de las personas juridicas a raiz de la entrada en vigor de la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

En este sentido, dentro de la estructura tipica del delito, tienen
especial significado las personas que intervienen en su comisién, en base
a que el concepto de sujeto activo viene predeterminado por la idea de

455

capacidad de la accion™>. Asi, inicialmente, el sujeto activo del delito es

aquél que realiza la accion tipica®®, no debiendo ser identificado, tal y

455 ORTS BERENGUER, E. / GONZALEZ CUSSAC, J. L.,
Compendio de Derecho Penal. Parte General, Valencia, 2010, pag.
223.

56 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General,
t. 1l..., cit., pag. 159.
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como determina un sector de nuestra doctrina*®’, con el autor del mismo,
dado que mientras que el sujeto activo supone un elemento de la
formulacion tipica, el autor se manifiesta en la realizacion concreta del
tipo —llevando a cabo «todos los elementos configuradotes del delito,

objetivos y subjetivos, que generan responsabilidad»-**®,

Debiéndose
aclarar que el hecho de que sujeto activo y autor deben ser
conceptualmente diferenciados no implica, necesariamente, que estemos

ante categorfas desconectadas**®.

De este modo, dado el marco de la concepcion significativa de la
accion, hay que diferenciar entre sujeto activo, que define en abstracto al
sujeto descrito en los diferentes tipos de acciones de las figuras delictivas

de la Parte Especial del Derecho Penal®®

, y autor, en cuanto a productor
material del hecho descrito en la proposicién normativa que alude, por
tanto, a la persona que realiza el sentido de la accién*®’. En este apartado
vamos a centrarnos en el estudio del sujeto activo del tipo delictivo

publicitario.

En atencion a lo expuesto, por lo que respecta al sujeto activo, y a

diferencia de lo que venia ocurriendo con en el Derecho Penal

%" RODRIGUEZ MOURULLO, G., Derecho..., cit., pags.
267 y 268. COBO DEL ROSAL, M. / VIVES ANTON, T. S,
Derecho..., cit, pag. 353. QUINTERO OLIVARES, G., Parte
General..., cit., pag. 636.

58 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General,
t. 1l..., cit., pag. 160.

4% COBO DEL ROSAL, M. / VIVES ANTON, T. S,
Derecho..., cit., pag. 534.

0 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal
econémico y de la empresa. Parte Especial..., cit., pag. 279.

81 Ibidem, pag. 279.
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proyectado*®?

, el articulo 282 del Texto punitivo ha sido definido por un
importante sector doctrinal como un delito especial propio o impropio®®;
ello en base a que tal y como manifiesta MARTINEZ-BUJAN PEREZ, el
circulo de sujetos activos de los delitos especiales propios aparece
restringido a un nimero limitado de personas en los que las especificas
condiciones o cualidades personales no encuentran correlato en un figura
delictiva comdn paralela ejecutable por cualquier persona “®*. Lo que en
palabras de ORTS BERENGUER / GONZALEZ CUSSAC significa que
«la norma penal condiciona las personas que pueden ser autores
materiales de la conducta tipica, y lo hace exigiendo determinadas
caracteristicas, sin las cuales, ese delito en concreto no podra
apreciarse», por lo que los delitos especiales en sentido estricto son
aquellos en los que «para la realizacion de su injusto se requiere
necesariamente la concurrencia de una determinada cualidad

personal»*®.

En base a lo expuesto se extrae, como primera conclusion, que el
tipo penal publicitario exige la presencia de determinadas cualidades
personales para que el sujeto que comete la conducta tipica descrita en el

precepto llegue a convertirse en sujeto activo; lo cual se concreta en la

%2 | os articulos 42 Proyecto de Ley Orgénica de Cédigo
Penal de 1980, 279 Anteproyecto de Nuevo Codigo Penal de 1983 y
287 Proyecto de Cddigo Penal de 1992 configuraban al delito de
publicidad engafiosa como un delito comun, dado que se referia a «el
que», no reduciendo, por tanto, el circulo de posibles sujetos activos
del delito.

%83 En esta linea: CARRASCO ANDRINO, M. M., Derecho
Penal espafiol. Parte Especial (I1), ALVAREZ GARCIA (Dir.),
Valencia, 2011, pag. 589. CHOCLAN MONTALVO, J. A, «El
delito...», cit., pdg. 3. MAPELLI CAFFARENA, B., El delito..., cit.,
pag. 53. SANCHEZ GARCIA, 1., «El nuevo delito...», Cit., pAg.565.

4 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal
econémico y de la empresa. Parte Especial..., cit., pag. 280.

65 ORTS BERENGUER, E. / GONZALEZ CUSSAC, J. L.,
Compendio..., cit., pag. 224.
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referencia expresa que el art. 282 CP hace de fabricantes y comerciante.

En este sentido, el Tribunal Supremo en sentencia 357/2004, de
19 de marzo (RJ 2004/1848), referida a la comercializacion de botellas
con falsas etiquetas de denominacion de origen, manifiesta literalmente
en su fundamento de derecho sexto que entre los elementos constitutivos
del delito del art. 282 CP encontramos como sujeto activo a «fabricante o

comerciante», tratandose, por tanto, «de un delito especial propio».

Sobre esta linea, considera GONZALEZ RUS que fabricante o
comerciante son los que, cualquiera que sea su papel especifico en el
ciclo de produccion, distribucion o comercializacion de un producto,

«hacen publicidad del mismo dirigida a los consumidores»*®®.

De este modo, podemos afirmar que el legislador se refiere a
comerciante y fabricante como si se tratara de dos sujetos distintos,
queriendo aludir con ello a dos momentos diferentes de la actividad

empresarial o comercial*®’

, €S por eso que, con objeto de alcanzar una
mayor aproximacion a la discusion doctrinal centrada en la
determinacion de la mayor o menor extension en la concepcidn del sujeto
activo del delito del articulo 282, conviene analizar qué se entiende por

comerciante y cuando una persona es fabricante.

Asi, en primer lugar, por lo que respecta al comerciante, hemos

de acudir a la legislacién extrapenal, concretamente al Cddigo de

¢ GONZALEZ RUS, J. J., Sistema..., cit., pag. 601.

7 Lo que SIERRA LOPEZ determina como fase de
elaboracion o creacion del producto y fase de comercializacion.
SIERRA LOPEZ, M. V., Andlisis..., cit., pag. 179.
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Comercio de 1885, para conocer su definicion. En este sentido, el art. 1
del mencionado Cddigo introduce que son comerciantes:

1.  «Los que, teniendo capacidad legal para ejercer el comercio,

se dedican a él habitualmente.

2. Las compafiias mercantiles o industriales que se

constituyeren con arreglo a este Codigo».

En consecuencia, es comerciante aquella persona dedicada a
realizar transacciones de compraventa en el mercado, como empresario
individual, o en representacion de una sociedad. Definicion, esta ultima,
defendida por PUENTE ABA y excluyente de aquellos comerciantes que
realizan la extraccion de las riquezas naturales, tales como agricultura,
ganaderia y/o pesca, y de aquellos que se dedican a la transformacion de
las materias primas naturales y a su conversion en productos Utiles, como
industria y manufactura®®. Ello podriamos identificarlo como la

definicion estricta de sujeto activo del tipo penal recogido en el art. 282.

Sin embargo, desde una concepcién amplia de sujeto activo la
doctrina mercantil*®® parece equiparar el término comerciante con el de
empresario, determinandose por tal a toda «persona fisica o juridica que
por si o por medio de delegados ejercita y desarrolla en nombre propio

una actividad en el mercado constitutiva de empresa, adquiriendo la

8 PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., cit., pag.
360.

%9 SANCHEZ CALERO, F., Principios de Derecho
Mercantil, Pamplona, 2009, pag. 61 y 62. IMENEZ SANCHEZ, G.
J., Lecciones de Derecho Mercantil, Madrid, 2010, pag. 81. ROJO,
A., Lecciones de Derecho Mercantil, MENENDEZ / ROJO (Dirs.),
Navarra, 2001, pag. 45.
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titularidad de las obligaciones y derechos nacidos de esa actividad»*';

dandose cabida, en base a esta concepcién, a aquellas actividades no
puramente comerciales, sino también industriales, bancarias, de

almacenes generales de depésitos, transporte, etc.*”*

A ello se refiere tanto la jurisprudencia como la legislacion
extrapenal. Asi, la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de
1987 (RJ 1987/9514), equipara los términos comerciante y empresario;
sobre la idea de que la previsidn establecida, en la actualidad, por la
doctrina mercantil ha acufiado el concepto empresario como «aquella
persona fisica o juridica que con capacidad legal y de modo profesional
combina capital y trabajo para la produccion de bienes y/o servicios en
orden a su colocacion en el mercado y con animo ordinariamente de
obtener una ganancia o beneficio»*’?. Del mismo modo, el art. 4 del
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y
Usuarios establece que es empresario todo individuo que realiza una

|473'

actividad profesiona Conformandose, doctrinalmente, de igual

O PUENTE ABA, L. M., Los delitos..., cit., pag. 47.

1 SIERRA LOPEZ, M. V., Andlisis..., cit, pag. 178.
CARRASCO ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit., pag. 94.

2 MORENO CANOVES, A. / RUIZ MARCO, F., Delitos
socioecondémicos. Comentarios a los arts. 262, 270 a 310 del nuevo
Cadigo Penal (concordados y con jurisprudencia), Zaragoza, 1996,
pag.165.

En la misma linea: BROSETA PONT, M. / MARTINEZ
SANZ, F., Manual de Derecho Mercantil, v. I., Madrid, 2011, pags.
87 y ss. VICENT CHULIA, F., Introduccién al Derecho Mercantil,
Valencia, 2007, pags. 30y 40.

473 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.

Articulo 4. Concepto de empresario.
A efectos de lo dispuesto en esta norma, se considera

empresario a toda persona fisica o juridica que actda en el marco de su
actividad empresarial o profesional, ya sea publica o privada.
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manera, en base a que el concepto de empresa se determina en atencion
al «ejercicio profesional de una actividad econémica planificada, con la

finalidad de intermediar en el mercado de bines o servicios»*",

De este modo, en la medida en que nos hemos decantado por
delimitar la concrecion del uso racional del bien juridico tutelado en el
tipo publicitario, centrado en el patrimonio del colectivo de
consumidores puesto en peligro por la conducta publicitaria engafiosa,
estimamos, para una mejor eficacia en su aplicacion, que la prevision del
sujeto activo de este delito ha de quedar perfilada desde el entendimiento
de que comerciante-empresario es aquel operador profesional que actla
en el mercado®”; lo cual conlleva, a su vez, que para que la conducta sea
tipica se requiera que el propio emisor de la publicidad actue
profesionalmente en la promocién de bienes y servicios en el mercado.
Con esto se justificaria, ademés, la represion de la conductas de
publicidad engafiosa, dada la situacion de desigualdad del consumidor

frente a los oferentes de determinados bienes y servicios*'®.

De otro lado, por lo que respecta al fabricante, y en atencion a la
definicion ofrecida por el Diccionario de la Real Academia Espafiola,
dicho vocablo conceptia como tal a todo aquel individuo que realice la
accion de fabricar, es decir, aquel sujeto que produce objetos. Sin

embargo, si nos basamos en las previsiones de la Ley de Responsabilidad

" por todos: PUENTE ABA, L. M., Los delitos..., cit., pag.
47.

% En este sentido, CARRASCO ANDRINO incluye a quien
realiza una actividad en el mercado no solo comercial, sino también de
caracter industrial, de transporte, bancaria, etc. CARRASCO
ANDRINO, M. M., Derecho Penal..., cit., pag. 587.

*® PUENTE ABA, L. M., Delitos econémicos..., cit., pags.
361y 362.
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Civil por los Dafios Causados por Productos Defectuosos, de 6 de julio
de 1994, podemos confinar la definicion de fabricante desde una
concepcién mas amplia que la expuesta por la RAE; en este sentido, en el
apartado primero del articulo 4 de la referida Ley, establece que sera
fabricante:

«a) El de un producto terminado.
b) El de cualquier elemento integrado en un producto terminado.
¢) El que produce una materia prima.

d) Cualquier persona que se presente al publico como fabricante,
poniendo su nombre, denominacion social, su marca o cualquier otro
signo o distintivo en el producto o en el envase, el envoltorio o cualquier

otro elemento de proteccion o de presentacion».

Es decir, en atencion a esta concepcion se entenderda por
fabricante aquel que lo sea en su sentido estricto, pero también se

conocer4 por fabricante al agricultor, constructor*’’

y a todo aquel
individuo que se presente al pablico como verdadero fabricante, a través
de la sefializacién de su nombre, o de cualquier otro signo distintivo, en
la propia presentacién del producto al mercado; dandose con ello lugar a
lo que PUENTE ABA denomina como categoria de productores
aparentes o de sujetos que al comercializar un articulo con su propia
marca, hacen creer al pablico que son los auténticos fabricantes del bien

ofrecido*®,

47 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., «lLa
proteccion...», cit., pag. 285. CARRASCO ANDRINO, M. M., La
publicidad..., cit., pag. 93.

8 PUENTE ABA, L. M., Los delitos..., cit., pags. 48y 49.
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Asi, en base al tipo penal del articulo 282 del Cédigo Penal, y con
el objeto de ofrecer una mayor concrecién de lo que doctrinalmente es
entendido por fabricante, podemos considerar como tal, no tanto al
trabajador que literalmente elabora los productos, sino al titular de la
fabrica productora de los articulos en cuestion, dado que solo el titular de
la fabrica sera el autentico emisor de la publicidad.

Es por eso que, a modo de conclusién, si nos acercamos a una
concepcién restrictiva de fabricantes y comerciantes, el tipo no se
adaptaria a la realidad socioecondémica del mundo publicitario, por lo que
como dice MAPELLI CAFFARENA, es aconsejable, dadas las
importantes razones de politica criminal que concurren, determinar este

1*”° en la

delito desde una concepcion extensiva y no juridico-comercia
medida en que es la notoria puesta en peligro del patrimonio del
colectivo de consumidores el bien juridico que se protege a través del

delito de publicidad engafiosa.

Por otra parte, en cuanto a la responsabilidad del que actua en
nombre de otro, la misma es claramente admisible en base al art. 31 CP,
ya que, como afirma MORIILAS CUEVA, la génesis de tal precepto
deriva de la «pretension legal de impedir una posible impunidad en tipos
penales que requieren unas determinadas caracteristicas para poder
aplicarles una pena; tipos especiales, generalmente por la cualificacion
del sujeto activo en los que se utilizaban a otro sujeto que no reunia las
exigencias requeridas para actuar»*®. De este modo, el vigente art. 31 de
nuestro Cédigo Penal dota de fundamento legal la punicion a las personas

fisicas que sin tener las condiciones reclamadas por el tipo obran en

% MAPELLI CAFFARENA, B., El delito..., cit., pag. 58.

0 MORILLAS CUEVA, L., Addenda a la obra Derecho
Penal. Parte General, ¢. 1I..., cit., pag. 11.
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nombre de otro que si las posee, sea persona juridica o persona fisica;
siempre y cuando: 1) El actuante sea administrador de hecho o de
derecho de la persona juridica; 2) la persona fisica obre en su nombre 0
representacion legal o voluntaria; 3) el actuante responda personalmente
aunque no concurran en €l las condiciones, cualidades o relaciones que la
correspondiente figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto
activo del mismo; 4) estas Ultimas circunstancias se den en la entidad o

persona en cuyo nombre o representacion obre*®.

Como consecuencia directa de lo estudiado, cabe analizar el
ambito de responsabilidad penal de las personas juridicas, en cuanto a
sujetos activos del tipo publicitario, dada su estrecha relacién con los
medios publicitarios. El dia a dia nos hace ver como en la mayor parte de
las ocasiones los auténticos redactores y emisores de los mensajes
publicitarios falsos no son los fabricantes o comerciantes, a los que se
refiere el art. 282 CP, sino méas bien las agencias de publicidad. Sobre
esta base, sefiala MUNAGORRI LAGUIA que la redaccion del precepto
penal publicitario permite diferenciar aquellos sujetos activos que en sus
ofertas hacen alegaciones falsas de los sujetos que hacen en la publicidad
alegaciones falsas activos (dentro de los cuales pueden ser incluidas las
agencias de publicidad), sin necesidad de que sean de sus productos; de
este modo, las agencias de publicidad pueden ser considerados autores en
los responsables en los mismos términos que los fabricantes o

comerciantes*®?

, ya que en la préactica, a excepcion de los comerciantes
minoristas, la confeccion de la publicidad de los productos es encargada
por fabricantes y empresas a las agencias publicitarias especializadas en

la elaboracion de la misma.

8! |bidem, péag. 11.

2 MUNAGORRI LAGUIA, 1., La proteccion..., cit., pags.
89y ss.
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De esta manera, tras la reforma del Codigo Penal de 22 de junio
de 2010 — Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la
Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal-, la
responsabilidad penal de las personas juridicas se ha visto respaldada
legalmente en el sentido de que el articulo 31 bis de nuestro Texto
punitivo ha incorporado la responsabilidad directa de las personas
juridicas, ello en base a que, de una forma discutible, se ha pretendido
amparar, tal y como se sefiala en su Exposicion de Motivos, los
numerosos instrumentos internacionales que demandan una respuesta
penal clara para la responsabilidad penal de las personas juridicas, puesto
que la sociedad actual se presenta con un grado de complejidad en la que
la intervencion social ya no tiene lugar exclusivamente entre sujetos
individuales*®. En este sentido, tal y como afirma MORILLAS CUEVA,
muchos han sido los planteamientos doctrinales al respecto y también las
respuestas legislativas sobre un tema que «ha propiciado un amplio

debate, fundamentalmente en los Gltimos afios»**.

El Predmbulo de la Ley 5/2010 determina que la responsabilidad
penal de la persona juridica podra declararse con independencia de que se
pueda o no individualizar la responsabilidad penal de la persona fisica, en
base a lo cual se suprime el apartado 2 del art. 31 CP y se proyecta un
«modelo de responsabilidad directa y cumulativa de las personas
juridicas, en el que dicha responsabilidad es compatible, por ser

auténoma y paralela, con la de la persona fisica»*®.

8 BACIGALUPO SAGESSE, S. «De las personas
criminalmente responsables. De los delitos y faltas», Comentarios al
Caodigo Penal, GOMEZ TOMILLO (Dir.), Valladolid, 2010, pag.271.

8 MORILLAS CUEVA, L., Addenda..., cit., pag. 1.

485

Ibidem, pég. 2.
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El legislador ha optado por una doble via de regulacion en el art.
31 bis CP: por un lado, acoge la imputacién de aquellos delitos llevados a
cabo en nombre de personas juridicas o por cuenta de las mismas, y en su
provecho, cometidos por las personas que tienen poder de representacion
en las mismas; y por otro, aquellas infracciones propiciadas por no haber
ejercido la persona juridica el debido control sobre sus empleados
sometidos a la autoridad de las personas fisicas mencionadas en la

hipétesis anterior*®.

De este modo, dentro del catdlogo de delitos en los que el
legislador ha previsto la responsabilidad penal de las personas juridicas
encontramos el tipo publicitario, ya que el art. 288 CP asi lo determina.
Por lo que, si el hecho es cometido por los representantes legales o
administrativos de hecho o de derecho o por quienes, estando sometidos
a la autoridad de los mismos y no ejerciéndose el debido control, pueden
cometer el hecho en nombre de la persona juridica, en su provecho o por
su cuenta, se dara lugar a tal responsabilidad penal, ya que el modelo
seguido por el legislador es igual que el que en su dia uso para las
consecuencias accesorias, esto es numerus clausus, y asi se determina
especificamente en el apartado primero del art. 31 bis CP, en donde se
introduce que s6lo seran penalmente responsables las personas juridicas

en los supuestos previstos en este Cddigo.

En esta linea, MIR PUIG sefiala como rasgos fundamentales del

nuevo sistema de responsabilidad penal de la persona juridica, aplicables

al delito de publicidad engafiosa, los siguientes*®’:

486

Ibidem, pag. 12.

7 MIR PUIG. S., Derecho..., cit., pags. 201 y ss.
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a) La LO 5/2010 establece un sistema de responsabilidad penal de
la persona juridica de numerus clausus, circunscrito, por tanto, a un
catalogo cerrado de delitos legalmente previsto. En otros delitos, no cabe
declarar responsabilidad penal de las personas juridicas, pero si se prevé

la facultad de que el Juez adopte alguna de las medidas del art. 129 CP.

b) Segun el modelo previsto por la LO 5/2010, la responsabilidad
de la persona juridica no sustituye a la de la correspondiente persona
fisica, sino que se acumula a ésta. Asi, se consagra un modelo de de
responsabilidad de la empresa por el delito cometido por la persona fisica

que actle en su nombre o representacion.

c) El precepto no define la expresion persona juridica. Tampoco
lo hace ningun otro precepto del CP, por lo que sera de aplicacion, a tales

efectos, el concepto extrapenal de persona juridica.

d) Quedan excluidas: a) Las entidades de Derecho publico y
asimilados; b) entidades mercantiles estatales (cAmaras de comercio,
colegios profesionales, etc.) y ejercientes privados de funciones puablicas;

y C) agentes politicos y sindicales.

e) Para la imputacion de la responsabilidad de las personas
juridicas se ha optado por un sistema de doble via. Por una parte, la
imputacion de aquellos delitos cometidos en su nombre o por su cuenta, y
en su provecho, por las personas que tienen poder de representacion en
las mismas. Por otra, la responsabilidad por aquellas infracciones
propiciadas por no haber ejercido la persona juridica el debido control

sobre sus empleados.
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f) En el nuevo sistema, la responsabilidad penal de la persona
juridica tiene cierta autonomia con respecto a la del autor del delito. En
este sentido, se desvincula la responsabilidad penal de la persona juridica
de la propia de la persona fisica que comete el delito, por lo que siempre
que concurran los presupuestos previstos en el art. 31 bis. 1 CP la
sociedad responderd, aunque la concreta persona fisica responsable no
haya sido individualizada o no haya sido posible dirigir el procedimiento
contra ella. Esto no obstante, el inciso 2° del precepto vuelve a vincular la
responsabilidad de la persona juridica con la de la fisica al establecer una
regla de compensacién de la responsabilidad de la sociedad con la del
autor del delito. Por su parte, el art. 31 bis. 3 CP abunda en la idea de que
la responsabilidad penal de la sociedad no es accesoria de la de la

persona fisica autora del delito.

g) El art. 31 bis CP recoge un catdlogo de circunstancias

atenuantes de la responsabilidad penal de las personas juridicas.

Lo expuesto, si lo llevamos al ambito publicitario, tal y como
tendremos ocasion de estudiar, tiene fiel reflejo en la posible aplicacion
practica, en el sentido de condenar a quien actia desde la direccion o

responsabilidad de una persona juridica.

De esta manera, y ya que estimamos que el bien juridico exige la
tutela del patrimonio de los consumidores en su conjunto, nos
posicionamos sobre la idea de equiparar, dado el momento actual de
desarrollo econémico, el término comerciante con el de empresario. En
esta linea, prevemos que por tal ha de entenderse a toda persona que por
si o por medio de un delegado ejecute una actividad en el mercado, sobre
la base de la adquisicién de la titularidad de obligaciones y derechos que

provengan de la referida actividad. Por otra parte, en base a decretar la
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especificacion en la conceptualizacion del término fabricante,
consideramos por tal aquel individuo que comercializa un articulo, ya
que si nos anclamos en una definicion estricta dejariamos fuera del
ambito de aplicacién del tipo delictivo publicitario a aquellos sujetos que
se dedican a producir objetos en serie, no siendo, por tanto, nunca
emisores de los mensajes publicitarios, tal y como se sefiala en el articulo
282 del Cddigo Penal de 1995, en el que especificamente se establece
que las ofertas y publicidad han de provenir de los fabricantes. Es por
ello que consideramos adecuada las redacciones ofrecidas tanto por el
Proyecto de Cddigo Penal de 1980 como por la Propuesta de
Anteproyecto de Cadigo Penal de 1983, en virtud de las cuales el delito
publicitario no era un delito especial propio o en sentido estricto, dado
que sujeto activo podia serlo cualquiera*®, y no Gnicamente fabricantes o

comerciantes, como ocurre con el vigente delito publicitario.

De lege lata, y en base a lo expuesto, queda patente que la
prevision de sujeto activo del delito publicitario pasa, en la actualidad,
por la delimitacion tanto de fabricante como de comerciante, desde un
punto de vista amplio, en el que se englobe al conjunto de personas que
se dediquen de modo activo a la vida economica. Como propuesta de
lege ferenda estimamos que habria sido mas deseable que el legislador
hubiera configurado este precepto desde el punto de vista de un delito
comun, con lo que se evitarian estos problemas interpretativos y se
facilitaria la ampliacion préactica del tipo a aquellos supuestos en los que
lo verdaderamente relevante es el perjuicio grave y manifiesto causado al

consumidor.

*8 En concreto ambos textos introducian en su configuracion
la descripcion de sujeto activo a traves de la manera «el que»,
empleandose, por tanto, un sujeto activo comin, no concretado con
términos especiales como en la actualidad sucede con el tipo
contenido en el art. 282 CP.
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Por otro lado, consideramos que, en atencion a la prevision de
nuestro Texto punitivo, los administradores de hecho o de derecho de una
persona juridica, o los individuos que actien en nombre o representacion
legal o voluntaria de otro, podran responder personalmente, aunque no
concurran en él las condiciones, cualidades o relaciones que la
correspondiente figura de nuestro delito requiere para poder ser sujeto
activo del mismo, siempre y cuando, esto si, tales circunstancias se dan
en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre el
individuo. Es decir, los directivos de las agencias de publicidad pueden
ser considerados responsables penales en los mismos términos en que lo
son los fabricantes o comerciantes de alegaciones falsas o

manifestaciones de caracteristicas inciertas.

En cuanto a la responsabilidad de las personas juridicas
entendemos que en la actual sociedad globalizada la mayor parte de las
practicas publicitarias es confeccionada por agencias de la publicidad que
se encargan ofertar los productos, tras el encargo de fabricantes y
comerciantes, por lo que en base a la Ley 5/2010 queda determinada la
responsabilidad directa penal de la persona juridica, con independencia
de que se pueda o no individualizar la responsabilidad penal de la

persona fisica, en base a lo cual se suprime el apartado 2 del art. 31 CP.

I1.- Sujeto pasivo.

Como afirma MORILLAS CUEVA existe bastante coincidencia
doctrinal en estimar al sujeto pasivo como «el titular del bien juridico

lesionado o puesto en peligro por el delito o falta realizado»*°. En el

8% MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General,
t. 1l..., cit., pag. 173.
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mismo sentido COBO DEL ROSAL / VIVES ANTON dicen que solo la
titularidad del bien juridico determinan la condicién de sujeto pasivo*®;
por lo que el sujeto pasivo del delito no debe confundirse con el

perjudicado por el mismo*".

De este modo, si nos centramos en el art. 282 podemos observar
que el Codigo Penal exige que el sujeto pasivo del delito publicitario se
halle bajo la denominacion de consumidor, ello lo hace en una evidente
alusion a la necesidad de encontrarnos ante un sujeto pasivo plural, lo
que significa, en palabras de MORILLAS CUEVA, que la relacion entre
el sujeto pasivo y el bien juridico protegido en este delito se halla

indeterminada por ofender a una colectividad plural de individuos*®2.

Asi, el analisis del sujeto pasivo del delito de publicidad
engafosa, concretado en el consumidor, pasa, necesariamente, por el
estudio de lo que por tal se entiende. En este sentido, hemos de sefialar
que el término «consumidor», a pesar de que ya en 1937 fue referido por
el juez BLACK sobre la idea de «el ciudadano no tiene ninguna
obligacién de sospechar de la honestidad de aquellos con quien establece
relaciones comerciales. Las leyes estan hechas para proteger tanto al

3

confiado como al sospecho»*®*, logra su reconocimiento social y

_En el mismo sentido: ORTS BERENGUER, E. /
GONZALEZ CUSSAC, J. L., Compendio..., cit., pag. 240.

40 CcOBO DEL ROSAL, M. / VIVES ANTON, T. S,
Derecho..., cit., pag. 361.

“! QUINTERO OLIVARES, G., Parte General..., cit., pag.
636.

92 En esta linea: MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal.
Parte General, t. Il..., cit., pag. 175.

%% MARTINEZ GUERRA, A., «La nueva Directiva europea
sobre practicas comerciales desleales. Consumidores, publicidad
engafiosa y sancidn penal», Sentencias de TSJ Y AP y otros
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economico tras el discurso que el 19 de marzo de 1962 dirigié el
Presidente KENNEDY al Congreso de los Estados Unidos. Es a partir de
este momento cuando se considera que comienza a evidenciarse el
esfuerzo por generar una nueva concepcion en la politica de los

consumidores*®*,

Sin embargo, la conceptualizacion de lo que por consumidor o
usuario se entiende queda regida por las diferentes previsiones legales
que los distintos Ordenamientos juridicos perfilan. En base a ello,
pasamos a analizar nuestro sistema con objeto de concretar la figura del
consumidor desde el punto de vista penal, es decir, con objeto de poder
determinar el sujeto pasivo del tipo publicitario.

Para ello, en primer lugar hemos de tener en cuenta que el
legislador ha prescindido en la Ley General de Publicidad de concretar el
sujeto pasivo, en cuanto a receptor de la actividad publicitaria*®®. Sin
embargo, si observamos la definicion que la Ley 34/1998, de 11 de
noviembre, General de Publicidad otorga a los destinatarios de la
publicidad, podemos entender que los mismos se encuentran constituidos
por el conjunto de personas a las que se dirige el mensaje publicitario o a

las que el mismo alcance®®; es decir, nos encontramos ante una

Tribunales, nimero 22/2004, Aranzadi, Pamplona, 2005.

494 ESCAJEDO SAN EPUFANIO, L. «La base...», Cit., pags.
233y 234.

% SIERRA LOPEZ, M. V., Anélisis..., cit., pag. 193.
% Articulo 2 de la Ley 34/1998, de 11 de noviembre.

A los efectos de esta Ley, se entenderé por publicidad: toda
forma de comunicacion realizada por una persona fisica o juridica,
publica o privada, en el ejercicio de una actividad comercial,
industrial, artesanal o profesional, con el fin de promover de forma
directa o indirecta la contratacion de bienes muebles o inmuebles,
servicios, derechos y obligaciones; y por destinatarios: las personas a
las que se dirija el mensaje publicitario o a las que este alcance.
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definicion amplia®*” que permite englobar diferentes sectores de
personas, fisicas y juridicas, consumidores todas ellas, desde el momento
en que se convierten en destinatarios de campafias publicitarias, aunque
las mismas no vayan dirigidas para ellas -piénsese en el caso de los
padres que son lo que van a comprar los juguetes anunciados con el fin

de captar la atencién de los nifios-*.

De este modo, lo que parece claro es que el sujeto pasivo del
delito de publicidad falsa es de carécter plural, estando constituido por el
grupo colectivo de consumidores, en cuanto a titular del bien juridico
protegido. Asi, doctrinalmente se entiende que el caracter difuso del
sujeto pasivo de este delito viene constituido por un grupo amplio e
indeterminado de sujetos, los consumidores, que no llega a abarcar a la
sociedad en general, dado que los intereses de los consumidores, como
demandantes de bienes o servicios, se contraponen a los intereses de otro

grupo social bien diferenciado, el de los empresarios que ofrecen tales

Igual regulacion ofrecia el art. 2 del derogado Estatuto de la
Publicidad que atendia a la publicidad como divulgacion para dirigir
la atencidn del publico.

7 En este sentido, GONZALEZ RUS diferencia la nocién
amplia -que incluye a toda persona que contrata con el objeto de
consumir, es decir, para utilizar un bien o servicio, aunque no sea para
si mismo- de la concepcidn restringida de consumidor -que considera
como consumidor aquel que contrata con el fin de consumir o utilizar
los bienes o servicios para satisfacer exclusivamente sus necesidades
personales o familiares, excluyendo del concepto la profesionalidad-.
GONZALEZ RUS, J. J., Los intereses..., cit., p4gs. 53 y ss.

%8 Sefiala SIERRA LOPEZ en esta linea que la necesidad de
captar y dirigir a los sujetos, en cuanto a destinatarios finales se
refiere, coloca a los comerciantes en posiciones especialmente
agresivas, en donde el uso de todo tipo de medios para atraer la
atencion de la clientela- que se encuentra motivada y decidida por un
producto o servicio- termina convirtiendo la publicidad en una
actividad de exaltacion de los productos. SIERRA LOPEZ, M. V.,
Anélisis..., cit., pag. 194.
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productos o servicios en el mercado*®. En base a ello QUERAL
JIMENEZ estima que no se puede afirmar que el sujeto pasivo en este

delito esta constituido por la comunidad en general®®.

Del mismo modo, en la medida en que a través del delito de
publicidad engafiosa existe un peligro hipotético para el patrimonio del
conjunto consumidores, hemos de analizar la definicion general de
consumidor recogida en el art. 3 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, en virtud de la cual se consideran consumidores a las
personas fisicas o juridicas que acttan en un &mbito ajeno a una actividad
empresarial o profesional; es decir, sera consumidor quien adquiere
bienes o servicios para utilizarlos o consumirlos en su ambito personal,
familiar o domestico, sin volver a introducirlos en el mercado mediante

su reventa o cesion a terceros .

Sobre esta base, hay que resaltar que dicha conceptuacion se

recoge en una de las mas tempranas definiciones legales de consumidor.

%9 En esta linea: MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho
Penal. Parte Especial, Valencia, 2008, versién CD-ROM;
CARBONELL MATEU, J.C., Derecho penal. Parte Especial, VIVES
ANTON (Dir.), Valencia, 1999, pag. 524; GONZALEZ RUS, J. J,
Sistema..., cit., pag. 601.

%0 QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho penal espafiol.
Parte Especial, Barcelona, 2010, pag. 790.

' En esta linea: BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO
establece que, en este sentido, cualquier transmision o cesion ajena al
mercado no incide en la consideracion del transmitente como
destinatario final, es decir, seguird teniendo tal cualidad aunque
realice una cesion o transmision mas all4 de su &mbito familiar,
siempre y cuando no llegue a suponer una nueva introduccion en el
mercado del bien o servicio adquiridos. BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, A., Comentarios a la Ley General para la defensa de los
consumidores y usuarios, Madrid, 1999, pag. 29 y ss.
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Esta es la ofrecida por la Carta de Proteccion del consumidor del Consejo
de Europa (Resolucion n° 543, de 17 de mayo de 1973), en la que se
considera consumidor a «una persona fisica o juridica a la que se
proporcionan géneros y servicios para su uso privado». Y del mismo
modo, la jurisprudencia europea ha venido de delimitar el concepto de
consumidor en atencion al destino final de bien o servicio que el mismo
utiliza para satisfacer sus necesidades privadas, ajenas a cualquier
actividad comercial o profesional; como ejemplo de ello destaca la
sentencia del TICE de 3 de julio de 1997, asunto C-269/95, en la que se
hace referencia, igualmente, a la cualidad de consumidor en unas
circunstancias determinadas, aclarando que tal condicién puede perderse

si la situacion aparece con connotaciones bien diferenciadas®®.

