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REFLEXIONES SOBRE EL DELITO DE PUBLICIDAD
FALSA DEL ART 282 DEL CP.

Abogado. Director Departamento Penal de HispaColem.

1.-Introduccién:

En nuestro ordenamiento juridico, la
relacion auténoma entre el Derecho Penal y el
mundo de la publicidad nace el 24 de Mayo de
1996, momento en que entré en vigor el actual
Caodigo Penal, cuyo articulo 282 establece que
el fabricante o comerciante que en sus ofertas
o publicidad de productos o servicios, haga
alegaciones falsas o manifieste caracteristicas
inciertas sobre los mismos, de modo que
puedan causar un perjuicio grave y manifiesto
a los consumidores, sera castigado con la
pena de prision de seis meses a un afo o
multa de seis a dieciocho meses'. Hasta
entonces, la publicidad privada soélo habia
tenido relevancia penal, aunque en pocas
ocasiones, cuando era utilizada para obtener,
con engafo, una disposicion patrimonial de
sus destinatarios, constituyendo un delito de

' - El Vigente Codigo Penal, aprobado por la Ley
Organica 10/1995 de 23 de Noviembre (BOE nim
281, de 24 de Noviembre), contiene en su Titulo
XIII (Delitos contra el patrimonio y contra el orden
socioecondmico); Cap. XI (De los delitos relativos
a la propiedad Intelectual e industrial, al mercado y
a los consumidores); Seccion 3* (De los delitos
relativos al mercado y a los consumidores), art 282,
el denominado “Delito Publicitario”, o “Delito de
Publicidad Falsa”. Art 282 C.P: “Serdn castigados
con la pena de prision de seis meses a un ano o
multa de seis a dieciocho meses los fabricantes o
comerciantes que, en sus ofertas o publicidad de
productos o servicios, hagan alegaciones falsas o
manifiesten caracteristicas inciertas sobre los
mismos, de modo que puedan causar un perjuicio
grave y manifiesto a los consumidores, sin perjuicio
de la pena que corresponda aplicar por la comision
de otros delitos”. Actualmente, y tras la entrada en
vigor de la Ley Organica 15/2003, de 25 de
Noviembre, producida el dia 1 de Octubre de 2004,
se ha modificado el citado articulo, aumentando la
pena de multa que queda de “/12 a 24 meses”.

estafa del articulo 528° del Codigo Penal de
1973. Se producian asi condenas penales en
las que si bien se entendia que “la publicidad
comercial e incluso la que no lo es, conlleva
casi siempre un mensaje que no responde
integramente a la verdad y que la exageracion
suele ser nota dominante”3, cuando ese nivel
de tolerancia se excedia, mediante
manifestaciones falsas determinantes del
engafio en el destinatario del mensaje
publicitario, que le llevaba a hacer una
disposicion  patrimonial, esa publicidad
engafiosa se constituia en el vehiculo de
realizacion de la defraudacion, dandose forma
a un delito de estafa®.

2 - Articulo 528 del Codigo Penal de 1973:
“Cometen estafa los que con dnimo de lucro
utilizan engario bastante para producir error en
otro, induciéndole a realizar un acto de disposicion
en perjuicio de si mismo o de tercero.”

3 - Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 14 de
Octubre de 1988.

* - En este sentido, podemos citar la Sentencia del
T.S. (Sala de lo Penal), de 19 de Junio de 1991, en
la que se manifiesta “El dnimo de lucro determino a
traves del engario, y en perfecta relacion causal, el
grave perjuicio economico sufrido. El engaiio fue el
adecuado y proporcionado a la cultura y a la
credibilidad de los defraudados, precisamente
porque la suscripcion anunciada, con evidente
apariencia de realidad, de certeza y de
verosimilitud supuso el cebo o seriuelo de lo que no
era mas que wuna supercheria, falacia o
mendacidad. Viene aqui planteada la problematica
que se deriva de la denominada publicidad
engariosa. La veracidad en la publicidad, que
directamente protege los intereses legales de los
consumidores 'y usuarios, y el principio de
legalidad, obligan a respetar las normas basicas e
imprescindibles de la convivencia social por cuanto
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La principal novedad del articulo 282
del Codigo Penal, se encontraba en anticipar
el reproche penal, conformando una conducta
auténoma que no exige para su realizacion la
produccion de un efectivo perjuicio patrimonial;
se dotaba asi de individualidad y relevancia
penal al mensaje publicitario falso cuando éste
era susceptible de causar un perjuicio grave a
los consumidores, a los que se protege en su
derecho a la libre disposicion patrimonial a
través de una informacion veraz. Sin embargo,
esto no suponia en absoluto una voluntad
legislativa de eliminar, con la amenaza de la
represion  penal, el componente de
exageracion y sugestion que es consustancial
al mensaje publicitario; ni tampoco significaba
que se optara por la sancién penal de toda
publicidad que no se adecuara exactamente a
la realidad, vaciando de contenido los
preceptos administrativos que hasta entonces
la regulaban. Por un lado, al crearse la figura
penal del delito publicitario, se partia de la
existencia de un riesgo permitido, conformado
por la denominada “adecuacién social’ de las
conductas, en cuya virtud, y sobre la base de
ese caracter persuasivo de la publicidad,
determinados mensajes publicitarios, como
alabanzas genéricas al producto, juicios de
valor o exageraciones sobre las verdaderas
cualidades del producto, en cuanto no pueden
ser sometidos a un estricto juicio de veracidad,
y en tal medida no condicionan la decision del
consumidor, que las conoce como practicas
habituales, aun pudiendo ser en un principio

que su quebranto puede incidir en el ambito de la
Jurisdiccion penal. Dentro de la orbita del Tribunal
de Defensa de la Competencia por lo que respecta
a la competencia ilicita o desleal, el articulo 3 de la
reciente Ley de la Publicidad, de 11 de noviembre
de 1988 (RCL 1988/2279) define la publicidad
enganiosa como la que de cualquier manera,
incluida su presentacion, induce o puede inducir a
error a sus destinatarios. La publicidad por falsa,
desproporcionada o desleal puede conculcar
preceptos concretos del Codigo Penal. Como aqui
acontece, prescindiendo de otros  ambitos
Jjurisdiccionales, naturalmente cabe que la
publicidad constituya el medio idoneo para con el
engariio originar el fraude economico, por el cauce
de la estafa ahora contemplada, ya que el delito
publicitario en si no deja de ser sino una utopia
solo recogida en el articulo 342 del Anteproyecto
de 1980 o en el 279 del Proyecto de 1983.”
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tipicas, son consideradas correctas por la
sociedad en su conjunto 0 en su mayoria, de
forma que no dan lugar a responsabilidad
penals. Por otro lado, el principio de “ultima
ratio” penal, imponia al delito publicitario la
necesidad de constituirse en la ultima reaccion
punitiva a las infracciones en el mundo de la
publicidad, prevista solo para los supuestos
mas graves, y manteniéndose dentro del
ambito sancionador del derecho
administrativo, aquellas  conductas de
publicidad falsa que tuvieran una menor
lesividad para el bien juridico protegido.

Sin embargo, como la mayoria de los
delitos complejos -entendiendo por tales
aquellos que regulan una realidad social
pluridisciplinar, que requiere la ayuda de
numerosa normativa extrapenal, que contiene
elementos valorativos sobre la gravedad del
perjuicio y que son producto de una
determinada voluntad legislativa cuestionada
desde su inicio-, el enunciado de la conducta
definida como delito de publicidad falsa
sugiere mas interrogantes que soluciones. Asi,
de la lectura del delito contemplado en el
articulo 282 del Codigo Penal, surgen
preguntas tales como: ;qué entiende el
legislador penal por fabricante o comerciante a
efectos del delito de publicidad falsa?;
iengloban estos conceptos a cualquiera que
fabrique o comercialice un producto o servicio,
0 exige una habitualidad en dicha actividad?;
¢ipueden cometer el delito las agencias de
publicidad que elaboran y difunden ésta
contratados por el fabricante o comerciante?;
,qué concreta actividad se define como
publicidad?; ¢se incluye en ella la realizada
entre fabricantes dentro de un mismo proceso
de produccion, o por el contrario sélo sanciona
la dirigida al consumidor final?; ¢se incluye
cualquier mensaje destinado a provocar la
adquisicion de un bien o servicio, o sélo
aquellos mensajes publicitarios que adopten

> - Sobre la adecuacion social en los delitos contra
los consumidores, y particularmente en el delito de
publicidad, es interesante ver el detallado estudio
realizada  por  Patricia  Faraldo  Cabana.
“Consentimiento y Adecuacion Social en los delitos
contra los consumidores”. Incluido en “Sistema
Penal de Proteccion del mercado y de los
consumidores”. Tirant lo Blanch. Valencia 2002.pg
158-186.
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una determinada forma o sean difundidos de
una determinada manera?; ja qué se refiere el
legislador cuando prohibe las alegaciones
falsas y las manifestaciones inciertas?; ;a
toda valoraciébn sobre el objeto de |la
publicidad, incluidas las exageraciones, o solo
a los datos objetivamente evaluables?; ¢ cual
es el perjuicio potencial que se exige, se
refiere a cualquier perjuicio, a aquellos de
naturaleza patrimonial, a los concernientes a la
salud?.

Desde mi posicion de abogado, en el
presente trabajo no pretendo aportar una
vision doctrinal del delito de publicidad falsa,
sobre el que existen numerosos y brillantes
estudios, sino Unicamente recorrer sus
elementos y exponer algunas reflexiones
sobre los interrogantes generados y las
soluciones aportadas por algunas de las
escasas Sentencias que hasta la fecha lo han
abordado, deteniéndonos también  en
cuestiones de gran relevancia practica como
su penalidad y concurrencia junto a otras
figuras penales. Hay que tener en cuenta, a la
hora de su interpretacion, que la complejidad
surgida de la redaccion del delito de
publicidad, se ve incrementada por tres
factores: en primer lugar, su minima incidencia
en la practica judicial, lo que no nos permite
contar, tras nueve afios de vigencia, con una
base de resoluciones judiciales que guien la
correcta interpretacion del tipo; en segundo
lugar, la muy abundante casuistica generada
por la complejidad del fendmeno publicitario,
que hace que surjan infinidad de opciones o
supuestos necesitados de una respuesta
interpretativa del tipo penal; y por ultimo, la
pena menos grave con la que se sanciona el
delito publicitario, lo que provoca su dificil
acceso a la casacion penal, con lo que el
Tribunal Supremo, maxime interprete de la
legalidad ordinaria, no tiene la oportunidad -al
menos inicialmente y a salvo de la
concurrencia del delito de publicidad falsa en
unién de otros de pena mayor que si
franqueen el acceso a la Casacion Penal-, de
pronunciarse sobre la concreta integracion de
los elementos del tipo penal, quedando asi
abierta la posibilidad a pronunciamientos
contradictorios de las distintas Audiencias
Provinciales.

