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RESUMEN:

En el presente articulo tiene por objeto el estudio del delito de publicidad engafiosa construido
sobreunabasededeterminarlanecesidad onodesuregulaciéon penal, nopuede quedarsinanalisis
la repercusion que la publicidad tiene en los consumidores. Y si la tiene, como efectivamente
se puede adelantar, debe considerarse, necesariamente, la influencia de una publicidad ilicita.
Asi pues, una vez estudiadas las técnicas publicitarias empleadas, particularmente aquellas
que son capaces de conducir la conducta del consumidor, serd el momento de determinar si el
consumidor o consumidores - ambos términos se consideran indistintamente utilizables - se
encuentra en una situacion de desventaja frente a los empresarios y los expertos profesionales
publicitarios. Si realmente se llega a poner de manifiesto tal situacion, nos encontramos con el
principio acomodaticio de la legitimidad del delito de publicidad engafiosa. La técnica utilizada
ha sido el método historico-evolutivo y el método deductivo.

Palabras llaves: Publicidad engafiosa. Técnicas publicitarias. Bien juridico protegido.

RESUMO:

O presente artigo tem por objetivo o estudo do delito de publicidade enganosa construido sobre
uma base em determinar a necessidade ou ndo de sua regulamentagdo penal, ndo podendo ficar
sem uma analise quanto a repercussido que tem a publicidade entre os consumidores. E se tem,
como efetivamente é possivel adiantar, deve ser considerada, necessariamente, a influéncia
empregada, particularmente naquelas que sdo capazes de conduzir a conduta do consumidor,
sera o momento de determinar si o consumidor ou consumidores - ambos termos sdo
indistintamente utilizados - se encontra numa situa¢do de desvantagem frente aos empresarios
e especialistas em publicidades. Se realmente chega a destacar a situagdo, nos encontramos com
o principio complacente da legitimidade do delito de publicidade enganosa. A técnica utilizada
foi o método historico-evolutivo e o método dedutivo.

Palavras-chave: Publicidade enganosa. Técnicas publicitdrias. Bem juridico protegido.
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ANALISIS DEL BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y ALGUNAS
REPERCUSIONES DEL DELITO DE PUBLICIDAD ENGANOSA EN ESPANA

1 INTRODUCCION

El delito de publicidad engafiosa surge en Espafia con la probacion del Codigo Penal de
1995. Desde su aparicion, no han faltado voces de la doctrina penal que consideran innecesaria
la presencia de este delito, pues, con las diferentes fases del iter criminis del delito de estafa, el
consumidor estard protegido ante estas conductas. Por tanto, la pretension del presente trabajo
no es solo poner de relieve aspectos fundamentales del delito, sino, también, determinar, a
través de ello, la necesidad o no de su presencia en el Cédigo Penal.

El andlisis del delito pasa por el estudio de las diferentes técnicas publicitarias para
conocer como influyen en el comportamiento de los consumidores. Posteriormente el andlisis
del bien juridico protegido, fundamental para sostener el principio de ofensividad. Todo ello
resulta necesario para considerar como necesaria o no la presencia del delito en el Cédigo
Penal.

2 BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Parece que el Derecho Penal sea un instrumento utilizado por el Estado para frenar las
nuevas formas de delincuencia o para frenar su ramificacion, pero en todo caso para evitar los
grandes perjuicios que se puedan causar>.

Si el dmbito de la defraudaciéon econdmica lo circunscribimos al ambito de la
publicidad, es decir, a los supuestos en los que se ha utilizado ésta para causar un perjuicio
a los consumidores a través de la publicidad ilicita, mas concretamente en la engafosa3, con
el correlativo animo de enriquecimiento por parte de las empresas, debemos plantearnos si
los mecanismos de defensa que ha creado el Estado son suficientes para la protecciéon de los
ciudadanos.

Los Estados han sido tendentes a ir protegiendo a los ciudadanos a través del Derecho
Penal, pues, las sanciones administrativas posiblemente han resultado ser poco eficaces
para combatir nuevas modalidades de fraudes econdmicos y los cada vez mayores perjuicios
que generan. Una sociedad que desarrolla todo tipo de técnicas es capaz de generar unas
consecuencias negativas, como son la creacién de riesgos mds o menos directos para los
ciudadanos*. Esta nueva situacion de riesgo social tiene como resultado la produccion de
consecuencias lesivas, algunas de ellas a largo plazo. Por tanto, perecen revelarse insuficientes,
para proteger a la sociedad, los delitos de lesion debiendo recurrirse a los tipos de peligros. A esto
ultimo hay que afadir la benevolencia con la que el legislador ha tratado, tradicionalmente, a
aquellas personas que cometian delitos de caracter economico y que su represién venia siendo
insuficiente®.

Ademds, tras la Constitucion Espaiiola se debe conseguir una situacién econémica y
social justa que sea reflejo de la voluntad popular y de un verdadero Estado de Derecho’. Y
esto es asi porque la libertad de mercado no es, en si mismo, un valor absoluto, mas bien se
encuentra subordinada a la satisfaccion de los intereses generales®.

2 Véase Tiedemann, K. Poder econémico y delito, Barcelona 1985, p. 30.

3 Vid. Ripoll Navarro, R.: “Publicidad engafiosa, tratamiento juridico espafiol y comunitario” en La Ley, n° 31991, p. 996.

4 Véase Silva Sanchez, J. M2. : La expansién del Derecho penal. Aspectos de la Politica criminal en las sociedades postindustriales,
Barcelona 2006, 22 ed. p. 16.

5 Vid. Silva Sanchez, J. M. op. cit. pp. 16 y 17.

6 Véase Fernandez Albor, A. y Martinez-Bujan Pérez, C.: Delincuencia y economia, Santiago de Compostela 1983, p. 37.

7 Véase, Ruiz Vadillo, E.: Proyecto de ley orgdnica de Cédigo Penal, Madrid 1980, p. 9.

8 Vid. Tamarit Sumalla, J. M2: “La tutela penal de los intereses de los consumidores en la actividad publicitaria: problemas
fundamentales” en Cuadernos de Politica Criminal, n° 41, 1990, p. 322. El citado autor, manifiesta que los articulos 38 y 128 de la
Constitucion Espaiiola son los que limitan la libertad de mercado a satisfacer los intereses generales.
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Todo lo expuesto lleva a la necesaria concrecidon del bien juridico para poder avanzar
en el estudio del delito de publicidad engafiosa. Para ello, primero se hard una referencia a las
técnicas publicitarias que puedan influir en la conducta del consumidor para después venir a
determinar con precisién cudl es el bien juridico tutelado.

2.1 Técnicas Publicitarias y Situacion de Riesgo Para el Consumidor

El desarrollo del capitalismo transforma el modo de trabajo y de venta. En una época
precapitalista la relacion entre el productor y el consumidor es practicamente personal,
mientras que en el gran progreso capitalista se basa en una ausencia de relaciéon personal y una
oferta multitudinaria e indiferenciada de los productos por parte del fabricante. Este nuevo
modo de trabajo y de mercado trae como consecuencia inevitable la utilizacion del recurso de
la publicidad®. Se llega, por ello, a un nuevo modelo econémico sustentando en las tecnologias
de la informacion®. La idea con la que se parte en la publicidad es positiva, pues, se trata de
facilitar informacion a los consumidores sobre los productos y servicios", que la misma sea un
medio transversal que estructura a la sociedad desde una perspectiva comunicativa y directa
en la vida cotidiana®.