Sin embargo, si analizamos la legislacion de otros paises podemos
observar como no se menciona expresamente al consumidor como sujeto
pasivo en el delito de publicidad falsa. Esto no obstante, en el
ordenamiento juridico francés este silencio parece no resultar
problematico puesto que resulta obvio que el delito de publicidad
engafosa estd destinado a proteger a los consumidores, dado que se
incluye en el Code de la consommation. Por su parte, en Alemania se
han barajado diferentes posiciones que han venido a considerar como
sujeto pasivo de este delito no sélo al consumidor o destinatario final,
sino también al comerciante individual o al pequefio empresario, a las
personas carentes de formacion especializada y que pueden ser
facilmente engafiadas por un mensaje publicitario falso e, incluso, se ha

afirmado que el pequefio comerciante o el empresario individual podrian

02 RODRIGUEZ BENOR, A., «Delimitacién de la nocion de
consumidor en la contratacién mercantil internacional a los fines de la
delimitacion del 6rgano judicial competente seglin el Convenio de
Bruselas de 1968», La Ley, nim. 6, 1997, pdg. 343.
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hallarse en una indefension semejante frente a una publicidad falsa

proveniente de una poderosa y experta empresa mayorista>*>.

En semejantes términos podemos observar que la definicidn
otorgada por el Real Decreto por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias puede dar lugar a importantes problemas de
interpretacion. En atencion a lo expuesto cabe hacer mencion al caso en
que el adquirente de un bien o servicio no lo vuelva a introducir en el
mercado, pero lo utilice en un proceso de produccién o comercializacion
de bienes o servicios para el mismo mercado; aqui, si tenemos en cuenta
el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, el adquirente
no tendria la condicién de consumidor, puesto que solo serd consumidor
la persona fisica o juridica que actuan en un &mbito ajeno a una actividad

empresarial o profesional.

En este sentido, se nos presenta una doble alternativa en lo que al
perfil otorgado al consumidor a efectos del art. 282 del CP se refiere. Es
decir, ¢cabe restringirlo estrictamente al consumidor final? O, por su
parte ¢es posible dar cabida también a los empresarios y profesionales en

determinados casos?

En atencion a lo sefialado, son dos las opciones sefialadas, esto es

concepcion estricta y amplia de consumidor, que pasamos a estudiar.

%% Opciones, todas ellas, analizadas por PUENTE ABA, L.
M., Delitos econémicos..., cit., pags. 285 y 286.

246



Anédlisis criminolégico y politico criminal del delito de publicidad engafiosa:

Tipo de injusto del delito publicitario

La concepcion restringida entiende al consumidor como
destinatario final, en cuanto a sujeto que destina los productos o servicios
a satisfacer necesidades privadas o familiares®®. En base a ello cabe
sefialar la opcion planteada por MUNAGORRI LAGUIA, quien
considera que el concepto de consumidor del art. 282 de nuestro Texto
punitivo ha de ser aun més restrictivo dado que el Derecho Penal no
puede proteger sin mas al conjunto total de los consumidores
considerados como posibles adquirentes de bienes y servicios. Asi, este
autor afirma que el sujeto pasivo del delito de publicidad engafiosa no ha
de estar constituido por todos aquellos «a los que meramente el mensaje
publicitario alcance, sin mas requisitos, pues sistematicamente tienen que
ser posibles afectados por un perjuicio grave y manifiesto»*®; y del
mismo modo, cabe mencionar la opcion planteada por SIERRA LOPEZ,
para quien el concepto establecido por el legislador se inclina por
proteger un circulo cerrado y concreto de sujetos, los consumidores
finales, es decir, los sujetos que adquieren los bienes o servicios para

utilizarlos o consumirlos sin que vuelvan a salir al mercado®®

Desde otra perspectiva, existen opiniones que mantienen un
concepto mas amplio de consumidor™®’, mas acorde con la nocién
ofrecida por la Ley General de Publicidad, que recordamos introducia
que los destinatarios de la misma se encuadraban en el conjunto de
personas a las que se dirige el mensaje publicitario o a las que el mismo

alcance, ello en el sentido de abarcar a todo sujeto al que se dirige la

%4 SANCHEZ GARCIA, 1., <El nuevo delito...», cit., pag.
566. MAPELLI CAFFARENA, B., El delito..., cit., pag. 59.

% MUNAGORRI LAGUIA, I., La proteccion..., cit., péag.
92.

%% SJERRA LOPEZ, M. V., Anélisis..., cit., pag. 199.

7 PUENTE ABA, L. M., Los delitos..., cit., pags. 19 y ss.
CARRASCO ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit., pags. 91y ss.
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publicidad aunque no sea destinatario final. En esta linea, CARRASCO
ANDRINO manifiesta que excluir por la sola razon de la profesionalidad
a los sujetos que adquieren bienes o servicios no para consumirlos
directamente, sino para emplearlos en la produccion de otros bienes o
servicios, y a los que de cualquier modo se destina una parte de la
publicidad, reduce, desde su punto de vista, el ambito de aplicacién del

delito publicitario; en base a que:

1) Estos sujetos también son destinatarios de la publicidad.

2) De no protegerse este sector la transparencia de mercado

pondria en peligro y afectaria al sistema de competencia.

3) El legislador ha querido recoger, segun la opinion de la autora
en cita, todas las posibles formas de publicidad engafiosa, con
independencia de que el destinatario adquiera el bien para satisfacer una

necesidad personal, particular o profesional o industrial®®.

En este sentido, PUENTE ABA propone emplear como criterios de
delimitacion del sujeto pasivo los fundamentos que justifican la intervencion
penal para sancionar determinadas conductas de publicidad falsa. Y en aras a ello
sefiala que la necesidad de tutela penal de los consumidores tiene su
explicacion en el hecho de que los mismos se hallan en una situacién de
inferioridad frente a los sujetos que ofrecen bienes o servicios, en base a
que dicha indefinicion se caracteriza principalmente «por la gran

abundancia y complejidad de las ofertas existentes en el mercado y por el

%% CARRASCO ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit.,
pags. 91y 92.
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déficit de informacion de los potenciales adquirentes»®®. Y
fundamentandose en esto justifica que no hay inconveniente alguno en
extender el ambito de proteccion de la norma a los empresarios o
profesionales que se hallan en una situacion de inferioridad e
indefension, al estar frente a una publicidad proveniente de otros

empresarios méas poderosos o con mayor preeminencia en el mercado®™.

Sobre la determinacién de que el tipo publicitario no introduce
una concrecion de lo que por sujeto pasivo del delito publicitario se
entiende, y en base a la prevision extrapenal que por medio de la Ley
General de Publicidad otorga una concepcion amplia del mismo -en
cuanto a receptor de la actividad publicitaria, que permite englobar
diferentes sectores de personas, fisicas y juridicas, conforme a
consumidores que se convierten en tal desde el momento mismo en que
son destinatarios de camparias publicitarias-, consideramos que el sujeto
pasivo, sobre el que recae la accion delictiva del articulo 282 del Cddigo

Penal, lo constituye el grupo colectivo de consumidores.

Asi, mantenemos, de lege lata, un concepto amplio, en el
convencimiento de que la exclusion del ambito conceptual de
consumidor a determinados sujetos, por la sola razébn de su
profesionalidad, no es suficiente si tales empresarios o profesionales se
hallan en una situacién de desigualdad en relacion con otros colegas mas

poderosos.

Sobre esta idea proponemos que la configuracion de consumidor

atienda al marco preciso en que se difunde la publicidad, con el objetivo

% PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., cit., pag.
287.

>0 Ihidem, pag. 287.
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de determinar si los sujetos a los que se dirige el mensaje se encuentran en una
real situacion de desigualdad; y para ello sera, precisamente, el hecho de
hallarse en tal estado lo que permitira calificar a un potencial adquirente
como consumidor. En este sentido, no se puede obviar el bien juridico
seleccionado y el hecho que una restriccion del concepto sin justificacion

podria generar ambitos de impunidad.

I11.- Objeto material.

De acuerdo con el articulo 282 CP, «seran castigados con la pena
de prision de seis meses a un afio o multa de 12 a 24 meses los
fabricantes o comerciantes que, en sus ofertas o publicidad de productos
0 servicios, hagan alegaciones falsas 0 manifiesten caracteristicas
inciertas sobre los mismos, de modo que puedan causar un perjuicio
grave y manifiesto a los consumidores, sin perjuicio de la pena que

corresponda aplicar por la comisidn de otros delitos».

En atencion a esta prevision, la fundamentacion del castigo queda
referida a las alegaciones o manifestaciones falsas o inciertas vertidas
sobre los productos o servicios que hayan sido ofertados o publicitados,
siempre y cuando, tales alegaciones o0 manifestaciones viertan sobre el
consumidor un potencial peligro, basado en la gravedad y manifestacion

del mismo.

De esta manera, si analizamos el objeto material referido al
delito publicitario, hemos de orientarnos sobre dos premisas: en primer
término, hemos de concretar lo que se entiende por producto o servicio y,

en segundo lugar, hemos de analizar la investigacion hacia la prevision
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de la oferta y de la publicidad.

1.- Productos o servicios del delito de publicidad

engarosa.

Sefiala MORILLAS CUEVA que el objeto material del delito, en
general, es la persona o cosa sobre la que recae la accion tipica®'’; asf, si
nos centramos en el delito particular que estamos estudiando, el objeto

material sera de tipo real por recaer sobre los productos o servicios.

De este modo, por producto se entiende, en equivalencia a lo
sefialado en el Diccionario de la Real Academia, «cosa producida», en el
sentido de «cosa o0 servicio creados con valor econdmico»; es decir,
cualquier cosa susceptible de ser adquirida en el mercado, sea mueble o

inmueble, incluyendo las materias primas o los productos financieros®*2.

Por su parte, con el término servicio se alude a las prestaciones de
actividades, lo que gramaticalmente significa «prestacion humana que
satisface alguna necesidad social y que no consiste en la produccion de

bienes materiales».

Sin embargo, la doctrina ha manifestado que esta
configuracion tan amplia del objeto material no respeta los principios de

taxatividad y de intervencion minima; dado que los términos tipicos no

1 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General,
t. 1l..., cit., pag. 175.

2 PUENTE ABA, L. M., Los delitos..., cit., pag. 21.
CARRASCO ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit., pég. 122.
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son lo suficientemente precisos y terminantes, Sino que supone una
expresion genérica que permite que los Tribunales apliquen el tipo a
cualquier declaracion publicitaria falsa, aunque recaiga sobre las
caracteristicas insignificantes de los productos o servicios™, por lo que
el olvido del principio de intervencion minima del Derecho Penal, podria
dar opcion a la actuacién del mismo en ambitos donde seria suficiente la
aplicaron de medidas protectoras mas benignas, propias del Derecho
Civil o del Administrativo®*.

En este sentido, sefiala SIERRA LOPEZ que el delito de
publicidad engafiosa ha de centrar su atencion en las caracteristicas de los
productos o servicios ofertados o publicitados, sensu contrario, toda
alegacion falsa o manifestacion de caracteristicas inciertas que no recaiga

sobre los mismos, no integra el tipo delictivo®*®.

Sin embargo, el actual Texto punitivo sigue las variaciones ya
ofrecidas por el Proyecto de Codigo Penal de 1992, que en su art. 287
castigaba a los fabricantes o comerciantes que, en sus ofertas o
publicidad de productos o servicios, hicieran alegaciones falsas o

manifestaran caracteristicas inciertas sobre dichos productos o servicios y

% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal
econdmico y de la empresa. Parte Especial..., Cit., pag. 233. VALLE
MUNIZ, J. M., Comentarios..., cit., pag. 852.

En este sentido, sefiala PUENTE ABA que con ello se
permite incluir en el tipo todo mensaje publicitario cualquiera que sea
su tema o el objeto sobre el que recae, por lo que al incluir en el tipo
cualquier clase de publicidad se podréa castigar conductas que inciden
sobre productos o servicios no demasiado relevantes y para cuyo
castigo seria suficiente la aplicaciéon de sanciones menos coercitivas.
PUENTE ABA, L. M, Los delitos..., cit., pags. 21y 22.

1% PUENTE ABA, L. M., Los delitos..., cit., pag. 25.

15 En esta linea: SIERRA LOPEZ, M. V., Andlisis..., cit.,
pag. 164.
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por el articulo 278 del Proyecto de Ley Orgénica del Cédigo Penal de
1994, que sancionaba, igualmente, a los fabricantes o comerciantes que,
en sus ofertas o publicidad de productos o servicios hicieran alegaciones
falsas o manifestaran caracteristicas inciertas sobre los mismos;
suprimiéndose, de este modo, cualquier referencia a las caracteristicas de
los productos o servicios anunciados, tal y como se habia hecho en el
Proyecto de Ley Orgéanica de 1980 y en la Propuesta de Anteproyecto de
Nuevo Codigo Penal de 1983 que aludian, respectivamente, al que
hiciere en la actividad publicitaria falsas alegaciones sobre la naturaleza,
composicién, origen o cualidades sustanciales de los productos o
servicios anunciados -art. 342-, o sobre la naturales composicion,
virtudes o cualidades sustanciales de los productos o servicios

anunciados —articulo 279-.

Tal supresion no ha estado exenta de criticas y, en este sentido,
sefiala MARTINEZ PEREZ que habria sido mas conveniente la
regulacion ofrecida por el Proyecto de Ley Organica de 1980 y por la
Propuesta de Anteproyecto de Nuevo Codigo Penal de 1983, ya que
apreciaban con mayor concrecion el precepto regulador de la publicidad

falsa®'®.

Para CHOCLAN MONTALVO la necesidad de que las
alegaciones falsas y /o las manifestaciones inciertas, prevista en el tipo
publicitario, sea idonea para producir grave perjuicio en el consumidor
excluye a aquellas falsedades que no recaigan sobre caracteristicas
esenciales de los bienes y servicios, y en base a ello considera que

hubiera sido mas adecuado que el legislador hubiera previsto una lista

% MARTINEZ PEREZ, C., «El delito de publicidad
engafiosa en el Anteproyecto de Cdodigo Penal Espafiol de 1992»,
Hacia un Derecho Penal Econémico Europeo, Jornadas en honor del
Profesor KLAUS TIEDEMANN, Madrid, 1995, pag. 235.
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cerrada de las circunstancias de los productos y servicios objeto de tales

alegaciones o manifestaciones®'’.

Sobre dicha idea el autor en cita introduce que el tipo contenido
en el art. 282 CP puede vincularse a las exigencias del art. 5 de la Ley
General de Publicidad que, en concreto, determina las falsedades sobre
las caracteristicas esenciales de los productos o servicios pueden
constituir el objeto de la accion punible®®. Es decir, para determinar si
una publicidad es engafiosa, se tendran en cuenta todos sus elementos y

principalmente las indicaciones concernientes a:

«1. Las caracteristicas de los bienes, actividades o servicios, tales

como:

a) Origen o procedencia geografica o comercial, naturaleza,

composicion, destino, finalidad, idoneidad, disponibilidad y novedad.
b) Calidad, cantidad, categoria, especificaciones y denominacion.
¢) Modo y fecha de fabricacion, suministro o prestacion.
d) Resultados que pueden esperarse de su utilizacion.

e) Resultados y caracteristicas esenciales de los ensayos o

controles de los bienes o servicios.
f) Nocividad o peligrosidad.
2. Precio completo o presupuesto 0 modo de fijacién del mismo.

3. Condiciones juridicas y econdmicas de adquisicion, utilizacion

a entrega de los bienes o de la prestacion de los servicios.

4. Motivos de la oferta.

" CHOCLAN MONTALVO, J. A., «El delito...», cit., pag.

*8 Ibidem, pag. 5.

254



Anédlisis criminolégico y politico criminal del delito de publicidad engafiosa:

Tipo de injusto del delito publicitario

5. Naturaleza, cualificaciones y derechos del anunciante,

especialmente en lo relativo a:
a) identidad, patrimonio y cualificaciones profesionales.
b) Derechos de propiedad industrial o intelectual.
c) Premios o distinciones recibidas.

6. Servicios post-venta»°'®,

En esta linea, estima LAMPE que la prohibicién juridico penal,
en el campo de la publicidad engafiosa, debe centrase en dos tipos de
engafio: en primer término el referido a los bienes y servicios ofrecidos
con especial referencia a la calidad, origen y naturaleza de los mismos y,

en segundo lugar, el que apunta al precio de esos bienes y servicios®%.

Por su parte, MORENO Y BRAVO, entiende que el objeto
material del delito de publicidad engafiosa puede venir referido: al precio,
en cuanto a oferta global o de alguna mercancia o servicio ofrecido,
calidad, composicion, naturaleza u origen del bien. En definitiva,
cualquier circunstancia relevante y esencial para la utilidad o
aprovechamiento del producto o servicio®*, excluyendo del &mbito de
aplicacion del art. 282 CP cualquier otro tipo de engafio diferente en las

caracteristicas esenciales de los productos y servicios®?; es decir,

*19 Articulo 5 de la Ley General de Publicidad.

0 | AMPE, E. J., «La proteccion juridico-penal de la
competencia econémica en el Anteproyecto de Codigo Penal espafiol
de 1983», La reforma penal, Delitos socioeconémicos, Madrid, 1985,
pag. 382.

2L MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit., pags. 116 y
117. En la misma linea: CARRASCO ANDRINO, M. M., La
publicidad..., cit, pag. 123. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.,
Derecho Penal econémico, Parte Especial..., Cit., pag. 233.

22 MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit., pags. 116 y
117.
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quedando fuera del ambito de lo punible aquellas alegaciones falsas que
no se refieran a los productos o servicios, sino por ejemplo, a los motivos
de la oferta, a los premios o galardones obtenidos por el anunciante,
siempre que no tengan relevancia con la calidad del producto, al
patrimonio o a otros aspectos personales del anunciante, al destino que va

a otorgarse a las ganancias, etc.>*®

Asi, y dado que el Codigo Penal de 1995 no introduce el criterio
de numuerus clausus referido a las caracteristicas del objeto, previsto
tanto en el Proyecto de 1980 como en la Propuesta de Anteproyecto de
Nuevo Codigo Penal de 1983, determinamos, de lege lata, como
extremos esenciales de los bienes o servicios ofertados o publicitados, en
virtud de los cuales puede ponerse en potencial peligro el patrimonio del

conjunto de los consumidores los que a continuacion se enumeran:

1.- En atencién a la naturaleza se puede entender que la misma
viene constituida por las caracteristicas definitorias de un bien o servicio,
es decir, por la calidad de los mismos; en base a la composicion y/o a la

24 Asi la sentencia de la Audiencia

efectividad de dicho bien o servicio
Provincial de Ciudad Real (Seccion 2%) nam. 218/2002, de 11 noviembre
(ARP 2003\263) condena a un individuo en base a que el etiquetado de
un producto no coincidia con las caracteristicas esenciales de lo

envasado.

2.- El origen, resulta especialmente importante para que el

2 En este sentido: CARRASCO ANDRINO, M. M., La
publicidad..., cit., pag. 122.

2% PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., cit., pag.
313.
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consumidor conozca la certeza de este dato, ya que funciona como un
elemento diferenciador de las ofertas de una misma clase de bienes o
servicios, al indicar la procedencia, tanto en sentido geogréafico como
empresarial®®. En esta linea, destaca la sentencia del Tribunal Supremo
(Sala de lo Penal nim. 357/2004, de 19 marzo (RJ 2004\1848), referida a
la comercializacion de botellas con falsas etiquetas de denominacién de

origen.

3.- El modo y fecha de fabricacion, constituyen una indicacion
sobre la calidad de los productos o servicios®®®. En base a ello, la
sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja (Seccion Unica) nim.
17/2003, de 12 febrero (ARP 2003\331), condena por el delito
publicitario, en virtud del empleo de contra etiquetas y precintos
simulados con el fin de comercializar un producto con unas

caracteristicas de las que carece.

4.- En cuanto a la fijacion del precio, resulta esencial en el sentido
de que dicho dato puede falsear el verdadero valor economico de lo

%27 Destaca la sentencia de la Audiencia Provincial de

anunciado
Zaragoza (Seccion 1% nam. 101/2005 de 22 marzo ARP 2005\129,
basada en el sefialamiento de ciertas obligaciones de garantia o aval de

determinadas cantidades entregadas a cuenta.

5.- Por lo que respecta a la cantidad de existencias, la informacion

de esta circunstancia es relevante, en el sentido de que si casi no se

% PUENTE ABA, L. M., Los delitos..., cit., pags. 26 y 27.

% PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., cit., pag.
315.

%27 MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial...,
cit., pag. 512.
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poseen existencias ello podria dar lugar a la coaccion del comprador
indeciso que se decide por la compra ante la posibilidad de que se agote

528 _|o cual debe relacionarse con el delito de

en breve el articulo ofrecido
detraccion del mercado de materias primas p productos de primera
necesidad, previsto en el art. 281 CP-. En esa orientacion, la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, de 13 de de enero de 1999
(RIJCA 1999\924), considera que no debia apreciarse falsedad sobre las
existencias cuando el oferente no tiene el producto debido a un retraso

del proveedor o porque se agotan las reservas antes de lo previsto.

6.- Las utilidades que suponen los efectos o resultados que caben
esperarse de los productos o servicios ofertados, por lo que este extremo
se muestra importante en la determinacion del requisito tipico de aptitud
que causa a los consumidores un perjuicio economico de caracter grave y

manifiesto°°.

En este sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de
Granada (Seccion 1%) num. 383/2002, de 28 de junio, ARP 2002\528
condena por la puesta en circulacion de tripticos en los que se anunciaba
la apertura de una escuela de turismo en la que se cursarian estudios
homologados, cuando en realidad el proceso de homologacion no habia

terminado y se trunco meses después de iniciarse las clases.

7.- El alcance de los compromisos asumidos por la anunciante
supone una clausula ya incluida en la actual redaccion del art. 282 CP, en
el sentido de que las declaraciones referidas al comerciante o fabricante

seran penalmente relevantes en la medida en que estén directamente

2 PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., cit., péag.
316.

2% En esta linea: MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.

«Consideraciones...», Cit., pag. 85.
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relacionadas con las caracteristicas de lo que ofrecen en el mercado, es
decir, con las condiciones relevantes para adquisicion o contratacion del
producto o servicio®; constituyéndose un elemento esencial en relacién
al compromiso que sobre el bien o servicio adquiere el anunciante. En
esta linea, parece ilogica la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
Penal, Seccion 1) nam. 522/2009, de 14 mayo RJ 2010\976, que no llega
a condenar por publicidad engafiosa, dado que no constaba que el alcance
de los anuncios que formaran parte de la trama dirigida al engafio de los

compradores para la compra de las viviendas fuera de carécter publico.

8.- En ultimo término, por lo que se refiere a las cualidades
sustanciales, las mismas suponen un elemento esencial para motivar una

decisién de compra por parte del propio consumidor o usuario®.

Asi, destaca la sentencia de Audiencia Provincial de A Corufia
(Seccién 2% nam. 14/2008, de 17 de marzo, JUR 2008\182235 centrada
en la adquisicion de unas viviendas en una urbanizacion con
determinados servicios comunes por los que se pag6 un precio sin llegar

a tener los perjudicados tales servicios ofrecidos.

En atencion a lo sefialado, consideramos que ha de castigarse este
tipo de comportamiento siempre gue la gravedad de la conducta ponga en
peligro el patrimonio de los consumidores al quedar afectadas
propiedades esenciales sobre las que recaen los productos o servicios

ofertados o publicitados -tales como la naturaleza, la composicion, el

%% CARRASCO ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit.,
pdg. 103. QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho..., cit., p4gs. 790 y
791.

31 PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., cit., péag.
318.
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origen, el modo y fecha de fabricacion, la fijacion del precio, la cantidad
de existencias, las propiedades, el alcance de los compromisos asumidos
por el anunciante o las cualidades esenciales-.

2.- Publicidad y ofertas en el delito de publicidad

engarosa.

El tipo publicitario recogido en el precepto 282 de nuestro Texto
punitivo exige que el objeto material no recaiga sobre cualquier producto
0s servicio, sino sobre el ofertado o publicitado. Por ello se puede
deducir que la intervencion penal se limita al ambito publicitario
comercial, determinado por DE LA CUESTA RUTE, como aquel sector
de la realidad de signo econdémico «en el que los intereses son

susceptibles de satisfaccién a través de los contratos»>*2.

En este sentido, con el objeto de determinar los limites de este
delito, cabe analizarse lo que se entiende por publicidad y por oferta. Por
lo que respecta al concepto de publicidad si acudimos a la legislacion
extrapenal, concretamente al art. 2 de la Ley General de Publicidad de
1988, podemos entender por publicidad «toda forma de comunicacion
realizada por una persona fisica o juridica, publica o privada, en el
ejercicio de una actividad comercial, industrial, artesanal o profesional,
con el fin de promover de forma directa o indirecta la contratacion de
bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones»; de lo

cual se extrae que sus principales caracteristicas se basan en que:

%2 DE LA CUESTA RUTE, J. M. / DE LA OLIVA
SANTOS, A., «Tratamiento juridico en Espafia de la comunicacién
publicitaria ilicita», Diario La Ley, 1981, tomo 4, pags. 894 y 895.
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1) La publicidad es una forma de comunicacion,
principalmente informativa, en el sentido de que a través de la
comunicacion se ponen en contacto emisor y receptor y de que por medio
de la informacién se manifiestan las caracteristicas sobre las que se desea

informar®®,

2) La actividad publicitaria se da en el contexto de una
actividad profesional, es decir, el anunciante es un agente econémico que
pretende que por medio de la publicidad se compre y utilicen los

productos o servicios que se anuncian.

3) El principal objetivo del anunciante es promover la

contratacion de bienes y servicios ofertados.

Precisamente es esta Ultima caracteristica la que define la
dimension funcional de la publicidad como «actividad dependiente o
instrumental de otra principal de caracter econémico»>*; es decir, a raiz
de la definicion otorgada por la Ley de 1988 la publicidad se entiende
desde un concepto de caracter econémico-mercantil, ya que la esencia de
dicha definicion estd constituida por la existencia de una promocion

directa o indirecta a la contratacion de bienes y servicios>*.

La actual legislacién publicitaria permite identificarla con

cualquier forma de comunicacién, como anteriormente hemos sefialado al

% SIERRA LOPEZ, M. V., Anélisis..., cit., pag. 145.

% CARRASCO ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit.,
pag. 96y 97.

% PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., cit., péag.
290.
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anunciar la primera de las caracteristicas aportadas por la Ley General de
Publicidad, dejando a un lado la prevision que de la misma hacia el
Estatuto de Publicidad de 1964, en el que se recogia que sélo podia darse
desde medios de comunicacién de masas>*®. De este modo, en la
actualidad la publicidad puede adoptar cualquier forma, directa o
indirecta, siempre que su finalidad sea la de contratar bienes muebles o
inmuebles, servicios, derechos y obligaciones, ya sea a través de radio,
television, prensa, propaganda, panfletos, octavillas, catalogos, carteles,
cine, teléfono, trato individual con el cliente, representantes de comercio,

etc.

En esta linea, y dado el caracter tan amplio que la formula
presenta, una postura doctrinal mercantilista entiende que dentro de la
misma cabe cualquier trato preliminar en la adquisicion de un bien o
servicio, en base a que éste persigue la referida contratacion®’; sin
embargo, otro sector determina que el elemento caracteristico de la
publicidad viene dado por ser ésta una forma de comunicacion dirigida a
un indeterminado grupo de sujetos, ya que la misma es

fundamentalmente una forma de comunicacion social®.

De lo expuesto se extrae que, segun un importante sector de

% DE CUESTA RUTE, J. M., Régimen juridico de la
publicidad, Madrid, 1974, pag. 38. SANTAELLA LOPEZ, M., El
delito publicitario (aspectos penales de la comunicacion publicitaria),
Madrid, 1981, pag. 38.

>3 por todos: LEMA DEVESA, C., «La publicidad...», cit.,
pag. 6136.

*% En este sentido: GARCIA-CRUCES GONZALEZ, J. A,
«La armonizacién del régimen juridico aplicable a la publicidad
engafiosa en la CEE (Introduccién al estudio de la directiva CEE
84/450, de 10 de septiembre de 1984)», Revista de las Instituciones
Europeas, 15/2 mayo-agosto, 1988, pags. 459 y ss.
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nuestra doctrina®®, cualquier tipo de comunicacién puede considerarse
de naturaleza publicitaria siempre que la misma persiga esa finalidad,
siendo indiferente el medio en que se manifieste o el acompafiamiento o
no fisico del producto o servicio cuando es presentado en el propio
mercado, pudiéndose integrar aquellas incitaciones a la contratacion que
se presentan en el etiquetado del bien que se ofrece. Esto no obstante,
algun autor considera que la actividad publicitaria implica una actuacion
consistente en hacer llegar un mensaje al conocimiento de una masa de
personas y ello no permite que la informacion que se consigna en el
etiquetado, en el sentido de informacion prevista en el producto en su

presentacion en el mercado, constituya verdadera publicidad®®.

De otro lado, la expresion oferta permite abarcar aquellos
supuestos en los que las alegaciones falsas 0 manifestaciones inciertas no
se desarrollan en el ambito de la actividad publicitaria propiamente dicha.
Asi, desde el punto de vista mercantil la actividad publicitaria se ha
venido a definir como «proposicion hecha con el fin de recontratar, como
accion de manifestar a otro un negocio juridico para inducirle a que lo
adopte»™*!; lo que en palabras de SIERRA LOPEZ viene a significar
declaracion de voluntad en virtud de la cual el oferente pasa a manifestar
la intencion de llegar a la formacion de un contrato y por medio de la que

establece los requisitos necesarios del contrato al que se quiere llegar, de

% VALLE MUNIZ, J. M. / MORALES PRATS, F.,
Comentarios..., cit., pag. 1300. MUNAGORRI LAGUIA, I, La
proteccion..., cit., pag. 105. SANCHEZ GARCIA, I., «El nuevo
delito...», cit., pag. 565. LUZON PENA, D. M., El delito publicitario
en el nuevo Cédigo Penal de 1995, Cartas CEDEF 1996, n° 1, pag. 5.
MAPELLI CAFFARENA, B., El delito..., cit., p4gs. 80 y 81.

%0 En esta linea: TAMARIT SUMALLA, JM., «lLa
tutela...», Cit., pags. 341y 342.

1 ARRILLAGA, J. I, «Valor de las ofertas hechas a
personas indeterminadas», Revista de Derecho Mercantil, 1952, pag.
12.
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forma tal que dicho contrato va a quedar formalizado si se produce la

aceptacion®*.

En esta linea, cabe sefialar las acepciones asignadas a la oferta, ya
que por un lado se la entiende como promocion y, de otra parte, se la
considera desde su punto de vista comercial.

Asi, hemos de sefialar que un sector doctrinal determina la oferta
a través de la Ley de 1/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del
Comercio Minorista, en cuanto a promocion dentro del marketing, ya que
el art. 27 de la referida Ley introduce el concepto de ventas de promocion

543

u oferta®”, como equivalente a la promesa que se hace de dar, cumplir o

ejecutar algo, o propuesta para contratar>**.

Desde otra perspectiva, si nos centramos en los articulos 8 y 9 de
la Ley 1/1996, de Ordenacion del Comercio Minorista, la oferta ha de

entenderse desde su sentido comercial dado que la misma consistira en la

>2 SIERRA LOPEZ, M. V., Anélisis..., cit., pag. 149.
>3 Articulo 27. Concepto.

1. Se consideran ventas de promocion o en oferta aquellas no
contempladas especificamente en otro de los Capitulos del presente
Titulo, que se realicen por precio inferior 0 en condiciones mas
favorables que las habituales, con el fin de potenciar la venta de
ciertos productos o el desarrollo de uno o varios comercios o
establecimientos.

2. Los articulos que vayan a comerciarse como productos en
promocion podran adquirirse con este exclusivo fin, no podran estar
deteriorados, ni tampoco ser de peor calidad que los mismos
productos que vayan a ser objeto de futura oferta ordinaria a precio
normal.

3. Seré de aplicacion a las ventas de promocion lo dispuesto
en los articulos 33 y 34 de la presente Ley.

° GONZALEZ RUS, J. J, Sistema... cit, pag. 60L.
HERNANDEZ PLASENCIA, J. U., «El delito...», cit., pag. 1106.
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exposicion y venta de mercancias al comprador por parte del vendedor,
en un ofrecimiento publico de venta. En atencion a dicha perspectiva se
manifiesta parte de la doctrina civilista al vincular el término oferta con
la prevision sefialada por la Real Academia de la Lengua, que define
oferta como «conjunto de bienes 0 mercancias que se presentan en el
mercado con un precio concreto y en un momento determinado»>**; y, de
igual modo, un sector de la doctrina viene a concebir la oferta desde su
concepcién amplia, dado que, como sefiala MAPELLI CAFFARENNA,
no hay fundamento legal que identifique la interpretacion restrictiva, a
pesar de que en el lenguaje comercial usual identifique la palabra oferta
con las ventas en promocion o rebajas, por lo que incluye «tanto la macro
publicidad dirigida al conjunto de consumidores sin distincién, como la

publicidad a domicilio»**.

Esto no obstante, la interpretacion del término oferta, en el
sentido de oferta comercial, da lugar a que se rechace como presupuesto
del tipo contenido en el art. 282 CP la realizacion de una oferta a un sélo
individuo, dado que segun establece PUENTE ABA el ofrecimiento de
un bien o servicio a un Unico individuo no puede considerarse oferta
comercial, «puesto gque esa actuacion aislada no se integra en el trafico de
mercancias dentro del mercado»; y ello sobre la consideracion de que el
rasgo que caracteriza a la publicidad es precisamente que las
comunicaciones informativas y las manifestaciones persuasivas de la
empresa no van dirigidas a un comprador concreto, sino a la masa de

consumidores®’; sin embargo, algiin autor admite la inclusién de la

% PASCUAU LIANO, M., Comentarios a la Ley General
para la defensa de los consumidores y usuarios, BERCOVITZ
RODRIGUEZ CANO / SALAS HERNANDEZ (Coords.), Madrid,
1992, pags. 155y 156. DIEZ-PICAZO, L./ GULLON, A., Sistema de
Derecho Civil, vol. Il, Madrid, 2005, pag. 65.

6 MAPELLI CAFFARENA, B., El delito..., cit., pags. 79 y
80.

*" PUENTE ABA, L. M., Delitos econémicos..., cit., pags.
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oferta individual en el delito publicitario, siempre y cuando pueda
determinarse la oferta como ofrecimiento individual que se lleva a cabo
sucesivamente en distintas personas, manteniéndose Ssus mismas

caracteristicas siempre que la misma se repita*.

Asi, en base a la prevision contenida en la Ley General de
Publicidad de 1988, entendemos por publicidad toda forma de
comunicacion realizada en el ejercicio de una actividad comercial,
industrial, artesanal o profesional, siendo la principal caracteristica el
hecho de que a través de la misma se pretende la promocion de la
contratacion de bienes muebles o inmuebles, servicios, derechos y
obligaciones. Es por ello que, dada la dimension funcional de la
publicidad, debemos concluir que la misma se centra en la actividad

dependiente o instrumental de otra principal de caracter econdémico.

