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Administrativizacion:

Holding empresarial:

Neuromarketing:

Publicidad emocional:

GLOSARIO

Fendmeno mediante el cual el Derecho penal
adopta caracteristicas propias del Derecho
administrativo  sancionador como modelo
sectorial de gestion, en lugar de evidenciar una

efectiva lesion al bien juridico protegido.

Se entiende por holdings empresariales a
aguellas sociedades o consorcios empresariales
cuyo disefio esta configurado para comprender,
englobar o abarcar a otras empresas que, a pesar
de poseer personalidad juridica propia,

funcionalmente dependen directamente de este.

Disciplina del marketing por medio de la cual se
aplican técnicas e instrumentos de la
neurociencia en la configuracion de anuncios

publicitarios.

Clase de publicidad que transmite un sistema
valorativo en el espectador con la finalidad de
influenciar su comportamiento a través de las

emociones que el anuncio propaga.



Publicidad engafosa: Conducta mediante la cual se incorporan
afirmaciones no ajustadas a la realidad en la
composicion, virtudes o cualidades de los

productos o servicios anunciados.
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RESUMEN

La regulacion actual de la publicidad engafiosa como infraccion administrativa,
luego de su derogacion como delito por medio del Decreto Legislativo 1044, va
en contra de la tradicion euro-continental adoptada por el Pera en su legislacion
juridico-penal. Frente a ello, el desarrollo de la presente investigacion tiene como
principal objetivo determinar los fundamentos politico-criminales que justifican la

tipificacion de la publicidad engafiosa como delito econémico.

Para ello, en primer lugar, se explicé la incidencia de la administrativizacién del
Derecho penal en la proteccién de nuevos bienes juridicos supraindividuales.
Segundo, se determiné el incremento del peligro para el consumidor por medio
de las modernas técnicas de publicidad. Tercero, se desarrollé la necesidad de
otorgarle una mayor proteccién al consumidor como interés juridico relevante;
finalmente, se presentd una propuesta legislativa que pretende incorporar a la

publicidad engafiosa como delito econémico.

De este modo, en la elaboracién del presente trabajo se ha tenido como punto
de partida el tipo de investigacion, esto es: descriptiva, explicativa, causal y
propositiva; asimismo, se utilizaron los métodos generales inductivo-deductivo y
propios del derecho como la dogmaética juridica; en virtud de los cuales se han
construido interpretaciones politico-criminales vy juridicas a partir de doctrina,

jurisprudencia y derecho comparado.

Palabras clave: Derechos del consumidor, delitos econémicos, politica-criminal,

publicidad engafosa.
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ABSTRACT

The current regulation of misleading advertising as an administrative infraction,
after its repeal as a crime through Legislative Decree 1044, goes against the
Euro-continental tradition adopted by Peru in its legal-criminal legislation. Faced
with this, the development of this research has as its main objective to determine
the political-criminal foundations that justify the classification of misleading

advertising as an economic crime.

For this, firstly, the incidence of the administrativeization of criminal law in the
protection of new supra-individual legal assets will be explained. Second, the
increased danger to the consumer will be lessened through modern advertising
techniques. Third, the need to grant greater consumer protection will develop as
a relevant legal interest; Finally, a legislative proposal was presented that

incorporates misleading advertising as an economic crime.

In this way, in the elaboration of the present work, the type of research has been
taken as a starting point, that is: descriptive, explanatory, causal and propositive;
Likewise, the general inductive-deductive and law-specific methods such as legal
dogmatics were used; under which political-criminal and legal interpretations

have been built from doctrine, jurisprudence and comparative law.

Keywords: Consumer rights, economic crimes, political-criminal, misleading

advertising
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INTRODUCCION

El cambio de paradigma de las sociedades liberales entre el s. XIX y la primera
mitad del s. XX debido al advenimiento del Estado Social en las relaciones
interindividuales ha desembocado en la proteccion de nuevos bienes juridicos
de caracter supraindividual por cuanto han aparecido nuevos riesgos que
configuran un nuevo paradigma del Derecho penal. Dicho paradigma ha surgido
debido a la aparicion de nuevas tecnologias y formas de produccién que, mas
alla de los beneficios que han traido, han generado un nuevo contexto

criminolégico que afecta intereses supraindividuales.

En este sentido, el advenimiento de las sociedades posindustriales constituye un
caldo de cultivo perfecto para que las ciencias penales y criminoldgicas
adquieran un nuevo enfoque tendiente a que los riesgos de naturaleza global
gue tienen la capacidad de afectar a millones de personas sean contrarrestados
de manera equitativa atendiendo a los principios de igualdad, proporcionalidad y
lesividad. Asi, la apariciéon de postulados funcionalistas incorporé el analisis
politico-criminal en la configuracion de las categorias dogméticas que componen

la teoria del delito.

En consecuencia, surgieron los delitos de peligro como medio para distribuir el
riesgo con el fin de incorporar nuevos limites juridico-penalmente relevantes;
dentro de esta clase de delitos destacan los delitos de peligro abstracto, los
cuales no requieren la conformacion de un peligro efectivo para tipificar una
conducta, sino simplemente determinar una potencialidad lesiva basada en la

repeticion de la conducta punible.
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Frente a ello han recaido criticas debido a que se considera que en la practica
engloban un peligro presunto que no se coindice con los principios
fundamentales que sustentan la teoria del DP. No obstante, es cierto también
que el uso de nuevas tecnologias genera situaciones que no deben ser ajenas a
consideraciones politico-criminales pues suponen peligros que pueden afectar
de manera directa a un grupo masivo de individuos mas alla de las fronteras

geograficas de cada Estado.

En medio del contexto social y tecnolégico descrito, la publicidad comercial en
las ultimas décadas ha ido evolucionando de tal manera que acarrea consigo un
peligro de caracter masivo capaz de inducir en el comportamiento humano a fin
de que acceda en la adquisicion de nuevos productos y servicios. Dicho peligro
se ve acrecentado cuando en la configuracion de los anuncios publicitarios se
incorporan datos no ajustados a la realidad del producto con la capacidad de

inducir a error al consumidor.

Frente a la problematica descrita, el desarrollo del presente trabajo de
investigacion pretende determinar los fundamentos politico-criminales que
justifican la incorporacion de la publicidad engafiosa como delito econémico,
pues se pretende comprobar que la comision de cada conducta de esta
naturaleza tiene la efectiva capacidad de lesionar el correcto funcionamiento del
sistema econOmico y en especial los intereses del consumidor como parte

esencial del sistema descrito.
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CAPITULO |

ASPECTOS METODOLOGICOS

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El advenimiento de la era contemporanea generdé la creacién de factores
esenciales que cambiaron el modo de vida de las personas. De esta
manera, tanto la aparicion de nuevos intereses?, asi como la creaciéon de
nuevos riesgos? dan lugar a un nuevo contexto bajo el cual las condiciones
de convivencia social han ido mutando a causa de la globalizacién y sus

efectos a nivel mundial (Silva, 2001).

En efecto, es precisamente la aparicibn de nuevos peligros a causa del
desarrollo tecnoldgico lo que pone de relieve al “riesgo de procedencia
humana como fendmeno social estructural” (Silva, 2001, p. 27). Lo dicho
implica que, el desarrollo de la industria, la energia, la informatica, las
comunicaciones, etc., expone a las demas personas a riesgos cuyo origen

procede de otros individuos en la conduccion de tales técnicas (Silva, 2001).

Estando asi el entorno descrito, se debe comprender a las sociedades
postindustriales como escenarios en donde el riesgo esta siempre presente,
empero, este no puede ser en su totalidad contrarrestado, razén por la cual

corresponde su adecuada distribucion. Los delitos de peligro surgen

1 Ya sea la efectiva aparicion de nuevas realidades o el incremento en la protecciéon de las ya
existentes, implican un nuevo &mbito de expansion para el DP, v gr., el Derecho ambiental y el
Derecho econdmico, suponen la aparicion de bienes supraindividuales que requieren una
valoracidon ex ante referida al peligro que la accion tipica acarrea (Silva, 2001).

2 Lo expresado se refiere a que, tras los avances tecnolégicos propios de nuestra era, se genera
una afectacion directa a nivel personal de cada individuo por acciones provenientes de otros
conciudadanos, evidenciando un incremento del riesgo generado por seres humanos (Silva,
2001).
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entonces como una respuesta a este nuevo escenario en donde las clasicas
figuras tipicas de lesion resultan insuficientes (Mendoza, 2001). Con ello se
evidencia el alto nivel de interrelacion social, en dénde la proteccién de un
determinado bien juridico depende del comportamiento de terceros

(Mendoza, 2001).

En ese contexto, en donde existe ademas una sobrecarga informativa, se
acrecienta el sentimiento de inseguridad entre los ciudadanos, razén por la
cual se recurre al DP como herramienta disuasiva (Roxin, 2000); sin
embargo, en muchos casos, esto se realiza de manera irracional dado que
las reales necesidades sociales se traducen en medidas populistas que
relativizan las reglas de imputacién y las garantias constitucionales que un

Estado social y democratico de Derecho exigen (Silva, 2001).

Asi, conviene situarse en un estado del deber ser, desde lo aportado por
Roxin (2000), en cuanto a su propia concepcion de la politica-criminal frente
a la construccién de la dogmatica, pues para dicho autor la construccion de
las categorias delictivas tiene como origen un fundamento politico-criminal

gue va mas alla del solo disefio de la pena.

Desde entonces se produjo un cambio en la concepcién material del delito,
especificamente desde la década de 1975 en adelante, pues “el centro de
gravedad se desplaz6 desde la prevencion individual, hacia la prevencion
general” (Roxin, 2000, p. 27). De ahi que, se haya optado como politica-
criminal la proteccion de bienes juridicos generales mediante la tipificacion
de conductas cuya configuracion no se fundamenta en una lesion, sino en

la puesta en peligro del bien juridico, con lo cual, conductas antafio
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reservadas para el Derecho administrativo sancionador adquirieron

relevancia penal (Silva, 2001).

A primera vista, pareciera que lo recientemente expuesto conlleva a la
desnaturalizacion del DP en cuanto a su objeto y alcances; sin embargo,
esto no tiene por qué necesariamente ser asi, pues si se analiza el
fendmeno de la administrativizacion del DP, cabe observar un margen de
regulacion de nuevas conductas como delitos sin que ello afecte los
principios de lesividad, fragmentariedad y proporcionalidad del DP

(Bacigalupo, 1999).

Asimismo, conviene resaltar que en las Ultimas décadas las empresas han
adquirido un rol predominante en los mercados globales generando un
margen de riesgo en atencion a la importancia que poseen en las relaciones
econdémicas® (Arroyo, 1994). Por consiguiente, la proteccion del correcto
funcionamiento del sistema econdémico se erige como un nuevo bien
supraindividual el cual es merecedor de tutela juridica por medio del DP

econdémico (Pefia, 2007).

Por su parte, el alto nivel de demanda incrementa la necesidad de que las
empresas oferten sus productos, sirviéndose para tal fin de distintas
herramientas publicitarias (Chavez, 2016); de este modo, se erige la
publicidad como un instrumento fundamental en medio de un nuevo

paradigma del consumo que tiene como fin ulterior inducir a los

8 Sobre lo indicado no es objetivo de la presente investigacién dar razones para otorgar o0 no
responsabilidad penal a las personas juridicas; sin embargo, cabe resaltar que el debate, al
menos en el &mbito nacional, no ha finalizado. Al contrario, aun esta vigente la cuestion en cuanto
al modelo de responsabilidad penal de las personas juridicas, ya sea uno por el hecho propio o
un modelo de hetero-responsabilidad (Arroyo, 1994).
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consumidores en la adquisicién de nuevos bienes o servicios (Benavides,

2012).

De esta manera, las modernas técnicas publicitarias incluyen en sus
disefios aportes sociolégicos y psicoldgicos que, aunados a técnicas de
psicologia clinica, buscan averiguar las motivaciones de los individuos para
adquirir mas productos (Meyers, 1994). Lo indicado puede suponer una
seria desventaja entre los consumidores y las empresas que se sirven de
dichas técnicas publicitarias, mas aun si dicha publicidad contiene
elementos que no se ajusten a las reales cualidades del bien o servicio
ofertado acrecentando los riesgos a los cuales el consumidor se ve

expuesto (Arroyo, 1994).

A nivel nacional, el Estado peruano no es ajeno a la situacion descrita, por
ello, le otorga proteccion a través del art. 65 de la Const., el cual hace
énfasis en garantizar la veracidad de la informacion respecto a los productos
ofertados, ademas de guardar una especial proteccion para la salud y

seguridad publica.

Ello se concretiza mediante dos leyes en especifico, la primera es el Codigo
de Defensa y Proteccion al Consumidor y la segunda consiste en el decreto
legislativo 1044. De lo expuesto en dichos cuerpos normativos, se verifica
gue la entidad encargada de sancionar las conductas relacionadas a la
publicidad engafiosa es el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia
y de la Propiedad Intelectual (Indecopi), estableciendo para ello un

procedimiento administrativo sancionador a quien incurra en practicas de
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esta naturaleza, cuya sancion puede llegar incluso hasta las 700 unidades

impositivas tributarias.

Sin embargo, es cierto también que, en la practica, a pesar de lo drasticas
de las sanciones administrativas, muchas veces las empresas solo cumplen
con pagar la multa correspondiente — la cual no necesariamente supone un
grave perjuicio econdmico — sin que ello constituya un verdadero Obice para
evitar incurrir en publicidad engafiosa (Chavez, 2016). En tal sentido, son
varios los casos que a modo de ejemplo pueden citarse sobre lo indicado,
especialmente en productos alimenticios, pero también en los demas

rubros?.

Lo expuesto adquiere mayor relevancia cuando en la realidad se observa
que el publico consumidor se ve directamente perjudicado al momento de
ser victima de la publicidad engafiosa, ya sea en su bienestar patrimonial o
peor aun en su bienestar fisico (Cuerda, 1995). A pesar de lo expuesto,
mediante la segunda disposicién derogatoria del D. Leg. 1044, se decidio
derogar del catalogo de delitos a la publicidad engafiosa regulada en el art.
238 del CP, sin advertir en el peligro que su comision conlleva, pues sus
consecuencias se pueden extender de manera masiva debido a la extensa

difusiéon por los medios de comunicacion.

Frente a lo desarrollado surgi6 la siguiente pregunta de investigacion:

4 Destacan los casos de Nestlé y Leche Gloria (pura vida) en dénde hacian especial énfasis que
la base sobre la cual provenia el producto era 100% leche natural, no obstante, en las
especificaciones de la etiqueta era apreciable que lo indicado no se ajustaba a la realidad. En el
mismo sentido, ocurrid con marcas como Coca-Cola, Cereales Angel, Entel o Telef6nica; en
donde para incrementar las ventas hicieron uso de publicidad engafiosa (Diario EI Comercio,
2021).
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1.2.FORMULACION DEL PROBLEMA
¢, Cuales son los fundamentos politico-criminales para tipificar a la publicidad

engafosa como delito econémico?

1.3.JUSTIFICACION
El desarrollo del trabajo de investigacion ejecutado debe ser analizado en
funcion de tres puntos de vista. De este modo, el primero de ellos, debido a
que el principal objetivo consisti6 en aportar los fundamentos politico-
criminales orientados a tipificar a la publicidad engafiosa como delito
econdémico, busco incrementar el analisis teérico del papel de la politica-
criminal en la construccion de nuevos tipos penales; especificamente en lo
relacionado al bien juridico protegido, consistente en las expectativas
econOmicas de la colectividad en su relacion de parte pasiva frente a

estimulos publicitarios.

El segundo punto de vista implica un aspecto exegético. Asi, la investigacion
realizada desarroll6 el alcance de la imputacion objetiva y la teoria del delito
desde un fundamento politico-criminal, segun el cual, las condiciones
facticas del entorno influyen en la concepcion del DP y en la construccion
de nuevos bienes juridicos, lo que termina justificando la inclusion de
nuevos delitos. En tal sentido, la actual situacion de desventaja del
consumidor frente a la practica publicitaria importa una condicion de peligro
para aquel, evidenciando la necesidad de interpretar las categorias

delictivas teniendo en cuenta el contexto descrito.

