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1. Introduccion

El Cédigo penal espaiiol de 1995 introduce por primera vez en el
ordenamiento vigente los «delitos socioeconémicos contra los consu-
midores», concretamente en la Seccién 3.%, Capitulo XI, Titulo XIII,
Libro II del Texto punitivo; de entre ellos, la figura mas representativa
de esta nueva categoria delictiva es sin duda el delito de publicidad fal-
sa, contenido en el articulo 282 del Cédigo. Se castiga en este precepto,
con pena de prisiéon de seis meses a un afio o multa de seis a dieciocho
meses, a «los fabricantes o comerciantes que, en sus ofertas o publici-
dad 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 comisién de otros delitos».

Ante la aparicién de algunas nuevas figuras delictivas, y destacada-
mente ante los delitos de caracter socioeconémico, se necesita tiempo,
por una parte, para que la sociedad sea consciente de que estan crimi-
nalizadas ciertas conductas que no han sido visualizadas nunca como
delictivas y que, no obstante, causan serios perjuicios a la economia en
general y a multiples patrimonios individales en particular; por otra par-
te, también es preciso que los propios Tribunales asuman, por asi decir-
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lo, la «existencia» de estos nuevos delitos contenidos en el Cédigo penal,
que se interiorice la dafiosidad de tales comportamientos y que se reco-
nozca la aplicabilidad de estos nuevos tipos a supuestos de hecho que
hasta el momento no se castigaban o se sancionaban parcialmente a tra-
vés de otros preceptos penales.

El delito de publicidad falsa vino a colmar una laguna existente en
la proteccién de bienes juridicos individuales, concretamente el patri-
monio y la libertad de disposicién econémica, que se hallaban espe-
cialmente vulnerables ante la realizaciéon de conductas propias del sis-
tema econémico actual, de la sociedad de consumo, y que suponen un
riesgo de produccién de perjuicios a los patrimonios de multiples e
incontables consumidores. La expansividad de los medios publicitarios
provoca que, con esta nueva forma de acercamiento de los productos o
servicios a un nimero muy elevado de consumidores, se crea un peli-
gro de produccién de mdultiples lesiones patrimoniales a un nimero
indelimitable de sujetos.

Hasta 1995, la represién o castigo de tales comportamientos sélo
podia ser efectuada, ademas de con otras normas extrapenales, median-
te la aplicacién del tradicional delito de estafa. Este tipo penal, recogi-
do en el articulo 248 del Texto punitivo, castiga a los que «con dnimo
de lucro, utilizaren engafio bastante para producir error en otro, indu-
ciéndolo a realizar un acto de disposicién en perjuicio propio o ajeno».
Como se ve, la norma sancionadora interviene cuando ya se ha produ-
cido un resultado de dafno patrimonial, pero como se ha visto, la espe-
cial peligrosidad de determinadas manifestaciones difundidas por
medios publicitarios demanda la necesidad de una intervencién penal
anticipada, que impida ya la causaciéon de multiples e incontables dafios
patrimoniales. Esto no obsta para que, como a lo largo de este comen-
tario se verda, cuando se intervenga para sancionar la conducta tipica de
publicidad falsa ya se hayan producido efectivos dafios en algunos patri-
monios; en ese caso, cabra aplicar también el tipo penal de estafa a los
casos individuales en que se verifique la lesién patrimonial, cumplién-
dose todos los requisitos tipicos de la estafa. Estariamos en tal caso ante
un simple concurso real de delitos, posible debido al diferente radio de
actuacién de ambas normas: el tipo de publicidad falsa como mero deli-
to de peligro para la colectividad de consumidores, y el tipo de estafa
como delito que exige un resultado de perjuicio econémico en cada patri-
monio individualizable. No obstante, y como también se vera en este
articulo, no siempre que se cometa el delito publicitario y se constaten
a la vez determinados dafios patrimoniales, cabra apreciar automatica-
mente un concurso de delitos entre publicidad falsa y estafa: debe exa-
minarse cuidadosamente el cumplimiento de los requisitos tipicos de
ambas figuras delictivas puesto que, como ocurre en alguno de los casos
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tratados por los Tribunales, la produccién de perjuicios econémicos a
algunos consumidores, a pesar de derivarse de la previa existencia de
una publicidad falsa, no podran integrarse en la érbita tipica del delito
de estafa.

Afios después de la entrada en vigor de esta nueva figura delictiva,
finalmente se han producido ya las primeras condenas por comisién
de un delito de publicidad falsa. Se trata de la sentencia de la la
Audiencia Provincial de Granada de 28 de junio de 2002 (n.° 383/2002),
la sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real de 11 de
noviembre de 2002 (n.° 218/2002), y la sentencia de la Audiencia Pro-
vincial de La Rioja de 12 de febrero de 2003 (n.° 17/2003). Hasta esa
fecha, diversos Tribunales ya habian estudiado la posibilidad de apre-
ciar un delito publicitario en determinados casos, pero todos habian
rechazado finalmente tal opcién. El indudable caracter novedoso de
estos pronunciamientos judiciales merece un comentario para mostrar
qué concretos hechos pueden dar lugar, por fin, a la aplicacién del deli-
to de publicidad falsa, y ademas, para analizar la relacién entre esta
figura delictiva y el tipo penal de estafa ya que, como se ha dicho, a
pesar de la indudable conexién entre ambas pueden concurrir de for-
ma independiente. A lo largo de las paginas que siguen, se efectuara
una breve visién sobre los dos tipos penales citados, analizando los
prespuestos de su aplicacién y examinando cémo se han proyectado
en las sentencias que, hasta la fecha, se han ocupado de casos que
podrian integrarse en el ambito tipico del delito de publicidad falsa y/o
del delito de estafa.

II. Examen de los requisitos tipicos del delito de estafa,
particularmente la imputacion objetiva del resultado
de danio patrimonial a la conducta engariosa

1. Dificultad de deslinde entre conductas constitutivas de
estafa y comportamientos que suponen un mero ilicito civil

Segtn el articulo 248 del Cédigo penal, se comete estafa cuando se
causa «engarfio bastante» para inducir a error a otro, instdndole a reali-
zar un acto de disposicién patrimonial en perjuicio propio o ajeno. Pre-
cisamente una de las dificultades de delimitacién de los elementos tipi-
cos del delito de estafa se halla en la calificacién de un engafio como
«bastante», ya que no cualquier maniobra engafiosa puede dar lugar a
la verificaciéon de un delito de estafa; para que intervenga el Derecho
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penal, debe constatarse la existencia de un engafio suficientemente gra-
ve y relevante. Esto conecta con la dificil delimitacién entre el engafo
tipico constitutivo de estafa y los engafios en la contrataciéon que se san-
cionan tnicamente con medidas propias del Derecho civil.

Refiriéndonos a estos ultimos, brevemente puede afirmarse que el
engafio en la contratacién tendra efectos diferentes segiin el momento
en que se manifieste. Por una parte, el articulo 1269 del Cédigo civil esta-
blece que «hay dolo cuando, con palabras o maquinaciones insidiosas
de parte de uno de los contratantes, es inducido el otro a celebrar un
contrato que, sin ellas, no hubiera hecho»; segtn el articulo 1270, «para
que el dolo produzca la nulidad de los contratos, debera ser grave y no
haber sido empleado por las dos partes contratantes. El dolo incidental
s6lo obliga al que lo empleé a indemnizar dafios y perjuicios». Se san-
ciona aqui el dolo «in contrahendo», es decir, el engafio intencionado
de una de las partes del contrato, manifestado justo en el momento en
que éste se celebra; este dolo constituye uno de los vicios del consenti-
miento invalidantes de los contratos'.

El dolo vicio, esto es, el dolo «in contrahendo» desplegado en el
momento de la contratacién y que constituye un vicio del consenti-
miento, presenta un elemento objetivo (las palabras o maquinaciones
insidiosas) y uno subjetivo (el &nimo de enganar), y debe existir ade-
mas una relacién de causalidad entre la conducta dolosa y el consen-
timiento contractual. Si se dan estos requisitos, y ademas el dolo es de
caracter grave, producird como consecuencia la nulidad del contrato
celebrado’.

Diferente del dolo «in contrahendo» es el incumplimiento doloso del
contrato, esto es, el supuesto en que, si bien el contrato se celebra con
intencién de cumplirlo en sus justos términos, posteriormente una de
las partes exterioriza una voluntad manifiesta de no ejecutar la presta-
cién que le incumbe. En tal caso, y con base en los articulos 1101 y 1107
del Cédigo civil, el causante del dolo estara obligado a indemnizar a la

1. Vid. Diez Picazo, L. / GULLON, A., Sistema de Derecho civil, Vol. 11, Tecnos, Madrid
2001, pag. 58; VALPUESTA FERNANDEZ, M.R., en VALPUESTA FERNANDEZ, M.R. / VERDERA SER-
VER, R. (coord.), Derecho civil. Derecho de obligaciones y contratos, Tirant lo Blanch, Valen-
cia 2001, pag. 238-239; GETE-ALONSO, M.C., en PuIG I FERROL, L. y OTROS, Manual de Dere-
cho Civil, Marcial Pons 2000, pag. 613-616. Vid. también Rojo AJURIA, L., El dolo en los
contratos, Civitas, Madrid, 1994, pp. 101-102.

2. Vid. Rojo AJURIA, L., El dolo en los contratos, cit., pp. 19 y ss. Este autor hace un
analisis de la aplicacién jurisprudencial de esta figura del dolo como vicio del consenti-
miento, que determina la nulidad del contrato, y de tal estudio resulta que los Tribuna-
les han hecho a lo largo del siglo XX una escasa aplicacién de esta figura, prefiriendo
catalogar tales situaciones como supuestos de responsabilidad civil por incumplimien-
to del contrato (vid. pp. 55-73 y 147).
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otra parte del contrato por todos los dafios y perjuicios que conocida-

mente se deriven de la falta de cumplimiento de la obligacién?.

Como se puede apreciar, es realmente dificil deslindar los tres supues-
tos mencionados: el engafio en la celebracién del contrato, el incum-
plimiento doloso de las obligaciones contractuales, y el engafio tipico
del delito de estafa; tal delimitacién dependera de problemas interpre-
tativos y probatorios®. Un criterio basico que han seguido con frecuen-
cia tanto doctrina como jurisprudencia para diferenciar una conducta
constitutiva de estafa de un mero ilicito civil es el siguiente: si ya desde
el momento de celebracién del contrato no existe voluntad de cumplir,
estaremos ante un comportamiento tipico de estafa; si el contrato se con-
cluye con intencién de ser cumplido y posteriormente esto no ocurre,
estarfamos ante una responsabilidad civil por incumplimiento’; de cual-
quier modo en ocasiones, mostrando lo complicado de esta distincion,
la jurisprudencia intenta hallar una mayor reprochabilidad de la con-
ducta para integrarla en el tipo penal o concluye afirmando que la dife-
renciacién sélo podra trazarse en cada caso concreto, analizando minu-
ciosamente sus caracteristicas®. Al margen de las probables dificultades
de demostrar cuando surgié la voluntad de incumplir, aun en el caso de
que esto quedase claro no terminarian los problemas fronterizos entre
Derecho penal y Derecho civil: si en el caso concreto se establece que
ya desde el inicio no habia intencién de cumplir, no cabe decir auté-
maticamente que se trata de un delito de estafa, ya que podriamos estar
simplemente ante el dolo civil «in contrahendo», de los articulos 1269
y 1270 del Cédigo Civil, es decir, ante el dolo como vicio del consenti-
miento en el momento de formacién del contrato’. Asi, ante estas difi-

3. Vid. Diez Picazo / GULLON, Sistema de Derecho civil, cit., pag. 195; MONTES PENA-
DES, V., en VALPUESTA FERNANDEZ / VERDERA SERVER, Derecho civil. Derecho de obligacio-
nes y contratos, cit., pag. 150; GIL RODRIGUEZ, J., en PUIG 1 FERROL y OTROS, Manual de
Derecho Civil, cit., pag. 302-303.

4. De hecho, en la propia doctrina civilista se ha manifestado que es ya dificil en oca-
siones distinguir los casos de dolo vicio y los supuestos de responsabilidad civil por
incumplimiento doloso de contrato; asi, se ha manifestado incluso que, ante la dificul-
tad de proceder a este deslinde, se resuelve el caso concreto atendiendo a lo que resulte
mas beneficioso para el perjudicado: las consecuencias juridicas derivadas del dolo vicio
o las previstas para la responsabilidad por incumplimiento; vid. Rojo AJuria, L., El dolo
en los contratos, cit., p. 142 y ss.

5. Vid. MAGRO SERVET, V., «Los contratos civiles criminalizados. Analisis de las dife-
rencias existentes entre el delito de estafa y los meros incumplimientos contractuales del
orden civil. ¢(Dénde radica el elemento diferencial?», La Ley, 2001-6, pp. 1266-1267, sefa-
lando la opinién en este sentido en sentencias que cita del Tribunal Supremo; también
asi CONDE-PUMPIDO FERREIRO, C., Estafas, Tirant lo Blanch, Valencia, 1997, p. 63. Vid. tam-
bién BERcoVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), Comentarios al Cédigo Civil, Aranzadi, 2001,
pp. 1480-1481.

