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PUBLICIDAD: Su regulacién. Antecedentes.

A modo de introduccién escuetamente nos situaremos
en lo que es la publicidad y: como nuestro Derecho Positivo la
ha ido regulando. con especial referencia a la publicidad ilicita.

La Ley General de Publicidad n° 34/88 fue aprobada
el 11 de Noviembre de 1988 (BOE de 15 de Noviembre n°
274), en su articulo segundo define la publicidad como:
“Toda forma de comunicacién realizada por una persona
fisica o juridica, pdblica o privada, en el ejercicio de una
actividad comercial, industrial, artesanal o profesional, con
el fin de promover de forma directa o indirecta la contrata-
cién de bienes o inmuebles, servicios, derechos y obligacio-
nes”. De esta definicién se ha criticado, por.algin sector de
1a Doctrina, €l que no se incluya al particalar como anun-
ciante (1).

(1) Lema Devesa, Carlos. “La Proteccién del Consumidor en la Ley
General de Publicidad”. Curso sobre Derechio del Consumidor. Noviembre de
1.990. Edita: Instituto Nacional del Consamo. Madrid. Pégs. 108 y 109, en el
Proyecto 'se recogia a las personas ‘particulares como ‘sujetos de la actividad
publicitaria; o, por mejor. decir, como: anunciantes. Es- curioso. advertir que
esta exclusion de los particulares como. sujetos de la actividad: publicitaria no
estd justificada. En efecto, no hay que olvidar que también los particulares
pueden contratar anuncios para sus actividades. Y el hecho de que 1a Ley
hable de “persona fisica privada™ no permite -en principio- sostener que se
recoja a los particulares como posibles anunciantes, sino, que, por el contra-
rio, al exigir que se realice una- actividad-comercial ‘o industrial se-estd alu-
diendo a los empresarios individuales”.
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Definicién que coincide casi literalmente con la que
recoge la directiva de la Comunidad Econémica Europea de 10
de Septiembre de 1984 relativa a la armonizacién de las dispo-
siciones legislativas, reglamentarias y administrativas de los
paises miembros en lo que se refiere a la publicidad engafiosa.

Precisamente, como indica el predmbulo de la Ley, el
legislador espafiol, a raiz de la adhesién de nuestro pafs a la
C.E.E., hubo de modificarse su anterior regulacién de la publi-
cidad para adaptarla a lo establecido por la misma, ello unido a
que el Estatuto de la Publicidad que la regulaba aprobado por
Ley de 11 de Junio de 1964 (N° 61/64) habia quedado no solo
obsoleto sino incluso vacio casi de contenido al aprobarse el
Decreto de 1 de-Septiembre de 1978 al suprimir la Subdireccién
General de Publicidad y Relaciones Piblicas desapareciendo
con ello las Secretarfas de la Junta Central de Publicidad y del
Jurado Central de Publicidad, organismos a los que se habia
otorgado competencia para controlar la actividad publicitaria,
creados para resolver los problemas que se produjeran con oca-
si6n de las précticas publicitarias suponiendo la via administra-
tiva para la represién de la publicidad engafiosa y desleal.

El Estatuto, en el momento de su aprobacidn, supuso
un importante avance en si mismo al resultar la primera regu-
lacién sobre la materia, significando un importante avance al
recoger una serie de principios generales de la publicidad
como legalidad, veracidad, autenticidad y libre competencia
que tuvieron como consecuencia la defensa de los intereses de
los ciudadanos sobre informacién publicitaria y los de los pro-
pios anunciantes reacios a la comparacién de sus productos
con los de la competencia, estableciendo por primera vez al
crear la-Junta Central de Publicidad y un-Jurado Central las
vias para solucionar los conflictos consecuentes a las précticas
publicitarias (2). No pocas objeciones pueden achacérsele al
derogado Estatuto de la publicidad, como se ha venido denun-

(2) Informe: “El Consumidor ya puede impugnar-la publicidad”.
Revista Consum. Diciembre, 1988, Pag. 77.
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ciando- desde distintos estamentos, fundamentado esenecial--
mente en lo poco flexible y excesivamente encorsetado de
parte- de su- articulado-cuando la materia es tan cambiante y
universal (como' sefiala el ‘predmbulo de la Ley de 1988 “es
una actividad que atraviesa las fronteras” significando que ha
recurrido-a “soluciones-vigentes enel espacio juridico intereu-
ropeo”) los consumidores, por parte; a pesar de resultar direc-
tamente afectados al ‘ser elflos sujeto/s que Ia soporta tuvieron
una escasfsima representacién en la Junta Central'y, como
tales, no podian interponer denuncias ante la Junta por la
comisién de infracciones en materia de publicidad, lo que Gni-
camente podia realizar la propia Junta o, por su propio acuer-
do, previa denuncia .de: tres. profesionales. Por otra parte, el
Estatuto no recogia la .accién de cesacion contra la publicidad
ilicita ni de medidas cautelares o provisionales que impidie-
ran, antes de su aparicion, la difusién de anuncios con tal cali-
ficacién. :Si bien es.cierto que el Tribunal Supremo reconocié
la posibilidad de entablar esta accién a las Asociaciones de
Consumidores (Sentencia de 2 de Febrero de 1974).

Volviendo a la. Ley General de Publicidd de 1988 su
esquema como Cuerpo Legal viene constituido por Cuatro
Titulos relativos correlativamente a disposiciones Generales,
la Publicidad ilicita; la contratacién publicitaria, y-la accién de
cesacién y rectificacién‘y de los procedimientos, consta de 33
articulos; una Disposicién Transitoria y una Disposicién Dero-
gatoria en la que expresamente se-deroga la Ley 61/1964 que
aprobé el ‘Estatuto de la Publicidad: En lo que aqui interesa
nos detendremos esencialmente en el Titulo I que hace refe-
rencia a los distintos tipos de publicidad ilicita distinguiendo:

a) La publicidad que atente contra la dignidad de la
persona ‘o vulnere los valores y derechos reconocidos en la
Constitucién especialmente én loque se refiere a la infancia,
la juventud y la mujer, b) la publicidad engafiosa definida en
el siguiente articulo 4° como “la publicidad que de cualquier
manera, incluida su presentacién, induce o puede inducir a
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-error a sus destinatarios, pudiendo afectar asu comportamien-
to econdémico, o-perjudicar o ser capaz de perjudicar a un
competidor”; ¢) la publicidad desleal -definida en el articulo 6;
d) la'publicidad subliminal a la que atiende el articulo.7.como
“la que mediante técnicas de produccién de estimulos de
intensidades fronterizas con los -umbrales de los sentidos o
andlogas, pueda actuar sobre- el piblico destinatario sin ser
conscientemente percibida y e) la que infrinja-lo dispuesto en
la normativa que regule la publicidad de determinados produc-
tos, bienes, actividades o servicios.