Las sociedades capitalistas utilizan, por tanto, la publicidad como el medio necesario
para dar a conocer a los ciudadanos los productos y servicios de consumo que ofrecen. Tal
actividad requiere que los mensajes publicitarios tengan un gran calado en el consumidor a
la hora de aumentar sus ventas. Precisamente, por la necesidad apuntada, cada vez se cuenta
con una mayor especializacién en el ambito publicitario. Tanto es asi, que se produce una
progresiva inversion en métodos publicitarioss.

Esta situacion genera una importante posicion de supremacia de las empresas respecto
de los consumidores. Si lo consideramos desde una perspectiva aséptica y objetiva, estamos
midiendo unas fuerzas claramente desiguales; por un lado, las empresas con todo su potencial
economico y laayuda de los expertos publicitarios, y por otro, los consumidores como receptores
de toda la oferta de productos y servicios que los mensajes les transmiten.

La publicidad comercial se ha convertido en el instrumento mds necesario en una
economia de libre mercado. La cada vez mayor influencia de los medios de comunicacidn,
llamados mass media, con el poder e influencia que tienen sobre la sociedad por la capacidad de
poder llegar a una gran parte de la sociedad', son los utilizados en el esquema de la intervencion
publicitaria para conseguir el alcance absoluto, es decir, que su mensaje publicitario sea
conocido por todos. Por tanto, la publicidad es algo consustancial al sistema socioecondémico
de la economia de mercado*.

9 En este sentido véase Feliu Garcia, E. Los lenguajes de la publicidad, Alicante 1984, p. 35; en el mismo sentido, Martinez-Bujan
Pérez, C.: “Seccion segunda del capitulo primero del titulo XII de la propuesta de anteproyecto de nuevo Codigo penal de 1983: “De
los delitos publicitarios” (arts. 279 y 280)” en Documentacién Juridica n® 37-40 Volumen 2 enero-diciembre 1983, p. 752.

10 Vid. Lafuente Pérez, P.: “Lo social como germen de lo publicitario” en Publicidad 360% coordinadores: Catala Pérez, M. y Diaz
Chica, O., 2014, p. 86.

11 Asi lo entiende, Royo Vela, M.: “Diferentes aproximaciones conceptuales a la consideracion de la publicidad como informacién de
consumo” en Quaderns de Treball n® 731998, p. 6.

12 Véase, mas ampliamente, Benavides Delgado, J.: “La investigacion en comunicacion y publicidad: nuevos temas y problemas” en
Revista internacional de comunicacién y publicidad, Vol. I, n® 17, 2012, p. 83.

13 Véase, Santaella Lopez, M.: El delito publicitario. Aspectos penales de la comunicacién publicitaria, Madrid 1981, p. 23.

14 Vid. Tallén Garecia, J.: Curso de Derecho Publicitario, Valladolid 1979, p. 17. El citado autor llega a definir esta situacion como la que
se halla presente a cada momento y en cualquier situacion y nos invade con un impetu irresistible.

15 Vid. Cuerda Riezu, A.: “Los medios de comunicacion y el Derecho penal” en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, Volumen I,
coordinador; Nieto Martin, A., Cuenca 2001, pp. 196 y 197.

16 Véase, mds ampliamente, Sierra Lopez, M2 V.: Andlisis juridico-penal de la publicidad engariosa en internet, Valencia 2003, p. 62.
En el mismo sentido apuntaba los avances producidos en la comunicacién de masas y la insercién de las campafias publicitarias,
Vazquez Cueto, J. C.: “La publicidad correctora: un modelo americano adoptado por la Ley General de Publicidad” en La Ley 1992-2,

p- 926.
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Estas posibilidades de distribucién general y, en algunos casos, masiva, requiere que
la publicidad tenga una vertiente eminentemente convincente. La premisa apuntada tiene
una consecuencia inevitable, la publicidad ha dejado de ser accesoria para convertirse en un
elemento principal con gran influencia en el sistema econdmico y social. Tanto es asi, que en un
determinado momento el producto era su propia publicidad, en cambio hoy se ha convertido
en su propio producto y se confunde consigo misma”. Pasando, ademas, de un modelo
puramente mecdnico y direccional a uno sistémico de enorme complejidad que atiende a la
interactividad y la interdependencia de los nuevos referentes de la comunicacién: un modelo
que persigue representar todo ese conjunto de interrelaciones que existen en los, ahora, mas
complejos procesos de interaccion cultural que derivan de la practica medidtica y publicitaria.
Se hace de la comunicacion y los medios un escenario complejo de ambitos culturales que
vienen a sustituir los modos tradicionales de comprender el mundo. En este nuevo panorama
intervienen directamente los individuos, las instituciones publicas y las empresas.

Una perspectiva tan incisiva y relevante como actualmente tiene la publicidad necesita
unas técnicas adecuadas que la consoliden. Esta nueva configuracion de la técnica publicitaria
ya no transmite el mensaje que implique el simple binomio produccidon-venta, apoyado en una
idea de propaganda'®; ahora se trata de imponer una ideologia donde el individuo pierda la
conciencia de la realidad de sus necesidades, para adaptarse a una nueva filosofia de consumo
que reduzca o anule su capacidad critica®. Si bien hay quien opina que la publicidad no crea
valores sino que los transmite, pues, pretende sugestionar para motivar la conducta sin que el
consumidor se dé cuenta*. Sin embargo, si parece que la propia publicidad contribuya a crear
valores - mas que trasmitirlos - porque la tendencia es incidir en la capacidad motivacional
del ciudadano-consumidor para que realice multiples actos de consumo, que en la mayoria de
los casos podriamos considerar innecesarios, cambiando las actitudes implicitas y explicitas
por los mensajes persuasivos®. Por tanto, la publicidad ya no consiste en informar al pablico
sobre las caracteristicas y el precio del producto, sino que tiene una finalidad ulterior como es
persuadir a los consumidores para que compren los productos anunciados?>.

Segun lo expuesto se podria afirmar que la vida econdmica del individuo puede
establecerse sobre tres momentos: primero las necesidades, porque crean deseos y pasiones;
segundo los esfuerzos, necesarios para alcanzar el objeto del deseo o satisfacer la pasion; tercero
la satisfaccién, lograda con la realizacién de haber obtenido lo pretendido anteriormente. La
publicidad solo actua sobre los dos primeros: crea o excita las necesidades, los deseos, las
pasiones (que una vez nacidos resultan, en general, progresivos) y minimiza los esfuerzos del
individuo para satisfacerlas.

La publicidad ha pasado de ser una exclusiva herramienta comercial de las empresas
a ser una forma de racionalidad utilizada en la sociedad como argumento legitimador de
comportamientos y estilos de vida. Por tanto, ya no se concibe a la publicidad como la simple
actividad de hacer anuncios, sino como una verdadera “industria cultural” que utiliza sus
herramientas y recursos para generar discursos sociales que afectan a la vida de las personas
y, por ende, al consumo que éstas efectuan.