Obviamente, la violenta reaccion
legislativa que supone la creacién de un nuevo

delito, es tributaria de un momento historico-
social y legislativo concreto, sin el cual es
inexplicable su existencia, y en el caso del
delito de publicidad falsa, el mismo se muestra
como el ultimo escalén de una pausada
evolucién  legislativa  pluridisciplinar  de
proteccion de los consumidores, nacida de la
Constitucion, conducida de la mano de la
normativa comunitaria y a remolque de la
realidad social y econémica que supone el
mundo de la publicidad, su evidente
dinamismo y su tremenda repercusion en las
relaciones econdémicas y sociales, cuya ultima
muestra la ha supuesto la Ley Organica
1/2004 de 28 de Diciembre, de Medidas de
Proteccidon Integral contra la Violencia de
Género, utilizando aqui el legislador la
publicidad como herramienta para la
concienciacion social, y prohibiendo en la
misma la utilizacién de cualquier contenido
susceptible de generar directa o]
indirectamente una imagen de desigualdad
entre el hombre y la mujer®.

Como hemos dicho, el articulo 282 del
Cddigo Penal. anticipa el reproche penal al
momento de puesta en peligro de los intereses
de los consumidores, desligandolo asi del
delito de estafa, y configurando un delito
auténomo que ha sido denominado doctrinal y
jurisprudencialmente como “delito publicitario”,
“delito de publicidad fraudulenta”, “delito de
publicidad engafiosa” o, mas correctamente,
como “delito de publicidad falsa”’. Partiendo

6 - Tal y como recoge la exposiciéon de motivos de
la citada Ley Organica 1/2004 de 28 de Diciembre,
de Medidas de Proteccion Integral contra la
Violencia de Género, “En el campo de la
publicidad, ésta habra de respetar la dignidad de
las mujeres y su derecho a una imagen no
estereotipada, ni discriminatoria, tanto si se exhibe
en los medios publicos como privados. De otro lado
se modifica la accion de cesacion o rectificacion de
la publicidad legitimando a las instituciones y
asociaciones que trabajan a favor de la igualdad
entre hombre y mujeres para su ejercicio”.

7 - Aunque en algunos pronunciamientos
doctrinales y jurisprudenciales se usa la expresion
“publicidad engariosa”, considero mas apropiado el
termino “publicidad falsa”, precisamente por
oposicion a la considerada engafiosa, pues esta
ultima supone una concepcion sujetiva de la
publicidad que no es la recogida en el tipo penal.
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de que el articulo 282 del Codigo Penal ha
sido cuestionado desde un primer momento
sobre la oportunidad de su existencia, y de
que su redaccion le hace acreedor del auxilio
de la regulacién extrapenal de la publicidad
para su efectiva comprensién y aplicacion, la
mejor manera de afrontar su analisis es,
probablemente, recopilar esta realidad
normativa extrapenal de la publicidad.

2.- Normativa reguladora de la publicidad y
antecedentes del delito.

El primer antecedente directo del art.
282 C.P, y por lo tanto, el primer intento
legislativo de otorgar proteccion penal a los
consumidores frente a la publicidad falsa, se
encuentra en el Proyecto de Cddigo Penal de
1980°%, y representaba un atrevido avance

¥ - El articulo 342 del Proyecto de Cédigo Penal de
1980, que se presenta como antecedente primero
del vigente articulo 282, exponia: “El que
intencionadamente  hiciere en la  actividad
publicitaria falsas alegaciones sobre la naturaleza,
composicion, origen o cualidades sustanciales de
los productos o servicios anunciados, capaces por
si mismas de inducir a grave error al consumidor,
sera castigado con la pena de multa de tres a
veinticuatro meses. Se impondrd la pena en su
mitad superior cuando se tratare de publicidad de
sustancias alimenticias, medicamentos, viviendas y
otros objetos de primera necesidad.”. Con
posterioridad, la Propuesta de Anteproyecto de
Nuevo Codigo Penal de 1983, establecia la
tipificacion de estas conductas en su articulo 279, el
cual carecia de variaciones sustanciales sobre su
antecesor. Sera el Proyecto de Codigo Penal de
1992, seguido por los del 1994 y 1995, con
pequeiias modificaciones, el que introduzca las
variaciones del citado tipo penal, formulando una
regulacion casi idéntica a la recogida en el actual
articulo 282. En concreto, el articulo 287 del
Proyecto de 1992, establecia: “Serdn castigados
con la pena de prision de seis meses a un afio o
multa de seis a dieciocho meses los fabricantes o
comerciantes que, en sus ofertas o publicidad de
productos o servicios, hicieren alegaciones falsas o
manifestaran caracteristicas inciertas sobre los
mismos, de modo que puedan perjudicar
notoriamente a los consumidores o a los demds
concurrentes en el mercado, sin perjuicio de la
pena que corresponda aplicar por la comision de
otros delitos.”
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dado que en aquel entonces, este intento
legislativo s6lo aparecia acomparfando por el
hoy derogado Estatuto de la Publicidad,
siendo precisamente en la década de los afios
ochenta cuando se produce la formulacion de
los principales textos normativos en la materia,
hasta crear una abundante normativa de
derecho publico y privado, que articulaba una
serie de vias para la resolucion de conflictos
surgidos en torno a la publicidad ilicita y
desleal. Como primer antecedente normativo,
al que ya nos hemos referido, se encontraba el
Estatuto de la Publicidad, aprobado por la Ley
61/1964 de 11 de Junio, el cual afrontaba la
publicidad desde la perspectiva de la defensa
de la competencia sin apenas atencion a los
derechos de los consumidores.
Posteriormente, la entrada en vigor de la
Constitucion de 1978, da un cambio radical a
los conceptos sobre publicidad ilicita
afrontados en dicho Estatuto. En el citado
texto constitucional, la denominada
Constitucion  Econémica, da un papel
prioritario a la satisfaccion de los intereses
generales (articulos 38, 128 y 138 CE), asi
como, en su articulo 51, de gran importancia
en la evolucidn normativa posterior del
fenédmeno de la publicidad ilicita, da un
mandato expreso a los poderes publicos de
garantizar la defensa de los consumidores y
usuarios, protegiendo mediante
procedimientos eficaces la seguridad, la salud
y los legitimos intereses econdémicos de los
mismos. Como primer desarrollo de dicho
mandato legal, se promulga la Ley 26/1984 de
19 de Junio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios. Paralelamente, y
dentro del ambito europeo, surge la Directiva
del Consejo 84/450/CEE, de 10 de Septiembre
de 1984, relativa a la aproximacion de las
disposiciones legales, reglamentarias vy
administrativas de los Estados miembros en
materia de publicidad engafiosa. Dos afos
después, y con origen en el mandato
constitucional y en la anterior Directiva, se
produce la derogacién del Estatuto de
Publicidad y la promulgacion de la Ley
34/1988 de 11 de Noviembre, General de
Publicidad.

La Ley General de Publicidad, tras
definir la Publicidad de forma amplia en su
articulo 2, establece en el titulo Il un catalogo
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sobre los que se considera “Publicidad llicita”.
Asi en su articulo 3, considera “llicita”: “a) la
publicidad que atente contra la dignidad de la
persona o vulnere los valores y derechos
reconocidos en la Constitucion, especialmente
en lo que se refiere a la infancia, la juventud y
la mujer”; b) la Publicidad engafiosa; c) la
Publicidad desleal; d) La publicidad subliminal;
e) la que infrinja lo dispuesto en la normativa
que regule la publicidad de determinados
productos, bienes, actividades o servicios.”. A
continuacion, articulo 4, define como
“publicidad engarnosa”, “la publicidad que de
cualquier manera, incluida su presentacion,
induce o puede inducir a errores a sus
destinatarios, pudiendo afectar a su
comportamiento econémico, o perjudicar o ser
capaz de perjudicar a un competidor. Es
asimismo engariosa la publicidad que silencie
datos fundamentales de los bienes,
actividades o servicios cuando dicha omision
induzca a un error de los destinatarios.”. Esta
regulacion de las distintas formas de
publicidad ilicita, contempla la publicidad falsa
como la forma mas grave de la publicidad
engafiosa, con la que sin embargo no se
identifica totalmente, dado que la publicidad
engafiosa regulada en la L.G.P. incide en la
capacidad de inducir a error en sus
destinatario, mientras que la publicidad falsa
recogida en el tipo penal, se sustenta en la
falsedad objetiva de sus manifestaciones,
criterio éste ultimo que, como veremos al
analizar la conducta tipica del delito de
publicidad falsa, es el que cualifica y dota de
mayor relevancia a la conducta que se
sanciona penalmente.

Como mecanismo de reaccion ante
esa publicidad ilicita, y por tanto también a la
publicidad engafosa, la Ley General de
Publicidad prevé, en sus articulos 25 vy
siguientes, un proceso especial para el
ejercicio de cesacion y rectificacion de la
publicidad, acciones que por expresa
disposicion del articulo 32, son compatibles
con el ejercicio de acciones civiles, penales, y
administrativas en materia de publicidad. En lo
que respecta al ambito del Derecho Publico, el
Ordenamiento Juridico Espafiol, contiene
multiples respuestas a la publicidad ilicita,
como la ya citada Ley General para la Defensa
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de los Consumidores y Usuarios o la Ley de
Defensa de la Competencia.9

Por dltimo, y en el ambito de la
resolucion de conflictos derivados de la
publicidad, debemos citar la Asociacién para la
Autorregulacion de la Comunicacion
Comercial, creada el 13 de junio de 1995 bajo
la denominacion de Asociaciéon de Autocontrol
de la Publicidad y a cuya revista se dirige la
presente comunicacion .