De otra parte, creemos que la publicidad puede adoptarse de
cualquier forma, directa o indirecta, siempre que su finalidad sea la de
contratar bienes y servicios. En este sentido, hemos de determinar dentro
de la misma cualquier trato preliminar en la adquisicién de un bien o
servicio, cualquier incitacion a la contratacion que se presentan en el
etiquetado del bien que se ofrece siempre y cuando ésta persigue la

contratacion.

Por lo que respecta a la expresion oferta, hemos de destacar que a
través de la misma se permite abarcar aquellos supuestos en los que las

alegaciones falsas o manifestaciones inciertas no se desarrollan en el

293y 294,

8 En este sentido: MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.,
Derecho Penal econémico y de la empresa., Parte Especial..., Cit.,

pag. 233.
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ambito de la actividad publicitaria propiamente dicha; y, a modo de
conclusion, sefialamos que la misma encuadra toda declaracion de
voluntad en virtud de la que el oferente manifiesta su intencion de llegar
a la formacion de un contrato, es decir, oferta desde su vertiente
comercial, en atenciébn a la prevision recogida en la legislacion
extrapenal, concretamente en la Ley 1/1996, de Ordenacion del
Comercio Minorista, siempre y que la misma se dirija a la masa de

consumidores.

IV.- Conducta tipica.

1.- Hacer alegaciones falsas o manifestar caracteristicas

inciertas.

Segiin COBO DEL ROSAL / VIVES ANTON, el sentido de la
exigencia tipica de una conducta no radica en que la misma sea el
fundamento del injusto penal, sino en que represente una de las
condiciones para que un determinado injusto pueda tener relevancia a
efectos penales™. En esta linea, afirman los autores en cita que lo
fundamental desde la teoria del delito es, no tanto determinar si ha habido
0 no una accion, sino si se ha llevado a cabo 0 no «la accion descrita en

la pertinente y singular figura de la Parte Especial»>.

En base a lo expuesto se hace preciso el analisis de la accion

tipica del art. 282 CP que consiste en hacer alegaciones falsas o

%9 COBO DEL ROSAL, M. / VIVES ANTON, T. S,
Derecho..., cit., pag. 368.

> |bidem, pag. 369.
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manifestar caracteristicas inciertas sobre los productos o servicios, de
modo que puedan causar un perjuicio grave y manifiesto a los

consumidores.

Un pequefio recorrido por los antecedentes legislativos de esta
figura hace que nos centremos, en primer término, en los Proyectos de
1980 y de 1983 en los que la redaccién de la accion tipica consistia en
hacer alegaciones falsas. Si nos basamos en el criterio gramatical
acufiado por el Diccionario de la Real Academia Espafiola, podemos
entender por tal aquellos supuestos basados en citar, traer uno a favor de
su propoésito, como prueba, disculpa o defensa, algun hecho, dicho,
ejemplo, etc.; sin embargo, con el Proyecto de 1992, se afadid la
expresion manifestar caracteristicas inciertas, con lo que se amplio el
ambito de intervencidn para el caso de cometerse el delito publicitario.
Es decir, con el Proyecto de 1992, ademas de preverse la actividad
publicitaria mediante discursos escritos y orales, se admitié la posibilidad
de que el tipo se realizara mediante imagenes, fotografia, sonido, o,
incluso, a través de olores o colores que contuvieran un mensaje

publicitario®.

Asi, el término alegar se refiere a exponer méritos o servicios;
mientras que manifestar conlleva incluir en el tipo cualquier forma de
expresion que adopte el mensaje publicitario. Es por ello que puede
decirse que la conducta tipica del delito de publicidad engafiosa ha
pasado de un criterio restrictivo, en lo que a la interpretacion se refiere, a

la inclusion de toda forma de expresidon publicitaria que como tal se

> MAPELLI CAFFARENA, B., El delito..., cit., pag. 65.
PUENTE ABA, L. M., Delitos econémicos contra los consumidores y
delito publicitario..., cit., pags. 325 Y 326. SANCHEZ GARCIA, 1.,
«El nuevo delito...», cit., pdg. 566. CARRASCO ANDRINO, M. M.,
La publicidad..., cit., pdgs. 97-98 y 102-103.
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ajuste a la ilicitud determinada por el Texto punitivo®2. En este sentido,
debemos tener en cuenta que el tipo permite englobar toda forma de
comunicacion, en cuanto a manifestacion oral o escrita, grafica,
fotografica, por medio de sonido o imagen, como anteriormente hemos

apuntado®.

De otra parte, y dado que la exégesis del precepto lo requiere, las
alegaciones han de ser falsas y las manifestaciones inciertas, bastando
con la realizacion de una sola de las dos modalidades de conducta para
dar lugar al delito. Para ello hay que considerar que ambas expresiones
son equivalentes, es decir, lo incierto debe ser equivale a lo no cierto o no
verdadero, y lo falso es igual a lo falto de realidad o de veracidad®*. Pues
si falso significa falto a la realidad o de veracidad, contrario a la verdad e
incierto se determina como equivalente a no cierto o no verdadero,
podemos sefialar que ambos calificativos han de emplearse como
sinénimos, en regencia a la discordancia con la realidad o la discrepancia

esencial entre lo que se alega y lo que se representa.

La primera aproximacion a la expresion alegaciones falsas pasa
por la revision de la normativa extrapenal. En esta linea, el art. 3 de la
Ley General de Publicidad determina como ilicita la publicidad engafiosa
y, del mismo modo, el art. 5 la Ley de Competencia Desleal considera
acto engafioso cualquier conducta que contenga informacion falsa o

informacion que, aun siendo veraz, por su contenido o presentacion

%2 CHOCLAN MONTALVO, J. A., «El delito...», cit., pag.
4. SIERRA LOPEZ, M. V., Andlisis..., cit., pag. 152.

% CHOCLAN MONTALVO, J. A, <El delito...», cit., pag.
4. MOLINA BLAZQUEZ, C., «La criminalizacion de la competencia
desleal en el Proyecto de Cddigo Penal de 1992», Revista del Poder
Judicial, n° 28, 1992, pag. 249.

> PUENTE ABA, L. M., Los delitos..., cit., pig. 33.
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induzca o pueda inducir a error a los destinatarios, siendo susceptible de
alterar su comportamiento econdémico, siempre que incida sobre alguno

de los siguientes aspectos:

«@) La existencia o la naturaleza del bien o servicio.

b) Las caracteristicas principales del bien o servicio, tales como
su disponibilidad, sus beneficios, sus riesgos, su ejecucion, su
composicién, sus accesorios, el procedimiento y la fecha de su
fabricacion o suministro, su entrega, su caracter apropiado, su utilizacion,
su cantidad, sus especificaciones, su origen geografico o comercial o los
resultados que pueden esperarse de su utilizacion, o los resultados y
caracteristicas esenciales de las pruebas o controles efectuados al bien o

servicio.

c) La asistencia posventa al cliente y el tratamiento de las

reclamaciones.

d) El alcance de los compromisos del empresario o profesional,
los motivos de la conducta comercial y la naturaleza de la operacion
comercial o el contrato, asi como cualquier afirmacion o simbolo que
indique que el empresario o profesional o el bien o servicio son objeto de

un patrocinio o una aprobacion directa o indirecta.

e) El precio o su modo de fijacion, o la existencia de una ventaja

especifica con respecto al precio.

f) La necesidad de un servicio o de una pieza, sustitucion o
reparacion, y la modificacion del precio inicialmente informado, salvo

gue exista un pacto posterior entre las partes aceptando tal modificacion.

g) La naturaleza, las caracteristicas y los derechos del empresario
o profesional o su agente, tales como su identidad y su solvencia, sus

cualificaciones, su situacion, su aprobacion, su afiliacion o sus
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conexiones y sus derechos de propiedad industrial, comercial o
intelectual, o los premios y distinciones que haya recibido.

h) Los derechos legales o convencionales del consumidor o los

riesgos que éste pueda correr».

La interpretacion de la expresion «alegaciones falsas y
manifestacién de caracteristicas inciertas» ha de centrarse, desde la
vertiente penal, en la concrecidn del término en base a la proteccion de
un bien juridico centrado en el peligro que puede conllevar la conducta
publicitaria para el patrimonio del conjunto de consumidores; ello sobre
la idea de que aunque las alegaciones falsas son las que no se
corresponden con la verdad en la informacion, esto no debe entenderse,
tal y como estima SIERRA LOPEZ, en términos absolutos por cuanto «el
mensaje publicitario nunca responde integramente a la verdad ni, por otra
parte, hay obligacion de que asi sea»>*®. En base a ello el Tribunal
Supremo ha reconocido, en la sentencia de 14 de octubre de 1988 (RJ
1988/7917), que la publicidad «conlleva casi siempre un mensaje que no
responde integramente a la verdad y que la exageracion suele ser la nota

dominante».

En base a lo expuesto podemos afirmar que es falso aquello que
no se corresponde con la realidad, es decir, sensu contrario, quedaran
fuera del tipo las meras exageraciones publicitarias consideradas
«socialmente adecuadas», en el sentido de que sélo podra haber
imputacion si lo que se produce es un aumento del riesgo permitido®°,

dado que la utilidad social del sector de la actividad correspondiente

%% SJERRA LOPEZ, M. V., Anélisis..., cit., pag. 153.

%6 CHOCLAN MONTALVO, J. A., «El delito...», cit.,
1996, pag. 4.
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impide considerarla penalmente tipica®’; y se producira riesgo permitido,
dice  MORILLAS CUEVA, cuando existiendo riesgo juridicamente
relevante, éste es permitido®®. Esto da lugar, segin QUINTERO
OLIVARES, a que la regla habitual de la publicidad moderna sea la
exageracion de las propiedades o calidades de los productos, hasta el
punto de que en los modos comerciales actuales es casi socialmente
adecuado exagerar y desfigurar en la actividad publicitaria, del mismo
modo que es corriente el «escepticismo del publico al que esa

propaganda se dirige®®.

En el mismo sentido, establece TORIO LOPEZ que en
determinados sectores o &mbitos particulares se consideran tolerados los
comportamientos inexactos, deformaciones de la verdad, conductas en
definitiva que por su divergencia con la realidad objetiva han de
considerarse como engafiosas; por lo que la accion que se mantiene
dentro de los limites de lo socialmente permitido en un determinado
ambito no traspasa los limites de lo que se entiende penalmente
relevante®®. Es decir, si ello lo extrapolamos al 4mbito de la publicidad
comercial, podemos determinar que esta tolerado todo comportamiento
socialmente permitido siempre que entre dentro de los margenes de
imprecision con la realidad, dado que, tal y como expone CHOCLAN
MONTALVO, se trata de comportamientos dirigidos a la obtencion de

un mayor beneficio empresarial que aunque son incorrectos, sin embargo,

%7 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General,
t. 1l..., cit,, pag. 127.

*%8 |hidem, pag. 127.

% QUINTERO OLIVARES, G., «Observaciones sobre la
parte especial del Anteproyecto de Cddigo Penal (delitos contra la
vida y al libertad y contra el patrimonio y el orden econémico), La
reforma del Derecho Penal, MIR PUIG (Dir.), Barcelona, 1980, pég.
262.

%0 TORIO LOPEZ, A., Accion y resultado tipico en la estafa
procesal, Salamanca, 1982, pag. 887.
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«forman parte de la dinémica contractual»®*.

Asi, la admisién de la exageracion publicitaria no conlleva que la
misma se presente en los términos de la publicidad falaz, sino que se
precisa la diferenciacion entre ambas. En esta linea, se entiende,
unanimemente en la doctrina®®?, que la exageracion publicitaria se define
en base a la tesis de LEMA DEVESA, para quien la misma se representa
como «aquella alabanza de tono altisonante, concreta y comprobable, que
posee un nucleo verdadero y que no es tomada en serio por el

pUblico»°®.

Esto no obstante, la practica resulta compleja a la hora de
discernir la frontera entre declaraciones publicitarias falsas vy
exageraciones, sobre todo porque la descripcion de la conducta tipica de
este delito no ayuda a ello. Es por eso que cabe mencionar los criterios
propuestos para sefialar la distincion entre la publicidad engafiosa y la
exageracién publicitaria®*, y que debemos vincular a la proteccion del

patrimonio del conjunto de consumidores:

a) La propia estructura, configuracion, composicion vy

1 CHOCLAN MONTALVO, J. A., «El delito...», cit., pag.

2 MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit., pags. 124 y
125.

3 | EMA DEVESA, C., La publicidad de tono excluyente,
Madrid, 1980, pag. 389.

*%* |bidem, pags. 125y ss.

En el mismo sentido: CARRASCO ANDRINO, M. M., La
publicidad..., cit., pags. 107 y 108. SANCHEZ GARCIA, 1., «El
nuevo delito...», cit., pAg. 570. MORENO Y BRAVO, E., El delito...,
cit.,, pdg.125. PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., cit., pags.
338 a 3340.
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significado del anuncio. En esta linea cabe sefialar, por ejemplo que las
expresiones gréficas tienden mas a la exageracion que las escritas o
habladas; al igual que los versos o las frases en prosa que son objeto de
exageracion y repeticion en un determinado sector econdémico; mientras
que las expresiones humoristicas o ironicas tienden a la hipérbole. Lo que
en palabras de CARRASCO ANDRINO se determina en base a que
cuanto méas concreta es la informacién menor margen a la exageracion

publicitaria hay*®, siendo tomada mas en serio por el pablico.

Del mismo modo, la acumulacion de varios adjetivos de caracter
superlativo muestra un elogio altisonante del bien o servicio;
constituyendo una exagerada forma de resaltar el producto que se
publicita.

b) La naturaleza del producto o sector economico al que
pertenece el anunciante. En este sentido, existen ambitos en los que no
resulta admisible la exageracion publicitaria, mientras que en otros
resulta mas aceptable; asi, en el sector farmacéutico las exageraciones

han de ser menos admisibles que en el de espectaculos, por ejemplo.

C) Las caracteristicas de la empresa anunciante, dado que
suele tomarse en mejor consideracion la publicidad ofrecida por
empresas de mayor prestigio, precisamente por lo cual han de juzgarse

mas severamente la publicidad de empresas mas grandes.

d) El medio a través del cual se divulga la publicidad, en base

a que cuanto mayor es el grado de difusion del mensaje, con mayor rigor

% CARRASCO ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit.,
pags. 107 y 108.
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han de juzgarse sus exageraciones.

e) El concreto circulo de consumidores al que se dirige el
mensaje publicitario, en el sentido de que serd menos admisible aquella
exageracion publicitaria dirigida a un publico especialmente vulnerable,

como por ejemplo los nifios.

Desde otra perspectiva, proximas a las exageraciones
publicitarias, pero sin llegar a construir exaltaciones desmesuradas, los
juicios de valor constituyen opiniones favorables que pretenden resaltar
determinadas cualidades de los productos o servicios, pero que como tal
quedan excluidos de la aplicacion del tipo, dado que todo juicio de valor
que se lleva a cabo dentro de la actividad publicitaria constituyen
apreciaciones de caracter subjetivo, que no se apoyan para ello en ningun

dato falso®®® y que variaran segtn el sujeto que los realice®’.

Y es que sobre esta base cabe discernir lo que la doctrina
considera falsedad desde una vision objetiva y falsedad desde el punto de

vista subjetivo.

Por un lado, se puede decir que existe un sector doctrinal que
mantiene que la discrepancia con la realidad ha de verse desde un prisma
objetivo, es decir, el limite del injusto debe establecerse en la
constatacion en el mensaje publicitario de afirmaciones objetivamente

contrarias a la realidad®®®. Se puede determinar que desde el punto de

%6 HERNANDEZ PLASENCIA, J. U., «El delito...», cit.,
pag. 1113.

7 PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., cit., péag.
3340.

%8 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., «Consideraciones...»,
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vista objetivo serd falsa aquella alegacion que no se corresponde con la
realidad, con independencia del sentido que se le atribuya al receptor; ya
que si la falsedad depende de la interpretacion del publico la intervencién
del Derecho Penal sera desmedida, pudiéndose vulnerar el principio de
taxatividad, por lo que, segin PUENTE ABA, ha de dejarse fuera del
tipo aquella publicidad que sea verdadera, pero que por su forma de

redaccion puede resultar engafiosa.

Sin embargo, otras teorias apuntan hacia el caracter valorativo de
los referidos adjetivos®”®. Es decir, desde el punto de vista subjetivo se
debe atender al sentido que adquiera la alegacion en el circulo de

consumidores al que se dirige el producto®".

De esta manera, consideramos que la conducta tipica del delito de
publicidad engafiosa se centra en la inclusion de toda forma de expresion

publicitaria que como tal se ajuste a la ilicitud del precepto penal. En este

Cuadernos de Politica Criminal..., cit, pag. 78. MORENO Y
BRAVO, E., El delito..., cit., pag. 121. SUAREZ GONZALEZ, C. J.,
Compendio..., cit., pags. 543 y 544.

% PUENTE ABA, L. M., Delitos econémicos..., Cit., pag.
366.

>0 por todos MAPELLI CAFFARENA, quien afirma que la
valoracién del caracter fraudulento de la manifestacion de
caracteristicas inciertas corresponde hacerla desde la perspectiva del
consumidor. MAPELLI CAFFARENA, B., El delito..., cit.,, 1999,
pag.66.

> OTTO, H., «Die Reform des strafrectlichen Schutzes
gegen irefuhrende Werbung», GRUR, 1992, pag 279. LAMPE, E. J,,
«StrafrectlicherSchutz gegen irrefiihrende Werbung (Pragr. 4 UWG)
», Festschrift fir Lange, 1976, pags. 460 y 461. TIEDEMANN, K.,

«Nebenstrafrecht einschliesslich Ornungs-widrigkeitenrecht
(Wetthewerbdrecht)», Zeitschrift far die gesamte
Strafrechtswissenschaft ~ (86), 1974, pag. BAUMCACH/

HEFERMEHL, Wettbewerbrecht 14 Aufl, Minchen, 1983, paragrafo
4, Rn 8a, pag. 1289. Tomado de SIERRA LOPEZ, M. V., Analisis
juridico-penal de la publicidad engafiosa en Internet, Valencia, 2003,
pag. 156.
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sentido, debemos tener en cuenta que el tipo permite englobar toda forma
de comunicacion, en cuanto a manifestacion oral o escrita, gréfica,

fotografica, por medio de sonido o imagen.

Del mismo modo, para la determinacion de la falsedad e incierto
de las alegaciones y manifestaciones podemos orientarnos a través de las
consideraciones previstas en la legislacion extrapenal, a partir de la cual
se puede decir que ambas expresiones son equivalentes, puesto que lo
incierto es equivalente a lo no real, y lo falso es igual a lo falto de
realidad, a raiz de lo que puede ponerse en peligro el patrimonio del

conjunto de consumidores.

Esto no obstante, hemos de dejar claro que la expresion
«alegaciones falsas y manifestacion de caracteristicas inciertas» ha de
cefiirse penalmente a la proteccion del un bien juridico, concretado en la
tutela del patrimonio de los consumidores considerados desde su
conjunto. Sobre esta idea hemos de apuntar que, desde nuestro punto de
vista, van a quedar fuera del tipo las meras exageraciones publicitarias
consideradas «socialmente adecuadas», ya que consideramos que la
utilidad social tipica del sector publicitario impide considerarla
penalmente tipica; ello en base a que el trafico moderno tolera un
determinado grado de riesgo, por lo que s6lo cabrd imputacién por este
tipo cuando se produzca un aumento del riesgo permitido. De igual
modo, entendemos que los juicios de valor constituyen opiniones que
pretenden resaltar determinadas cualidades de los productos o servicios,
pero que no se apoyan para ello en ningun dato falso, por lo que han de

quedar excluidos de la aplicacién del tipo publicitario.
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2.- La publicidad engafiosa por omision.

A pesar de que por regla general las normas penales establecen
prohibiciones de acciones que resultan peligrosas o lesivas para los
bienes juridicos de modo que «amenazan bajo pena la realizacion de tales
acciones con la finalidad de que los ciudadanos se abstengan de
cometerlas», sin embargo, las normas penales «establecen mandatos de
accion para conjurar las situaciones de peligro o lesivas de determinados
bines juridicos, amenazando con pena la no realizacién de la accion
mandada con la finalidad de que los ciudadanos lleven a efecto dicho
mandato»>’2. En este sentido, ya que la misién del Derecho Penal es la
proteccion de bienes juridicos, resulta indiferente que la conducta
consista en una accién positiva o en una omisién®’®; puesto que segun el
art. 10 de nuestro Codigo Penal las omisiones, junto a las acciones, se

determinan como forma de realizacion delictiva®’.

Asi, para saber si es posible integrar en el tipo publicitario alguna
omisién hemos de acudir, en primer lugar, a la clasificacion establecida
por MORILLAS CUEVA, quien parte de la division entre omision propia
0 pura y comision por omision u omisién impropia. Asi, mientras la
primera significa que un no hacer algo que esta expresamente ordenado
por la norma penal se agota en la no realizacidén de esa accidn requerida
por la ley; la segunda supone igualmente un comportamiento omisivo,

pero con el que se viola la obligacion de impedir la produccion de un

*'? PEREZ ALONSO, E., Fundamentos de Derecho Penal.
Parte General, ZUGALDIA ESPINAR (Dir.), Valencia, 2010, pag.
473,

3 ORTS BERENGUER, E., GONZALEZ CUSSAC, J. L.,
Compendio..., cit., pag. 140.

57 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General,
t. 1l..., cit., pag. 133.
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resultado tipico contenido en un tipo comisivo-base, por lo que «el sujeto
omitente asume el papel de garante del bien protegido por la norma penal
y responde del resultado acaecido como consecuencia de su actitud
omisiva»°">. En este sentido, el autor en cita parte de tres requisitos
comunes a ambas formas de omision: 1) Situacion tipica, 2) ausencia de
la accidn determinada que le era exigible y 3) capacidad de realizarla; a
los cuales afiade otros tres mas exclusivos de la comision por omision,
siendo éstos los que delimitan de la propia: 1) Posicion de garante, 2)

produccién de un resultado y 3) posibilidad de evitarlo®"®.

De este modo, y en base a que el delito publicitario recogido en
nuestro Texto punitivo supone un delito de peligro hipotético, se excluye,
segun PUENTE ABA, la posibilidad de apreciar una comision por
omisién®’. Es decir, tal y como sefiala MORENO y BRAVO, estamos
ante un delito de mera actividad en el que no cabe la prevision del art. 11
del Codigo Penal; por lo que no puede hablarse de comision por

omision®’®,

Segun MAPELLI CAFFARENA, la actividad publicitaria no
conlleva un deber general de informacion a cargo del anunciante, por lo
que no puede exigirse al anunciante que consigne todas las ventajas y
desventajas de los productos o servicios que se publicitan, quedando,

entonces, a un lado el deber de garantizar la informacion total de lo que

> |bidem, pag. 141.
> |bidem, pag. 143.

> PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., cit., péag.
342.

>® MORENO Y BRAVO, E., Autoria en la doctrina del
Tribunal Supremo (coautoria, autoria mediata y medios impropios de
omisién), Madrid, 1997, pag. 127.
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se pretende introducir en el mercado®”’.

Sin embargo, expone SILVA SANCHEZ que en aquellos
supuestos en que aunque la presunta modalidad omisiva no aparezca
expresamente tipificada, parece posible encuadrarla en el propio tipo, en
base a la interpretacion que del mismo se haga; ello sobre la idea de que
esa presunta modalidad omisiva lesiona los bienes juridicos que se
pretenden tutelar, del mismo modo y manera que lo hace la conducta

activa®®

. Asi, afirma un sector doctrinal que el delito publicitario del art.
282 supone una conducta de silencio en determinadas circunstancias,
siendo las omisiones del sujeto activo relevantes en la medida en que se
integren en una accién concluyente que se corresponda con la conducta

tipicamente determinada®®.

Continuando con el analisis de la conducta omisiva del delito
publicitario, cabe hacerse mencion a la estimacion que parte de la
doctrina viene a establecer que en el caso de que se silencien
determinadas menciones, en el sentido de que lo realmente importante no
es esa concreta omision sino, mas bien, la accion concluyente que da
lugar a que la actividad publicitaria en su conjunto se determine como
acto concluyente positivo, ya que se continta con el marco de un delito

de accion®®?.

"9 MAPELLI CAFFARENA, B., El delito..., cit., pag.71.

%80 SILVA SANCHEZ, J. M., El delito de omisién. Concepto
y sistema, Barcelona, 1986, pags. 343 y ss.

81 PUENTE ABA, L. M., Delitos econémicos..., cit., pags.
344y 3345. SILVA SANCHEZ, J. M., El delito..., cit., pags. 357 y ss.
VALLE MUNIZ, J. M., El delito de estafa. Delimitacion juridico-
penal con el fraude civil, Barcelona, 1987, pags. 174 y ss.

2 MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit., pag. 126.
CARRASCO ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit., pags. 119 y
120. MAPELLI CAFFARENA, B., El delito..., cit., 1999, pag. 71.
MUNAGORRI LAGUIA, I., La proteccion..., cit., pags. 107 y 108.
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Ademas, hacer y manifestar exige un comportamiento activo que
impide la admisién de formas omisivas. Ahora bien, es posible que la
omision de datos llegue a contradecir lo alegado o manifestado,
convirtiéndolo en falso; por lo que en este caso no se estara ante una pura
omision, sino ante un acto concluyente encuadrable dentro de la accién
positiva del tipo®®®. En este sentido, seflala QUERALT JIMENEZ dice
que es engafiosa toda publicidad que silencie datos fundamentales
referentes a los bienes, actividades o servicios, siempre y cuando esa
omisién induzca a error a los destinatarios de la publicidad; en atencion a
ello sefiala que la publicidad que queda sometida a la pena es aquella que
consiste en la difusion de un mensaje comercial que falsee todas o
algunas de las caracteristicas de un producto o servicio, 0 bien silencie,
total o parcialmente, alguna de las mismas o la caracteristica de aspectos
comerciales del propio producto o servicio; asi, la ocultacion de la
informacion cabe en el tipo publicitario siempre y cuando constituya un
acto concluyente positivo, de lo que se extrae que un ocultamiento de
informacion que no llegue a ser relevante no puede ser considerado como

tipico®,

En este punto, la doctrina diferencia entre alegaciones
publicitarias incompletas y omisiones en sentido estricto. El primero de
los casos se dard cuando en un mensaje publicitario se presentan
determinadas caracteristicas de un producto o servicio, y alguna de las
mismas se exhibe de manera incompleta; asi, es bastante probable que el

consumidor se lleve una imagen que no corresponde con la realidad, ya

TAMARIT SUMALLA, J.M., «La tutela...», cit., pags. 340 y 341.

%83 En este sentido;: PUENTE ABA, L. M., Los delitos..., cit.,
pag. 37.

*% QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho..., cit., pag. 791.
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que no es consciente de que se le esta ofreciendo una informacion solo
parcial de las caracteristicas del producto o servicio en cuestion. Es decir,
estariamos ante casos en que se omiten matices relevantes del producto o
servicio que se publicita, dandose opcion a que el consumidor o usuario
se le represente ese producto o servicio de manera objetivamente distinta
de lo que es en realidad; y es en ese instante en el que puede afirmarse,
segun un sector de la doctrina, que estamos ante alegaciones publicitarias
incompletas que constituyen un acto positivo de publicidad falsa®®®. En
este sentido, se puede mencionar la sentencia de la Audiencia Provincial
de Granada de 28 de junio de 2002 (ARP 2002/528), en virtud de la cual
se aprecia la concurrencia del delito de publicidad engafiosa, al
observarse que una escuela de turismo puso en circulacion tripticos en los
que se anunciaba la apertura de la misma, con objeto de que de atraer
nuevos alumnos que, supuestamente, cursarian estudios homologados por
una universidad britanica, omitiendose que el proceso de homologacion

no habia concluido.

Por otro lado, las omisiones en sentido estricto se centran en el
silencio absoluto guardado sobre una determinada nota. Es decir, aqui lo
que se discute es si el consumidor, a pesar del silencio, puede formar una
determina opinién en torno a las caracteristicas silenciadas; lo que para
CARRASCO ANDRINO significa que la omision de ciertos datos de

mensajes verdaderos pueden resultar engafiosos®. En base a ello, se

% CARRASCO ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit.,
pag. 120.

En esta linea, GONZALEZ RUS considera atipica la formas
omisivas, salvo que la omisidon de datos relativos al producto o
servicio (la conocida letra pequefia) contradiga el contenido de la
actividad publicitaria haciéndola falsa. GONZALEZ RUS, J. J., Curso
de Derecho penal espafiol. Parte Especial, COBO DEL ROSAL
(Dir.), Madrid, 1996, pag. 808.

% CARRASCO ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit.,
pag. 120.
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exige un deber de informacién por parte del anunciante con respecto a los
datos esenciales del producto o servicio, que puedan condicionar el

comportamiento del consumidor®®’.

A este respecto cabe mencionar el deber de informacion tutelado en
el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores
y Usuarios y otras Leyes Complementarias -aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre-, quizés introducido por el
legislador en atencién a la importancia de los extremos de los bienes y
servicios sobre los que ha de ofrecerse una informacion completa a
nuestros consumidores y usuarios®®®. Asi, el art. 18 dice en su primer

aparatado que el etiquetado y la presentacion de los bienes y servicios y

%" FERNANDEZ NOVOA, C., «Actuales tendencias del
Derecho de la publicidad», Estudios de Derecho de la publicidad,
Santiago de Compostela, 1989, pags. 334 y ss. MORENO
CANOVES/ RUIZ MARCO, Delitos..., cit., pag. 171.

°% En esta linea cabe sefialar que, tal y como se introducia en
la derogada Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios -vigente hasta el 1 de diciembre de 2007,
fecha en que entré en vigor el Texto Refundido de la Ley General para
la Defensa de Consumidores y Usuarios y otras Leyes
Complementarias-, con el objeto de dar cumplimiento al art. 51 CE, la
presente Ley aspiraba a dotar a los consumidores y usuarios de un
instrumento legal de proteccién y defensa, que no excluyera ni
suplantara otras actuaciones y desarrollos normativos derivados de
ambitos competenciales cercanos o conexos.

De modo que los objetivos de la Ley se concretaron en:

1. Establecer, sobre bases firmes y directas, los
procedimientos eficaces para la defensa de los consumidores y
usuarios.

2. Disponer del marco legal adecuado para favorecer
un desarrollo 6ptimo del movimiento asociativo en este campo.

3. Declarar los principios, criterios, obligaciones y
derechos que configuran la defensa de los consumidores y usuarios y
que, en el ambito de sus competencias, habran de ser tenidos en cuenta
por los poderes publicos en las actuaciones y desarrollos normativos
futuros, en el marco de la doctrina sentada por el Tribunal
Constitucional.
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las modalidades de realizarlo deberan ser de tal naturaleza que no

induzca a error al consumidor y usuario®®.

Del mismo modo, en su apartado segundo, se establece que, sin
perjuicio de las exigencias que se establezcan reglamentariamente, todos
los bienes y servicios puestos a disposicion de los consumidores y
usuarios deber&n incorporar, acompafiar o permitir, de forma clara y
comprensible, informacion veraz, eficaz y suficiente sobre sus

caracteristicas esenciales®®.

En identicas condiciones, el articulo 20 del vigente Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y
Usuarios sefiala que las practicas comerciales que posibiliten que el
consumidor o usuario tome una decision sobre la contratacion de un bien
0 servicio han de incluir una determinada informacion sobre las

caracteristicas del mismo y sobre su precio®".

>89 Especialmente sobre las caracteristicas del bien o servicio
y, en particular, sobre su naturaleza, identidad, cualidades,
composicién, cantidad, duracion, origen o procedencia y modo de
fabricacion o de obtencion; atribuyendo al bien o servicio efectos o
propiedades que no posea y sugiriendo que el bien o servicio posee
caracteristicas particulares, cuando todos los bienes o servicios
similares posean estas mismas caracteristicas.

*% En particular sobre las siguientes: a) Nombre y direccién
completa del productor. b) Naturaleza, composicion y finalidad. c)
Calidad, cantidad, categoria o denominacion usual o comercial, si la
tienen. d) Fecha de producciéon o suministro y lote, cuando sea
exigible reglamentariamente, plazo recomendado para el uso o
consumo o fecha de caducidad. €) Instrucciones o indicaciones para su
correcto uso o0 consumo, advertencias y riesgos previsibles.

! En concreto: a) Nombre, razén social y domicilio
completo del empresario responsable de la oferta comercial y, en su
caso, nombre, razén social y direccion completa del empresario por
cuya cuenta actlia. b) Las caracteristicas esenciales del bien o servicio
de una forma adecuada a su naturaleza y al medio de comunicacién
utilizado. c) El precio final completo, incluidos los impuestos,
desglosando, en su caso, el importe de los incrementos o descuentos
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No obstante, sefiala PUENTE ABA que la mera omisién de
extremos especialmente importantes no tiene por qué ser decisiva para
dar lugar a una imagen objetivamente falsa de la oferta y, a tal efecto,
sefiala el ejemplo de que aunque la fecha puede ser un dato muy
relevante en relacion con los productos alimenticios, su simple omision
no da lugar automaticamente a una falsa imagen del bien que se ofrece,
dado que el consumidor es consciente de que falta esa informacion, no
modificando esta ausencia la apariencia del resto de caracteristicas de la
oferta; y a este respecto introduce que para determinar la esencialidad del
dato que se omite y con objeto de juzgar si el dato guarda relacion con el
resto de manifestaciones como para provocar que su omision de lugar a
una imagen objetivamente diferente de la realidad, no «queda mas

remedio que interpretar cuidadosamente cada caso concreto»°%,

Siguiendo a SILVA SANCHEZ hemos de acogernos a la idea de
que en aquellos supuestos en que, aunque la modalidad omisiva no
aparezca expresamente tipificada, es posible, sin embargo, encuadrarla en
el tipo, en atencidn a la interpretacion que del mismo se haga. Asi, y dado

que el delito publicitario supone una conducta de silencio en

que sean de aplicacién a la oferta y los gastos adicionales que se
repercutan al consumidor o usuario -en el resto de los casos en que,
debido a la naturaleza del bien o servicio, no pueda fijarse con
exactitud el precio en la oferta comercial, debera informarse sobre la
base de célculo que permita al consumidor o usuario comprobar el
precio e, igualmente, cuando los gastos adicionales que se repercutan
al consumidor o usuario no puedan ser calculados de antemano por
razones objetivas, debe informarse del hecho de que existen dichos
gastos adicionales y, si se conoce, su importe estimado-. d) Los
procedimientos de pago, plazos de entrega y ejecucién del contrato y
el sistema de tratamiento de las reclamaciones, cuando se aparten de
las exigencias de la diligencia profesional, entendiendo por tal la
definida en el articulo 4.1 de la Ley de Competencia Desleal. ) En su
caso, existencia del derecho de desistimiento.