17 Baudrillard, Jean: “Publicidad absoluta, publicidad cero” en Revista de Occidente, N° 92, 1989, pp. 8 y 9.

18 Idea relativa a la propagacién de ideas con una organizacion y plan de accién y, con frecuencia, con la puesta en practica de
procedimientos directos. Usada en el ambito mercantil pero de una forma menos usual que en otros &mbitos como religion, politica,
filosofia, etc. Asi, Haas, C. R. Teoria, técnica y prdctica de la publicidad. Madrid 1971, p. 14.

19 Véase, Pignotti, L. La supernada. Ideologia y lenguaje de la publicidad, Valencia 1976, p. 30.

20 Véase, mds ampliamente, Biedma Jaén, J. “Valores de la publicidad y publicidad de los valores” en Comunicar: Revista cientifica
iberoamericana de comunicacion y educacién, N° 9, 1997, p. 62.

21 Vid. De Diego Vallejo, R.: “Modelos psicoldgicos sobre comunicacién persuasiva” en Publicidad 3609 coordinadores: Catald Pérez,
M. y Diaz Chica, O., 2014, p. 66.

22 Vid. Ferndndez Novoa, C.: Estudios de derecho de la publicidad, Santiago de Compostela 1989, p. 58.

23 Vid. Haas, C. R. op. cit. p. 79.

24 Vid. Benavides Delgado, J. op. cit. p. 82.
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Segun la nueva dindmica publicitaria, el consumismo se transmite con una vision
basada en una idea de vida, en la mayoria de los casos, absolutamente irreal. Los productos
de consumo deben ofrecer al consumidor la posibilidad de materializar sus expectativas
frustradas, encontrandose identificado socialmente, pero a la vez diferenciado del resto, con el
consumo de un determinado producto. Tanto es asi, que la moderna expansién de la publicidad
comenzo con la contratacion, por parte de las agencias publicitarias, de psicélogos y socidlogos
con la finalidad de obtener mayor calado a través de la explotacion emocional. Los métodos
utilizados eran los de investigacion sicogrdfica®, llegando a crear en los Estados Unidos de
los afios ochenta el enfoque sicogrdfico denominado VALS?*, estableciendo categorias de
ciudadanos integrados o no seguin actualizaban su consumo a la nueva idea de vida que se les
transmitia a través de la publicidad?.

La tendencia publicitaria apuntada se alimenta de la posibilidad actual y de la futura. En
otras palabras, no solo se trata de obtener unas importantes ventas de productos en el momento
en que es creada, sino que persigue una finalidad de consumo sin solucidn de continuidad. Se
crea una tendencia empresarial a una productividad virtualmente ilimitada por la estructura
técnica creada, y la necesidad de dar salida a los productos. La mejor forma de conseguirlo es
manipulando al consumidor para adaptar su comportamiento a las necesidades del mercado y
generar la falsa necesidad de un producto®. Esta es una de las principales criticas que se hace a
ese uso de la publicidad, esto es, hacer comportarse a las personas sin control consciente sobre
sus comportamientos®. Por ello, el hecho de crear estereotipos e incidir en la explotacion
emocional llegara a crear unos consumidores que quieren ser participes de la vida publicitaria,
necesitando que su voz sea oida, asi como sus quejas y descontentos3°.

La respuesta a este desafio supondra que se sigue penetrando de forma directa en
el consumidor asegurando, por tanto, que las ventas contintien?. Pese a todas las posibles
reacciones del mismo frente a la publicidad, ésta seguira utilizando la forma mas adecuada
para interferir en el momento motivacional y asegurarse el consumo innecesario que propicia
la riqueza emergente de las empresas. La evolucionada técnica publicitaria seguird gravitando
sobre la creacidn de la imagen social y de la integracion en esta sociedad segun los actos de
consumo que se realicen.

Tal influencia en la capacidad de decisiéon de los consumidores requiere que la
especializacion publicitaria se nutra de aspectos psicoldgicos y socioldgicos, ademas de los
tradicionales andlisis econdmicos del mercado, como se ha apuntado anteriormente. Esta
situacion puede coartar la facultad selectiva de los ciudadanos, entendido como ente social
destinatario de la publicidad, acentuando la aludida desventaja social que precisa de una
intervencion efectiva por parte del Estado.

Si ha hecho un andlisis con cierta perspectiva la situacién apuntada, és possible
adentrar en una materia absolutamente especializada, tal y como se ha venido exponiendo,
en el que la publicidad utiliza técnicas y profesionales que ayudaran a crear artificialmente las
necesidades de los consumidores. Ademas de las intervenciones de los sociologos y psicologos

25 Se trata del sistema publicitario utilizado a principio de los afios ochenta en Estados Unidos, en el que se analiza la poblacion
dividiéndola en segmentos; una vez se han obtenido los segmentos de poblacidn se establecen los perfiles de cada uno de los referidos
segmentos y la campaiia publicitaria se canaliza en la explotacion emocional del consumidor de cada segmento poblacional que
se hubiere establecido. Asi se describe por Meyers, W.: Los creadores de imagen, Barcelona 1994 - traduccion realizada por Joaquin
Adsuar Ortega -, pp. 22y ss.

26 Values and Life-Styles, es decir, Valores y Estilos de Vida.

27 Véase Meyers, W. op. cit. Barcelona 1994, p. 25.

28 Razonamiento hecho por Lafuente Pérez, P.: op. cit. p. 91.

29 Vid. Royo Vela, M.: “Las criticas a la publicidad” en ESIC MARKET n® 97 julio-septiembre 1997, Madrid, p. 96.

30 Vid. Benavides Delgado, J. “La investigacion en comunicacion y publicidad: nuevos temasy problemas” op. cit. p. 82.

31 Véase Meyers, W. op. cit. pp. 248 y ss. Asi pronostico el citado autor que seria la publicidad desde mediados de los noventa y hacia
el afio 2000.
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ya mencionados con anterioridad, una técnica que controla el mercado es el marketing3*. Dicha
técnica se implanté a mediados del siglo XX, trasladada a Europa desde Estados Unidos. La
consecuencia directa del marketing supone una mayor creatividad de los mensajes publicitarios
que construye una forma de decir las cosas; una forma breve, concisa, ocurrente y, sobre todo,
cargada de informacion apoyada en la imagen. El éxito de este modelo supone que la publicidad
se convierte en una herramienta no solo para ganar dinero y hacer ganar dinero a las empresas,
sino, ademas, para consolidar modelos de convivencia social®. Esta nueva técnica utiliza
medios mds expansivos como television, cine, etc, y si a ello unimos una situacion progresiva
de nuevas tecnologias, su propagacion es mucho mayor. A este respecto cabe sefalar el alcance
internacional de los mensajes, con referencia en diferentes idiomas3+. Sobre todo ayudado por
las redes sociales, en las que internet ha supuesto el despegue hacia una comunicacion global
y, ahora mds que nunca, masiva, utilizdndola como una herramienta fundamental en nuestro
tiempo3s. Esta nueva situacion de un mundo globalizado en el que todos hablan con todos,
gracias a las nuevas tecnologias, los mensajes publicitarios pueden llegar a todos los rincones
del mundo y hacer participe a cualquier persona3®. Asi, con la utilizacidn de distintos soportes
técnicos, es mas facil llamar la atencion del consumidor y despertar su interés3”. Por tanto, la
evolucion en las diferentes técnicas obliga a los fabricantes y comerciantes a utilizarlas todas
para esa creacion de necesidad en los consumidores.