6. Vid. CHOCLAN MONTALVO, J.A., El delito de estafa, Bosch, Barcelona, 2000, pp. 91-92.

7. A esto mismo hace referencia CHOCLAN MONTALVO, J.A., El delito de estafa, cit., p. 91.
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cultades de distincién entre ilicito civil e infraccién penal, hay que afir-
mar con VALLE MUNIZ que esta complicada delimitacién del engano tipi-
co ha de realizarse en sede de imputacién objetiva, de modo que habra
que analizar no simplemente si el resultado de este delito (el perjuicio
patrimonial) ha sido causado por el concreto comportamiento engafio-
so, sino si puede imputarse objetivamente a éste®.

2. Breve vision de la teoria de la imputacion objetiva del
resultado

Partiendo entonces que la identificacién del engafio tipico del delito
de estafa ha de hacerse en sede de imputacién objetiva, habra que acu-
dir entonces a los parametros en los que se ha de fundamentar la impu-
tacién objetiva de un resultado a una accién. Asi, debemos constatar, en
primer lugar, que se ha creado un riesgo tipicamente relevante y, en
segundo lugar, que tal riesgo se realiza en el resultado’.

En principio, para determinar si la conducta ha realizado la parte
objetiva del tipo penal debe aparecer «ex ante» como creadora de un ries-
go tipicamente relevante!®.

Asi, debe constatarse que la actuacién es «adecuada» para producir
el concreto resultado. Esto quiere decir que, desde una perspectiva «ex
ante», es objetivamente previsible que de tal accién ha de derivar ese pre-
ciso resultado!!. En otras palabras, se trata de determinar la peligrosi-
dad de la conducta en cuestién; asi, se entiende que un comportamien-
to es peligroso cuando es generalmente adecuado para causar el

8. Vid. VALLE MuNi1z, J.M., El delito de estafa. Delimitacion juridico-penal con el frau-
de civil, Bosch, Barcelona, 1987, pag. 163 y ss.

9-Vid. MARTINEZ ESCAMILLA, M., «La imputacién objetiva del resultado. Una primera apro-
ximacién», en AAVV, Causalidad e imputacion objetiva, CGPJ, Madrid, 1994, p. 87 y ss.

10. Vid. LuzoN PENA, D.M., Curso de Derecho penal. Parte general I, Universitas 1996,
pp. 377 y ss; vid. también MiR PUIG, S., Derecho penal. Parte general, Reppertor, Bar-
celona, 2002, p. 248. Existen, de todos modos, ciertas divergencias entre los distintos
autores. Asi, por ejemplo, MIR PuUIG considera que la conducta ha de crear un «riesgo
juridicamente desaprobado» (se expresa en los mismos términos VALLA MuNiz, J.M.,
El delito de estafa, cit., p. 165), mientras que LuzON PENA opina que lo correcto es exi-
gir que se cree un riesgo tipicamente relevante, dejando a un momento posterior la
constatacion de si es juridicamente desaprobado o por el contrario, debido a la con-
currencia de una causa de justificacién, resultara juridicamente permitido. MARTINEZ
EscaMILLA, M., «La imputacién objetiva del resultado. Una primera aproximacioén»,
cit., p. 87 y ss, habla de «riesgo penalmente relevante» y de «riesgo tipicamente rele-
vante». Vid. hablando de «riesgo tipicamente desaprobado», ANARTE BOLLARDO, E., Cau-
salidad e imputacion objetiva. Estructura, relaciones y perspectivas, Universidad de
Huelva, 2002, pp. 205-206.

11.Vid. LuzoN PENA, D.M., Curso de Derecho penal, cit., p. 378.
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resultado tipico, y esto ocurre cuando aumenta de manera significativa
las pobilidades de produccién de este tltimo'?.

La previsibilidad objetiva de que la accién cause el resultado debe
ser juzgada por un «<hombre medio ideal» o, en su caso, por el «<buen
profesional» o «buen experto en actividades especiales», inteligente y
cuidadoso, colocado en la posicién del autor y con sus conocimientos .
De lo que se trata es de realizar este juicio de adecuacién partiendo des-
de el punto de vista de un espectador objetivo que, ademds, tiene en
cuenta los especiales conocimientos del autor sobre las circunstancias
de la concreta situacién. Esto es lo que se ha denominado «prognosis
posterior objetiva»; es decir: si, atendiendo a todos esos elementos, el
citado espectador considera probable que la conducta desarrollada des-
embocara en la produccién del resultado, tal acciéon ha de considerar-
se generalmente adecuada para producir el resultado tipico'*.

Por ultimo, como otro factor importante dentro de este primer ele-
mento de la imputacién objetiva, debe hacerse referencia al concepto
de «riesgo permitido». Se trata de una especie de correctivo aplicable al
requisito de creacién de un riesgo tipicamente relevante: de forma muy
basica, esto consiste en que no hay obligacién de evitar toda conducta
peligrosa, sino que determinados comportamientos, aunque sea previ-
sible que den lugar a la causacion del resultado tipico, no se consideran
tipicamente relevantes si no superan el denominado «riesgo permitido»,
esto es, aquel nivel de riesgo aceptado o soportable socialmente!.

El problema, por supuesto, surge a la hora de otorgar un contenido
a este concepto tan difuso, de establecer cuando un comportamiento
peligroso es socialmente permitido y, por lo tanto, no equivale a la cre-
acién de un peligro tipicamente relevante. Puede partirse, siguiendo a
MARTINEZ EscAMILLA, de la siguiente conceptuacion: «riesgo permitido
es aquel que acomparfia a un comportamiento realizado observando las
reglas establecidas con el fin de mantener la peligrosidad de una acti-
vidad dentro de un determinado nivel»'®. No obstante, la dificultad de
otorgar un significado taxativo a este concepto se muestra aiin con mas

12. Vid. MARTINEZ ESCAMILLA, M., La imputacion objetiva del resultado, Edersa, Madrid,
1992, p. 79; la misma autora, «La imputacién objetiva del resultado. Una primera apro-
ximacién», cit., p. 88.

13. Cfr. MiR PuIG, S., Derecho penal. Parte general, cit., p. 249; ANARTE BoraLLo, E.,
Causalidad e imputacion objetiva, cit., p. 207; RUEDA MARTIN, M.A., La teoria de la impu-
tacion objetiva del resultado en el delito doloso de accién, Bosch, Barcelona, 2001, pp. 187
y ss; MARTINEZ ESCAMILLA, M., La imputacion objetiva del resultado, cit., pp. 81 y 89.

14. Vid. MARTINEZ ESCAMILLA, M., «La imputacion objetiva del resultado», cit., p. 88-89.

15. Vid. MARTINEZ EscaMILLA, M., «La imputacion objetiva del resultado», cit., p. 91.

16. Cfr. MARTINEZ EscaMILLA, M., «La imputacion objetiva del resultado», cit., p. 91.
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claridad ya que ni siquiera la definicién ofrecida es firme: como conti-
nuaa diciendo esta autora, de la observancia de las reglas de cuidado de
una actividad no se deduce automéaticamente el cardcter permitido del
riesgo creado: con base en el denominado «principio de confianza», se
entiende que podemos confiar en que los demas, siguiendo las reglas de
cuidado, desarrollaran asimismo diligentemente la actividad que les ocu-

pa, a no ser que existan indicios claros que hagan prever lo contrario'’.

En segundo lugar, debe partirse de que no es suficiente que la con-
ducta concreta origine un riesgo tipicamente relevante, sino que ha de
exigirse ademas que con el desarrollo de ese comportamiento se reali-
ce el peligro inherente a la acciéon. Ha de existir una «relacién de ries-
go» entre la conducta y el resultado, es decir, debe verificarse precisa-
mente el mismo riesgo que originé la actuacién realizada'®. En otras
palabras, debe constatarse que el riesgo inherente a la conducta se ha
plasmado en la produccién del concreto resultado'.

En tercer y ultimo lugar, se ha exigido como elemento de la imputa-
cién objetiva que la conducta realizada caiga bajo la 6rbita del fin de
protecciéon de la norma, de modo que, aun verificAndose las dos condi-
ciones expuestas anteriormente, cabria todavia excluir la imputacién
objetiva del resultado a la conducta si éste no se encuentra entre los que
la norma penal pretende evitar?’. No obstante, algtin autor considera que
este criterio no afiade nada nuevo a los dos otros parametros de la teo-
ria de la imputacién objetiva, afirmando que si se produce un resulta-
do que no se halla bajo el fin de proteccién de la norma, en realidad ya
se podria afirmar previamente que la causacién de ese resultado no cons-
tituye la realizacién del riesgo tipicamente relevante?!.

3. Aplicacion de la teoria de la imputacion objetiva al delito
de estafa

Aplicando la teoria de la imputacion objetiva al delito de estafa, habra
que comenzar entonces determinando si la realizacién de un concreto

17. Vid. MARTINEZ ESCAMILLA, M., op. cit., p. 92

18. Vid. MiRr Puig, S., Derecho penal, cit., p. 251; LuzoN PENA, D.M., Curso de Derecho
penal, cit., p. 383.

19. Vid. MARTINEZ EscAMILLA, M., La imputacién objetiva del resultado, cit., p. 169 y ss;
la misma autora, «La imputacién objetiva del resultado», cit., p. 95 y ss; ANARTE BORALLO,
E., Causalidad e imputacioén objetiva, cit., p. 250.

20. Vid. LuzoN PENA, D.M., Curso de Derecho penal, cit., p. 384; ANARTE BORALLO, E.,Cau-
salidad e imputacion objetiva, cit., pp. 275-279.

21. Vid. MARTINEZ ESCAMILLA, M., La imputacion objetiva del resultado, cit., pp. 171,
365-366.
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comportamiento engafioso supone un riesgo tipicamente relevante de
producir el resultado de perjuicio patrimonial; esto es, debe examinar-
se si, al ejecutar la accién de engarfio, era ya objetivamente previsible que
se produciria como consecuencia un dafio econémico, lesionandose asi
el bien juridico protegido (el patrimonio)?’. Ha de realizarse un juicio
de adecuacién para determinar si se verifica el «engafio bastante» tipi-
co, esto es, ha de valorarse si el engafio es objetivamente idéneo para
provocar un error y a su vez inducir a un acto de disposicién patrimo-
nial, del cual se derivard como consecuencia un perjuicio de esta ulti-
ma naturaleza®?; tal previsibilidad no debe juzgarse de todos modos des-
de un punto de vista estrictamente objetivo: este juicio debe partir,
ciertamente, de un espectador imparcial objetivo, pero debe comple-
mentarse con los conocimientos tanto generales como especiales que
posee el autor en el concreto instante en que se realiza el comporta-
miento enganoso®*.

Mais concretamente, al examinar la previsibilidad objetiva de que se
cause el resultado, al constatar si el engafio era objetivamente idéneo
para producir el error causante del acto de disposicién patrimonial per-
judicial, habra que efectuar un juicio en el que se tengan en cuenta todas
las circunstancias concurrentes en el hecho: los elementos de la propia
conducta engarfiosa, los caracteres del autor, y muy especialmente las
caracteristicas de la victima; debe tenerse en cuenta que todas estas cir-
cunstancias han de valorarse teniendo presente el conocimiento con-
creto que de ellas tenia el autor de la conducta?®. Especial relevancia tie-
ne en este &mbito, en relacién con las especificas caracteristicas de la
victima, que exista una determinada diligencia a la hora de valorar e

22. Vid. VALLE MuRiz, J.M., El delito de estafa, cit., p. 165.

23. Cfr. VALLE MuRiz, J.M., El delito de estafa, cit., pp. 164 y ss; PEREZ MANZANO, M.,
«Acerca de la imputacién objetiva en la estafa», en AAVV, Hacia un Derecho penal eco-
némico europeo. Jornadas en honor del Profesor Klaus Tiedemann, Madrid, 1995, p. 294
y ss; CHOCLAN MONTALVO, J.A., El delito de estafa, cit., p. 81. Manifiesta en esta linea GOMEZ
BENITEZ, J.M., «Funcién y contenido del error en el tipo de estafa», Anuario de Derecho
penal y ciencias penales, 1985, Fasciculo 11, p. 338-340, que la idoneidad objetiva del enga-
fio para causar un error determinara que el resultado de perjuicio patrimonial pueda
imputarse objetivamente al comportamiento engafoso (“s6lo se imputa el resultado tipi-
co a aquel engano bastante para producir error en otra persona”, p. 338). Partiendo de
esta base, como se dice a continuacién en texto, habra que tener en cuenta el punto de
vista de un espectador objetivo que a su vez posee los especiales conocimientos del autor
del engafio.

24.Vid. PEREZ MANZANO, M., en BAjo FERNANDEZ, M. (ed.), Compendio de Derecho penal
(Parte especial), Ramén Areces, Volumen II, Madrid, 1998, pp. 443-444; CHOCLAN MoON-
TALVO, J.A, El delito de estafa, cit., p. 82-83. Vid. también GonNzALEZ RuS, J.J., Los intereses
econdmicos de los consumidores, Instituto Nacional del Consumo, Madrid, 1986, p. 272.

25. Vid. VALLE MuNi1z, J.M., El delito de estafa, cit., p. 166-167; PEREZ MANZANO, M.,
en Bajo FERNANDEZ, M. (ed.), Compendio de Derecho penal, cit., p. 444; CONDE-PUMPIDO
FERREIRO, C., Estafas, cit., pp. 48-49, 69-70 y 73; CHOCLAN MONTALvVO, J.A., El delito de
estafa, cit., p. 81.
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interpretar el mensaje engafoso; de este modo, si con una diligencia ade-
cuada se podia advertir el engafio y, consecuentemente, no realizar el
acto de disposicién patrimonial perjudicial, entonces no cabra imputar
objetivamente este dltimo resultado al comportamiento engafoso del
autor y no se habra cometido un delito de estafa®.