Contempla asimismo 1a Ley la publicidad engafiosa por
omisién o silencio del anunciante ‘definiendo en ¢l segundo
apartado del articulo-4 como “la publicidad que silencie datos
fundamentales-de los bienes, actividades o servicios cuando
dicha omisién induzca a error de los destinatarios”. Algiin
sector de la Docttina ha criticado el que sé requiera la efectiva
induccién a error no bastando “la susceptibilidad” de esa
induccion (3).

El articulo 5 enumera una serie de circunstancias que
deberan tenerse en cuenta-esencialmente para:determinar la
publicidad engafiosa, circunstancias en-torno a las que puede
girar-el engafio publicitario que divide en 6 apartados algunos
de ellos subdivididos y: que: se refieren a las caracterfsticas de
los bienes, actividades o servicios, precio completo o presu-
puesto-o modo de fijacién, condiciones juridicas y econ6micas
de adquisicién, utilizacién y entrega, motivos de la oferta,
naturaleza, cualificaciones y derechos del anunciante, y servi-
cios postsventa.

No hay duda que esta Ley potencia €l importantisimo
papel que en esta materia realizan y. deben realizar las Asocia-
ciones de Consumidores, tan mermado en la anterior legisla-
cién, se cumple asi.con un mandato constitucional recogido en
el articulo 51 de nuestra Norma Fundamental: “Los poderes

(3) Leéma Devesa, Carlos. Ob. cit.-pag. 110.
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pdblicos promoveran la-informacién y la educacién de los
consumidores y usuarios, fomentardn sus organizaciones y
oirdn a éstas en cuestiones-que puedan-afectar;a aquéllos, en
los términos:que la Ley: establezca (4).

Esta potenciacién se hace efectiva en el articulo 25 de
la Ley al establecer: “Los 6rganos administrativos competen-
tes, las asociaciones de consumidores y usuarios, las personas
naturales o juridicas que resulten afectadas y en general, quie-
nen tengan un derecho subjetivo o un interés legitimo podran
solicitar del anunciante la cesacién o, en su caso, la rectifica-
cién dela publicidad ilicita”.

Ya hemos visto la importancia capital de la actividad
cesatoria, una de las causas fundamentales del fracaso e ino-
perancia del Estatuto de 1964 fué precisamente el no contem-
plarla, si bien -ello fue por la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo; lo cierto-es que condujo, junto-a otros errores a la
ineficacia de la Ley.

La posibilidad de solicitar la cesacién puede ejercitarse
desde que seinicia hasta que termina la actividad segin dispo-
ne elarticulo 25:1:de 1a Ley. En los supuestos en-que el anun-
ciante se negase a ello los solicitantes ‘de-la cesacién podran
interponer-demanda en via judicial que se tramitard por el pro-
cedimiento de los juicios de menor cuantia contemplados en la
Ley de Enjuiciamiento Civil estableciendo para ello el articulo
29 determinadas peculiaridades.

La interposicién-de las acciones a-que se refiere la Ley
General :de Publicidad son -a tenor del articulo 32- perfecta-
mente compatibles “con el ejercicio de las acciones civiles,
penales, administrativas o de otro orden que correspondan”,
incluso son compatibles con la persecucion y sancién de la
publicidad engafiosa como fraude a que se refiere la Ley para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios de 1984 en su

(4) Bando Casado, Honorio Carlos. “La publicidad y la proteccién de
los consumidores y usuarios”, INC, Madrid; 1991. Pag. 61.
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articulo 8.3 *La oferta, promocion, y publicidad falsa o enga-
fiosa de productos, actividades 0 ‘servicios sera perseguida y
sancionada como fraude. Las Asociaciones de Consumidores
y Usuarios, constituidas de acyerdo con lo establecido en esta
Ley, estardn legitimadas para iniciar e intervenir en los proce-
dimientos administrativos tendentes a hacerla cesar”. (5)

EL DELITO PUBLICITARIO EN EL PROYECTO
DE 1980

El Proyecto de 1980, recogié el delito publicitario, den-
tro de los delitos socio-econémicos, dedicindole a éstos, once
Capitulos y cincuenta y siete articulos.

El delito publicitario se hallaba ubicado en el Proyecto
dentro de las infracciones de la propiedad: industrial y dere-
chos que concernfan a la competencia y-a los consumidores
dentro de la Seccién 2* del Capitulo II del Titulo VIIIL.

El artfculo 342 del Proyecto, decfa asi: “El que inten-
cionadamente hiciere en la actividad publicitaria falsas
alegaciones: sobte la naturaleza, composicién, origen o
cualidades ‘'sustanciales de los productes o servicios
anunciados, capaces por s{ mismos de inducir-a grave
error al consumidor, serd 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, medi-
camentos, viviendas y: otros objetos de primera necesidad.

Si el perjudicado ‘o el Ministerio Fiscal lo soli-
citare, el Tribunal decretard la publicacién de la Sen-
tencia en los periddicos oficiales, y, asimismo, podri
autorizar la reproduccidn total o parcial de 1a misma
en cualquier otro medio informativo™.