Finalmente, el tercer punto de vista, supuso una perspectiva factica, debido

a que, en virtud de la informacién teorica obtenida, se propuso un
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planteamiento de lege ferenda tendiente a incorporar a la publicidad
engafiosa como delito econdémico; por consiguiente, el desarrollo
propositivo de modificacion legislativa parte de un pilar politico-criminal que
trae consigo la necesidad de una mayor proteccion al consumidor en virtud
de la indefension que las nuevas técnicas publicitarias acarrean en su

perjuicio.

1.4.0OBJETIVOS
1.4.1. Objetivo general
Establecer los Fundamentos politico-criminales para tipificar a la

publicidad engafiosa como delito econémico.

1.4.2. Objetivos especificos

a) Explicar la incidencia de la administrativizacion del DP en la
proteccion de nuevos bienes juridicos supraindividuales.

b) Identificar el incremento del nivel de peligrosidad de las
modernas técnicas publicitarias para el consumidor.

c) Desarrollar la necesidad de otorgarle una mayor proteccion a la
defensa del consumidor como bien juridico penal.

d) Presentar una propuesta legislativa que incorpore a la

publicidad engafiosa como delito econémico.
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1.5.DELIMITACION DE LA INVESTIGACION
1.5.1. Espacial
Dada la naturaleza del trabajo de investigacion realizado, este carece
de un &mbito espacial determinado, empero, conviene destacar que

circunscribié a la normativa peruana.

1.5.2. Temporal
En virtud de que el propdsito fue evaluar si los fundamentos del
derecho penal econdmico respaldan la tipificacion de una conducta
como delito. Si bien este tipo de andlisis no esta acotado a un periodo
especifico, la reforma legislativa de 2008, materializada en el Decreto
Legislativo 1044, establecié un marco normativo relevante para el
estudio, por lo que centraremos nuestra atencion en los hechos

ocurridos desde entonces hasta el presente.

1.6.LIMITACIONES DE LA INVESTIGACION

Dentro de los limites que el desarrollo de la investigacion acarre6 destacan
tres; el primero consiste en la falta de informacion estadistica del nivel de
ganancia de la publicidad emitida por cada marca involucrada en casos de
publicidad engafiosa; el segundo destaca por la escaza informacién que
brindan las empresas acerca de la publicidad que realizan; finalmente, el
tercer inconveniente se circunscribe a la carencia de datos estadisticos de
personas afectadas con informaciones falsas vertidas en anuncios

comerciales.
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1.7.TIPO DE INVESTIGACION
1.7.1. De acuerdo con el fin que persigue
A. Bésica
Ya que, a través de un andlisis politico-criminal, se pretende
ampliar el conocimiento sobre el derecho penal, especificamente
en lo que respecta a la justificacion de tipificar la publicidad
engafiosa como delito econdmico, sin que ello implique una
modificaciébn de los hechos concretos o manipulacion de

variables.

1.7.2. De acuerdo con el disefio de la investigacion
A. No experimental
El despliegue de la presente tesis no signific6 una modificacion
del plano factico o manejo de alguna variable, por el contrario, la
obtencion de informacion se realizé desde fuentes documentales
como doctrina juridica, jurisprudencia y legislacién nacional y de
derecho comparado. Por consiguiente, el estudio es no

experimental pues partié de una realidad determinada,

B. Explicativa — causal
Teniendo en cuenta que se determinan los fundamentos politico-
criminales para incorporar a la publicidad engafiosa como delito
econdmico, el desenvolvimiento de la presente tesis estuvo
orientado a instituir componentes causales sobre los que se

justifique la incorporacion de un nuevo tipo penal.
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C. Propositiva
Dado que, de la identificacion de necesidades politico-criminales
se busca adicionar una reforma legislativa que distribuya en
mejor medida el riesgo que implican las actuales préacticas
publicitarias y su uso malicioso para el consumidor; por lo tanto,
a raiz de la investigacién realizada, se presenté una reforma
legislativa que pretenda incorporar el delito econémico de

publicidad engafiosa.

1.7.3. De acuerdo con los métodos y procedimientos que se utilizan
A. Cualitativa
Al tratarse de que en la obtencion de datos se presencidié de
analisis numéricos o estadisticos, asi como de cuantificacion de
datos. El presente es un trabajo cualitativo; por tanto, se opté por
recopilar la data a partir de fuentes doctrinales, jurisprudenciales
y legislativas (nacionales y extranjeras). En tal sentido, se indaga
sobre las cualidades de la publicidad y sus efectos frente al
consumidor como fundamento para comprender al DP desde sus

fines politico-criminales.

1.8. HIPOTESIS
Los fundamentos politico-criminales para tipificar a la publicidad engafiosa

como delito econémico consisten en:

a) La administrativizacion del Derecho penal por cuanto caracteristicas
propias del Derecho administrativo son asimiladas en la regulacién de

nuevas conductas como delitos.
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b) El incremento del nivel de peligrosidad de las nuevas técnicas

publicitarias que ponen en peligro al consumidor.

c) La defensa del consumidor como interés juridico relevante merecedor

de una mayor tutela por parte del Derecho Penal.

1.9. METODOS DE INVESTIGACION

1.9.1.

Genéricos

A. Analitico-sintético

En virtud de que este método brindé la posibilidad de disgregar
categorias conformantes del tema materia de investigacion
(Corbetta, 2007), tales como: politica-criminal,
administrativizacion del DP y publicidad comercial con el
objetivo de analizarlas aisladamente a fin de relacionarlas con
la tipificacibn de la publicidad engafiosa como delito

econdémico.

. Inductivo-deductivo

El método aqui sefialado permiti6 que a partir de premisas
generales se pueda inducir elementos especificos y en sentido
contrario desde condiciones particulares se adviertan premisas
generales (Marin y Lafuente, 2008); de ahi que, en el desarrollo
investigativo se propusieron conclusiones y generalizaciones

en funcién al método descrito.
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1.9.2. Propios del Derecho
A. Dogmaético
La dogmatica juridica como método de investigacion consiste
en la interpretacion y construccion de teorias en funcion de
elementos desarrollados por el legislador (Mufioz, 2007). Por lo
tanto, en virtud de que la interpretacién de las categorias que
componen la investigacion parti6 de fundamentos
preconcebidos tedricos previamente establecidos. A partir de
alli, el desarrollo politico-criminal tiene como marco exegético
principios como: proteccion al consumidor, Estado Social y

Economia social de mercado.

1.10. TECNICAS E INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION
1.10.1.Técnicas de investigacion
A. Argumentacién Juridica
La argumentacion juridica es una técnica de investigacion que
requiere presentar razones y fundamentos basados en el
Derecho y disciplinas relacionadas, como la politica criminal.
Esto se hace para respaldar la hip6tesis propuesta y
asegurarse de que se ajuste a los estandares del Estado de
Derecho. En este trabajo, se han utilizado principios
constitucionales, como la proteccion al consumidor y los
principios de proporcionalidad y lesividad, para analizar y

contrastar cada elemento de la hipdtesis (Garcia, 2013).
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B. Observacion documental
Ya que esta técnica consiste en una seleccion de fuentes
documentales que se realiza filtrando y evaluando la
relevancia de cada una para abordar el problema de
investigacion Hernandez et al, 2014). Esta fue utilizada para
identificar las fuentes mas pertinentes, en términos de
doctrina, jurisprudencia y legislacion para ser incorporadas en

el estudio y respaldar la argumentacion.

C. Fichaje
El fichaje es una técnica de investigacion que facilita la
organizacion y clasificacion de las fuentes bibliograficas
revisadas durante la investigacion (Hernandez et al, 2014). En
este estudio, se utilizé el fichaje para categorizar y estructurar
de manera légica y coherente las fuentes documentales

seleccionadas.

1.10.2.Instrumentos de investigacion
A. Fichas
La técnica de fichaje fue aplicada por medio del uso de fichas;
en tal sentido, cada ficha contiene informacion relevante sobre
la bibliografia analizada, tal como: autor, resumen, palabras
clave y afio de publicacion, con el objetivo de analizar y revisar
de manera mas adecuada cada una de las fuentes

consultadas.
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B. Hojas guia de observacion documental
Este instrumento facilitd el andlisis detallado de los elementos
documentales observados, permitiendo la recopilacion de
informacion relevante para cada uno de ellos. De esta manera,
se pudo evaluar y seleccionar las fuentes documentales mas

adecuadas para ser utilizadas en la investigacion.

1.11. ESTADO DE LA CUESTION

Habiendo analizado en RENATI y ALICIA investigaciones relacionadas a
la publicidad engafiosa como conducta delictiva, se han encontrado dos
tesis de pregrado que se encuentran relacionadas de modo indirecto con
el tema materia de investigacion. De esta manera, tanto la tesis
presentada por Céndor (2018)°, como la efectuada por Sanchez (2019)¢,
tienen como objetivo principal tipificar a la Publicidad Engafiosa como una

modalidad del delito de Estafa; cada una con matices y enfoques distintos.

Asi, en cuanto al primero de los trabajos mencionados, la autora tiene
como punto de partida los alcances de la responsabilidad penal de las
empresas privadas frente al delito de estafa en perjuicio del consumidor,
para luego, determinar los alcances del engafio y su relacion con el dolo
en la publicidad engafiosa. Finalmente, el trabajo citado identifica como

bien juridico protegido al patrimonio, ademas de reconocer otros intereses

5 Cuyo titulo es: “Propuesta Legislativa de incorporacién de la Publicidad Engafiosa como delito
de Estafa “caso Pura Vida”.

6 Titulada “Andlisis del caso Pura Vida y los riesgos penalmente relevantes en la Publicidad
Engafiosa y su necesaria regulacion como modalidad de Estafa en el CP peruano”
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afectados cuando se incurre en practicas de esta naturaleza, lo cual,

segun sostiene, justifica su incorporacion como delito contra el patrimonio.

Por su parte, Sdnchez (2019) identifica los riesgos relevantes de la
Publicidad Engafiosa a partir del andlisis del caso de la leche Pura Vida
con la finalidad de determinar si la proteccién administrativa actual resulta
insuficiente. Ante ello, la investigacién parte del andlisis tedrico de la
publicidad engafiosa para luego desarrollar lo relativo a su regulacion
administrativa y examinar el exp. N.° 057-2017/CC3’. Posteriormente, la
autora de dicha tesis realiza un analisis dogméatico del delito de Estafa
tanto en su aspecto objetivo y subjetivo; finalmente, determina el riesgo
de la publicidad engafiosa y como ésta constituye una modalidad de

Estafa en tanto busca hacer incurrir en error al consumidor.

De lo indicado, cabe identificar similitudes y diferencias entre los trabajos
antes descritos; en tal sentido, resulta evidente que lo desarrollado por
Céndor (2018) y Sanchez (2019), pretenden incorporar a la publicidad
engafiosa como una modalidad de Estafa a partir del caso Pura Vida; no
obstante, el primero parte de la identificacion de la responsabilidad penal
de la empresa privada, mientras que el segundo se centra en el analisis
tedrico de la publicidad a fin de identificar su riesgo; empero, dicho andlisis
tiene como contexto analitico Unicamente a la legislacion relevante y

principios publicitarios.

7 En donde INDECOPI resuelve sancionar al Grupo Gloria en virtud de que habria incurrido en
practicas publicitarias engafiosas mediante la incorporacion de su producto leche Pura Vida al
mercado.
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Frente a lo expuesto, la presente investigacion pretende incorporar a la
publicidad engafiosa no como una modalidad de estafa, sino como un
delito econémico auténomo, pues se tiene como punto de partida que lo
efectivamente vulnerado en la comision de dicha conducta es el interés
legitimo de los consumidores como parte activa de las relaciones
econOmicas. Es asi como, a diferencia de las tesis expuestas, se realizo
especial énfasis en las nuevas técnicas publicitarias utilizadas por las
empresas a fin de evidenciar un estado de indefension del consumidor,
teniendo como marco referencial la administrativizacion del DP y el rol que

desarrolla la politica-criminal en la construccién de la dogmatica juridica.
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CAPITULO Il

MARCO TEORICO

2.1. ASPECTOS IUS-FILOSOFICOS DE LA INVESTIGACION

Lo concerniente al esquema ius-filosofico se circunscribe a esquemas
conceptuales que desde un particular enfoque tiene como objetivo brindar
una respuesta a las preguntas: ¢qué es el Derecho?, ¢para qué sirve? y
¢,como debe cumplir su funcidon? En el caso de la investigacion propuesta,
la respuesta que se le pretende dar a dichas preguntas puede ser vista
desde una doble perspectiva, es decir, desde la teoria del General del

Derecho y en particular del Derecho penal.

En el primer caso, el paradigma ius-filosofico del que partié la investigacion
planteada fue el Positivismo Juridico, en tanto se tiene como punto de
partida una separaciéon conceptual entre Derecho y moral, a la vez que se
entiende al primero como el conjunto de normas positivizadas en leyes y

demas cuerpos normativos.

Respecto al Derecho penal en particular, al momento de construir la
contrastacion de hipétesis, se considerd que su fin Ultimo queda circunscrito
a la proteccion de bienes juridicos ajenos al Derecho en si y cuya vigencia
se erige como su finalidad ontologica mas alla de la sola vigencia normativa,
el funcionalismo penal arriba, en consecuencia, como el marco de

justificacion para la incorporacion de una nueva conducta como delito.
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2.1.1. Positivismo juridico
Adentrarse en el estudio del presente topico no constituye una
funcion para nada pacifica, pues si bien, a grandes rasgos, podria
afirmarse que la tesis principal del positivismo juridico consiste en
la diferenciacion conceptual y metodoldgica entre Derecho y moral,
lo cierto es que dentro de dicha construccion tedrica existen
multiples enfoques disyuntivos entre si. Frente a ello, y con el fin
de desarrollar de manera adecuada el presente tema, corresponde

analizar la relacién positivismo filoséfico y positivismo juridico.

Para determinados tedricos juridicos la relacién entre positivismo
juridico y positivismo filoséfico no es mas que nominal, asi, por
ejemplo, Bobbio (1993) refiere que el primero se gesté en Alemania
mientras que el segundo en Francia; ademdas agrega que la
expresion positivismo juridico se cre6 como contraposicion al
Derecho natural, siendo necesario acudir a este en pro de

conceptualizar el positivismo juridico.

Empero, Moreso (2017) indica que la nocion de positivismo juridico
no se crea en la Alemania de finales del s. XIX, sino que tiene su
origen en la edad media, especificamente en los trabajos de Santo
Tomas de Aquino, quien, a partir de la obra aristotélica “Etica a
Nicomaco”, desarrolla una distincion entre ley natural y ley humana.
Quedando la primera referida a cuestiones de validez universal,
mientras que la segunda hace alusién a la convencionalidad de las

autoridades competentes.
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Para entender lo expresado por Santo Tomas, es necesario
comprender su propia concepcion de ley eterna; de este modo,
dicho autor sostiene que aquella consiste en la voluntad divina
identificada para la ordenacion de la naturaleza, mientras que la ley
natural es la relacion del ser humano con dicha ley divina (Ocampo,

2019).

En sintesis, se puede afirmar que el pensamiento de Santo Tomas
define a la ley natural como el conjunto de principios, ideas y
axiomas universalmente aceptados, mientras que la ley humana
son las reglas de actuacion otorgadas por quien tiene la potestad
juridica y politica de emitirlas (Carrillo y Caballero, 2021). Lo
expresado evidencia que existe una alusion al derecho positivo

mucho antes del s. XIX en el que se acufio el término como tal.

Posteriormente, durante los ss. XVI y XVII, con el advenimiento del
renacimiento y la adopcion de ideas del pensamiento clasico
grecorromano se dejé de lado el fundamento teolégico en la
compresion del Derecho y en su lugar se acudi6é a construcciones
axiomaticas de caracter universal en virtud de las cuales se

materializaba el poder legislativo (Bayén, 2002).