Recordemos que, tal y como se indicé al analizar con caracter genéri-
co la exigencia de creacién de un riesgo tipicamente relevante como pri-
mer componente de la imputacién objetiva, habra que tener en cuenta la
existencia de determinados «riesgos permitidos», es decir, de actuaciones
que, si bien generan un cierto peligro de produccién del resultado tipico,
tal riesgo puede considerarse socialmente permitido o aceptado, y no lle-
ga a ser tipicamente relevante. Trasladando este principio general a las
peculiaridades del tipo de estafa, se ha afirmado que constituyen riesgo
permitido, y por lo tanto no son un engarfio tipicamente relevante, deter-
minados comportamientos habituales y tolerados en el trafico juridico-
econémico: exageraciones (frecuentes en publicidad), juicios de valor,
inexactitudes, deformaciones leves de la realidad, etc?’.

Lo que ocurre es que, de nuevo, nos encontramos en un ambito en el
que deben valorarse las circunstancias del hecho (de la accién y de los
sujetos implicados) para determinar si tal conducta merece ser califica-
da como riesgo permitido y por lo tanto excluirse del ambito tipico.
Deben tenerse presentes, como se ha dicho, las reglas propias de la acti-
vidad en que se desarrolla la concreta conducta, para ver si se han supe-
rado las normas usuales de comportamiento de la actividad en cuestién.
Asi, cabe citar el claro ejemplo de la actividad publicitaria, &mbito en el
que es comun encontrarse con manifestaciones exageradas que preten-
den exaltar las cualidades de un producto o servicio; de todas maneras,
sigue estando presente la dificultad de determinar qué grado de inexac-
titud o deformacién se permite, atendiendo principalmente al objeto de
la publicidad, al puiblico destinatario y al medio por el que se difunde®®.

En segundo lugar, recordemos que el siguiente criterio de la teoria
de la imputacién objetiva consistia en que, al producirse el resultado,
se debia verificar el mismo riesgo tipicamente relevante inherente a la

26. Vid. GoNzALEZ Rus, J.J., Los intereses econémicos de los consumidores, cit., p. 277;
vid. también CHOCLAN MONTALVO, J.A., El delito de estafa, cit., p. 88 y 120 y ss; SALVADOR
CODERCH, P./ S1ivA SANCHEZ, J.M., Simulacién y deberes de veracidad. Derecho civil y dere-
cho penal: dos estudios de dogmadtica juridica, Civitas, Madrid, 1999, pp. 99-100.

27. Vid. PEREZ MANZANO, M., «Acerca de la imputacion objetiva en la estafa», cit., p.
298. Manifiesta VALLE MuRNiz, J.M., El delito de estafa, cit., pp. 167-169, que estas con-
ductas no se integran en la 6rbita tipica del delito de estafa porque no superan el nivel
de riesgo permitido o tolerado socialmente.

28. Vid. sobre el riesgo permitido en el &mbito del delito de estafa, PEREZ MANZANO,
M., «Acerca de la imputacion objetiva en la estafa», cit., pp. 298-299.
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accién; es decir, debe constatarse una «relaciéon de riesgo» entre la
conducta desarrollada y el resultado producido. Aplicando esta «rela-
cién de riesgo» al delito de estafa, PEREZ MANZANO entiende que habra
que seguir el curso légico de los elementos constitutivos del delito de
estafa, y que consecuentemente debera determinarse si se ha realiza-
do el concreto acto de disposicién patrimonial que previsiblemente
derivaria del engafio, y si el perjuicio patrimonial finalmente produ-
cido ha sido precisamente la realizacién del riesgo generado por el
acto de disposicién efectuado®®.

Por ultimo, el discutido criterio sobre el fin de proteccién de la nor-
ma si se ha tenido en cuenta al analizar la imputacién objetiva del resul-
tado de perjuicio patrimonial a la conducta engafiosa en el delito de esta-
fa. Segtin PEREZ MANZANO, el fin de proteccién de la norma tipificadora
del delito de estafa consiste en la proteccién del patrimonio individual
frente a comportamientos engafiosos que vician, por error, el ejercicio
de la libertad de disposicién patrimonial®’. Recoge esta autora diversos
supuestos en los que no existe imputacién objetiva del resultado patri-
monial dafoso a la anterior conducta de engafio, y de entre ellos cabe
destacar, a los efectos que aqui interesan, los casos en que la victima
tenia posibilidades reales de autoproteccién frente al comportamiento
engafioso. Esta tesis se acepta, por una parte, partiendo de que el Dere-
cho penal sélo puede intervenir frente a los ataques mas graves e into-
lerables a los bienes juridicos, cuando no existen otras formas menos
gravosas de otorgar proteccion a estos tltimos; por lo tanto, si la victi-
ma podia y le era exigible protegerse frente a tales comportamientos, el
Derecho penal no puede intervenir en razén de su caracter subsidiario
y del principio de intervencién minima de esta rama del ordenamiento.
Por otra parte, también se considera que el nexo de imputacion objeti-
va queda roto ya que, cuando la victima no aprovecha las posibilidades
de autoproteccién que le eran exigibles, se entiende que el perjuicio
patrimonial no puede atribuirse al engafio idéneo, sino a la propia fal-

ta de diligencia de la victima?®!.

Asi, se entiende que en casos de excesiva comodidad de la victima,
en los que ésta podia haber sido consciente del engafio desplegando una
minima actividad, no puede imputarse objetivamente el dafio causado
ala conducta engafiosa, aunque esta haya desencadenado un riesgo tipi-
camente relevante. Lo mismo se ha dicho para los casos en los que la
victima efecttia actos de disposicién patrimonial perjudiciales teniendo

29. Vid. PEREZ MANZANO, M., «Acerca de la imputacion objetiva en la estafa», cit., pp.
299-301.

30. Vid. PEREZ MANZANO, M., «Acerca de la imputacion objetiva en la estafa, cit., p. 303.

31.Vid. PEREZ MANZANO, M., «Acerca de la imputacion objetiva en la estafa», cit., p. 305.
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serias dudas sobre el caracter engafnoso de las manifestaciones que le
han sido comunicadas: se entiende que en esta hipétesis la victima tenia
posibilidad real de autoprotegerse, y si no lo hizo quiebra el nexo de
imputacién objetiva por las mismas razones que han sido expuestas con
anterioridad®?.

VALLE MUNIZ es otro autor que defiende la importancia de este crite-
rio del fin de proteccién de la norma, ya que aporta la solucién a casos
en los que, a pesar de verificarse los anteriores elementos de la impu-
tacién objetiva, no queda claro si debe recurrirse a las normas penales
para castigar ese concreto comportamiento, o si bastan para sancionarlo
otras medidas extrapenales menos severas. Asi concluye que el proble-
ma bdésico y subyacente en la cuestién de integrar determinados com-
portamientos bajo la 6rbita tipica del delito de estafa, finalmente, es de
caracter politico-criminal, y que deben tenerse presentes los principios
de intervencién minima y de fragmentariedad del Derecho penal a la
hora de aplicar este precepto®.

4.  Aplicacion de la teoria de la imputacion objetiva para ana-
lizar la posible comision de un delito de estafa en los casos
en que se ha tratado la concurrencia de esta figura delic-

tiva con el delito de publicidad falsa

Una vez establecidas las anteriores premisas, cabe analizar si en los
supuestos enjuiciados por las sentencias que han tratado la concurren-
cia entre las figuras delictivas de estafa y publicidad falsa se podia cons-
tatar o no la existencia del primer tipo penal citado.

1. Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de 28 de junio
de 2002

La Audiencia Provincial de Granada resolvié un recurso de apelacién
contra la sentencia del Juzgado de lo Penal n.° 6 de Granada de 27-11-

32. Vid. PEREZ MANZANO, M., op. cit., pp. 306 y 308. Esta autora pone de manifiesto
la existencia de tesis doctrinales divergentes que no obstante concluyen, de forma coin-
cidente, que en estos casos la conducta realizada no puede castigarse como constitutiva
de un delito de estafa, ya que la sancién de estos comportamientos no entran bajo el fin
de proteccién de la norma; una teoria considera que esto se debe a la ruptura del nexo
de imputacién objetiva por las razones expuestas en texto, y otra tesis afirma que, si bien
se mantiene la relaciéon de riesgo caracteristica de la imputacién objetiva, finalmente esta
ultima se rompe por razones politico-criminales.

33. Vid. VALLE Muniz, J.M., El delito de estafa, cit., p. 169 y ss. Vid. también, teniendo
en cuenta este criterio del fin de proteccién de la norma al examinar la imputacién obje-
tiva en el delito de estafa, CHOCLAN MoONTALVO, J.A., El delito de estafa, cit., p. 85.
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2001, que absolvia a los dos acusados de un delito de estafa y los con-
denaba como autores de un delito de publicidad falsa; la Audiencia con-
firma estos dos pronunciamientos del Juzgado.

Los hechos ocurrieron de la siguiente manera: los dos acusados (R.
y N.), con el deseo de establecer en Granada una Escuela de Turismo en
la que se pudiera obtener, tras cursar los estudios correspondientes, un
titulo homologado por la Universidad britanica de Hertfordshire, enta-
blaron contacto con el sefior H., coordinador internacional de los pla-
nes de estudio de dicha Universidad. Durante un periodo de tiempo que
comprendio casi todo el afio 1997, estas tres personas mantuvieron con-
versaciones dirigidas a lograr este objetivo, no sélo por carta, fax y telé-
fono, sino también en dos encuentros personales, gracias a un primer
viaje del sefior R. a Hertford y a una corta estancia del sefior H. en Gra-
nada. La comunicaciéon mantenida tras ambas visitas demuestra que el
sefior H. estaba satisfecho de la cooperacién emprendida para el des-
arrollo de un proceso de homologacién.

En el marco de este clima de buen entendimiento, y alcanzado un
cierto avance en los tramites de la homologacién, los sefiores R. y N.
decidieron comenzar a publicitar la futura apertura de su Escuela, en
la cual los estudiantes podrian obtener la «Licenciatura en Direccién y
Gestion de Empresas Turisticas», titulo que seria otorgado oficialmen-
te por la Universidad de Hertfordshire. Consta que un definitivo impul-
so para el comienzo de tal actividad publicitaria fue otorgado por el pro-
pio sefior H., segtin se aprecia claramente en uno de los faxes por él
enviados. Asi, tal campafia publicitaria consistié en anuncios en pren-
sa y radio y en la difusién de miles de folletos y tripticos; ademas, los
acusados realizaron incluso una presentacién publica de su Escuela,
acto que fue presidido por el Alcalde de la ciudad y que tuvo el eco
correspondiente en los periédicos.

Es importante tener en cuenta el exacto contenido de los tripticos
publicitarios para determinar posteriormente la posible concurrencia de
un delito de publicidad falsa. Asi, en ellos aparecen los nombres y ana-
gramas de la Escuela de los acusados y de la Universidad britanica con
la expresion «Master Degree in Tourist Business Administration conce-
dida por la Universidad de Hertfordshire»; el texto mas relevante de estos
tripticos rezaba lo siguiente: «tras la firma del convenio entre ambas ins-
tituciones en 1997 hizo posible que los estudios de la Escuela Superior
de Turismo Europeo pasaran a estar homologados por dicha Universi-
dad. De este modo, al terminar la carrera, los alumnos obtienen el Mas-
ter Degree in Tourist Business Administration concedido por la Univer-
sidad de Hertfordshire». Por su parte, los anuncios aparecidos en prensa
también contenian los nombres y anagramas citados, y bajo la rabrica
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«Titulacién universitaria oficial en toda la Unién Europea» aparecia, en
letra mucho mas pequefia, la expresiéon «<Homologacién en curso».

Tras esta campafia divulgativa, acudieron diversas personas a la
Escuela de los acusados para formalizar su inscripcion (era octubre de
1997). Ha de sefialarse que en los contratos-tipo firmados por los futu-
ros estudiantes volvian a aparecer los nombres y anagramas de las dos
instituciones; y una de las cldusulas del contrato (la n.° 21) establecia
textualmente que «las ensefianzas impartidas por la Escuela no condu-
cen a la obtencién de un titulo oficial con validez académica en Espa-
fia por el momento, aunque si a la obtencién del titulo de Bachelor in
Tourist Business Administration reconocido en los paises de la Uni6én
Europea», mientras que la clausula n.° 51 se hacia constar que la Escue-
la de los acusados «tiene firmado» un convenio bilateral con la Univer-
sidad de Hertfordshire tendente a la obtencién de dicho titulo. El cur-
so académico comenz6 ese mismo afio de 1997.

Pero ya en enero de 1998, el proceso de homologacién quedé irre-
versiblemente truncado por causas desconocidas. Precisamente por estas
fechas, surgi6 cierto descontento entre algunos alumnos y aparecieron
sospechas en torno a la homologacién, de modo que por parte de estos
estudiantes se inici6 una toma de contacto con la Universidad britani-
ca. Asi, el 22 de enero de 1998 el sefior H. les envié un fax en el que les
aseguraba que no tenia ningtn tipo de colaboracién con la Escuela de
Granada.

Obviamente los alumnos estaban indignados al conocer la noticia, y
la mayoria de ellos se dio de baja de la Escuela; algunos aceptaron la alter-
nativa propuesta por los acusados de terminar sus estudios en la Escue-
la Superior de Turimo de Valladolid (que si ofrecia un titulo homologa-
do) y otro pequefio grupo decidié acabar el curso en la Escuela de
Granada. Para poder ofrecer también un titulo oficial a esos tltimos, los
acusados establecieron un convenio con el citado centro de Valladolid,
pero lamentablemente tal acuerdo no sirvié para que las asignaturas cur-
sadas fuesen convalidadas en el curso siguiente, cuando los alumnos pre-
tendieron matricularse en otra Escuela Superior de Turismo de Granada.