(5) Lema Devesa, Carlos. Ob. cit. Pdg. 117.
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A continuacion, pasamos: a-analizar dicho precepto:
Tipo Objetivo

Se trata de un delito de mera actividad ya que no
requiere resultado alguno para su consumacion; en efecto, de
la lectura de la proposicién normativa que recoge el precepto
que comentamos, se desprende que el delito se consumaria
con las “falsas alegaciones...” capaces de inducir a grave
error, sin que, en consecuencia, quepa hablar de formas
imperfectas de ejecucion (6).

La-acci6n en la-actividad publicitaria, consiste en *hacer
falsas alegaciones, sobre la naturaleza, composicién, otigen o
cualidades -sustanciales de los productos o servicios anuncia-
dos...”. El término-alegaciones; resulta controvertido y puede
ser entendido;-en un sentido amplio o estricto; si escogemos
éste dltimo, dquellas quedarfan reducidas a textos hablados o
escritos y- en consecuencia excluidas las fotografias, dibujos,
etc.; mientras-que en un sentido amplio significaria todas las
maneras posibles de .comunicacién. Como expresa Martinez
Pérez (7) atin cuando en Derecho Penal, hay:que elegir la inter-
pretacién restrictiva, sin embargo, en el presente caso irfa en
contra del fin de la norma, por lo que aboga por la inclusién
junto al término “alegaciones” del vocablo “representaciones”.

Por actividad publicitaria deberd entenderse la definida
en el articulo 2 del Estatuto de la Publicidad, se trata pués cla-
ramente-de un-elemento normativo del tipo; lo-que forzosa-
mente implicarfa excluir ‘del dmbito-del delito-publicitario los

(6) Mufioz Conde, Francisco: “Se trata de un delito mds afin, a for-
mas imperfectas de Estafa que a un delito contra los intereses de Jos consumi-
dores”. La ideologfa de los delitos contra el orden socio-econémico en‘el pro-
yecto-de Ley Orgénica de-Cédigo Penal.. Cuadernos de Politica Criminal n®
16, Madrid 1982. Edersa, pag. 126.

(7) Martinez Pérez, Carlos. “Seccién Segunda del Capitulo primero
del Titulo XII de la propuesta de Anteproyecto de nuevo cédigo penal de
1983: “De los delitos publicitarios” (arts.- 279 y 280). Documentacién Juridi-
ca. Ministerio de Justicia. Volumen, 2, Enero-Diciembre, 1983. Pdg. 763.
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contenidos comunicativos difundidos publicitariamente que se
encuentren al margen de las relaciones de produccién, comer-
cializacion y consumo.

El comportamiento, pués, deberd consistir no sélo en
falsas alegaciones, sino que éstas sean capaces por si mismas
de inducir a grave error al consumidor, por tanto las inexacti-
tudes accidentales, alteraciones de la verdad intranscendentes,
exageraciones incluso, no vendrdn a constituir la conducta
descrita por el tipo, si por si mismas no son capaces de inducir
a grave error; este concepto parecido a la expresion “engafio
bastante™ usado por el Proyecto en el articulo 255 para el deli-
to de Estafa; tendrd que ser valorado en cada caso por Jueces
y Tribunales atendidas las eircunstancias: del caso; debiendo
pués-ser perfilado con justeza porla Jurisprudencia; fijémonos
sin embargo, que la expresién empleada por el articulo 342, es
de “falsas alegaciones... capaces por si mismas.de inducir a
grave-error”, lo-que significa que el comportamiento serd tipi-
co, tanto si produce como no, dicho error, razén por la que
apuntamos.al principio, que la naturaleza del precepto es la de
un delito-de simple actividad y:no de resultado.

La ubicacién del articulo 342, como se ha dicho, dentro
de la infraccién de la propiedad industrial y derechos que con-
ciernen a la competencia y a los consumidores, hace pensar
que el bien juridicamente protegido sea; la:defensa del consu-
midor frente a-las mendacidades mencionadas, dentro de la
actividad publicitaria. El bien juridico, concebido hoy, como
valor, no-es pués; de: caracter individual sino colectivo; como
establece un sector de la Doctrina (8), el precepto que comen-
tamos esta tutelando, asimismo, los intereses de los empresa-
rios competidores por prescribir el principio de veracidad;
pero en realidad se trata de una proteccién indirecta dado que
el tipo de injusto no requiere 1a presencia de una relacién
competitiva.

(8) Martinez Pérez, Carlos. Ob. cit. Pag. 762.

134



Las formas’'de participacién, si tenemos en cuenta el
articulo 34 del Proyecto (9) y dado que como sefiala por algin
autor (10) al producirse la publicidad a través de los medios
de comunicacién social s6lo cabrd la autorfa y no habrd lugar
a ninguna otra. forma de participacién.

La pena correspondiente al tipo bésico, era la de multa
de tres a veinticuatro meses, ‘sancién que nos parece despro-
porcionadamente baja dada la importancia del bien juridico
protegido.

En el pérrafo segundo, se advierte una agravacién de la
pena -”se impondrd la pena en su mitad superior”- para
supuestos de objetos de primera necesidad.

Finalmente, en el dltimo parrafo del precepto que
comentamos, establecfa la posibilidad, si lo solicitaba el Minis-
terio Fiscal o la parte perjudicada de publicar la sentencia en
los periédicos oficiales, o cualquier otro medio de difusion.

Tipo Objetivo

Es necesario el dolo que requiere la conciencia de la
falsedad de las alegaciones y de la capacidad de induccién a
error.

La expresion ‘intencionadamente” excluye la comisién
culposa, que ademds, como es sabido el Proyecto, ofrecia un

(9) “En'los delitos y faltas cometidas por medio de imprenta, el gra-
bado, la radiodifusion; la television: uotra forma de reproduccién o difusién
escrita, hablada o visual, responderdn criminalmente sélo los autores. A estos
efectos se entienden por autores no s6lo los que realmente lo hayan sido del
texto escrito ‘o hablado o'de 1a estampa 6 imagen hecha piblica, sino también
los directores de 1a. empresa-editora, emisora o difusora, los de la publicacién
o programa en que se inserte o difunda y los.de la empresa impresora o gra-
badora, siempre que conocieren el contenido de lo impreso, grabado, emitido,
publicado o difundido”.