Un siglo mas tarde, con la llegada de la revolucion francesa y las
ideas de la llustracion, el Cdédigo napolednico de 1808 positivizo
tales ideales y “los principios racionales en la creacion de los
Estados de Derecho” (Carrillo y Caballero, 2021, p. 15). La

regulacion descrita funcioné como cimiento para la configuracion
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de los futuros Estados liberales del s. XIX. En efecto, durante aquel
periodo comenzd el estudio de la legislacion positiva como

tendencia en el pensamiento juridico (Moreso, 2017).

En el contexto descrito, surge la escuela historica de Karl Von
Savigny que critico la codificacion francesa a la vez que opto por el
estudio de las costumbres alemanas y la tradicion juridica del
imperio romano germanico con la finalidad de superar
contradicciones e incoherencias (Botero, 2015). En Gran Bretafia,
el pensamiento juridico de aquel entonces estuvo fuertemente
influenciado por las ideas del utilitarismo que propugné por una
corriente codificadora mas alla del common law (Carrillo y

Caballero, 2021).

Por su parte, el pensamiento juridico estadounidense estuvo
determinado por el liberalismo y las ideas de Locke. En Alemania
la busqueda del volkgeist® gener6 entre sus estudiosos una
dicotomia entre corrientes formalistas y corrientes antiformalistas,
las cuales repercutieron en la filosofia positivista actual. Dentro de
las escuelas formalistas destacan tres, que tienen como paises de

origen a Alemania, Francia e Inglaterra (Botero, 2015).

La escuela de conceptos alemana partio de ideas propias de la
escuela histérica de Savigny y tuvo como propésito la construccion
de una ciencia juridica a partir de construcciones légico-formales

dentro de las cuales deberia enmarcarse el entendimiento del

8 Es decir, la voluntad del pueblo en la conformacion de las leyes y del pensamiento juridico.
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ordenamiento positivo por medio de un sistema de conceptos que

mas tarde adoptaria la escuela pandectista (Moreso, 2017).

En Francia, el estudio del Codigo napolednico desembocé en el
desarrollo de la escuela exegética que tiene como punto de partida
la comprension del Derecho como lo efectivamente positivizado y
sistematizado. En consecuencia, para dicha escuela el jurista
anicamente cumple una funcion de observador frente al fendmeno
juridico, a la vez que reduce la actividad judicial a la mera aplicacion
del derecho, es decir, el juez tan solo cumple con la voluntad del

legislador (Botero, 2015).

En Inglaterra, la escuela analitica de la jurisprudencia “permitio la
consolidacion de una cultura juridica homogénea, basada en
preceptos estipulados en los precedentes juridicos” (Carrillo y

Caballero, 2021, p. 16).

Frente a las corrientes formalistas descritas, surgieron también las
escuelas antiformalistas que propugnaban por un cambio en la
comprension juridica que vaya mas alla de la construccion
matematica de las decisiones judiciales. Tales postulados tuvieron
como maximo exponente a lhering, quien se opuso a la escuela
tedrica del Derecho y en cambio desarrollé una escuela practica
que le otorgue soluciones a los juzgadores en casos complejos

(Carrillo, 2014).

Otra corriente antiformalista es la desarrollada en Francia por la

escuela libre del Derecho, la cual admite la posibilidad de la entera
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discrecionalidad juridica, pues sostiene que la labor jurisdiccional
no solo cumple la funcién de aplicar el Derecho, sino que lo crean
por medio de sus decisiones. Dentro de esta escuela destacan dos
situaciones juridicamente relevantes, constituidas por lo dado y lo
construido. Lo dado se refiere a situaciones facticas presentes en
la convivencia social, mientras que lo construido es la interpretacion

que los juzgadores realizan frente a este (Moreso, 2017).

Méas alld de las escuelas descritas, de la teoria positivista del
Derecho surgieron otras corrientes como la del realismo juridico, la
cual, si bien si acepta la idea de positivismo, pretende relacionar la
realidad social con la teoria juridica. De su comprension surgieron
dos tendencias claramente diferenciables: la escandinava y la
norteamericana; las cuales entienden que la Teoria del Derecho
debe cumplir fines sociales. Para ello es necesario apoyarse en
otros aspectos del conocimiento como la sociologia, la psicologia,

la economia, etc. (Carrillo y Caballero, 2021).

Retornando a la relacién entre positivismo juridico y positivismo
filosofico, Kelsen (1982) parte del paradigma brindado por este
altimo y consideraba que “debia abandonarse completamente la
metafisica, porque los problemas cognoscitivos podian ser
resueltos mediante la aclaracion de conceptos, o bien mediante el
uso de fuentes l6gicas o mateméticas” (Carrillo y Caballero, 2021,

p. 17).
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En funcién al modo de pensamiento descrito, Kelsen (1982)
construye su teoria del Derecho separando al analisis juridico de
juicios morales, pues considera que son inescindibles de las
emociones. De ahi que, se debe entender a las normas no como

hechos sino como direcciones basadas en la validez general.

A pesar de lo descrito, el positivismo como corriente ius-filoséfica
ha sido confundido y sus postulados reducidos a criticas que no
necesariamente se ajustan con la realidad, v gr., cuando sostienen
que carece de toda valoracion ética y criterios de justicia universal,
a pesar de que autores como Hart (1994), Austin (1963) y Bentham
han defendido la posibilidad de un principio universal moralmente
valido en la construccién de enunciados valorativos (como se citd

en Carrillo y Caballero, 2021).

De entre los topicos que componen al positivismo juridico, segun
Hart (1994), destacan tres tesis: i) tesis de la discrecionalidad
juridica; ii) tesis de la separaciéon entre Derecho y moral; vy, iii) tesis
de las fuentes sociales de Derecho. Las dos ultimas son comunes
a toda manifestacion de positivismo, pero cuando son consideradas
las tres simultdneamente se desarrolla el denominado positivismo
metodoldgico. Mas alla de la clasificacion descrita existe otra que
se divide en tesis metodoldgica, ontolégica y semantica (Coleman,

1982).
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A. Tesis de la separacién entre moral y Derecho

B.

La idea que corresponde tratar tiene como punto de partida la
separacion conceptual entre moral y Derecho, en ese sentido,
se puede diferenciar el entendimiento del Derecho en el estado
del ser del estado del deber ser, sin que haya conexion
conceptual entre ambas categorias. En este caso no se trata de
negar su evidente relacion, sino de poner de relieve la
posibilidad de conceptualizarlos y clasificarlos de manera

separada (Coleman, 1982).

Al respecto, la diferenciacion entre moral y Derecho fue
desarrollada por Austin y Hart (1994) a partir del desarrollo de
conexiones en el contenido y forma de ambos conceptos, para
de alli poder construir mecanismos que permitan diferenciarlos.
Si bien para tales autores si existen “multiples e importantes
conexiones o coincidencias de hecho entre el derecho y las
exigencias de moralidad. Tales conexiones no son necesarias
l6gica ni conceptualmente, sino contingentemente” (Carrillo y

Caballero, 2021, p. 18).

Tesis de las fuentes sociales del Derecho

En este caso se trata de una tesis que atafie a la creacion y
validez de las normas. Sobre ello, sostiene que la exigibilidad
del contenido juridico queda determinada por una practica
social sobre la cual se determina su validez (Squella, 1998). En

consecuencia, la practica social hace alusion a una regla de
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reconocimiento que vincula a los ciudadanos con reglas

determinativas (Carrillo, 2014).

C. Tesis ontologica

Tiene como fundamento que el Derecho es una realidad
empirica, es decir, el ordenamiento positivo. Por consiguiente,
el andlisis ius-filosofico desiste de consideraciones metafisicas
(Squella, 1998). De este modo, la tesis de las fuentes sociales
del Derecho y la de la separacién conceptual y metodolégica
entre Derecho y moral critica tiene como fundamente el

paradigma ontolégico (Campbell, 2002).

D. Tesis metodolégica

E.

F.

Parte de la idea de que el “método de la teoria del derecho tiene
como proposito describir y explicar el fenémeno juridico”

(Carrillo y Caballero, 2021, p. 19).

Tesis semantica

Sostiene que los enunciados y proposiciones que componen el
ordenamiento juridico tiene caracter de verdad, lo cual
determina su exigibilidad. A esta teoria también se le denomina

tesis epistemoldgica (Squella, 1998).

Clasificacion del positivismo

Existen diversas clasificaciones de positivismo juridico, siendo
la propuesta de Bobbio la mas difundida pues distingue entre

positivismo metodoldgico, tedrico e ideoldgico. No obstante, tal
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como sostienen Carrillo y Caballero (2021), dicha clasificacion
genera dificultades pues no explica el iuspositivismo
sociologico. En igual sentido, comprende al positivismo
ideolégico como un paradigma juridico cuando en realidad

constituye una ideologia politica (Carrillo, 2014).

A su vez, otra clasificacion consiste en diferenciar entre
posturas formalistas y antiformalistas. Dentro del primer grupo
se comprende a la escuela de la jurisprudencia de conceptos y
de la exégesis francesa; mientras que, en el segundo grupo,
guedan constituidas todas las demas escuelas antiformalistas.
No obstante, tal clasificacion también supone inconvenientes
dado que no explica de manera acertada en qué consiste el
antiformalismo, llegando incluso a comprender escuelas que no
son positivistas simplemente por las criticas que realizan

(Coleman, 1982).

Otra clasificacion que genera controversia es aquella que
diferencia entre iuspositivismo y pseudo positivismo; el primero
se refiere al positivismo metodoldgico, el cual es comprendido
como la Unica expresién de positivismo, considerando a las
demas clasificaciones Unicamente como apariencia de
positivismo. Finalmente, también esta la clasificacion que solo
distingue entre paradigmas iuspositivistas y neopositivistas

(Moreso, 2017).
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luspositivismo

Se denomina iuspositivismo al conjunto de teoria juridicas
gue configuraron el paradigma del Derecho entre finales del
s. XIX hasta la primera mitad del s. XX. Dichos postulados
nacen de la idea radical de construir el concepto de Derecho
basandose uUnicamente en su dimension positivizada. En
consecuencia, la critica del Derecho Unicamente puede
sustentarse en otras fuentes juridicas formales y no en un
juicio moral critico, por tanto, a pesar de que pueda ser
considerado moralmente injusto, su validez es lo que

determina su aplicabilidad (Botero, 2015).

Tal como se indicé lineas atras, el maximo representante de
esta linea de pensamiento es Kelsen (1982) quien distingue
entre leyes morales y leyes juridicas como realidades
conceptuales ajenas. Asi, las normas juridicas quedan
circunscritas al estudio del Derecho, mientras que las
normas morales al estudio de la ética. En virtud de lo
expresado, cabe notar que Kelsen (1982) también hace una

distincidén entre ciencias normativas y ciencias naturales.

Si bien el profesor de la escuela de Viena reconoce la
identidad de contenido entre normas juridicas y morales,
pone como punto de divergencia entre estas dos las
consecuencias que de su incumplimiento se deriven. De ahi

gue, el incumplimiento de una norma moral como maximo
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solo puede acarrear un reproche social, a diferencia de las
normas juridicas en donde si se concretiza una sancion

(Cracogna, 2003).

De esta manera, puede afirmarse, en esencia, que la
diferencia entre normas juridicas y normas morales es la
coercibilidad que reviste a las primeras, mientras que las
segundas no cuentan con tal caracteristica (Cracogna,
1998). Asi, las normas juridicas pueden no adecuarse a
preceptos morales, pero ello no afecta su naturaleza
coercitiva por medio de la sociedad organizada (Squella,

1998).

La distincion radical entre Derecho y moral se fundamenta,
a su vez, en una concepcidén metaética relativista, subjetiva
y escéptica. Se dice que es relativista debido a que los
juicios morales se delimitan en virtud de un contexto
histérico-social que no puede ser generalizado. Es subjetiva
porque los juicios morales son inescindibles de las
emociones, apreciaciones o deseos. Finalmente, es también
escéptica ya que “puede sostener que los juicios morales
expresan propiedades metafisicas incognoscibles” (Carrillo

y Caballero, 2021, p. 20).

Lo desarrollado no pretende desvestir el andlisis juridico de
consideraciones morales o que la construccion del Derecho

no responda a un control de justicia general, sino que, tal



43

analisis se debe realizar teniendo en cuenta la multiplicidad
de sistemas de justicia o morales que no pueden ser
comprendidos en su totalidad por medio de la razén (Kelsen,
1982). Por consiguiente, la validez del Derecho dependera

del sistema moral o de justicia elegido.

Neo iuspositivismo

El paradigma juridico de la posguerra trajo consigo un
cambio que afecto las bases sobre las cuales se sustenta el
pensamiento positivista. En efecto, la teoria juridica de la
segunda mitad del s. XX supuso la implementacién de
Derechos Fundamentales sustentados en convenciones
generales que se materializan en tratados internacionales y
en el contenido comun de las constituciones que contienen

principios de moralidad politica (Squella, 1998).

Lo expuesto atenta contra dos de las tesis comunes a toda
manifestacion de positivismo, esto es, la tesis de la
separacion conceptual entre Derecho y moral y la tesis de
las fuentes sociales. Ello es asi porque, si bien la nueva
concepcion del Derecho parte de su identificacién en funcién
a criterios de validez basados en el sistema de fuentes,
también somete la validez juridica a un juicio moral por razon

de su contenido (Rodenas, 2003).

Dicho sometimiento a juicios de valor es exigido a los

operadores juridicos dado que, en virtud de los juicios
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morales se interpretaran preceptos juridicos con el fin de
identificar su validez constitucional, mas alla de la regla de
reconocimiento que determind su incorporacion al Derecho

positivizado (R6denas, 2003).

Frente a la problematica descrita, son tres los enfoques que
pretenden darle solucién: el positivismo juridico incluyente,
el positivismo juridico excluyente y el incorporacionismo; los
cuales seran desarrollados en las proximas lineas (Carrillo y

Caballero, 2010).

a) Positivismo juridico excluyente

La perspectiva positivista que aqui corresponde analizar
parte de la nocion de que en la conformacion y posterior
validez del contenido juridico no cabe la intromision de
juicios morales, es decir, la construccion de la norma de
reconocimiento se halla desprovista de cuestiones ético-

valorativas (Raz, 1979).

Siguiendo el esquema descrito, el intérprete final del
Derecho realizara su analisis atendiendo Unicamente a
fuentes juridicas formales, si de dicho analisis concluye
gue el propio ordenamiento positivizado le permite, en
ultima instancia, aplicar un precepto juridico atendiendo
a criterios morales podra realizar dicha interpretacion en

consecuencia (Raz, 1979).
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b) Positivismo juridico incluyente

A diferencia de lo expuesto, el positivismo juridico
incluyente si considera posible la intervencion de
consideraciones morales en la creacion del derecho a
partir de practicas sociales (tesis de las fuentes sociales).
Sin embargo, la incursion de juicios morales en la regla
de reconocimiento no tiene un caracter esencial, sino
gue, guarda una naturaleza contingente; con ello, se
diferencia de las teorias iusnaturalistas, pues se resume

a una posibilidad de ser o no ser (Rédenas, 2003).

Incorporacionismo

La corriente que corresponde tratar defiende la idea de
gue, la tesis de las fuentes sociales del Derecho se
puede entender desde una doble perspectiva. Primero,
entiende que “los criterios para determinar si una norma
es 0 no parte del derecho no tienen que ver con su valor,
sino con su fuente”. Segundo, sostiene “que los criterios
gue se establezcan para saber si una norma es 0 no
parte del derecho son convencionales” (Carrillo y

Caballero, 2021, p. 22).

De lo expuesto se entiende que la relacion entre Derecho
y moral es contingente debido a que su relacion no es
ontoldgica, sino que responde a criterios convencionales,

en donde la validez normativa bien puede depender de
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cuestiones meramente formales como ético-valorativas

(Bayon, 2002).