En definitiva, puede afirmarse que de
forma previa a la entrada en vigor del texto
penal de 1995, existian ya una serie de
mecanismos de reaccién de derecho privado y
publico que otorgaban una proteccién
suficiente, al menos tedricamente, a los
consumidores. Se contaba asi, dentro de este
catalogo normativo de respuestas legales a los
conflictos surgidos del ambito publicitario, con
las acciones de cesacion y rectificacion fijadas
en la Ley General de Publicidad, unidas, en su
caso, al resarcimiento de dafos y perjuicios
irrogados por la misma y determinado por la
responsabilidad civii extra  contractual;
igualmente de naturaleza privada, existian las
acciones derivadas de la integracion
publicitaria del contrato, teoria consistente en
considerar afiadidas al contenido del contrato
las clausulas o condiciones que estableciera la
publicidad que motivd su perfeccion; en lo que
respecta al Derecho Administrativo
sancionador, pueden sefalarse las
contempladas en la Ley de Defensa de la

? - La Ley 26/1984 de 19 de Julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, dentro
del capitulo III, recoge en su art. 8, que la
publicidad falsa o engafiosa sera perseguida y
sancionada administrativamente como fraude, a la
vez que se otorga al contenido del mensaje
publicitario el valor de cldusula contractual. Con
ello el engafio publicitario puede constituir un
ilicito administrativo.

Por su parte, la Ley 16/1989 de 17 de
Julio, de Defensa de la Competencia, establece, en
su articulo 7, los supuestos de falseamiento de la
libre competencia mediante actos desleales, siendo
asi posible que los actos de publicidad desleal y de
publicidad engafiosa que resulten por ello desleales,
en tanto practicas restrictivas de la competencia
pueden ser conocidos por el Tribunal de Defensa de
la  Competencia, Autoridad  Administrativa
independiente creada por la propia Ley.
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competencia, para los casos de publicidad
enganosa y desleal a un tiempo, y las
establecidas por la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, todo
ello sin olvidar las sanciones administrativas
establecidas por las diversas normativas
autondmicas de  proteccion  de los
consumidores y las consecuencias de la
sujecion al sistema de autorregulacion que
hemos mencionado.

Esta existencia previa de una
normativa abundante que regulaba distintas
formas de prevencion y reproche de conductas
publicitarias ilicitas, y que otorgaba ya un
importante nivel de proteccion a los
consumidores, hace necesario interrogarse
sobre la oportunidad de este nuevo tipo penal.
Fijando la mirada en los paises de nuestro
entorno internacional, de obligado referente en
cualquier novedad legislativa, puede
comprobarse que en los mismos existe una
tradicional represion del delito publicitario, si
bien mediante la opcion de ubicar el mismo en
una ley especial fuera del Codigo Penal, tal y
como ocurre en la legislacion Alemana,
Francesa, Austriaca, Suiza y Portuguesam, lo
que obviamente aporta una punto de vista
favorable a su creaciéon. Sin embargo, si se
percibe el delito penal como una consecuencia
directa de la inadecuacion del resto del
ordenamiento juridico para la prohibiciéon y
sancion de determinadas actividades, su
necesidad no deja de ser un reflejo de la
inoperancia del resto del sistema juridico, y en
estos supuestos, su valoraciéon, aunque
igualmente nos lleve a su necesidad, es
negativa, entre otras cosas porque el motivo
de la insuficiencia del resto del ordenamiento
radica no en la inexistencia de normativa, sino
en la incorrecta utilizacion de la misma''. No

' - Un detallado estudio de la legislacion de estos
paises sobre la publicidad y el delito publicitario
puede encontrarse en “El nuevo delito publicitario
(art 282 del Codigo Penal)”. Isabel Sanchez Garcia.
Actualidad Penal, n° 25/ 16-22 de Junio.

" - Seglin Mufioz Conde, este nuevo tipo penal es
innecesario, pues “en realidad, en el art. 282 se
tipifica una tentativa de estafa o, por lo menos, un
acto preparatorio de la misma que incluso deberia
quedar fuera del ambito de intervencion del
Derecho Penal, siendo suficiente para su castigo
con las sanciones administrativas que, por lo

obstante, como afirma Hernandez Plasencia,
hoy domina la opinion doctrinal de que la
intervencion del Derecho Penal en el ambito
socio-econdmico y concretamente en relacion
con la publicidad engafiosa, no sdlo resulta
justificada sino necesaria. “.

3°.- Elementos del delito:

Del estudio de la Jurisprudencia del
T.S. s6lo nos consta la existencia de una
Sentencia que afronte el delito de publicidad
del articulo 282 C.P. (Sentencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, 357/2004 de
19 de Marzo)13. En la citada resolucion, de una

demas ya existen”, criticando esta opcién penal
pues considera que en estos casos “el derecho penal
pasa a ocupar un papel preventivo mds afin al
derecho administrativo, con el que puede
confundirse, cuando no utilizarse como pretexto
para ocultar los déficits de funcionamiento de los
sistemas de control administrativo, mucho mas
eficaces cuando se emplean correctamente y a
tiempo.” “Derecho Penal. Parte Especial.”
Undécima Edicion. Editorial Tiran Lo Blanch.
Valencia 1996. pg 443.

12 _ “E] delito Publicitario”, J. U. Luis Hernandez
Plasencia, Actualidad Penal n °48/ 29 Diciembre
1997-4 Enero de 1998.

- El que el Tribunal Supremo sélo se haya
pronunciado en una ocasion sobre el delito de
publicidad falsa, se debe, aparte de a la mayor o
menor incidencia de este delito en la realidad
social, al hecho de que al no ser la pena prevista
para el mismo superior a cinco afios, su
enjuiciamiento recae en los Juzgados Penales
(articulo 14.3° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal), y la revision de sus sentencias a través
del Recurso de Apelacion, serd conocido por las
Audiencias Provinciales (articulo 790.1 le.crim.),
contra cuyas resoluciones no cabra recurso alguno,
salvo en los supuestos extraordinarios de revision y
de Sentencias dictadas en ausencia del acusado
(articulo 792.3. L.e.crim.); por lo tanto, en principio
estd vedado el acceso de este delito al Tribunal
Supremo a través del Recurso de Casacion. De esta
forma, y tal como ocurrié en el caso citado, el
Tribunal Supremo so6lo podra pronunciarse sobre
este delito cuando el mismo se encuentre
relacionado con otro cuya pena sea superior a cinco
afios y provoque asi el enjuiciamiento en primera
instancia por la Audiencia Provincial, accediendo
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gran complejidad, el Tribunal Supremo
abordaba los Recursos de Casacion
interpuestos por el Ministerio Fiscal y la
Acusacion Particular contra la Sentencia de
instancia dictada por la Seccion Unica de la
Audiencia Provincial de La Rioja (Sentencia n°
17/2003 de 12 de Febrero), la cual, pese a que
las acusaciones perseguian un delito de
estafa, condenaba a los acusados como
autores de un delito de publicidad falsa del
articulo 282 del Cddigo Penal, en grado de
tentativa; y estimando los citados recursos, el
Tribunal Supremo revoca la Sentencia y
estima la existencia de un delito de estafa en
lugar de un delito de publicidad falsa.
Simplificando los hechos, a efectos de su
mejor comprension, y adelantando que del
estudio conjunto de ambas resoluciones
pueden sacarse los mejores y casi Unicos
argumentos jurisprudenciales en torno a la
interpretacion del delito de publicidad falsa, se
trataba de un supuesto de embotellamiento de
vino con etiquetas y precintos falsos de la
denominacién de origen de la Rioja, vino que
en tal medida era de menor calidad al que
aparentaba con las etiquetas y precintos, parte
del cual fue exportado y vendido en Alemania,
y otra parte fue intervenido en las
instalaciones de la empresa de los acusados.
Como decimos, el Tribunal que juzgd los
hechos en primera instancia, fue la Audiencia
Provincial de la Rioja, dado que el delito
perseguido era una estafa agravada cuya
pena en abstracto determinaba esta
competencia objetiva y daba asi acceso a la
posterior casacion. Este Tribunal, considerd
que los hechos constituian un delito de
publicidad falsa en grado de tentativa y un
delito de utilizacion  fraudulenta de
denominacion de origen del art. 275 del
Caodigo Penal, ambos en relacién de concurso
de delitos de caracter medial, por lo que
impuso la pena de veinticuatro arrestos de fin
de semana por el primer delito, y seis meses
de prision por el segundo. Sin embargo, el
Tribunal Supremo considera, en esencia, que
la accién principal, al haberse realizado la
efectiva adquisicion de los productos en
Alemania y, en tal medida, haberse producido
un perjuicio real por la publicidad falsa, al ser
la falsedad y la publicidad las Unicas vias de
engano, constituye un delito de Estafa, y en tal

su revision a la casacion penal por via de los
articulos 847 y ss. L.e.crim.
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medida, y al entender que existen igualmente
los delitos de utilizaciéon ilegitima de
denominacion de origen y falsedad de
certificados, en concurso ideal entre si, y
ademas en concurso ideal medial con la
estafa, condena a la pena de tres afos de
prision.

Aunque en la citada Sentencia, el
Tribunal Supremo no aborda las principales
cuestiones surgidas en la interpretacion de
este tipo penal, si realiza una enumeracién de
sus elementos, por lo que vamos a servirnos
de esta enumeracion a modo de hilo conductor
para el analisis de la conducta penal.

3.a.-Sujeto activo del delito: “El sujeto
activo ha de ser un fabricante o
comerciante’.

El Tribunal Supremo, al resolver el
supuesto concreto, no ahonda en Ila
problematica surgida por esa delimitaciéon
subjetiva (ni tampoco lo hace la Audiencia
Provincial en la Sentencia de Instancia), mas
alla de sefialar la obviedad juridico doctrinal de
que se trata de “un delito especial propio”; sin
embargo, como ya hemos anticipado, los
primeros problemas que plantea la correcta
interpretacion de este tipo penal surgen,
precisamente, de la exacta delimitacién de las
personas que pueden cometer el delito.

Dado que el legislador define Ila
cualidad para ser sujeto activo con los
conceptos de “fabricante”o “comerciante”, solo
podran cometer el delito aquellas personas
que reunan esta condiciéon, para lo cual,
debera delimitarse exactamente su contenido,
atendiendo a la integracion de estos
conceptos por la normativa extrapenal.”.