(10)-Santaella Lépez, Nauel: “El delito Publicitario”. Madrid, 1981,
Reus, S.A: Pig. 106.
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catdlogo cerrado de delitos culposos, por lo que-tal afirmacién
resulta supérfiva.

Concursos

Frente a las falsedades; es Ley espécial. Pero si, a nues-
tro entender, se produjese un perjuicio econémico, podria con-
currir con el delito de Estafa en relacién de concurso medial.

REGULACION EN LA PROPUESTA DE ANTE-
PROYECTO DE-CODIGO PENAL DE 1983

Bajo el Titulo XII, “De los delitos socioeconémicos”,
Capitulo I, “De las infracciones de la propiedad industrial y
derechos. que conciernen-a la libre. competencia-y a los consu-
midores”, en la Seccion Segunda se tipificaba el “Delito
publicitario”.

Aparecen nuevos planteamientos de politica-criminal al
contemplarse comportamientos que lesionan o ponen en peli-
gro la competencia.

La razoén de incriminacion de tales conductas; radica en
la funcién racional de bienes juridicos que el Derecho Penal
debe tutelar.

Al incluirse dichos. comportamientos bajo el Capitulo
de los delitos socio-econdmicos, resulta obligado citar el
modelo de economia de miercado que establece el articulo 38
de la Constitucion de 1978, y por tanto la competencia “debe
considerarse como un instrumento, que desempefia una fun-
cion social al servicio de los intereses generales” (11).

Ademds. entiendo, junto al citado autor que la protec-
cion juridica de la competencia.se inspira en dos ideas: Ia
influencia que en la misma tiene la proteccion de los consumi-
dores y 1a necesidad de control del poder econémico.

(11) Berdugo Goémez de la Torre, Ignacio: “La reforma penal: Deli-
tos Socio-econdmicos”. Facultad de Derecho, Madrid 1985. Pég. 396.
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En materia de competencia debe destacarse la variedad
de cuerpos legales que la regulan; desde distintos puntos de
vista 'y que ‘en algiin caso no-se corresponden con-las ideas
que inspiran nuestra Constitucion; pensemos en la Ley de 20
de Julio de 1963, de “Represién de précticas restrictivas de la
competencia, la Ley de 11 de Junio de 1964, que promulgs,
como se dijo, el Estatuto de la Publicidad (12) y las Leyes
post-Constitucionales, 22/87 de 11 de Noviembre de la Pro-
piedad Intelectual y 11 de Noviembre de 1988 de la Publici-
dad, ya mencionada,

Finalmente, debemos manifestar, como lo hace Berdu-
go Gémez de la Torre (13), que el tipo bésico de la Propuesta,
como veremos, sélo se refiere a un sector del ilicito publicita-
rio, cual €s, el que lesione el principio de veracidad, pero no
recoge, la directa proteccién, de la libre competencia, pués las
“alegaciones falsas” deben ir referidas a los productos que un
sujeto anuncia y no a los que anungia el competidor.

Dicen textualmente 1os articulos 279 y 280 de 1a Pro-
puesta de Anteproyecto del Nuevo Cédigo Penal.

Articulo 279. 1. El que intencionadamente hiciere en la
actividad publicitaria alegaciones falsas sobre la natu-
raleza, composicién, virtudes o cualidades sustanciales
de los. productos © servicios anunciados; capaces por si
mismas.de inducir a error al consumidor, serd castiga-
do con la pena de multa de tres a dieciocho meses.

2. Se impondré la pena en su mitad superior
cuando se tratare de publicidad.de sustancias. alimenti-
cias, medicamentos, viviendas u otros objetos de pri-
mera necesidad o destinados al consumo infantil.

(12) Articulo 10, parrafo 2% “Se considera desleal la-actividad dirigida
a provocar confusion entre bienes o servicios, la que tienda a producir el descré-
dito de los competidores o de los productos de los mismos y genéricamente, la
que sea contraria a las normas de correccion 'y buenos usos mercantiles”.

(13) Ob. cit. Pag. 403.
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3. El Tribunal, de oficio o a instancia de parte,
decretard la publicacién de la sentencia en los periddi-
cos -oficiales, y asimismo podrd autorizar la reproduc-
ci6én total o parcial de la misma en-cualquier otro
medio: informativo.

Articulo 280. “El que utilizare por cualquier medio la
imagen o el nombre de otra persona sin su consenti-
" miento, con fines comerciales o publicitarios, serd cas-
tigado con la pena de arresto de doce a veinticuatro
fines de semana y multa de seis a doce meses”.

A. El articulo 279, tiene una estructura y contenido casi
idéntico, como puede verse, al articulo 342 del Proyecto de
1980. Es decir, un tipo bdsico, un subtipo agravado y en su
pérrafo tercero se establece la posibilidad de publicacién de la
Sentencia en los diarios Oficiales.

Las dnicas ‘peculiaridades, de.escaso interés, que se
establecen en el tipo bdsico del articulo 279.1, es el uso del
término “virtudes” en vez de “‘origen” que empleaba el texto
de 1980; en mi opinién, deberfa haberse afiadido el término
nuevo sin suprimir el antiguo: En cuanto a la pena, en la Pro-
puesta de 1983, es de -multa de tres a dieciocho meses, mien-
tras‘que ‘en la Propuesta de 1980 era de tres a veinticuatro
meses. Como dijimos; y més atin en el nuevo texto, la'pena es
desproporcionadamente baja y no me ‘parece un acierto haber-
1a reducido todavia més.

En el subtipo ‘agravado, se introduce un término nuevo,
“o destinados al consumo-infantil”; en lo-demas, es fiel refiejo
del Proyecto de 1980.