Pero la técnica publicitaria capaz de generar deseos y necesidades en los consumidores
va mas alla con la reciente tendencia que es el llamado neuromarketing. Se trata de aplicar
la neurociencia al ambito publicitario, es decir, el estudio de la localizaciéon anatémica de
los procesos cerebrales®. La definicion de la citada técnica ha sido aceptada como aquella
disciplina avanzada que investiga y estudia los procesos cerebrales que explican la conducta
y la toma de decisiones de las personas en los campos de accion del marketing tradicional:
inteligencia de mercado, disefio de productos y servicios, comunicaciones, precios, branding,
posicionamiento, targeting, canales y ventas®. Si esta técnica no estd mas implantada en
publicidad es por los elevados costes que representa por la necesaria participaciéon de personas
altamente cualificadas*’. Tanto es asi, que, a modo de resumen, se indicaran unas técnicas
utilizadas: Eye-tracker, se trata de un dispositivo a través del cual se lleva a cabo la observacion
del comportamiento ocular ante una determinada configuracién estimular. Con ello se
conseguiria determinar qué puntos exactos han sido visualmente atendidos y percibidos;
Electroencefalograma: se mide la actividad eléctrica del tejido neuronal, especialmente el
de la corteza cerebral. Con esta técnica se puede detectar la activacion que se produce en
el neurocortex ante un determinado estimulo; Electrocardiograma: sirve para registrar la
actividad eléctrica del corazén. Con ello se puede observar el ritmo cardiaco ante una situaciéon
perceptiva a la que se exponga al sujeto; Electromiograma: se registra la activaciéon nerviosa

32 El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola lo remite a la palabra “mercadotecnia” para definirla como “El conjunto
de principios y practicas que buscan el aumento del comercio, especialmente de la demanda, y estudio de los procedimientos y
recursos tendentes a este fin”. Sobre la utilizacion del marketing en las sociedades industriales, véase Santaella Lopez, M.: “Los
derechos de informacidn y expresion de los consumidores y usuarios” en Documentacién Juridica, N° 18 abril-junio 1978, p. 413.

33 Vid. Benavides Delgado, J.: “La nueva andadura de la publicidad” en Publicidad 360°, coordinadores: Catald Pérez, M. y Diaz Chica,
0., Zaragoza 2014. p. 14.

34 Vid. Alvarez Nobell, A.: “El Nuevo panorama de los medios tradicionales: ;qué hacer con la publicidad? Publicidad 360,
coordinadores: Catald Pérez, M. y Diaz Chica, O., 2014, p. 133.

35 Véase, mds ampliamente, Romero Calmache, M.: “Nuevos medios digitales y sus posibilidades publicitarias” en Publicidad 3602,
coordinadores: Catald Pérez, M. y Diaz Chica, O., 2014, p. 150.

36 Vid. Jiménez, M. C.: “Investigar la publicidad desde sus contenidos” en Publicidad 360¢ coordinadores: Catald Pérez, M. y Diaz
Chica, O, 2014, p. 96.

37 Mdas ampliamente, Gomez Nieto, M2 B.:"Nuevas tendencias en comunicacion publicitaria” en Publicidad 360, coordinadores:
Catald Pérez, M. y Diaz Chica, O., 2014, p. 164.

38 Vid. Muiiiz Veldzquez, J. A.: “La revolucion neurocientifica en publicidad y marketing” en Publicidad 360¢, coordinadores: Catala
Pérez, M. y Diaz Chica, O., 2014, p. 193.

39 Véase, mds ampliamente, Braidot, N. P.: Neuromarketing, Barcelona 2000, p. 6.

40 Vid. Muiiiz Veldzquez, J. A.: op. cit .p. 190.
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que esta detras del control de la musculatura. Esta técnica permite observar una contraccion
muscular ante una situacion estimular y establecer el correlato emocional que dicha situacion
puede estar provocando, por ejemplo, musculos faciales; Respuesta galvanica de la piel: mide el
potencial eléctrico de la piel a través de una serie de electrodos colocados en las manos. Recoge
el cambio de conductividad de la piel, lo cual es una sefial inequivoca de un cambio de nivel de
activacion psicofisioldgica ante un estimulo determinado; Imagen por resonancia magnética
funcional: registra con mayor precision la actividad en zonas profundas del encéfalo. A través
de esta técnica es posible medir milimétricamente todo tipo de cambios de la actividad cerebral
asociados a todo tipo de estimulaciones, tanto internas al sujeto como contextuales.

Con todas las técnicas expuestas se puede decir que todos los procesos psicoldgicos
basicos implicados en la comunicacion publicitaria son observables bajo el estudio
neurocientifico, empezando por la atencién que es capaz de conseguir todo tipo de elementos
del mensaje publicitario para ser primeramente percibido*. Los cerebros estan siempre
receptivos a un nuevo estimulo*.

La satisfaccion personal del consumidor, a la hora de adquirir, es lo que ha finalizado
todo un proceso que quiere incidir en el momento motivacional de la persona, a través de la
publicidad que le ha hecho percibir el producto o servicio por los sentidos y que ha conseguido
generar una idea en su mente que le hara persistir en la intencién de adquisicion del producto.

Esta tendencia publicitaria que se acaba de presentar no se queda en el mero proposito
de una compra aislada e inmediata, pues, las empresas, como parte de una sociedad de mercado
y consumista, necesitan la constante generacion de expectativas de adquisicion para continuar
con su mas que lucrativa actividad+.

Tras la expuesto, se puede apreciar la situacion de desventaja del consumidor ante
unas técnicas publicitarias que, de alguna manera, dirigen su comportamiento. Si, ademads,
la publicidad fuera fraudulenta, la situacion de riesgo para el consumidor es muy importante.

2.2 Determinacion del Bien Juridico Protegido

La determinacion del bien juridico se construye a través de la protecciéon constitucional
del bien en cuestidon. La proteccion penal de los bienes juridicos debe ser reservada a los
ataques mas graves, dejando para el orden civil y administrativo aquellos que lo son menos#+.
Tanto es asi, que la intervencion penal dependera de la jerarquia constitucional, es decir, que
sin un bien protegido de rango constitucional no podra haber intervencion penal*. Ademas,
no se debe olvidar la relacion de lo dicho con la funcién limitadora del bien juridico, es decir,
determinar los limites que el legislador debe respetar para crear nuevos delitos+°.

El primer peldafio en orden a alcanzar una soluciéon penal para proteger a los
consumidores, ya fue superado, pues, ha quedado resuelto que la CE los protege en distintos
ambitos. Tras la proteccion constitucional, nos hemos encontrado con un elenco de normativa

41 Véase, mas ampliamente, Mufiz Veldzquez, J. A.: op. cit. pp. 198 y 199.

42 Ratey, J. J.: El cerebro: manual de instrucciones, Barcelona 2003, p. 143.

43 Pensemos, para aclarar esta idea, en los avances tecnoldgicos a nivel informético o de propio entretenimiento. Cuando se adquiere
el novedoso ordenador con los nuevos desarrollos técnicos genera la necesidad de adquisicion en los consumidores para la realizacion
de su trabajo e incluso comunicacion; en poco tiempo se genera un nuevo progreso técnico que nos hace pensar en lo necesario que
es para nuestro trabajo, cuando en realidad no lo necesitamos, aunque si es cierto que puede mejorar prestaciones; pero realmente
no es una solucion que de verdad sea imprescindible. Aun asi, nos han influenciado tanto que se ha generado en nuestra mente la
idea de necesidad y de progreso social con la nueva adquisicién.

