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PROBLEMAS DE TIPICIDAD EN EL DELITO PUBLICITARIO: ENFOQUE
COMPARATIVO DE SU REGULACION EN LAS LEGISLACIONES ESPANOLA'Y
NICARAGUENSE

Ponente: Prof. Dr. D. D. José-Zamyr Vega Gutiérrez, Profesor e Investigador
contratado de D. Penal. Univ. de Alcala
Moderador: Pra Dra Diia. Inés Olaizola Nogales. Catedratica de Derecho Penal.
Universidad Publica de Navarra

Intervinientes en el debate: Profs. Dres. Diego-Manuel Luzon Pefia, Javier de Vicente,
Luis Greco, Silvina Bacigalupo, Inés Olaizola Nogales y Lorenzo Morillas Cuevas.

Relator: Profa. Dra. Diia. Paz Francés Lecumberri. Ayudante de Derecho Penal
Universidad Publica de Navarra.

Interviene en primer lugar el Prof. Luzon mencionando una cuestion que no es nuclear
en la excelente ponencia del Prof. Vega pero que, sin embargo, le ha llamado la
atencion. Es la relativa a la afirmacion de que parte de la doctrina menciona que si un
delito es de resultado, aunque sea de peligro -pero que exige un resultado material- no
es incompatible con la comisién por omision.

Al hilo de esto le gustaria hacer una reflexién en voz alta. En primer lugar, que esta
totalmente a favor de la interpretacion de que puede haber delitos de resultado pero que
sin embargo no sean delitos de lesion del bien juridico tutelado en el tipo penal, porque
el tipo penal puede tener un resultado participado que es distinto del de la propia accién
contenida en el tipo. Puede ser una resultado anterior, previo para la lesion del bien
juridico, o un resultado concomitante que no guarda una estrecha relacion con el bien
juridico.

Siendo esto asi si el delito publicitario se tipificara como un delito de resultado, que
ademas es dudoso en el caso del CP espafiol, claro que seria en ese caso susceptible de
comision por omision por lo que establece el CP espafiol en el art. 11.

Dicho esto, en primer lugar, cree que puede haber omisiones impropias que no se
desprendan de la teoria general de la comision por omisién del CP, pero puede haber
omisiones impropias que se deriven de la interpretacion del propio tipo legal, incluso,
en el caso de que fuera un tipo de mera conducta. Por ejemplo, no esta claro que el

delito de allanamiento de morada masivo sea un delito de resultado, es més bien un



XVIII SEMINARIO INTERUNIVERSITARIO INTERNACIONALDE DERECHO | 2015
PENAL

delio de mera actividad y sin embargo es evidente que es una forma tipificada de
comisién por omision.

Pues bien, en el delito publicitario, supongamos que en Espafa es un delito de actividad.
Si entendemos que aqui no se pide un resultado diferente que el de hacer la alegacion
falsa o manifestar la caracteristica incierta estariamos ante un tipo de actividad y sin
embargo es susceptible de comision por omision: lo importante podria ser no tanto lo
que se dice en un anuncio publicitario sino los datos relevantes que se omiten

(dafosidad, inoperancia...)

Esto por una parte, pero por otro lado, siempre se puede interpretar que hacer una
alegacion falsa es un delito de resultado material, sin tener que ver con la lesion del bien
juridico, sino en el sentido de que el sujeto que hace la alegacién consigue que con su
actividad de hacer la alegacion esté diciendo algo que sea totalmente falso, exactamente
igual que en las falsedades. Aqui igual podria hacer una alegacion que no fuera
totalmente falsa pero se hace con voluntad falsaria. En este caso, el delito del art. 282
CP ¢acaso podria considerarse no un delito de mera conducta sino de falsedad?

La segunda cuestion que quisiera apuntar es sobre la afirmacion que ha hecho
reiteradamente el ponente de que cuando una conducta es manifiestamente exagerada,
es decir, que es muy exagerada y las personas perciben que es falsa, dice que es una
conducta socialmente adecuada. El est4 en desacuerdo con esa afirmacion. Primero, una
conducta falsaria exagerada no puede ser considerada como conducta socialmente
correcta. Cotidiana, si. Pero no socialmente adecuadas. Segun la teoria de la adecuacién
social, una conducta es socialmente adecuada cuando la sociedad de manera unanime o
abrumadoramente mayoritaria la valora como algo correcto, positivo. Yo considero que
una conducta falsaria no es valorada como correcta. Hay dos formas de explicar la
atipicidad, Prof. Vega, por un lado esta la via de la imputacion objetiva, que a veces si
es imputacion objetiva de la accion, concretamente adecuacion de la propia accion,
puede conducir a la atipicidad. La otra es las causas de atipicidad distintas de la
adecuacion social. Sobre la posibilidad de imputacion objetiva, me parece que es
evidente, que las conductas tan exageradamente manifiestas, la gran mayoria de las
personas —salvo aquellas muy crédulas o ignorantes- se dan cuenta de que son falsas,

son conductas inidoneas, inadecuadas, no tienen la capacidad de la idoneidad. Y este es
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el primer requisito de imputacion objetiva no solo en los delitos de resultado sino
también adecuacion de la propia accion.