Como ya se ha adelantado, el Juzgado y asimismo la Audiencia absol-
vieron a los acusados del delito de estafa y en cambio los condenaron
como autores de un delito de publicidad falsa. El motivo de la absolu-
cién por delito de estafa viene explicitado en el Fundamento juridico
segundo de la sentencia de la Audiencia Provincial. Segtin manifiesta el
Tribunal, en este caso no se ha acreditado el engafio precedente o con-
currente bastante, elemento imprescindible del delito de estafa. Al mar-
gen de tener en cuenta el contenido de los folletos y tripticos publicita-
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rios, de los anuncios en prensa y de los contratos-tipo firmados por los
estudiantes, se atendié también a las declaraciones prestadas por los
alumnos querellantes. Asi, se recogen diferentes manifestaciones: A. y
G. no recordaban si alguien habia explicado todo lo relativo a la homo-
logacién; A.M. decia que la tinica noticia tenida al respecto era la expre-
sién «<homologacién en curso», aparecida en los anuncios en los perio6-
dicos, aunque manifestaba que no entendia su significado; C. y N.C.
declararon que habian sido informados de que la homologacién no se
obtendria hasta la entrada de Espafa en la Unién Europea (sic), si bien
N.C. afirmé que le habia extrafiado semejante aseveracion. El juzgador
dudaba de la credibilidad de estas declaraciones de los perjudicados, y
por lo tanto consideré que el conjunto de manifestaciones efectuadas
por los acusados no tenian la suficiente entidad como para ser califica-
das de «engafio bastante» constitutivo de un delito de estafa.

Expuestos los hechos enjuiciados, para determinar si se ha cometi-
do un delito de estafa habra que ver si, en el momento en que se des-
arrollaba el comportamiento engafoso, era objetivamente previsible la
produccién de los dafios patrimoniales. En este supuesto no se ha de par-
tir del baremo del hombre medio ideal, sino mas bien del buen profe-
sional o experto, puesto que los acusados eran propietarios de una Aca-
demia y se dedicaban profesionalmente a a la ensefianza.

Aun partiendo de este baremo que presenta mayores exigencias, la
situacién que nos encontramos es la siguiente: cuando comenzé la cam-
pafia publicitaria y més tarde cuando empezaron a firmarse los prime-
ros contratos con los estudiantes (septiembre y octubre de 1997), el pro-
ceso de homologacién se hallaba bastante avanzado y las relaciones
entre los acusados y el responsable de la Universidad britanica eran de
total cooperacién, al menos hasta el dia 20 de noviembre de 1997, fecha
del ultimo fax enviado por este dltimo, y en el que se mostraba com-
placido al saber que la Escuela de Turismo de Granada contaba ya con
un cierto nimero de estudiantes.

De este modo, a pesar de que la publicidad, los contratos-tipo y las
propias manifestaciones de los acusados en sus conversaciones con los
clientes contienen datos engafiosos e incluso falsos, no puede concluir-
se que tal engafio pueda calificarse como «bastante» a efectos del deli-
to de estafa. Esto se debe a que el resultado de esta infraccién no pue-
de imputarse objetivamente a la exteriorizaciéon de tales engafios y
falsedades, ya que cuando se realizé esta conducta no era objetivamen-
te previsible que el proceso de homologacién se frustrara y finalmente
no pudiera expedirse el Titulo homologado por la Universidad britani-
ca. Ni siquiera la posible experiencia o profesionalidad de los acusados
permite reconocer tal previsibilidad, dado el buen cauce por el que trans-
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currian los tramites de homologacién (recuérdese que en septiembre de
1997 ya habian suministrado la mayoria de la documentacién al sefior
H., de la Universidad de Hertfordshire, y éste habia intervenido en Gra-
nada en julio del mismo afio en un acto publico de presentacion de la
Escuela Superior de Turismo Europeo), y teniendo en cuenta que ésta
era la primera vez que los acusados emprendian un proceso de tal rele-
vancia. Ademas, los acusados conocian al director de una Escuela de
Marketing de Valladolid, que ofrecia titulos homologados por la Uni-
versidad de Hertforshire; por lo tanto, existia un precedente conocido
de esta clase de homologaciones, que no daba lugar a una desconfian-
za sobre la posibilidad de lograr este mismo objetivo para la Escuela de
Granada.

Asi, en resumen, un espectador objetivo colocado en la posicién de
los autores y con los conocimientos especiales que ellos tenian, no habria
podido prever que se iba a desencadenar todo el proceso provocador del
perjuicio patrimonial para las victimas, es decir, que las negociaciones
sobre la homologacién se frustrarian finalmente y por consiguiente los
alumnos no podrian obtener el titulo académico ofrecido en principio
por la Escuela donde se habian matriculado. Debe resaltarse que en el
Fundamento juridico segundo de la sentencia se hace referencia a la
escasa credibilidad de las victimas, en el sentido de que el juzgador pone
en duda que ignorasen totalmente que el proceso de homologacién esta-
ba todavia inconcluso, teniendo en cuenta que los anuncios en la pren-
sa reflejaban la frase (en letra pequefia) <homologacién en curso», y que
algunos de los alumnos recordaban vagamente haber conversado sobre
este tema con la persona que les dio a firmar los contratos para inscri-
birse en la Academia. Parece que se presentan entonces indicios que pue-
den hacer dudar sobre la existencia de una debida diligencia de la vic-
tima, elemento que ha de tenerse también en cuenta para apreciar el
«engafio bastante» propio de la estafa; de todos modos, todas las cir-
cunstancias puestas de relieve hasta ahora permiten ya afirmar que, en
el momento de ejecucién del comportamiento engafoso por parte de los
acusados, no era objetivamente previsible la produccién del resultado
tipico del delito de estafa. No se produce un riesgo tipicamente relevante,
y por lo tanto no se verifica ni siquiera el primer requisito que permite
afirmar la imputacién objetiva de un resultado a una conducta previa.

2. Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 8 de
noviembre de 2001

En el caso enjuiciado por esta sentencia, el acusado M.M. constitu-
y6 una empresa de vehiculos industriales, cuyo objeto social era la ven-
ta de vehiculos para transporte; al frente del negocio se situé otra per-
sona, A.S. Con el fin de dotar de mayor difusién a la actividad
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desempenada, A.S. elaboré un conjunto de anuncios publicitarios que
insert6 en diversos periédicos de Catalufa y otras publicaciones diver-
sas. El mensaje publicitario era el siguiente: A.S. daba a conocer su nego-
cio como una empresa de transporte, y ofrecia altos ingresos mensua-
les a las personas que se dedicasen a esta actividad de transporte, con
la condicién de que el vehiculo industrial se adquiriera en la propia
empresa.

Los numerosos interesados que acudieron a la sede del negocio tras
leer los anuncios eran informados alli de que, aun si adquirian el vehi-
culo industrial en la citada empresa, deberian trabajar por cuenta pro-
pia, si bien la empresa se comprometia a poner a sus clientes en con-
tacto con una o varias empresas de transporte para facilitarles el
comienzo de su trabajo en el sector. Diversos clientes aceptaron estas
condiciones, y efectivamente, tras la adquisicién del vehiculo, la empre-
sa vendedora puso en contacto a los compradores con diversas empre-
sas de transporte, aunque los resultados prometidos no se consiguieron
en todos los casos: algunos clientes tuvieron éxito en la profesién, pero
otros no llegaron a obtener los ingresos manifestados en los anuncios
publicitarios, e incluso tuvieron que vender el vehiculo industrial adqui-
rido por no poder hacer frente a su financiacién.

En el caso de la empresa vendedora de vehiculos industriales, enjui-
ciado por la Audiencia Provincial de Barcelona el 8 de noviembre de 2001,
tampoco se puede afirmar que las manifestaciones efectuadas por los titu-
lares de la empresa supusieran la creacién de un riesgo tipicamente rele-
vante de causar un perjuicio patrimonial a los clientes que, siguiendo
tales indicaciones, efectuaron unas determinadas disposiciones patri-
moniales. El propio Tribunal afirma, en su Fundamento de Derecho pri-
mero, que no se aprecia engafo bastante «en quien vende un vehiculo
de motor y se limita a derivar al adquirente a una tercera empresa, ésta
de transporte, asegurandole que le facilitara trabajo en cantidad sufi-
ciente como para posibilitar unos ingresos tan elevados». En efecto, la
oferta de la empresa era la siguiente: si el consumidor le compraba un
vehiculo industrial, ésta se comprometia a ponerle en contacto con
empresas de transporte para que, una vez establecido el cliente como tra-
bajador por cuenta propia con el vehiculo de su propiedad, estas empre-
sas le ofreciesen diferentes trabajos; por esta actividad, decian los ven-
dedores de los vehiculos, se podian obtener ingresos realmente elevados.

El propio desarrollo de los hechos demuestra que no era objetiva-
mente previsible que algunos clientes sufrieran en el futuro un perjui-
cio patrimonial. Efectivamente, y como se pone de manifiesto en la sen-
tencia, algunos de los clientes que siguieron las instrucciones de estos
vendedores si llegaron a obtener unos beneficios importantes como con-
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secuencia de su trabajo como transportistas por cuenta propia; ello no
obsta para que, en determinados casos, y debido a la dosis de incerti-
dumbre inherente a los trabajos por cuenta propia, algunos clientes no
lograron semejante volumen de trabajo, y de hecho, incluso tuvieron que
vender el vehiculo adquirido por no poder hacer frente a su financia-
cién. De este modo no puede decirse que, en el momento en que los ven-
dedores efectuaron las mencionadas ofertas, era objetivamente previsi-
ble la causacién de dafios patrimoniales, ya que en algunos casos si se
cumplieron las expectativas ofrecidas y esperadas por los adquirentes
de los vehiculos industriales.

Ademas, para negar en este caso la previsibilidad objetiva del resul-
tado, el Tribunal también tiene en cuenta que las victimas, con una
diligencia adecuada, deberian haber interpretado el mensaje en sus
correctos términos, examinando la viabilidad de las condiciones de
una actividad que se somete a su juicio y que ellas mismas deberian
calibrar antes de decidirse a ejecutarla aceptando sus riesgos. Como
se dice en la sentencia, para que la informacién ofrecida pueda con-
siderarse engafo bastante constitutivo de estafa, «ha de tener entidad
suficiente como para inducir a un ciudadano medio, a quien se le debe
exigir un minimo de diligencia, en el momento de aquilatar la viabi-
lidad de las condiciones de contratacién que se someten a su con-
sentimiento, como lo haria una persona normalmente informada y
razonablemente atenta y perspicaz».

Tal y como se manifiesta en el Fundamento primero de la sentencia,
los propios perjudicados eran conscientes de que quien hacia la oferta
de sustanciosos beneficios no era una propia empresa de transportes,
sino un negocio de venta de vehiculos que se comprometia a poner en
contacto al cliente con otras empresas; y también se enteraron perfec-
tamente de que su remuneracién dependeria del propio trabajo indivi-
dual por cuenta propia, esto es, de que no constituiria un sueldo fijo.
Las condiciones del contrato de trabajo llegaron a ser estipuladas por
los clientes con las propias empresas de transporte, y serian las propias
circunstancias en que cada uno desarroll6 su trabajo las que determi-
narian que unos, con mas fortuna, obtuviesen un medio de vida des-
ahogado y que otros, desgraciadamente, no lograsen subsistir con esta
actividad. Sin embargo, esto no se puede atribuir a la creencia en fal-
sas promesas de los acusados ya que, como dice la sentencia, éstos cum-
plieron su palabra: pusieron en contacto con empresas de transporte a
los compradores de sus vehiculos industriales.
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3. Sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja de 12 de febrero
de 2003

Otra de las sentencias que analiza la concurrencia del delito de publi-
cidad falsa y el de estafa es la dictada por la Audiencia Provincial de La
Rioja el 12 de febrero de 2003, que condend a los acusados por la pri-
mera de las dos infracciones y los absolvié por la segunda.

En este caso, se descubrié que una sociedad mercantil constituida
por dos personas comercializaba en Alemania vino embotellado, figu-
rando en los envases contraetiquetas y precintas no auténticas, que indi-
caban inverazmente que la bebida embotellada poseia la Denominacién
de origen Rioja. El vino en cuestion procedia casi con toda seguridad
de la propia Comunidad Auténoma de La Rioja; no obstante, no podia
calificarse con la citada denominacién de origen ya que no cumplia con
los requisitos necesarios para ello: no basta solamente con que el vino
proceda del suelo de La Rioja, sino que deben respetarse otras exigen-
cias indicativas de la calidad especifica de esta bebida. Asi, no habia sido
calificado y garantizado por el Consejo Regulador de la Denominacién
de origen Rioja, y no poseia la calidad exigible al vino designado con
esta denominacién; las etiquetas que asi lo atestiguaban inverazmente
habian sido confeccionadas por los propios acusados.