G. Incorporacion del marco ius-filoséfico en la investigacion

En virtud de lo hasta aqui desarrollado, la investigacion
propuesta tiene como marco ius filosofico al positivismo juridico
incluyente, dado que, si bien si se reconoce la diferencia
conceptual entre moral y Derecho, se parte de la idea de que
cabe la incorporacién de juicios morales en la construccion de
la regla de determinacion, pero de manera contingente cuando

las cualidades particulares del entorno lo requieran.

Cabe resaltar entonces que el objetivo principal de la presente
tesis es el de aportar fundamentos para la incorporacion de la
publicidad engafiosa como delito econémico; no obstante,
dichos fundamentes han sido construidos en virtud de
necesidades politico-criminales. En consecuencia, la regla de
determinacién que pretende afadir una nueva conducta como

delito tiene un fundamento ético-valorativo.

2.1.2. Funcionalismo penal

Hablar de funcionalismo penal remite necesariamente a dos
concepciones disimiles que intentan dar respuesta a las preguntas
de para qué sirve el Derecho penal y cual es su funciéon. El primer
punto de vista esta constituido por el funcionalismo teleolégico-
valorativo, que hace alusion a valoraciones politico-criminales

(Roxin, 2002); mientras que, el segundo punto de vista le
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corresponde al funcionalismo radical que importa una valoracion
desde la teoria sociolégica de Luhmann (1984) (como se citdé en

Arias, 2006, p. 339).

A. Funcionalismo Teleol6gico-Valorativo

Hasta antes de los aportes de Roxin (2002) a la dogmatica
juridica existia una separacion irreconciliable de las
construcciones tedricas elaboradas -y en consecuencia las
soluciones que alli se planteaban- frente la realidad social a la
gue se habian dirigido. Efectivamente, hasta aquel entonces la
dogmatica clasica se encontraba dividida entre planteamientos
causalistas y finalistas sin atender a necesidades politico-

criminales (Aria, 2006).

El autor aleméan pretende superar las controversias existentes
dando una salida coherente a los problemas de la realidad por
medio del DP. Para ello elabora una interpretacion funcionalista
de las estructuras logico-objetivas en base a valoraciones
politico-criminales. En consecuencia, Roxin (2002) comprende
al DP como un sistema abierto, dentro del cual cabe orientar su

estructura a la satisfaccion de necesidades politico-criminales.

De lo expuesto, se puede afirmar que Roxin (2000) lo que
pretende es conseguir la armonizacién entre el sistema del DP
y los fines de la pena, para ello se requiere una normativizacion
de las categorias dogmaticas que componen el delito. Dicha

normativizacion le exige al jurista funcionalizar cada categoria
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delictiva con el objetivo de hallar el fundamento politico-criminal
que subyace de tal manera que pueda concretizar su funcién en

la realidad social (Aria, 2006).

Roxin no pretende vaciar el contenido que hasta entonces se le
ha otorgado a las estructuras logico-objetivas, sino que
complementa su interpretacion de tal manera que sirvan para
solucionar de manera efectiva dilemas sociales. Por
consiguiente, el funcionalismo teleoldgico-valorativo superé el
relativismo valorativo neokantiano al introducir valoraciones
extraidas de la politica criminal que complementan el analisis

dogmatico de la teoria del delito (Aria, 2006).

De ahi que, Roxin (2002) sostiene que la configuracion del
sistema penal no debe realizarse en funcion de los fines
ontolégicos de accidn, causalidad, estructuras l6gico-objetivas,
etc. Por el contrario, él propugna que la construccion del tipo
penal, la antijuridicidad y la culpabilidad responden al principio
de legalidad, a la solucion de conflictos y a la necesidad de

imponer una pena respectivamente (De la Cuesta, 1998).

La construccion del concepto de bien juridico protegido en la
teoria de Roxin responde, entonces, a una conexion entre la
dogmatica juridico-penal y necesidades sociales, acudiendo
para ello a preceptos constitucionales y a los fines de la pena.
“Un bien juridico sera aquello que resulte util para el desarrollo

del individuo o para el propio sistema social, de suerte que su
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concepcion material de lo injusto sera precisamente la lesion de

esos bienes utiles” (Aria, 2006, p. 441).

Asimismo, el autor aqui tratado distingue entre tipo total -dentro
del cual se comprende a la antijuridicidad-, tipos de error y tipos
de error. Con ello, la sola comision tipica importa también una
conducta antijuridica, por lo que, incluye al mismo tiempo,
dentro de la tipicidad, la lesion o puesta en peligro de un bien
juridico protegido y la infraccion de un deber normativo (Mir,

1994).

a. Derecho Penal y necesidad preventiva

Habiendo entendido que le teoria del DP propuesta por el
funcionalismo teleolégico-valorativo consiste en dar solucion
a problemas presentes en el plano factico. Dentro del
enfoque descrito solo cabe, por consiguiente, la aplicacién

de los fines preventivos de la pena (Mir, 1998).

Ahora bien, Roxin (1992) entiende que las penas per se
resultan insuficientes y que, ademas, las penas privativas de
libertad resultan probleméticas por lo que se requiere
incorporar sanciones de “caracter social constructivo, en el
marco de una estrategia global de prevencién en la que el
Derecho penal no seria sino uno de sus asideros” (Aria,

2006, p. 442).

Como punto de partida, se tiene el papel preponderante que

se le otorga a la politica-criminal y la aceptacién de que el
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delito es consustancial a la imperfecta naturaleza humana.
Siendo ello asi, el DP se debe estructurar en funcion a las
necesidades humanas teniendo como punto de partida
cuestiones politico-criminales, ademas de la prevalencia del
rol preventivo que el Estado debe asumir frente al delito

(Pérez, 1986).

De lo desarrollado, cabe deducir que la dogmatica de Roxin
se encuentra al servicio del individuo y de la sociedad, pues
comprende que la represion de conductas delictivas no
soluciona el problema de fondo de la criminalidad
elaborando para ello una retroalimentacion entre dogmatica
penal y realidad social, con lo cual se supera el problema

l6gico formal del DP (Roxin, 1998).

La ciencia interdisciplinaria de la prevencion

Atendiendo a la construccion tedrica de Roxin (2000), la
intervencibn minima penal encuentra sus limites en
valoraciones politico-criminales que buscan resolver
problemas sociales. Por ende, las penas privativas de
libertad no constituyen el mejor medio para prevenir la futura
comision de ilicitos penales, por lo cual, corresponde su
sustitucion frente a otras medidas menos lesivas como el

arresto domiciliario, la multa, la suspension, etc.

Para probar tal aseveracion Roxin (2000) sostiene que en

las dltimas décadas la politica-criminal se ha bifurcado en
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dos tendencias; la primera opta por la reinsercion del
delincuente a la vez que pone de relieve el fin preventivo de
la pena, mientras que la segunda prefiere imponer penas

mAs graves y estrictas para que cumplan un fin disuasorio.

En los casos de los delitos mas graves que afecten bienes
juridicos de mayor relevancia si cabe la aplicacion de penas
privativas de libertad, a su vez que para conductas de menor
gravedad corresponde sanciones menos lesivas. No
obstante, la sola aplicacién de sanciones resulta insuficiente
para evitar la expansion del fenomeno criminal por lo que se
debe “orientar la construccion de una estrategia global de la
prevencion, en el marco de una ciencia interdisciplinaria de

la prevenciéon” (Aria, 2006, p. 443).

Si bien el DP constituye un instrumento vital en los actuales
Estados sociales y democraticos de Derecho, es cierto
también que la aplicacion de sanciones penales no
evidencia una correlacion entre la disminuciéon de la
criminalidad y la aplicacion de la pena; por el contrario, en
los casos de delitos pasionales o de crimen organizado su

comision ha incrementado (Sainz, 1980).

La condicidon de que el DP resulte necesario actualmente no
implica que la manera en cOmo se materializa sea la mas
efectiva para alcanzar sus fines, debido a que la sola

privacion de la libertad no sirve para evitar la causacion de
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resultados lesivos de bienes juridicos, de hecho, en los
casos de penas de corta duracion, el contacto del individuo
con el sistema penitenciario produce el efecto contrario al

gue se pretende internandolo (Pérez, 1986).

En cuanto a las penas de multa estas tampoco cumplen el
fin disuasorio para el que fueron disefiadas pues puede
darse el caso de gque otra persona ajena a la que le fueron
impuestas pague el monto correspondiente; es mas, Roxin
(2002) refiere que con ello se estaria haciendo una distinciéon
entre ricos y pobres lo que desembocaria en la comision de

nuevos delitos a fin de evitar el pago de la multa.

De lo expuesto, se deduce la necesidad de una politica de
prevencion general, no exclusiva del DP, que comprenda
todas las categorias posibles que convergen en la comision
de delitos. Asimismo, resulta conveniente una mayor
inversion en la actividad policial en pro de que controlen en
mayor medida la posible comision de delitos, pues el miedo
a ser descubierto constituye un estimulo disuasorio

necesario (Sainz, 1980).

Ademas de los fines preventivos descritos, otro aspecto que
cabe destacar se encuentra abocado a la proteccion y
reparacion de la victima. Asi, la aplicacion de medidas
restauradoras o la instauracion del sobreseimiento a cambio

de reponer el dafio causado pueden constituir una medida
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novedosa y menos estigmatizadora que la pena privativa de

libertad (Aria, 2006).

La clase de funcionalismo hasta aqui expuesto, si bien si
involucra la normativizacion de conceptos juridico-penales,
tal normativizacion es moderada en comparacion con el

funcionalismo radical de Jakobs (1996).

No obstante, la moderacion que presenta el pensamiento de
Roxin (2000) ha sido criticada debido a que, para fijar los
limites del bien juridico, asi como en el fundamento de la
culpabilidad, se sustenta en parametros constitucionales;
sin embargo, la interpretacion de las leyes penales se
efectla desde la perspectiva politico-criminal que deben

cumplir los fines de la pena (Vivez, 1996).

Otro autor funcionalista como Silva (1992) -quien comparte
con Roxin el modo de comprender la conformacion de la
tipicidad- considera al sistema del DP como una
construccion dialéctica entre la disminucion de la violencia
delincuencial y la violencia del Estado en la persecucion de
delitos, mas all4 de solamente considerar a los fines de la
pena, escapando en tal sentido a las criticas elaboradas por

Vivez (1996).
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B. Funcionalismo normativo o radical

Entender la comprension del funcionalismo radical requiere
necesariamente remitirse a lo desarrollado por Jakobs (1996)
quien pretende superar el relativismo de Roxin en pro de que
cada categoria dogmatica adquiera una funcionalidad en virtud
de lo que él considera el fin Gltimo del DP, es decir, la prevencion

general positiva.

Esta corriente se denomina funcionalista debido a que pone de
relieve la “identidad normativa y la propia constitucion de la
sociedad” mas alla de las consideraciones en torno al individuo,
a diferencia del funcionalismo teleolégico (Aria, 2006, p. 445).
En la construccién de sus postulados, Jakobs parte de la nocién
de que la sociedad se compone en base a normas, por ende, si
lo que el DP pretende es la proteccién de dicha sociedad, ello
se conseguira por medio de la vigencia normativa (Garcia,

2000).

Para construir su teoria, Jakobs toma como fundamento los
aportes socioldégicos de Luhmann quien, desde una vision
desprovista de valoraciones materiales sistémicas, comprende
a la sociedad unicamente desde su estructura formal. En
consecuencia, el DP, desde esta perspectiva, es entendido
como un sistema social relacionado con generalizaciones

provenientes de expectativas normativas (Garcia, 2000).
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A tenor de lo expuesto, el funcionalismo radical sostiene que la
violacion de una norma juridica genera una decepcion respecto
a las expectativas descritas, de ahi que, la justificacion de la
pena se sostiene sobre la base de las expectativas
defraudadas. En este sentido, la pena confirma la identidad
normativa de la sociedad. “Por ello, el Derecho penal no puede
reaccionar frente a un hecho en cuanto lesiébn de un bien
juridico, sino solo frente a un hecho en cuanto quebrantamiento

de la norma” (Jakobs, 1996, p. 13).

Se puede decir entonces que la teoria de Jakobs parte de la
idea de que cada individuo dentro de la sociedad debe cumplir
determinados roles sobre los cuales se sustentan las
expectativas de los demas; por consiguiente, el centro de
analisis en el funcionalismo normativo radica en el
comportamiento de las personas mas alla del individuo en si, de
tal modo que tanto el sujeto que se rige a la norma como el
infractor se comunican socialmente en base a su

comportamiento (Aria, 2006).

a. Larenormativizacion de los conceptos penales

En virtud de las expectativas que se le depositan a cada
individuo dentro de una sociedad, Jakobs le otorga a cada
uno una posicion de garante. Asi, la funcién de la pena
consiste en la restitucion de las expectaciones sociales

frustradas. De alli que, se deposite en cada persona
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competencias organizacionales e institucionales. Las
primeras hacen alusiéon al cumplimiento de deberes
generales, mientras que las segundas se refieren a deberes

especiales (Sessano, 2006).

De este modo, bajo la visidon del funcionalismo normativo la
teoria de la imputacion se sustenta en las expectativas
sociales defraudadas erigiéndose, asi como una verdadera
teoria de la imputacién, pues su fundamento se construye

sobre la vigencia de la norma violentada (Sessano, 2006).

La construccion del delito bajo esta perspectiva es la
negacion de la norma, mientras que con la pena se reafirma
su vigencia; se puede entender entonces que el delito
cumple una funcién comunicativa y la imposicion de una
sancién cumple una funcién simbdlica (Garcia, 2000). Con
ello se refleja que en base a la visidn de Jakobs el delito no
es un problema de cada individuo, sino un problema de la

sociedad (Mir, 1998).

Por ende, la imposicion de la pena es la reaccién social
frente al delito, cumpliendo para ello un fin simbdlico. No
obstante, tal como apunta Mir (1994) si con ello solo se
persigue un fin simbdlico-comunicativo mas alla de incidir en
la realidad empirica, qué sentido empirico se persigue con

la sancion penal.
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En fin, mas alla de lo apuntado, otro aspecto que cabe
destacar es que las normas penales no suponen un
mandato imperativo a cada ciudadano, “sino que
contendran, de manera significativa y de forma
generalizada, la prevision de la reaccién simbolica a la
conducta, también significativa” (Aria, 2006, p. 449). Con
ello, se reafirma la tesis de que la pena pretende reafirmar

las expectativas defraudadas con el delito.

Por consiguiente, la construccién dogmatica que se realiza
del DP se centra Unicamente en la prevencion general
positiva mas alla de los otros fines también relevantes para
aquel. Dicha formulacion ha generado criticas debido a que
se entiende al DP como mecanismo social para evitar la
discordia general, dejando de lado la resocializacion,
reeducacion del delincuente y el acceso a una reparacion

por parte de la victima (Zufiga, 2001).

Otra critica que recae sobre la teoria expuesta consiste en
gue la elaboracion dogmaética que Jakobs (1996) realiza del
delito se contradice con lo desarrollado por Luhmann (1984),
en virtud de que el individuo dentro de la sociedad
Ganicamente se constituye en base a consideraciones
comunicativas y no individuales. En ese sentido, la
culpabilidad entendida por el autor aleman se fundamenta

en la capacidad del individuo para actuar conforme a
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Derecho lo que importa un aspecto individual de este

(Campbell, 2002).

C. Toma de postura en la investigacion

En virtud de las dos corrientes funcionalistas expuestas, la
investigacion desarrollada se circunscribe dentro de los
alcances aportados por el funcionalismo moderado o teleolégico
valorativo, por cuanto se considera que mas alla de la sola
vigencia normativa, el sentido del DP viene dado por la
proteccion de bienes juridicos ajenos a aquel los cuales le

otorgan su sentido altimo.