44 Asi, Antolisei, F.: Manuale di Diritto Penale. Parte Generale, Milano 1997, 142 ed. aggiornata e integrata a cura di Luigi Conti, pp.
181y ss.

45 En este sentido, Pulitano, D.: “Obblighi costituzionali di tutela penale?” en RIDePP, XXVI, anno 1983, p. 497.

46 Asi, Cuello Contreras, J.: “Presupuestos para una teoria del bien juridico protegido en Derecho penal” en ADP, Tomo 34, mayo-
diciembre 1981, p. 463.
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creada por el legislador para proteger a los mismos, especialmente en la publicidad - tema que
nos ocupa -.

La proteccién en el ambito civil y administrativo no parece que haya sido suficiente,
por la creacion de nuevas técnicas publicitarias que evidencian una mayor potencialidad de
dafio a los consumidores y una mayor dificultad de defensa de los ciudadanos a través de esas
ramas del Derecho. Esta situacion legitima la intervencion del Derecho Penal, mas aun cuando
el tipo describe la posibilidad de un peligro grave y manifiesto, siendo, por ello, un ataque
grave al bien juridico protegido y, por ende, una ofensa que legitima la pena+.

El principio de intervencion minima del Derecho Penal ha sido el argumento utilizado,
por una parte de la doctrina penal, para cuestionar la consideracion de los bienes colectivos
como bienes juridicos dignos de proteccion penal*®, considerando algunos autores que
responden a un Derecho Penal simbdlico*. Aunque, finalmente, no es impedimento para la
consideracion de éste en la lucha contra comportamientos que lesionan los derechos de los
consumidores, que por otro lado su titularidad pertenece a un grupo amplisimo>°, quedando
insuficiente - como ya hemos apuntado - la proteccion en otros &mbitos del Derechos'.

Una vez establecida la conveniencia de la proteccidn penal de la publicidad engafiosa, la
consideracion del bien juridico que se protege en el articulo 282 del Cédigo Penal es, a primera
vista, el derecho de informacién de los consumidores, pero por supuesto a una informacion
veraz sobre los productos y servicios que son objeto de mercado>*. No es ocioso considerar
que el bien tutelado como ese derecho que tienen los consumidores a la informacion veraz
es el reflejo constitucional de esos mismos derechos, que especificamente hablan de recibirla
asi. Si partimos de esta consideracién debemos atender a tal manifestacion de proteccion con
ciertas reservas. La informacidn veraz sobre los productos o servicios que se ofrecen a los
consumidores puede tener incidencia en la capacidad de decision de los mismos a la hora de
formar su voluntad destinada a la adquisicion del objeto ofrecidoss.

No obstante, es evidente que a través de la redaccién del tipo penal habrd una
consideracion ulterior. La transcripcidn del articulo 282 del Cédigo Penal incluye la expresion
“..de modo que puedan causar un perjuicio grave y manifiesto a los consumidores...” esta
referenciay, por otro lado, exigencia, determina que de la informacién inveraz se pueda derivar
algun tipo de perjuicio a los consumidoress+. Esta afirmacion interpretada a sensu contrario
indica que una informacién inveraz que no pueda causar un perjuicio grave y manifiesto a los

47 Antolisei, F. op. cit. pp. 177y 178.

48 Vid. Portilla Contreras, G.: “Principio de intervenciéon minima y bienes juridicos colectivos” en Cuadernos de Politica Criminal
n? 39 1989, p. 735. Aunque el citado autor después de una elaborada argumentacion considera que los delitos de peligro, como
consecuencia de la proteccion a bienes colectivos, siempre que protejan bienes tradicionales responderan a los principios penales
cldsicos, pp. 746y ss.

49 Vid. Serrano Butraguefio, I.: “El recurso a la ultima ratio como proteccion necesaria de los consumidores” en La proteccién penal
de los consumidores, Madrid 2008, p. 23. El mismo autor, finalmente, justifica la intervencién del derecho Penal, p. 26.

50 En este caso, la titularidad colectiva es necesaria para el desarrollo del individuo, pues en realidad son bienes de titularidad
individual que su lesién o puesta en peligro afecta a un conjunto de individuos, a tenor de lo expuesto por Carbonell Mateu, J.C.:
“Breves reflexiones sobre la tutela de los llamados intereses difusos” en Cuadernos de Derecho judicial n® XXXVI 1994, p. 17. Como ya
se habia resefiado en el apartado II del presente capitulo.

51 Mds ampliamente, Manzanares Samaniego, J. L.: “La tipificacion del delito publicitario en el derecho espaiiol” en Poder Judicial,
n® especial IX, 1988, p. 270.

52 Carbonell Mateu, J.C.; “El delito publicitario” en Derecho Penal. Parte especial, VV. AA., Valencia 1999 32 ed., p. 524. En el mismo
sentido, Martinez-Bujan Pérez, C.: “Comentario al articulo 282" en Comentarios al Cédigo Penal de 1995, vol. 11, Valencia 1996, p.
1370, del mismo autor "Consideraciones en torno a la creacion de un delito relativo a la publicidad engafiosa” en Cuadernos de
Politica Criminal n? 22, 1984, p. 69, también “Los delitos relativos al mercado y a los consumidores en el Proyecto de Codigo Penal
de 1992” en Estudios penales y criminoldgicos, n® 16, 1992-1993, p. 340; Derecho Penal econémico y de la empresa. Parte especial, 42
ed. Valencia 2013, p. 282; Manzanares Samaniego, J.L.: op. cit. p. 271, aunque reconoce el citado autor que se trata de una infraccion
socioecondmica, pero de la que no se deben excluir otros derechos como vida, salud e integridad fisica. Gonzalez Rus, J. J.: “Delitos
relativos al mercado y a los consumidores” en Jornadas sobre el nuevo Cédigo penal de 1995, VV. AA. Directora: Asda Barrita, A.,
Bilbao 1998, p. 148. Bajo Ferndndez, M. y Bacigalupo Sagasse, S.: Derecho Penal econémico, Madrid 2001, p. 544.

53 En este sentido se ha manifestado Carbonell Mateu, J.C.: “El delito publicitario” op. cit. p. 524.

54 Vid. Gémez Rivero, M2 C.: “Hacia una nueva interpretacion del delito publicitario” en La Ley, n® 4 1997, p. 1.232.
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consumidores no encajarad en el tipo penal, y por tanto no es objeto de tutela en el presente
delito.