Haciendo una referencia general, a éste subtipo agrava-
do hay que decir que entendemos que la agravacion esta justi-
ficada por existir un-mayot contenido de injusto, en los obje-
tos enunciados que; por cierto, ‘son todos de primera
necesidad, con 1o que el tema quedaria resuelto si se empleara
tal expresién y se eliminara el casufsmo utilizado per el pre-
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Legislador; pero entrando en la modificacién anunciada “o
destinados al consumo infantil” hemos de sefialar que en tal
caso, no tienen porque ser productos de primera necesidad,
siendo suficiente con que esten destinados al consumo infan-
til. Tal innovacién me parece acertada, pués el nifio puede ser
blanco fécil de una publicidad engafiosa (14).

Finalmente, el dltimo parrafo del articulo 279, introduce
una leve modificacién con respecto al tercer pérrafo del articulo
342 del Proyecto de 1980. Ahora se establece la posibilidad de
que el Tribunal pueda acordar “de Oficio” la publicacién de la
Sentencia en los diarios oficiales; en 1980, se requeria que
fuese siempre la solicitud del “perjudicado o del Ministerio Fis-
cal”; esta solucién me parece més adecuada por cuanto entiendo
que el Tribunal en un delito perseguible de oficio y cuyo bien
juridico como se ha dicho es colectivo debe tener autonomia
para poder acordar si lo cree oportuno y sin peticién expresa de
las partes la publicacién de la Sentencia en los diarios.

B. La aparicion del articulo 280 de la Propuesta supone
una novedad respecto al Proyecto de 1980, y es una innova-
cién en orden a cualquier Cédigo anterior.

Tipo Objetivo

El bien juridico protegido, poco tiene que ver con el
del articulo precedente, pués consiste en el derecho que tiene
una persona a explotar econdmicamente su nombre y su ima-
gen, se trata de un bien juridico individual y de naturaleza
econémica; por lo que segiin Martinez Pérez (15) “el hecho de
que los comportamientos vulneradores de este derecho se lle-
ven a cabo en el marco de la actividad publicitaria en sentido
estricto es accesorio”,

(14) En este sentido, Carlos Martinez Pérez, “Consideraciones en
torno a:la creacion de-un delito relativo a la publicidad engafiosa”. Cuadernos
de Politica Criminal, n* 22,1984 P4g. 93.

(15) Ob. cit. Pdg. 772.
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Dicho lo cual, nos: parece que su ubicacién dentro de
Jos delitos socio-econémicos no resulta adecuada siendo pre-
ferible su enmarque dentro de los delitos contra la intimidad,
Titulo VII, Capitulo I, articulos 187 a 191.

La accién consiste en “utilizar por cualquier medio la
imagen o el nombre de otra persona sin su consentimiento”.
La dindmica comisiva puede ser muy diversa, como se des-
prende de la expresi6n “por cualquier medio” y caso de existir
consentimiento se darfa una causa de exclusién de la tipicidad.
El comportamiento debe realizarse “con fines comerciales o
publicitarios”.

Al poco tiempo de la aparicién de la Propuesta de
1983, ya se abogaba por la supresion del precepto comentado
alegando el caricter fragmentario del Derecho Penal y el Prin-
cipio de Intervencién minima; dado que dichos comporta-
mientos ya podfan estar contemplados en la Ley Civil de
Mayo de 1982 de Proteccién del Honor y la Intimidad.

TIPIFICACION-EL EL PROYECTO DE LEY ORGA-
NICA DE CODIGO PENAL DE 1992

La regulaci6én de la Publicidad hasta 1988 venfa hacién-
dose por el Estatuto de 1964 por lo que, obviamente tenia un
contenido in-Constitucional y se enfrentaba en buena medida a
principios constitucionales, lo que demandaba una nueva Ley
en donde, con contenido constitucional, tuviese su entronque la
Publicidad. Todo ello, se explica en.la Exposicién de Motivos
de ésta Ley de 11 de Noviembre de 1988 (16); en los articulos

(16) “La adhesién de Espafia a las Comunidades Europeas implica,
entre otros, ¢l compromiso de actualizar la legislacién espafiola en aquellas
materias en las que ha de ser armonizada con la comunitaria.

El Consejo de las:Comunidades Europeas:aprobé con fecha 10 de
septiembre de 1984 una directiva relativa:a la armonizacion de-las disposicio-
nes legislativas, reglamentarias y administrativas de los paises miembros en lo
que afecta a la publicidad engafiosa.
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4 y 5 del texto de:1a Ley, se define un nuevo concepto de publi-
cidad engafiosa y los elementos que la integran (17). A raiz de
todo ello, va ha ser obligado que la redaccién de un futuro deli-
to publicitario varie sensiblemente respecto a los Proyectos de
1980 y a la Propuesta de Anteproyecto de 1983.

El:Anteproyecto 'de Cédigo Penal de 1992 tipific6 el
delito publicitario en el artfculo 282 con una redaccién casi
idéntica a la que contempla el Proyecto de 1992 en su articulo
287, enviado por el Gobierno a las Cortes en Septiembre del

La legislacién general sobre la materia estd constituida en Espafia por
la Ley 61/1964, de 11 de Junio (R: 1269 y 'N. Cicc. 25361), por la que se
aprueba el Estatuto de 1a Publicidad; norina cuyo articulado ha cafdo en gran
parte ‘en ‘desuso; por carecer de la flexibilidad necesaria para adaptarse a un
campo como el de 1a publicidad especialmente dindmico, 'y por responder
presupuestos politicos y administrativos alejados de los de la-Constitucién (R.
1978, 2836 y ‘Ap. 1975-85, 2875).

Las circunstancias precedentes aconsejan la aprobacién de una nueva
Ley general 'sobre la miateria; que sustituya en su totalidad al anterior Estatuto
y establezca el cauce adecuado para la formacién de jurisprudencia en su apli-
cacién por los Jueces'y Tribunales.

En tal ‘sentido, el Estado tiene competencia para regular dicha mate-
ria de ‘acuerdo con 1o establecido por el articulo 149,-1-1%,°6° y §° de la Cons-
titucién.

La publicidad, por su propia indole, es una actividad que atraviesa
las fronteras. La Ley no sélo ha seguido las directrices comunitarias en la
materia, sino que ha 'procurado también inspirarse ‘en las diversas soluciones
vigentes en el espacio jurfdico intereuropeo.