En consecuencia, la construccién de las conclusiones y de las
recomendaciones planteadas, tuvieron como punto de partida
una vision teleologica del correcto funcionamiento del sistema
econdémico como construccion dialéctica entre lo empirico y lo
valorativo merecedor de tutela juridica por medio del sistema del
DP, ademas de atender a los fines preventivo-especiales de la

sancion penal.
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2.2.ASPECTOS JURIDICOS TEORICOS Y DOCTRINARIOS

Los aspectos juridicos teodricos y doctrinarios se hallan referidos al conjunto
de conceptos, teoria y doctrina que sustentan el desarrollo del problema de
investigacion. De este modo, en los sucesivos capitulos se desarrolld, en
primer lugar, la perspectiva juridica-penal en las sociedades de riesgo; en
segundo lugar, la funcion de la politica-criminal en las sociedades modernas.
Terecero, se hizo énfasis en la proteccion de bienes juridicos
supraindividuales, y; finalmente, se examind los delitos de peligro abstracto

y la publicidad engafiosa en Pera.

2.2.1. Perspectivajuridica-penal en las sociedades de riesgo

Entender el tema que aqui convoca requiere indefectiblemente
recurrir a los aportes otorgados por Beck (1986) quien denomina a
las sociedades modernas como sociedades del riesgo, pues
considera que el advenimiento de avances tecnoldgicos y cientificos
han incrementado la aparicion de nuevos riesgos de peligro global

capaz de afectar a millones de personas alrededor del mundo.

Desde la segunda mitad del s. XX en adelante, los avances
tecnoldgicos y cientificos, ademas de la aparicion de medios de
comunicacion masiva capaces de conectar a millones de personas
alrededor del mundo, han configurado un nuevo espacio en donde
el ser humano redefine la funcion de las estructuras sociales. En ese
sentido, se puede sustentar que las condiciones actuales del
entorno fisico y social han cambiado de tal manera que se puede

definir un nuevo paradigma juridico (Pefia, 2007).
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Si bien la expansion del conocimiento humano ha significado un gran
avance en las sociedades actuales, especialmente en lo referido a
la salud, el acceso a la informacién, la educacion y la informéatica, es
cierto también que dicho desarrollo ha generado la produccion de
nuevos riesgos de naturaleza global en especial en lo concerniente
a la conduccion de nuevas tecnologia y formas de produccion de
sobre las cuales se han depositado expectativas de manera masiva

(Silva, 2001).

El advenimiento de los Estados liberales capitalistas entre los ss.
XVIIl'y XIX supuso la conformacion de una economia liberal dentro
de la cual la intervencion estatal se habia reducido a su minima
expresion. Al respecto, dos aspectos destacan en esta clase de
ideologia econdmica: la propiedad privada y el libre mercado. Ahora
bien, las condiciones del sistema econOomico descrito no se
encontraban disefiadas precisamente para proteger al individuo sino

a los agentes econdémicos (Pefia, 2007).

Sin embargo, durante el s. XX en la Republica Federal Alemana,
especificamente en la etapa posterior a la segunda guerra mundial
y la caida del régimen nacionalsocialista; desembocaron en la
conformacién de lo que hoy se denomina constitucionalismo social
(Roxin, 2002). Esta nueva corriente, fue adoptada también en paises
euro continentales que luego la exportaron hacia Latinoamérica
(Pefa, 2007). En el Perd, un ejemplo de ello viene dado por los
contenidos constitucionalmente relevantes contenidos en la

Constitucion de 1979.
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Los efectos de la globalizacion generaron, por su parte, la
conformacién de riesgos generales que no se limitan a un
determinado contexto geografico, cultural y politico, sino que se

tratan de peligros de naturaleza global (Borja, 2015).

Asimismo, las politicas econdmicas que cada Estado construye en
atencion a la realidad descrita tienen en consideracion la presencia
de agentes econdmicos internacionales con gran incidencia en los
mercados globales, ademas de ello, la interconectividad entre
Estados también cobra protagonismo en especial por medio de la

firma de tratados de libre comercio (Campbell, 2002).

Todo el contexto hasta aqui descrito genera la presencia de riesgos
cada vez mas complejos en donde el desempefio de nuevas
actividades econdmicas como la mineria, la agricultura, la
construccion, etc., se tecnifiguan de modo que su desarrollo acarrea
peligro cada vez mayores para quienes desarrollan tales actividades

(Beck, 1986).

Por consiguiente, el paradigma liberal decimondnico resulta
insuficiente en este contexto, pues su proteccién gira en torno a la
salvaguarda de derechos subjetivos individuales; de ahi que,
muchas de las actuales democracias se constituyen como Estados
Sociales de Derecho que buscan también garantizar el bienestar

general (Hassemer, 1992).

Tal como se indicoé al momento de desarrollar el funcionalismo penal,

el centro de gravedad de la pena se desplazé desde las funciones
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retributivas hacia la prevencion general. Empero, dado que las
estructuras dogméticas que componen el delito fueron construidas
bajo el paradigma liberal del s. XIX, surge la controversia acerca de
si resultan necesarias para combatir el actual incremento criminal en
las altas esferas, en especial porque los efectos de dicha
criminalidad se extienden tanto que su imputacion genera

inconvenientes (Hassemer, 1992).

En otras palabras, lo dicho puede resumirse en torno al hecho de
que “la discusion juridico-penal en el nuevo siglo ya no gira sobre el
contenido ontolégico de la accion, sino sobre las tareas que el
Derecho penal debe asumir bajo una concepcién politico-criminal de
postulados esencialmente preventivos” (Pefia, 2007, p. 33). Ahora
bien, en la actualidad la discusion no gira en torno a si existen o no
nuevos riesgos de peligro masivo, sino en cémo debemos combatir

tal problematica (Beck, 1986).

Politica-criminal en las sociedades modernas

Antes de ahondar en el topico referido a la politica criminal en las
sociedades postindustriales, es necesario remitirse al concepto de
politica-criminal. En ese sentido, en las postrimerias del siglo
diecinueve, especificamente en Alemania, Von Listz la define como
un conjunto de principios sistematizados en virtud de los cuales el
Estado debe circunscribir sus actuaciones para evitar el incremento

de la criminalidad (Balcarce, 2009).
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La teoria del delito edificada bajo la vision del citado autor aleman
tiene en consideracion una vision cerrada de las estructuras
dogmaticas delictivas, en pro de garantizar las libertades del
individuo sometido a la persecucion del ius puninendi estatal. A su
vez, limitaba la perspectiva de la politica-criminal a un &mbito
eminentemente politico y social ajeno a preceptos juridicos, con ello,
tanto politica-criminal como teoria del DP se encontraban en planos
tedricos diferentes sin que haya relacion entre ambas categorias

(Peia, 2007).

Por su parte, Feverbach, atendiendo a una perspectiva liberal del
Estado conforma una teoria psicologica para que la prevencion de
la criminalidad tenga la capacidad de inhibir en el futuro
comportamiento delictivo. Por consiguiente, comprende a la politica-
criminal como un compendio de métodos estatales necesarios para
combatir el fenémeno criminal. Al igual que en el caso anterior,

existe un divorcio entre politica-criminal y DP (Balcarce, 2009).

De lo expuesto, se evidencia que hasta mediados del s. XX no hubo
mucho desarrollo en cuanto a la politica-criminal y su relacién con el
DP. No obstante, hacia la segunda mitad del s. XX, con el
advenimiento del relativismo moral neokantiano en la comprensién
del delito, la politica-criminal adquiere un nuevo rol en la
comprensiéon de cada categoria dogmatica. A pesar de ello, lo que
realmente significé un cambio para el sistema del DP fue los aportes
funcionalistas teleoldgicos incorporados por Roxin (2002) en la

teoria del delito.
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El punto de partida que gira en torno a esta nueva perspectiva del
pensamiento juridico consiste en funcionalizar conceptos juridico-
penales para que cumplan fines sociales en beneficio de la
colectividad; por ende, los fines preventivo-generales y especiales
positivos constituyen el centro dentro del cual debe operar la
aplicacion de una sancion penal (Borja, 2015). En ese sentido, la
comprension de la teoria del delito ya no es ajena a consideraciones
de politica-criminal, sino que cada categoria se configura en funcién

a un fin otorgado por esta (Roxin, 2002).

En ese contexto, la politica-criminal constituye un medio por el cual
se concretizan fines estatales tendientes a redistribuir en mejor
medida las riquezas al tiempo que se construye una sociedad mas
justa. Asi, cabe distinguir entre politica-criminal y politica penal; la
segunda constituye unicamente “la plasmacion de instrumentos
legales para la prevencion y represion del delito, mientras que la
segunda se dirige a construir una sociedad mas justa, conforme a

criterios de equidad y solidaridad” (Pefa, 2007, p. 37).

Por su parte, Barata (2002) distingue los conceptos expuestos
atendiendo a que la politica penal es en realidad “una respuesta a la
cuestiéon criminal circunscrita en el ambito del ejercicio de la funcién
punitiva del Estado” (como se citd en Pefia, 2007, p. 38); mientras
gue la politica-criminal queda delimitada por la transformacién
politica y social, con ello, expande el concepto en cuestion y ya no
gue limitado exclusivamente a cuestiones juridicas, sino que

también comprende otros espacios de control social (Barata, 2002).
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Ahora bien, atendiendo al nuevo contexto politico, tecnolégico,
social y cultural, sobre la politica-criminal recae la exigencia de
contener y prevenir riesgos interindividuales. No obstante, en la
obtencién de tal objetivo, se deben respetar en la mayor medida de
lo posible la vigencia de Derechos fundamentales; de este modo, la
lucha contra el delito no debe delimitarse solo a la aplicacion de una
pena, sino que debe comprender otros aspectos sociales que
permitan alcanzar los fines preventivos propuestos (Tiedemann,

1999).

De las necesidades que surgen en el seno de las sociedades
liberales del s. XIX, su principal caracteristica criminalizadora se
centra en tipificar conductas que atenten directamente contra la
propiedad privada. Por lo tanto, eran las clases marginales las que
por excelencia eran sujetos pasibles de ser delincuentes, pues la
proteccion que guardaba el DP se centraba en la aristocracia y
posteriormente la burguesia, con lo que se estigmatizaba a una

determinada clase social (Schiinemann, 2002).

Con lo dicho, el DP de las sociedades liberales era evidentemente
clasista pues su expansion criminalizadora era selectiva de
determinados sectores. Tal situacion fue puesta de relieve por los
representantes del labelling approacch y de la criminologia critica
(Pefia, 2007). En paises como Estados Unidos, en donde el
desarrollo capitalista alcanzé un elevado nivel de expansion, los
estudios criminoldgicos se enfocaron en analizar consideraciones al

respecto (Lamas, 1996).
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De este modo, no fue sino hasta la década de 1920 que, luego de la
expansion sindical laboral, se entendio el alto nivel de lesividad que
determinadas conductas empresariales poseian (Lamas, 1996). Asi,
tuvieron que redefinirse determinadas cualidades de la criminologia
para permitir el ingreso en la esfera criminal de conductas como: la
quiebra intencional, la evasion fiscal, administraciones fraudulentas,
etc. Estos tipos penales tenian la capacidad de defraudar a terceros

en pro de beneficiar al defraudador (Pefia, 2007).

En la ejecucion de las conductas sefialadas, el medio comisivo para
concretizar el delito ya no reside en el uso de un arma de fuego, un
cuchillo o un veneno, sino que, tales medios quedan determinados
por estructuras propias del sistema con respaldo legal (Ruiz, 1997).
Asi, en palabras de Beck (2006), la diferencia entre un asaltante y
un empresario que comete fraude es que el segundo ha sido

respaldado por la ley y la configuracion del sistema.

Dado este nuevo paradigma politico-criminal, cabe una expansiéon
criminalizadora de nuevas conductas para nhuevos espacios
penalmente destacables en virtud de la existencia de nuevos bienes
juridicos colectivos generales o, si se puede denominar de otra
manera, supraindividuales (Silva, 2001). Para abarcar tal
inconveniente la dogmatica criminal ha optado por incluir delitos de
peligro abstracto con el objetivo de reducir la cifra negra de la

criminalidad econémica (Pefia, 2007).
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A pesar del cambio de direccion de las propuestas criminolégicas en
la persecucion de nuevos delitos econdémicos, es cierto que, en la
practica, las sociedades capitalistas seguian persiguiendo en mayor
medida a los miembros de las clases sociales menos favorecidas
(Ruiz, 1997). Al respecto, quienes se encargan de regular nuevas
conductas delictivas pertenecen a su vez a los estratos de mayor
privilegio, por lo cual, a menos que haya una fuerte presion social,
no persiguen en igual medida los crimenes de cuello blanco (Pefia,

2007).

2.2.3. Proteccion de bienes juridicos supraindividuales

En la actualidad el contexto juridico-penal queda delimitado por los
aportes funcionalistas de las ultimas décadas, sin embargo, la
concepcion de bien juridico data de mucho antes; especificamente
su aparicién como construccion dialéctica se remonta desde finales
del s. XVIII gracias a los aportes de Birmaum que luego fueron

expandidos por Von Listz y Binding (como se cité en Pefia, 2007).

Durante aquel entonces, el concepto de bien juridico se edificé
sobre una base estrictamente individualista, pues la construccion
dialéctica referida se basaba en valoraciones que permitan el
desarrollo personal de cada individuo dada la consideracion bio-
psico-social que del ser humano preponderaba. Esta concepcién
tan limitada de bien juridico alcanz6 su punto algido en el Codigo

penal aleman de 1813 que consideré6 como conductas punibles
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aguellas que atentan contra la vida, el cuerpo y la salud (Ruiz,

1997).

La corriente descrita se expandié por los demas paises de Europa
occidental y después impregné las legislaciones latinoamericanas.
El bien juridico, entonces, sirve como derrotero para trazar la
politica criminal estatal, de esta manera, la concepcion liberal de
este aun tiene influencia en los codigos penales actuales (Silva,
2001). De ahi que, se dio prioridad a la proteccion de intereses
personales sin percatarse en las relaciones interindividuales y en

los intereses colectivos (Mir, 2008).

El bien juridico y su relacién con la politica-criminal resultan vitales
para la vigencia de un Estado pues constituye un punto limitrofe
para la violencia punitiva en contra de los ciudadanos. Ademas de
ello, también constituye un parametro metodoldgico en el analisis
dogmatico de cada delito que conforma la parte especial de los
cuerpos normativos penales (Mir, 2008). Debido a que implica la
utilizacibn de un canon de interpretacion teleoldgico, pues la
exégesis de cada conducta debera ir condicionada a la proteccion

del bien juridico penal (Pefia, 2007).

A pesar de lo descrito, conviene hacer énfasis en que la politica-
criminal es esencialmente valorativa, por ende, sus alcances se
determinan en virtud de datos metajuridicos proporcionados por la
criminologia y la sociologia (Lamas, 1996). Asi, dichas disciplinas

reflejan realidades que, desde una vision atomista del bien juridico,
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no pueden ser abordadas en su totalidad, por consiguiente, resulta
necesario una nueva perspectiva politico-criminal que vaya mas
all4d de la esencia nuclear del DP tal como fue concebido en los

Estados liberales (Mendoza, 2001).

Sin embargo, para garantizar el desarrollo y proteccion de bienes
juridicos personalisimos, es necesario salvaguardar condiciones
supraindividuales dado que las figuras de lesibn no pueden
comprender conductas que se materialicen con la sola puesta en
peligro (Mir, 2008). Especial relevancia adquirieron los delitos
ambientales en especial por la necesidad de preservar al medio
ambiente como realidad dentro de la cual el ser humano se

desarrolla (Lamas, 1996).

La salud publica, el orden econémico y el orden crediticio, también
son bienes de la colectividad cuya proteccién incluso ha
condicionado el desarrollo de una dogmatica especializada para
abordar esta clase de delitos (Silva, 1992). Por consiguiente, la
concepcion que de bien juridico se posea debe gozar de una
cualidad dinamica que se ajuste a las reales necesidades sociales
y no quede limitada por una concepcion personalista del mismo

(Silva, 1992).

Si bien la vida, el cuerpo y la salud constituyen bienes sin los cuales
el desarrollo del individuo no seria posible; para poder garantizarlos
se requiere gque las condiciones sociales y naturales en las que nos

desenvolvemos funcionen adecuadamente en la concrecion de
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fines politico-criminales (Ruiz, 1997). Asi, desde una perspectiva
funcionalista la construccion de las categorias dogméticas
responde a una necesidad politica-criminal, en consecuencia, la
construccion tedrica del bien juridico como elemento objetivo del
tipo debe realizarse en para la concrecién de objetivos politico-

criminales.