En su Fundamento juridico sexto, la sentencia admite que los acu-
sados han actuado con dnimo de lucro, que en su conducta concurre el
engario tipico del delito de estafa, pero a continuacién se afirma que, a
pesar de ello, el comportamiento desarrollado ha de encuadrarse en los
tipos penales contra la propiedad industrial y en el delito de publicidad
fraudulenta. El Tribunal admite que el delito de publicidad falsa «es posi-
ble admitirlo en concurso con un delito de estafa, cuando el consumi-
dor concreto, ademas del perjuicio en abstracto (sic) o peligro, sufre un
perjuicio patrimonial efectivo», afirmando més adelante que en muchos
casos tal concurso es de naturaleza medial**. Correctamente sigue afir-
mando que «cuando a causa del engano [publicitario] se origina un per-
juicio patrimonial efectivo en el consumidor individualizado, la con-
ducta constituye un delito de estafa, a apreciar en concurso con el de
publicidad engafiosa. [...] En el presente caso, no obstante, tampoco pue-
de apreciarse el delito de estafa, pues en los hechos relatados por las acu-
saciones no se incluyé ningtn supuesto concreto de usuarios o consu-
midores identificados que adquiriesen productos con el consiguiente
perjuicio para su patrimonio».

34.Vid. sobre la posibilidad de apreciar un concurso medial de delitos entre la publi-
cidad falsa y la estafa, PUENTE ABA, L.M., Delitos econémicos contra los consumidores y
delito publicitario, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pp. 425 y ss; GOMEz R1vErRO, M.C.,
«Hacia una nueva interpretacion del delito publicitario», La Ley, 1997-4, p. 1233-1234.
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Como se explicara posteriormente de forma mas detallada, la verifi-
cacién del delito publicitario no impide que se constate en el desarro-
llo de los mismos hechos la comisién de una o varias estafas: el delito
de publicidad falsa supone la realizacién de una conducta peligrosa para
el patrimonio de un colectivo indeterminable de consumidores, y el deli-
to de estafa exige la producciéon de un resultado tangible de perjuicio
econdmico en uno o méas patrimonios individuales. En otras palabras,
la emisién de publicidad falsa idénea para causar un perjuicio es una
conducta peligrosa para un sujeto pasivo difuso (el colectivo de consu-
midores), y si se verifican lesiones patrimoniales concretas podran cas-
tigarse como constitutivas de un delito de estafa (siempre que se cum-
plan todos los requisitos de este tipo penal); es posible, en suma, un
concurso entre ambas figuras delictivas, ya que la aplicacién del tipo de
estafa ante la verificacién de dafos econémicos concretos no absorbe
el desvalor del peligro que supone la publicidad falsa para todo el colec-
tivo de consumidores>°.

Por otra parte, también seria posible apreciar un concurso real de deli-
tos entre el tipo de estafa y las infracciones penales contra la propiedad
industrial. Centrandonos en la indebida utilizacién de denominaciones
de origen (articulo 275 del Cédigo penal), que es el supuesto aqui verifi-
cado, nos encontramos con que el bien juridico protegido es el derecho
de uso exclusivo de estos especificos signos distintivos por parte de su
legitimo titular, y de este modo se castiga a quienes, sin estar autoriza-
dos para ello, utilicen en el trafico econémico una denominacién de ori-
gen; en cambio, recordemos de nuevo que el tipo de estafa tutela el patri-
monio individual, y consecuentemente se sancionan determinadas
conductas engafosas que desembocan en la produccién de perjuicios eco-
némicos cuantificables. Por lo tanto, es factible que a unos mismos
hechos se apliquen ambos tipos penales, ya que cada uno protege un bien
juridico distinto y recoge comportamientos con un diferente desvalor?®.

De este modo, no es 6bice la verificacién de un delito contra la pro-
piedad industrial o de un delito publicitario para que se pueda apreciar
también la comisiéon de una estafa. Habra que comprobar entonces,
como siempre, que se produce el engafio bastante para inducir a error
y provocar el acto de disposicién patrimonial generador de un perjui-
cio econémico. En este caso, contrariamente a lo que resuelve la sen-
tencia, si podemos afirmar que la conducta engafiosa de los acusados

35. Vid. infra epigrafe III, apartado 1. Vid. PUENTE ABA, L.M., Delitos econémicos con-
tra los consumidores, cit., pp. 419 y ss, especialmente p. 422.

36. Vid. sobre estas infracciones penales relacionadas con las denominaciones de ori-
gen, y sobre la admisibilidad de su concurrencia con el delito de estafa, MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C., Derecho penal econémico, cit., pp. 52 y ss; MORENO CANOVES, A. / Ruiz MARco,
F., Delitos socioecondmicos, Edijus, Zaragoza, 1996, pp. 102 y ss.
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(introduccién en el comercio de vino falsamente identificado con la deno-
minacion de origen Rioja) genera un riesgo tipicamente relevante de pro-
duccion del resultado de dafio patrimonial exigible en el delito de estafa.
Examinando las circunstancias del hecho, los caracteres de las posibles
victimas y los conocimientos especificos de los autores de la accién, pue-
de afirmarse que era objetivamente previsible que tal comportamiento era
adecuado para generar un error, inducir a un acto de disposicién patri-
monial y consecuentemente provocar un perjuicio econémico.

Se constata entonces que aqui hay un «engafio bastante» para indu-
cir a error a los consumidores. Tal y como se relata en la sentencia, las
contraetiquetas y las precintas falsas habian sido hechas partiendo de las
auténticas, y aunque presentaban ciertas diferencias, no eran tan evi-
dentes que pudieran ser apreciadas facilmente por un consumidor medio:
no se habian hecho impresiones en tinta invisible que servian como
garantia en las etiquetas auténticas, la numeracién y la clase de letra eran
diferentes de las que se utilizaban en las precintas y contraetiquetas ver-
daderas, la colocacién del mapa de Espafia no era exactamente igual que
en una botella auténtica, etc. Realmente se trata de divergencias que, si
bien son visibles, no son facilmente apreciables por la generalidad de los
consumidores, ya que se trata de detalles técnicos que sélo podria cons-
tatar una persona especialmente experta en vinos y en su regulacién. De
hecho, el Consejo Regulador de la Denominacién de origen Rioja tinica-
mente descubrié la existencia de estas botellas falsas cuando encargé a
una empresa la realizaciéon de muestreos de mercado de los productos
amparados por la citada denominacién de origen; al realizar tal estudio
especifico, esta empresa constaté la existencia del fraude.

Ademas, también llama la atencién el hecho de que sélo se encon-
trase el vino con la falsa denominacién de origen en distintas localida-
des de Alemania, de modo que parece que la empresa de los acusados
s6lo comercializaba este producto fraudulento en el extranjero. Parece
entonces que se pretendia distribuir el vino en los lugares donde mas
dificil fuese detectar el fraude, no sélo por parte de los consumidores
sino también por parte del propio Consejo Regulador.

A continuacién puede decirse también que existe una «relacién de
riesgo» entre la creacién de este peligro tipicamente relevante y la pro-
duccién del concreto resultado tipico. Efectivamente, el fraude elabo-
rado por los acusados ocasiona el riesgo de que los consumidores paguen
por un producto en la creencia de que estaban adquiriendo otro distin-
to, amparado por una denominacién de origen y consiguientemente de
una alta calidad; por lo tanto, resultan frustradas sus legitimas expec-
tativas y sufren un perjuicio patrimonial, no sélo porque estan adqui-
riendo algo que realmente no desean, sino porque ademas el producto
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que se les entrega es de calidad baja y su valor es inferior al precio que
se paga por auténtico vino de denominacién de origen Rioja. En este
caso no resulté acreditado que finalmente se hubieran producido esos
dafios patrimoniales, dado que la mayoria de las botellas fueron inter-
venidas en la sede de la empresa de los acusados, antes de su salida al
mercado (por ello el Ministerio Fiscal calificé los hechos como estafa
en grado de tentativa); no obstante, con toda seguridad si se produje-
ron perjuicios para algunos consumidores, ya que la empresa que rea-
liz6é los muestreos de mercado habia adquirido las botellas falsas en
supermercados alemanes, de modo que el vino ya habia sido puesto a
la venta y seguramente ya lo habia adquirido algtin consumidor, si bien
no se identificaron las concretas victimas de este fraude.

Precisamente este tltimo argumento es el que baraja el Tribunal para
concluir que no puede castigarse a los acusados por estafa ya que, como
se ha transcrito antes, «no se incluyé ningiin supuesto concreto de usua-
rios o consumidores identificados que adquiriesen productos con el con-
siguiente perjuicio para su patrimonio, motivados por aquella maqui-
nacién fraudulenta caracteristica de la estafa». Aun siendo cierta esta
afirmacion, ello no es 6bice para considerar que si existe una estafa en
grado de tentativa, tal y como entendia el Ministerio Fiscal en su escri-
to de conclusiones definitivas. Efectivamente, como delito de resultado
que es, la estafa admite su comisién en grado de tentativa, y esto suce-
dera cuando se haya realizado, al menos, la conducta de creacién de un
«engafo bastante» para inducir a error a las posibles victimas®’. Por lo
tanto, para apreciar una tentativa de estafa basta que exista un compor-
tamiento engafioso dirigido a unas victimas potenciales, y que con él se
haya creado un riesgo tipicamente relevante de produccion del resulta-
do de perjuicio patrimonial, aunque no se hayan llegado a individuali-
zar concretos perjudicados ya que, al estar atin en fase de tentativa, obvia-
mente todavia no se habra producido ningiin dafio patrimonial3®,

I1I. Examen de los requisitos tipicos del delito
de publicidad falsa

1. Breve vision de los elementos del delito de publicidad falsa

En cuanto al delito de publicidad falsa, objeto importante de deba-
te en las sentencias que estamos analizando, el articulo 282 del Cédigo

37. Vid. Munoz CoNDE, F., Derecho penal. Parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia,
2002, p. 420; PEREZ MANZANO, M., en BAJo FERNANDEZ, M. (Dir.), Compendio de Derecho
penal, cit., p. 453-454.

38. Vid. PEREZ MANZANO, M., «Acerca de la imputacion objetiva de la estafa», cit., p. 299.
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penal castiga a quienes en su publicidad emitan manifestaciones falsas
sobre los productos o servicios ofrecidos, de modo que tal que se pue-
da causar un perjuicio grave y manifiesto a los consumidores. Se trata
de un tipo penal de peligro hipotético, protector de un bien supraindi-
vidual institucionalizado (el interés de los consumidores en la veracidad
de los medios publicitarios), el cual se tutela como forma de impedir la
causacién de multiples lesiones en bienes juridicos individuales tradi-
cionales: el patrimonio y la libertad de disposicién econémica del inde-
limitable grupo de consumidores. Es decir, se castiga la mera emisién
de publicidad falsa, con la exigencia garantista de que tales manifesta-
ciones impliquen la posibilidad de un contacto préximo con el patri-
monio o libertad de disposicién del consumidor, de modo que el Dere-
cho penal interviene en un momento anterior a la produccién de
multiples lesiones patrimoniales; dada la gran expansividad de las comu-
nicaciones publicitarias, se castiga esta conducta peligrosa para evitar

que resulten menoscabados multiples patrimonios®’.

Mais concretamente, el articulo 282 del Cédigo penal recoge un com-
portamiento delictivo constituido por dos elementos. Por un lado, se ha
de emitir publicidad en la que se hagan alegaciones falsas o se mani-
fiesten caracteristicas inciertas sobre los productos o servicios anun-
ciados; es exigible la exteriorizacion de una falsedad objetiva, de una dis-
cordancia entre lo manifestado y lo existente en la realidad, de tal modo
que no podra nunca integrarse en este tipo penal la publicidad que, sien-
do verdadera, presenta una forma de expresién o presentacion tales que
resulta engafiosa para el ptblico*. A mayores, se exige que esta publi-
cidad falsa sea idénea para causar un perjuicio grave y manifiesto a los
consumidores: lo que se pretende es constatar si en la situacién concreta
ha sido posible un contacto entre la publicidad falsa y los patrimonios
de los consumidores, restringiendo la aplicacién del precepto penal a
aquellos supuestos de peligro muy cercano para estos tltimos*!. Resul-
ta dificil establecer criterios taxativos que determinen cuiando se ha dado
esta situacion de especial riesgo, pero puede atenderse principalmente
alos siguientes: la efectividad del mensaje publicitario a la hora de enga-
fiar a los integrantes del circulo de consumidores al que se dirige, el

39. Vid. sobre esto MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico, cit., pp. 80y
ss; PUENTE ABA, L.M., Delitos econdémicos contra los consumidores y delitos publicitario,
cit., pp. 259 y ss.

40. Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico, cit., p. 85; PUENTE ABA,
L.M., Delitos econémicos contra los consumidores..., cit., p. 325 y ss. Vid. también, por
ejemplo, CARRASCO ANDRINO, M.M., La publicidad engaiosa y el Derecho penal (una apro-
ximacion al tipo del articulo 282 del CP), Ediciones Revista General del Derecho, Valen-
cia, 2000, p. 103; SANCHEZ GARCIa, 1., «El nuevo delito publicitario (art. 282 del Cédigo
penal)», Actualidad Penal, 1997-1, marginal 567.

41. Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., op. cit., p. 86-87; PUENTE ABA, L.M., op. cit., p. 350
y ss, y bibliografia citada; SANCHEZ GARCIA, 1., op. cit., marginal 569.
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numero de potenciales perjudicados por la publicidad falsa, el coste de
aquello que se anuncia o la disponibilidad econémica de los destinata-
rios del mensaje, el grado de expansién de la publicidad, y la importancia
del bien o servicio anunciados o de los datos concretamente falseados*?.