Fl contenido de 1a Ley se distribuye en cuatro Titulos. En los Titulos I
y 11 se establecen las disposiciones generales y las definiciones o tipos de
publicidad ilicita: Se articulan asimismo las diferentes modalidades de inter-
vencion administrativa en los casos de productos, bienes, actividades o servi-
cios susceptibles de generar riesgos parala vida o la seguridad de las personas.

En ¢l Titulo I, constituido por normas de derecho privado, se esta-
blecen aquellas especialidades de los contratos- publicitarios‘que ha parecido
interesante destacar sobre el fondo comiin de 1a legislacién civil y mercantil.
Estas normas se caracterizan por su sobriedad. Se han recogido, no obstante,
las ‘principales figuras de contratos’y de sujetos de la actividad publicitaria
que la préictica del sector ha venido ¢onsagrando.

En el Titulo TV sé establecen las normas de cardcter procesal que han
de regir en materia’de sancién’y represion de la publicidad ilicita, sin-perjui-
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mismo afie tras haber emitido informe el Consejo. General del
Poder Judieial.

Decimos “casi idéntico™ por cuanto en el Anteproyecto
en el parrafo segundo, establecia “Las mismas penas se
impondrdn...”, mientras que en el Proyecto, textualmente
sefiala (“Se impondrén las penas de prisién.de seis meses a un
afio y. multa.de seis a dieciocho meses...”), lo que supone una
agravacién del pdrrafo segundo en el Proyecto,

cio del control voluntario de la publicidad que al efecto pueda existir realiza-
do por organismos de autodisciplina.

En este sentido se-atribuye.a la jurisdiccién ordinaria la competencia
para dirimir las controversias derivadas de dicha publicidad ilicita en los iér-
minos de los articulos. 3° al 8°. Esta es una de las innovaciones que introduce
esta Ley, decantdndose. por.una.opeidn distinta a la conternplada en el Estatu-
to de la Publicidad de 1964 (citado). Este dltimo contempla la figura de un
érgano administrativo, “El Jurado Central de-Publicidad”, competente para
entender. de las cuestiones derivadas de.la actividad publicitaria. Por razones
obyvias, entre otras, las propias constitucionales derivadas de lo dispuesto en el
artfcule 24.2, en donde se fija un principio de derecho. al juez ordinario, asi
como las que se desprenden de las estructura autonémica. del Estado, se ha
optado por atribuir esa competencia a los. Tribunales Ordinatios.

De conformidad con lo ¢stablecido en los.articulos.4 v siguientes de
la Directiva 84/450 de la CEE sobre publicidad engafiosa, se instituye en este
Titulo un procedimiento sumario:encaminado a obtener el cese de la publici-
dad ilicita.

El proceso de cesacién se articula con la. mdxima celeridad posible,
sin merma de las garantias necesarias para.el ejercicio de una actividad de
tanta trascendencia econémica y. social como es la-publicitaria, La tramitacién
se realizard conforme a lo previsto en la Ley: de Enjuiciamiento Civil de 3 de
febrero.de 1881 para los juicios de menor cuantfa, con una serie.de modifica-
ciones, inspiradas en la Ley Orgénica 2/1984, de 26 de marzo (R. 841, 1018 y
Ap. 1975-85, 3631), reguladora del Derecho a la Rectificacion, y.en las direc-
trices comunitarias, y tendentes a adaptar la préctica judicial a las peculiarida-
des del fenémeno publicitario.

El Juez, atendidos todos los intereses implicdos v, especialmente, el
interés general,-podrd acordar la cesacién. provisional 0.1a prohibicién de la
publicidad ilicita, asi como adoptar una serie. de medidas encaminadas a
corregir los efectos que la misma hubiera podido ocasionar.

Por tltimo, en la Disposicion Transitoria se establece: que.las normas
que regulan la publicidad: de los productos a que. se refiere. el articulo 8° con-
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El tipo de injusto que vamos a comentar, se halla dentro
del" Titulo XTI “Delitos contra ¢l patrimonio y contra el orden
socioeconémico”, Capitulo' XH; “De los delitos relativos a la
propiedad industrial; al mercado 'y a los‘consumidores”.

Dice textualmente el articulo 287 del Proyecto de
1992:

servaran su vigencia hasta tanto-no se proceda a su modificacién para adaptar-
las a lo dispuesto en la presente Ley.

La Disposicion Derogatoria prevé Ta derogacion integra del Estatuto
de la Publicidad de 1964 (citado) y'de cuantas normas: s¢ opongan a lo esta-
blecido.en la nueva Ley”.

(17) Articulo 4. “Es engafiosa la publicidad que de cualquier manera,
incluida, su presentacién, induce o puede inducir a error a sus destinatarios,
pudiendo “afectar as su comportamiento econdémico, o perjudicar o ser capaz
de perjudicar a un competidor.

Es asimismo engafiosa la publicidad que silencie datos fundamenta-
les de los bienes, actividades o servicios cuando dicha omisién induzca a
error de los destinatarios”.

Articulo 5. “Para determinar si una publicidad es engafiosa, se ten-
dran en cuenta todos-sus elementos y principalmente:sus indicaciones concer-
nientes a:

1. Las caracteristicas de los bienes, actividades o servicios, tales
€omo:

a) Origen o procedencia geografica o comercial, naturaleza, composi-
cién, destino, finalidad, idoneidad, disponibilidad y novedad.

b) Calidad, cantidad, categoria, especificaciones y denominacién.

¢) Modoy fecha de fabricaci6n, suministro o prestacion.

d) Resultados que pueden esperarse de su ‘utilizacion.

&) ‘Resultados y: caracterfsticas esenciales: de-los ensayos o controles
de los bienes o servicios,

) Nocividad o peligrosidad.

2. Precio completo o presupuesto o modo de fijacién del mismo.

3. Condiciones juridicas 'y ‘econdmicas de adquisicidn, utilizacién y
entrega de los bienes o de la prestacién de los servicios.