2 PUENTE ABA, L. M., Delitos econémicos..., cit., pags.
349 y 350.

285


http://noticias.juridicas.com/base_datos/Privado/l3-1991.html#a4

Anédlisis criminolégico y politico criminal del delito de publicidad engafiosa:

Tipo de injusto del delito publicitario

determinadas circunstancias, parece relevante que las omisiones del
sujeto activo integren una accion, que se corresponde con la conducta
tipicamente determinada. Ademas, hacer y manifestar exige un
comportamiento activo que impide la admision de formas omisivas;
ahora bien, es posible que la omisién de datos llegue a contradecir lo
alegado o manifestado, convirtiéndolo en falso; por lo que en este caso
no se estara ante una pura omision, sino ante un acto concluyente
encuadrable dentro de la accion positiva del tipo. Y en este sentido,
concluimos que serd engafiosa toda publicidad que silencie datos
relevantes referentes a las caracteristicas esenciales de bienes o servicios,
siempre que esa omision induzca a error a los destinatarios de la
publicidad, pues lo contrario podria generar espacios de intolerable
puesta en peligro del patrimonio de los consumidores en su conjunto que,

entendemos, se deben evitar.

3.- Causar un perjuicio grave y manifiesto.

El legislador emplea mecanismos de lenguaje narrativo para
«expresar el contenido concreto de los términos tipicos»°**, denominados
elementos del tipo; asi, mientras los elementos descriptivos suponen «una
explicacion con detalle de las caracteristicas del concepto que se pretende
utilizar sobre hipdtesis del mundo real», los elementos normativos de
valoracion juridica producen «una exigencia de valoracion por parte del

intérprete»>®*.

%3 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General,
t. 1l..., cit., pag. 82.

%% Ibidem, pag. 82.
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De este modo, en el delito publicitario, podemos observar la
concurrencia de elementos que requieren de una valoracion por parte del
juez a la hora de aplicar o no este delito. Ello en atencion a la necesidad
de que las alegaciones falsas 0 manifestaciones inciertas han de producir

un perjuicio grave y manifiesto en el consumidor.

En este sentido, se entiende que las alegaciones tipicas del delito
publicitario han de recaer sobre aspectos esenciales de los productos o
servicios®®, por lo que no todas las falsedades sobre los productos o
servicios seran aptas para causar un perjuicio grave y manifiesto al
consumidor y usuario; sino que, por la exegesis de este precepto,
Unicamente se podra castigar la publicidad falsa que presente aptitud para
causar un perjuicio grave y manifiesto, es decir, solo sera tipica la
conducta la publicidad que constituya una propuesta concreta y seria
sobre las condiciones esenciales de un producto o servicio y no sobre un

elemento accidental del mismo®%.

A este respecto se debe mencionar la sentencia numero 34/2000,
de 15 de diciembre, de la Audiencia Provincial de Toledo (ARP
2000/3099), que en su fundamento de derecho primero introduce que «no
basta pues con cualquier perjuicio que pudiera causarse a los
consumidores, sino que el perjuicio generado debe ser de tal entidad que
merezca tal calificativo». Del mismo modo, la sentencia Tribunal
Supremo 357/2004, de 19 de marzo (RJ 2004/1848) establece, en su

fundamento de derecho sexto, que «ha de entenderse, por las

5% MURNOZ CONDE, F., Derecho Penal. Parte Especial...,
cit., pag. 511. RODRIGUEZ RAMOS, L. / DE LA CUESTA RUTE,
J. M., «El delito publicitario», Autocontrol de la Publicidad 1998, n°
26, pag.17. QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho..., cit., pag. 791.

%% GONZALEZ RUS, J. J., Sistema..., cit., pags. 601 y 602.
MUNAGORRI LAGUIA, 1., La proteccion..., cit, pag. 104.
CHOCLAN MONTALVO, J. A., «El delito...», cit., péag. 5.
SANCHEZ GARCIA, 1., «El nuevo delito...», cit., pag. 563.
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caracteristicas del hecho, que de este comportamiento pueda derivarse un
perjuicio grave y manifiesto para el sujeto pasivo: los consumidores (...)
Perjuicio grave o manifiesto para los consumidores quiere decir aptitud

para producir graves dafos o perjuicios».

Si observamos la literalidad del tipo contenido en el art. 282 CP,
podemos comprobar como en el mismo se exige que el perjuicio que se
cause al consumidor ha de ser grave y manifiesto. Pero ;cémo podemos
conocer si estamos ante una circunstancia esencial del producto o
servicio que se ha visto mermada? ¢Cuando se da ese requisito de aptitud
que causa a los consumidores un perjuicio economico de caracter grave y

manifiesto?

Si nos centramos en el desvalor de la accion, la gravedad del
perjuicio causado al consumidor o usuario ha de venir referida a la
capacidad para producir un mal en el patrimonio del conjunto de
consumidores; lo cual supone que el comportamiento engafioso de
fabricantes o comerciantes se lleve a cabo en esferas de especial interés
para los mismos. Es decir, el tipo del art. 282 CP exige que el perjuicio
que se cause al consumidor ha de ser grave y manifiesto, de tal forma que
si la falsedad se refiere a aspectos nimios de los productos o servicios
ofertados o publicitados, que no lleguen a frustrar completamente las
expectativas formadas por dicho consumidor, no puede afirmarse, tal y
como sefiala PUENTE ABA, que ese consumidor pueda ser victima de

un perjuicio econémico de caracter grave y manifiesto®®’.

Asi, para la valoracion de la gravedad, doctrinalmente se han

7 PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., cit., pag.
312.
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tenido en cuenta tanto el nimero de potenciales perjudicados®® como el
coste del producto o servicio, ello en términos de disponibilidad

econdmica de los consumidores y usuarios>*°.

En base la jurisprudencia podemos observar como claramente los
engafios publicitarios versan, mayoritariamente, sobre las siguientes

determinaciones:

1) Sobre la vivienda. Fiel reflejo de ello lo encontramos, entre

otras, en las sentencias que a continuacion analizamos.

-Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccidn 1%), sentencia num.
522/2009, de 14 mayo (RJ 2010\976), que no condena por publicidad
engafosa, dado que no consta que el alcance de los anuncios que forman
parte de la trama dirigida al engafio de los compradores para la compra

de las viviendas sea publico.

-Audiencia Provincial de Guadalajara (Seccion Unica), Auto
nam. 88/2002, de 28 noviembre (JUR 2003\72984), que no condena por
el delito publicitario, dado que falta del requisito de la generalidad, pues

son dos Unicamente los perjudicados, en cuanto a las deficiencias

% En esta linea, MAPELLI CAFFAREN trata de delito de
peligro masa, considerando por grave «todo perjuicio econémico de
una cuantia considerable o bien que afecte a un considerable nimero
de personas». MAPELLI CAFFARENA, B., El delito..., cit., 1999,
pag. 77.

MORENO Y BRAVO, que concibe la gravedad del perjuicio
en referencia a «la cantidad de potenciales perjudicados en tanto el
producto o servicio se dirija a una masa mas o menos grande de
consumidores». MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit., pag. 129.

%% por todos, SIERRA LOPEZ, M. V., Andlisis..., cit., pag.
170.
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constructivas atinentes a la vivienda que fue vendida por los acusados y
la falta de acomodo de la construccion al proyecto redactado por el

arquitecto se refiere®®.

- Audiencia Provincial de Zaragoza (Seccion 1%), sentencia num.
101/2005 de 22 marzo (ARP 2005\129), que no condena en virtud del
delito publicitario, ya que en la compraventa de viviendas no consta
engafio en la publicidad, porque la misma no indujo a su compra; ya que
en los contratos firmados no se establecia que la empresa se obligara a
garantizar o avalar las cantidades entregadas a cuenta y no siendo,

ademas, este hecho por si mismo suficiente para apreciar el delito.

-Audiencia Provincial de Salamanca (Seccion 1%), sentencia num.
7/2008 de 14 febrero (ARP 2009\979), que absuelve del delito
publicitario, en base a que la publicidad falsa se centra en el
ofrecimiento de una piscina y la misma es considerada por la Audiencia
Provincial de Salamanca como un simple accesorio de la promocion de

viviendas®®*.

89 En este sentido, en el fundamento de derecho segundo de
la sentencia se afirma que lo relatado por los querellantes no son mas
que deficiencias constructivas atinentes a la vivienda que les fue
vendida y falta de acomodo de la construccion al proyector redactado
por el arquitecto; hechos que por si solos patentizan el caracter atipico
de los atribuidos a la parte querellada, los cuales en ningun caso seran
constitutivos del delito denunciado en el art. 282 CP porque el mismo
debe quedar reservado «a la proteccion penal a las conductas de
publicidad engafiosa mas graves, por cuanto que tengan capacidad
lesiva respecto de una generalidad, exigiéndose ademas la posibilidad
de que se cause un perjuicio grave y manifiesto; gravedad que
faltando el requisito de la generalidad e indeterminacién del colectivo
de los consumidores, y atendidos los concretos incumplimientos
contractuales denunciados, en modo alguno cabria apreciar en el caso
examinado».

% Concretamente, se sefiala en su fundamento de derecho
cuarto, que supone un elemento constitutivo de esta infraccion que de
este comportamiento pueda derivarse un perjuicio grave y manifiesto
para el sujeto pasivo. «perjuicio grave y manifiesto para los
consumidores quiere decir aptitud para producir graves dafios o
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- Audiencia Provincial de Granada (Seccion 2%), Auto num.
356/2008, de 13 junio (JUR 2009\32134), que absuelve al individuo
acusado por el delito de publicidad engafiosa, ya que la Audiencia estimd
que el hecho de que adquisicion sobre un proyecto de una vivienda que,
una vez entregada, presentaba la ventana de una de las habitaciones
tapada por un panel de fachada cuya colocacion se decidié

sobrevenidamente, no era motivo suficiente para condenar por este delito.

- Audiencia Provincial de Sevilla (Seccion 4%), sentencia num.
608/2008, de 12 diciembre (ARP 2009\391), que absuelve al acusado por
el delito de publicidad falsa, ya que en una compraventa de viviendas no

consta engafio en publicidad que indujera a su compra.

2) Sobre centros de estudios, servicio basico del consumidor para

acceder al tan preciado mercado laboral. En esta linea:

- Audiencia Provincial de Granada (Seccion 1%), sentencia nam.
383/2002, de 28 junio (ARP 2002\528), que condena en virtud del delito
de publicidad engafiosa por la edicidn y puesta en circulacion de tripticos
en los que se anuncia la apertura de una nueva escuela de turismo en la
que se cursarian estudios homologados por una universidad britanica
cuando en realidad el proceso de homologacion no habia concluido y se

truncd meses después de iniciarse las clases.

perjuicios. Una limitacion cuantitativa dificil de precisar, pero que en
todo caso excluye las infracciones de poca importancia».
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- Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1%), sentencia
nam. 1097/2009, de 17 noviembre (RJ 2009\5847), que absuelve a un
Centro de Estudios Superiores privado que ofrece curso sobre osteopatia
informando en los folletos que serd convalidado por organismo oficial
britanico, realizdndose el curso con tal fin en Madrid, cuando el curso se
debia hacer en Londres, dado que la oferta no era intencionalmente
engafosa porque el acusado tenia inicialmente la expectativa razonable
de que el curso de conversion se realizaria en Madrid. Y es que el
Tribunal Supremo reserva este delito para limitados casos de grave

contravencion de la buena fe y fidelidad que se debe a los consumidores.

De este modo, segin GOMEZ RIVERO, la prevision de este
elemento en el delito publicitario excluye del tipo el posible perjuicio que
venga referido a la frustracion de expectativas del consumidor que no
tenga una traduccion de significacidn econdmica; sin embargo, y ya que
el tipo no proyecta los parametros concretos, ha de delimitarse la
gravedad del perjuicio de la manera mas objetiva posible, atendiendo,

para ello, a las circunstancias sobre las que recae la publicidad.

En dltimo término, por lo que a la prevision de que el mal sea
manifiesto se refiere, cabe afiadirse que la consideracion del mismo ha
de centrarse en su evidencia, claridad, en cuanto a idoneidad para inducir
a error a la generalidad de consumidores, en el sentido de que si so6lo
alguno de los mismos se ha visto inducido a dicho error, no puede
afirmarse que el perjuicio no es potencialmente manifiesto, dado que la
mayoria de consumidores y usuarios se abstiene de adquirir el bien o
servicio. Ello como exigencia de que la publicidad falsa sea
objetivamente id6nea para causar un perjuicio al colectivo de

consumidores, no como elemento de aptitud, segin determinan algunos
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autores”®, esto en el sentido de que ha de tener la suficiente entidad
como para afectar a un numero elevado e indeterminado de

consumidores.

De este modo, dado que la conducta del articulo 282 CP viene
integrada por la constatacion de la posibilidad de causacion de un
perjuicio grave y manifiesto al consumidor o usuario de un producto o
servicio, se han de dejar fuera del tipo aquellos aspectos nimios de un
producto o servicio, ya que los mismos no van frustrar completamente las
expectativas del consumidor. Asi, puede decirse que el tipo publicitario
se ha configurado por nuestro legislador como un delito de peligro
hipotético, en el sentido de que se ha de verificar que ha existido una
verdadera posibilidad de produccion de ese peligro; es decir, se ha de
autentificar la falsedad objetiva de la manifestacion publicitaria y se ha
de comprobar el hecho de que en la concreta situacion ha sido posible un
contacto entre la falsedad publicitaria y patrimonio de los consumidores;
con lo que se estaria limitando el circulo de conductas que tienen cabida
en este precepto, en base a la idea de que la lesion que no sea lo
suficientemente ilicita no conlleve el inadecuado adelantamiento de las

barreras del ambito penal.

En esta linea, consideramos que para que el sujeto pasivo sea
considerado victima de un perjuicio de caracter grave y manifiesto, es
obligado que nuestro sistema judicial se detenga en el examen cuidadoso
de todas y cada una de las circunstancias del caso concreto, con el objeto

de poder establecer la significacion econdmica que a través del delito de

2 En este sentido: PUENTE ABA, L. M. Delitos
econémicos..., cit.,, pag. 356. CARRASCO ANDRINO, M. M,, La
publicidad..., cit., pAg. 116. SIERRA LOPEZ, M. V., Analisis..., cit.,
pag. 171.
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publicidad engafiosa se produce sobre el conjunto de consumidores y

usuarios.

Esta idea la construimos sobre la base, ya apuntada, de que la
inveracidad de la publicidad ha de recaer sobre los elementos de los
bienes o servicios de consumo que posean gran relevancia para el propio
consumidor, en el sentido de que, desde nuestro punto de vista, s6lo
podria justificarse la intervencion penal en este tipo ante conductas
caracterizadas por un importante desvalor sobre las caracteristicas
esenciales del objeto material de este delito; es decir, no basta para entrar
a conocer por la via penal con la simple automaticidad de que se prevea
un quebranto en nuestros consumidores, sino que se requiere la existencia
de un potencial peligro en el patrimonio de los consumidores, dado que
las alegaciones falsas o manifestaciones inciertas son lo suficientemente
graves como para ponerse afectar las cualidades esenciales del bien o

servicio publicitado u ofertado.

En esta linea, se requiere, de lege lata, llevar a cabo un minucioso
examen de las circunstancias del caso concreto, en el sentido de que la
evidencia de la amenaza al colectivo de consumidores posea la suficiente
entidad como para que entre en juego este delito; ya que en caso
contrario el adelantamiento de las barreras de la intervencion estatal en el
ambito punitivo pueden conducir a la conculcacién de un sistema basado
en el conglomerado de imprescindibles garantias legales en un Estado
social y democratico de Derecho. Dicha interpretacion es coincidente con
el criterio del Tribunal Supremo; como ejemplo de ello, la sentencia
357/2004, de 19 de marzo (RJ 2004/1848), que sefiala que «quedan
excluidos de esta clase de delito aquellos casos que por su menor entidad

no merezcan la actuacion del Derecho Penal».
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En cualquier caso, dicho analisis se debe llevar a cabo, de forma
necesaria, por su configuracion como delito de peligro hipotético, lo que

hace preciso valorar esta exigencia.
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CAPITULO I11.- CAUSAS DE JUSTIFICACION.

Como afirman COBO DEL ROSAL / VIVES ANTON, la
realizacion del tipo comporta la produccion de un hecho, en principio,
juridicamente desvalorizado, cuyo desvalor puede quedar excluido
cuando concurra una causa de justificacion. En tal caso, la conducta
tipica resultara conforme a Derecho, es decir, justificada, no existiendo,
por tanto, posibilidad de enunciar el juicio de desvalor que la

antijuricidad supone®®

. Asi, en caso de que converja alguna de las causas
de justificacion, la comision del delito de publicidad engafiosa puede

resulte conforme a Derecho.

Sin embargo, no es frecuente encontrar, en este delito,
pronunciamientos doctrinales o jurisprudenciales sobre la eficacia de las
causas de justificacion. En este sentido, afirma VALLS PRIETO que, en
principio, en los delitos econémicos no es posible entender la

concurrencia de las causas de justificacion®®.

603 COBO DEL ROSAL, M./ VIVES ANTON, T.S,,
Derecho Penal. Parte General..., cit., pag. 457.

%04 \VALLS PRIETO, J., El fraude de subvenciones de la
Unidn Europea. La necesidad de un espacio europeo de normas
penales, Madrid, 2005, pag. 128.
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De este modo, por lo que respecta a la legitima defensa parece
dificil concretar algun supuesto en que el delito publicitario sea
justificado por dicha causa, dado que resulta complicado pensar en algln
supuesto en el que la comision del mismo esté enmarcada dentro de las
coordenadas de una agresion ilegitima llevada a efecto por el

comportamiento del consumidor.

De igual manera, ya que en nuestro Ordenamiento juridico no
existen mandatos antijuridicos obligatorios®®, resulta inaceptable que el
cumplimiento de un deber o el ejercicio legitimo de un derecho, oficio o
cargo sea aplicable como causa que justifique la realizacion del delito de
publicidad engafiosa.

Por su parte, el consentimiento parece inapreciable a efectos de
esta infraccidn, ya que como exponen COBO DEL ROSAL / VIVES
ANTON, debe negarse toda eficacia al consentimiento en los delitos de
voluntad colectiva porque el consentimiento justificante solamente ha de
desplegar sus efectos en &mbito de los delitos contra los particulares®®, y
este no es el caso del delito de publicidad engafiosa, dado que, tal y como
venimos apreciando, el sujeto pasivo del delito publicitario se halla bajo
la denominacion de consumidor, lo cual alude a la necesidad de
encontrarnos ante un sujeto pasivo plural del conjunto de los

ciudadanos.

En altimo lugar, en el supuesto de que se esté ante una situacion
de necesidad, y con objeto de evitar un mal propio o ajeno, el sujeto lleve

a cabo el delito de publicidad engafiosa, lesionando el patrimonio del

%05 MORILLAS CUEVA, L., La obediencia debida. Aspectos
legales y politico-criminales, Madrid, 1984, pags. 86y 87.

%% COBO DEL ROSAL, M./ VIVES ANTON, T. S.,
Derecho..., Cit., pags. 492 y 493.

297



Anédlisis criminolégico y politico criminal del delito de publicidad engafiosa:

Causas de justificacion

conjunto de consumidores, se podria tedricamente plantear la
justificacion y excusa de la conducta. Es decir, ante la hipdtesis de que se
represente una situacion de conflicto entre bienes, puede existir,
fundamentalmente, estado de necesidad objetivo, cuando el mal
producido sea inferior al evitado, y subjetivo, cuando el conflicto
discurra entre bienes de la misma entidad, sin que ninguno prevalezca

sobre el otro.

Sin embargo, tal caso resulta complejo ya que, como se sefiala en
el apartado 5° del art. 20 CP, solamente podrd apreciarse estado de
necesidad si la situacion de peligro real e inminente no resulta evitable de
otro modo, no ha sido provocada intencionadamente por el sujeto y no
tiene el sujeto, por razon de su oficio o cargo, obligacion de

607.

sacrificarse™’; lo cual parece dificil que ocurra en el delito que estamos

estudiando.

Asi, cabe plantear la hipotesis de que un sujeto lleve a cabo el
delito de publicidad engafiosa al verse inmerso en un estado de necesidad
conformado por una situacion de crisis econdmica. Por ejemplo,
empresario, que convencido del éxito econdmico, decide sacar en venta
una importante tirada de relojes que finalmente no vende; por lo que,
subsumido en apuro econdémico de gran envergadura, ya que dada su
torpeza empresarial ni siquiera puede hacer frente a las nOminas de sus
trabajadores, decide llevar a cabo una campafia, en virtud de la cual se
publicitan los mencionados relojes ofertando cualidades que realmente

no poseian.

En tal caso, entendemos que la admisidn de esta causa habria de

mirarse de forma restrictiva, puesto que consideramos que los

%7 MUNOZ CONDE, F./ GARCIA ARAN, M., Derecho...,
cit., pag. 389.
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consumidores no pueden asumir la falta de diligencia debida en la gestion
empresarial, puesto que dicho agente econdémico puede solventar el
mencionado conflicto a través de opciones que sean menos gravosas para

el conjunto de consumidores.
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CAPITULO IV.- ELEMENTO SUBJETIVOS DEL DELITO
PUBLICITARIO.

I.- Imputabilidad.

Como afirman COBO DEL ROSAL / VIVES ANTON, la
imputabilidad se determina como el «conjunto de requisitos
psicobioldgicos, exigidos por la legislacion penal vigente, que expresan
que la persona tenia la capacidad de valorar y comprender la ilicitud del
hecho realizado por ella y de actuar en los términos requeridos por el

Ordenamiento juridico»®®.

De este modo, si extrapolamos esta cuestion al delito de
publicidad engafiosa podremos comprobar que no presenta ninguna
particularidad. Asi, al regir las reglas generales, las personas que sean
declaradas inimputables no seran condenadas, es decir, cualquier persona
que tenga un grado de comprension suficiente para cumplir con los
requisitos de este delito tiene la capacidad para ser penalmente

imputable.

%% COBO DEL ROSAL, M. / VIVES ANTON, T. S,
Derecho..., cit., pag. 576.
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No obstante, hay que aclarar, que dadas las especiales
caracteristicas de la infraccion que examinamos parece dificil que se
pueda alegar alteracion psiquica permanente, trastorno mental transitorio

o alteracion de la percepcion en la comision del delito publicitario.

I1.- Formas de culpabilidad.

La teoria de las formas de la culpabilidad analiza la relacién
existente entre el autor y el hecho por el realizado. De este modo, tal y
como dicen COBO DEL ROSAL / VIVES ANTON, sin la presencia de
un nexo psicobioldgico o normativo entre el hecho y su autor no deberia
ni poder fundamentarse, ni tener lugar el juicio de reproche, dado que
estas formas de la culpabilidad no son, en fin de cuentas, «mas que la
concrecion de una determinada actitud del agente con respecto a su

accion»®°.

En este sentido, a través de la distincion entre dolo e imprudencia
-que por medio de la definicion del delito y falta se establece en su
articulo 10-, nuestro Texto punitivo recoge claramente dos fuentes de
imputacion subjetiva®®: de un lado la dolosa y de otro la culpable o

imprudente. Las mismas quedan conformadas como fundamento de la

%09 |bidem, pag. 615.

%10 ORTS BERENGUER, E. / GONZALEZ CUSSAC, J. L.,
Compendio..., cit., pdg. 162.

~ En el mismo sentido: MUNOZ CONDE, F. / GARCIA
ARAN, M., Derecho Penal. Parte General..., cit., pag. 267.
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pena que se imponga al sujeto, en base a que el articulo 5 CP literalmente

introduce que «no hay pena sin dolo o imprudencia»®*.

Por lo que respecta a las conductas imprudentes, y ya que segin
el art. 12 del Codigo Penal las acciones u omisiones imprudentes «sélo se
castigaran cuando expresamente lo disponga la Ley» -sistema de
numerus clausus®*%-, el delito publicitario sélo admite la comisién
dolosa®®®, puesto que no ha previsto la versién imprudente. Es por ello
que, segin CHOCLAN MONTALVO, el ambito de proteccion de la
norma penal frente a conductas dolosas se ha visto restringido,
relegandose «al &mbito civil o administrativo la reparacion frente a

conductas imprudentes»®*.

1.- Dolo del autor.

Por lo que respecta al dolo, nuestro Texto punitivo no introduce
una definicién expresa del mismo; es por ello que se puede decir que el
legislador considera que éste es un concepto que pertenece «a la cultura
juridica de cada tiempo»®". De esta manera, para COBO DEL ROSAL /

*! QUINTERO OLIVARES, G., Parte General..., cit., pag.
251. MUNOZ CONDE, F. / GARCIA ARAN, M., Derecho Penal.
Parte General..., cit., pag. 267.

%12 MAPELLI CAFFARENA, B., El delito..., cit., pag. 83.

613 SIERRA LOPEZ, M. V., Andlisis..., cit, péag. 200.
PUENTE ABA, L. M., Delitos econémicos..., cit, pag. 366.
CARRASCO ANDRINO, M. M., La publicidad,... cit., pag. 124.
MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit., pg. 130.

614 CHOCLAN MONTALVO, J. A., «El delito...», cit., pag.

%> QUINTERO OLIVARES, G., Parte General... cit., pag.
262.
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VIVES ANTON, la nocién de dolo puede ser «consciencia y la voluntad
de la realizacién del injusto tipico», por lo que el dolo como forma de
voluntad ha de quedar identificado con el dolus malus, en virtud del cual
no es suficiente con que el autor haya sabido y querido lo que hacia, sino
que se requiere, también, que haya sabido que no debia hacerlo y que

pese a ello se haya decidido a realizarlo®*®.

Asi, el dolo entendido como elemento autbnomo de la
culpabilidad, en su calidad de dolo completo, queda regido, segun
MORILLAS CUEVA, por la formacion de la voluntad que ha conducido
a la realizacion del hecho tipico que se fundamenta sobre la base de la
valoracion de la actitud interna reprobable a partir de la cual «germiné en
el sujeto la resolucion de cometer el delito»®'’. De este modo, segdin un
sector de nuestra doctrina, en el Derecho Penal el dolo existe si se da un

compromiso de actuar del autor ®*.

Las distintas gradaciones del querer dan lugar a las diferentes
clases de dolo, dolo directo y dolo eventual. Dentro del dolo directo, se
suele distinguir entre dolo directo de primer y segundo grado; mientras
que en el primero el querer se dirige a las consecuencias de su accion

como un fin, en el de segundo grado, se representa como necesarias las

16 COBO DEL ROSAL, M. / VIVES ANTON, T. S,
Derecho..., cit., pag. 619.

17 MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General,
t. 1l..., cit., pag. 177.

%18 VIVES ANTON, T. S., Fundamentos del sistema penal,
Valencia, 2011, pags. 623 y ss. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.,
Derecho Penal econdémico y de la empresa, Parte General..., Cit., pag.
326. ORTS BERENGUER, E. / GONZALEZ CUSSAC, J. L,
Compendio..., cit., pag. 163.
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consecuencias de su actuar y, a pesar de que el autor no las persiga

directamente, sin embargo, las acepta®®®.

Con objeto de determinar si ha existido compromiso de ejecutar
una determinada figura delictiva por parte del autor, VIVES ANTON
propone examinar las reglas sociales y juridicas que definen la accién
como tipica y la relacién existente entre las reglas con el bagaje de
conocimientos del autor®®’; es decir, podra admitirse la existencia de dolo
en el delito publicitario siempre que se pueda constatar que dominaban
«las técnicas del sector de su actividad economica y que conocia el
peligro que con su actuacion generaba para el bien juridico protegido en

cada caso concreto»®?!,

De este modo, segun PUENTE ABA, existira compromiso
siempre que el autor de la conducta descrita en el art. 282 CP conozca
que el mensaje publicitario que difunde contiene datos que son
objetivamente falsos y que la falsedad presenta una relevancia «que
puede adjetivarse como iddnea para causar un perjuicio grave Yy
manifiesto a los consumidores y usuarios», es decir, el autor ha de ser
consciente de que el adquirente de un producto anunciado inverazmente

quedara afectado por un menoscabo econémico®??, en este caso en el

19 COBO DEL ROSAL, M. / VIVES ANTON, T. S,
Derecho..., cit., pag. 625.

620 \VIVES ANTON, T. S., Fundamentos..., Cit., pags. 623 y
SS.

21 En esta lineaz PUENTE ABA, L. M., Delitos
econdmicos..., cit., pag. 367.

%22 |bidem, pag. 369.
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patrimonio, que es el bien juridico que se tutela en el delito de publicidad

engafiosa®®.

En base a lo expuesto, concluimos con la idea de que, ya que el
Cddigo Penal s6lo ha admitido la posibilidad de que la comision referida
al tipo publicitario sea dolosa, el dolo quedara determinado en atencién a
la difusion de datos falsos que puedan dar lugar a un perjuicio
patrimonial en al conjunto consumidores. En este sentido, estimamos que
lo especialmente relevante es conocer si el autor era consciente de los
elementos tipicos que componen la conducta, siendo preciso averiguar
tanto la falsedad publicitaria, como la idoneidad del mensaje falso con el
que se puede producir un perjuicio econdémico en nuestros consumidores
y usuarios. Existira, por tanto, dolo en aquellos supuestos en que el
empresario difunda una publicidad que sea falsa sobre los productos o
servicios que pretende comercializar, en atencion a que su posicion social
como oferente en el mercado determina por si sola que el mismo conoce

las caracteristicas de lo que produce o comercializa.

Por otra parte, entendemos que ya que el delito publicitario lo es
de peligro hipotético, en virtud del cual se viene a proteger el patrimonio
de los consumidores, hemos de referirnos a dolo de peligro focalizado en
los bienes individuales, ya que son los mismos los que vienen a justificar

la creacidn del bien supra individual.

De otro lado, parece que la doctrina admite la existencia de dolo

eventual en el 4mbito del delito publicitario®, en atencién a que es

622 En este sentido: MAPELLI CAFFARENA, B., El
delito..., cit., pAg. 49. PORTERO HENARES, M., «La solucion...»,
cit., pags. 317 y 318. SIERRA LOPEZ, M. V., Andlisis..., cit., pags.
129y 130.
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posible que al autor se le representa como probables las consecuencias

antijuridicas de su actuar y, pese a ello, actte asumiéndolas®®.

Asi, hemos de tener en cuenta que los Proyectos de Codigo Penal
de 1980 y de 1983 recogian el adverbio «intencionadamente», con lo se

venia a exigir la concurrencia de dolo directo®®

, excluyéndose, por tanto,
la posibilidad de dolo eventual; sin embargo, la doctrina espafiola pidi6 la
eliminacion de dicho elemento subjetivo con el objeto de que el tipo
publicitario resultara mas eficaz con el acogimiento de la comisién del
delito a titulo de dolo eventual, otorgando el mismo tratamiento al dolo
directo y al eventual, tal y como se venia haciendo en el Derecho Penal
moderno®’. Con ello, el Proyecto de 1992 suprime el mencionado
elemento y se da paso a la admision de la comision de este delito con

dolo eventual®?,

De esta forma, resulta viable el dolo de eventual en los delitos de
peligro, puesto que el dolo del sujeto sélo abarcara la idoneidad de su

accion para lesionar el bien que se pretende tutelar -no teniendo por qué

624 CHOCLAN MONTALVO, J. A., «El delito...», cit., pag.
5. GONZALEZ RUS, J. J., Sistema..., cit., pag. 601. MAPELLI
CAFFARENA, B., El delito..., cit., pag. 85. SIERRA LOPEZ, M. V.,
Analisis.. ., cit., pag. 200.

5 COBO DEL ROSAL, M. / VIVES ANTON, T. S,
Derecho..., cit., pag. 625.

626 CHOCLAN MONTALVO, J. A., «El delito...», cit., pag.

827 En este sentido: MORENO Y BRAVO, E., El delito...,
cit., pag. 130.

%28 MAPELLI CAFFARENA, B., El delito..., cit., pag. 85.
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal econémico y de la
empresa, Parte General..., cit., pag. 102. SIERRA LOPEZ, M. V.,
Anélisis..., cit., pag. 200.
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comprender el resultado de peligro®°-, siempre que en la realizacion de
la accion tipica concurra una circunstancia desconocida para el autor en
el momento de ejecutarla, bien porque se trate de una circunstancia futura
con relacién al instante de la accion, bien porque aunque esté presente en

ese instante no es efectivamente conocida por é1°%°.

En esta linea, consideramos admisible el dolo eventual en el
delito de publicidad engafiosa dado que, tal y como sefiala MAPELLI
CAFFARENA, la realizacion del peligro exigido en este tipo habra de
constatarse mediante dos juicios: uno «ex ante», que viene a determinar
la peligrosidad de la accion —es decir, si la adquisicion del producto o del
servicio hubiera producido perjuicios a los consumidores (juicio
objetivo)-, y otro «ex post», que pretende apreciar la posibilidad de
peligro —es decir, si el autor hubiera seguido actuando de saber con
seguridad que iba a poder producir el dafio patrimonial (juicio

subjetivo)®®’-.

Para el caso de que el autor conozca la falsedad del mensaje
publicitario y que se le represente como probable la idea de que ello
supone un peligro grave y manifiesto a los consumidores —es decir, si se
constata la peligrosidad de la accion (juicio «ex ante») y la probabilidad
de peligro (juicio «ex post»)-, entendemos que resulta viable la conducta
dolosa eventual del autor del delito previsto en el art. 282 de nuestro

Texto punitivo.

%29 CHOCLAN MONTALVO, J. A., «El delito...», cit., pag.

%% RODRIGUEZ MONTANES, G., Delitos..., cit., pags. 134
yssy1l65yss.

%31 MAPELLI CAFFARENA, B., El delito..., cit., pag. 83.
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En altimo término, en linea con PUENTE ABA, consideramos
que el sujeto es plenamente consciente de que actla dolosamente o de
que actla con dolo eventual cuando el mismo tenga conocimiento de que
la falsedad publicitaria versa sobre circunstancias relevantes del bien o
servicio, de que va a alcanzar a muchos consumidores o de que presenta
cualquier otra caracteristica objetiva que permita afirmar la existencia de

un grave peligro para los mismos®®.

2.- Ausencia de formas de culpabilidad.

La negacion del dolo y la imprudencia supone, segun COBO DEL
ROSAL / VIVES ANTON, la ausencia de formas de culpabilidad, siendo
su consecuencia inmediata la declaracion de inculpabilidad, a causa de la
carencia de elementos en que sustentar la imputacién subjetiva®3. Sin
embargo, la ausencia de dolo y de imprudencia constituyen distintas
consecuencias, ya que mientras que la ausencia de dolo no determina sin
méas la inculpabilidad -en el sentido de que «negado el dolo puede
afirmarse, subsidiariamente, la imprudencia»- la ausencia de la

imprudencia si implica la inculpabilidad®**.

En el supuesto de que exista caso fortuito en la comision del

delito de publicidad engafiosa —causacion de un mal por mero

%2 PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., cit., pag.
372.

3 COBO DEL ROSAL, M. / VIVES ANTON, T. S,
Derecho..., cit., pag. 655.

%34 Ibidem, pag. 656.
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accidente®®

- entendemos que el sujeto quedaré exento de castigo, en base
a que segun el art. 10 CP los hechos fortuitos en los que no concurra ni
dolo ni imprudencia son penalmente irrelevantes al faltarles un momento

esencial de la ilicitud®®.