Recordemos aqui de nuevo que el tipo de estafa, extensamente ana-
lizado en las paginas anteriores, es un tradicional delito contra el patri-
monio individual, que consiste en la ejecucién de ataques individuali-
zados contra patrimonios concretos, y que exige la constatacién de
efectivos dafios patrimoniales. Es importante tener en cuenta la diver-
sa naturaleza de ambas figuras delictivas, ya que sélo partiendo de sus
presupuestos exactos podran aplicarse correctamente. Precisamente la
diferente esencia de ambas figuras delictivas permite que puedan apre-
ciarse conjuntamente en unos mismos hechos, verificindose un con-
curso real de delitos; se trata de una situaciéon que ademas seréd bastan-
te frecuente, ya que por lo general la actividad publicitaria penalmente
tipica se descubrira o se empezara a perseguir cuando ya se hayan veri-
ficado algunos dafios en los patrimonios de varios consumidores*’. No
obstante, y como se ha podido ver en algunos de los casos aqui expues-
tos, pueden darse otras situaciones quizids menos imaginables en un
principio, como por ejemplo que se verifique la comisién de un delito
de publicidad falsa y, a pesar de que los consumidores sufran algtin per-
juicio patrimonial, que no se pueda integrar su causacion en el tipo penal
de estafa.

2. Analisis de la aplicabilidad del delito de publicidad falsa

a determinados casos concretos

a) Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de 28 de junio
de 2002

Precisamente la altima posibilidad que se apuntaba al final del ulti-
mo parrafo del epigrafe anterior es la que admite la sentencia de la
Audiencia Provincial de Granada de 28 de junio de 2002. Ha quedado
suficientemente explicado en paginas anteriores los motivos por los cua-
les la conducta de los acusados no constituia el «engafio bastante» exi-
gido en el tipo penal de estafa y no se podia imputar objetivamente la

42.Vid. PUENTE ABA, L.M., op. cit., pp. 351 y ss.

43. Esta es una opinién practicamente unanime en la doctrina: vid. MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C., Derecho penal econémico, cit., p. 90; PUENTE ABA, L.M., Delitos econémicos
contra los consumidores..., cit., p. 419 y ss y bibliografia citada; GoMEzZ RivErRO, M.C.,
«Hacia una nueva interpretacién del delito publicitario», cit., pp. 1233-1235.
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produccién de los resultados de perjuicio patrimonial a la emisién de
las manifestaciones publicitarias falsas. Sin embargo, esto no obsta para
que, en su caso, se pudiese apreciar meramente el delito publicitario,
una vez verificado que se cumplen todos sus requisitos.

Como también se ha expuesto, por una parte se constata que la con-
ducta de los acusados consiste en la difusiéon de publicidad objetiva-
mente falsa sobre productos o servicios, primer elemento de este tipo
penal del articulo 282 del Texto punitivo. Las falsedades publicitarias se
encontraban concretamente en los folletos y tripticos editados por los
acusados, donde se anuncia el «Master Degree in Tourist Business Admi-
nistration concedido por la Universidad de Hertfordshire» y se explici-
ta textualmente que «tras la firma del convenio entre ambas institucio-
nes en 1997 [la Universidad britanica de Hertfordshire y la Escuela de
Turismo de los acusados] hizo posible que los estudios de la Escuela
Superior de Turismo Europeo pasaran a estar homologados por dicha
Universidad. De este modo, al terminar la carrera, los alumnos obtie-
nen el Master Degree in Tourist Business Administration concedido por
la Universidad de Hertfordshire». Como sabemos, tales declaraciones
eran objetivamente falsas, puesto que no se correspondian con la reali-
dad: en la fecha de difusion de tales folletos, atin no habia concluido el
proceso de homologacién de los estudios de la Escuela de Granada y no
se habia firmado atn el convenio definitivo entre ambas entidades.

Visto ya que se cumple el requisito de emisién de publicidad objeti-
vamente falsa, debe examinarse a continuacién si se verifica el segundo
requisito tipico del delito publicitario: que tales declaraciones falsas sean
aptas para producir un perjuicio grave y manifiesto a los consumidores.
Deben analizarse todas las circunstancias que rodean este hecho para
determinar si ha sido posible un auténtico contacto entre la publicidad
falsa y los patrimonios de los consumidores, como consecuencia del cual
se derivase un peligro para estos tltimos. En el caso que estamos tratando
se verifica sin duda la idoneidad de los mensajes publicitarios para cau-
sar un perjuicio grave y manifiesto a los consumidores. Por una parte,
la expansién del mensaje falso es sin duda considerable, puesto que la
Escuela de Turismo de Granada se dio a conocer por métodos tan efica-
ces como anuncios en el periédico y un acto de presentacién publica pre-
sidido por el mismo alcalde de la ciudad. La oferta de unos estudios sin
duda muy atractivos en la actualidad, y con el aliciente ademas de que
la titulacién se hallaba homologada nada més y nada menos que por una
Universidad extranjera, suscit6 el interés de muchas personas, que obtu-
vieron como fuente de informacién los citados tripticos y folletos, de los
que llegaron a editarse miles de copias. El caracter atractivo de esta titu-
lacién llevé a muchas personas a acudir personalmente a la sede de la
Escuela de Turismo de Granada, y algunas de ellas se inscribieron en la
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Academia firmando los contratos-tipo que ésta habia redactado. Por lo
tanto, se aprecia que los tripticos y folletos publicitarios falsos constitu-
yeron un motor fundamental para impulsar a un grupo de consumido-
res a contratar el servicio educativo ofrecido.

Es cierto que, ademas de los folletos y tripticos mencionados, los acu-
sados también hicieron publicidad en prensa; en estos anuncios apare-
cian los nombres y anagramas de la Escuela de Turismo y de la Uni-
versidad de Hertfordshire, rodeados de las frases «en asociacién con la
Universidad Estatal» y «Titulacién universitaria oficial en toda la Unién
Europea», y bajo esta ultima rubrica aparecia, en letra mucho maés
pequeria, «<homologacién en curso». No obstante, esta pequefa indica-
cién de que el proceso de homologacién atn se hallaba inacabado, no
desvirtiia la aptitud de la citada publicidad falsa para perjudicar a los
consumidores. Por una parte, esta frase sélo esta presente en los anun-
cios en prensa, y es posible que algunos consumidores tuvieran cono-
cimiento de la Escuela de Turismo sélo a través de los tripticos; y por
otra parte, esta escueta mencién no elimina la falsedad inherente a las
declaraciones anteriores. Es més, algunos alumnos llegaron a oir o ver
esta frase, pero no fueron conscientes de su significado en el marco de
toda la publicidad que ante ellos se mostraba, y que presentaba a la
Escuela de Turismo de Granada como poseedora de una titulacién
homologada. Recuérdese que el tipo penal del articulo 282 del Texto
punitivo protege a la generalidad de los consumidores, y no exclusiva-
mente a aquellos especialmente perspicaces que se pongan alerta ante
una minima sefial de contradiccion.

Finalmente, como otro argumento que fundamenta la idoneidad de
estos mensajes falsos para perjudicar de forma grave y manifiesta a los
consumidores, ha de resaltarse que estamos ante el ofrecimiento de un
servicio realmente importante para los consumidores, y que conse-
cuentemente supone un gran desembolso de dinero para ellos. Se esta
publicitando un servicio académico, se ofrece la posibilidad de apren-
der una profesién y ademas se promete la obtencién de un titulo homo-
logado por una Universidad extranjera tras acabar los estudios en la Aca-
demia publicitada. Es obvio que el servicio ofrecido es de indudable
relevancia para los consumidores, puesto que éstos estan haciendo una
inversion para su futuro, estan eligiendo los estudios que les conduci-
ran al ejercicio de una profesién a la cual dedicarse como medio de vida,
y sin duda un factor de peso en la eleccién de la Academia de los acu-
sados es el hecho de que se ofrece un titulo homologado por una Uni-
versidad britanica, que resulta indicador de una determinada calidad y
un cierto prestigio de las ensefianzas impartidas. La importancia del ser-
vicio ofrecido, la larga duracién temporal que ha de durar la prestacién
de este servicio académico, y el gran coste que obviamente supone, son

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.% Epoca, n.° 14 (2004)



COMENTARIO A LAS PRIMERAS SENTENCIAS.... 319

elementos que sin duda justifican la aptitud de un mensaje falso sobre
tales extremos para causar un perjuicio grave y manifiesto a los consu-
midores.

b) Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 8 de
noviembre de 2001

Mas confusa resulta la sentencia de la Audiencia Provincial de Bar-
celona de 8 de noviembre de 2001 a la hora de analizar los elementos que
han de verificarse para aplicar a unos hechos el precepto del articulo 282
del Cédigo penal. Aunque finalmente no entra en un analisis profundo
de esta figura delictiva, puesto que su inaplicacién al caso concreto se
fundamenta en que no estaba vigente en el momento en que sucedieron
los hechos, parece dejar entrever que, en cualquier caso, no cabria apre-
ciar la comisién de un delito publicitario en la situacién objeto de enjui-
ciamiento. Comienza diciendo la sentencia, acertadamente, que el deli-
to de publicidad falsa «adelanta la barrera de proteccién al momento
anterior a la produccién de un dafio patrimonial individual, tutelando
las legitimas expectativas del conjunto de los consumidores considera-
dos con caracter general, y ello sin perjuicio de que operen las corres-
pondientes normas concursales, caso de que el dafio econémico se haya
efectivamente producido». A continuacién, se afirma que «no podemos
identificar el eventual engafio empleado en este medio de difusién como
el determinante del desplazamiento patrimonial realizado por algunos
de los compradores de vehiculos industriales en la empresa de los acu-
sados, dada la distancia temporal y la inaprehensibilidad del contenido
publicitario en el medio de divulgacién respecto a la situacién concreta
de cada adquirente de un vehiculo de motor en aquella empresa».

De todos modos, la sentencia pasa a analizar la posible comisén de un
delito de estafa, y concluye finalmente que no se verifican sus requisitos,
béasicamente porque no cabe apreciar el «engafio bastante», ya que los acu-
sados se limitaban a ofrecer a sus clientes el contacto con determinadas
empresas de transportes, de modo que de su relacién con ellas podrian
desarrollar un trabajo por cuenta propia que reportaria importantes bene-
ficios. Se han analizado con anterioridad los argumentos que fundamen-
tan por qué no cabe considerar tales manifestaciones como «engafio bas-
tante» constitutivo de un delito de estafa: principalmente, la cuestién se
centraba en que los clientes, al acudir a la empresa, podian observar que
no era ella misma quien les iba a facilitar un trabajo, sino que simplemente
los iba a poner en contacto con verdaderas empresas de transporte para
las cuales pudiesen trabajar como transportistas por cuenta propia.

Para apreciar la existencia de un delito de publicidad falsa habra que
examinar Gnicamente, como se ha puesto de relieve en el caso de la
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Audiencia Provincial de Granada, los mensajes publicitarios emitidos
por los acusados, sin acudir a los posibles tratos precontractuales des-
arrollados entre las partes implicadas, y que son los que mayor rele-
vancia tendran a la hora de constatar la existencia o no de un delito
de estafa. Dado que con el articulo 282 del Cédigo penal se adelanta
la barrera de protecciéon penal, castigando conductas especialmente
peligrosas para los patrimonios de los consumidores, se sanciona
meramente la difusién de publicidad falsa apta para causar un per-
juicio grave y manifiesto. Como dice la propia sentencia, los acusados
difundieron diversos mensajes publicitarios en periédicos y otras
publicaciones en los que, «tras firmar como una empresa de trans-
porte, ofrecia unos ingresos en el sector que oscilaban entre las 250.000
y 500.000 pesetas, especificando que para ello era imprescindible que
el vehiculo industrial se adquiriera en la misma empresa». Segun
vemos, en principio aqui se constata el primer elemento configurador
del delito publicitario: la emisién de publicidad objetivamente falsa,
ya que los acusados se identificaban como empresa de transporte cuan-
do sélo tenian un negocio de venta de vehiculos industriales, y consi-
guientemente aparecian como quienes iban a facilitar los trabajos pro-
ductores de importantes beneficios.

Asi, constatando que si existe una falsedad publicitaria, no se lle-
garia a verificar el delito de publicidad falsa si no se prueba que tal
mendacidad es apta para perjudicar grave y manifiestamente a los con-
sumidores. La verificacion de este requisito tipico ya resulta mas dis-
cutible si analizamos las concretas caracteristicas de este caso. Efec-
tivamente el mensaje publicitario es falso y coloca a los consumidores
en una creencia errénea que, finalmente, podria repercurtir negativa-
mente en su patrimonio. Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, pre-
viamente a la realizacién de cualquier acto de disposicién patrimonial
dafioso, que en este caso seria la firma de un contrato para realizar la
actividad de transporte, el consumidor ha de acudir a la sede de la
empresa anunciadora, y todos los que acudian alli podian descubrir,
tanto a la vista del lugar como a resultas de su conversacién con los
titulares, que la empresa no era de transporte, tal y como se anuncia-
ba en publicidad, sino que era un negocio de venta de vehiculos que
se comprometia a poner en contacto a sus clientes con las auténticas
empresas de transporte. En palabras concluyentes, existia siempre
necesariamente un contacto previo entre consumidores y oferentes, en
el cual se aclaraba automaticamente el contenido de la escueta publi-
cidad. Por lo tanto, este contacto previo e imprescindible actuaba como
barrera que impedia que la publicidad fuese, por si sola, absolutamente
idénea para causar un dafio patrimonial a los consumidores, de tal

modo que no cabria apreciar aqui la comisién de un delito de publi-
cidad falsa.
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¢) Sentencia del Juzgado de lo Penal n.° 23 de Madrid de 29 de
enero de 2001

Cabe hacer referencia también a otro caso que no ha sido tratado has-
ta ahora: el enjuiciado en la sentencia del Juzgado de lo Penal n° 23 de
Madrid, de 29 de enero de 2001. Esta resolucién absuelve al acusado de
la comisién del delito de publicidad falsa del articulo 282 del Cédigo
penal. La actividad que desarrollaba esta persona era basicamente la
siguiente: se publicitaba en la red como oferente de determinados ser-
vicios relacionados con el mercado financiero, como por ejemplo la cre-
acion de sociedades para canalizar inversiones, afirmando que la empre-
sa por él creada (“Amerinvest Spain”) se hallaba asociada al importante
grupo empresarial estadounidense «Chase Manhattan», especializado en
este tipo de actividades.