' Sobre la correccion de estos términos para definir
al sujeto activo del delito publicitario, es interesante
la propuesta de Manuel Portero Henares, que
considera que la introduccion del término
“fabricante” era innecesaria al quedar cubierta por
el de “comerciante”, si bien considera mas
adecuado haber sustituido ambos conceptos por el
de “empresario,” mas acorde el derecho del
mercado actual. “El delito publicitario en el Codigo
Penal Espafiol”.Manuel Portero Henares. Tiran-
Monografias 319. Tiran lo Blanch, Valencia 2004.
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Segun Maria Del Mar Carrasco Andrino™®, por
“fabricante”, debemos entender “al productor o
elaborador de cualquier clase de bienes
(muebles o] inmuebles, productos
manufacturados a naturales), abarcando en
consecuencia al sujeto que produce materias
primas, al agricultor, al constructor, etc.’y
“comerciante”, segun la misma autora, y
sirviéndose de la definicién legal del articulo 1
del Coédigo de Comercio, serian “los que
teniendo capacidad legal para ejercer el
comercio, se dedican a el habitualmente.”.
Esta autora considera que la voluntad del
legislador, al incluir ambos conceptos es
referirse a distintas formas de intervencién en
el mercado, lo que permitiria incluir a los
profesionales liberales, artesanos y
agricultores, que no entran dentro del
concepto legal de comerciante ofrecido por el
Caodigo de Comercio, por lo que de no haberse
incluido el término “fabricante” dentro del tipo
penal quedarian fuera de su ambito subjetivo
de comisién, sirviéndose asi de este
argumento para abundar en la incriminacién
de la publicidad realizada por el fabricante y
destinada al comerciante del producto,
supuesto que como veremos al analizar los
sujetos pasivos, es igualmente fruto de
discrepancias doctrinales. Sin embargo, otros
autores consideran que el legislador, al
diferenciar entre fabricantes o comerciantes,
esta duplicando innecesariamente la cualidad
del sujeto activo del delito, al entender que el
fabricante no seria mas que una clase de
comerciante. Con independencia de lo
anterior, la duplicacién de términos lleva a
concluir que es sujeto activo aquel que
interviene en el mercado en las fases de
elaboracién, producciéon, o comercializacion,
pero siempre desde wuna Optica de
habitualidad o profesionalidad, pues a pesar
de que no se explicite, es la profesionalidad en
el desarrollo de la citada actividad lo que la
caracteriza, de forma que puede afirmarse que
no seria tipica la conducta de quien
ocasionalmente anuncia o da una cierta
publicidad a algun objeto de su propiedad.
Pensemos asi en el particular que ofrece en
un medio de difusion de compraventa de

15 - “La publicidad engafiosa y el derecho penal

(una aproximacion al tipo del articulo 282 del
C.P.)”. Maria del Mar Carrasco Andrino. Ediciones
Revista General del Derecho. Valencia 2000.

segunda mano un bien de su propiedad sobre
el que realiza alegaciones o manifestaciones
falsas. Obviamente, ese simple hecho no le
convierte en comerciante o fabricante a
efectos del tipo penal, amén de que principios
como el de intervencién minima del Derecho
Penal, lesividad y proporcionalidad, hacen
impensable sancionar como delito dicha
conducta.

Sin embargo, el mayor problema sobre
la determinaciéon del sujeto activo del delito
publicitario, lo encontramos en establecer si es
posible que los responsables de las agencias
de publicidad y los medios de comunicacion
pueden ser autores o participes del delito, un
debate dotado de gran repercusion pues es
dificil concebir la realidad de la actividad
publicitaria sin la interaccién del anunciante
con la agencia de publicidad que elabora o
ejecuta la promocion de la publicidad, y con el
medio de difusién donde ésta se realiza. Esta
cuestion, no resuelta por la Jurisprudencia,
tampoco es univoca en la doctrina. Mientras
algunos autores entienden que no hay
obstaculo alguno para considerar a los
responsables de la agencia publicitaria o los
medios de difusion como sujetos activos del
delito, por entender que los mismos tienen
cabida dentro del concepto econdémico de
comerciante utilizado en el tipo penal, y que
esto no contradice el principio de legalidad
pues, como dice Juan Maria Terradillos
Basoco, el delito alude a “sus ofertas o
publicidad de productos o servicios, no a
ofertas o publicidad de sus productos o
servicios™'®; otros consideran que solo podran

'® Juan M?* Terradillos Basoco considera que no
existe razon alguna que avale que se destipifique a
titulo de autoria la publicidad que proviene de los
profesionales de la publicidad, aportando que “esta
deficiencia podria superarse entendiendo que, en
sentido amplio, el termino fabricante-que abarca la
empresa fabricante-debe incluir el departamento de
publicidad de la propia empresa y que el término
comerciante engloba también a los publicitarios
que al fin y al cabo, comercian con la informacion
publicitaria.”. Con esta interpretacion, como
contintia exponiendo el citado autor, no se afectaria
al principio de legalidad dado que las ofertas o
publicidad pueden serlo de productos o servicios
propios o ajenos. “El delito de publicidad
enganosa”. Incluido en “Sistema Penal de
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tener responsabilidad penal como inductores,
cooperadores necesarios o cémplices. Sin
embargo, surge entonces el problema
planteado sobre si es de aplicacion al delito
del articulo 282 del Codigo Penal, lo previsto
en el articulo 30 del mismo texto penal, que
regula los delitos cometidos utilizando medios
o soportes de difusion mecanica, pues de ser
asi, y tal y como manifiesta Hernandez
Plasencia'’, el delito publicitario careceria de
operatividad practica, al contemplar el citado
articulo 30 la exclusion de la complicidad y de
los que hubieran favorecido personal o
realmente el delito y establecer un sistema de
responsabilidad penal escalonada y
excluyente que elimina la posibilidad de incluir
en el mismo, salvo por via de la induccion, a
los sujetos activos del delito, comerciantes y
fabricantes. Esto ha provocado que se haya
tratado de dar una interpretacion del articulo
30 del Cédigo Penal que no permita incluir en
él al delito de publicidad falsa del articulo 282,
al considerar que es la Unica via de encontrar
un ambito de vigencia real a dicho delito."®

3.-b.- Sujeto pasivo y bien juridico
protegido: “El sujeto pasivo tiene cardcter
colectivo, los consumidores, segun el
propio texto del precepto. La conducta
delictiva ha de dirigirse a una pluralidad de
personas en esa perspectiva propia del
delito de peligro que no exige para la
consumacion del delito perjuicio
concreto.”.

Al referirse a los sujetos pasivos como
sujeto colectivo, “los consumidores”, el T.S.
esta definiendo a los titulares del bien juridico
protegido. Sin embargo, tampoco se pronuncia
sobre el concreto bien que en relacién a los
consumidores se protege. Esta cuestién posee

Proteccion del mercado y de los consumidores”.
Tirant lo Blanch. Valencia 2002.pg 77.

7"~ En este sentido, Hernandez Plasencia, J.U,
Actualidad Penal n °48/ 29 Diciembre 1997-4 Enero
de 1998.

'8 - En este sentido, ver “La Publicidad engafiosa y
el Derecho Penal (una aproximacion al tipo del art
282 del C.P.).”. Maria del Mar Carrasco Andrino.
Ediciones Revista General del Derecho. Valencia
2000.
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una gran relevancia practica, pues a la hora de
determinar si una conducta consistente en
falsear un dato en la publicidad que afecta a la
salud de los consumidores, puede integrar el
delito del art 282 C.P., es esencial haber
adoptado antes una postura sobre el bien
juridico protegido, pues si solo es el interés
economico de los consumidores, esta
conducta quedara extramuros del citado delito.
Aunque en términos excesivamente amplios,
la Audiencia Provincial de la Rioja, en la
Sentencia que venimos comentando'®, si
aporta un mayor detalle y concreta el bien
juridico protegido como el patrimonio de los
consumidores 0 mas concretamente, su
libertad de disposicidon. Tampoco existe una
clara direccion doctrinal a la hora de definir el
bien juridico protegido, pues si bien toda la
doctrina coincide en su caracter de bien
juridico supraindividual y colectivo, difieren en
el concreto objeto de esa proteccion. Asi,
aunque con ciertas discrepancias, la mayoria
de la doctrina se inclina por entender que los
bienes juridicos afectados, una vez producida
la vulneraciéon del derecho a la informacién
veraz en la publicidad, son de naturaleza
patrimonial, con lo que la salud publica
quedaria fuera de su proteccic’m.20

Por su parte, algunas sentencias de
las Audiencias Provinciales han afrontado una
aproximacion al bien juridico protegido,
acudiendo en su mayoria al concepto amplio y

1 - Sentencia de la Audiencia Provincial de la
Rioja, n® 17/2003, de 12 de Febrero, Fundamento
de Derecho Sexto: “el bien juridico genérico estd
constituido por el patrimonio o, incluso, la libertad
de disposicion econdomica, como bien juridico
individual, que se pone en peligro, cuyo contenido
concreto, puesto en peligro con el comportamiento
descrito en el art. 282, constituye el bien juridico
protegido especifico, identificado con el interés
difuso  del grupo colectivo de consumidores,
concebido como un aspecto particular del orden
global del mercado, a preservan en tanto en cuanto
van ineludiblemente referidos a genuinos bienes
Jjuridicos individuales o individualizables, como son
el patrimonio o la libertad de disposicion de las
personas”

20 - “El delito de publicidad engafiosa”. Incluido en
“Sistema Penal de Proteccion del Mercado y los
Consumidores”. Juan Maria Terradillos Basoco.
Tirant Lo Blanch. Valencia 2002.
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excesivamente vago de la defensa de los
consumidores. Asi, la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Toledo nim. 34/2000
(Seccion 1?) de 15 de Diciembre, afronta la
cuestion en su Fundamento de Derecho
Tercero: “Es esencial. A la hora de llevar a
término cualquier interpretacion del precepto
legal no olvidar la perspectiva de los intereses
socio-econémicos colectivos de los
consumidores cuya proteccion se pretende,
configurada dicha conducta como un tipo de
defraudacién en el gjercicio de una actividad
comercial relacionada especialmente con la
publicidad al ofertar sus productos faltando
mendazmente a la verdad, induciendo a
engafio en los consumidores.”; o la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Barcelona, num.
828/2001 (Seccion 72) de 8 de Noviembre, que
en su fundamento de derecho primero, sefala:
“el delito de publicidad engafiosa, por primera
vez introducido en nuestro ordenamiento
juridico a través del art 282 del C.P. de 1995;
una modalidad delictiva que con el fin de
tutelar el derecho a una informaciéon veraz en
los consumidores, adelanta la barrera de
protecciéon al momento anterior a la produccién
del dafio patrimonial individual, tutelando las
legitimas expectativas del conjunto de los
consumidores considerados con caracter
general, y ello sin perjuicio de que operen las
correspondientes normas concursales, caso
de que el dafio econémico se haya
efectivamente producido”; o, por ultimo, la
Sentencia de la Audiencia Provincial de la
Rioja, num. 17/2003 (Seccién Unica), de 12 de
Febrero, cuyo fundamento de derecho niumero
sexto, establece: “en este tipo de delito, en el
que se intenta proteger los intereses de los
consumidores.”.