Por su parte, el error, entendido como «la discordancia entre la
conciencia y su objeto»®’, queda determinado como error de tipo desde
el instante en que en el mismo el autor cree que no concurren en su
conducta todos o alguno de los elementos del tipo legal, pese a que,

efectivamente concurren®®,

De este modo, en el ambito del art. 282 CP ha de ponerse en
contacto la concurrencia del error con el concepto de dolo antes
analizado dado que, tal y como sefiala ROXIN, el desconocimiento de
alguna de las circunstancias que pertenecen al tipo legal excluye el dolo
tipico®. En este sentido, seglin PUENTE ABA, si el autor conoce la
actividad que desarrolla actuard a titulo de dolo, ya que es poco
imaginable que el empresario lleve a cabo la publicidad de sus bienes o
servicios sin que sea consciente de que existen datos falsos en la

misma®®; mientras que si el sujeto no sabfa, no pudo calcular

% COBO DEL ROSAL, M. / VIVES ANTON, T. S,
Derecho..., cit., pag. 657.

6% \VIVES ANTON, T. S., Comentarios al Cédigo Penal de
1995, t. I, Valencia, 1996, pag. 83.

7 COBO DEL ROSAL, M. / VIVES ANTON, T. S,
Derecho..., cit., pag. 659.

%3 |bidem, pag. 671.
%39 ROXIN, C., Derecho..., cit., pag. 458.

%0 PUENTE ABA, L. M., Delitos econémicos..., cit., pags.
372y 373.
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exactamente las consecuencias de su accion por lo que el dolo quedara

excluido®*.

Asi, entendemos que aunque lo normal es que el autor conozca la
actividad que desarrolla, es posible encontrar algin caso de equivocacion
sobre algln elemento constitutivo de error sobre la publicidad engafiosa
que produce un perjuicio a los consumidores; en virtud de lo cual se da
lugar a un error de tipo que excluird el dolo, por lo que la conducta
quedara impune®?, al no existir la versién imprudente del art. 282 CP.
Este podria ser el caso del empresario que difunde una publicidad falsa,
creyendo que la misma versa sobre un aspecto no relevante, cuando la
realidad es que dicho aspecto supone un elemento esencial del bien o

servicio que se oferta.

De otro lado, en el error sobre la prohibicion o, mas
concretamente, sobre la significacion antijuridica, el autor cree que actia
conforme a Derecho, cuando en realidad no es asi®*. De este modo, el
error de prohibicion, supone el desconocimiento por parte del sujeto de
que la actuacion no esta permitida, pese a que conoce completamente la

situacion o supuesto de hecho del injusto®*,

Ha de destacarse que en el campo del Derecho Penal econémico

existen figuras tipicas con términos normativos de contenido juridico y

%1 ORTS BERENGUER, E. / GONZALEZ CUSSAC, J. L.,
Compendio..., cit., pag. 1629.

42 En esta lineaz PUENTE ABA, L. M., Delitos
econdémicos..., cit., pag. 374.

43 COBO DEL ROSAL, M. / VIVES ANTON, T. S,
Derecho..., cit., pag. 672.

%4 ROXIN, C., Derecho..., cit., pag. 861.
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normas extrapenales que arrancan con objeto de aclarar el significado del
tipo, con lo que se llega a la idea de que es mas dificil ser consciente de
la antijuricidad de wuna conducta en el sector de los delitos
socioecondmicos que en otras categorias de delitos, en las que con la
simple valoracion de las reglas «ético-sociales» de la comunidad bastan
para advertir la antijuricidad de una conducta, no siendo necesario el

conocimiento de reglas técnicas y normas extrapenales especificas®®.

Si nos centramos en el delito publicitario, hemos de sefialar que
las peculiaridades del Derecho Penal economico van a tener,
I6gicamente, aplicacion en este tipo, dado que su redaccion contiene
elementos normativos de contenido juridico que requieren de una

valoracion por parte del intérprete.

Asi, a modo de conclusion, el error eliminard la culpabilidad
siempre que el sujeto que comete la accion tipica no tenga conciencia de
la antijuricidad de la conducta tipica, en cuanto a conocimiento de la
prohibicién de la actividad publicitaria engafiosa. No obstante, esto va a
resultar dificil de aplicar en la practica, puesto que la profesionalidad con
que se mueven fabricantes y comerciantes va a conducir, normalmente, a
que los mismos sean conscientes de cuando se desarrolla una conducta
antijuridica. En este sentido, en la escasa jurisprudencia existente, no se

han encontrado sentencias que lo admitan.

5 En esta lineaz PUENTE ABA, L. M. Delitos
econdmicos..., cit., pag. 375.
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I11.- Exigibilidad.

El Codigo Penal espafiol regula dos eximentes fundadas en la de
idea de no exigibilidad, en cuanto a dispensa otorgada en ciertas
situaciones del reproche personal por el hecho injusto realizado®®; no
obstante, por lo que respecta al delito de publicidad engafiosa, no han

sido planteadas en la doctrina dichas causas de inexigibilidad.

Desde nuestro punto de vista, consideramos, con la premisa de
que tratandose de un elemento de caracter subjetivo, no se puede de
forma absoluta negar su posible existencia, que el miedo insuperable no
parece en ningun caso facilmente aplicable en esta infraccion. Por su
parte, entendemos que el estado de necesidad subjetivo podria generar
algunas cuestiones complejas. Asi, tal y como apuntamos en su analisis
en el marco de las causas de justificacidn, inicialmente, rechazamos su
admision; rechazo que se ha de proyectar tanto sea causa de justificacion

como de inexigibilidad, por lo que a lo alli afirmado nos remitimos.

6 COBO DEL ROSAL, M. / VIVES ANTON, T. S,
Derecho..., Cit., pag. 689.
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CAPITULO V.- FORMAS ESPECIALES DE APARICION
DEL DELITO DE PUBLICIDAD ENGANOSA.

I.-Iter criminis.

Un hecho humano adquiere el caracter de delito por su valoracion
como tipicamente antijuridico y culpable, siendo estas las notas que
caracterizan la estructura de la Teoria del delito. No obstante, como
sefialan COBO DEL ROSAL / VIVES ANTON, esta teoria no puede
estimarse completa si tras el analisis de las constantes que suponen los
juicios de antijuricidad y culpabilidad no se emprende el de los modos o
formas en que los hechos humanos pueden realizar los caracteres basicos

de la infraccion punible®’.

De este modo, el referido contenido se aborda en la teoria de las
denominadas formas de aparicion, en virtud de la cual se analiza el modo
en que la antijuricidad y la culpabilidad aparecen en los hechos

considerados como delito, esto es, las expresiones del proyecto

%7 |bidem, pag. 711.
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delictivo®® . En base a ello, otorgamos a la Teoria de las formas de
aparicion su contenido tradicional: iter criminis, autoria y participacion y

concursos®.

Segiin PEREZ FERRER se continGia utilizando la expresion
clasica iter criminis para designar las distintas fases por las que discurre
la conducta humana enjuiciable penalmente; suponiendo, por tanto, el
«camino que recorre el hecho delictivo en si, pues no surgiendo este de
repente, necesariamente tienen que sucederse una serie de
acontecimientos, actos o circunstancias, diferenciadas claramente en el
espacio y en el tiempo, que van desde que la idea criminal nace hasta que
el delito se ejecuta y ejecuta»®®

El art. 61 CP afirma que «cuando la Ley establece una pena, se
entiende que la impone a los autores de la infraccion consumada», por lo
que, normalmente, cuando los preceptos penales describen y tipifican un

delito lo hacen refiriéndose al mismo en su forma consumada.

La consumacién del delito consiste en la realizacion de todos los

651

elementos comprendidos en la figura del delito™-, es decir, consumar

%48 |bidem, pag. 707.
%49 Ibidem, pag. 709.

%0 PEREZ FERRER, F., El desistimiento voluntario de la
tentativa en el Codigo Penal espafiol, Madrid, 2009, pag. 23.

%1 QUINTERO OLIVARES, G., Parte General..., cit., pag.
632. ORTS BERENGUER, E. / GONZALEZ CUSSAC, J. L.,
Compendio..., cit., pag. 221. MUNOZ CONDE, F./ GARCIA ARAN,
M., Derecho..., cit., pag. 411.
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equivale a la plena realizacion del tipo®?, déandose opcién con ello a la
efectiva lesion o puesta en peligro del bien juridico; esto no obstante, con
la expresion «delito consumado» se quiere advertir el cumplimiento del
tipo legal de delito, sin que sea precisa la ejecucion de todos los

elementos que juridicamente componen el delito®®>.

En este sentido, por lo que respecta al delito de publicidad
engafiosa, la doctrina se ha orientado en los términos que a continuacion

se exponen.

MORENO Y BRAVO sefiala que el delito publicitario se
consuma con la realizacion de la accion tipica en si peligrosa, es decir,
con el lanzamiento de la publicidad engafiosa®™*. Por su parte, para
SIERRA LOPEZ el tipo descrito en el art. 282 CP se consuma «con la
realizacion de alegaciones falsas o manifestacion de caracteristicas

inciertas en sus ofertas o publicidad de productos o servicios»®°.

Segun CARRASCO ANDRINO el delito de publicidad engafiosa

se consuma cuando se realiza la alegacion o manifestacion falsa, siendo

52 ORTS BERENGUER, E. / GONZALEZ CUSSAC, J. L.,
Compendio..., cit., pag. 221.

%3 QUINTERO OLIVARES, G., Parte General..., cit., pag.
632.

%4 MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit., pg. 131.

%% SIERRA LOPEZ, M. V., Andlisis..., cit., pags. 200 y 201.
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suficiente con la emisién de la comunicacion, sin necesidad de que se

llegue a comprender o recibir de manera efectiva®®.

En la misma idea, afirma CASTELLO NICAS que la
consumacion de este delito tiene lugar cuando se publicita el producto
falsamente, sin tener que producirse el perjuicio para el consumidor, en el
sentido de que la consumacion exige solo que la inveracidad de las
manifestaciones o alegaciones tenga idoneidad para lesionar los intereses

econdmicos de los consumidores®®’.

Para BAJO FERNANDEZ / BACIGALUPO SAGGESE el tipo
publicitario se consuma con la emision de la publicidad u oferta, no

siendo necesario la produccién efectiva del perjuicio®®.

De igual modo, segun MAPELLI CAFFARENA no es necesario
el perjuicio patrimonial para que llegue a determinarse el delito de
publicidad engafiosa, no siendo, en consecuencia, necesaria la

adquisicion del producto o servicio por parte de los consumidores®>®.

6% CARRASCO ANDRINO, M. M., Derecho..., cit., pags.
595 y 596.

7 CASTELLO NICAS, N., Comentarios..., cit., pag. 242.

%8 BAJO FERNANDEZ, M. / BACIGALUPO SAGGESE,
S., Derecho..., cit., pag. 564.

%9 MAPELLI CAFFARENA, B., El delito..., cit., pag. 87.
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Exponen SERRANO GOMEZ /SERRANO MAILLO que la
consumacion de este delito se produce en cuanto se da publicidad a las
ofertas, a las falsas alegaciones o cuando se manifiestan caracteristicas
inciertas, siempre que puedan causar un perjuicio grave y manifiesto a

los consumidores®°.

En la misma linea, PUENTE ABA sefala que el delito
publicitario quedard consumado con la difusion de un mensaje que
represente las caracteristicas tipicas previstas en nuestro Texto punitivo,
es decir, falsedad e idoneidad para causar un perjuicio a los
consumidores de manera que ese mensaje sea apto para la causacion de

un perjuicio®®.

Por su parte, MARTINEZ-BUJAN PEREZ establece que la
consumacion tendrd lugar en el instante mismo en que se realice la
alegacion falsa o se manifieste la caracteristica incierta, siempre y cuando
el juez pueda entender que la accidn peligrosa resulta idonea para causar

un perjuicio a los intereses econémicos de los consumidores®®?,

Segun nuestra opinion, y dado que la publicidad es una forma de
comunicacion que requiere para su consumacion que el mensaje se haya
hecho llegar a los consumidores, el delito publicitario quedara

consumado una vez realizada la conducta de hacer alegaciones falsas o

®0 SERRANO GOMEZ, A. / SERRANO MAILLO, A,
Derecho Penal. Parte Especial, Madrid, 2007, pag. 511.

%1 PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., cit., pag.
377.

%2 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal. Parte
Especial..., cit., version CD-ROM.
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manifestar caracteristicas inciertas; no siendo, por tanto, preciso que el
consumidor o usuario haya llegado a adquirir el producto o servicio, en
base a que es suficiente con la verificacion de que la publicidad falsa
reaciaga sobre los elementos esenciales de producto o servicio ofertado o
publicitado para que se considere adecuada para lesionar el intereses

patrimonial del colectivo de consumidores.

En otro orden, el Codigo Penal entiende que existira tentativa,
segun el apartado primero de su articulo 16, cuando el sujeto el sujeto da
comienzo a la ejecucion del delito directamente por hechos exteriores,
practicando todos o parte de los actos que objetivamente deberian
producir el resultado, y sin embargo, éste no se produce por causas
independientes de la voluntad del autor®®. Lo que para COBO DEL
ROSAL / VIVES ANTON significa que la tentativa representa la Gnica

forma imperfecta de ejecucién del delito®*.

Segun un importante sector de la doctrina no es posible la
admision de la punicion de una tentativa en este tipo de delitos®®®, dado
su conformada naturaleza abstractamente peligrosa; asi, algunos autores

opinan que ya que no es necesaria la constatacion de un perjuicio, no

%83 En este sentido: MUNOZ CONDE, F. / GARCIA ARAN,
M., Derecho..., cit., pag. 413.

4 COBO DEL ROSAL, M. / VIVES ANTON, T. S,
Derecho..., cit., pag. 727.

%5 CASTELLO NICAS, N., Comentarios..., cit., pig. 242.
GONZALEZ RUS, J. J., Sistema..., cit, pag. 602. CORCOY
BIDASOLO, M., Delitos de peligro y proteccion de bienes juridicos
supraindividuales: nuevas formas de delincuencia y reinterpretacion
de tipos penales cldsicos..., Cit., pags. 292 Y 271 y ss. GALLEGO
SOLER, J. I., Los delitos de trafico de drogas Il. Un estudio analitico
de los arts. 369, 370, 372, 374, 375, 377 y 378 del CP; y tratamientos
jurisprudenciales, Barcelona, 1999, pag. 57.
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resultan punibles las formas imperfectas de ejecucién®®; del mismo

modo, otros califican al delito como de resultado cortado, previniendo
que la consumacion tiene lugar una vez emitida la publicidad, sin

necesidad de que llegue a causarse un perjuicio al consumidor®®’.

Asi, con objeto de limitar el alcance en cuanto a las formas
imperfectas de ejecucion del delito de publicidad engafiosa, para un
importante sector de nuestra doctrina no existe inconveniente en
sancionar el delito publicitario en grado de tentativa®®®, por cuanto que,
tal y como sefiala MORENO Y BRAVO, se reconoce la posibilidad de
tentativa en aquellos supuestos en los que la accion se componga de
varios actos, de manera que la realizacion de alguno de ellos genere el

comienzo de ejecucion®.

Lo que en palabras de MUNOZ SANCHEZ significa que la

configuracion de este tipo permite apreciar una tentativa en base a que el

%% MORENO CANOVES, A. / RUIZ MARCO, F., Delitos
socioecondémicos, Zaragoza, 1996, pag. 172. En la misma linea,
MUNAGORRI LAGUIA, 1., La proteccion..., cit., pags. 1108 y 1109.
JORDANA DE POZAS, L., Cédigo Penal. Doctrinay jurisprudencia,
CONDE-PUMPIDO (Dir.), tomo Il, Madrid, 1997, pag. 2985.

~ %" QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho..., cit,, pag. 602.
RODRIGUEZ RAMOS, L. / DE LA CUETA RUTE, J. M., «El
delito...», cit., pag. 19.

8 SUAREZ GONZALEZ, C., Comentarios al Cddigo
Penal, RODRIGUEZ MOURULLO (Dir.), 1998, pag. 545. LUZON
PENA, D. M., Curso..., cit., pag. 314. PUENTE ABA, L. M., Delitos
econdmicos..., cit., pdg. 377. RUBIO LARA, P. A., Parte Especial...,
cit., pag. 95.

%9 MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit., pags. 131y 32.

En la misma lineaz SUAREZ GONZALEZ, C. J,
Compendio..., cit., pags. 544 y 545.
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sujeto activo lleva a cabo la conducta peligrosa, aunque a través de ella
no se haya dado lugar a la de produccion de un resultado peligroso, esto
es, causacion de un perjuicio patrimonial al conjunto de consumidores®™.
Sobre la misma idea, PUENTE ABA distingue, dentro del delito de
peligro hipotético, entre la realizacion de la conducta peligrosa y la

constatacion del perjuicio grave y manifiesto®’*.

Lo expuesto nos lleva a la conclusién de que, dado que tentativa
acabada deja paso a la consumacion en cuanto se realizan todos los
elementos del tipo®’?, solamente serd posible apreciar la tentativa
inacabada, siempre que se difunda la publicidad sin necesidad de que la
misma haya llegado a conocimiento de los consumidores. Esto seria el
caso de: 1) Publicidad que ya se ha expuesto al publico, pero se retira o
se paraliza con anterioridad a que pueda acreditarse que es apta para
causar un perjuicio a nuestros consumidores®”; 2) difusién de publicidad
falsa, pero que todavia no puede reputarse iddnea para causar un
perjuicio a los consumidores, ya que el bien o servicio anunciado ain no
se ha introducido en el mercado®*; 3) publicidad que ya ha sido
confeccionada en la imprenta o todavia se halla en la fase de impresion y

que, con anterioridad a la exposicion al publico, el encargado de la

%7 MUNOZ SANCHEZ, J., El agente provocador, Valencia,
1995, pag. 82.

! PUENTE ABA, L. M., Delitos econémicos..., cit., pag.
377.

%2 MIR PUIG, S., Derecho. .., cit., pag. 361.
° BAJO FERNANDEZ, M. / BACIGALUPO SAGESSE,
S., Derecho..., cit, pag. 565. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.,

Derecho Penal econdmico. Parte Especial..., cit., version CD-ROM.

7 MAPELLI CAFFARENA, B., El delito..., cit., pag. 88.

320



Analisis criminoldgico y politico criminal del delito de publicidad engafiosa:
Formas especiales de aparicion del delito de publicidad engafiosa

imprenta resulta ser denunciado por las autoridades®”®; 4) publicidad
engafiosa que va a ser difundida a través de la television, la radio o de
cualquier otro medio, pero que no llega a ser emitida por fallos
técnicos®’®; 5) publicidad de sélo la primera parte de un anuncio,
ubicandose las alegaciones falsas o las manifestaciones inciertas en la

segunda parte que adin no ha sido emitida®”’.

Asi, aunque en varias resoluciones jurisprudenciales el delito de
publicidad engafiosa ha quedado, finalmente, absorbido por el delito de
estafa, los tribunales han apuntan en diferentes ocasiones hacia la
posibilidad de apreciar tentativa inacabada, siempre que la oferta o
publicidad no haya llegado a conocimiento de los consumidores. En este
sentido destacan: la sentencia del Tribunal Supremo 357/2004, de 19 de
marzo (RJ 2004/1848), basada en la comercializacion con botellas con
falsas etiquetas de denominacién de origen; sentencia del Tribunal
Supremo 1097/2009, de 17 de noviembre (RJ 2009/5847), que versa
sobre el ofrecimiento de un curso sobre osteopatia informandose por
parte de un centro de estudios superiores privado que el mismo seria
convalidado por un organismo oficial britanico. También, la sentencia de
la Audiencia Provincial de La Rioja 17/2003, de 12 de febrero (ARP
2003/331), centrada en el empleo de etiquetas simuladas del consejo
regulador con el fin de comercializar un producto con otras
caracteristicas, y que en su fundamento de derecho séptimo puede leerse

que «el delito de publicidad engafiosa tiene que estimarse en grado de

> MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit., pag. 132.
MAPELLI CAFFARENA, B., El delito..., cit., pags. 87 y 88.

676 CARRASCO ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit.,
pag. 119.

¢ MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit.,, pags. 131 y
132. SUAREZ GONZALEZ, C., Compendio..., cit., pag. 545.

321



Analisis criminoldgico y politico criminal del delito de publicidad engafiosa:
Formas especiales de aparicion del delito de publicidad engafiosa

tentativa pues si, conforme al art. 282, resulta preciso que se pueda
causar un perjuicio grave y manifiesto a los consumidores, tal situacion
de peligro no llegd a consumarse»; en este sentido, continta exponiendo
«en el presente caso, la actividad engafiosa fue descubierta antes de su
paso a los consumidores, de modo que el delito resulta estimado en grado
de tentativa»; sentencia de la Audiencia Provincial de Granada 383/2002,
de 28 de junio (ARP 2002/528), sobre edicion y puesta en circulacion de
tripticos en los que se anunciaba la apertura de una nueva escuela de
turismo en la que se cursarian estudios homologados por una universidad
britanica cuando en realidad el proceso de homologacion no habia

concluido.

O la sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real
218/2002, de 11 de noviembre, que trata sobre el etiquetado de aceites no
concordante con las caracteristicas esenciales de lo envasado; el auto de
la Audiencia Provincial de Madrid 605/2008, de 9 de octubre (JUR
2009/107071), basado en la venta, por parte de un empleado de la banca,
de un producto financiero en cuyo folleto explicativo se hacia constar el
riesgo del mismo, y en cuyo contrato se contenia la penalizacién por
cancelacion que efectivamente se produjo y la sentencia de la Audiencia
Provincial de Burgos 15/2005, de 11 de abril (ARP 2005/268), sobre
inclusion en un escaparate de funeraria el nombre de una cofradia,

cuando realmente ésta no prestaba ya sus servicios a la misma.
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I1.- Autoria y participacion.

1.- Cuestiones previas.

El Cddigo Penal espafiol, siguiendo un sistema diferenciador de
autoria y participacion, distingue entre formas de intervencion criminal
principales y auténomas (autoria) y formas de intervencion secundarias y

dependientes (participacion)®’®.

Asi, entre las formas de autoria, entendida como realizacion del

hecho®®

, ademas de la simple o individual, el legislador ha previsto la
coautoria, es decir, realizacion del hecho conjuntamente por otros, y la
autoria mediata basada en la realizacion del hecho por medio de otro, del
que se sirve como instrumento. Ademas, ya que el Codigo recoge otras
formas de intervencién en el delito distinta de la autoria®’, Ila
participacion se define como contribucién al hecho ajeno®®,
entendiéndose como formas de la misma tanto la induccion, como la

cooperacion necesaria y la complicidad.

¢’ PEREZ ALONSO, E., Fundamentos...., cit.,, pag. 399. Del
mismo: Derecho Penal. Parte General, ZUGALDIA ESPINAR
(Dir.), Valencia, 2004, pags. 702 y ss.

7% COBO DEL ROSAL, M. / VIVES ANTON, T. S,
Derecho..., cit., pag. 747.

%80 En este sentido: MUNOZ CONDE, F. / GARCIA ARAN,
M., Derecho..., Cit., pag. 433. QUINTERO OLIVARES, G., Parte
General..., cit., p4gs. 636 y ss.

81 COBO DEL ROSAL, M. / VIVES ANTON, T. S,
Derecho..., cit., pag. 754.
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Cuando hablamos de autoria y participacion nos situamos en el
plano de la concreta realizacion de un hecho delictivo, preguntandonos
qué persona o personas han cometido este hecho determinado y en qué
medida ha contribuido cada uno de ellos a su realizacion en la concreta
forma en que se ha llevado a cabo; siendo en ese momento cuando se
decide la clase de responsabilidad criminal que corresponde a cada uno

de los que intervienen en el hecho®.

Parece evidente que a la hora de analizar el comportamiento
subsumible dentro del delito del art. 282 CP la responsabilidad de la
conducta descrita en el mismo queda determinada por el comportamiento
de fabricantes y comerciantes; sin embargo, en cada caso concreto se
habra que determinar hasta qué punto dichos sujetos han sido los
auténticos autores de las alegaciones o manifestaciones publicitarias

engariosas.

2.- Responsabilidad de las agencias de publicidad.

Sefiala MARTINEZ-BUJAN PEREZ que resulta relevante el
descubrimiento del fundamento de la restriccion del sujeto activo en los
delitos especiales y, en este sentido, entiende que bien sea accidn tipica
realizada por los sujetos cualificados, bien sea llevada a cabo por quien

no se incluye en ese circulo de posibles autores estara presente el mismo

%82 ORTS BERENGUER, E. / GONZALEZ CUSSAC, J. L.,
Compendio..., cit., pdg. 225.
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fundamento®®

. Sobre esta idea establece un sector doctrinal que el
fundamento material consiste en la relacion que el sujeto cualificado
tiene con el bien juridico tutelado; de modo que la presunta relacion se
determina en base a que el bien juridico sélo se involucra de manera
relevante al llevarse a cabo unas determinadas conductas que son

desempefiadas desde el interior de una concreta estructura social®®*.

Asi, en la medida que es autor todo productor material del hecho
descrito en la proposicién normativa, aludiéndose, por tanto, a la persona
que realiza el sentido de la accion, y en base a que nos hemos acogido a
una concepcion amplia de sujeto activo -en virtud de la cual entendemos
por comerciante toda persona fisica o juridica que, por si o por medio de
delegados, ejercita y desarrolla en nombre propio una actividad en el
mercado constitutiva de empresa, adquiriendo la titularidad de las
obligaciones y derechos nacidos de esa actividad-, resulta conveniente
analizar el grado de responsabilidad criminal atribuible a las agencias de
publicidad encargadas de elaborador el mensaje que es objeto de

difusion.

Es decir, dado que resulta frecuente que los anunciantes contraten
a otros sujetos mas especializados para crear y preparar los mensajes, la
responsabilidad de las agencias de publicidad queda cefida a la

determinacion de si las mismas son las verdaderas redactoras e

®3 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal
economico y de la empresa. Parte General..., Cit., pag. 485y ss.

%4 PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., cit., pag.
387. GRACIA MARTIN, L., El actuar en lugar de otro en Derecho
Penal, Vol. |, Zaragoza, 1986, pags. 374 y 375. MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C., Derecho Penal econémico y de la empresa. Parte
General..., cit., pags. 489 y ss.
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inventoras de la publicidad, ya que normalmente sera el anunciante el
que encargue el mensaje que se desea publicitar a la propia agencia,
siendo la misma la que lo crea en base a sus propios recursos o lo encarga
a un tercero, a través de un contrato de creacion publicitaria, regulado en

el art. 20 de la Ley General de la Publicidad®®.

Sobre esta idea surge la tesis de GARCIA CAVERO para quien el
delito publicitario es un delito especial configurado materialmente como
un delito que protege «la expectativa de los consumidores de no verse
afectados por riesgos patrimoniales de una falsa publicidad provenientes
de la esfera de organizacion de los fabricantes o comerciantes, en tanto

ofertantes al publico de bienes o servicios»®®,

Por su parte, GRACIA MARTIN considera que cuando una
agencia de publicidad, que actia como representante, accede al ejercicio
del dominio social del representado realiza materialmente la accion tipica
al actuar en lugar de otro; por lo que el desvalor de una conducta de
difusion de publicidad engafiosa es el mismo, con independencia de si es
llevada a cabo por el fabricante o por el comerciante de los bienes o

servicios o por una agencia de publicidad®®’.

%8 Articulo 20 Ley General de Publicidad.

Contrato de creacion publicitaria es aquél por el que, a
cambio de una contraprestacién, una persona fisica o juridica se obliga
en favor de un anunciante o agencia a idear y elaborar un proyecto de
camparfia publicitaria, una parte de la misma o cualquier otro elemento
publicitario.

%8 GARCIA CAVERO, P., La responsabilidad penal del
administrador de hecho de la empresa: Criterios de imputacion,
Barcelona, 1999, pag. 190.

%7 GRACIA MARTIN, L., El actuar..., cit., pag. 291.
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En este sentido, cabe analizar los distintos supuestos que pueden
surgir en la realidad practica. Estos son: supuesto en que los datos sean
proporcionados por el empresario; caso de introduccion de datos
inveraces por la empresa e hipétesis de trabajo conjunto de empresarios
anunciantes y de agencias publicitarias.

1) En primer lugar, puede ocurrir que las agencias de publicidad
disefien los anuncios de la forma mas atractiva posible, con el objeto de
Ilamar la atencion al consumidor, realizando dicha tarea sobre la base de
los datos falsos proporcionados por el empresario que pretende
introducir sus productos o servicios en el mercado, ya que es el mismo

que conoce las caracteristicas del referido bien o servicio.

En este supuesto, segln afirma un sector de la doctrina, a lo que
se da lugar es a un dominio del riesgo, en cuanto a responsabilidad por la
creacion de un peligro para un bien juridico, en el sentido de
desencadenamiento de un riesgo atribuible «al hombre de atras», dada la
inexistencia de una decision auténoma de creacién del riesgo por parte
del instrumento®?; lo que, en el caso del delito publicitario, quedaria
determinado sobre la idea de que es el empresario el que toma una
decision libre respecto a la creacion del riesgo para el bien juridico que se
pretende tutelar, no siendo consciente de ello la agencia de publicidad, en

atencion al desconocimiento de la falta de veracidad de los datos

%8 PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., cit., péag.
384. SILVA SANCHEZ, J. M., «Aspectos de la comision por
omision: fundamento y formas de intervencion. El ejemplo del
funcionario penitenciario», Cuadernos de Politica Criminal, 1989, n°
38, pag. 388. CORCQOY BIDASOLO, M., Delitos..., cit., pags. 319-
320y 324.
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aportados por el anunciante. Ello significa, para PUENTE ABA, que el
verdadero autor del delito va a ser el fabricante o comerciante, que es el

que produce o trata con el producto®®’.

Segun la teoria de ROXIN, este caso se determinara sobre la base

d®® considerandose

de la autoria mediata como dominio de la volunta
autores del delito a los fabricantes y comerciantes, puesto que las
posibles inveracidades contendidas en el mensaje publicitario no son
concebidas por la agencia, sino que se hallan ya contendidas en los datos

entregados por el empresario oferente.

Por su parte, para GIMBERNAT ORDEIG es posible la autoria
mediata de un intraneus, fabricante o comerciante, que utiliza a un
extraneus, agencia de publicidad, como instrumento para llevar a efecto

su plan®”.

Un ejemplo seria aquel en el que el anunciante, que conociendo la
falsedad de los datos, decide aportarlos a la agencia para que la misma
cree un anuncio; en este caso, la agencia publicitaria actuaria bajo error
de tipo, dado que desconoce la falsedad de las alegaciones o
manifestaciones. Otra hipotesis, seria el supuesto en que el empresario

otorga a la agencia el mensaje publicitario ya redactado, siendo la labor

%8 PUENTE ABA, L. M., Delitos econémicos..., cit., pag.
383.

%% para quien existe una voluntad rectora que domina el
hecho tipico sin realizar ninguna accion ejecutiva. ROXIN, C.,
Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal, Madrid, 2000, pégs.
165y 166.

%1 GIMBERNAT ORDEIG, E., Autor y cémplice en Derecho
Penal, Madrid, 2006, pag. 230.
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de la misma introducir un planteamiento mas comercial y difundir la
publicidad delictiva. En ambos supuestos, habria de tenerse en cuenta,
ademas, que lo normal es que sea el empresario el que de el visto bueno
al trabajo ejecutado por la agencia, en el sentido de que resulta
inimaginable que se proceda a la difusion de la publicidad sin ser
aprobada, previamente, por el fabricante o comerciante pudiéndose

considerar, por tanto, a este Gltimo verdadero anunciante®®-.

De esta manera, en el supuesto de que las agencias de publicidad
disefien los anuncios realizando dicha tarea sobre la base de los datos
proporcionados por el empresario, consideramos que el verdadero autor
del delito va a ser el fabricante o comerciante, ya que las posibles
inveracidades contendidas en el mensaje publicitario no son concebidas
por la agencia, sino que se hallan ya contendidas en los datos entregados

por el empresario.

2) En segundo término cabe la posibilidad de que el empresario
entregue informacidn correcta a la agencia publicitaria y sea ésta la que
introduce los datos inveraces en el momento de difundir el mensaje al

publico, es decir, publicidad inveraz elaborada por la agencia.

En este supuesto, segin SIERRA LOPEZ a lo que se llega es a la
salvacion de la laguna de punibilidad que, en base a la redaccion del

tipo, permite concebir la autoria directa de las agencias®®.

%92 PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., cit., péag.
385.

%98 SIERRA LOPEZ, M. V., Andlisis..., cit., pag. 186.
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Desde la teoria de la transmision de responsabilidad penal en el
entorno de los delitos especiales el d&mbito de responsabilidad del
representante queda configurado cuando en él concurran los elementos
especiales de autor que representen una auténtica relacion de dominio
sobre la causa y el resultado igual a la del garante, concretado o bien en
el dominio sobre una cosa o procedimiento de caracter peligroso o bien
en el dominio sobre el desvalimiento y la susceptibilidad de lesién del
objeto material del bien juridico que se pretende tutelar; es decir,
responsabilidad penal del representante en base a la asuncion y ejecucion

de las actividades del sujeto cualificado®*.

Para GRACIA MARTIN lo que viene a fundamentar la atribucion
de responsabilidad del representante, en nuestro caso agencia de
publicidad, es el hecho de que el significado de su propia conducta es
materialmente idéntico al de la conducta del sujeto cualificado por el
delito especial; ello sobre la idea de que lo que realmente importa es
saber si la «actuacion en lugar de otro» se lleva a efecto en atencién a las
posibilidades de que un sujeto realice la conducta tipica. Es decir, habra
de constatarse si el sujeto no cualificado accede materialmente al
ejercicio de las facultades inherentes al circulo de sujetos activos
delimitado penalmente, ya que s6lo desde esa perspectiva se podra

lesionar el bien juridico en la forma especifica que el tipo describe®®.

%% SHUNEMANN, B., «Cuestiones bésicas de dogmatica
juridico-penal y de politica criminal acerca de la criminalidad de
empresa», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1988, Fase
Il, pag. 544. Tomado de PUENTE ABA, L. M., Delitos econémicos...,
cit., pag. 386.

%% GRACIA MARTIN, L., El actuar ..., pag. 357.
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Asi, si el empresario entrega la informacion de manera correcta a
la agencia publicitaria y es ésta la que introduce los datos inveraces en el
momento de difundir el mensaje al publico, consideramos que podemos
hallar autoria directa de las agencia, ya que, a pesar de que el articulo 282
CP restringe el ambito de posibles autores, la agencia de publicidad
puede responder al circulo de los mismos en base a que cabe dentro

concepto amplio de comerciante.

3) Para la hip6tesis de que los empresarios anunciantes y las
agencias publicitarias trabajen conjuntamente, se abre un extenso

abanico de posibilidades de imputacion de responsabilidad penal.

Asi, en primer lugar puede darse el caso de que tanto el
anunciante como la agencia se pongan de acuerdo para preparar y
difundir la publicidad engafiosa; en segundo término, podria ocurrir que
uno de los sujetos, o anunciante o agencia de publicidad, dirija el proceso

ideado por él y el otro colabore con éste.