El acusado realizaba esta difusién publicitaria por medios muy
diferentes. Por una parte, se daba a conocer en diarios y boletines de
naturaleza financiera; en los anuncios hacia constar expresamente que
su empresa pertenecia a la misma familia financiero-empresarial que el
Grupo Chase Manhattan. Por otra parte, también se publicitaba en
Internet, a través de una pagina web creada por el acusado, y cuyo
nombre de dominio era literalmente <www.chase-manhattan-
group.com>. En esta pagina se hacian multiples referencias al Grupo
estadounidense, de modo que el consumidor, encontrando la empresa
Amerinvest como enlace dentro de una pagina que se iniciaba con la
presentacién de Chase Manhattan, obviamente deducia que la empresa
del acusado se hallaba asociada a este tiltimo conglomerado empresarial;
para mayor confusion, la empresa Amerinvest incluia el término «Chase-
Manhattan-Group» en su direccién de correo electrénico.

La sentencia del Juzgado de lo penal de Madrid, si bien condené
al acusado por comisién de un delito contra la propiedad industrial,
lo absolvié del delito de publicidad falsa que también se le imputaba.
Segiin el Fundamento juridico segundo de la resolucién, en este caso
no se ha cometido el delito publicitario porque «el caracter falso o
incierto a que se refiere el precepto es a los servicios o productos que
son objeto de publicidad y no al mensaje en si mismo. En el caso de
autos el engafio lo constituye el hecho publicitario de forma que el
error o confusiéon en que pueda incurrir el consumidor es precisa-
mente por el aprovechamiento de una renombrada marca...». Real-
mente cabe interrogarse si es posible que, en un mensaje publicita-
rio, no se vierta ninguna falsedad sobre los bienes o servicios
anunciados, y en cambio si pueda considerarse falso o engafioso el
propio mensaje publicitario en si.
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Recordemos, en apoyo de lo anterior, que el concepto de «publici-
dad», segtn el articulo 2 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, Gene-
ral de Publicidad, es el de «toda forma de comunicacién 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 pro-
mover de forma directa o indirecta la contratacién de bienes muebles o
inmuebles, servicios, derechos y obligaciones». Como se ve, estamos ante
un concepto amplisimo, que comprende cualquier tipo de comunicacién
puablica siempre que persiga la promocion directa o indirecta de la con-
tratacion de bienes o servicios; asi, por lo tanto, no se refiere sélo a los
clasicos anuncios difundidos por los medios de comunicacién de masas,
sino incluso a los mensajes que acompanan fisicamente al bien o servi-
cio en el momento de su presentacién en el mercado, y hasta las mani-
festaciones existentes en el propio etiquetado de un producto**.

Aplicando esto al caso que comentamos, puede afirmarse que la pre-
sentacién de la empresa Amerinvest en una pagina web denominada
«Chase-Manhattan-Group», y con multiples referencias a este grupo
financiero, constituye una forma de realizar publicidad de la citada enti-
dad propiedad del acusado. En realidad es imposible disociar el propio
bien o servicio anunciados y el mensaje en si, puesto que ineludible-
mente el mensaje, las comunicaciones al publico, constituyen el vehi-
culo necesario para presentar y dar a conocer las caracteristicas del pro-
ducto o servicio ofrecido. En este supuesto, el acusado creé una pagina
web dandole el nombre de Chase Manhattan Group, introdujo infor-
macién sobre este grupo empresarial, y finalmente cre6 un enlace en esta
pagina con su propia empresa Amerinvest Spain. Resulta evidente que
estamos ante una forma de comunicacién que pretende promover la con-
tratacion de esta ultima empresa: el acusado ofrece sus propios servi-
cios en el marco de la difusién de informacién extensa sobre el grupo
Chase Manhattan; toda esta actividad constituye sin duda una especifi-
ca forma de presentacién del servicio ofrecido que manifiesta la rela-
cién (falsa) de Amerinvest Spain con Chase Manhattan Group.

Ademas, debe recordarse que el acusado no sélo publicité su empre-
sa a través de Internet; también publicé anuncios en diarios y boletines
econdémicos en los que, segiin recoge la sentencia, se hacia constar que
Amerinvest Spain pertenecia a la misma familia financiero-empresarial
que Chase Manhattan Group. Por lo tanto, si tal afirmacién se hallaba
en los mensajes publicitarios, se producia una discordancia entre la rea-
lidad y lo manifestado por el acusado, es decir, se estaba emitiendo una
falsedad publicitaria, un mensaje falso sobre el servicio ofrecido.

44.Vid. sobre esto PUENTE ABA, L.M., Delitos econémicos contra los consumidores, cit.,
pp. 165-166 y 289-290.
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Partiendo entonces de que se estaban emitiendo mensajes publicita-
rios falsos, habria que constatar, como en los casos anteriormente anali-
zados, que tal publicidad es apta para perjudicar de forma grave y mani-
fiesta a los consumidores. De nuevo se puede afirmar que estamos en un
sector en el que los productos y servicios ofrecidos son de gran impor-
tancia para el colectivo de consumidores: el acusado ofrecia una serie de
servicios relacionados con el mundo financiero, destacadamente la crea-
cién de sociedades para canalizar inversiones, cuentas bancarias, y sor-
prendentemente otros servicios menos «licitos» como la creacién de socie-
dades libres de impuestos o de cuentas bancarias especiales en paraisos
fiscales. Dejando al margen esta tltima clase de ofertas, cabe afirmar que
el tipo de servicios ofrecidos por el acusado inciden de forma destacada
en la libertad de disposiciéon econémica y en la integridad del patrimonio
de los consumidores. Efectivamente, el mensaje del acusado iba dirigido
al pablico en general, alcanzando una gran expansién puesto que, si bien
en prensa escrita sélo aparecia en diarios econémicos, se difundia tam-
bién a través de un medio de comunicacién de masas (Internet); y ade-
mas puede afirmarse que parte de los servicios anunciados se dirigian
genéricamente al conjunto de ciudadanos, ya que se trataba de formas de
canalizar los ahorros individuales ofreciendo una importante rentabilidad.
Estamos entonces ante ofertas que deben ser efectuadas con una gran
rigurosidad, puesto que se trata de servicios esenciales para el consumi-
dor (se trata de ofertas de canalizacién de sus ahorros), y que pueden supo-
ner una inversion ciertamente elevada. Como conclusién, puede afirmarse
que en este caso la publicidad falsa es también idénea para causar un per-
juicio grave y manifiesto al colectivo de consumidores.

d) Sentencia de la Audiencia Provincial de La Rioja de 12 de febrero
de 2003

Otra de las sentencias que condena por comisién de un delito de
publicidad falsa es la dictada por la Audiencia Provincial de La Rioja el
12 de febrero de 2003.

Esta resolucién ya ha sido analizada con anterioridad, y si recorda-
mos se trataba de un caso de comercializacién de vino que habia sido
embotellado como si estuviese amparado por la denominacién de ori-
gen Rioja, cuando en realidad no reunia los requisitos que exige tal dis-
tincién. El Tribunal condené a los acusados como autores de un delito
de publicidad falsa, explicando en el Fundamento juridico sexto de la
sentencia el motivo de su decision.

Acertadamente ya parte el Tribunal de un concepto amplio de publi-

cidad puesto que, como se ha indicado anteriormente, ésta se define
como toda forma de comunicacién, en el ejercicio de una actividad

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.¢ Epoca, n.° 14 (2004)



324 LUZ MARIA PUENTE ABA

comercial, industrial, artesanal o profesional, que pretenda promover
la contratacién de bienes o servicios*. Por ello, no sélo es publicidad el
conjunto de anuncios difundidos a través de los medios de comunica-
cién de masas, sino cualquier otra forma de promocién al publico del
producto o servicio; asi, partiendo de este amplio concepto, hay acuer-
do en incluir en €l a las comunicaciones que acompanan fisicamente a
un producto en el momento de su introduccién en el mercado, y asi-
mismo las declaraciones vertidas en el propio etiquetado, ya que se tra-
ta sin duda de una forma de puesta en conocimiento de los consumi-
dores de las caracteristicas propias del bien o servicio*®. Como se dice
en la sentencia, «el producto, en definitiva, se iba a presentar ante el con-
sumidor acompafiado de una informacién que realmente no corres-
pondia a las caracteristicas del producto». En suma, existe una discor-
dancia real y objetiva entre el vino puesto en el mercado (procedente de
suelo riojano pero que no habia pasado ninguno de los controles y exi-
gencias propias de la denominacién de origen Rioja) y lo que de él se
manifiesta en el etiquetado de las botellas (que es un auténtico vino con
denominacién de origen Rioja).

Queda entonces por comprobar si esta comunicacién publicitaria
inveraz es idénea para causar un perjuicio grave y manifiesto a los con-
sumidores, cumpliéndose asi el segundo requisito del tipo penal de
publicidad falsa. La Audiencia Provincial entiende que en este caso no
se ha verificado este elemento de aptitud, y afirma que «la posibilidad
de perjuicio grave y manifiesto no se llegd a dar frente a los consumi-
dores, ya que se evité dicho peligro al intervenirse la mayor parte de
botellas en la sede de la propia bodega. [...] El hecho de que parte de la
produccién embotellada apareciese en distintos mercados no permite
apreciar que se llegé a consumar el delito pues, como se ha indicado,
es preciso que se pueda causar un perjuicio grave que, desde luego, no
se llegé a producir con la aparicién de parte del producto en los luga-
res indicados. En el presente caso, la actividad engafiosa fue descubierta
antes de su paso a los consumidores». Asi, al considerar que sélo se veri-
fica el primer elemento tipico del tipo penal de publicidad falsa, el Tri-
bunal aprecia este delito en grado de tentativa®’.

45.Vid. supra, en el apartado anterior (este es el concepto ofrecido porla Ley 34/1988,
de 11 de noviembre, General de Publicidad).

46. Vid. por ejemplo MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., Derecho penal econémico, cit., p. 82;
PUENTE ABA, L.M., Delitos econdémicos contra los consumidores, cit., pp. 289-290; MAPE-
LLI CAFFARENA,B., El delito de publicidad fraudulenta, Tirant lo Blanch,Valencia, 1999, pp.
80-81; SANCHEZ GARCiA, 1., El nuevo delito publicitario, cit., marg. 565.

47.Vid. sobre la posibilidad de apreciar el delito en grado de tentativa en estos casos,
PUENTE ABA, L.M., Delitos econdmicos contra los consumidores, cit., p. 378, CARBONELL
MATEU, J.C., en VIVES ANTON, T.S. y OTROS, Derecho penal. Parte especial, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1999, p. 525.
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No es totalmente correcta esta tiltima afirmacién del Tribunal de que
«la actividad engafiosa fue descubierta antes de su paso a los consumi-
dores»; lo cierto es que, como reconoce asimismo el propio Tribunal, la
mayoria de las botellas con etiquetado falso fue intervenida en los alma-
cenes de la empresa de los acusados, pero otra cantidad indeterminada
ya habia sido puesta en circulacién en el mercado. De hecho, el fraude
fue descubierto precisamente porque se localizaron estas botellas de vino
en diferentes supermercados en Alemania, con lo cual ya habia sido posi-
ble un contacto entre el mensaje falso y el colectivo de consumidores.

Queda por constatar si, como consecuencia de este contacto, se veri-
ficé la posibilidad de causar un perjuicio grave y manifiesto a los patri-
monios de los integrantes del colectivo de consumidores. Por una par-
te, puede afirmarse que estamos ante una inveracidad ciertamente
relevante, puesto que se centra en la calidad de un producto de ali-
mentacion, y ademaés debe resaltarse que tal calidad viene amparada por
una denominacién de origen, es decir, por un reconocimiento oficial de
indudable prestigio*®. Habria que examinar entonces si el mensaje publi-
citario logré una considerable expansién, circunstancia muy importan-
te en este caso, puesto que si sélo hubiera accedido al mercado un niime-
ro minimo de botellas falsas, no cabria afirmar que ha sido posible
causar un perjuicio grave y manifiesto al colectivo de consumidores. Del
examen de los antecedentes de hecho de la sentencia, observamos que
la empresa realizadora de los muestreos de mercado, y descubridora del
fraude, localiz6 estas botellas en tres supermercados de Munich y en uno
de Colonia, en Alemania. No obstante, no tenemos datos suficientes
sobre la expansion de tal fraude: no se indica si la empresa hizo el mues-
treo en muchas ciudades alemanas y s6lo encontré las botellas falsas en
los lugares indicados, o si inicamente centré su estudio en las dos ciu-
dades citadas; ademas, tampoco se precisa el numero exacto de botellas
que estaban a la venta en los supermercados visitados. Por lo tanto, a
falta de datos mas concretos que permitan asegurar una considerable
difusion de las botellas con etiquetas falsas, no hay base suficiente para
afirmar que se ha verificado el requisito de aptitud para causar un per-
juicio, y consiguientemente se ha de apreciar, con razon, el delito de
publicidad falsa en grado de tentativa.

e) Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada de 3 de abril
de 2000

El anterior caso enjuiciado por la Audiencia Provincial de La Rioja
guarda similitud con el tratado por la sentencia de la Audiencia Pro-

48. Vid. sobre la importancia de la veracidad de este extremo en la publicidad de pro-
ductos y servicios, PUENTE ABA, L.M., op. cit., pp. 313-315.
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vincial de Granada de 3 de abril de 2000, que contrariamente a la ante-
rior no consideré que se hubiese verificado un delito de publicidad fal-
sa, ni siquiera en grado de tentativa. En este caso, los acusados se dedi-
caban a comercializar diferentes bebidas alcohdlicas; vendian a
establecimientos de hosteleria y a algunos supermercados botellas
auténticas de determinadas marcas de bebidas, tras haber sido rellena-
das con una mezcla de diversos alcoholes y otros ingredientes efectua-
da por los propios acusados, de modo que hacian pasar tal mezcla por
la verdadera bebida indicada en las etiquetas de la botella. Es evidente,
como en el caso anterior, que se estd emitiendo un mensaje falso, pre-
sente en el propio etiquetado del producto: existe una discordancia real
y objetiva entre lo que se manifiesta en las botellas (la referencia a una
determinada bebida) y lo que se contiene en su interior (otra bebida dife-
rente a la sefialada en la etiqueta).