Es asi como, para efectos de la investigacidon propuesta, se
considera que el bien juridico protegido queda “constituido por
unidades funcionales sociales sin las cuales nuestra sociedad en
su estructura completa no podria existir’ (Pefia, 2007, p. 48). Con
lo dicho, cabe la incorporacion de conductas que requieren la sola
puesta en peligro para ser consideradas antijuridicas; sin embargo,

ello podria colisionar con principios basicos del DP.

Para que un bien juridico resulte merecedor de tutela penal se
requiere la concurrencia de dos presupuestos sine qua non. El
primero, recae sobre la presencia de un elemento o necesidad
socioldgica vitales para la humanidad en la realizacion de sus fines
sociales (Ruiz, 1997). El segundo consiste en la acreditacion de la
insuficiencia de los demas medios juridicos de control social -como
el Derecho civil, administrativo o tributario- para prevenir la
comision de conductas con un elevado potencial lesivo (Ruiz,

1997).

El fundamento de los delitos de peligro se circunscribe a la

potencialidad de que la conducta cometida pueda causar un
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efectivo perjuicio a bienes juridicos de caracter personalisimo. Por
lo tanto, el examen probabilistico se realiza de manera ex ante, es
decir, “se trata de situaciones en las que se da la lejana posibilidad

o probabilidad de lesion al bien juridico” (Cuesta, 2002, p. 64).

Lo hasta aqui desarrollado sirve para evidenciar que el goce de
bienes juridicos de caracter personalisimo queda supeditado a
garantizar elementos o necesidades sociolégicas que, desde una
vision clasica liberal, no pueden ser abordados por el DP. Sobre
ello, Silva (2001) sostiene que dado el cambio estructural sucedido
desde la segunda mitad del s. XX en adelante, la funcion del DP en

la sociedad también ha evolucionado.

De este modo, el citado autor construye su teoria sobre la base de
un nuevo paradigma politico-criminal originado en las sociedades
del riesgo desarrolladas por Beck (1986). En ese sentido, los
riesgos de naturaleza global con la capacidad de afectar a millones
de personas mas alla de las barreras geograficas deben ser
distribuidos sobre la base de la creacién de un riesgo no justificado
condicionado por la estructura gramatical que compone la
disposicion normativa que contiene el delito en cuestion

(Schinemann, 2009).

En sintesis, cabe afirmar que, dadas las actuales condiciones
politicas, culturales y sociales la comprension del bien juridico no
puede limitarse a una vision restrictiva delimitada tan solo por

elementos personalisimos, sino que debe extenderse también a
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otras realidades supraindividuales en tanto estas constituyen
condiciones esenciales en la proteccion de bienes juridicos

nucleares (Silva, 2001).

Los principios de lesividad y ofensividad se erigen como pilares en
virtud de los cuales los opositores de los delitos de peligro abstracto
han fundamentado sus quejas; no obstante, tales quejas pretenden
detener la modernizacion del DP limitandolo a un ambito nuclear
que, desde una perspectiva liberal, no puede comprender nuevas

realidades vitales en el desarrollo social actual (Pefia, 2007).

Delitos de peligro abstracto

Desde una concepcion liberal de bien juridico, su entendimiento se
delimita Unicamente a un aspecto nuclear dentro del cual solo cabe
la lesion del interés u objeto protegido. Es asi como, la dogmética
penal liberal seguia este paradigma en la construccién de sus
postulados, por lo que, en la proteccién de intereses como la vida
el cuerpo y la salud, requerian una lesion que reduzca las

capacidades del titular en su despliegue cotidiano (Mir, 2008).

Empero, el DP moderno comprende otra clase de conductas como
delitos pues incorporé la omision, los injustos imprudentes, los
bienes juridicos colectivos y los delitos de peligro con el fin de
alcanzar objetivos politico-criminales trazados previamente y que,
desde un punto de vista funcionalista, determinan el contenido y
alcance de las categorias dogmaticas que componen la Teoria del

Delito (Hassemer, 1992). Ademas de lo descrito, también es
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necesario destacar la posicion de garante que se le otorga al

agente frente a determinadas situaciones (Barata, 2002).

A tenor de lo expuesto lineas atras, la aparicion de nuevos riesgos
supone un cambio de paradigma del DP en donde el marco de
punibilidad se expande significativamente. De ahi que, la
imputacion de una conducta no se sustenta en la lesion de un bien
juridico, sino en su sola puesta en peligro debido a la naturaleza de
la conducta desplegada en el plano factico (Zufiiga, 2019). Lo dicho
puede denominarse aptitud de ofensa y consiste en la

determinacién de una alta probabilidad de lesién al bien juridico.

El cambio de un enfoque preventivo especial a uno preventivo
general que actia sobre nuevos focos generadores de riesgo
colectivo se produjo a causa del cambio de modelo estatal liberal a
uno social de Derecho. En virtud de lo descrito, surgen los tipos
penales de peligro como respuesta politico-criminal ante
situaciones que escapan a los clasicos tipos penales de lesion; la
creacion de bienes juridicos colectivos supuso la necesidad de
protegerlos mediante estimaciones de su posible lesiéon

(Schiinemann, 2009).

Bacigalupo (1999) por su parte, refiere que, en esta clase de
delitos, la conciencia del peligro para la colectividad no configura
parte del dolo. Asi, sustenta que la naturaleza del peligro posee una
presuncion iure et de iure con lo cual no se acepta prueba en

contrario, para superar tal objecion es necesario comprenderla
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como presuncion iuris tantum a fin de que se pueda acreditar la

falta de peligro con el despliegue tipico.

La publicidad engafiosa

Para comprender a la publicidad engafiosa, es necesario, primero,
entender el nuevo contexto que las sociedades actuales estan
atravesando. Al respecto, es evidente el traspase de un Estado
liberal a uno social, en virtud de que, las actuales necesidades
generales de la poblacion requieren una mayor incidencia estatal y
en el que, ademas, la Administracién Publica es quien dispone de
los recursos publicos en pro del beneficio de los ciudadanos (Borja,

2011).

Este nuevo contexto, genera a su vez, un mayor desarrollo
empresarial debido al avance econémico generado a partir de la
aplicacion de leyes de la libre competencia y de mercado. Empero,
dicho desarrollo empresarial, acarrea necesariamente situaciones
desventajosas en favor de las empresas y en perjuicio de las
demas partes intervinientes en la actividad econémica, como lo son

los consumidores (Stampa y Bacigalupo, 1980).

Asi, las expectativas e intereses de la ciudadania en la obtencion
de bienes y servicios no pueden verse lesionados -al menos
potencialmente- debido al desarrollo de un ejercicio empresarial
que no es regulado de manera adecuada por el ordenamiento
juridico (Stampa y Bacigalupo, 1980). Sobre ello, la vigencia de la

libre competencia no se opone a que se apliquen reglas que
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restrinjan o al menos busquen evitar situaciones de desventaja en

menoscabo del consumidor (Chavez, 2016).

No obstante, lo hasta aqui desarrollado no implica que la
intervencion estatal se realice de modo arbitrario o autoritario, sino
que, por el contrario, se busca proteger un estado de equidad entre
el desarrollo ciudadano y la posicion cada vez mas hegemonica de
las empresas en las relaciones economicas (Mir, 1994). En tal
sentido, el libre mercado y la libre competencia no constituyen un
fin en si mismos, sino que se someten al bienestar general de la

ciudadania (Tamarit, 1990).

Ahora bien, el amplio &mbito de competencia generado en las
ultimas décadas transforma la medida en la que los productos son
ofertado en los actuales mercados, pues el objetivo de las
empresas es el de llegar a la mayor cantidad de espectadores
mediante la utilizacibn de distintas y diversas técnicas
comunicativas (Chavez, 2016). Al respecto, prima facie, la idea de
la publicidad como medio para transmitir informacion sobre un
determinado producto no resulta negativa pues facilita en la toma

de decision del consumidor (Benavides, 2012).

Sin embargo, la utilizacion de la herramienta publicitaria requiere
producir en el receptor una fuerte impresion capaz de convencerlo
de adquirir determinado bien o servicio (Benavides, 2012). Por lo
tanto, la publicidad se erige como un medio de suma importancia

en el actual desempefio econdmico, pues la venta de muchos
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productos depende de cuando bien publicitados se encuentreny de
la manera mas adecuada que encuentren de llegar al publico

consumidor (Benavides, 2012).

En pro de alcanzar tales objetivos, es necesario que la publicidad
se sirva de los actuales medios de difusion masiva para que su
mensaje llegue a la mayor cantidad de posibles consumidores
(Chavez, 2016). Por consiguiente, hoy en dia la Publicidad se ha
convertido en un esquema sistémico de gran obscuridad que se
halla interrelacionado e interconectado en la practica mediatica y

comercial (Chavez, 2016).

Desde entonces, resulta mucho mas sencillo que mediante tales
técnicas publicitarias se pueda inducir o buscar inducir en error al
receptor final del mensaje. Lo dicho ejemplifica a la publicidad
engafiosa, pues esta supone que se utiliza la herramienta de
publicidad hasta aqui descrita en pro de comercializar sus
productos mediante la presentacion u omisiébn de las reales
caracteristicas que los revisten a fin de convencer al consumidor

de comprarlo.

A. Regulacién en Peru
La regulacion de la publicidad engafiosa en Perl queda
circunscrita al D. Leg. N.° 1044 el cual se incluy6 en el contexto
de la firma del Tratado de Libre Comercio entre Perl y Los
Estados Unidos de América. Asi, segun consta en la exposicion

de motivos del decreto legislativo sub exanime, este responde
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a una necesidad de uniformizar los distintos cuerpos
normativos que regulan lo correspondiente a la defensa del

Consumidor y la Libre Competencia.

En tal sentido, dicho cuerpo normativo abarca distintos factores
referidos desde la defensa del actual sistema econdémico hasta
la defensa del consumidor ante actos de engafio o competencia
desleal de las empresas intervinientes en la actividad
econdémica. De esta manera, establece tres tipos de faltas:
leves, graves y muy graves, cuyas sanciones alcanzan incluso
las 700 unidades de imposicidon tributaria. Es asi como,
mediante el articulo 8, regula lo concerniente a los actos de

engafo, exponiendo que:

Consisten en la realizacién de actos que tengan como
efecto, real o potencial, inducir a error a otros agentes
en el mercado sobre la naturaleza, modo de
fabricacion o distribucién, caracteristicas, aptitud para
el uso, calidad, cantidad, precio, condiciones de venta
o adquisicion y, en general, sobre los atributos,
beneficios o condiciones que corresponden a los
bienes, servicios, establecimientos o transacciones
gue el agente econdmico que desarrolla tales actos
pone a disposicién en el mercado; o, inducir a error
sobre los atributos que posee dicho agente, incluido
todo aquello que representa su actividad empresarial.

Del mismo modo, resulta conveniente traer a colacion lo
expuesto en la segunda disposicién derogatoria del D. Leg. La
cual decide derogar el articulo 238 del Cédigo Penal referido a
la Publicidad Engafiosa. Sobre ello, la exposicién de motivos de
tal decreto hace alusién de que la conducta tipica derogada no

supone en principio un delito econémico, asi como tampoco
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una situacion de riesgo que justifique la intervencion del

Derecho Penal.

. Regulacién en el Derecho comparado

A continuacion, se analizara la regulacion de la publicidad
engafosa en paises cuya influencia ha sido muy marcada en la
conformacién de la tradicion juridico-penal nacional, de este
modo, siguiendo una corriente euro-continental, resultd
pertinente analizar las legislaciones de: Alemania, Espafia y

Francia.

a. Alemania
En el pais bajo comentario la publicidad comercial queda
regulada por medio de la ley contra la competencia desleal
de junio de 1909, concretamente en los arts. 4 y 5. La
sancion que dicha ley impone ante la comisién de esta clase
de delitos comprende de manera alternativa la imposicion
de una pena privativa de libertad -que puede llegar hasta los

dos afios de prisién- o una pena de multa (Sanchez, 1997).

La legislacion alemana se fundamenta sobre la presencia de
contenido no ajustado a la realidad que cuenta con la
capacidad de hacer incurrir en error al consumidor final de
la publicidad anunciada. Contrario sensu, si no puede
evidenciarse la cualidad publicitaria para inducir a error al
consumidor, la conducta serda tratada como infraccion civil y

no penal (Chavez, 2016).
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Con ello, la configuracion del delito de publicidad engafiosa
en el pais teutdon distingue dos momentos claramente
diferenciables. El primero tendiente a los elementos
objetivos verificables que componen el anuncio en cuestion,
mientras que el segundo se encuentra relacionado con la
percepciébn que cada consumidor posea respecto al

mensaje contenido en el anuncio (Sanchez, 1997).

Como es de notar, la ley bajo comentario, a pesar de su
denominacion, también guarda un rol tuitivo frente al
consumidor, en especial por la gravedad de la sancién a
aplicar, la cual se fundamenta en el principio de veracidad
gue reviste la publicidad. Asimismo, también protege a los
demas competidores, pues se enfoca en perseguir
conductas que afectan los elementos que componen el libre

mercado.

Tras la modificacion de la ley en 2010, la pena alternativa de
multa o prisidon subsiste, sin embargo, dicha penalidad fue
trasladada al art. 16 de la misma ley; quedando contenido
en los arts. 4 y 5 a la determinacion de la ilicitud y “los
elementos o circunstancias sobre los que debe recaer la

informacion falsa” (Chavez, 2016, p. 105).

b. Espafa
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En Espafia, a diferencia de la legislacion alemana, la
publicidad engafiosa se encuentra tipificada en el CP en los

siguientes términos:

Seran castigados con la pena de prisibn de seis
meses a un afio o0 multa de 12 a 24 meses los
fabricantes o comerciantes que, en sus ofertas o
publicidad de productos o servicios, hagan
alegaciones falsas o0 manifiesten caracteristicas
inciertas sobre los mismos, de modo que puedan
causar un perjuicio grave y manifiesto a los
consumidores, sin perjuicio de la pena que
corresponda aplicar por la comision de otros delitos.

De la formula legal expuesta, se puede advertir que, al igual
gue en el caso aleman, la sancion penal correspondiente es
alternativa entre pena de multa o pena privativa de libertad.
La legislacion del pais ibérico se centra en comprender a la
publicidad engafiosa desde su cualidad para inducir a error

al consumidor final (Sanchez, 1997).

Asimismo, dicha legislacién tiene en cuenta la posibilidad de
gue en la comision de esta conducta exista un concurso de
delitos por lo cual, la imposicién de la pena prevista no
perjudica que copulativamente se apliquen otras sanciones

penales (Sanchez, 1997).

Francia

La conducta que mediante la presente tesis se pretende
incorporar al CP, es recogida por primera vez en Francia
mediante una ley especial denominada “Ley de Finanzas”

del 2 de julio de 1963. Dicho instrumento normativo, fue
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modificado posteriormente en dos ocasiones, quedando
vigente en la actualidad la Ley N.° 93-949, la cual fue

modificada en 2008 (Chavez, 2016).

La naturaleza de la conducta prohibida consiste en
presentar una publicacion que no sea veridica al momento
de su presentacion, alegacion o indicacion con la capacidad
de inducir a error en el consumidor. Sin embargo, la
legislacién francesa posee dos normas distintas pero que se
hallan interrelacionadas, estas son: i) la ley de consumo; vy,

ii) la ley de propiedad intelectual.

Cuando se trata de una conducta que pretende engafar al
consumidor en cuanto a la cualidad del bien o servicio
ofertado se aplica la ley de consumo, mientras que, cuando
se dé el caso de un anuncio cuyo contenido le corresponde
a otra marca o cuya patente no le pertenezca de debera

aplicar la ley de propiedad intelectual.