Otra cuestion importante que surge en
referencia a los sujetos pasivos del delito, es
determinar a qué clase de consumidor se esta
refiriendo el legislador penal, es Unicamente el
consumidor final del bienes servicio, o por el
contrario, se refiere a cualquier destinatario de
la publicidad, y por tanto abarca también a
aquellos que adquieren los bienes o servicios
no para consumirlos directamente, sino para
utilizarlos en la produccion de otros. En
relacion a este problema, el T.S, en la
Sentencia n° 357/2004 de 19 de Marzo que
venimos comentando, aunque no se pronuncia
directamente sobre el tema, si parece admitir
la posibilidad de que el delito se dé entre
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fabricante como sujeto activo e importador
como destinatario de la publicidad, pues
aunque condena finalmente por un delito de
estafa, tal y como ya hemos expuesto, parece
admitir la anterior posibilidad al asumir la
hipotética concurrencia de los elementos del
delito de publicidad falsa, ratificando asi esa
posibilidad expresamente admitida por la
Sentencia de Instancia que habia dictado la
Audiencia Provincial de la Rioja. En relacion a
la doctrina, tampoco existe unanimidad en este
extremo. Aunque la mayor parte de los autores
entienden que el sujeto pasivo soélo lo
componen los consumidores finales del
producto, comparto la opinién contraria y los
argumentos expuestos al respecto por Maria
Del Mar Carrasco Andrino, segun los cuales,
los destinatarios intermedios de los productos
0 servicios pueden ser sujetos pasivos del
delito, por cuanto como destinatarios de una
publicidad especializada, pueden sufrir un
importante perjuicio por una publicidad falsa;
porque la finalidad de protecciéon de la norma
penal, obliga a pensar que merece igual
proteccion estos sectores intermedios, en los
que la publicidad falsa puede afectar a la libre
competencia; y por ultimo, también abunda en
esta opcion interpretativa el hecho de que la
introduccién del término fabricante por el
legislador, seria innecesaria sino se admitiera
esta posibilidad.?".

3.c.- Conducta tipica.- “/a conducta delictiva
exige la concurrencia de los requisitos
siguientes: a) Que con relacién a productos
o servicios haya una publicidad o una
oferta; b) Que esa publicidad u oferta se
haga con falsedad: alegaciones falsas o
manifestacion de caracteristicas inciertas
sobre tales productos o servicios, nos dice
el art 282. Este es el elemento central del
delito, el que determina la antijuricidad del
hecho.”

En este tercer elemento, el T.S.
enuncia la conducta tipica del delito,
diseccionando la misma en torno a ftres
componentes o requisitos. En primer lugar, se
exige que la accion se realice a través de una
“publicidad u oferta’, lo que se constituye en

2l - “La publicidad engafiosa y el derecho penal

(una aproximacion al tipo del articulo 282 del
C.P.)”. Maria del Mar Carrasco Andrino. Ediciones
Revista General del Derecho. Valencia 2000.
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presupuesto de realizacién de la conducta
tipica; en segundo lugar, y como objeto
material de dicha publicidad u oferta, que la
misma recaiga sobre “bienes o servicios”; y
por ultimo, que en dicha publicidad u oferta, se
produzcan “alegaciones falsas o
manifestaciones de caracteristicas inciertas”.

Por su parte, la Sentencia de la
Audiencia Provincial de la Rioja interpreta la
accion tipica como: “todo tipo de comunicacion
o0 de exposicion de caracteristicas: textos
orales, escritos, comunicaciones  gréficas,
sonidos, efc, siempre que dicha exposicion
pueda inducir a error a los destinatarios, es
decir a los consumidores por ftratarse de
alegaciones o manifestaciones inciertas sobre
las caracteristicas del producto, entendidas
como discrepancia fundamental con Ia
realidad. (...) se engloba a todo tipo de
comunicacién de comunicacion u oferta falsas,
es decir, una oferta o comunicacion falaz, y no
una simple exageraciéon comercial’.

En la conducta tipica el legislador ha
incluido dos elementos normativos juridicos de
caracter extrapenal, como son los conceptos
de “publicidad” y “oferta’®. Obviamente la
inclusién de estos elementos normativos de
caracter extrapenal en el tipo genera una
inseguridad absoluta contraria al principio de
legalidad vy tipicidad (art 25.1 CE), que exigen
certeza sobre el contenido de la Ley Penal,
pues el mundo de la publicidad y la oferta
mercantil posee un dinamismo y una pluralidad
y variedad casuistica de tal entidad, que la
multitud y disparidad de posible supuestos a
valorar genera una gran inseguridad juridica.

La necesidad de delimitar el contenido
penal de ambos conceptos nos lleva, de
manera obligada al tratarse de un elemento
normativo extra penal, a acudir al resto del
ordenamiento para encontrar su contenido

2 - La duplicidad de las vias o presupuestos de la
conducta tipica ha sido criticada por numerosos
autores, que entienden que la solucion recogida en
los primeros antecedentes legislativos de este tipo
penal (art 342 del Proyecto de 1980 y articulo 279
de la Propuesta de Anteproyecto de 1983), que
aludia a la “actividad publicitaria” englobaba mejor
las opciones de la actividad publicitaria y excluia
los problemas generados con la duplicidad que
supone diferenciar la oferta de la publicidad.
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exacto, pero insistiendo que dicha técnica de
remision normativa no vincula sin embargo la
exacta determinacion del elemento de la
norma penal, que sbélo podra ser
definitivamente llenado por la Jurisprudencia,
existiendo un amplio debate doctrinal sobre si
el concepto juridico-penal que requiere el
delito del art 282, debe adecuarse de manera
absoluta a la definicién legal de publicidad
contenida en la LGP, o por el contrario, debe
elaborarse partiendo de esta definicion pero
redefiniendo algunos elementos de la misma.”

Considero que, tal y como expone
Manuel Portero Henare524, el concepto juridico
de publicidad, al objeto de Ila remision
efectuada por el articulo 282 C.P, debe
determinarse por la normativa extrapenal que
define la publicidad, que estaria compuesta
“por sus fundamentos -constitucionales; en
segundo lugar por la definicion explicita
ofrecida por la Directiva 84/450 y de la que es
tributaria, en tercer lugar, la definicion de
publicidad que realiza el articulo 2 de la Ley
General de Publicidad.”. En concreto, el citado
articulo de la L.G.P., define la publicidad
como: “Toda forma de comunicacion realizada
por una persona fisica o juridica, publica o

- Como expone J.U Hernandez Plasencia, al

aludir a las posturas de la doctrina sobre el
contenido  juridico-penal del concepto de
publicidad, “se ha sefialado que la configuracion
juridica de la publicidad en normas extrapenales
ha de constituir la base, pero no el concepto
juridico-penal de publicidad. Algunos autores, sin
embargo, acogen practicamente sin reservas el
concepto de actividad publicitaria que establece la
LGP para transplantarlo directamente al tipo penal
del art 282; y otros finalmente operan, al menos
aparentemente, con un concepto de publicidad
obtenido al margen del establecido por la LGP.”, si
bien el citado autor, considera que “en definitiva el
concepto de publicidad que debe utilizarse en la
interpretacion del tipo penal no coincide
formalmenemtne con el de la LGP, al erradicar
fuera del tipo la publicidad perjudicial para el
competidor y la publicidad por omision”. “El
delito publicitario”, Actualidad Penal, n° 48/29
Diciembre 1997-4 Enero 1998.-

2 - “El delito publicitario en el C.P. espaifiol”.
Manuel Portero Hernandez. Tirant Lo Blanch.
Monografias.349.Valencia 2004. pg 296.
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privada, en el ejercicio de una actividad
comercial, industrial, artesanal o profesional,
con el fin de promover de forma directa o
indirecta la contrataciéon de bienes muebles o
inmuebles, servicios, derechos y obligaciones”,
y ésta es la definicion de la que debe partir el
tipo penal. Este concepto normativo de
publicidad, caracterizado por su caracter
comercial, comunicativo y persuasivo, si bien
permite satisfacer inicialmente las necesidades
delimitadoras del tipo, sin embargo no
soluciona totalmente numerosos problemas
puntuales de conductas publicitarias, como la
denominada publicidad institucional, Ia
publicidad politica o propaganda, la campafia
publicitaria, la telepromocion, la publicidad
realizada en los puntos de venta, o el
etiquetado y presentacion de productos25.
Entre estos supuestos es de destacar, por la
relevancia que ha tenido hasta la fecha, el
etiquetado y presentacion de productos como
acto de publicidad susceptible de encuadrarse
en dicho concepto juridico y, en tal medida,
integrar el presupuesto de la conducta tipica
del delito publicitario. Aunque identificado por
algun sector doctrinal con el concepto de
oferta, al que mas adelante aludiremos, y dado
la opinion de que el citado término duplica al
mas amplio de publicidad, entendemos que el
etiquetado o presentacién de productos posee
las caracteristicas que se han definido del acto
publicitario, es decir, es un acto de
comunicacioén, que se desarrolla en el ambito
comercial y que tiene una evidente finalidad de
provocar la contratacion del producto, y en tal
medida es publicidad a los efectos penales
que venimos comentando. En este sentido,
podemos volver a auxiliarnos de la Sentencia
de la Seccion Unica de la Audiencia Provincial
de la Rioja, n° 17/2003, de 12 de Febrero, la
cual entiende que el etiquetado de los
productos es una via mas de las contempladas
por el tipo penal para realizar el acto de
publicidad y oferta de producto y, en definitiva,
es un acto de comunicacién, condenando por
un delito de publicidad fraudulenta del art 282,
al considerar que la informacion falaz
contenida en el etiquetado de unas botellas de

» - Sobre la forma de afrontar estas practicas

publicitarias, desde el punto de vista de la
interpretacion legal del término publicidad, “El
delito publicitario en el C.P. espafiol”. Manuel
Portero  Hernandez. Tirant Lo  Blanch.
Monografias.349.Valencia 2004. pg 303 y ss.
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vino colma las exigencias del tipo penal a
estos efectos. Del mismo modo, la Sentencia
de la Seccidon Primera de la Audiencia
Provincial de Granada, n° 228/2000, de 3 de
Abril, aunque absuelve del delito de publicidad
fraudulenta, en un supuesto de rellenado y
adulteracion del contenido de botellas de
conocidas marcas de bebidas alcohdlicas, por
entender que no se da el requisito de la
posibilidad de causar un peligro grave y
manifiesto a los consumidores, dada la entidad
de la concreta accién examinada, si contempla
la posibilidad teérica de que dicha conducta
colmara el resto de elementos del tipo,
considerando en tal medida habil como
vehiculo de realizacion de la oferta o
publicidad fraudulenta el etiquetado de las
botellas. Y por ultimo, y en igual sentido,
podemos citar la Sentencia de la Seccidn
segunda de la Audiencia Provincial de Ciudad
Real, num 218/2002, de 11 de Noviembre, la
cual, al resolver el Recurso de Apelacion
planteado, ratifica la Sentencia de Instancia,
que condenaba como delito del articulo 282
del C.P. un supuesto en el que el etiquetado
de unas botellas de aceite no coincidia con las
caracteristicas esenciales de lo envasado,
exponiendo, con tremenda rotundidad: “e/
caracter de la etiqueta como medio e
instrumento destacado del hecho publicitario”.