En el supuesto de que el fabricante o comerciante y la agencia
convengan elaborar y difundir la publicidad falsa, afirma GRACIA
MARTIN que el delito quedaria determinado como de coautoria, ya que
aungue la agencia publicitaria ni presenta la cualificacion exigida por el
tipo ni actua en lugar de otro, sin embrago, la actuacion del representado
(empresario) no tiene por qué dar lugar a la exclusion de la
responsabilidad del representante si el mismo ha intervenido en concepto

autor®®,

696

Ibidem, péags. 33y 34.
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Cabe aqui referir que un sector de la doctrina ha entendido que la
coautoria de dominio conjunto del hecho parte de un acuerdo de
voluntades en la realizacion conjunta de la conducta®”’. Asi, para ROXIN
el dominio del hecho funcional equivale a cooperacion, que conlleva al
fracaso del proceso delictivo en el supuesto de que uno de los coautores
deniegue su intervencion®®; mientas que para DIAZ Y GARCIA
CONLLEDO el dominio positivo y conjunto del hecho determina la

accion tipica nuclear®.

PUENTE ABA considera necesaria la constatacion del dominio
positivo y conjunto del hecho, de la agencia publicitaria y del anunciante,
sobre la idea de considerarlos coautores, siempre que el examen de la
accion de la agencia y de la del anunciante determinen positivamente el

si y el como del hecho; ya que, segun su opinién, el presupuesto

87 ROXIN, C., Autorfa..., cit., p4g. 316. COROBA RODA,
J., Notas de Derecho espafiol al tratado de Derecho Penal de
Maurach, II, Barcelona, 1962, pags. 299 y ss. CEREZO MIR, J.,
«Informe sobre el Borrador de Anteproyecto de la Parte General del
cddigo penal de 1990», Actualidad Penal, tomo |, Madrid, 1991, pag.
271. BACIGALUPO ZAPATER, E., «La distincion entre autoria y
participacion en la jurisprudencia de los tribunales y el nuevo Cédigo
Penal aleméan», Estudios Penales. Libro homenaje al Prof. J. ANTON
ONECA, Salamanca, 1982, pags. 29 y ss. GRACIA MARTIN L., El
actuar..., cit., pags. 47 Y 48. GOMEZ BENITEZ, J. M., «El dominio
del hecho en la autoria (validez y limites), Anuario de Derecho Penal
y Ciencias Penales, 1984, pags. 103 y ss.

En la misma linea se manifiesta PEREZ ALONSO para quien
la caracteristica esencial de la coautoria reside en que cada individuo
domina los sucesos globales en cooperacion con los demas, es decir,
«se trata de un dominio del hecho conjunto y unitario». PEREZ
ALONSO, E. J., La coautoria y la complicidad (necesaria) en
Derecho Penal, Granada, 1998, pég. 210.

%% ROXIN, C., Autoria..., cit., pags. 309 y ss.

9 DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, M. La autoria en
Derecho Penal, Barcelona, 19991, péags. 653 y ss.
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indispensable de la coautoria es «la existencia de una resolucién comdns,
para lo cual habran de comprobarse los términos del acuerdo, con el
objeto de averiguar si realmente agencia publicitaria y anunciante
«determinaban conjuntamente el desarrollo del hecho delictivo» (primera
posibilidad) o, si por el contrario, «la direccion del plan correspondia
basicamente a uno de ellos y s6lo se requeria del otro un mero auxilio o

700

cooperacion»'~" (segunda posibilidad).

HERNANDEZ PLASENCIA entiende que si la agencia ha sido la
que ha elaborado el mensaje falaz tras haber sido inducida a ello por el
fabricante o comerciante, podemos hablar de autoria de la agencia, dado
que la actuacion del sujeto cualificado en un delito especial puede darse
sobre la premisa del actuar en lugar de otro y de la participacion, que en
este supuesto seria induccion a elaborar la publicidad engafiosa, por parte

del sujeto cualificado, es decir, por el empresario’®.

Por otra parte, un sector doctrinal considera que poseera el
dominio del hecho como autor del delito el anunciante, si es el mismo el
que idea la elaboracion de la publicidad engafiosa poniéndose de acuerdo
con la agencia publicitaria para la confeccion y difusion de un mensaje
publicitario mas profesional; constituyendo, por su parte, cooperacion

necesaria la accién de la agencia’®.

% PUENTE ABA, L. M., Delitos econémicos..., Cit., pag.
392.

"1 HERNANDEZ PLASENCIA, J. U., La autoria mediata
en Derecho Penal, Granada, 1996, pags. 314 y 318.

92 CARBONELL MATEU. J. C, Derecho..., cit., pags. 524 y
525. CARRASCO ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit., pag. 125.
MAPELLI CAFFARENA, B., El delito..., cit., pag. 54. MUNOZ
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En el caso de que el trabajo de confeccidn y de difusion provenga
de la agencia, estima PUENTE ABA que serd ésta la auténtica autora del
delito; pero el hecho de que exista un acuerdo entre la agencia y el
anunciante determina que éste sea cooperador necesario, dado que es él
el que ha facilitado los datos necesarios para la produccion del mensaje,
estando en sus manos paralizar el trabajo encargado a la propia

agencia’®.

En este sentido, ante la hipdtesis de que los empresarios
anunciantes y las agencias publicitarias trabajen conjuntamente,
poniéndose de acuerdo para preparar y difundir la publicidad engafiosa,
creemos que estariamos ante un supuesto de coautoria; mientras que Si
uno de estos dos sujetos dirige el proceso ideado por él y el otro colabora
con este, podemos hablar de autor (para el que idea y dirige el proceso
delictivo) y colaborador en cuanto a cooperador necesario, complice o
inductor, segun el caso. Es decir, cabe la coautoria del anunciante y de la
agencia en el caso de que ambos determinen el desarrollo del proceso de
elaboracién y difusion del mensaje publicitario falso, dependiendo, por
tanto, del grado de participacion de la agencia en la actividad del

empresario.

CONDE, F., Derecho Penal, Parte Especial..., cit., pdg. 486.
JORDANA DE POZAS, L., Cdédigo..., cit., pag. 2985.

% PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., cit., pag.
393.
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3.- Atribucién de responsabilidad penal a las personas fisicas
gue cometen el delito publicitario en el seno de la organizacion de

una persona juridica.

Continuando con la responsabilidad exigible a los sujetos
intervinientes en el delito de publicidad engafiosa hemos de hacer
mencion a las personas fisicas que desarrollan su actividad en el seno de
una persona juridica, dado que, segun la tesis de FRISCH, si se comete
un hecho delictivo en el seno de la organizacion empresarial podra
decirse que éste ha tenido lugar en un ambito creado por las facultades

individuales de autoorganizacién de la misma’®.

Asi, en el ambito publicitario hemos de analizar dos
posibilidades: por un lado la de la publicidad elaborada con total
independencia y autonomia por los sujetos especializados en la empresa,
sin que sus trabajos sean comprobados por los érganos directivos y, por
otro, la de la actividad llevada a cabo por los expertos y revisada por los

directivos, siendo éstos los que toman la decision final.

% FRISCH, W., «Problemas fundamentales de la
responsabilidad de los o¢rganos de direccion de la empresa.
Responsabilidad penal en el &mbito de la responsabilidad de la
empresa y de la division del trabajo», Responsabilidad Penal de las
empresas y sus organos y responsabilidad por el producto, MIR
PUIG / LUZON PENA (Coords.), Barcelona, 1996, pags. 113 y ss.
En el mismo sentido, SIERRA LOPEZ, M. V., Analisis..., cit., pag.
187.

335



Analisis criminoldgico y politico criminal del delito de publicidad engafiosa:
Formas especiales de aparicion del delito de publicidad engafiosa

1) En el supuesto de que la publicidad sea elaborada con total
independencia y autonomia por los sujetos de un determinado
departamento especializado de la empresa, sin que sus trabajos sean
revisados por los 6rganos directivos, seria aplicable, segin GARCIA
CAVERQO, al jefe de ese departamento el art. 31 del Codigo Penal, en
virtud del que la responsabilidad penal de este sujeto se veria totalmente
atribuida en base a que el mencionado articulo se refiere al
«administrador de hecho», el cual, en el &mbito publicitario, es definido
desde una concepcion amplia como «persona que decide sobre la
orientacion publicitaria de la empresa y no depende para ello de un

6rgano  superior»’®,

Ello siempre que, como tal y como estima
MAPELLI CAFFARENA, se refiera a casos en que la empresa haya
asumido la responsabilidad del disefio y desarrollo de la campafia
publicitaria y no para la hipotesis de que publicistas y responsables de las
agencias guarden con el comerciante una relacion exclusivamente
contractual; dado que, en este caso, ni actan ni en nombre de la firma
comercial ni pueden considerarse administradores’®. En este sentido, se
manifiestan las sentencias de la Audiencia Provincial de Sevilla
608/2008, de 12 de diciembre (ARP 2009/391), referida a la publicidad
engafiosa en compraventa de viviendas, y la sentencia de la Audiencia
Provincial de Burgos 15/2005, de 11 de abril (ARP 2005/268), por la que
se juzga un caso de inclusion en un escaparate de una funeraria el nombre
de la Cofradia acusadora cuando aquélla ya no prestaba sus servicios a
ésta; sentencias que, en sus fundamentos de derecho quinto y primero

respectivamente, introducen que «se requiere la aplicacion de la regla del

% GARCIA CAVERO, P., La responsabilidad..., cit., pag.
191.

"% MAPELLI CAFFARENA, B., El delito..., cit., pags. 60 y
61.

336



Analisis criminoldgico y politico criminal del delito de publicidad engafiosa:
Formas especiales de aparicion del delito de publicidad engafiosa

art. 31 CP, perfectamente adecuada aqui, pues los dos acusados actuaron
en estos hechos en representacion de tal persona juridica».

De esta manera, si es el jefe del departamento el que elabora y
difunde dolosamente un mensaje publicitario engafioso, se podra
considerar participe al directivo, mientras que si esta actuacion es llevada
a cabo por los subordinados del jefe del departamento, se podra hablar de
responsabilidad como participe del jefe del departamento. Ahora bien, en
el supuesto de que los 6rganos directivos aporten datos inveraces al
departamento empresarial encargado de crear el mensaje, se hablara de
autoria mediata por parte de dicho directivo’”.

2) Para el supuesto de que la actividad publicitaria sea llevada a
cabo por los expertos de un determinado departamento de publicidad y
marketing, siendo posteriormente revisada por el érgano directivo de la
empresa que toma la decision final sobre la difusion del mensaje
publicitario falaz, entiende un sector de la doctrina que es asumible la
autoria, en base a la imputacion que por medio del art. 31 CP puede
extenderse al administrador de hecho o de derecho de una persona

juridica’®; sin olvidar, la cooperacién necesaria o complicidad de

"7 En este sentido: GRACIA MARTIN L., El actuar..., cit.,
pags. 102 y 103. PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., cit.,
pags. 399 y 340.

" GARCIA CAVERO, P., La responsabilidad..., cit., pag.
191. SIERRA LOPEZ, M. V., Andlisis.., cit., padg. 188. PUENTE
ABA, L. M., Delitos econémicos..., Cit., pags. 397 y 398.
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aquellos sujetos que elaboran dolosamente la publicidad engafiosa, que

posteriormente va a ser aprobada por los mencionados directivos’®.

No obstante, para otros autores, resulta imposible imputar a las
agencias de publicidad el titulo de autor del delito que estamos
analizando, aunque no se ha de descartar su participacién en el tipo como
participes siempre que el autor retna la cualificacién requerida por el
delito°.

De esta manera, entendemos que la solucion ante el supuesto de
que el delito de publicidad falsa sea cometido por los expertos de un
departamento y posteriormente revisada por los directivos de la empresa,
queda centrada en la autoria de los directivos, ya que son los Gnicos que
realmente toman la decision, en base a la prevision del art. 31 CP; no
obstante, consideramos que no debe olvidarse la posibilidad de
cooperacion necesaria o complicidad de aquellos sujetos que elaboran la

publicidad engafiosa posteriormente revisada.

" SILVA SANCHEZ, J. M., «Criterios...», Cit., pag. 19
NUNEZ CASTANON, E., Responsabilidad penal en la empresa,
Valencia, 2000, pag. 212.

"0 En esta linea: CARRASCO ANDRINO, M. M., La
publicidad..., cit., pag. 125. MUNOZ CONDE, F., Derecho Penal,
Parte Especial..., cit., pdg. 444. CARBONELL MATEU. J. C.,
Derecho..., cit., pag. 476.
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4.- Responsabilidad penal en los casos de utilizacion de medios

o0 soportes de difusidn mecénicos.

Ya que en la mayoria de las ocasiones la actividad publicitaria
delictiva sera llevada a cabo a través de medios o soportes de difusion
mecéanicos, cabe ahora examinar la responsabilidad penal en los casos de

utilizacion de los mismos.

Asi, resulta precisa la pregunta de si es aplicable el régimen de
responsabilidad previsto en el art. 30 CP, en que puede leerse que en los
delitos y faltas que se cometan utilizando medios o soportes de difusion
mecanicos no responderan criminalmente ni los complices ni quienes los
hubieren favorecido personal o realmente; no obstante, los autores a los
que se refiere el articulo 28 responderan de forma escalonada, excluyente

y subsidiaria de acuerdo con el siguiente orden:

1.  «Los que realmente hayan redactado el texto o producido el

signo de que se trate, y quienes les hayan inducido a realizarlo.

2.  Los directores de la publicacion o programa en que se
difunda.

3. Los directores de la empresa editora, emisora o difusora.

4. Los directores de la empresa grabadora, reproductora o

impresorax.

Por un lado, segln un sector doctrinal, el citado precepto no tiene
aplicacion en el delito de publicidad engafiosa ya que el mismo

constituye un sistema especial de responsabilidad penal para aquellos
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delitos cuyo bien juridico puede verse afectado mediante el ejercicio de
la libertad de expresion™?; es decir, se hace precisa la delimitacién de la
responsabilidad en los delitos denominados de imprenta, delitos contra el

honor y contra la intimidad"*2.

En este sentido se pronuncia CARRASCO ANDRINO, quien
sefiala que, dada la distinta naturaleza del delito de publicidad engafiosa y
la de aquellos delitos referidos a la libertad de expresion, el régimen del
articulo 30 CP no resulta aplicable al delito publicitario’*®. De igual
modo, para MORENO y BRAVO la solucion vendra dada mediante la
exclusion de aplicacion al delito de publicidad falsa de la responsabilidad

escalonada, subsidiaria y excluyente prevista en el art. 30"** .

Sin embargo, otros autores si que se muestran acorde la
aplicacion del art. 30 del Texto punitivo en los supuestos de publicidad

engariosa, por dos motivos:

1 MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit., pag. 127.
CARRASCO ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit., pag. 127.
TERRADILLOS BASOCO, J., Derecho Penal de al empresa,
Madrid, 1995, pag. 186.

"2 QUINTERO OLIVARES, G., Manual..., cit., pags. 698 y
ss. GOMEZ TOMILLO, M., Libertad de informacion y teoria de la
codelincuencia (La autoria y la participacion en los delitos cometidos
a través de los medios de comunicacion de masa), Granada, 1998,
pag. 13. VIVES ANTON, T. S., Libertad de prensa y responsabilidad
criminal (La regulacién de la autoria en los delitos cometidos por
medio de la imprenta), Madrid, 1977, pag. 200, nota 33. HERANDEZ
PLASENCIA, U, «El delito...», cit., pags. 1110y 1111.

"3 CARRASCO ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit.,
pag. 127.

"4 MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit., pags. 105 y
106.
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1) El primero obedece a la idea de que no existe un fundamento
legal que obligue a mantener la limitacion tradicional del art. 30 a los

clasicos delitos de prensa’™.

2) La segunda de las razones se centra en la idea de que el art. 30
del Caodigo Penal se refiere a la proyeccion de impedir que el anonimato
derivado de la introduccién de un mensaje delictivo en un medio de

comunicacion pueda favorecer la impunidad de ese comportamiento®.

Sobre esta idea, afirma GOMEZ TOMIILO que el art. 30 CP no
solo se aplicard a los delitos contra el honor y la intimidad, sino que
también es suministrado en otras infracciones que se cometen por medio
de soportes de caracter mecanico y que consisten en la exteriorizacion de

contenidos de pensamientos que atentan contra el honor y la intimidad”*".

En la misma linea, PUENTE ABA opina que en el delito de
publicidad falsa se dan todos los elementos que permiten reconocer la

aplicacion del art. 30 CP, en base a los siguientes criterios:

5 En este sentido, introduce QUINTERO OLIVARES que la
norma contempla infracciones cuyo pleno sentido como injusto,
solamente se capta en virtud de la extensién del conocimiento
generalizado de lo que alguien dice o escribe, por lo que puede decirse
que el art. 30 CP resulta de aplicacién en aquellos delitos que se
cometen con el uso de medios de difusion, pero cuyo injusto no
depende de dicha circunstancia; esto no obstante hay que dejar claro
gue este autor se manifiesta en contra de la aplicacion del art. 30 CP al
delito de publicidad engafiosa. QUINTERO OLIVARES, G.,
Manual..., cit., pags. 698 y ss.

6 GOMEZ TOMILLO, M., Libertad..., cit., pags. 33y ss.
PUENTE ABA, L. M., Los delitos..., cit., pag. 72.

T GOMEZ TOMILLO, M., Libertad..., Cit., pags. 305 y ss.
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1) De un lado, se trata de una infraccion cuyo injusto se capta a
través de la extension del conocimiento generalizado de lo que alguien
manifiesta, dado que lo que se castiga con este tipo es la publicidad apta
para perjudicar econémicamente a los consumidores, ya que con la gran
difusion de esta forma de comunicacion se justifica la configuracion de
un tipo auténomo. En este sentido, cree la autora en cita que cabe
defender la aplicacion de este precepto en el delito de publicidad
engafnosa, ya que «aunque se interprete que cometidos por medios de
difusion mecéanicos debe considerarse sinonimo de consumado» el tipo
publicitario ha de entender que se consuma con la mera emision de la
publicidad a travées de los referidos medios de difusion, siempre que esa

comunicacion sea idénea en base al tipo*®.

2) De otra parte, en el delito de publicidad engafiosa, nos
encontramos con un autor-delincuente que ha creado el mensaje
delictivo, es decir, con un sujeto que es responsable de la elaboracion y
difusion de los mensajes publicitarios falsos, siendo lo verdaderamente
relevante la creacion de un texto delictivo que se difunde por medio de
un soporte de comunicacion de masas, ya sea prensa, radio o

television’®.

"8 PUENTE ABA, L. M., Delitos econémicos..., Cit., pags.
413y 414,

En el mismo sentido: SANCHEZ GARCIA, 1., «El nuevo
delito...», cit., pag. 123.

" PUENTE ABA, L. M., Delitos econémicos..., cit., pags.
413y 414,

Sobre esta idea: GIMBERNAT ORDEIG, E., «Otra vez: los
delitos contra la propiedad intelectual (Al mismo tiempo, algunas
reflexiones sobre los delitos con objeto plural inequivocamente ilicito,
sobre los de actividad y sobre el &ambito de aplicacion de los articulos
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Una vez analizada la posibilidad de aplicacion del art. 30 del
Cddigo Penal al delito de publicidad engafiosa, toca ahora preguntarnos
por la responsabilidad en cada caso concreto de elaboracion y difusién de

un mensaje publicitario delictivo.

Si nos centramos en la prevision del apartado segundo del art. 30
CP seran autores los que realmente «hayan redactado el texto o
producido el signo de que se trate, y quienes hayan inducido a
realizarlo», es decir, en el delito que estamos analizando, segin PUENTE
ABA, los fabricantes 0 comerciantes y agencias de publicidad que hayan
realizado tal conducta podrian integrarse en este primer escalon, en virtud
de su responsabilidad como autores o inductores; siendo autor el que
redacte y elabore el mensaje publicitario e inductor el sujeto que actle

como tal en el proceso de elaboracién de la publicidad engafiosa "%°.

Mayor problema hallamos a la hora de sancionar las conductas de
cooperacion necesaria, puesto que el art. 30 no las menciona
expresamente. Sin embargo, segin PUENTE ABA ello se puede resolver
en base a la remision que el art. 30 CP hace del precepto 28 del Cddigo
punitivo, en el que se equipara, a efectos de pena, a autores con

inductores y cooperadores necesarios’?*. Lo cual quiere decir que, si

13 y 15 del Cédigo Penal)», Estudios Penales y criminoldgicos, XV,
1990-91, pags. 120y 121.

20 PUENTE ABA, L. M., Los delitos...., cit., pags. 73 y 74.

2t GOMEZ TOMILLO, M., Libertad..., cit., pags. 133 a
135. PUENTE ABA, L. M., Los delitos. .., cit., pag.74.

En contra de esta teoria, es decir, manifestando la exclusion
de la figura del cooperador necesario en el art. 30 CP se manifiestan:
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atendemos a esta teoria, los diferentes grados de la escala del art. 30
incluyen, en la redaccién del texto o en los produccién de signo, tanto a

autores, como a inductores y a cooperadores necesarios.

Segun nuestro criterio, para el caso de la actividad publicitaria sea
llevada a cabo por medios o soportes de difusibn mecénicos,
consideramos que resulta aplicable la determinacion de la
responsabilidad penal en atencion a la prevision del at. 30 CP, dado que
el mismo se fundamenta en la idea de impedir que el anonimato derivado
de la introduccion de un mensaje delictivo en un medio de comunicacion

pueda favorecer la impunidad de ese comportamiento.

En virtud de ello, estimamos oportuna, como propuesta de lege
ferenda, la confeccidn de una regla concreta para el caso de la publicidad
engafiosa ya que, aunque el art. 30 CP establece un régimen de
responsabilidad subordinado centrado en la idea de evitar la sancion de
sujetos que no han intervenido y que no tengan noticia de la falsedad del
mensaje’??, se hace precisa un sistema referido especificamente al

patrimonio y no tanto a los delitos contra el honor y la intimidad.

MUNAGORRI LAGUIA, 1., La proteccion..., cit, pag. 90.
HERNANDEZ PLASENCIA, «El delito...», cit., pags. 1109 y 1110.

22 TIEDEMANN, K., Lecciones..., cit., pag. 168.

En esta linea; PUENTE ABA, L. M., Delitos econémicos...,
cit., pag. 417.
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I11.- Relaciones concursales.

1.- Cuestiones introductorias.

Dos son los objetivos centrales de esta apartado, por una parte
resolver la problematica que suscita la concurrencia de varias
disposiciones penales aparentemente aplicables a un hecho cuando, sin
embargo, s6lo una debe aplicarse y, por otra parte, esclarecer el
tratamiento juridico de los casos en que un mismo sujeto es condenado
por varios delitos. Lo primero plantea el tema del concurso de leyes;
mientras que lo segundo obligaré a decidir previamente cudndo concurre
unidad y cuando pluralidad de delitos, lo que presupone la cuestion de la
unidad y pluralidad de hechos, y a distinguir las dos clases de pluralidad
de delitos: el concurso ideal de delitos y el concurso real de delitos.
Cuestiones ambas que seran tratadas conjuntamente a lo largo de este

epigrafe.

Asi, de una parte, MIR PUIG habla de concurso de leyes cuando
uno o varios hechos se pueden incluir en varios preceptos penales de los
que soOlo uno puede aplicarse, puesto que su estimacion conjunta
supondria un supuesto de bis in idem. Ello sucede siempre que uno de los
preceptos baste por si solo para aprehender todo el desvalor del hecho o

hechos concurrentes; presentandose entonces un solo delito’?*,

De otro lado, como afirma SUAREZ LOPEZ el delito no siempre

se presenta con la simpleza de un hecho tipicamente antijuridico al que se

2 MIR PUIG, S., Derecho..., cit., 662.
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le asocia una pena, sino que cabe la hipétesis de que un sujeto con un
s6lo hecho realice mas de una infraccion o que sean varios los que dan
lugar a una multiplicidad de las mismas e, igualmente, cabe, también, la
opcion de que una pluralidad de acciones den lugar a un sélo delito’®*. En
este sentido, se distingue, respectivamente, entre concurso ideal y real de
delitos.

De este modo, y dado que el derecho positivo no introduce una
definicién de lo que se entiende por concurso de delitos’®, se ha hecho
precisa la concrecion de los elementos del mismo quedando determinada
sobre la idea de que un mismo sujeto ha realizado varios delitos,
puntualizando COBO DEL ROSAL / VIVES ANTON que el contenido
propio del concurso se halla delimitado por la presencia de cuatro
requisitos: 1) Pluralidad de infracciones, 2) unidad o pluralidad de objeto
valorado por ellas, 3) unidad del sujeto al que se imputan y 4) unidad de
enjuiciamiento’?®. De igual manera, para SANZ MORAN el concurso de
delitos viene caracterizado por la comision de diversas infracciones a
cargo de un mismo autor’?’. Por lo que, tal y como dice SUAREZ
LOPEZ, hay concurso de delitos cuando un mismo sujeto, por medio de
uno o varios hechos, ha violado varias veces la ley penal, antes de que
haya recaido sentencia en relacion a alguna de ellas y, por ello, deber

responder de varios delitos; en esta linea, segun la doctrina del autor en

24 SUAREZ LOPEZ, J. M., El concurso real de delitos,
Madrid, 2001, pag. 15.

2 QUINTERO OLIVARES, G., Parte General..., cit., pag.
810.

% COBO DEL ROSAL, M. / VIVES ANTON, T. S,
Derecho..., cit., pag. 763.

2 SANZ MORAN, A. J., El concurso d delitos. Aspectos de
politica legislativa, Valladolid, 1986, pag.246.
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cita, «como quiera que la pluralidad delictiva puede surgir de uno o
varios hechos y que nuestro Texto punitivo, no con una especial
fundamentacion, opta por un sistema dual que diferencia el concurso real
del ideal», a los anteriores elementos afiade el de unidad o pluralidad de

hecho’?.

En este sentido, cabe sefialar la posibilidad de que el delito de
publicidad falsa entre en concurso con otros delitos ya que, tal y como se
preve en el art. 282 CP, seran castigados los fabricantes o comerciantes
que, en sus ofertas o publicidad de productos o servicios, hagan
alegaciones falsas o manifiesten caracteristicas inciertas sobre los
mismos, de modo que puedan causar un perjuicio grave y manifiesto a
los consumidores, sin perjuicio de la pena que corresponda aplicar por la
comision de otros delitos, es decir, se recoge de forma expresa en el tipo
publicitario una férmula concursal’®®, entendida por CARBONELL
MATEU como un formula en virtud de la cual se pretenden disipar las
dudas que surjan acerca del carécter socioecondémico de este delito™. En
base a ello, podemos sefialar que el delito de publicidad engafosa es lo
suficientemente amplio como para concurrir junto con otros tipos

penales, que pasamos a analizar.

2 SUAREZ LOPEZ, J. M., El concurso..., cit. pag. 62.

2 RUIZ RODRIGUEZ, L. R., «Delitos relativos al
mercado», Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Penal,
tomo 1V, Derecho Penal. Parte Especial (Derecho Penal econémico),
Madrid, 2012, pag. 102.

% CARBONELL MATEU. J. C., Derecho..., cit., pags. 525
y 526.

En la misma linea: SIERRA LOPEZ, M. V., Andlisis..., cit.,
pag. 204.
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2.- Relacion con el delito de estafa.

La estafa ha constituido hasta la entrada en vigor del Codigo
Penal de 1995 y probablemente también tras su entrada en vigor la
principal via para proteger penalmente el patrimonio del consumidor. Sin
duda, tiene un relevante papel en la tutela del mismo e, incluso, en
algunas ocasiones desplaza la aplicacion de los tipos penales de tutela
patrimonial estricta del consumidor como, por ejemplo, la publicidad

engarnosa.

El art. 248 del Codigo Penal espariol define la estafa en los
siguientes términos: «Cometen estafa los que, con animo de lucro,
utilizaren engafio bastante para producir un error en otro, induciéndole a
realizar un acto de disposicion en perjuicio propio 0 ajeno». Los
elementos del delito que, como afirma GONZALEZ RUS, estan bien
reflejados en la definicion legal son: 1) Engafio antecedente, consistente
en la maquinacion, ardid, falacia o mendacidad que utiliza el sujeto
activo para viciar la voluntad de la victima, provocandole un error; 2)
acto de disposicion patrimonial del engafiado; 3) perjuicio patrimonial de
éste o de terceras personas; 4) nexo causal que enlaza el engafio, el error,
el acto de disposicion y el perjuicio; y 5) &nimo de lucro o propdésito de

enriquecimiento injusto del agente’".

Para SIERRA LOPEZ el engafio de la estafa ha de ser bastante

para inducir a error al sujeto pasivo, lo cual s6lo se produce en el delito

8 GONZALEZ RUS, J. J, Sistema..., Cit., pag. 482.
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de publicidad engafiosa cuando las ventas se hagan directamente a través
de catdlogo o cuando el producto se adquiera por las caracteristicas
técnica ofertadas, ya que en los demas casos, segun su opinion, no parece
posible apreciar el mencionado engafio bastante, puesto que al comprador
le es exigible la maxima diligencia a la hora de adquirir un producto o
servicio’®. Sin embargo, para otro sector doctrinal, el engafio bastante
para producir error en otro, induciéndolo a realizar un acto de disposicién
ha sido catalogado como un engafio que crea riesgo juridico-penalmente
desaprobado de lesion del bien juridico, es decir, del patrimonio; por lo
que el exito de la conducta engafosa dependera de su capacidad para
alterar los elementos de juicio de la victima, provocando con ello una

decision errénea que le llevaré a una disminucion de su patrimonio’®,

De este modo, no parece dificil que se produzca la concurrencia
de los elementos de la estafa cuando se defrauda a un consumidor a
través de una campafia de publicidad falsa. Con lo que se llega a la
problematica relacion entre delitos de peligro y de lesién que inciden en
el mismo bien juridico, en cuanto que tanto la publicidad engafiosa
(delito de peligro) como la estafa (delito de lesion) se vienen a referir al
patrimonio. En esta linea, la doctrina ha sefialado dos posiciones bien

diferenciadas:

32 SIERRA LOPEZ, M. V., Anélisis..., cit., pag. 205.

" VALLE MURIZ, J. M., El delito de estafa. Delimitacion
juridico-penal con el fraude civil, Barcelona, 1987, pags. 165 y 166.
GOMEZ BENITEZ, J. M., «Funcién y contenido del error en el tipo
de estafa», Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1985, pags.
336 y ss. PEREZ MANZANO, M. M., Compendio..., cit., pags. 443 y
444,
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1) Por un lado, encontramos la teoria de los que defienden”* que
se produce un concurso de leyes a resolver con la primacia de la
aplicacion del delito de lesibn, en atencién al principio de
subsidiariedad .

En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo, de 19 de
marzo de 2004 (RJ\2004\1848), ante una conducta de utilizacion falsa de
la denominacion de origen Rioja por parte de una empresa que
comercializé vino en Alemania sefiala que «aun en el supuesto de que
realmente hubieran concurrido los requisitos exigidos en el art. 282,

nunca habria habido aqui este delito de publicidad falsa, simplemente

3 por todos: CUERDA RIEZU, para quien la clausula sin
perjuicio no excluye la posibilidad de apreciar en algunos supuestos
un concurso aparente de normas penales, como ocurre cuando se
lesiona el patrimonio individual a través de un engafio publicitario
tipico, dado que en ese caso el posible perjuicio del delito publicitario
se ha verificado en el resultado de perjuicio patrimonial de la estafa,
de manera que aquél queda consumido en éste. CUERDA RIEZU, A.,
«Contribucién...», cit., pag. 74.

% Sobre esta idea entiende MORILLAS CUEVA que el
concurso de leyes impropio, concurso aparente de leyes penales o
conflicto aparente de leyes penales, como se prefiera, suponen que una
«determinada conducta presente la posibilidad de ser ubicada en
varias normas penales, siendo una de ellas la que relne mas
caracteristicas de concrecion y, por lo tanto, la preferentemente a
utilizar». MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos..., cit., pag. 243.

En la misma linea, para CASTELLO NICAS el concurso
aparente de normas penales es la «situacién juridico-penalmente
relevante en la que varias normas penales coinciden de forma
auténtica, real, en la regulacién de un Unico supuesto de hecho, de
modo que cualquiera de esas normas que concurren pueden calificarlo,
pues todas ellas abarcan el contenido de injusto y de culpabilidad o la
mayor parte del contenido injusto o de la culpabilidad que caracteriza
esa actuacion delictiva, y s6lo una parte puede ser de aplicacion para
no incidir en la vulneracion del principio non bis in idem, siendo, por
tanto, de la misma indole el bien juridico protegido por cada una de
las normas en concurso». CASTELLO NICAS, N., El concurso de
normas penales, Granada, 2000, pag. 17.
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porque habria quedado absorbido por el delito de estafa por el que hay

que condenar».

Asi, continla exponiendo que «la falsa publicidad fue el Unico
elemento constitutivo del engafio mediante el cual la estafa fue cometida.
Se lesionaria el principio non bis in idem si tal publicidad engafiosa fuera
tenida en cuenta para condenar por estafa y también por este otro delito
del art. 282. Otra cosa podria ocurrir cuando para configurar ese engafio,
esencial en la estafa, hubieran concurrido otros elementos diferentes a esa
publicidad falsa y apta para provocar el error en la persona que realiza el
acto de disposicion perjudicial para él o para otra persona (art. 248.1).

Asi pues, la concurrencia del delito de estafa, conforme
exponemos a continuacion, obliga a aplicar el nam. 3° del art. 8 CP, en
cualquier caso, es decir, aungque considerdsemos que efectivamente
habrian concurrido todos los elementos del delito del art. 282. Conforme
a tal art. 8.3° han de sancionarse estos hechos sélo con la aplicacion de

esas normas correspondientes al delito de estafa.

El delito de publicidad falsa (art. 282), cuando ya la estafa se ha
iniciado en su ejecucién (tentativa o consumacién) y el engafio radica
solo en tal publicidad falsa, queda absorbido en ésta (la estafa), porque

pasa a integrarse en el engafio, elemento central de esta Gltima infraccion.

Asi pues, en cualquier caso no hubo aqui delito del art. 282».

Sin embargo, un importante sector doctrinal entiende que se ha de

rechazar la opcion de absorcion del delito de peligro por el de lesion, en
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base a que el desvalor del peligro no resulta absorbido por la lesién
producida ya que, en este caso, el riesgo permanece para la multitud de
sujetos que no han sido lesionados’*®; aunque hay que sefialar que, segin
PUENTE ABA, tampoco resultaria de aplicacion preferente el art. 282
CP ante un concurso de leyes, dado que las lesiones patrimoniales
concretas sufridas por determinadas personas no son absorbidas por el
desvalor del peligroso para los intereses econdémicos del colectivo de

consumidores que supone la conducta publicitaria’’.

2) De otra parte, hallamos la teoria de los que se decantan por el
concurso de delitos, en base a que la lesion de uno o varios bienes
juridicos no absorbe el desvalor de la conducta peligrosa para un amplio

nimero de bienes juridicos’®.

En esta linea, la sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja
17/2003, de 12 de febrero (ARP 2003/331), estima la posibilidad de
admitir el delito de publicidad engafiosa en concurso con el delito de

estafa «cuando el consumidor concreto, ademas del perjuicio en abstracto

% RODRIGUEZ MONTANES, T., Delitos de peligro, dolo
e imprudencia, Madrid, 1994, padg. 237 y 238. CARRASCO
ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit., p&g. 130. MAPELLI
CAFFARENA, B., El delito..., cit., pag. 95. MAQUEDA ABREU, M.
L., «La idea de peligro en el moderno Derecho Penal», Actualidad
Penal, 1994-1, pags. 496 y 497.