Pues bueno, los casos de exageraciones falsas, son conductas inidoneas, no tienen la
condicion de la idoneidad, y esto es la primera condicion del juicio de la adecuacion de
la imputacion objetiva. No hablaremos por tanto de adecuacion de la propia accién sino
mas bien inadecuacion manifiesta para engafiar.

La segunda posibilidad que conduce a la misma solucion serian las causas de exclusion
de la tipicidad del injusto penal: conductas socialmente toleradas, o bagatelas. No son
conductas adecuadas pero son socialmente toleradas. La exageracion se tolera, y
simultaneamente bagatelar, desde el punto de vista del ilicito. ¢Es un ilicito? Si
mercantil, pero no penal.

La Profa. Olaizola da la palabra al Prof. De Vicente.

En primer lugar le da la enhorabuena por la ponencia. Su observacion va en la primera
parte que ha apuntado el Prof. Luzon y también hacia los supuestos de omision. Al
principio de su ponencia se refirid a un ejemplo, al de las pastillas relajantes, de si
pudiera tener efectos adictivos. Al ver esto lo primero que te fijas es en que regula el
tipo y se ve que la accion tipica se observa que se excluia la accion omisiva —en
comision por omision- porque el tipo viene redactado con la accion de hacer
alegaciones falsas o manifestaciones. Pero dicho esto, efectivamente, la publicidad no es
un tratado, en publicidad se relinen unas ciertas caracteristicas con vistas a dar salida a
anunciar un producto, y ahi no hay que recoger todo, sino aquello que le interesa al
comerciante para llamar la atencion sobre el producto. Asi que creo que las omisiones
no podrian ser constitutivas de delito en la mayoria de los casos, siempre y cuando en
esta mayoria de casos, fueran aquellos en que aquel producto que se esta ofreciendo es
un producto que esta autorizado en el mercado y en el cual el sujeto no tiene por qué
especificar todos los efectos que pueda tener ese producto. Pero eso no excluye que en
otros casos no se pueda cometer el delito en comision por omision y fundamentalmente
en aquellos casos en los que esa omision, esa manifestacion, pueda referirse a productos
gue no estén autorizados en el mercado.

Ademas puede haber casos donde se den manifestaciones activas —alegaciones o
manifestacion de caracteristicas- que implicaran ya, una informacion que sin dejar de
ser falsa diera lugar a que fueran consumidas por sujetos a las que no van dirigidas, por

ejemplo un producto consumido por usuarios de determinadas caracteristicas y sin
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embargo en la publicidad se da a entender que es un producto que puede consumir
cualquiera. Queria con esto reafirmar la idea de que existiran supuestos en los habra

comision por omision pero en la mayoria de los casos no.

La Profa. Olaizola da la palabra al Prof. Greco. Este considera que la publicidad es un
mensaje pequefio, corto, no es una conversacion, una negociacion donde hay deberes,
pero diria, aun asi, que el caso méas claro en este sector de comisién por omision, es el
caso en que una empresa, el productor de un determinado producto, deja que otro haga

la publicidad y el no interviene, aunque si es el garante.

Interviene el Prof. Morillas, quien felicita al Prof. Vega. Recuerda una publicidad de
television de los afios aproximadamente 2004-2005 de programas de television en el
que se decia Ilama y gana dinero con preguntas muy faciles, muy sencillas ej. de qué
color era el caballo blanco de Santiago y la gente Ilamaba y decia respuestas estupidas.
Incluso a mi me daba ganas de llamar. Claro, lo que habia detras de esto era llamadas en
espera de horas que recaudaban dinero, utilizar las llamadas en espera para llamar a
otros paises utilizando la sefial etc. Yo quisiera saber su opinion acerca de si ¢;esta
conducta podria entrar aqui? ¢Esto es publicidad engafiosa?;0 esto es mas bien una

estafa? Y si no ¢qué relacion habria entre los dos tipos?