En relacion al concepto de oferta, en
realidad puede decirse que el legislador ha
duplicado innecesariamente el concepto de
publicidad, no aportando nada nuevo su
inclusion en el tipo penal.

Como hemos dicho, el contenido de la
oferta o publicidad, deben de ser “bienes o
servicios”. Dicha precision terminoldgica
realizada por el legislador carece de relevancia
porque, obviamente, el caracter comercial
enunciado como definidor de la publicidad,
hace que ésta deba versar sobre productos o
servicios, entendidos estos en su concepcion
amplia.

Mas problemas surgen con el nucleo
de la conducta tipica, lo que podriamos llamar
la accion en sentido estricto, definida en la
diccion legal del tipo como la realizacién de
alegaciones falsas o la manifestacion de
caracteristicas inciertas. En realidad, el
legislador duplica, por una mera exigencia de
estilo, los adjetivos “falsas” e “inciertas”,
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obligado por la opcién de duplicar la conducta
mediante la formula de definir el mensaje
publicitario a través de la distincion entre
alegaciones y manifestacion de
caracteristicas, distincién que carece
igualmente de relevancia pues en realidad lo
que hace es duplicar artificialmente y extender
un concepto que quedaria perfectamente
delimitado con la expresion
“manifestaciones”®.  Donde si  puede
apreciarse una opcion legislativa tributaria del
principio de ultima ratio que preside el derecho
penal, es en los términos falso e incierto, los
cuales, por contraprestacion al término
engafnoso, permiten concluir que la accién
debe suponer una falsedad en sentido
objetivo, es decir, comprobable con datos
objetivos extraidos de la realidad, por
oposicién a la normativa extra penal, que
prevé como publicidad ilicita, desde una 6ptica
subjetiva, tanto la publicidad falsa como la
meramente “enganosa’. Asi, en la Ley General
de Publicidad, la publicidad engafiosa se
define como la capacidad de induccién a
engafio al destinatario de la misma; y en la Ley
General de Defensa de los Consumidores y
Usuarios, en su articulo 8 se establece la
prohibicion de realizar publicidad falsa y
engafiosa. Se produce asi una primera criba
sobre la relevancia penal de la conducta,
quedando la sancién penal unicamente para la
protecciéon de aquellos comportamientos mas
lacerantes o mas violentamente atentatorios al
bien juridico protegido, es decir, a la publicidad
objetivamente falsa, con independencia del
nivel de induccién a engafo que la misma
pueda generar, y a salvo siempre del segundo
escalon impuesto a la conducta para alcanzar
el reproche penal, su susceptibilidad para
causar un perjuicio grave y manifiesto a los
consumidores.

** _En los textos legislativos primigenios de 1980
y 83, la conducta venia definida inicamente con el
término “alegaciones”, lo que provocod una arduo
debate doctrinal sobre si tal expresion, en su
acepcion estricta, se referia Unicamente a la
comunicacion hablado o escrita, dejando por tanto
al margen de la represion penal las importantes
manifestaciones publicitarias de naturaleza grafica
o0 sonora, cuestion que ha quedado resuelta con la
inclusion por el legislador de 1995 del término
“manifestaciones”.

3.d.-Necesidad de un perjuicio grave y
manifiesto para los consumidores: “Este
articulo 282 exige la posibilidad de un
resultado. Aparece definido como un delito
de mera actividad y de peligro. Ha de
entenderse, por las caracteristicas del
hecho, que de este comportamiento pueda
derivarse un perjuicio grave y manifiesto
para el citado sujeto pasivo; los
consumidores, con lo cual quedan
excluidos de esta clase de delito aquellos
casos que por su menor entidad no
merezcan la actuaciéon del derecho penal.
Perjuicio grave o manifiesto para los
consumidores quiere decir aptitud para
producir graves danos o perjuicios. Una
limitacién cuantitativa dificil de precisar,
pero que en todo caso excluye Ilas
infracciones de poca importancia. Muchos
pueden ser los criterios que cabe utilizar
para medir y precisar este elemento
cuantitativo: la clase de producto que se
quiere vender o del servicio que se
pretende prestar, pues no es lo mismo la
publicidad de una promocién de viviendas
que la de unos zapatos; el precio que se
quiere obtener a cambio; el numero de
personas al que se quiere llegar con la
publicidad; el medio de propaganda
utilizado; la cualidad de los destinatarios
del mensaje, particularmente su situacion
econdémica, etc.”

A pesar de que al enunciar este
elemento, el T.S. llega a hacer una
aproximacion a los criterios a utilizar para
determinar cuando debe entenderse que la
accion puede producir un perjuicio grave y
manifiesto, sin embargo, tampoco afronta los
problemas esenciales de interpretacion que
suscita la redaccion del tipo penal. En
concreto, el primer interrogante surge sobre la
naturaleza del perjuicio. Cubre la proteccién
penal a los supuestos en el que el perjuicio
grave y manifiesto fuera para la salud de los
consumidores, o se limita a que se trate
siempre de un perjuicio meramente
patrimonial?. Como ya anticipamos al analizar
el bien juridico protegido por el delito de
publicidad falsa, la solucién a lo anterior
vendra dada por la opcién asumida al definir el
concreto bien juridico cuya proteccién se
regula. Asi, entendiendo que el bien juridico
protegido son los intereses econdémicos de los
consumidores, la posibilidad de un perjuicio
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grave y manifiesto que recoge el tipo penal
debe siempre versar sobre dicho interés
economico y, en tal medida, tener naturaleza
patrimonial. Se podra objetar a esta solucion el
dejar fuera del amparo penal los ataques a un
bien juridico superior al interés econdmico de
los consumidores, como es la proteccion de la
vida o de la salud, pero en realidad, ya se
otorga la suficiente proteccion penal a dichos
bienes en los delitos relativos a la salud
publica de los articulos 362 y 363 del C.P.

En lo referente a la condicién de
“grave y manifiesto” del perjuicio, lo primero
que debe decirse es que se trata de un valor
indeterminado, suficientemente genérico para
hacer aparecer el fantasma de la apreciaciéon
subjetiva, enemigo frontal del sistema penal
con el que sin embargo debe convivir, al ser la
verdadera conclusion de todo enjuiciamiento
penal una decision personal, individual o
colegiada, de un 6rgano judicial. La unica
herramienta con la que contamos para
combatir estos elementos de inseguridad
juridica, es, de nuevo, la jurisprudencia creada
en interpretacién y desarrollo de este tipo de
opciones legislativas. Asi, en la Sentencia que
estamos usando a modo de cicerone en el
recorrido por el delito publicitario, el T.S. si
esboza los ambitos de valoracion para fijar esa
gravedad que exige el tipo penal, pero dejando
claro que estos criterios no son determinantes
de manera individual o abstracta sino que
deben valorarse en su conjunto y dependiendo
siempre del caso concreto, sin que puedan
hacerse valoraciones absolutas y aprioristicas
al margen de cada situacion concreta; es
decir, que no se excluye en principio ningun
bien o servicio, pues dependera de la
apreciacion conjunta de varios criterios el que
se aprecie o no esa potencial gravedad del
perjuicio. El T.S elabora un listado de criterios
que pueden sistematizarse en tres grupos: los
que se refieren al objeto de la publicidad (tipo
de bien o servicio y valoracion econdmica del
mismo); los que hacen alusién al medio de
difusién y numero de consumidores receptores
del mensaje publicitario; y por ultimo, los que
conciernen al analisis del tipo de consumidor y
su situacion, no siendo igual la publicidad
dirigida a adultos sobre juguetes infantiles, que
la publicidad dirigida a nifilos sobre juguetes
que ellos mismos puedan adquirir. Surge aqui
la polémica del “consumidor medio”, que
debera valorarse en cada ambito publicitario
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para interpretar ese potencial perjuicio,
entendiendo que no sera sino la resolucién del
caso concreto, conforme a criterios de
experiencia, principio valorativo penal, la que
ira desgranando en cada caso y conforme a
cada grupo de consumidores esa valoracion
media que junto al objeto de la publicidad, y al
medio de difusién, debera determinar si existe
0 no la potencial gravedad del perjuicio y en tal
medida, la incursion del derecho penal en la
conducta publicitaria.