8T PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., Cit., pag.
422.

¥ MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit., pag. 133.
CARBONELL MATEU. J. C., Derecho..., cit.,, pags. 525 y 526.
SUAREZ GONZALEZ, C. J., Compendio..., cit, pag. 545.
TERRADILLOS BASOCO, J. M., Derecho.., cit, pag. 186.
SANCHEZ GARCIA, 1., «El nuevo delito...», cit., pag. 572. VALLE
MUNIZ, J. M. / MORALES PRATS, F., Comentarios..., Cit., pag.
938. CHOCLAN MONTALVO, J. A., «El delito...», cit., pag. 3.
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o peligro, sufre un perjuicio patrimonial efectivo, lo que supone que
estando mas restringido el bien juridico a proteger en el delito de estafa,
por estar constituido por el patrimonio concreto del consumidor, es

posible admitir un concurso entre ambos tipos de infracciones penales».

Asi, segin afirma un importante sector doctrinal el concurso
medial es la solucion mas acorde para aplicar en caso de concurso entre
el delito de publicidad engafiosa y el de estafa’. Rechazandose la
posibilidad de que se de concurso ideal, dado que no existe un s6lo hecho
tipico, acto o conjunto de actos que integren la descripcion tipica,
constituyan dos o més infracciones’*, sino que a través de los delitos de
publicidad engafosa y de estafa se llevan a cabo dos acciones diferentes,
por un lado el engafio y por otro la venta no resultando aqui aplicable

unidad de hecho tipico.

Sobre la idea de primacia del concurso medial PUENTE ABA
establece que la difusion de publicidad falsa que sea apta para perjudicar
a los consumidores instituye un medio necesario para llevar a efecto
multiples estafas a un indeterminado nimero de sujetos; y mas aun si
recordamos que el peligro de lesion patrimonial del art. 282 CP tiene
sentido desde la Optica socioecondmica, en cuanto a que en los casos en

que el autor de la estafa pretenda causar un perjuicio econémico a una

39 CASTELLO NICAS, N., Comentarios..., Cit., pag. 244.
MAPELLI CAFFARENA, B., El delito..., cit., pag. 96. SIERRA
LOPEZ, M. V., Andlisis..., cit., pag. 206.

"0 En esta linea: COBO DEL ROSAL, M. / VIVES ANTON,
T.S., Derecho..., cit., pags. 772 y 773. SILVA SANCHEZ, J. M.,
«Consideraciones dogmaéticas y de politica legislativa sobre el
fendmeno de la conduccién suicida», La Ley, 1988-3, pag. 973.
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multitud de consumidores necesitard que el engafio alcance a un elevado

nimero de sujetos "

En este sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de A
Corufa 14/2008, de 17 de marzo (JUR 2008/182235), introduce, en su
fundamento de derecho tercero, que la publicidad falsa fue el elemento
esencial del engafio por el que la estafa fue cometida en el presente caso,
aunque no el Unico, por lo que se trata de un concurso medial (art. 77CP)

«sin que pueda por ello entenderse absorbido este delito por la estafa».

En atencidbn a lo expuesto, estimamos como posible la
concurrencia de concurso entre el delito de estafa, que lesiona los bienes
individuales, y el delito de publicidad engafiosa, que supone un peligro
para esos bienes individuales a través del patrimonio de un conjunto de
consumidores. En este sentido, nos decantamos por la posibilidad de que
el delito de publicidad entre en concurso medial con el de estafa, dado
que la difusion de publicidad falsa apta para perjudicar a los
consumidores instituye un medio necesario para llevar a efecto multiples

estafas posteriores a un indeterminado nimero de sujetos.

3.- Relacidn con los delitos contra la salud publica.

No es dificil encontrar preceptos que amparen los bienes juridicos

mas fundamentales de los consumidores y usuarios, en este sentido,

! PUENTE ABA, L. M., Delitos econémicos..., cit., pags.
425y 426,
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puede decirse que los delitos contra la salud terminan por reforzar el
papel otorgado a la infraccion prevista en el art. 282 del Cédigo Penal.

De este modo, podemos afirmar que los principales tipos penales
contra la salud publica incriminadores de conductas que afectan de forma
directa al consumidor se encuentran en los arts. 359 a 365 del Cadigo

Penal, esto es, delitos relativos a la ingestion y uso de ciertas sustancias.

Para un sector de nuestra doctrina estos delitos refuerzan la tutela
de la salud individual, en cuanto a delitos de lesiones’*?. En esta linea,
sefiala CARMONA SALGADO que se trata de un interés supra
individual, de titularidad colectiva y naturaleza difusa, aunque
complementaria de la salud personal de cada individuo por ser
susceptible de fragmentarse en la pluralidad de situaciones subjetivas que
la integran®. Para ANDRES DOMINGUEZ supone un bien juridico de
titularidad supra individual que no estd mas alla o por encima del

individuo, sino en funcién de todos los miembros de la sociedad "**.

2 MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit., pag. 133.
MAPELLI CAFFARENA, B., El delito..., cit., pAg. 97. CARRASCO
ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit., pag. 130. MUNAGORRI
LAGUIA, 1., La proteccion..., cit., pag. 131.

3 CARMONA SALGADO, C., Derecho Penal espafiol.
Parte Especial, COBO DEL ROSAL (Coord.), Madrid, 2005, pég.
748.

’** ANDRES DOMINGUEZ, A. C., Comentarios al Codigo
Penal, GOMEZ TOMILLO (Dir.), Valladolid, 2010, pégs. 1366 y
1367.
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En definitiva, nos encontramos ante un concurso de delitos
cuando se difunda una publicidad falsa que ponga en peligro tanto la

salud como el patrimonio de los consumidores’®.

Asi, dentro de los delitos contra la salud publica se pueden

configurar los siguientes bloques:

1.1) Sustancias nocivas para la salud o productos quimicos que

pueden generar grandes estragos —arts. 359 y 360-.

Se trata de dos figuras delictivas que protegen la salud publica y
la del consumidor. El supuesto del art. 359 CP se concreta, como
destacan SERRANO GOMEZ / SERRANO MAILLO, en los siguientes
elementos: a) Elaborar sustancias nocivas para la salud o productos
quimicos que puedan causar estragos, o despachar o suministrar o
comerciar con ellos, b) realizarlo sin la debida autorizacion; es decir, la
conducta puede ser simplemente elaborar o la accién posterior de
despachar, suministrar o comerciar con tales productos, aunque si el que
elabora la sustancia, comercia después con ella quedara impune, pues tal
conducta queda absorbida por la primera’®. Asi, afirma SIERRA LOPEZ
que puede decirse que existe una relacion de concurso real con el delito
de publicidad engafiosa cuando tal conducta se haya llevado a cabo

después de publicitar el bien alterado™’.

S En este sentido: PUENTE ABA, L. M. Delitos
econdémicos..., cit., pag. 428

® SERRANO GOMEZ, A. / SERRANO MAILLO, A,
Derecho Penal. Parte Especial, Madrid, 2010, pag. 698.

47 En este sentido: SIERRA LOPEZ, M. V., Andlisis..., cit.,
pag. 215.
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Ante el supuesto de tréfico de sustancias o productos nocivos del
art. 360 se incriminara al que hallandose autorizado para el trafico de
una cosa la despacha o suministra sin cumplir con las formalidades
previstas en las leyes o reglamentos. En estos casos, afirma PUENTE
ABA que ya que las mencionadas actuaciones de despacho, suministro o
trafico comercial llevan implicitas la realizacion de alguna forma de
publicidad, el desvalor del art. 282 CP quedara absorbido por el art. 360
CP en el caso de que el vendedor afirme falsamente que el etiquetado,
publicidad u oferta de las sustancias o productos cumplian con las
formalidades legales’®; sin embargo, a nuestro juicio, y siempre que se
cumplan los requisitos de los delitos en cuestion, no cabra la idea de

absorcion de uno de ellos por el otro.

1.2) Uso indebido de medicamentos. Delito farmacologico y de
dopaje —arts. 361, 361 bis y 362-.

El Codigo castiga diversas conductas relacionadas con los
medicamentos para el uso de las personas cuya aplicacion exige que se
ponga en peligro la vida o la salud de las personas. Estas son: despacho
de los que estan deteriorados o caducados, sustitucion de unos por otros,
alteracion de la cantidad, composicion o dosis, imitacion o simulacion de

irregularidades en la promocion y venta de medicamentos alterados.

8 PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., cit., péag.
431.
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Hay que tener en cuenta que con la entrada en vigor del Texto
punitivo de 1995, como apunta CARMONA SALGADO, se derogo la
conducta relativa al despacho ilegal de medicamentos o medios
anticonceptivos, con anterioridad tipificada en el art. 343 bis del Cddigo
Penal de 1944/73, de forma que segun la redaccion inicial del nuevo
Texto punitivo podia decirse que este grupo estaba compuesto por dos
tipos penales que podian integrar lo que se ha conocido como delito
farmacoldgico que responde a los eventuales atentados que la salud
colectiva puede sufrir en funcion de la operatividad de un medicamento a
causa de su dispensacion ilegal en un acto farmacéutico, ya sea a peticion
verbal, ya bajo prescripcion facultativa mediante receta y en orden
también a la alteracion o simulacion de medicamentos; productos todos

ellos destinados a causar efectos curativos en las personas’®.

Sin embargo tras la entrada en vigor de la Ley Orgéanica 7/2006,
de 21 de noviembre, de Proteccion de la Salud del Deportista y Lucha
contra el Dopaje en el Deporte, a esas figuras iniciales, hay que afiadir el
delito de dopaje —art. 361 bis-. La oportunidad de la incorporacion de
esta figura al Texto punitivo, asi como la concrecion del bien juridico es
mas que cuestionable. Como sefiala SUAREZ LOPEZ, su vinculacion a
la proteccion de la salud de los consumidores es mas que discutible, pues
se trata de un precepto que, aungque sea de forma complementaria,
protege la ética deportiva y, desde esta perspectiva, el consumidor
Unicamente verad lesionados sus derechos en tanto espectador de una
prueba deportiva que adulterd alguien por el consumo de tales sustancias;
aungue también, segun el autor en cita, se podria plantear la tutela de la

salud del consumidor, como deportista aficionado, que consume

9 CARMONA SALGADO, C., Derecho..., Cit., pags. 751y
752.
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sustancias que la ponen en peligro, pero en dicho caso, parece que con

los otros tipos ya existentes podria ser suficiente .

Por lo que respecta al art. 362 CP, cabe destacar, en linea con
PUENTE ABA, que la descripcion tipica del art. 362.1.1° resulta
criticable principalmente por la exigencia de la privacion total o parcial
de su eficacia terapéutica, ya que la mencion Gnicamente del concepto de
eficacia deja fuera cualquier referencia a la seguridad del medicamento,
que segun la diccion literal es indiferente que se vea afectada o no por la
alteracion. Asi, se podria llegar a la conclusion de que el hecho de alterar
un medicamento aumentando su eficacia terapéutica, pero incrementando
a la vez su toxicidad, no seria subsumible en el tipo, ya que a pesar de
que se merma la seguridad del producto, su eficacia curativa no resulta

disminuida™?.

Asi, ante estas hipotesis, entienden algunos autores que existira
una relacion de concurso real con el delito de publicidad engafiosa
cuando se constate que a traves de tales conductas se afecta la salud y se

pone en peligro el patrimonio de los consumidores’?.

"0 v/id., SUAREZ LOPEZ, J. M., «Las responsabilidad penal
del médico y del personal sanitario por conductas de dopaje»,
Estudios juridicos sobre responsabilidad penal, civil y administrativa
del médico y otros agentes sanitarios, Madrid, 2009, pags. 355 a 374.

1 PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., cit., pag.
89.

2 SIERRA LOPEZ, M. V., Andlisis..., cit, pag. 215.
MAPELLI CAFFARENA, B., El delito..., cit., pAg. 97. CARRASCO
ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit., pag. 131. PUENTE ABA,
L. M., Delitos econémicos..., cit., pags. 430 y 431.
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Desde nuestra opinion, en tales casos a lo que se da paso es la
concurrencia de un concurso medial de delitos, por cuanto que el mismo
posee naturaleza de real, pero que, sin embrago, esta considerado a

efectos punitivos como de ideal 3.

1.3) Bebidas, comestibles, géneros corrompidos y productos
alimenticios. Fraude de alimentos —arts. 363, 364 y 365-.

Cerramos esta relacion de tipos penales contra la salud publica
incriminadores de conductas que afectan de forma directa al consumidor

con el fraude de alimentos.

Sin duda estamos ante figuras delictivas creadas con el objetivo
de tutelar los intereses del consumidor desde la perspectiva de su salud o
peligro de la misma a través de la alimentacion. En esta linea, ha
afirmado CARMONA SALGADO que estos delitos fueron creados en su
dia para tutelar los intereses del consumidor en su vertiente estrictamente
alimentaria y, en consecuencia, relativa a la proteccion de su salud, pues
la salvaguarda de bienes juridicos distintos, aunque también de su
incumbencia, como son los de naturaleza patrimonial, encuentran una
méas adecuada tutela penal en un marco delictivo diferente, como la
estafa, con anterioridad a operarse el Codigo Penal de 1995, que crea las
infracciones relativas al mercado y a los consumidores, tras la entrada en

vigor del actual texto punitivo’*.

53 En esta linea; SUAREZ LOPEZ, J. M., El concurso...cit.,
pag. 27.

** CARMONA SALGADO, C., Derecho..., cit., pag. 758.
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Con esta perspectiva, también destaca esta autora que la LO
8/1983, de 25 de junio, modifico sustancialmente el originario art. 346
del Codigo Penal de 1944/73 endureciendo sus penas, dada la
insuficiente proteccion recibida hasta el momento por los consumidores
en aplicacion de la legislacion administrativa existente sobre la

materia’”>.

En relacién con estos tipos penales, hay que mencionar, ademas
de la expresa mencion en el art. 363 a la salud de los consumidores y al
consumo humano o de una colectividad de personas, las siguientes
modalidades: a) Produccion, distribucion y comercio ilicito de productos
alimentarios, art. 363; b) adulteracion de productos propios del comercio
alimentario y alimentacion indebida del ganado destinado al consumo
humano, art. 364; y c¢) envenenamiento o adulteracion de aguas potables

0 sustancias alimenticias, art. 365.

Asi, la figura del art. 363 pone en peligro la salud de los
consumidores al actuar de las siguientes formas: 1) Ofreciendo en el
mercado productos alimentarios con omision o alteracion de los
requisitos establecidos en las leyes o reglamentos sobre caducidad o
composicion; 2) fabricando o vendiendo bebidas o comestibles
destinados al consumo publico y nocivos para la salud; 3) traficando con
géneros corrompidos; 4) elaborando productos cuyo uso no se halle
autorizado y sea perjudicial para la salud, o comerciando con ellos; y 5)
ocultando o sustrayendo efectos destinados a ser inutilizados o

desinfectados, para comerciar con ellos.

" |bidem, pag. 758.
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Por su parte, el art. 364. 1, incrimina la adulteracion de alimentos,
sustancias o bebidas destinadas al comercio mediante aditivos u otros
agentes no autorizados susceptibles de causar dafios a la salud de las
personas. Ademas, en el apartado 2 se tipifican una serie de conductas
relacionadas con el tratamiento y venta de carnes y productos derivados
de los animales de abasto. Asi, se mencionan las siguientes: 1)
Administrar a los animales cuyas carnes o productos se destinen al
consumo humano sustancias no permitidas que generen riesgo para la
salud de las personas, 0 en dosis superiores o para fines distintos a los
autorizados; 2) sacrificar animales de abasto o destinar sus productos al
consumo humano, sabiendo que se les ha administrado las sustancias
mencionadas en el nimero anterior; 3) sacrificar animales de abasto a los
que se hayan aplicado tratamientos terapéuticos mediante sustancias de
las referidas en el apartado 1; y 4) despachar al consumo publico las
carnes o productos de los animales de abasto sin respetar los periodos de

espera en su caso reglamentariamente previstos.

En cuanto al envenenamiento o adulteracion de aguas potables o
sustancias alimenticias, el art. 365 sanciona el envenenamiento o
adulteracién, con sustancias infecciosas u otras que puedan ser
gravemente nocivas para la salud, de las aguas potables o las sustancias
alimenticias destinadas al uso publico o al consumo de una colectividad

de personas.

En todos estos supuestos, consideramos que puede existir una
relacion de concurso medial con el delito de publicidad engafiosa cuando
tales conductas se hayan llevado a cabo después de publicitar el bien
alterado, afectandose por medio de las mismas tanto la salud como el

patrimonio de los consumidores.
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1.4) Delitos de lesiones o con resultado de muerte.

Por su parte, en el supuesto de que por la adquisicion del producto
nocivo anunciado mediante publicidad engafosa se llegare a producir
lesiones de algln tipo o incluso la muerte de un consumidor, estiman
algunos autores que estariamos ante un concurso ideal entre el delito de

peligro para la salud y la lesién o muerte producida’®.

Sin embrago, encontramos voces en contra, como la de PUENTE
ABA, que se decanta por el concurso real al determinar que en este caso
entraria en concurso una figura delictiva que supone un peligro para la
salud de los miembros de la comunidad social y otra figura que lesiona la
salud de varias personas concretas; no existiendo identidad de sujeto
pasivo, dado que en el delito de lesién es se refiere a una o varias
personas individualizadas mientras que el de peligro abarca a toda la

sociedad™’.

Como conclusidn final, en linea con lo previsto en relacion con

los delitos contra la salud publica, consideramos que para el caso en que

6 BOIX REIG, J., Derecho Penal. Parte Especial, Valencia,
1999, pag. 680. CARMONA SALGADO, C., Curso de Derecho
Penal espafiol, COBO DEL ROSAL (Dir.), Madrid, 1997, tomo II,
pag. 148. DOVAL PAIS, A., Delitos de fraude alimentario: analisis
de sus elementos esenciales, Pamplona, 1996, pag. 365. RODRIGUEZ
RAMOS, L., «Fraudes alimentarios nocivos», Comentarios a la
Legislacion Penal, COBO DEL ROSAL (Dir.), 1985, Tomo V, Vol.
2, pag. 824.

" PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., cit., pag.
433.
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se afecte la salud de las personas y se ponga en peligro el patrimonio del
colectivo de consumidores el delito de publicidad engafiosa existird
concurso real o medial, segin el caso, entre éste y el concreto delito
contra la salud pablica, siempre y cuando la difusion de la publicidad de
sustancias dafiinas para la salud recaiga sobre elementos distintos a los
que se refiere la publicidad engafiosa del art. 282 CP.

4.- Relacién con el delito de falsedad en los documentos

sociales.

Para el supuesto de que la publicidad engafiosa tenga por objeto
titulos-valores podra entrar en concurso con el art. 290 CP, el cual viene
a castigar a los administradores, de hecho o de derecho, de una sociedad
constituida o en formacién -que no sea emisora de valores negociables,
dado que para ello existe un tipo autbnomo- que «falsearen las cuentas
anuales u otros documentos que deban reflejar la situacion juridica o
econdmica de la entidad, de forma idénea para causar un perjuicio

econdmico a la misma, a alguno de sus socios, 0 a un tercero.

Asi, antes de que entrara en vigor la reforma del Codigo Penal de
2010, algunos autores entendian que en caso de que tuviera lugar un
falseamiento de los documentos sociales y la difusion de la publicidad
engafiosa a lo que se llegaba era a una situacién concursal de normas, en
el sentido de que la publicacion suponia un acto subsiguiente al delito

previo y que con ello se daba paso a la utilizacion del ilicito de la
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falsedad documental™®. En tal caso, resultaria de especial relevancia la
prevision que el art. 8 CP, en el sentido de que, segin la misma, los
hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos 0 mas preceptos
de este Codigo, y no comprendidos en los articulos 73 a 77, se castigarian
observando los principios de especialidad, subsidiariedad, consuncién y

alternatividad .

De este modo, con el objeto de conocer si verdaderamente el
desvalor de la publicidad engafiosa ya se contiene en la falsedad
documental, para PUENTE ABA el hecho posterior, es decir, publicidad
engafiosa, ha de dirigirse contra el mismo bien juridico conculcado por la
conducta principal, esto es falsedad documental, y, ademas, la publicidad
engafiosa no debe aumentar el dafio que se produce por la falsedad

documental”®°,

De otro lado, ya que el art. 290 CP es un delito de aptitud, la
falsedad de los documentos, segln algunos autores, ha de presentar unas
caracteristicas determinadas que permitieran afirmar su idoneidad lesiva
para el patrimonio, ya que la redaccion del tipo obliga a ello al exigir que
la conducta se realice «de forma idGnea para causar un perjuicio
econdmico» a la sociedad, a alguno de sus socios, 0 a un tercero,

pudiendo ser la difusion de la publicidad engafiosa la que colme el

™8 En este sentido: GARCIA ALBERO, R., «Non bis in
idem» material y concurso de leyes penales, Barcelona, 1995, pag.
394. SIERRA LOPEZ, M. V., Andlisis..., cit., pag. 213.

™ En esta linea: QUINTERO OLIVARES, G., Parte
General..., cit., pags. 821y 822.

% PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., cit., péag.
434.
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elemento de aptitud exigido por el tipo contenido en el art. 290 CP"®*. De
este modo, segin SIERRA LOPEZ, solamente podria afirmar su
presencia en el delito de falsificacion documental, cuando resulte efectiva

la afectacion de los intereses de terceros clientes o eventuales clientes’®?.

Sin embargo, tras la reforma operada por LO 5/2010, y dada la
introduccién del art. 282 bis del Codigo Penal, la solucion a este

conflicto puede verse notoriamente modificada.

FARALDO CABANA se ha llegado a cuestionar la utilizacion
del referido precepto, puesto que, segun su opinién, el mismo «no viene a
cubrir laguna de punibilidad alguna», ya que entre los delitos societarios,
el art. 290, dedicado a la falsedad en documentos sociales, abarca todas
las conductas que se quieren castigar con esta nueva figura delictiva; por
lo que, segun su teoria, hubiera tenido mayor utilidad conformar esta
conducta como tipo agravado del delito de publicidad falsa, en atencién a
«la importancia del sector a la que se dirige»’®®. En la misma linea, para
GONZALEZ RUS, el art. 282 bis CP «tiene una estructura muy
semejante a la del delito societario de falseamiento de las cuentas anuales
u otros documentos que deben reflejar la situacion juridica o econdémica
de la sociedad, del art. 290 del CP»"®*.

1 FARALDO CABANA, P., Los delitos societarios.
Aspectos dogmaticos y jurisprudenciales, Valencia, 2000, pags. 155y
ss. FERNANDEZ TERUELDO, J. G., Los delitos..., cit., pags. 190 a
193.

82 5JERRA LOPEZ, M. V., Anélisis..., cit., pag. 212.

3 EARALDO CABANA, P., Comentarios..., cit. Valladolid,
2010, pag. 1086.

% GONZALEZ RUS, J. J., Sistema..., Cit., pag. 602.
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En este sentido, entendemos que, en principio, ante tal situacion
serd preferible reconducir los supuestos tradicionales de este concurso a
la previsién que el art. 282 bis CP otorga a aquellos supuestos de
falsedad documental.

5.- Relacién con los delitos contra la propiedad industrial.

De otra parte, la doctrina ha analizado la posibilidad de apreciar
concurso entre el delito publicitario y los delitos contra la propiedad
industrial, concretamente con el delito del art. 274.1 CP -que viene a
castigar al que, con fines industriales o comerciales, y sin consentimiento
del titular de un derecho de propiedad industrial, utilice en cualquier
modo un signo distintivo o confundible con aquél, para distinguir los
mismos o similares bienes o servicios para los que el derecho de
propiedad industrial se halla registrado- y con el tipo contenido en el art.
275 CP —que sanciona a quien, sin estar autorizado, utilice en el trafico
econdémico una denominacion de origen o una indicacion geografica

representativa de una calidad determinada legalmente protegidas-.

Estima PUENTE ABA que si el sujeto ofrece sus bienes o
servicios sin hacer uso de un signo distintivo idéntico al del titular del
derecho, sino utilizando uno muy parecido que implica riesgo de
confusién (art. 274.1 CP), se estara ante una oferta engafiosa que
favorece esa perturbacion, pero no ante un ofrecimiento de imagen falsa
de un bien o servicio; por lo que para llegar a la determinacion de la

existencia de un concurso real de delitos sera necesario que haya una
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publicidad falsa relativa a aspectos que no se contemplan en la redaccion
del art. 274 CP™®,

De este modo, seguin un sector de la doctrina’®, en el supuesto de
que un individuo use en el trafico econémico un signo distintivo (art.
274.1 CP) o una denominacién de origen o una denominacién geogréafica
(art. 275 CP) extrafia como si fuera propio, es decir, falsamente, a lo que
se va a dar lugar es una publicidad engafiosa; por lo que se produciria un
concurso real de delitos entre el tipo del 282 y el del 274.1 0 275, ya que
se da paso a la produccion de dos hechos distintos que infringen dos
preceptos penales diversos que protegen bienes juridicos distintos. En
este sentido, afirma GONZALEZ RUS que el bien juridico tutelado en
estos delitos se cifra en el derecho de uso exclusivo que corresponde al
titular del derecho de propiedad industrial protegido en cada tipo

|767

penal™’, mientras que el delito de publicidad engafiosa tutela el

patrimonio del conjunto de consumidores y usuarios.

No obstante, para SIERRA LOPEZ el empleo falsario en el
mercado de signos distintivos, denominaciones de origen o indicaciones

geogréficas que pueden dar lugar a una publicidad engafiosa producira un

%5 PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., Cit., pag.
438.

% BOIX REIG, J., Derecho..., cit, pag. 514. JORGE
BARREIRO, A., Comentarios al Codigo Penal, RODRIGUEZ
MOURULLO (Dir.), Madrid, 1997, pag. 783. MORENO CANOVES
/RUIZ MARCO, Delitos..., cit., pags. 94 y ss. SEGURA GARCIA,
M. J., Derecho Penal y propiedad industrial, Madrid, 1995, pégs. 209,
229, 369.

" GONZALEZ RUS, J. J., Sistema..., cit., pag. 583.
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concurso ideal de delitos entre los arts. 282 y 274 o 275,

respectivamente’®®.

En nuestra opinion, consideramos que la utilizacion en el tréfico
econébmico de una denominacion de origen o de una indicacion
geografica representativa de una calidad determinada legalmente
protegida, puede dar lugar a un concurso real de delitos en aquellos
supuestos en que se lleve a efecto el uso de signo distintivo o de
denominacion de origen o geografica falsa y la publicidad engafiosa,
dado que la publicidad en si no conlleva el uso del simbolo en virtud de

la cual se cree una confusidn, no existiendo, por tanto, unidad de hecho.

Especial consideracion merece el caso en que se publicite un
producto empleando para ello falsamente un determinado signo
distintivo, cuando en realidad lo que se publicita es un producto de
imitacion, pero de calidad superior a la de la marca representada -
piénsese en el caso de que un individuo publicite un jersey de marca por
la imagen de calidad que la misma representa, resultando ser el producto
una imitacion de la marca conocida, aunque de mejor calidad que la del
verdadero jesey de marca-. En este supuesto, no se pone en peligro el
patrimonio del consumidor, por lo que no resulta aplicable el delito

publicitario, sino simplemente el art. 274 o0 275, segln el caso.

88 SJERRA LOPEZ, M. V., Anélisis..., cit., pag. 207.
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6.- Relacion con el delito de facturacion indebida.

Hemos de analizar, igualmente, la situacién concursal concurrente
entre el delito de publicidad engafiosa y el delito de facturacion indebida
contenido en el art. 283 CP, que viene a sancionar a los que, en perjuicio
del consumidor, facturen cantidades superiores por productos o servicios
cuyo costo o precio se mida por aparatos automaticos, mediante la

alteracion o manipulacion de éstos.

Asi, en el supuesto de que la facturacion ilicita vaya precedida de
una campafia publicitaria que emite informacion engafiosa sobre los
elementos del bien o servicio ofertado, que no se refieran al precio,
sefiala MARTINEZ-BUJAN PEREZ que se dan los presupuestos de un
concurso real de delitos, ya que estamos ante dos acciones diferenciadas
que se complementan: por un lado se halla a la emision de mensajes
publicitarios falsos referidos a las cualidades sustanciales del producto o
servicio y de otro la manipulacion de los aparatos automaticos que vienen

a medir el precio y la facturacion indebida de los bienes’®®.

Por otra parte, en el caso de que la publicidad se emita en o junto
al aparato automatico manipulado, que es verdadera en condiciones
normales, PUENTE ABA entiende la misma como engafiosa tras la
alteracion del aparato que constituye una informacion falsa; es decir, se
esta realizando la conducta tipica del art. 283 CP, en el sentido de que la

falsedad sobre el precio y cantidad supone una consecuencia de la

" MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., «El delito de
facturacion ilicita en perjuicio de los consumidores,» Revista de
Derecho Penal y Criminologia de la UNED, 1998, n° 1, pag. 83.
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manipulacion que requiere el tipo contenido en el precepto 283 CP; por
lo que la emisién de la publicidad falsa quedara consumida en la
ejecucion del delito de facturacion ilicita, ya que no existe una actuacion
de difusion de publicidad falsa con caréacter independiente a la ejecucion
del tipo del art. 283 CP, sino que se esta realizando la conducta tipica de

este ltimo precepto’”.

En esta linea, a pesar de que no hemos de obviar que el delito de
publicidad engafiosa y el de facturacion indebida protegen idéntico bien
juridico, no hemos de descartar la posibilidad de que exista un concurso
real de delitos en la hipotesis de que la facturacion ilicita vaya precedida
de una campafia publicitaria que emite informacion engafiosa sobre los
elementos del bien o servicio ofertado o de que la publicidad se refiere a
un producto y la facturacion a otro distinto. En tal caso, conviene sefialar
que el peligro de la publicidad engafiosa pueda afectar a un grupo de

consumidores diferente al de la facturacion indebida.

7.- Delito continuado y delito masa.

Sefiala el art. 74 de nuestro Texto punitivo el que, en ejecucion de
un plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion, realice una
pluralidad de acciones u omisiones que ofendan a uno o varios sujetos e

infrinjan el mismo precepto penal o preceptos de igual o semejante

" PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., cit., pag.
439.

En este sentido, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., «El
delito...», cit., pag. 75.
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naturaleza, podra ser castigado como autor de un delito o falta
continuados con la pena sefialada para la infraccibn mas grave, que se
impondra en su mitad superior, pudiendo llegar hasta la mitad inferior de
la pena superior en grado.

Asi, la admision del delito continuado es una cuestion de
importancia en este delito, ya que es facil que un sujeto lleve a cabo
varias campafias publicitarias engafiosas, ejecutandolas a través de un
plan preconcebido o aprovechando idéntica ocasion. En esta linea,
MORENO Y BRAVO hace mencion a la posibilidad de la figura del
delito continuado en aquellos supuestos de repeticion continuada, durante
un cierto tiempo, de similares ofertas o campafias publicitarias’’?,
considerando que en tal caso se estara ante una pluralidad de acciones
con igual bien juridico conculcado (intereses econdmicos de los
consumidores), idéntico modo de accibn u omision (emision
publicitaria), conexion espacio-temporal (publicidad periddica) y

aprovechamiento o preconcepcién de un plan delictual "™,

Sin embargo, hay que dejar claro que ante hipotesis en las que se
repita el mismo anuncio engafioso en el mismo o distinto medio de
comunicacion, lo que existira es un soOlo delito, ya que, segln
CARRASCO ANDRINO, de una parte, el tipo emplea el plural para

referirse a las ofertas y, de otra, porque la publicidad se lleva a cabo a

™ MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit., pag. 133.
COBO DEL ROSAL, M., El delito..., cit., pg. 133.

2 MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit., pag. 133.
COBO DEL ROSAL, M., «Sobre el delito continuado
(consideraciones doctrinales y jurisprudenciales). Unidad y pluralidad
de delitos», Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1995, pags.
258 y 259.
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través de campafias que suponen la difusion continuada durante un cierto
tiempo del mismo anuncio’”: lo que nos hace situarnos en el ambito de
la unidad delictiva, pues quedan al margen de la concurrencia delictiva
los supuestos de realizacion iterativa o repetida del mismo tipo y los de
realizacion sucesiva o progresiva del tipo, cuando el resultado se alcanza

después de diversos intentos fallidos.”"

En estos casos, la teoria de la unidad tipica de accién’’ permite
entender que hay un sélo delito cuando la estrecha conexion temporal y
espacial de las diversas acciones, cada una por si constitutiva de delito,
fundamenta una relacion de sentido tal que puede aceptarse su
enjuiciamiento juridico como una unidad de infraccion. Para que dicha
construccion sea aplicable, se consideran precisos los siguientes
requisitos: 1) La conexion espacial y temporal entre las distintas
acciones; 2) la intensificacion del injusto tipico, que en caso de bienes

juridicos personalisimos supone, ademas, la unidad de sujeto pasivo; y 3)

" CARRASCO ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit.,
pag. 133.

En el mismo sentido: CARTAGENA PASTOR, F.,
«Publicidad ilicita...», cit., pag. 1604.

" En relacion con las mismas, vid., SANZ MORAN, A.
J., El concurso..., cit., pags. 115, 120, 128 a 138 y 151. GARCIA
ALBERO, R., «Sobre la denominada "Unidad natural de accién"»,
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, t. XLVII, fasc. II,
Madrid, 1994, pags. 224 ss.

" Como ha puesto de manifiesto SANZ MORAN, la
doctrina acufia, en relacién a esta construccion juridica, las
expresiones «unidad natural de accion» o «unidad de accion tipica en
sentido amplio». En cualquier caso, propugna el empleo de la locucion
«unidades tipicas en sentido amplio», con el objeto de trazar una linea
fronteriza con las unidades de accién y su adecuado empleo en el
ambito de la diferenciacion de los concursos real e ideal. SANZ
MORAN, A. J., El concurso..., Cit., pag. 130.
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culpabilidad unitaria.”” Y sin duda, los mismos aplicados a este supuesto
nos llevarian a descartar la existencia de una pluralidad delictiva.

De otro lado, segun el apartado segundo del art. 74 si se trata de
infracciones contra el patrimonio se impondra la pena teniendo en cuenta
el perjuicio total causado. Sin embargo, SIERRA LOPEZ considera que
es imposible que el delito masa sea aplicado al delito de publicidad
engafiosa’’’ ya que: 1) a pesar de que se trata de una infraccién contra el
patrimonio, no tutela el patrimonio individual de sujetos concretos, sino
intereses supra individuales correspondientes al colectivo de
consumidores, y 2) el tipo publicitario ha sido configurado como un
delito de peligro hipotético que no exige verificacion del dafio
patrimonial, sino solamente la aptitud de la accion para perjudicar
econdmicamente a los consumidores, lo cual imposibilita la

contabilizacion del perjuicio total causado exigida por el art. 74.2 CP.