Una referencia a la potencialidad del perjuicio a causar a los consumidores, no
es otra cosa que la expresion de un delito de peligro, como ya se ha puesto de manifiesto
anteriormente. La regulacion adoptada por el legislador en el tipo del art. 282 del C.P. es la
de peligro abstracto, donde hay una situacion peligrosa determinada por el legislador>. Esta
consideracion de los delitos mencionados no ha estado exenta de criticas por entenderse que
los tipos penales solo deben contemplar el peligro concreto. Esta critica ha sido rechazada por
entenderse que los delitos de peligro abstracto suponen un adelantamiento en la barrera de
proteccion de los bienes juridicos en situaciones de potencialidad de lesion a los mismos, por
ello si deben tener cabida en el ordenamiento juridico-penal*. Ahora bien, en un tipo penal
como es el objeto del estudio, se requiere que la conducta tipica pueda causar un peligro grave
y manifiesto, constituyendo un tipo, dentro de los delitos de peligro abstracto, de los llamados
de peligro hipotético. Es decir, aquel tipo penal que no requiere la produccion de un peligro
efectivo, pero si una accidn apta para producir un peligro del bien juridico como elemento
material integrante del tipo del delito>. El delito de publicidad engafiosa, al requerir que la
accién pueda perjudicar de manera grave y manifiesta a los consumidores, se configura como
un delito de peligro hipotético, pues, depende que se verifique la probabilidad del mismo3®.

Casi sin pretenderlo hemos llegado a otro argumento que desarma la consideracion
unica del bien juridico, en el delito de publicidad engafiosa, como el derecho a una informaciéon
veraz. Si contemplamos como bien juridico protegido del delito la consideracion expuesta,
nos encontrariamos con la lesion del bien juridico con la sola informacién inveraz. Debemos
recordar que el delito expresa la potencialidad de un peligro, algo que no parece casar bien con
el argumento de la informacion veraz como unico objeto de proteccion®.

Sin embargo, y tomando como base las afirmaciones expuestas, la consideracion del
bien juridico debe tener unas perspectivas mas amplias de las apuntadas hasta ahora®. Cuando
la informacion desvirtuada y, por ende, inveraz es componente concluyente en la féormula
de decision del consumidor en la adquisicién de bienes o servicios propios del mercado, la
trascendencia de ésta va mas alla de la correcta y libre formacion de la voluntad del consumidor
como se ha apuntado por parte de la doctrina penal®.

Una apreciaciéon mas amplia del bien juridico protegido implica considerar que a través
de una publicidad veraz se forma correctamente la libre decision del consumidor en la posible
adquisicion de bienes y servicios y, por ello, se protegen los intereses de los mismos®, por
otro lado intereses colectivos y no individuales como ya hemos puesto de manifiesto®. Otro

55 Vid. Cobo del Rosal, M. - Vives Anton, T.S.: Derecho Penal. Parte General, 52 ed. Valencia 1999, puesta al dia por Cuerda Arnau,
M: L. y Quintanar Diez, M., p. 327; Barbero Santos, M.: “Contribucion al estudio de los delitos de peligro abstracto” en Anuario de
Derecho Penal, XXVI 1973, p. 489; Octavio de Toledo y Ubieto, E.: “Notas para el estudio de los fraudes alimentarios en Derecho
Penal” en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1979 n® 57, p. 83; Rodriguez Montaiiés, T.: Delitos de
peligro, dolo e imprudencia, Madrid 1994, p. 14. Existe una denominacién distinta, como delitos de peligro hipotético por Torio Lopez,
A.: “Los delitos del peligro hipotético” en Anuario de Derecho Penal, XXXVI11981, p. 825. Asi ha considerado, el delito, Martinez-Bujan
Pérez, C.: Derecho Penal Econémico. Parte Especial op. cit. p. 293.

56 Vid. Barbero Santos, M.: op. cit. p. 489; Garcia Rivas, N.: Delito ecoldgico. Estructura y aplicacién judicial, Barcelona 1998, p. 32;
Martinez-Bujan Pérez, C.: “Los delitos relativos al mercado y a los consumidores en el.....” op. cit. pp. 340y 341.

57 Asi lo expresa, Torio Lopez, A.: op. cit. p. 828.

58 Véase, mds ampliamente, Martinez-Bujan Pérez, C.: -El delito de publicidad engafiosa en el anteproyecto de Codigo Penal de
espafol 1992” en Hacia un Derecho Penal Econémico. Jornadas en honor del Profesor Klaus Tiedemann, Madrid 1995, p. 233.

59 Vid. Carrasco Andrino, M2 M.: La publicidad engafiosa y el Derecho Penal (una aproximacién al tipo del articulo 282 del C.P),
Valencia 2000, p. 88.

60 Vid. Hernandez Plasencia, J. U.: “El delito publicitario” en AP, 1997-2 p. 1.108.

61 Carbonell Mateu, J.C.: “El delito publicitario” op. cit. p. 524.

62 Asi se han pronunciado Barona Vilar, S.: Tutela civil y penal de la publicidad, Valencia 1999, p. 644; Mufioz Conde, F.: Derecho
Penal. Parte Especial, 20* ed. Valencia 2015, p. 458; Tamarit Sumalla, ].M2.: op. cit. p. 333; Gomez Rivero, M2.C.: op. cit. p. 440; De
Vega Ruiz, J.A.: Proteccién penal del consumidor” en Poder Judicial, n® especial IX, 28 a 30 de noviembre de 1988, p. 281; De Jesus
Sanchez, M2.G.: “La publicidad engafiosa como figura tipica objeto de criminalizacion” en Poder Judicial, n® especial IX, 1988, p. 315.
63 Aclarando que los bienes son de cardcter individual (patrimonio, vida, salud, etc.) pero de pertenencia y formacion colectiva. En
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argumento en favor de lo expuesto es que la informacién veraz es un derecho constitucional
(art. 51.2 CE) que actua como instrumento en la proteccion de otros derechos (art. 51.1 CE),
como ya ha quedado dicho. Se ha apuntado por parte de la doctrina penal que en el articulo
282 del Cédigo Penal se protegen los intereses de los consumidores y de forma indirecta el de
los competidores, por considerar que la publicidad engafiosa también encaja como publicidad
desleal®+.

En este caso debemos mostrar una firme oposicion a la consideracién de la proteccion
del interés de los competidores junto con el de los consumidores, pues aunque partamos del
beneficio para éstos de la calificacion penal de la publicidad engaiiosa, ésta es una consecuencia
indirecta® pero no buscada por el legislador como propésito de proteccion. Una consecuencia
indirecta de la proteccidon penal de los intereses de los consumidores no puede constituir el
objeto de tutela, sobre todo si encontramos otras normas de protecciéon a esa competencia
desleal, sobre todo si existen otras normas que protegen la competencia desleal®®. Pensemos en
casos en los que se produce una lesion a la competencia leal que sea a través de la publicidad
pero, a su vez, ésta no sea engafosa. Los supuestos en los que un fabricante o comerciante a
través de la publicidad no engafiosa compara su producto con el de un competidor exaltando
los defectos de éste ultimo®’. En este caso estamos delante de una infraccidn de la competencia
leal que no encajaria en el articulo 282 del Cédigo Penal por no ser publicidad engaiiosa. Si
se protegiera el interés de los competidores no podriamos dejar fuera estos supuestos que, sin
embargo, quedan orillados del tipo, y esta conclusion supondria que a veces se protegen los
intereses de los competidores y a veces no, algo ilogico en la protecciéon penal de un interés.

Una vez acotado el objeto de tutela penal a los intereses de los consumidores, debemos
adentrarnos en el espinoso camino que determine, de forma concreta, qué intereses de
los mismos se van a proteger; puesto que una consideracion general de los intereses de los
consumidores como objeto de proteccion parece una determinacidn algo vaga para la necesidad
de configuracion de un bien juridico.