2.3.ASPECTOS NORMATIVOS
Se entiendo por aspectos normativos al conjunto de leyes y demas normas
con rango inferior equivalente o superior que componen el problema de
investigacion. No obstante, dado que en los subcapitulos precedentes
algunas leyes ya han sido tratadas, en lo sucesivo el andlisis quedara
delimitado por lo concerniente al Cédigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor.

2.3.1. Cbdigo de proteccién y defensa del consumidor
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La proteccién al consumidor ya era un tema de amplio debate en
Estados Unidos hacia 1962, en ese sentido, Echéis (2012),
sostiene que alli surge una corriente politica tendiente a
salvaguardar tales derechos, la cual se expandi6 a Europa y
Ameérica latina. Asi, tal proteccion finalmente arribé a Per( hacia
1991, mediante la expedicion del Decreto Legislativo 716.
Posteriormente, en 1992 se cred la comision de defensa del
Consumidor del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia 'y

la Propiedad Intelectual (INDECOPI).

Al respecto, es notorio el cambio de panorama que, tras la segunda
mitad del siglo XX, se esta viviendo en las sociedades occidentales
por cuanto se parte de la nociébn de que hay un desbalance
informativo entre los consumidores y las personas juridicas con
fines de lucro que brindan bienes y servicios para consumo de los
primeros (Echdis, 2012). Por tanto, es necesario un rol tuitivo
estatal que busque equiparar tales condiciones en defensa del
consumidor final, el cual puede ser incluso una persona juridica

(Resolucion Indecopi 422-2003/TDC).

La Proteccion al Consumidor en el Peru tiene rango constitucional,
comprendido en lo relativo al capitulo econémico; asi, el articulo

139, num. 5 sostiene que:

El Estado defiende el interés de los consumidores y
usuarios. Para tal efecto garantiza el derecho a la
informacion sobre los bienes y servicios que se encuentran
a su disposicion en el mercado. Asimismo, vela, en
particular, por la salud y la seguridad de la poblacién.
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En consecuencia, de tal mandato constitucional se desprenden al
menos tres funciones que el Estado debe cumplir para con los
consumidores: a) el cumplimiento de una funcién proteccionista en
favor del consumidor; b) el deber de garantizar los datos
anunciados sobre el precio o cualidades de los bienes o servicios
ofertados; y, c) la proteccion de bienes juridicos supraindividuales,

como la salud e integridad de los consumidores.

En relacion con lo indicado, Quispe (2007) sostiene que existe una
asimetria entre los intereses empresariales y los de la ciudadania,
debido a que, la primera busca maximizar ganancias, mientras que
los segundos buscan la obtencion de un bien o servicio de buena
calidad o que se ajuste a sus necesidades econémicas. En virtud
de ello, hay una posicién desigual entre ambos actores econémicos
en desventaja de los consumidores, en especial por las actuales y

agresivas técnicas publicitarias actualmente utilizadas.

Asi, el articulo 13 de la Ley 29571 define lo que debe entenderse
por Publicidad Engafiosa a efectos de ser sancionada por el
tribunal de Indecopi. De esta manera, la redaccion legal aqui

tratada sostiene que:

(...) Es publicidad engafosa o falsa la que (sic) de cualquier
manera, incluida la presentacién o en su caso por omision
de informacion relevante, induzcan o puedan inducir a error
sobre el origen, la naturaleza, modo de fabricacion o
distribucion, caracteristicas, aptitud para el uso, calidad,
cantidad, precio, condiciones de venta o adquisicién y, en
general, sobre los atributos, beneficios, limitaciones o
condiciones que corresponden a los productos, servicios,
establecimientos o transacciones que el agente economico
gue desarrolla tales actos pone a disposicion en el mercado;
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0 que los induzcan a error sobre los atributos que posee
dicho agente, incluido todo aquello que representa su
actividad empresarial.

Del mismo modo en su articulo primero, el actual Cédigo de
Defensa y Proteccion del Consumidor regula lo concerniente a los
derechos de los consumidores, de entre los cuales conviene
destacar el relativo al acceso a una informacion oportuna, suficiente
y veraz que garantice la toma de una decision adecuada que se

ajuste a sus intereses.

2.4.ASPECTOS OPERACIONALES
A. Publicidad Engafiosa
En la presente tesis la Publicidad Engafiosa serd entendido segun la
definicion brindada por el articulo 13 del Cadigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor, el cual la conceptualiza como aquella publicidad falsa
que, “De cualquier manera, por presentacion u omision de informacion
relevante induzca o pueda inducir a los consumidores respecto al origen,

modo de distribucién, caracteristicas o cantidad del producto ofertado”.

B. Fundamentos Politico-Criminales
Para efectos de la tesis desarrollada, se entiende como fundamentos
politico-criminales aquellos argumentos esgrimidos en virtud de una
necesidad factica de la sociedad organizada de lidiar de manera

adecuada contra la creciente criminalidad econémica, especificamente
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en lo referido a la comision de conductas de Publicidad Engafiosa por

parte de las empresas como actores econémicos.
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CAPITULO Il

CONTRASTACION DE HIPOTESIS

En el capitulo aqui tratado, la construccion de la tesis ha tenido como punto de
partida el tipo de investigacion realizada. De este modo, en el desarrollo de cada
subcapitulo, se aplic6 como método general el deductivo, mientras que como
método juridico la dogmética. El primero se utiliz6 al momento de estudiar
elementos generales que componen cada categoria del problema, incluyendo
doctrina relevante y derecho comparado, para asi poder arribar a deducciones

especificas relativas al problema de investigacion.

Por su parte, el método dogmaético fue empleado al momento de interpretar
conceptos tales como: administrativizacion del DP, actividad publicitaria,
proteccion al consumidor y conducta tipica bajo el marco constitucional vigente.
Del mismo modo, se aplicé el método dogmatico en la exégesis del D. Leg. 1044
y Su exposicion de motivos. Asi, la contrastacion de hipétesis queda compuesta
por cuatro subcapitulos tendientes a determinar que cada uno de los
fundamentos expuestos en la hipotesis justifican la incorporacion de la publicidad

engafiosa como delito econémico en el CP.

Es asi como, en la estructura de los subsiguientes epigrafes, se puede evidenciar
dos momentos, el primero tendiente a describir la actual situacién factica social
que configura el DP, mientras que el segundo busca explicar como dicha
situacion de hecho justifica la tipificacion de la publicidad engafiosa como delito
econdémico. En consecuencia, se desarrollaron cada uno de los objetivos

especificos propuestos con la finalidad de determinar que los fundamentos
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politico-criminales para tipificar a la publicidad engafiosa como delito econdémico

consisten en:

3.1. ADMINISTRATIVIZACION DEL DERECHO PENAL Y PROTECCION DE

NUEVOS BIENES JURIDICOS

La administrativizacion del DP como fendmeno juridico constituye una
manifestacion de la actual tendencia legislativa orientada a tipificar
conductas como delitos que vulneran intereses de caracter supraindividual
gue rompen con el paradigma clasico del DP. Ante ello, en los subsiguientes
epigrafes se pretende advertir que lo detallado no resulta siempre negativo,
sino que, por el contrario, existe un ambito racional de expansion del DP a

partir de la teoria presentada en el capitulo anterior.

A fin de explicar lo descrito, es necesario comprender de qué manera la
administrativizacion del DP no solo explica, sino que justifica, la
incorporacion de nuevas conductas delictivas de peligro abstracto. Frente a
dicho objetivo, corresponde tratar tres tdépicos en especifico: i) la
conformacién de nuevas realidades; ii) el cambio de perspectiva del DP, y

iii) la relacion entre DP y DAS.

El desarrollo de lo descrito tiene como objetivo determinar la incursion de
sanciones administrativas en el ambito de expansion del DP sin que ello
implique necesariamente la relativizacion de las reglas de imputacion, ni la
afectacion de principios béasicos del DP, como los de: fragmentariedad,
proporcionalidad y lesividad. Asi, lo desarrollado en las subsiguientes

paginas describe la presencia de un margen de expansion del DP dentro del
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cual cabe incorporar nuevas conductas delictivas consideradas hasta hoy

infracciones administrativas.

3.1.1. Conformacién de nuevas realidades

El desarrollo del presente subcapitulo tiene como propdsito
evidenciar la presencia de un nuevo contexto caracterizado por el
surgimiento de sociedades globales. De este modo, la composicion
de las proximas paginas estd orientada a determinar de qué
manera los avances tecnolégicos y cientificos, aunados a
cuestiones politicas, sociales y culturales configuran lo que Beck
(1986) denomina la sociedad del riesgo y como el Peru forma parte

de ello.

Entender la conformacién de nuevas realidades, requiere
comprender que las ideas de progreso y produccién en las cuales
se sustentaban las sociedades industriales han ido mutando con el
devenir de cambios tecnoldgicos, geograficos, politicos y culturales
(zaffaroni, 2011). De este modo, el paradigma clasico de las
sociedades industriales, que desde el s. XIX tuvo como fundamento
el sometimiento de la naturaleza y la percepcion de progreso en la
concrecion de sus fines, se ve desplegado por nuevos riesgos
devenidos a consecuencia de dicho sometimiento (Zaffaroni,

2011).

Asi, el desarrollo industrial trajo consigo un peligro global a causa
de acciones humanas en la administracion de nuevas tecnologias;

concretamente, el accidente nuclear de Cherndébil en 1986 cambi6
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radicalmente el panorama social -al menos en Europa- de millones
de personas que quedaron expuestas a niveles peligrosos de
radiacion (Beck, 1986); desde alli, la comprension de una posible
catastrofe mundial producida por acciones humanas se acrecento,
modificando radicalmente la comprension del riesgo en las teorias

sociales (Beck, 1986).

Esta nueva concepcion del riesgo se desarrolla en medio de un
contexto en el cual las premisas que sustentan a las sociedades
industriales también estdn cambiando; asi, se presenta una
transformaciéon en el significado de las estructuras clasicas del
pensamiento como el entendimiento de la ciencia, el género, la
produccién industrial, el rol de la humanidad frente al medio
ambiente, etc. (Silva, 2001). Cabe deducir entonces que las
realidades en las cuales se desarrolla el ser humano no son
estaticas, sino dinAmicas y volatiles, pues su permanencia depende

de situaciones y valoraciones propias de cada época y contexto.

Ahora bien, el cambio social que desde las sociedades industriales
ha ocurrido resulta evidente, en especial porque desde la segunda
mitad del s. XX en adelante la economia global se caracteriz6 por
la dependencia de los sectores terciarios, cuaternarios y quinarios;
es decir, la industria no fue el sector preponderante durante este
tiempo (Bernal, 2013). Asimismo, cabe agregar que las finanzas y
el orden econdémico han alcanzado un nivel tan elevado de

sofisticacion que en ocasiones los efectos producidos en un
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determinado territorio tuvieron como origen una decision asumida

a miles de km de distancia (Silva, 2001).

Asi, por ejemplo, la crisis de los mercados globales a causa de la
ocupacion rusa en Ucrania ha terminado repercutiendo
directamente en Latinoamérica, en especial en los precios de los
hidrocarburos y harinas (OMC, 2022). En el mismo sentido, la
pandemia de COVID-19 generd riesgos de naturaleza global,
debido a que la Republica Popular China no cumplié con prevenir
los peligros epidemioldgicos advertidos por la Organizacion

Mundial de la Salud en el 2004 (OMS, 2021).

Por ende, al no haberse tomado las decisiones adecuadas en el
momento preciso, los efectos producidos fueron masivos, incluso
para nuestro pais, tanto en factores humanos como sociales y
econémicos (BCRP, 2021). De todo ello, cabe concluir que el
elemento humano en el manejo de la industria, la economia, la
politica, la tecnologia, etc. resulta fundamental, ya que su
inobservancia puede significar la afectacion de miles (o incluso
millones) de personas quienes dependen de manera directa 0

indirecta de su adecuado desarrollo (Beck, 1986).

Asimismo, no se puede negar que el actual modelo de produccion
fomenta el excesivo consumo y en muchas ocasiones ha
privilegiado intereses econOmicos por sobre intereses
medioambientales o de proteccion de los Derechos humanos

(zaffaroni, 2011). De este modo, durante la pandemia de COVID-



91

19, a pesar de que la Ley General de Salud faculta la utilizacion de
medios privados para el control de la emergencia sanitaria, las
clinicas privadas exacerbaron sus precios sin que en la realidad se

hayan asumido mayores medidas (Unicef, 2021).

En tal sentido, son dos las caracteristicas que resaltan en las
sociedades posindustriales; la primera es que se manifiesta un
riesgo de indole global y la segunda consiste en la primacia de
intereses mercantiles por sobre el bienestar colectivo. El problema
entonces no queda constituido solo por presencia de riesgos
globales, sino también por su adecuada distribucion, pues en la
practica ello no resulta equitativo dado que fomenta el incremento
de brechas sociales, culturales, de género y economicas (Beck,

1986).

Lo expuesto produce un aumento de la marginalidad en la vida
cotidiana lo cual termina acrecentando los niveles de violencia y por
ende tiene incidencia en la delincuencia comun. Aunado a ello,
también se generan nuevas redes de clientelismo y corrupcion
tanto en sectores publicos y privados, que se sirven de dicha
marginalidad para alcanzar sus fines; v. gr., cuando un candidato
valiéndose de la percepcion ciudadana de inseguridad se presenta
a un cargo publico con el unico objetivo de obtener un rédito

personal (.

Cabe deducir entonces que el Perd no es ajeno a la post

industrializacion del mundo moderno, mas adn cuando sus efectos
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tienen incidencia directa en la vida de sus ciudadanos; en especial
porque tras el fin de las restricciones por la pandemia, las brechas
sociales y el nivel de pobreza han aumentado (BCRP, 2021). En
consecuencia, todo lo expuesto sirve como caldo de cultivo para un
nuevo entendimiento del Derecho, pero en particular del DP; por lo

que las siguientes lineas estan avocadas a tratar tal topico.

Cambio de perspectiva del Derecho penal

El objetivo del presente epigrafe consiste en identificar como la
situacién social descrita previamente configura un nuevo &mbito de
desarrollo del DP a partir del acrecentamiento de nuevos tipos
penales que protegen bienes juridicos colectivos. Para ello, fue
necesario analizar los cambios actuales en la politica-criminal
legislativa debido a la prevalencia de la prevencion general como
fin de la pena y asi determinar el modo en que ello condiciond la
incorporacion de delitos de peligro abstracto en nuevos espacios

criminalmente relevantes.

De esta manera, la evolucibn de la politica-criminal en las
sociedades posindustriales se desarrolla en un nuevo contexto en
donde la presencia de nuevas tecnologias y formas de produccion
contribuyen en gran medida en la aparicion de nuevas formas de
criminalidad, solo que ahora, la repercusion de dicha criminalidad
tiene efectos masivos que afectan intereses generales. Por ende,
el papel que juega el ser humano en el manejo de las

comunicaciones, la informatica, la quimica, etc., incrementa el
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peligro para los ciudadanos en su calidad de consumidores,

pensionistas, accesitarios a servicios publicos, etc.

De ahi que, la manera en cdmo se cometen delitos también supone
un cambio en la comprension del DP, pues los resultados lesivos
que de la delincuencia informética o el crimen organizado surgen
no resultan tan sencillos de imputar en virtud de la extension de sus
efectos (Silva, 2001). Por consiguiente, la construccién de las
categorias delictivas se deriva de una nueva perspectiva politico-
criminal que a su vez se corresponde con un panorama
posestructuralista, en tanto se relativizan estructuras clasicas de la

teoria del derecho®.

En virtud del panorama descrito, cabe inferir que en la actualidad
existe una clara tendencia expansiva del DP. No obstante, la
presencia de dicha expansién también puede suponer un
crecimiento irracional del ius puniendi estatal que, en muchas
ocasiones, responde a necesidades politicas inmediatas (Zaffaroni,
2011); v. gr., cuando se incrementan las penas en delitos comunes,
dejando de lado el aspecto preventivo de la sancion penal o cuando
se crean conductas dificiles de imputar que solo cumplen un fin

simbalico.