Asi, entendemos que sera posible la aplicacion del delito
continuado en el delito de publicidad engafiosa siempre que se haya
actuado en ejecucion de un plan preconcebido o aprovechando idéntica
ocasion, se haya realizado una pluralidad de acciones u omisiones que
ofendan a uno o a varios sujetos e infrinjan el mismo o semejantes
preceptos — por ejemplo, caso en que, con el mismo modus operandi, se
llevan a cabo varias camparias publicitarias de productos distintos-. Sin

embargo, consideramos que no sera posible la aplicacion del delito masa,

"™ |bidem, pags. 130 y 131.
" SIERRA LOPEZ, M. V., Anélisis..., cit., pag. 220.

En la misma linea: PUENTE ABA, L. M., Delitos
econdmicos..., cit., pag. 444.
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ya que la literalidad del art. 74.2 CP lo impide, puesto que el delito
publicitario no posee naturaleza patrimonial, sino socioeconémica, no
siendo determinable un resultado material lesivo para el referido
patrimonio puesto que se configura como un delito de peligro hipotético
que no exige la verificacion de tal dafio patrimonial, bastando con que la

conducta sea idénea para perjudicar econdmicamente al consumidor.
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CAPITULO VI.- CONSECUENCIAS JURIDICAS Y
REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD.

l.- Penalidad.

La pena, «mal consistente en la privacion de un bien juridico que
se impone de acuerdo con la ley al culpable de la comision de un
delito»’", ha sido el caballo de batalla en el que la doctrina ha centrado
su atencion en los delitos socioeconomicos puesto que es dudosa la
operatividad que la pena multa representa en las personas fisicas que los

cometen.

Desde el Proyecto de Codigo Penal de 1980, en el que Unicamente
se preveia el castigo con pena de multa de tres a veinticuatro meses, se
ha venido reclamando la pena de privacion de libertad en el delito de
publicidad engafiosa en base a la mayor intimidacion que la misma

supone en relacién a la pena de multa™. En este sentido, han sido dos los

7% MORILLAS CUEVA, L., Derecho Penal. Parte General.
Fundamentos..., cit., pag. 36.

® TAMARIT SUMALLA, JM., «La tutela...», cit., pg.
344. SIERRA LOPEZ, M. V., Anélisis..., cit., pag. 222.
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motivos sefialados por la doctrina en virtud de los cuales se ha exigido al
legislador la pena de privacion de libertad en el tipo publicitario: el
primero referido a los elevados recursos econémicos que, normalmente,
los delincuentes de este delito poseen y, en segundo término, en base a la
posible repercusion que la multa supone en el aumento del coste de venta
de los bienes y servicios’™. No obstante, algunos autores se han
manifestado a favor del poder disuasorio de la pena de multa, siempre
que la misma sea proporcionada a la situacion econdémica del

delincuente’®?.

En la actualidad, la pena en el delito publicitario es de prision de
seis meses a un afio 0 multa de 12 a 24 meses, es decir, pena privativa de
libertad que queda acotada por la alternatividad de dos penas clasificadas

como «menos graves». Alternatividad criticada por un sector de nuestra

8. MUNAGORRI LAGUIA, I., La proteccion..., cit., pag.
135. TAMARIT SUMALLA, J.M., «La tutela...», cit., pag. 344.
LANDROVE DIAZ, G., «La represion de la delincuencia
econdmica», Jueces para la Democracia, 1998, n° 31, pag. 39.
MAPELLI CAFFARENA, B., «Las consecuencias accesorias en el
nuevo Cadigo Penal», Revista Penal, 1997, n® 1, pag. 43.

En la misma linea, a favor de la primacia de la pena de
privacion de libertad en el &mbito socioeconémico en base a su poder
intimidatorio y mejor conveniencia en el ambito de la prevencion
general: QUINTERO OLIVARES, G., «Sobre los presupuestos y
limitaciones de la legislacion penal econdmica», Estudios Juridicos en
honor al Prof. OCTAVIO PEREZ-VITORIA, Tomo Il, Barcelona,
1983, pag. 792. BUENO ARUS, F., «Las sanciones...», Cit., pag. 304.
LANDROVE DIAZ, G., «La represion...», cit., pag. 37. BAJO
FERNANDEZ, M., Derecho..., cit., pag. 83.

8 BERISTAIN IPINA, A., Ciencia Penal y Criminologia,
Madrid, 1986, pags. 198 y ss. DE VICENTE MARTINEZ, R., «Las
consecuencias juridicas en el &mbito de la delincuencia econémicay,
Actualidad Penal, 1997-1, marg. 109. FERNANDEZ ALBOR, A /
MARTINEZ PEREZ, C., Delincuencia y economia, Santiago de
Compostela, 1983, pags. 74y 75.
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doctrina, en base a que con la misma se favorece la aplicacion unica de la

783

multa’® y con ella la menor eficacia preventiva’®*.

Tras las reforma introducida por la Ley Organica 15/2003, de 25
de noviembre, por la que se modifica la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de
noviembre del Cédigo Penal, el delito de publicidad engafiosa ha visto
aumentada, en seis meses, la pena maxima de multa, tanto de los
fabricantes como de los comerciantes que hagan alegaciones falsas o
manifiesten caracteristicas inciertas sobre sus ofertas o publicidad de
productos o servicios; obedeciendo el fundamento de esta modificacion,
segun se sefiala en la Exposicion de Motivos de la Ley Organica
15/2003, a tres motivos: 1) por un lado a la coordinacion con la pena de
prision, 2) por otro a su adaptacion a la verdadera situacion economica y
familiar del condenado y 3) en dltimo término a su imposicion

atendiendo a la verdadera naturaleza del delito.

Desde otra perspectiva, se han efectuado otras propuestas

sancionatorias en el ambito publicitario:

1)  Asi, CARRASCO ANDRINO™ ha sefialado la idoneidad

de introducir pena de inhabilitacién, dado su efecto intimidatorio en el

8 MORENO Y BRAVO, E., El delito..., ciz., pags. 133 y
134. CARRASCO ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit., pag. 133.

8% CUERDA RIEZU, A., «Contribucién...», cit., pag. 78.
MORENO Y BRAVO, E., El delito..., cit., pag. 134.

% CARRASCO ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit.,
pag. 134.

En el mismo sentido: MUNAGORRI LAGUIA, 1., La
proteccion..., cit., pdg. 142. MAPELLI CAFFARENA, B., El
delito..., cit., pag. 90.
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desarrollo de esta actividad empresarial’®

. Sin embargo, hemos de
sefialar que aunque el tipo publicitario del art. 282 del Cédigo Penal no
recoge expresamente esta posibilidad, nuestro Texto punitivo introduce la
facultad de aplicacion de esta pena, como accesoria, sobre la base de la
construccion de su art. 56, en el que literalmente puede leerse que en las
penas de prision inferiores a diez afios, los jueces o tribunales impondran,
atendiendo a la gravedad del delito, como penas accesorias la
«inhabilitacion especial para empleo o cargo publico, profesién, oficio,
industria, comercio», siempre y cuando el derecho a ejercer el comercio o
la profesion (la actividad empresarial) tenga relacion directa con la
creacion y difusion de la publicidad engafiosa y la pena resulte adecuada
a la gravedad del delito, lo cual habra de verificarse en cada caso

concreto.

2) De otra parte se ha estimado la prohibicion de obtener
ventajas fiscales y la exclusion del acceso a subvenciones como

sugerencia sancionatoria’®’.

3) Del mismo modo, se ha sefialado la pena de trabajos en

beneficio de la comunidad .

8 CARRASCO ANDRINO, M. M., La publicidad..., cit.,
pag. 134. TAMARIT SUMALLA, JM., «La tutela...», cit., pag.,
344. TIEDEMANN, K., Poder econémico..., cit., pags. 163 a 165.
BAJO FERNANDEZ, M., «Los delitos...I», cit., pag. 24.

8T TAMARIT SUMALLA, JM., «La tutela...» Ccit. pag.
344. TIEDEMANN, K., Poder econdmico..., cit, pag. 170. BAJO
FERNANDEZ, M., «Los delitos...», cit., pag. 24.

8 TIEDEMANN, K., Poder econémico..., cit., pags. 163 a
165.
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Desde nuestro punto de vista, entendemos que la pena de multa
posee un escaso Vvalor preventivo en los delitos socioeconémicos, por lo
que optamos por la pena de prision, dado su mayor valor intimidatorio; y
es que, en el caso del delito publicitario, las ganancias obtenidas gracias a
un campafia publicitaria engafiosa pueden ser muy superiores a la

cantidad a pagar en caso de que el juez decida aplicar la pena de multa.

Por lo que respecta a la pena a aplicar a las personas juridicas, el
parrafo segundo del art. 288 CP ha introducido que la pena a imponer a

las mismas es la de multa de seis meses a dos afios.

De este modo, en virtud de la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Codigo Penal, el legislador ha eliminado la clausula
referente a la posible aplicacion de las consecuencias accesorias que se
preveian en el art. 129 CP, sefialandose, ahora, que a través de las reglas
establecidas en el articulo 66 bis, los jueces y tribunales podran imponer

facultativamente alguna de las penas que a continuacion se exponen:

a. La inhabilitacion absoluta.

b.  Las inhabilitaciones especiales por tiempo superior a cinco

anos.

c.  La suspension de empleo o cargo publico por tiempo

superior a cinco afos.

d.  La privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y

ciclomotores por tiempo superior a ocho afios.

e.  La privacion del derecho a la tenencia y porte de armas por

tiempo superior a ocho afos.
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f. La privacion del derecho a residir en determinados

lugares o acudir a ellos, por tiempo superior a cinco afnos.

I1.- Publicacion de la sentencia.

El primero de los parrafos del art. 288 CP prevé la publicacion de
la sentencia en los periddicos oficiales y su reproduccion total o parcial
en cualquier otro medio informativo, a costa del condenado, siempre y
cuando lo solicite el perjudicado; persiguiéndose con ello, tal y como
estiman SANTANA VEGA, / GOMEZ MARTIN, «la neutralizacion de
los efectos negativos del delito tanto para los consumidores como para

los competidores potencialmente perjudicados»’®®

, siempre que tal
difusion no se lleve en su lenguaje técnico juridico, sino de manera

comprensible para el ciudadano”®°.

En linea con lo afirmado por MARTINEZ-BUJAN, hemos de
entender que la publicacion de la sentencia en los periddicos oficiales
supone una obligacion imperativa, mientras que la publicacion total o
parcial en otro medio informativo a costa del condenado supone una

determinaci6n facultativa del juez o tribunal ™.

" SANTANA VEGA, D. /| GOMEZ MARTIN, V.,
Comentarios al Cddigo Penal. Reforma 5/2010, CORCOY
BIDASOLO / MIR PUIG (Dirs.), Valencia, 2011, pag. 639.

0 MAPELLI CAFFARENA, B., El delito..., Cit., pag. 92.

' MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal
economico y de la empresa, Parte Especial..., Cit., pags. 319y 320.
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En este punto, cabe matizarse que con relacion a la segunda de las
modalidades, parte de la doctrina ha considerado que la publicacion
facultativa ha de ser hecha en los periodicos de gran tirada del lugar

donde resida o lleve a cabo su actividad el delincuente o la empresa’.

De otro lado, PUENTE ABA ha puesto sobre la mesa la
problemética que la referida medida conlleva, en base a que parece
complejo determinar el concreto perjudicado por el delito de publicidad
engafosa, ya que este es un tipo que atenta contra los intereses colectivos
difusos del colectivo de consumidores, por lo que «no va a existir
propiamente ningun perjudicado gque pueda solicitar la publicacion de la
sentencia»’®®, lo cual supone, segiin afirman COBO DEL ROSAL /
VIVES ANTON la necesidad de entender a los perjudicados desde una

concepcién amplia’.

Desde nuestro punto de vista, en linea con SANTANA VEGA/
GOMEZ MARTIN’®, estimamos que la persona agraviada debe ser
interpretada teleologicamente, atendiendo a la tutela que con el delito
publicitario se hace al patrimonio de los consumidores y determinandose

estos como verdaderos perjudicados.

2 MUNAGORRI LAGUIA, I., La proteccién..., cit., péag.
138. CHOCLAN MONTALVO, J. A., «El delito...», cit., pag. 6.
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal econémico y de la
empresa, Parte Especial..., cit., pag. 320.

"% PUENTE ABA, L. M., Delitos econdmicos..., Cit., pag.
454,

% COBO DEL ROSAL, M., / VIVES ANTON, T.S,
Derecho..., Cit., pag. 364.

% SANTANA, D. / GOMEZ MARTIN, V., Comentarios...,
cit., pag. 638.
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I11.- Requisito de procedibilidad.

En la Seccion Quinta, «Disposiciones comunes a las secciones
anteriores», del Capitulo relativo a los delitos contra la propiedad
intelectual e industrial, el mercado y los consumidores hallamos el
articulo 287 que vienen a sefialar los requisitos de procedibilidad

necesarios para actuar ante la comision de estos delitos.

A traves del mencionado precepto se viene a introducir un
requisito de procedibilidad, en el sentido de que para la persecucion del
delito de publicidad engafiosa va a resultar necesaria la denuncia de «la
persona agraviada o de sus representantes legales»; pudiendo denunciar
el Ministerio Fiscal en el supuesto de que la persona agraviada sea menor
de edad, incapaz o una persona desvalida. Configurandose de esta

manera en un delito semiptblico, perseguible a instancia de parte’®.

Esto no obstante, para el supuesto de que la afectacion por el
delito se refiera a una pluralidad personas, el apartado segundo del art.
287 prevé una excepcion a la norma general, en el sentido de que ya no
sera precisa la previa denuncia para abocar la persecucion de este delito.
En esta linea, y dado que el tipo publicitario es una norma que tutela los

intereses economicos difusos del colectivo de consumidores, que posee

% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal
econémico y de la empresa, Parte Especial..., cit., pag. 318.
MORENO CANOVES, A. /RUIZ MARCOS, F., Delitos..., cit., pag.
226. MESTRE DELGADO, E., Derecho..., cit. pag. 373.
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como esencia la afectacion de una pluralidad de personas, el requisito de

denuncia carece de eficacia’’.

De este modo, de lege lata, concluimos que en el delito de
publicidad engafiosa no se hace precisa la previa denuncia para proceder
puesto que el mismo afecta a una pluralidad de personas. De igual
manera, como propuesta de lege ferenda, entendemos adecuada la
supresion del requisito de procedibilidad, ya que creemos que es mas
atractivo evitar los impedimentos que obstaculicen la aplicacion de
instrumentos legales a través de los que se pretenda alcanzar el maximo
compromiso de tutela de nuestros consumidores; en esta linea,
consideramos oportuna la actuacion de oficio, en el sentido de que si no
existe ningun perjudicados por el delito publicitario resultara dificil que
los consumidores denuncien, siendo importante contrarrestar, en el
menor tiempo posible, los efectos negativos de las campafias publicitarias

engariosas.

T MAPELLI CAFFARENA, B., El delito..., cit., pag. 91.
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho Penal econémico y de la
empresa, Parte Especial..., cit., pags. 318 y 319. CARRASCO
ANDRINO, M. M, La publicidad..., cit., pag. 135. BAJO
FERNANDEZ, M. / BAICIGALUPO SAGESSE, S., Derecho..., cit.,
pag. 566. SANCHEZ GARCIA, 1., «El nuevo delito...», Cit., pag. 572.
SANCHEZ GARCIA DE PAZ, |., Comentarios al Codigo Penal,
GOMEZ TOMILLO (Dir.), Valladolid, 2010, pag. 1084.

En esta linea, sefiala MESTRE DELGADO que decae, por
tanto, la naturaleza semipublica y pasa a convertirse en un delito
publico. MESTRE DELGADO, E., Derecho..., cit., pag. 373.
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CONCLUSIONES.

En base a que la publicidad engafiosa se ha convertido en uno
de los fenomenos de mayor trascendencia e impacto que en la
actualidad sufren nuestros consumidores y usuarios, el objetivo
principal del trabajo aqui presentado se ha orientado hacia el analisis
juridico-criminolégico de este delito, dado que la evolucion
economica experimentada en los ultimos afios le ha otorgado
relevancia suficiente como para convertirlo en uno de los

movimientos que mejor caracteriza la sociedad de nuestros dias.

Asi, a lo largo de estas lineas, se han expuesto las principales
premisas programaticas, en virtud de las cuales se ha pretendido se

han extraido las siguientes conclusiones:

1) Resulta evidente que la Unién Europea posee entre sus
objetivos otorgar el maximo nivel de proteccion a sus consumidores y
usuarios. Muestra de dicha preocupacion es la vasta legislacion que en

esta materia se llevado a cabo desde el Tratado Constitutivo de la
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Comunidad Econémica Europea de 1957. En este sentido, destacan de
entre sus politicas, los distintos programas y planes de accion que han

venido a tutelar los derechos de los mismos.

2) La Constitucion espafiola ha concedido a la tutela del
consumidor relevancia significativa. En virtud de ello, los poderes
publicos de nuestro pais promueven dia a dia procedimientos eficaces
para la garantia de su proteccion.

De esta manera, tanto la Ley General de Publicidad, como la
Ley de Competencia Desleal, el Real Decreto Legislativo por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias y la Ley de
Defensa y Proteccion de los Consumidores y Usuarios de Andalucia,
esta Ultima en el ambito autondmico andaluz, se presentan como las
leyes basicas que en el marco legislativo publicitario vienen a

delimitar el espacio especifico de los actos y omisiones engafiosos.

3) La incriminacién material del tipo de publicidad engafiosa
encuentra su origen en el Caodigo Penal de 1995, a través del cual se
viene a sancionar a fabricantes y comerciantes que en sus ofertas o
publicidad hagan alegaciones falsas o manifiesten caracteristicas
inciertas sobre los productos o servicios ofertados o publicitados,
siempre que con ello ocasionen un perjuicio grave y manifiesto para

los consumidores.

De este modo, los antecedentes mas proximos al delito

publicitario son de caracter prelegislativo; destacando, por ser mas
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operativas y aplicables, la redaccion del Proyecto de Ley Organica de
Cddigo Penal de 1980 y de la Propuesta de Anteproyecto de nuevo
Cddigo Penal de 1983, que prevén las circunstancias esenciales de
bienes y servicios sobre los que debia recaer la inveracidad.

4) La publicidad engafiosa, en el Derecho comparado, abarca
dos modelos juridicos diferenciados: de una parte, el de aquéllos
paises que optan por tipificar los delitos contra los consumidores en la

legislacion especial y, de otra, el de la legislacion penal codificada.

Dentro del primer sistema destacan: 1) Francia por encuadrar
la publicidad engafiosa dentro del Cdédigo de Consumo; 2) Reino
Unido, por tutelar dicho interés a través del Reglamento de Proteccion
de los Consumidores contra la Competencia Desleal; y 3) Alemania,
por establecer un régimen condenatorio del uso de précticas
comerciales desleales en la Ley de Competencia Desleal. En cuanto a
la legislacion penal codificada, despunta Italia, por integrar la

conducta publicitaria engafiosa en su Codigo punitivo.

5) La globalizacion de la economia ha generado la creacion de
los delitos de Cuello Blanco, a partir de los cuales, ante situaciones de
verdadera crisis econdmica, se ha dado paso al desarrollo de
conductas que suponen un grave peligro para una multiplicidad de

patrimonios.

A partir de ello, se ha precisado la necesidad de tipificar
nuevas formas socioecondmicas de criminalidad, entre las que se halla

la publicidad engafiosa, siempre que la misma se afronte desde una
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vision cautelosa en atencion al caracter de ultima ratio en que se funda

el Derecho Penal.

6) La naturaleza vinculante de la regulacion patrimonial y
socioecondmica prevista en el Titulo X111l de nuestro Codigo Penal y
las necesidades actuales de la sociedad, precisan que el Derecho Penal
econémico haya de determinarse desde un concepto amplio, esto es,
regulacion juridica de la produccidn, distribucion y consumo de

bienes y servicios por parte del Estado.

Asi, en el orden socioeconémico concurren dos bienes
juridicos distintos, por un lado los bienes individuales -con
proyeccién mediata sobre el mismo- y bienes supra individuales o
colectivos difusos -que afectan a un grupo de personas por tratarse

de intereses sectoriales-.

7) Por lo que respecta a los delitos dirigidos estrictamente
contra los consumidores, el bien juridico tutelado se construye a partir
de la teoria de los bienes juridicos difusos, en atencién a que la
sociedad de riesgo actual caracteriza la proteccion de intereses de

titularidad compartida.

En la misma linea, es la técnica de delitos de peligro la que
brinda proteccién al interés colectivo del conjunto de consumidores,
en base a que resulta suficiente con que la puesta en riesgo de lesién
del bien juridico que se pretende proteger, concretada en el peligro

hipotético, por cuanto que el mismo exige una idoneidad objetiva de
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la conducta para producir el perjuicio a los intereses de los

consumidores.

8) El bien juridico que se protege en el delito de publicidad
engariosa se centra en el potencial peligro que la conducta produce
en el patrimonio de los consumidores considerados de manera

global.

De este modo, la intervencion penal en el delito publicitario

se hace precisa en base a los siguientes postulados:

a) El potencial peligro para los intereses

econdmicos de los consumidores supone un dafio para la sociedad.

b) La proteccion del colectivo de consumidores

posee reconocido fundamento constitucional, en el art. 51.

c) El bien juridico supra individual protegido con
el delito publicitario se refiere a bienes individuales; es decir, las
conductas peligrosas llevadas a cabo dentro del mercado conducen
hacia una masiva distribucion de productos y servicios que puede
afectar al patrimonio individual del conjunto de los consumidores y

usuarios.

d) El principio de intervencion minima queda
satisfecho ante ataques que suponen un peligro especialmente grave e

intolerable para los intereses de los propios consumidores y usuarios.
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9) El sujeto activo de este delito equipara, desde una
concepcion extensiva, a la concrecion del mismo en atencion a la
delimitacion de lo que se entiende por comerciante —persona que por
si o por medio de un delegado ejecute una actividad en el mercado,
dada la adquisicién de obligaciones y derechos que provienen de la
referida actividad- y por fabricante -individuo que comercializa un

articulo-.

En este sentido, aunque el delito de publicidad engafosa se
determina como un delito especial propio o delito en sentido estricto,
por cuanto que aparece restringido a un namero limitado de personas
en los que las especificas condiciones o cualidades personales no
encuentran correlato en una figura delictiva comun paralela ejecutable

por cualquier persona, parece mas util preverlo como un delito comuan.

10) Es admisible la responsabilidad del que actia en nombre
de otro, en base a que la configuracion del art. 31 CP permite la
punicién de personas fisicas, que sin tener las condiciones reclamadas
por el tipo, obran en nombre de otro que si las posee, sea persona

juridica o persona fisica.

11) Se representan como elevadas las posibilidades de que este
delito sea cometido por una persona juridica, agencia de publicidad,
dada su estrecha relacion con los medios publicitarios; en tal caso, y
tras la reforma operada por Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio, la
responsabilidad penal de las mismas se ha visto respaldada

legalmente, en atencion a la prevision del articulo 31 bis CP.
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12) El sujeto pasivo del delito se identifica desde la concepcion
amplia, en cuanto a sujeto colectivo, en los consumidores; es decir,
sera sujeto pasivo del delito de publicidad engafiosa todo adquirente
de bienes y servicios que se encuentre en una situacion de
desigualdad, englobando, por tanto, diferentes sectores de personas,
fisicas y juridicas, consumidores todas ellas, desde el momento en que
se convierten en destinatarios de campafias publicitarias, aunque las
mismas no vayan dirigidas para ellas; ya que la exclusion de este
delitos a determinados sujetos por la sola razén de su profesionalidad,

no parece suficiente.

13) El objeto material del tipo publicitario viene constituido

por los productos o servicios ofertados o publicitados.

En esta linea, la falsedad ha de recaer sobre los extremos
esenciales propios del bien o servicio -tales como: la naturaleza, el
origen, el modo y fecha de fabricacion, la fijacion del precio, la
cantidad de existencias, las propiedades, el alcance de los
compromisos asumidos por el anunciante y, en dltimo término, las

cualidades esenciales-.

Igualmente, la funcionalidad del objeto material de este delito
ha de basarse en su caracter instrumental, es decir, es valida cualquier
forma de comunicacién (oferta o publicidad) siempre que su finalidad
sea la de contratar bienes; depende, por tanto, de una actividad

econdmica.
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14) La conducta tipica del delito de publicidad engafiosa se
concreta en la expresion hacer alegaciones falsas y manifestar
caracteristicas inciertas, con lo que se incluye dentro de la misma toda
forma de comunicacién, en cuanto a manifestacién oral o escrita,

grafica, fotogréfica, por medio de sonido o imagen.

15) Quedan fuera del tipo las meras exageraciones
publicitarias, ya que resulta falso aquello que no se corresponde con la
realidad. De igual manera, los juicios de valor constituyen opiniones
que pretenden resaltar determinadas cualidades de los productos o
servicios, pero que no se apoyan, para ello, en ningun dato falso, por

lo que han de quedan excluidos de la aplicacion del tipo publicitario.

16) En cuanto a los comportamientos publicitarios omisivos,
aungue no aparecen expresamente tipificados, sin embargo, es posible,
encuadrarlos en el tipo, siempre que silencien datos relevantes
referentes a las caracteristicas esenciales de bienes o servicios,

induciendo a error a los destinatarios de la publicidad.

17) El delito de publicidad engafiosa requiere, ademas de la
difusion de la publicidad, que la misma sea idonea para causar un
perjuicio grave y manifiesto a los consumidores. Asi, de lo que se trata
es de sancionar las falsedades publicitarias verdaderamente relevantes,
no teniendo sentido su inclusion en el &mbito punitivo si la misma no
se centra en aspectos considerados esenciales de los bienes o servicios
ofertados o publicitados que ponen en peligro el patrimonio de los

consumidores.
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18) Las causas de justificacion resultan dificil de configurarse
en el delito publicitario, puesto que en los delitos economicos es muy

complejo admitir la concurrencia de las mismas.

19) Parece complicado que se pueda alegar una alteracion
psiquica permanente, un trastorno mental transitorio o una alteracion
de la percepcion en el delito de publicidad engafiosa, dadas las

especiales caracteristicas de la infraccion que examinamos.

20) EIl tipo de publicidad engafiosa s6lo admite la forma
dolosa. En tal sentido, si el autor conoce la falsedad del mensaje
publicitario y se le representa como probable el hecho de que ello
supone un peligro grave y manifiesto a los consumidores sera viable la

conducta dolosa eventual.

21) Ante la hipotesis de equivocacion sobre algun elemento
constitutivo de error sobre la publicidad engafiosa que produce un
perjuicio a los consumidores se podra dar lugar a un error de tipo,
vencible o invencible, que excluird el dolo, quedando la conducta
impune en el invencible por no existir la version imprudente del art.
282 CP.

22) Aunque que no parece imaginable la existencia de error de
prohibicién, porque la conducta publicitaria es llevada a efecto por
profesionales, en caso de que el mismo tuviera lugar en la comision
del delito de publicidad falsa, se eliminara la culpabilidad si fuera

invencible.
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23) Por lo que se refiere a la exigibilidad, el miedo insuperable
no parece en ningun caso aplicable en esta infraccion. Por su parte, el
estado de necesidad subjetivo podria generar algunas cuestiones

complejas, aunque, inicialmente, se rechaza su admision.

24) La consumacion de este delito no requiere mas que la
difusion de la publicidad, no siendo preciso que el consumidor o
usuario haya llegado a adquirir el producto o servicio, puesto que es
suficiente con la verificacion de que la publicidad falsa reaciaga sobre
los elementos esenciales de producto o servicio ofertado o publicitado
como para que se considere adecuada para lesionar el intereses

patrimonial del colectivo de consumidores.

25) Tiene cabida la tentativa inacabada en el delito de
publicidad engafiosa, siempre que la publicidad se difunda y sin
necesidad de que la misma haya llegado a conocimiento al conjunto

de consumidores.

26) Por lo que respecta a la responsabilidad de las agencias de

publicidad, se distinguen las siguientes posibilidades:

a) En la hipdtesis de que la publicidad sea
elaborada por la agencia en base a los datos falsos que la misma ha
recibido del anunciante, los autores del delito de publicidad engafiosa

lo serén los empresarios anunciantes.
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b) En el supuesto de que la introduccién de datos
inveraces provengan de la agencia publicitaria, la misma actuara

como verdadera autora del delito.

c) En el caso de que el empresario anunciante y la
agencia publicitaria actien de comdn acuerdo, se hablara de coautoria.
Si uno de estos dos sujetos dirige el proceso ideado por ély el otro
colabora con éste, asi, se entenderd autor al que idea y dirige el
proceso delictivo y colaborador, en cuanto a cooperador necesario,

cémplice o inductor, al otro.

27) La atribucion de responsabilidad penal a las personas
fisicas que cometen el delito publicitario en el seno de la organizacion

una persona juridica se determina en base a dos posibilidades:

a) En el caso en que la publicidad sea elaborada
con total independencia y autonomia por los sujetos especializados en
la empresa, si es el jefe del departamento el que elabora y difunde
dolosamente un mensaje publicitario engafioso, el directivo sera
participe. Si esta actuacion es llevada a cabo por los subordinados del
jefe del departamento, se hablard de responsabilidad como participe
del jefe del departamento. En el supuesto de que los 6rganos
directivos aporten datos inveraces al departamento empresarial
encargado de crear el mensaje, existira una autoria mediata de dicho

directivo.

b) En la hipotesis de que la actividad llevada a
cabo por los expertos sea revisada por los directivos, los verdaderos
autores del delito lo seran los directivos, dado que son ellos los Unicos

que realmente toman la decision; siendo cooperadores necesarios los
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miembros del concreto departamento que dolosamente hayan prestado

colaboracion.

28) Es posible aplicar al delito de publicidad engafiosa el art.
30 de nuestro Texto punitivo, ya que este precepto sefiala un régimen
de responsabilidad escalonada para aquellos delitos cometidos
utilizando medios o soportes de difusion mecanicos, aplicable a
aquellas infracciones cuyo pleno sentido del injusto se capten en

virtud del conocimiento generalizado de lo que alguien dice.

En esta linea, se hace precisa la confeccion de una regla
concreta para el caso de la publicidad engafiosa ya que, aungue el
mencionado precepto establece un régimen de responsabilidad
subordinada, este es un delito que afecta especificamente al
patrimonio del conjunto de los consumidores y no al honor y a la

intimidad.

29) Se reconoce la posibilidad de concurso medial entre el
delito de publicidad engafiosa y el delito de estafa, dado que la
difusion de publicidad falsa apta para perjudicar a los consumidores
instituye un medio necesario para llevar a efecto muiltiples estafas
posteriores a un indeterminado nimero de sujetos; por lo que, ya que
el delito publicitario comprende s6lo conductas peligrosas para el
patrimonio colectivo global de consumidores, si se llegan a verificar

concretos dafios economicos, debe apreciarse el delito de estafa.

30) En el supuesto de que existan conductas delictivas

centradas en la difusion de la publicidad de sustancias dafiinas para la
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salud y en el resto de delitos contra la salud publica, podré afirmarse
concurso real o medial, segun el caso, en atencion a la comision de
dos hechos y a la afectacion de dos bienes juridicos distintos, la salud
y el patrimonio del conjunto de consumidores. Igual sucedera en el
supuesto de lesibn o muerte como consecuencia del consumo de

sustancias peligrosas para la salud.

31) Existe la posibilidad de que se de relacion concursal entre
el delito de publicidad falsa y el delito de falsedad documental de una
sociedad. En este sentido, aungque en un principio se entendio que la
publicidad engafiosa constituye un acto posterior copenado, ya que la
falsedad de los documentos ha de realizarse de manera idonea para
perjudicar a la sociedad, a un socio o a un tercero, siendo la difusién al
publico una de las maneras de conseguir que la falsedad presente esa
aptitud lesiva; en la actualidad, y dada la incriminacion del art. 282 bis
CP en 2010, resulta preferible reconducir los supuestos tradicionales

de este concurso a la prevision del precepto de nuevo cufio.

32) Puede existir un concurso real entre la publicidad falsa y la
utilizacion indebida de un signo distintivo o de denominaciones de
origen o de indicaciones geogréaficas (delitos de propiedad industrial),
en atencion a la idea de que la publicidad en si no conlleva el uso del
simbolo en virtud de la cual se cree una confusion no existiendo, por

tanto, unidad de hecho.

33) Resulta evidente la posibilidad de concurso entre el art.
282 CP vy el delito de facturaciéon indebida porque, aunque ambos
tutelen el mismo bien juridico, puede suceder que la publicidad verse

sobre extremos distintos a los de la facturacion y que, por tanto, el
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peligro de la publicidad engafiosa afecte a un grupo de consumidores
diferente al de la facturacion.

34) No existe inconveniente en aplicar la figura del delito
continuado en el delito de publicidad engafiosa, siempre que se
cumplan los requisitos del art. 74.1 CP, es decir, ejecucién de un plan
preconcebido o aprovechamiento de idéntica ocasién, realizacion de
una pluralidad de acciones u omisiones que ofendan a uno o varios
sujetos e infraccion del mismo precepto penal o preceptos de igual o

semejante naturaleza.

35) Parece dificil la aplicacion del delito masa en el delito
publicitario, en base a que la redaccion del aparatado segundo del
precepto 74 del Cddigo Penal se halla pensada para delitos de
resultado material lesivo para el patrimonio Yy, sin embargo, el delito
publicitario tan solo abarca las posibilidades de peligro para una

multiplicidad de patrimonios.

36) La pena en el delito publicitario es de prisién de seis
meses a un afio 0 multa de 12 a 24 meses, es decir, pena privativa de
libertad que queda acotada por la alternatividad de dos penas

clasificadas como «menos graves».

Asi, ya que la pena de multa posee un escaso valor preventivo
en los delitos socioeconémicos, parece conveniente optar por la pena

de prision, ya que la misma posee un mayor valor intimidatorio.
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Igualmente, a raiz de la Ley Orgéanica 5/2010 la pena a aplicar
a las personas juridicas del delito de publicidad engafiosa es de multa
de seis meses a dos afios. Ademas, los jueces y tribunales podran
imponer facultativamente inhabilitacion absoluta, inhabilitaciones
especiales por tiempo superior a cinco afios, suspension de empleo o
cargo publico por tiempo superior a cinco afios, privacion del derecho
a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo superior a
ocho afios, privacion del derecho a la tenencia y porte de armas por
tiempo superior a ocho afios o privacién del derecho a residir en
determinados lugares o acudir a ellos, por tiempo superior a cinco

anos.

37) En caso de condena por delito de publicidad engafiosa, se
publicara la sentencia en los periodicos oficiales (obligacion
imperativa) y, en el supuesto de que lo solicite el perjudicado, el Juez
o Tribunal podré ordenar su reproduccion total o parcial en cualquier
otro medio informativo, a costa del condenado (determinacion
facultativa). A este respecto, la persona agraviada debe ser
interpretada teleolégicamente, atendiendo a la tutela que con el delito

publicitario se hace al patrimonio de los consumidores.

38) El requisito de procedibilidad del art. 287 CP carece de
eficacia en delito de publicidad engafiosa ya que el mismo afecta a una
pluralidad de personas. En este sentido, parece adecuado evitar los
impedimentos que obstaculicen la aplicacion de instrumentos legales a
través de los que se pretenda alcanzar el maximo compromiso de
tutela de nuestros consumidores, por lo que resulta util la supresion

del mismo.
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