4. Motivos de la oferta.

5.'Naturaleza, cualificaciones y derechos-del anunciante, especial-
mente en lo relativo a:

a) Identidad, patrimonio y cualificaciones profesionales.

b) Derechos de propiedad-industrial o intelectual.

¢)‘Premios o distinciones recibidas.

6. Servicios post-venta.
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“1. Seran 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 alegacio-
nes falsas o manifestaran caracteristicas inciertas sobre
los mismos, de modo que puedan perjudicar notoria-
mente 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.

2. Se impondrén las penas de prisién de seis
meses a un-afio.y multa de seis a dieciocho meses a los
que, en perjuicio del consumidor, facturen cantidades
superiores por productos 0 servicios cuyo ¢osto o pre-
cio se mida por aparatos automaticos, mediante la alte-
racién o manipulacién de éstos”.

Andlisis del Tipo Objetivo

El bien juridicamente protegido, es doble, por una parte
el derecho de los consumidores a una informacién veraz, y
por otra, el derecho de los concurrentes en ¢l mercado a una
libre competencia; cuestién ésta iltima que supone una inno-
vacién respecto a los Proyectos anteriores.

Estamos en presencia de un tipo especial impropio,
denominado por.algiin. autor (18), especial en sentido estricto,
ya que el circulo de posibles sujetos estd limitado por decisién
del legislador y no del injusto, como sucede en'los delitos de
propia mano (18 bis). Asf pués, los sujetos activos son unica-
mente “los fabricantes y 10s comerciantes”.

(18). Sainz Cantero,: José- A.: “Lecciones. de Derecho:Penal. Parte
General”. 2* Edicién. Bosch, 1990, P4g. 547.

(18 bis). Sin.embargo.para.Cobo-Vives, los: delitos especiales impro-
pios vendrian constitufdos-por aquellas figuras para la realizacién cuyo tipo de
injusto se requiere la concurrencia de una determinada cualidad personal. Dere-
cho Penal. Parte General 3* Edici6n Tirant lo Blach.. Valencia 1990; Pag. 277.
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Al ser muy:dificil imaginar la comisién de éste-delito,
sin emplear medios mecénicos o soportes de difusion, las perso-
nas criminalmente responsables se regirdn por la férmula esta-
blecida en el articulo 27 del Proyecto que establece la responsa-
bilidad escalonada y subsidiaria, poco afortunada, muy parecida
al contenido del actual articulo 15 de nuestro Codigo (19).

Los sujetos pasivos, son de una parte los consumidores,
es decir, cualquier persona y de otra, los concurrentes en el
mercado, lo que llevard aparejado que se trate de persona que
se dedique a la. misma actividad del producto objeto de publi-
cidad engafiosa.

La accién viene descrita de forma disyuntiva de un
lado, “hacer alegaciones falsas” y de otra “manifestar caracte-
risticas inciertas”, todo ello 16gicamente, referido a “ofertas o
publicidad de productos o servicios”.

Entendemos, que esa doble formulacién es reiterativa e
indtil, ya que si se hacen alegaciones falsas de alguna manera
se manifiestan caracteristicas inciertas y viceversa, si se mani-
fiestan caracteristicas inciertas se hacen alegaciones falsas.
Serfa positivo que en la discusion Parlamentaria se mejorase

(19) Articulo 27.1. En los delitos y faltas cometidas utilizando
medios mecinicos o soportes de difusién no responderdn criminalmente ni los
c6émplices ni quienes los hubieren favorecido personal o realmente.

2. Los autores a los que se refiere el articulo 25 responderdn de
forma escalonada y subsidiaria de acuerdo con el siguiente orden:

1° Los: que-realmente: hayan redactado el texto o:producido el signo
de que se trate y quienes les hayan inducido a realizarlo.

2° Los que sean directores de la publicacién o programa en que se
difunda.

3° Los que sean directores de la empresa editora, emisora o difusora.

4° Los que sean directores de la empresa grabadora, reproductora o
impresora.

3.:Cuando por cualquier motivo, incluso la declaracion de rebeldfa o
la residencia fuera de Espafia, no pueda perseguirse a ninguna de las personas
comprendidas en alguno de los nimeros anteriores, se dirigird el procedimien-
to contra las mencionadas en el némero inmediatamente posterior.
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esta formulacién del Pre-Legislador, optandose, tal vez, por la
supresién de una de ellas:

No estamos ante un delito de resultado sino de mera
actividad, ya que no se requiere un perjuicio eféctivo notorio,
sino la posibilidad de que éste pueda producirse por lo que no
cabrén formas imperfectas de ejecucion.

El propio precepto que comentamos, prevé expresa-
mente, la posibilidad de concursos, a mi juicio, falsarios o de
estafa, al utilizar la expresién “sin perjuicio de la pena que
corresponda aplicar por la comisién de otros delitos”.

Tipo. Subjetivo

Es un delito doloso; pués, sabido es, que el articulo 11
del Proyecto, emplea la nueva férmula del “crimen culpae”
frente al actual “crimina culposa” (20).

Con todo, podian darse casos de error de tipo en quien
creyese verdaderas sus alegaciones, o ciertas las caracterfsti-
cas que manifestase, en tal caso, serfa de aplicacién el articulo
13 del Proyecto que adopta la misma solucién que el actual
articulo 6 bis a) del texto vigente.

PARRAFO SEGUNDO
Tipo Objetivo

El pérrafo segundo del articulo que comentamos, supo-
ne como apuntamos, una agravacion de 1a péna ya que la san-
cién ha imponer no es de prisién o multa, sino de prisién y
multa.

Sorprende, que este pdrrago segundo, poco tiene que
ver con el pérrafo primero y por tanto con el delito publicita-

(20) Articulo 11. “Las acciones w omisiones imprudentes sélo-se cas-
tigardn cuando expresamente lo-disponga la Ley”,
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rio-propiamente-dicho; pero al-estar inmerso-dentro del articu-
lo-287 parece obligado-hacer una referencia al mismo; aunque
sea breve.