Como hemos venido diciendo, el derecho a recibir una informacién veraz para que
los consumidores formen libremente su voluntad como elemento puramente adquisitivo en
las relaciones de mercado debe tener una mayor trascendencia. Si a través de la publicidad
engafiosa se vicia la voluntad de los consumidores en orden a adquirir los bienes y servicios que
se le ofrecen en el mercado, necesariamente habra algun riesgo que afecte de manera directa a
algtn interés. Este riesgo o peligro para algun interés de los consumidores si responde bien a
la exigencia del tipo de injusto sobre la potencialidad de un perjuicio grave y manifiesto a los
consumidores, y partiendo de esta premisa el trabajo mas arduo sera la determinacion del tipo
de interés que se tutela.

La doctrina penal se encuentra dividida en este aspecto trascendental del bien juridico
protegido. En primer lugar, un sector doctrinal se inclina por la consideracion del interés
de los consumidores como puramente econdémico. Se ha destacado que de la redaccion del
articulo 282 se desprende un bien juridico de contenido econémico donde los consumidores
son una parte de las relaciones comerciales en un modelo socioeconémico de libre mercado®.

este sentido, Mata y Martin, R.M.: Bienes juridicos intermedios y delitos de peligro, Granada 1997, p. 8

64 Asi, Gonzalez Rus, J.J.: “Aproximacion a los delitos contra el orden socioeconémico en el proyecto de Codigo Penal de 19927, en
Hacia un derecho penal economico europeo. Jornadas en honor del Profesor Klaus Tiedemann, p. 180. El citado autor se inclina, mas
recientemente, por la proteccion de los intereses econdmicos de los consumidores, “Publicidad engafosa” en Sistema de Derecho Penal
espariol. Parte especial, VV. AA. coordinador: Morillas Cuevas, L., Madrid 2011, pp. 600 y 601.

65 Barona Vilar, S.: op. cit. p. 643. También, Carrasco Andrino, M* M.: op. cit. p. 87.

66 Vid. Chaves Pedrén, C.: “El delito de publicidad engafiosa en Espafa: algunas consideraciones politico criminales y relativas al
bien juridico protegido” en Cuadernos de Derecho Penal, n® 15, enero-junio 2016, Bogotd (Colombia), p. 71.

67 Véase la STS de 24 de febrero de 1997 (RJ 195/1997), donde se cuestiona la competencia desleal (aunque finalmente no se
condend por ello) y en ningtin caso la afectacion a los consumidores.

68 Mapelli Caffarena, B.: El delito de publicidad fraudulenta, Valencia 1999, p. 49. En el mismo sentido, Hernandez Plasencia, J.U.:
op. cit. p. 1109, el referido autor considera, también, que la proteccion econémica de los consumidores se instrumentara a través de
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Se ha llegado a concretar mds este aspecto, al considerarse que los delitos socioecondmicos
contra los consumidores se dirigen a preservar auténticos intereses difusos de éstos donde se
vulnera el interés del grupo colectivo en el orden del mercado, configurandose como un bien
juridico “espiritualizado” o “instrumentalizado” de indole colectiva con referencia a bienes
individualizables®o.

Matizando mas esta ultima referencia, se ha afiadido que se trata de proteger, mediante
este bien de caracter colectivo, bienes individuales, singularmente el patrimonio, tratando de
garantizar el disfrute de esos bienes de pertenencia individual a los consumidores?.

También cabe destacar la consideracion de un bien juridico de caracter economico por
la ubicacion sistematica”, ya que la misma es reveladora del objeto de proteccion. Si el delito se
ubica dentro de los delitos contra el patrimonio y el orden socioecondmico, y particularmente
en los delitos relativos al mercado y a los consumidores, parece una declaracion de voluntad
del texto punitivo sobre el bien digno de tutela penal. No obstante, no debemos olvidar que la
ubicacion sistemadtica define la intencidn pero no determina la exclusividad de la proteccion.

Sin olvidar, llegados a este punto, la diferenciaciéon entre patrimonio y orden
socioecondmico. Sin animo de entrar en una profundidad expositiva, por ser algo consolidado
en la doctrina penal espafiola, si conviene hacer una breve referencia. Se ha sostenido que
los delitos contra el orden socioeconomico afectan al orden econdémico de la sociedad,
distinguiéndose asi de los patrimoniales que afectan a bienes individuales, aunque se ha
considerado que existe una proteccion de bienes individuales orientada a la de bienes mediatos
supraindividuales™. A pesar de lo dicho, parece haber una cierta confusién en la redaccion del
Cdédigo Penal para encontrar una diferencia clara entro unos y otros delitos. La soluciéon que
parece ser mas adecuada es la de analizar el bien juridico en cada figura delictiva para poder
determinar una diferenciacién de mayor claridad?.

Las razones que nos hacen inclinarnos por la consideracién de una proteccion de
indole puramente econdmica, no es tnicamente por la ubicacion sistemdtica sino también
por la genérica proteccidn del precepto, pues, la publicidad engafiosa tendra un componente
economico en todos los casos porque se dirige a los consumidores por parte de los fabricantes
o comerciantes en orden a que los primeros adquieran o contraten esos productos o servicios.

la proteccién de la informacion veraz, “El delito publicitario” en Estudio y aplicacién prdctica del Cédigo Penal de 1995. Tomo II.
Parte Especial. Madrid 1997, VV.AA., p. 258; Muilagorri Laguia, I.: La proteccién penal de los consumidores frente a la publicidad
engariosa, Granada 1998, p. 73, aunque entendiendo una libertad de disposicion de los consumidores en la contratacion de bienes y
servicios, expresion que realmente refleja la proteccion del interés econdmico; Santaella Lopez, M.: El delito publicitario op. cit. p. 99,
donde entiende que el bien juridico tiene un caracter socioecondémico; Terradillos Basoco, J.: Derecho penal de la empresa, Madrid
1995, p. 186, considerandolo un delito contra el orden socioecondémico destinado a la proteccién de intereses difusos. Si son delitos
contra el orden socioecondmico son delitos que afectardn a los intereses econdmicos de los consumidores (intereses puramente
patrimoniales); Hernandez Plasencia, J. U.: “El delito publicitario” op. cit. p. 1.109; Lépez Garrido, D. y Garcia Aran, M.: El Cédigo
Penal de 1995 y la voluntad del legislador, Madrid 1996, p. 142; Moreno y Bravo, E.: El delito de publicidad falsa, Barcelona 2001, p. 39.
Portero Henares, M.: El delito publicitario en el Cédigo Penal espariol, Valencia 2004, p. 249. Gonzélez Tapia, M2 I.: “Proteccion penal
del consumidor: especial consideracién al delito de publicidad falsa” en Cuestiones actuales sobre la proteccién de los consumidores:
tutela penal, civil y arbitral, VV. AA. coordinador: Cubillo Lopez, 1. J., Pamplona 2010, p. 85. Puente Aba, L. M2: Delitos econdmicos
contra los consumidores y delito publicitario, Valencia 2002, p. 263. Sierra Lopez, M2 V.: Andlisis juridico-penal de la publicidad
engarfiosa en internet, Valencia 2003, p. 130. Macias Espejo, M2 B.: Andlisis criminoldgico y politico criminal del delito de publicidad
engariosa, Granada 2012, p. 211.