Queda a continuacién la mas complicada tarea de determinar si esta
falsedad es idénea para causar un perjuicio grave y manifiesto a los con-
sumidores. La Audiencia Provincial de Granada entendié que no era asi,
considerando que la entidad del fraude no alcanzaba a la generalidad
del indeterminado colectivo de consumidores. Realmente, habra que
analizar cuidadosamente cada caso para determinar si se ha producido
una expansién considerable del mensaje, de modo que como conse-
cuencia se verifique su aptitud para causar un grave perjuicio. En el pre-
sente caso, la sentencia declara como hechos probados que las botellas
se distribuyeron a varios supermercados y a un nimero indeterminado
de bares, y ademads en el registro efectuado en el domicilio de los acu-
sados se encontraron alrededor de 2.500 botellas, algunas ya con la mez-
cla en su interior y otras todavia vacias, lo cual demuestra que el nivel
de distribucién de las botellas con la bebida falsa tendia a aumentar. Por
lo tanto, es posible afirmar que el grado de expansién de la publicidad
fraudulenta era ciertamente considerable®.

Ademas, debe tenerse en cuenta también, como otro elemento que
puede servir de base para la constatacién de que se verifica el requisito
tipico de aptitud, que en este supuesto la falsedad recaia sobre un ele-
mento esencial del bien o servicio, concretamente sobre su calidad, y
también sobre su composicién; se trata de circunstancias que son espe-
cialmente importantes en general, y particularmente en relacién con el
bien ofrecido, bebidas alcohdlicas, puesto que es un producto que pue-
de causar dafios en la salud, y por lo tanto es especialmente grave ocul-
tar sus verdaderos componentes o utilizar ingredientes de baja calidad
y especialmente dafiinos para la salud. Por lo tanto, en este caso si hay

49. Vid. sobre esta sentencia PUENTE ABA, L.M., Los delitos contra los consumidores
(arts. 281 a 283 del Cédigo Penal), Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 44.
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base suficiente para constatar la verificacién del requisito de aptitud del
articulo 282 del Cédigo penal y, consecuentemente, para apreciar la
comisién del delito de publicidad falsa.

f) Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real de 11 de
noviembre de 2002

La sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, de 11 de
noviembre de 2002, también dicta una condena por comisién del deli-
to de publicidad falsa. En este caso, los acusados habian comercializa-
do aceite, y en las etiquetas de los envases se indicaba una calidad y pure-
za que no se correspondian con la realidad, puesto que el producto
envasado era una determinada mezcla de aceites que no alcanzaba las
caracteristicas puestas de manifiesto en el etiquetado.

Es facilmente constatable ya de principio la existencia de una falsedad
publicitaria; como en el caso anterior, en este caso el mensaje inveraz se
halla en el mismo etiquetado del producto, que se incluye como dijimos en
el amplio concepto de publicidad. En segundo lugar, aqui también se pue-
de constatar la idoneidad de este mensaje falso para causar un perjuicio gra-
ve y manifiesto a los consumidores. La sentencia afirma que esta conduc-
ta es apta para causar un dafio patrimonial con base en el argumento de
que la falsedad se refiere a un bien de primera necesidad, y de que se pusie-
ron a la venta cantidades muy elevadas de tal producto (85.265 litros).

Cabe estar de acuerdo con esta fundamentacién, ya que la importan-
cia del bien o servicio anunciado es un elemento esencial de este requisi-
to tipico de aptitud; efectivamente, habra mayor posibilidad de causar un
perjuicio en estos casos de publicidad inveraz sobre bienes de primera
necesidad, ya que son productos adquiridos diariamente por los consu-
midores, que suponen un gasto frecuente e ineludible, y que ademas en
este caso, tratdndose de un producto como el aceite, constituye una pie-
za indispensable en la alimentacién. Ademdas de que se trata de un pro-
ducto béasico, de consumo diario, debe recordarse que la falsedad recae
sobre un elemento esencial de tal bien, concretamente sobre su compo-
sicién y calidad (tal y como ocurria también en el caso anterior), ya que
el etiquetado no refleja verazmente la proporcién de las mezclas del acei-
te envasado. Y a mayor abundamiento, como argumento que permite afir-
mar la verificacién del requisito de aptitud, este producto habia sido intro-
ducido masivamente en el mercado, de modo que era notablemente
amplio el circulo de consumidores potencialmente perjudicados®®. Como
conclusién, cabe estar totalmente de acuerdo con esta sentencia conde-
natoria por comisién de un delito de publicidad falsa.

50. Vid. sobre estas cuestiones PUENTE ABA, L.M., op. cit., pp. 309-310, y 356.
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g) Autos de la Audiencia Provincial de Guadalajara de 28 de noviem-
bre de 2002 y de la Audiencia Provincial de Burgos de 20 de abril
de 1999, y sentencias de la Audiencia Provincial de Toledo de 15
de diciembre de 2000 y de la Audiencia Provincial de Malaga de
29 de junio de 2000

Se puede hacer ahora un breve examen sobre otras resoluciones judi-
ciales que trataron la posibilidad de aplicar el delito de publicidad fal-
sa a casos concretos en los que, finalmente, no resulté factible esta posi-
bilidad porque ni siquiera se cumplia el presupuesto de este tipo penal:
la realizacién de una actividad publicitaria.

Por un lado, el auto de la Audiencia Provincial de Guadalajara de 28
de noviembre de 2002 rechaza la aplicabilidad del delito de publicidad
falsa al siguiente supuesto: los querellantes perjudicados atribuian este
delito a una empresa de proyectos inmobiliarios con la que habian cele-
brado un contrato de compraventa de una vivienda; en el momento de
la entrega, los compradores advirtieron una serie de deficiencias cons-
tructivas, y ademas observaron que determinadas caracteristicas de la
vivienda no se ajustaban al proyecto redactado por un arquitecto, al que
se aludia en el contrato de compraventa. El Tribunal entiende que no es
posible constatar aqui la comisién de un delito publicitario porque el
sujeto pasivo de este tipo penal esta constituido por el colectivo inde-
terminado de consumidores, circunstancia que no se verifica en el pre-
sente caso, en el que se constata que el engafio iba dirigido a los dos com-
pradores de una vivienda concreta. Efectivamente, si las inveracidades
referidas no se difundieron en ninguna forma de publicidad, no cabria
aplicar aqui el articulo 282 del Cédigo penal; nos encontramos, como
con razoén afirma la sentencia, con una comunicaciéon falsa contenida
en un contrato celebrado entre una empresa y dos concretos compra-
dores, de tal modo que no se cumple el presupuesto basico del delito
publicitario: la difusién al publico de un mensaje destinado a promover

la contratacién de productos o servicios®!.

51. La sentencia manifiesta que, ademas de por el motivo sefialado, tampoco cabria
aplicar el delito de publicidad falsa al caso enjuiciado porque es discutible que los acu-
sados, integrantes de una promotora inmobiliaria, tengan la condicién de sujeto activo
del delito, que segtn el articulo 282 del Cédigo penal debe ser un fabricante o comer-
ciante. Si bien la promotora no puede calificarse como fabricante, si se integra en la
nocién de comerciante, término este ya ciertamente obsoleto y que se esta equiparando
en la legislacién, y también en la doctrina, al mas moderno de «empresario», es decir, a
una persona fisica o juridica que desarrolla profesionalmente una actividad econémica
planificada, con la finalidad de intermediar en el mercado de bienes o servicios. Por lo
tanto, no habria ningtn obstaculo para considerar sujeto activo del delito publicitario a
una promotora inmobiliaria; vid. sobre esta interpretacién PUENTE ABA, L.M., Delitos eco-
némicos contra los consumidores, cit., pp. 360-363, y bibliografia citada; MoORENO CANO-
VAS / Ruiz MARcO Delitos socioeconémicos, cit., pp. 164-166.
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Por otro lado, en esta misma linea hay que mencionar el Auto de la
Audiencia Provincial de Burgos de 20 de abril de 1999. En este caso, el
Tribunal rechazaba la posibilidad de aplicar el delito publicitario por-
que el mensaje presuntamente delictivo era veraz, de modo que ya no
concurria el requisito de falsedad exigido por el articulo 282 del Cédi-
go penal. No obstante, aunque el mensaje si hubiera sido discordante
con la realidad, tampoco cabria aplicar esta figura delictiva porque las
declaraciones examinadas por el Tribunal se encontraban en el clausu-
lado de las condiciones generales de contratacién de un seguro médico.
Como en el caso anterior, no estamos ante un mensaje difundido al
publico como forma de incitar a la contratacién de un bien o servicio;
se trata ya concretamente del texto contenido en un contrato especifi-
co celebrado entre una empresa y un sujeto individual. Por lo tanto, no
estamos ante una actividad publicitaria, y no cabe cuestionarse ya la
posibilidad de aplicacién del articulo 282 del Cédigo penal®?.

También cabe citar aqui la sentencia de la Audiencia Provincial de Tole-
do de 15 de diciembre de 2000, que absuelve a los acusados, titulares de
una empresa de fabricacién y venta de piensos para pollos, del delito de
publicidad falsa que se les imputaba. De los datos reflejados en la sen-
tencia, se deduce que esta empresa inicié una relacién comercial con una
sociedad agraria dedicada a la crianza de pollos; con el paso del tiempo,
esta tltima observé que sus animales, alimentdndose con los piensos ven-
didos por la primera, no engordaban en el periodo previsto en las tablas
de conversion establecidas al efecto, de modo que necesitaban consumir
mucho maés pienso de lo normal. Por lo tanto, no consta acreditado que
la empresa vendedora de piensos difundiese mensajes publicitarios en los
que manifestase, por ejemplo, que con el consumo de su producto los ani-
males engordarian en el tiempo establecido en unas determinadas tablas;
asimismo, tampoco consta que esta tltima manifestacion estuviese pre-
sente en el envase de los piensos comercializados. De este modo, si no se
ha demostrado la existencia de una actividad publicitaria en este sentido,
sino que mas bien se trata de manifestaciones vertidas en el desarrollo de
una relacién contractual entre personas concretas, no tiene ya cabida la
aplicacién del delito de publicidad falsa™.

52. Vid. sobre la exigencia de una actividad publicitaria como presupuesto del delito
del articulo 282 del Cédigo penal, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., pp. 82-83; Derecho penal
econdmico, cit., p. PUENTE ABA, L.M., Delitos econémicos contra los consumidores, cit., p.
289 y ss, y bibliografia citada.

53. Ademas de esta cuestion, la sentencia manifiesta que tampoco podria aplicarse el
delito publicitario a los hechos enjuiciados porque «no se desprende la concurrencia de
un perjuicio grave y manifiesto para los consumidores» (Fundamento juridico tercero).
Se produce aqui una interpretacion errénea del articulo 282 del Cédigo penal ya que,
como se ha dicho en paginas anteriores, éste exige que la publicidad falsa sea idénea para
causar un perjuicio grave y manifiesto, pero no llega a requerir la produccién efectiva
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Por ultimo, cabe referirse también en esta linea a la sentencia de la
Audiencia Provincial de Malaga de 29 de junio de 2000, que absuelve
también a los acusados del delito de publicidad falsa. La sentencia dice
en su Fundamento juridico tercero que la informacién suministrada por
la empresa de los acusados era veraz, de modo que partiendo de esta
base ya no tendria aplicacién a los hechos el articulo 282 del Cédigo
penal. No obstante, cabe afirmar lo mismo que se ha manifestado en
relacién con los casos anteriores: en el supuesto concreto, sélo consta
la existencia de relaciones contractuales entre la citada empresa, dedi-
cada a la produccién y comercializacién de viviendas prefabricadas, y
los compradores de dos concretas viviendas; el problema surgié cuan-
do se paralizaron las obras de una de las viviendas porque la empresa
habia cometido una infraccién de naturaleza urbanistica. Al margen de
indagar si la empresa habia mentido a la hora de celebrar el contrato
con los compradores, aunque asi se probase no podria aplicarse a los
hechos el delito de publicidad falsa, puesto que se trata de nuevo de
manifestaciones vertidas en el &mbito de una relacién contractual con-
creta, sin que conste la difusién de mensajes publicitarios en los que se
contuviesen declaraciones de caracter inveraz.
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