Se trata de upa figura delictiva parecida a la estafa y
cuya redaccién nos: parece més confusa que:la del articulo
529.3° anterior-a la Reforma Parcial .y Urgente -de 1983;
entonces-se decfa “Los traficantes que defraudaren; usando de
pesos o medidas faitos, en el despacho de los objetos de su
trafico” (21).

El bien juridicamente protegido, es el patrimonio del
consumidor; y el contenido de injusto; suataque. La accién
consiste  en-facturar cantidades :superiores: mediante la altera-
cién o manipulacién de aparatos automdticos; los términos
alteracién o manipulacién, en el texto son practicamente sind-
nimos y quieren significar el cambio de la correcta medida; y
todo ello en perjuicio del consumidor, por lo que aiin cuando el
menoscabo no se produgera el delito ya se habria consumado;
no es pués, como ocurre en la estafa; un delito de resultado.

Tampoco coincide con el delito :publicitario, en cuanto
a su naturaleza ya que no-es un tipo especial impropio sino
que se trata de un tipo comiin al emplear la expresion “Los

2

que”.

Fl sujeto pasivo, puede ser cualquiera ya que-la expre-
sién “consumidor” asf lo pone de manifiesto.

Tipo Subjetivo

Se trata de un delito doloso. Pués aparte de caber en el
Proyecto, como sefialamos, sélo la comisién culposa en aque-

(21)-Y. el articulo.573.3%Falta de estafa- establecia “Los. traficantes o
vendedores que tuvieren medidas o pesos dispuestos con artificio: para defrau-
dar, o de cualquier modo infringieren las leyes. establecidas sobre contraste
para el gremio a-que pertenezcan”.
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llos delitos que expresamente se sefiala, la expresién “en per-
juicio™ denota:la-clara finalidad integradora de:los elementos
intelectivo y volitivo del dolo.

En mi opinién y para concluir, entiendo que tras la dis-
cusién Parlamentaria deberfa suprimirse ya que se trata, mds
bien, de una forma imperfecta de ejecucioén del delito de esta-
fa tipificada en el Proyecto en-el articulo 252y siguientes.

DERECHO COMPARADO

Como sefiala Martinez Pérez (22) los precedentes del
delito publicitario hay que buscarlos.en Francia y Alemania.

En Francia, ademds, de la tipificacion de la publicidad
ilicita dentro de algunas figuras de estafa y de delitos societa-
rios, existe un Derecho Penal de la publicidad, desde que en
1973 se publicara la Ley “Royer” (23).

(22) Ob. cit. Pag. 759.

(23) a-Articulo 44.1° de la mencionada: Ley, establece “Se prohibe
toda.publicidad, cualquiera-que:sea su forma, que contenga alegaciones, indi-
caciones. 0 representaciones: falsas o que. puedan inducir a errot, cuando las
mismas se refieran a uno o varios de los siguientes elementos: existencia,
naturaleza, composicidn, cualidades sustanciales, posibilidades de aprovecha-
miento, especie, origen, cantidad, modo y fecha de fabricacién, propiedades,
precio y condiciones de venta de los bienes o servicios objeto de publicidad,
requisitos para su utilizacién, resultados que pueden esperarse de su utiliza-
ci6n, motivos o procedimientos de la venta o de la prestacién de los servicios
de alcance del compromiso asumido por el anunciante, identidad, cualidades o
aptitudes del fabricante, de los revendedores, de los promotores o de los pres-
tatarios”.

b- ‘Articulo 44.2° ‘sefiala: “una’ pena privativa de libertad de tres
meses.-a dos afios y/o pena de-multa de 1.000 a:250.000 francos, pudiendo
elevarse al méaximo de la multa al 50 por ciento del coste de la publicidad.
Como penas complementarias se contemplan: la publicacién (obligatoria) de
la sentencia y la difusion (facultativa) de anuncios. de. rectificacién a costa de
los ¢ondenados. Asimismo se prévén medidas preventivas, destinadas a la
cesacion de la-publicidad™.

(24)-“1°. Serd castigado con pena‘privativa de libertad ‘de hasta un
afio y multa o con una de estas dos penas, quien, cofi‘la intencién de suscitar
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En Alemania, el denominado “Derecho penal de la
competencia desleal” cuenta con una larga tradicién.

La tipificacién de la publicidad engafiosa se contiene
en el parrafo 4 de la UWG -Gesetz gegen unlauteren Wettbe-
werb- (24).

De igual forma, el Proyecto Alternativo Alemdn de
Cédigo Penal, en su paragrafo 177 contiene un delito de
publicidad engafiosa dentro de los delitos contra la competen-
cia y los consumidores (25).

la apariencia de una oferta especialmente ventajosa, realice alegaciones falsas
y susceptibles de inducir a error en publicaciones o comunicaciones que estin
destinadas a un extenso circulo de personas, sobre situaciones comerciales, en
especial sobre la calidad, el origen, la forma de fabricacién o de fijacién del
precio de mercancias o servicios concretos o de la oferta global, sobre listas
de precios, sobre la clase de suministro o las fuentes de suministro sobre la
posesién de distinciones, sobre el motivo o finalidad de la venta o sobre €l
stock de mercancias.

2° Si la accién descrita en el parrafo 1 tiene lugar en una empresa
industrial y es realizada por un empleado o comisionista, se castigard también,
junto con éstos, al propietario o gerente de la empresa, en el caso de que la
accidn se llevase a cabo con su conocimiento”.

(25) Parégrafo 177.1°. El que, en el trifico econémico, realice alega-
ciones falsas al ofrecer en forma piblica o ante un extenso circulo de perso-
nas, una mercancia o su produccién industrial, sobre ciertas circunstancias
consideradas esenciales en el comercio para la conclusién del contrato, serd
sancionado con pena privativa de libertad de hasta dos afios o con pena de
multa.

2° Las circunstancias a las que se refiere el parrafo primero son, en
especial, la calidad, el origen y determinacién del precio de la mercancia o de
la produccidn, sus posibilidades de utilizacién, asf como la posesién de pre-
mios y el motivo o la finalidad de la oferta”.
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