La moderadora da la palabra a la Profa. Bacigalupo. Felicita al ponente y coincide con
todas las observaciones que le han hecho anteriormente. Pero quisiera plantear algunas
cuestiones generales que cree se han discutido poco y es sobre qué se esta planteado
cuando se habla de los delitos contra los consumidores. Es decir, ¢qué se protege? ¢qué
es la libre competencia? ¢qué es la libre concurrencia? ;qué es exactamente el correcto
funcionamiento del mercado? ;Qué es el mercado? Etc... En muchas ocasiones detras
de estos delitos parece que haya delitos de estafa o incluso elementos que pudieran
afectar a la integridad fisica... Sobre esto no hemos reflexionado suficientemente, Si
fuésemos paso a paso por cada tipo penal y se ve la libre concurrencia de precios, por
ejemplo, la pregunta que te viene realmente es, ¢en qué le afecta realmente esto al
consumidor? Deberiamos hacer algunas reflexion mas desde este punto de partida para
darle un contexto interpretativo a las distintas figuras que nos encontramos en este

capitulo y del tipo en concreto de la publicidad engafiosa.



XVIII SEMINARIO INTERUNIVERSITARIO INTERNACIONALDE DERECHO | 2015
PENAL

Interviene la Prof. Olaizola al hilo de la Profa. Bacigalupo. Cuando se habla de
caracteristicas inciertas o alegaciones falses y cuando usted ha definido o tratado de
definir, me ha recordado mucho a la estafa, a como se define el engafio en la estafa. La
pregunta es ¢Se exige el mismo nivel de engafio que en la estafa? Porque si se exige el
mismo nivel de engafio en el art. 282 y el perjuicio al que se refiere ese articulo es
también patrimonial no se ve bien cual es la diferencia entre los dos tipos.

Se cierran las palabras y el Prof. Zamyr advierte que seleccionard aquellas cuestiones
que pueden tener mas o menos claras y sobre otras apuntara algunas reflexiones
concretas.

En primer lugar, sobre las cuestiones que ha apuntado el Prof. Luzdn, decir que cuando
me referia al tema de la adecuacion social en este tema en concreto hacia referencia a la
posicion mayoritaria de la doctrina en este delito publicitario de cara a la aceptacion
social y al riesgo permitido. En todo caso el Prof. Luzdn tiene razén cuando hace la
distincion entre la adecuacion social y aquellos otros de mera tolerancia social.

Cuando hablaba de la exageracion publicitaria realmente me referia aquellos supuestos
tan burdos que el consumidor sabe que no es real: “lava, lava, lava, que el jabon no se
acaba”, por ejemplo. ElI consumidor sabe que el jabon se acabard en algin momento
pero que es un jabon que dura mucho tiempo.

En este caso concreto de las causas de tipicidad relacionadas con este ambito en
particular es el que para mi resulta de mayor complicidad y seguiremos hablando al
respecto.

Sobre las cuestiones que planteaba el Prof. Javier de Vicente sobre la posibilidad de
aplicar comision por omision, la doctrina mayoritaria intenta diferenciar entre lo que es
una omision en sentido estricto de lo que son afirmaciones publicitarias incompletas,
gue no son omisiones en sentido estricto. Y como afirmaciones incompletas se suele
recurrir al ejemplo del banco que ofrece unos determinados intereses por unos depositos
pero queda escondido que es asi pero solo cuando el depdsito supere una determinada
cantidad. Esa declaracion incompleta si se puede convertir en una alegacion falsa.

Se deberd ir al caso concreto.

Respecto a lo que le planteaba el Prof. Greco, el hecho de que el fabricante permita que
el anunciante haga alegaciones falsas y engafiosas de mi producto, que es mio, creo que

se puede reconducir por una participacion por omision. Yo, que si no quiero que haga
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esa alegacion falsa el publicista no la hace, porque tengo el dominio del producto, la

contribucion podria ser una participacion omisiva importante.

Sobre el caso planteado por el Prof. Morillas creo que en este caso concreto podria
plantearse un concurso de delitos. Si parece que el delito de estafa existe, pero que
también concurre la publicidad engafiosa. Se deberia de introducir una cuestion
importante sobre el delito de publicidad engafiosa y es qué nivel de accesibilidad o de
difusion tiene ese concurso a la hora de afectar a una pluralidad de personas y
determinar la amplitud del publico receptor puede ser un criterio para limitar el tipo de
fraude publicitario. Pero sobre este caso concreto, cree que concurrira antes un delito de
estafa que uno de publicidad engafiosa tratando de restringir el segundo a resultas de la

amplitud del pablico afectado.

Por dltimo, comparte la reflexion de la Prof. Bacigalupo y dice que también él ha
observado que en algunos delitos se habla de libre competencia, en otros de
competencia desleal. Esto denota que en la doctrina no existe una vision uniforme de

cara a estos fendmenos y que deben entrarse a valorar.