69 Asi lo ha expuesto Martinez-Bujan Pérez, c.: Derecho penal econémico y de la empresa. Parte especial, op. cit. p. 249. El mismo
autor matizaba la referencia a bienes individualizables en “Comentario al art. 282" op. cit. p. 1370.

70 Vid. Doval Pais, A. y Anarte Borrallo, E.: “Delito publicitario” en Derecho Penal. Parte Especial, Volumen II, VV. AA. Director: Boix
Reig, J., Madrid 2012, p. 484.

71 Sanchez Garcia, L.: “El nuevo delito publicitario (art. 282 del Codigo penal)” en Actualidad Penal, n° 25, junio 1997, p. 565. En el
mismo sentido Demetrio Crespo, E.: “A propdsito del bien juridico en el delito publicitario tipificado en el articulo 282 del Codigo
Penal espaiiol. (Una contribucion a partir de una “hermenéutica valorativa”)” en Proteccién penal del consumidor en la Unién
Europea, VV. AA. Coordinador: Garcia Rivas, N., Cuenca 2005, pp. 170 y 171.

72 Vid. Martinez-Bujan Pérez, C.: Derecho Penal econémico y de la empresa. Parte general, Valencia 2014, p. 207.

73 Vid. Vidales Rodriguez, C.: “Los delitos socioeconémicos en el Codigo Penal de 1995: la necesidad de su delimitacién frente a los
delitos patrimoniales” en Estudios Penales y Criminoldgicos, n® XXI 1998, p. 371. La autora considera que la diferencia de unos y otros
delitos, a través del estudio individual del bien juridico nos dard la oportunidad de establecer los concursos de leyes penales o de
infracciones.
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Pero no siempre habrd una trascendencia referida a la salud de los consumidores, pues, no
todos los productos o servicios tienen una incidencia en la salud. Por lo expuesto, parece mas
correcto considerar el bien protegido como de indole inicamente econdmica, puesto que
considerar como bien juridico protegido el patrimonio y también la salud de los consumidores
requerira para la aplicacién del tipo penal el peligro del bien juridico, respetandose asi el
principio de ofensividad™; si nos encontramos con casos en los que se afecta el patrimonio
de los consumidores y no su salud, en principio se debera castigar a través del art. 282, pero
realmente el bien juridico no habria sido afectado de manera completa (patrimonio y salud),
por ello seria discutible ese castigo; y si se considera de manera alternativa parece una opcion
que hace mas inconcreto el bien juridico a proteger por el delito que tratamos. Pensemos que
siempre se va a afectar el patrimonio de los consumidores por esos productos o servicios que
ofrecen en el mercado los comerciantes o fabricantes, pero no siempre la salud se va a ver
afectada. Sin embargo, si consideramos como el bien ulteriormente protegido inicamente el
interés econdmico no encontraremos los problemas apuntados. En este ultimo caso podremos
considerar acertada la incidencia en el tipo penal siempre que se produzca el peligro para este
ambito de los consumidores, se ponga en peligro o no la salud de los mismos.

No podemos dejar este apartado relativo al bien juridico protegido sin poner de
manifiesto el criterio jurisprudencial. No se trata de realizar los comentarios que se han hecho
anteriormente ante las distintas posiciones, sino, simplemente, poder mostrar cual ha sido el
criterio mantenido por los tribunales espafioles.

La jurisprudencia no ha mantenido una posicion uniforme. Nos encontramos con una
primera que considera el bien juridico protegido como el derecho de los consumidores a una
informacion veraz?. Otra que se inclina por considerar que se protegen los intereses econdmicos
colectivos de los consumidores?.Y una tercera que considera que no solo se protege un interés
economico sino, también, la salud”’.

La posicion adoptada es que el bien juridico ultimamente protegido en el delito de
publicidad engafiosa son los intereses economicos de los consumidores?, pues la salud no
siempre se verd afectada, en cambio el ambito econdmico si. Si para la aplicacion del tipo penal
(con la consecuencia penolodgica propia) necesitamos la lesion o puesta en peligro del bien
juridico protegido, y si éste se compone de patrimonio y salud, hasta que no se vean afectados
los dos no se podra activar la sancion penal. Y se consideraran alternativos nos llevaria a
una inconcrecion del bien juridico digno de proteccion, lo que supondria un riesgo para los
principios que inspiran el Derecho Penal.

En cambio, con la consideracion tnica de los intereses econdomicos como bien juridico
protegido no nos encontraremos con el problema anunciado, y siempre que a través de la
publicidad enganosa se perjudiquen dichos intereses habra posibilidad de aplicar la sanciéon
penal prevista.

3 CONCLUSIONES

Las sociedades capitalistas utilizan, por tanto, la publicidad como el medio necesario
para dar a conocer a los ciudadanos los productos y servicios de consumo que ofrecen.

74 Cobo del Rosal, M. - Vives Anton, T.S.: op. cit. pp. 315y 316.

75 Asi las SJP n2 23 de Madrid de 29/01/2001; SAP Barcelona (Secc. 92) de 30/11/2005.

76 Vid SAP Toledo (Secc. 12) de 15/12/200y SAP La Rioja (Secc. 12) de 12/02/2003, aunque el interés econdmico lo conduce a patrimonio.
77 Asi la SAP Barcelona (Secc. 92) de 30/05/2005.

78 Vid. Chaves Pedrén, C.: op. cit. p. 77.
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La publicidad ha pasado de ser una exclusiva herramienta comercial de las empresas
a ser una forma de racionalidad utilizada en la sociedad como argumento legitimador de
comportamientos y estilos de vida

La actividad publicitaria requiere que los mensajes publicitarios tengan un gran calado
en el consumidor a la hora de aumentar sus ventas, para ello las empresas cada vez invierten
mas medios economicos en esta actividad.

Las técnicas cada vez mas elaboradas permiten influir en el comportamiento de los
consumidores.

Esta situacién genera una posicion de supremacia de las empresas respecto del
consumidor.

La presencia del delito de publicidad engafosa es necesario para adelantar la barrera de
proteccidn respecto de los consumidores, pues, ante la situacidon de inferioridad del consumidor
si, ademas, la publicidad es engafiosa el riesgo para el sujeto pasivo es importante.

El bien juridico protegido es de caracter supraindividual y viene constituido por el
derecho a una informacion veraz que sirva de proteccion a los legitimos intereses econdmicos
de los consumidores, como una de las partes que son en el mercado, aunque con referencia a
bienes individualizables. Esta proteccién supondra mantener el orden econdémico de éste. La
referida proteccion se limitara a los ataques mas graves para el bien juridico.

La genérica proteccidon del precepto, publicidad engafiosa, tendrd un componente
economico en todos los casos porque se dirige a los consumidores por parte de los fabricantes
o comerciantes en orden a que los primeros adquieran o contraten esos productos o servicios.

No siempre habrad una trascendencia referida a la salud de los consumidores, pues, no
todos los productos o servicios tienen una incidencia en la salud. Por ello, no es el objeto de
tutela pretendido.

El bien juridico ultimamente protegido en el delito de publicidad engafiosa son los
intereses economicos de los consumidores.
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