A modo de ejemplo sobre la valoracién
del citado perjuicio, podemos citar algunas
conductas enjuiciadas por las Audiencias
Provinciales. En concreto, y como supuesto en
el cual se consideré que no concurria esa
posibilidad de un perjuicio grave y manifiesto,
podemos citar a la Seccion Primera de la
Audiencia Provincial de Granada, en su
Sentencia num. 228/2000 de 3 abril, en la que
se consideraba que un supuesto en el que los
acusados adulteraban el contenido original de
determinadas bebidas alcohdlicas, dada la
pequefia entidad de la accion, si bien se
colmaban el resto de elementos del tipo, no
concurria la gravedad exigida por el tipo penal,
absolviendo en tal medida del delito del
articulo 282 .C.P.; por su parte, y en el mismo
sentido, la Sentencia de la Seccion Primera de
la Audiencia Provincial de Burgos, num.
15/2005, de 11 de Abril, al afrontar el
enjuiciamiento de un supuesto delito de
publicidad fraudulenta por el hecho de que una
compania funeraria mantuviera en el
escaparate exterior de sus oficinas el nombre
de una cofradia, cuando ésta habia cesado ya
en el concierto que tenia con la funeraria, no
puede constituir el supuesto tipico del articulo
282 del Codigo Penal, porque aparte de otras
consideraciones, “el mero hecho de que el
nombre de la Cofradia acusadora se
encuentre en el escaparte de la parte
acusada, no puede constituir un delito de
publicidad engafiosa con un perjuicio grave o
manifiesto, pues el perjuicio, de existir, no es
grave o0 manifiesto para los consumidores.”;
por otro lado, y como ejemplo de supuestos en
los que si se aprecid ese potencial perjuicio,
podemos citar la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Ciudad Real num. 218/2002
(Seccion 22), de 11 de Noviembre, que al
confirmar la Sentencia condenatoria de
instancia, manifiesta, en un supuesto en el que
el contenido de las botellas de aceite no era el
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reflejado en las etiquetas, que “con
independencia de la ausencia de acreditacion
exacta de la proporciéon de la mezcal de los
aceites, es lo cierto que el etiquetado no
coincidia con las caracteristicas esenciales de
lo envasado, conducta recayente sobre un
producto de primera necesidad y en una
magnitud cuantitativa elevada (85.265 litros),
que necesariamente tenia suficiente
potencialidad para poder causar un grave y
manifiesto perjuicio a los consumidores.”; y en
el mismo sentido, la Sentencia de la Seccién
12 de la Audiencia Provincial de Granada,
num. 383/2002 de 28 de Junio, en la que se
desestimaban los recursos planteados y en tal
medida se confirmaba la condena de instancia
que sancionaba, como delito de publicidad
falsa, un supuesto en el que se publicitan unos
estudios con el reclamo inveraz de su
homologacion por una universidad extranjera.

Debemos insistir en la terrible
inseguridad que este elemento genera, al
depender de una apreciacion valorativa sobre
el posible perjuicio a los consumidores,
pudiendo provocar interpretaciones
contrapuestas sobre un mismo caso, tal y
como efectivamente ha ocurrido en relacion al
supuesto de rellenado de botellas de vino con
uno de menor calidad al que se especificaba
en la etiqueta, al que ya nos hemos referido
en el presente trabajo, y que si bien, y segun
la sentencia de instancia dictada Audiencia
Provincial de La Rioja 17/2003 de 12 de
Febrero, suponia le existencia de ese posible
perjuicio grave y manifiesto a los
consumidores, por el Tribunal Supremo, al
resolver el Recurso de Casacion interpuesto,
se niega expresamente la existencia de ese
potencial perjuicio.

3.e.-Elemento subjetivo del tipo penal: “Por
ultimo, es necesario que concurra el dolo,
como elementos constitutivo del tipo (o de
la culpabilidad) en todos los delitos
dolosos, que consiste en una actuacion
realizada con conocimiento de Ia
concurrencia de esos otros elementos que
acabamos de enumerar. Quien actua con
ese conocimiento actia con dolo, siendo
suficiente el dolo eventual.”

Desde un punto de vista subjetivo,
so6lo esta incriminada, en la conducta regulada
en el articulo 282 del Cddigo Penal, su

comision dolosa, pues al no preverse
expresamente la posible comisién imprudente,
ésta seria impune segun el articulo 12%" del
Cddigo Penal. A efectos del presente trabajo,
podemos definir el dolo penal, como la
“conciencia y voluntad de realizar el tipo
objetivo del delito’®, es decir, al actuar
dolosamente el sujeto conoce que realiza
todos los elementos de la conducta delictiva,
su antijuricidad y la falsedad de lo alegado o
manifestado, asi como el caracter
trascendente o relevante para el bien juridico
protegido; sobre esto ultimo, puede
diferenciarse cuando el fabricante o
comerciante que realiza la publicidad, persigue
directamente ocasionar el potencial y grave
perjuicio a los consumidores (Dolo directo), o
bien, se presenta éste como probable
resultado de la accion, y aun asi accede a su
realizacion (Dolo eventual), que como hemos
visto es expresamente reconocido por el
Tribunal Supremo.?

4.- Penalidad:

77 -Art.12  P-“Las acciones u omisiones
imprudentes  s6lo  se  castigaran  cuando
expresamente lo disponga la Ley”.

2 _Mufioz Conde. “Derecho Penal. Parte General.”
Editorial Tirant lo blanch . 2 Edicion. Valencia
1996. pg 284.

¥ - Aunque simplificando la cuestion a efectos del
presente articulo, podemos citar la Sentencia del
T.S. 474/2005 de 17 de marzo en la que se definen
el dolo directo y el dolo eventual en los siguientes
términos: “Por otro lado junto al dolo directo,
cuando de manera consciente y querida, la
voluntad del sujeto se dirige directamente al
resultado propuesto, incluidas las consecuencias
necesarias del acto que se asumen, existe el dolo
eventual que ha sido examinado con reiteracion
por la jurisprudencia de esta Sala, y en su
proposito de acomodarse a los casos concretos, ha
llegado a una situacion ecléctica y proxima a las
ultimas posiciones de la dogmadtica, considerando
que el dolo eventual exige la doble condicion de
que el sujeto conozca o se represente la existencia
en su accion de un peligro serio e inmediato de que
se produzca el resultado y que, ademds, se
conforme con tal produccion y decida ejecutar la
accion asumiendo la eventualidad de que aquel
resultado se produzca.”
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Terminado este recorrido por los
elementos del delito de publicidad falsa, y a
pesar del mantenimiento de numerosos
interrogantes que como venimos diciendo
seran de dificil solucion por las especialidades
mostradas por este tipo penal, podemos tener
una idea de quiénes y como pueden cometer
el delito, por lo que se hace necesario
entonces, determinar la pena que puede
imponerse a los autores de la conducta. El
Cddigo establecia, en su redaccion primigenia
de 1995, una pena de prision de seis meses a
un afio o multa de seis a dieciocho meses, y
actualmente, tras la entrada en vigor el dia 1
de Octubre de 2004 de la Ley Organica
15/2003, de 25 de Noviembre, se ha
incrementado la pena de multa que queda de
doce a veinticuatro meses.

Se ha adoptado por el legislador la
opcion de imponer una pena alternativa, es
decir, en cada caso, el 6rgano sentenciador
debe decidir si aplicar la pena de prision o la
pena de multa, decisibn que en principio
debera estar expresa y suficientemente
motivada, y responder a criterios concretos de
mayor gravedad de la conducta. Obviamente
la pena privativa de libertad, que no era
contemplada en los primeros antecedentes
legislativos de este tipo penal®®, cumple con
respecto al posible delincuente econémico, por
sus especiales circunstancias, una funcién de
prevencion general mucho mayor que la pena
de multa, y probablemente ésta es la
motivacion principal de su inclusién como
pena alternativa en el articulo 282 del Codigo
Penal; sin embargo, la realidad judicial de
aplicacién de este tipo de penas alternativas,
nos lleva a considerar que sera mucho mas
habitual la imposicion de una pena de multa
dado las especiales circunstancias que
normalmente rodearan a los autores de este
delito, asi como al caracter eminentemente
patrimonial del mismo. En este sentido, la
aplicacion efectiva del delito desde su entrada
en vigor, pese a la poca incidencia practica del

% _Los articulos 342 y 279, que recogian esta
figura penal en el Proyecto de 1980 y en el
Anteproyecto de 1983 respectivamente, solo
preveian la pena de multa, no siendo hasta el
proyecto de 1992, cuando se recoge, en su articulo
287, y ya de forma alternativa, la pena de prision
junto a la de multa.
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mismo, nos lleva a corroborar este extremo, al
haberse optado por la pena de multa en la
mayoria de las pocas sentencias
condenatorias dictadas o ratificadas por las
Audiencias Provinciales. No obstante, la
realidad de la pena de prision existe, pues ha
sido contemplada por el legislador. Sin
embargo, podemos preguntarnos si esa
posibilidad de imponer una pena de prision de
seis meses a un afno, supone realmente el
efectivo ingreso en prision de los condenados
por este delito. En realidad, adn en el caso de
que el d6rgano sentenciador optara
justificadamente por imponer una pena de
prisién, el sistema penal ofrece mecanismos
de suspensiéon de su cumplimiento que en los
delitos de caracter econdmico como el de
publicidad falsa, adquieren un protagonismo
esencial. Asi, el limite maximo de un afo,
como pena privativa de libertad, posibilita la
aplicacion del beneficio de suspension de la
condena regulado en los articulos 80 y
siguientes del Codigo Penal, segun los cuales,
los Jueces o Tribunales podran dejar en
suspenso la ejecucién de las penas no
privativas de libertad no superiores a dos afos
(art. 80 C.P.), siempre que se cumplan los
requisitos sefalados en el articulo 81 del
Cddigo, es decir, que el condenado haya
delinquido por primera vez, que la pena o
penas impuestas 0 su suma no sea superior a
dos afios, y que se hayan satisfecho las
responsabilidades civiles que se hubieran
originado, salvo que se aprecie la
imposibilidad de que el condenado haga frente
a las mismas. De esta forma, en los supuestos
del delito del articulo 282 del C.P.,
individualmente considerados, podemos decir
que es practicamente impensable que una
condena a una pena de prision ocasione el
efectivo cumplimiento de la misma, pues los
requisitos dos y tres se cumplen de antemano,
dado que la pena es inferior a dos anos, y que
al tratarse de un delito de peligro y mera
actividad no lleva aparejado un perjuicio
efectivo, y en tal medida no debera suponer en
un principio, y a salvo de los problemas
doctrinales que tal consideracion suscitan, la
imposicion de responsabilidad civil exdelito,
por lo que unicamente quedara como requisito
a determinar para la concesion de este
beneficio, el caracter primario de la condena.
Concedida la suspension de la pena, ésta se
supedita a un periodo de cautelar de dos a
cinco anos (art. 80.2 del C.P.), periodo en el
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que si el penado volviera a delinquir se
revocaria la suspension y se ejecutaria su
ingreso en prision, y si por el contrario no se
produce una nueva conducta delictiva, debe
provocar la remision definitiva de la pena.

En relacién a la pena de prisién, debe
también decirse que su inclusién lleva
aparejada como pena accesoria la imposicion
de alguna de las penas privativas de derechos
que sefiala el articulo 56 C.P., entre las que
adquiere una especial relevancia la
“inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico, profesién, oficio, industria o comercio
o cualquier otro derecho, si estos hubieran
tenido relacion directa con el delito cometido”.

Junto a la pena de prisién, y como
hemos dicho de forma alternativa, se recoge
por el legislador la pena de multa de doce a
veinticuatro meses. Esta pena, mediante el
sistema de dias multa, esta regulada en los
articulos 50 y siguientes del C.P., y se
estructura en torno a dos variables: duracién
(nimero de dias), y cuantia (cantidad
impuesta por dia). En relacion al primer
elemento, para determinar los dias multa,
sobre una base de doce a veinticuatro meses,
habra de atenderse, conforme al concreto
supuesto enjuiciado y a la gravedad de los
hechos, a las reglas de aplicacion de la penas
y a la concurrencia de atenuantes o
agravantes conforme a lo dispuesto en el
capitulo 1l del Titulo Il sobre aplicacién de las
penas, articulos 60 y siguientes; con relacién a
la cuantia, y sobre unos limites genéricos
fijados por el legislador entre dos euros como
minimo, y cuatrocientos euros como maximo
(art.50.4° C.P.), el Cobdigo establece un
sistema personal de responsabilidad que
depende de las circunstancias del condenado,
tal y como establece el articulo 50.5, segun el
cual, se fijara en la Sentencia el importe de las
cuotas, teniendo en cuenta para el mismo,
exclusivamente, la situacion econdmica del
reo, deducida de su patrimonio, ingresos,
obligaciones, cargas familiares y demas
circunstancias personales del mismo. De esta
forma, en caso de acudirse a la pena de multa,
el maximo a imponer seria de veinticuatro
meses con una cuota diaria de cuatrocientos
euros, es decir, 288.000 Euros, una cantidad
que sin embargo esta por debajo de las
posibilidades  sancionadoras del orden
administrativo.

Junto a las anteriores penas
principales, se encuentra recogida de manera
genérica, para los delitos relativos al mercado
y los consumidores, la publicacion de la
Sentencia en los periodicos oficiales y, en
caso de ser solicitado por el perjudicado, la
posibilidad de incluirla total o parcialmente en
cualquier otro medio informativo, y todo ello a
costa del condenado (art. 288. C.P.). Esta
opcion, aparte de constituirse en un medio
eficaz para coadyuvar junto a las penas
principales, a la obtencion del efecto
preventivo general perseguido por la norma, al
suponer la publicidad de la condena una obvia
deshonra para la imagen del comerciante
condenado, supone también una medida de
reparacion del potencial perjuicio ocasionado
mediante la difusion del caracter falso de la
publicidad que haya sido objeto de condena.

Del mismo modo, el citado articulo 288
del Cddigo Penal establece la posibilidad de
imponer las medidas previstas en el articulo
129 del Cddigo para las personas juridicas, el
cual establece un catdlogo de medidas
destinadas, como contempla el propio
precepto penal, a “prevenir la continuidad de la
accion delictiva y los efectos de la misma” 'y
que son: a) la clausura de la empresa, sus
locales o establecimientos con caracter
temporal o definitivo, y limitada en caso de que
sea temporal a cinco afos; b) disolucién de la
sociedad, asociacion o fundacién; c)
suspensioén de las actividades de la sociedad,
empresa, fundacion o asociacion por un plazo
no superior a cinco afos; d) prohibicién de
realizar en el futuro actividades, operaciones
mercantiles o negocios de la clase de aquellos
en cuyo ejercio se haya cometido, favorecido o
encubierto el delito, igualmente con caracter
definitivo o temporal, y en este ultimo caso con
el maximo de cinco afios; €) la intervencion de
la empresa para salvaguardar los derechos de
los trabajadores o de los acreedores el tiempo
necesario y sin exceder de cinco afios.

5.- Aparicion del delito publicitario en unién
de otras figuras delictivas:

El delito de publicidad falsa puede
aparecer en compafia de otra conducta
delictiva, como pueden ser las lesiones o la
estafa, surgiendo entonces el problema de
determinar si nos encontramos ante un
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supuesto de concurso de delitos o normas,
con las importantes diferencias penolégicas
que esto supone. En principio, esto podria
haberse resuelto por el propio legislador, al
contemplarse en el articulo 282 del Cdédigo
Penal que las penas del delito publicitario se
impondran sin perjuicio de “la pena que
corresponda aplicarle por la comisioén de otros
delitos”. En referencia al delito de estafa, con
el que el delito de publicidad presenta mayores
problemas de distincién, hasta el punto de
llegarse a decir que el delito de publicidad
falsa es en realidad un supuesto de tentativa
de estafa, podemos decir que para la mayoria
de los autores, el ultimo inciso del articulo 282
supone que el posible resultado lesivo contra
la salud o el patrimonio no absorbe el desvalor
propio del delito publicitario. Asi, Manuel
Portero Henares®', entiende que estariamos
ante un concurso de delitos y no de leyes pues
los bienes juridicos no tienen que verse
afectados en un mismo momento. En
concreto, el autor citado entiende que la lesiéon
del patrimonio individual manifestado en la
estafa no absorbe todo el desvalor de la
conducta de la falsedad publicitaria, puesto
que ya han sido afectados con anterioridad los
intereses econdmicos de los consumidores, y
por lo tanto, la secuencia en la que se
producen los acontecimientos, con wuna
afectacion progresiva de los bienes juridicos
respectivos, determinara una situacién de
concurso ideal entre ambos delitos; en un
sentido parecido Maria del Mar Carrasco
Andrino, la cual cita a numerosos autores
partidarios de esta apreciacién del concurso
de delitos.*

Sin embargo, y en relacién al delito de
estafa, el T.S. en la sentencia a la que
venimos haciendo referencia (STS 357/2004
de 19 de Marzo), parece contradecir este
sentir mayoritario de la doctrina, al entender
que “el delito de publicidad falsa (art 282)
cuando ya la estafa se ha iniciado en su
gjecucion (tentativa o consumacion) y el

31 - “El delito publicitario en el C.P. espafiol”.

Manuel Portero Henares. Tirant Lo Blanch.
Monografias.349.Valencia 2004. pg 411-414.

32 - “La Publicidad engafiosa y el Derecho Penal
(una aproximacion al tipo del art 282 del C.P.).”.
Maria del Mar Carrasco Andino. Ediciones Revista
General del Derecho. Valencia 2000. pg 129-130.
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engafio radica solo en tal publicidad falsa,
queda absorbido en ésta (la estafa), porque
pasa a integrarse en el engafio, elemento
central de esta ultima infraccién”. El Tribunal
Supremo, en definitiva, considera que al
haberse producido el perjuicio concreto,
constituido por el que se ha ocasionado al
importador de las botellas de vino cuyas
etiquetas contenian la publicidad falsa, y haber
sido esta publicidad falsa el elemento
determinante y unico del engafio, aun en el
caso de darse todos los elementos del tipo
penal de publicidad falsa —que segun el T.S.
no concurren al faltar el posible perjuicio grave
a los consumidores-, y darse también los
elementos del delito de estafa, debera
sancionarse solo por éste en virtud de lo
dispuesto en el articulo 8.3° del C.P, que para
estos casos prevé que “el delito mas amplio y
complejo absorbera a los que castiguen la
infraccion consumidas en aquel”, pues en caso
contrario, como también afirma el T.S., “se
lesionaria el principio non bis in idem, si tal
publicidad engafiosa fuera tenida en cuenta
para condenar por estafa y también por este
otro delito del art 282.” . Parece que a pesar
de la posibilidad contemplada en el propio
articulo 282 del C.P., segun el cual la pena se
impondra sin perjuicio de la pena que
corresponda aplicar por la comision de otros
delitos, el T.S. no contempla esta posibilidad
cuando la publicidad ha sido el unico medio
del engano determinante de la estafa, opcion
que en cuanto contradice la mas autorizada
doctrina, resulta novedosa, debiéndose no
obstante de esperar a un segundo
pronunciamiento que lo confirme a efectos de
su vinculacién como jurisprudencia.

6.- Perseguibilidad.

El delito del articulo 282 del C.P., esta
supeditado, en virtud de lo previsto en el
articulo 287, a la denuncia del agraviado, pero
contempla una excepcion cuando la comisiéon
del delito afecte a los intereses generales o a
una pluralidad de persona. De esta forma, en
realidad, dado que el articulo 282 debe incluir
siempre la posibilidad de un perjuicio
manifiesto y grave a los consumidores, parece
que la excepcion se transforma en regla, y
aunque se habilite el inicio del procedimiento
mediante denuncia o querella del perjudicado,
podra instarse de oficio en casi todos los
supuestos.
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7.- Conclusiones:

En realidad, y con la terrible
inseguridad juridica que esto supone,
podemos afirmar que tras nueve afios de
vigencia, el delito de publicidad falsa sigue
manteniendo todos los interrogantes surgidos
con su inclusiéon como figura penal, pues no
existe una base jurisprudencial que lo haya
desarrollado, contando soélo con algunas
sentencias en el ambito de las Audiencias
Provinciales, y con un unico pronunciamiento
por el Tribunal Supremo que no permite hablar
de jurisprudencia, y que ademas no ha
resuelto las cuestiones esenciales suscitadas
por el tipo penal. Esta orfandad jurisprudencial
es reflejo de su poca incidencia en el practica
judicial, pues han existido hasta la fecha pocos
procedimientos judiciales que aborden el delito
de publicidad falsa, lo que podemos achacar,
aparte de la mayor o menor incidencia de
estas acciones en la realidad social, a dos
causas. la primera se refiere a los propios
perjudicados por el delito, los cuales, en
numerosas ocasiones, preferiran recurrir a
otros foros jurisdiccionales ante la propia
dificultad e incertidumbre generada por el tipo
penal, que hace dificil determinar a priori y de
forma cierta si una conducta es susceptible de
encuadrarse en el mismo; la segunda, residiria
en la actitud mostrada por los Juzgados de
Instruccién, los cuales, precisamente por las
mismas razones, dificultad de interpretacion
del tipo penal, y existencia de otros
mecanismos extrapenales de resolucién, unido
a la propia oportunidad de su criminalizacion,
rechazan en numerosas ocasiones la
relevancia de conductas complejas que tienen
cabida en otros 6rdenes judiciales.

Sin embargo, lo anterior no es excusa para no
demandar de las Audiencias Provinciales,
como principales interpretes de este tipo
penal, dado su natural papel de segunda
instancia penal en estos delitos, y por
supuesto, al Tribunal Supremo, cuando la
coexistencia del delito de publicidad falsa con
otro de mayor pena, permita el acceso a la
Casacion  Penal, un mayor desarrollo
interpretativo de sus elementos que despeje
las numerosas incognitas que el delito plantea,
debiéndose esperar hasta entonces para
considerar resueltos, al menos en orden a su
aplicacion judicial, los numerosos problemas
planteados por el delito de publicidad falsa.
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