° El art. 26 del Tratado de las Naciones Unidas contra la Corrupcién es un claro ejemplo de lo
indicado, pues alli se exige que cada pais miembro adecue su legislacion interna para otorgar
responsabilidad penal a las personas juridicas, relativizando el contenido ontoldgico de la accion
como categoria delictiva.



En el Perl, desde la entrada en vigor del CP de 1991 se puede
sostener que la politica-criminal estuvo caracterizada por la
prevalencia de la prevencion general como fin de la pena. Sin
embargo, dicha prevalencia puede ser observada desde una doble
perspectiva; una relacionada a la delincuencia comun, mientras
que la otra abocada a la proteccidén de intereses generales. Para
efectos de la investigacion desarrollada corresponde centrar el

andlisis en lo correspondiente a la regulacion de conductas que
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protegen bienes juridicos colectivos.

Tabla 1

Leyes modificatorias del CP y CPP entre los afios 2000-2020

Ley N.°

Detalle

Bien juridico
protegido

Ley N.° 28008
(del 13 de junio
de 2003)

Deroga la Ley N.°
26461y, a diferencia de
esta, tipifica al
financiamiento de
delitos aduaneros como
conducta tipica
independiente.

Correcto
funcionamiento
del sistema de
recaudacion y
gasto.

Ley N.© 27765
(del 20 de julio de
2002)

Mediante la cual se
regula lo concerniente al
lavado de activos,
tipificando para ello las
conductas de:
conversion y
transferencia,
ocultamiento y tenencia,
omision de
comunicacién de
operaciones 0
transacciones
sospechosas.

El orden
econdémico y la
licitud de los
bienes de
circulacion.
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Ley N.° 28492
(del 18 de marzo
de 2005)

Reprime el delito de
prevaricato.

El correcto
funcionamiento
de la
administracion
publica.

Ley N.° 28842
(del 10 de julio de
2006)

Incorpora el delito de
funcionamiento ilegal de
juegos de casino y
maquinas
tragamonedas (art. 243-
C del CP) considerado
hasta entonces como
infraccion
administrativa.

El orden
econémico y la
libre
competencia.

Ley N.© 29263
(del 02 de
octubre de 2008)

Reforma los arts. 224,
218 y 221 del CP,
ademas de incorporar
los arts. 220-A, 220-B,
220-C, 220-D y 220-F
relativos a la defensa de
la propiedad industrial y
derechos de autor;
asimismo modifica lo
relativo a delitos
medioambientales.

Derechos de
autor y el medio
ambiente.

D. Leg. N.° 1034
(del 25 de junio
de 2008)

Deroga los delitos
econdémicos contenidos
en los arts. 232, 233 y
241, inc. 3 del CP.

El orden
economico y la
libre
competencia.

D. Leg. N.° 1044
(del 26 de junio
2008)

Deroga los delitos
contenidos en los arts.
238, 239y 240

El orden
econdémico, la
libre competencia
y la proteccién al

consumidor.
Decide adelantar la
o vigencia del CPP (2004) | El correcto
l(‘degl T7 dze%m para delitos regulados funcionamiento
diciembre de en las secciones I, llly | de la
2010) IV del Cap. Il del tit. VIII | administracion

del CP (arts. 382 al
401).

publica.
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Ley N.° 30111
(del 25 de
noviembre de
2013)

funcionarios publicos;
en consecuencia,
modifica los arts. 82,
384, 387, 388, 389,393,
393-A, 394, 396, 397,
397-A, 398, 399, 400 y
401 del CP.

Deroga la Ley N.° El orden
D. Leg N.°1106 | 26765, para incorporar | econémicoy la
(del 18 de abril un NUevo marco licitud de los
de 2012) normativo del delito de | bienes de
Lavado de Activos circulacion.
Incorpora la pena de
multa en delitos
cometidos por El correcto

funcionamiento
de la
administracion
publica.

Ley N.°231040
(del 28 de agosto
de 2020)

Incorpora los arts. 232y
233 en el CP; asimismo,
modifica los arts. 234 y
235 del CP.

El orden
econdémico y la
libre
competencia.

De la informacion presentada, se puede concluir que, desde la
incorporacion del CP de 1991, son tres los bienes juridicos que han
cobrado protagonismo, los cuales son: la administracién publica, el
medio ambiente y el orden econémico. Sin embargo, en virtud del
objetivo que aqui convoca, es decir, la determinacion de
fundamentos politico-criminales para regular una conducta como
delito econdmico, en los parrafos siguientes se hizo mayor énfasis

en el desarrollo politico-criminal econdémico de la legislacion

nacional.

En ese orden de ideas, es evidenciable que existe una oscilacion
valorativa entre delitos economicos e infracciones administrativas
por cuanto conductas desde antafio considerados delitos, hoy en

dia constituyen meras infracciones sancionadas por INDECOPI,
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yendo incluso en contra de la tradicion euro-continental de la cual
se ha inspirado nuestro ordenamiento juridico-penal. Por el
contrario, conductas consideradas histéricamente  como

infracciones administrativas han adquirido relevancia penal'°.

Por su parte, los planes politico-criminales de las tltimas décadas
han tenido como estrategia legislativa la persecucion de ilicitos
penales cometidos en contra de la administracion publica, creando
para ello juzgados y fiscalias especializadas ademas de incorporar
nuevas conductas punibles; como lo expresa la Ley N.° 29574, en
la cual se decide adelantar la vigencia del CPP en esta clase de
delitos. No obstante, se ha dejado de lado el desarrollo en la
persecucion de otros tipos penales de los cuales su comision

resulta gravosa para el orden econémico.

Los decretos legislativos N.° 1034 y 1044 evidencian lo expresado,
pues a partir de lo alli dispuesto se decide derogar tipos penales
econdémicos. De ahi que, el acaparamiento y el abuso de la posicién
de dominio en el mercado se sustrajeron de la esfera criminal!. En
consecuencia, si bien la politica-criminal legislativa en el Pera
guarda una tendencia hacia la proteccién de bienes juridicos

colectivos, es cierto que en lo relativo a la criminalidad econémica

10 Con ello se hace referencia al delito de funcionamiento ilegal de casinos, incorporado al CP
por medio de la Ley N.° 28842

11 A pesar de ello, dichos delitos fueron reincorporados al CP, aunque con ciertas modificaciones
gue limitan su aplicacion, v gr. la nueva regulacion del Acaparamiento se circunscribe (inicamente
a bienes y servicios esenciales para la vida y salud de las personas.
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conductas con la potencial capacidad de causar una lesién del bien

juridico penal han sido dejadas de lado?*?.

Otro aspecto que destacar consiste en el incremento de nuevas
figuras delictivas de peligro abstracto. Segun se observa en la tabla
presentada, la legislacion politico-criminal de las ultimas décadas
guarda esa tendencia, ya sea creando nuevos delitos o agravando
las consecuencias penales!®. De este modo, dichos cambios no
contindan un derrotero previamente trazado, sino que responden a
cuestiones circunstanciales de diversos matices que pueden ir

desde lo geogréfico hasta lo politico.

Es menester destacar entonces que la construccion que el DP ha
tenido no es una concrecién teleolégica que busca dotarle de
coherencia metodolégica a sus postulados, sino que, responde a
cuestiones sociales, culturales y politicas que en la practica
determinan el contenido de sus instituciones. De esta manera,
surgen los delitos de peligro como medio para regular nuevas
realidades; sin embargo, la inclusion de tales conductas puede
colisionar con principios como el DP de acto, el de culpabilidad e

incluso con el principio de lesividad.

12 o expresado se refiere a los delitos antafio contenidos en los arts. 238. 239 y 240 del CP,
consistentes en: informaciones falsas sobre calidad de productos, venta de bienes o servicios
diferentes a los anunciados y aprovechamiento indebido de ventajas de reputacion industrial o

comercial.

13 Asi lo evidencia la Ley N.° 30111, en donde se decide incorporar la pena de multa para delitos
cometidos por funcionarios publicos en contra de la Administracion Publica.
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Lo hasta aqui desarrollado sirve para deducir que el ordenamiento
juridico nacional también ha sufrido una transformacién conforme
aparecen nuevas realidades que intervienen en las relaciones
sociales. Por lo tanto, ello constituye una cualidad perteneciente al
estado del ser, es decir, una situacion de hecho que va mas alla de
cuestiones valorativas y de las cuales la teoria solo puede describir,
explicar, proponer o correlacionar categorias previamente

establecidas.

Para efectos de la presente investigacion, lo que se pretendioé con
lo hasta aqui resuelto consistié en describir de qué manera -mas
alla de la actual tendencia minimalista del DP- en la realidad existe
una efectiva expansion de los limites juridico-penalmente
relevantes y que el Perd no es ajeno a dicha realidad, sino que, la
efectiva aparicion de nuevos riesgos ha determinado el cambio de
la politica-criminal en la proteccién de nuevas necesidades ya

consolidadas.

Derecho administrativo sancionador y Derecho penal

La actual situacion del DP descrita lineas arriba genera lo que Silva
(2001) denomina administrativizacion del DP, en tanto
caracteristicas inherentes al DAS son asimiladas en la
configuracion de nuevos tipos penales; sin embargo, dicho autor
enfatiza que si cabe tal asimilacion tnicamente cuando se trata de
conductas con la capacidad de generar un riesgo juridico-

penalmente relevante de manera independiente.
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En consecuencia, el objetivo de los siguientes parrafos consiste en
determinar de qué modo la propuesta de Silva (2001) es también
aplicable en la configuracion de la publicidad engafiosa como delito

econdmico.

Cuando Silva (2001) sostiene que caracteristicas relativas al DAS
son asumidas por el DP, se refiere en especifico a que el
acrecentamiento de los limites punitivos relevantes, en donde hay
una desvaloracion de la conducta ex ante con el fin de evitar la
causacion de conductas potencialmente lesivas de bienes juridicos

colectivos, genera “una transicion del modelo de protecciéon de
bienes individuales al modelo de delito de peligro presunto para

bienes supraindividuales” (p. 121).

Cabe preguntarse entonces de qué modo dicha asimilacion se
materializa. La proteccion de condiciones cada vez mas genéricas
convierte al DP en un modelo de gestion de peligro mas que en un
medio para la proteccion de bienes juridicos, por lo tanto, se puede

afirmar que el DP se ha “administrativizado” (Silva, 2001, p. 123).

Tal aseveracion se sustenta sobre el hecho de que el DAS es un
instrumento para la ordenacion en la gestion de la Administracion
Pdblica, de modo que, el injusto administrativo tiene como
fundamento la afectacion de “modelos sectoriales” (Silva, 2001, p.
126). Por ende, la diferencia entre DAS y DP, no solo reside en una

diferencia cuantitativa del injusto, sino que, en su valoracion,



101

radican cuestiones materiales que evidencian una diferencia

cualitativa.

En ese orden de ideas, el injusto administrativo no justifica la
imposicion de una sancion en funcion a una lesion efectiva de un
bien juridico protegido (principio de lesividad), sino que, se basa en
una consideracion ex iniuria tertii, es decir, una situacion de peligro
global que no presupone de manera efectiva un potencial resultado
dafioso. Por consiguiente, la consecuencia juridica se aplica para
situaciones que, en abstracto, cometidas de manera general y
repetida, tienen la potencial capacidad de producir un resultado

relevante para el DAS.

Bajo el prisma de dicho razonamiento cabe notar que el CP en el
art. 243-C tipifica el funcionamiento ilegal de juegos de casino y
tragamonedas como delito econdémico'#. Siguiendo un enfoque
funcionalista teleoldgico del DP, la conducta en cuestion debe ser
capaz de producir una lesion al bien juridico, en este caso, el orden
econdémico. En consecuencia, corresponde analizar si cada
persona que de manera individual incurra en lo descrito por el tipo
penal sera capaz de lesionar la libre competencia, los procesos de

egresos e ingresos estatales o la libre formacion de precios.

14 El que organiza, conduce o explota juegos de casino y maquinas tragamonedas, sin haber
cumplido con los requisitos que exigen las leyes y sus reglamentos para su explotacién, sera
reprimido con pena privativa de la libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afios, con
trescientos sesenta y cinco dias multa e inhabilitacion para ejercer dicha actividad, de
conformidad con el inciso 4) del articulo 36 del Cadigo Penal.
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Visto desde un nivel macro, el funcionamiento ilegal de juegos de
casino y maquinas tragamonedas no presupone una grave
afectacion de los elementos que componen al orden econémico
como bien juridico protegido, pues de la redaccion tipica utilizada,
la capacidad lesiva del delito cometido de manera independiente
es infima; empero, cabe determinar si es que su comision de
manera generalizada y repetida tendria la capacidad de causar un

perjuicio en el orden econémico.

De ahi que, se pueda afirmar que el CP nacional también esta
atravesando un proceso de administrativizacion en la gestion de
riesgos comprometiendo incluso su caracter fragmentario, debido
a que la incorporacibn de nuevos tipos penales pretende
administrar problemas sociales mas alla de evidenciar un efectivo
perjuicio hacia un bien juridico, adquiriendo caracteristicas propias

del DAS.

Lo expresado se denomina también delitos de acumulacién, en
donde el fundamento material de su regulacion radica en la
concreta posibilidad de que una conducta cometida por una
pluralidad de agentes sea capaz de producir una lesién juridica
criminalmente relevante. De este modo, se necesita comprobar dos
aspectos; primero, determinar la posibilidad de que la repeticion en
la ejecucion tipica configure una lesién al bien juridico; segundo, la

concreta viabilidad de que dicha repeticion se produzca.
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Sin embargo, tal y como apunta Silva (2001), la fundamentacion de
un injusto penal que radica Unicamente en la contingencia de que
la accion sea ejecutada de manera general y repetida, atenta
directamente contra el principio de proporcionalidad, en donde la
imposicién de una pena se sustenta en funcién al reproche del
injusto, con lo cual, sila comision del injusto por si misma no resulta
lesiva de bienes juridicos de manera independiente no existe

posibilidad de imponer la consecuencia juridico-penal prevista.

A pesar de lo indicado, es cierto también que, dado el nuevo
contexto posindustrial en el cual las empresas han adquirido un rol
preponderante en las relaciones econdmicas, es necesaria la
intervencidon del DP con el fin de cumplir un rol tuitivo frente a la
proteccion del consumidor y la libre competencia. Empero, dicha
incorporacion debe estar condicionada a una desvaloracion ex ante
qgue determine el potencial lesivo de la conducta tipificada y que

ademas no conlleve la imposicion de una pena privativa de libertad.

Con lo dicho, no se pretende descartar la regulacion de delitos de
acumulacion sino circunscribir su ordenacion a un ambito nuclear
del DP, en donde se evidencie que la comision de cada hecho de
manera independiente (injusto penal) tenga la efectiva capacidad
de generar una situaciéon de riesgo que justifique la imposicion de
una pena (capacidad de reproche). Ademas, atendiendo a la
naturaleza del injusto, la pena privativa no se erige como el

mecanismo idéneo a aplicar, por lo que se requiere utilizar otros
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mecanismos punitivos propuestos por el Derecho penal

econdmico.

Lo hasta aqui resuelto se ubica en un plano del deber ser a partir
de una teoria previamente desarrollada por Silva (2001). En ese
sentido, cabe arribar a la conclusion de que existe un margen
tedrico para incorporar nuevas conductas que protegen bienes
juridicos supraindividuales sin que ello comprometa la eficacia de
principios que sustentan el DP. En consecuencia, las préximas
lineas estan disefiadas para evidenciar que la utilizacién de
publicidad engafiosa supone un peligro inmediato para el

consumidor.
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3.2. NUEVAS TECNICAS PUBLICITARIAS Y EL PELIGRO PARA EL

CONSUMIDOR

El arribo de sociedades posindustriales trajo consigo también un nuevo
contexto en cuanto al consumo de bienes y servicios. En efecto, desde la
segunda mitad del s. XX en adelante, el vertiginoso ascenso en la
produccién industrial ha generado cambios de la manera en como la
poblacion masiva ha tenido acceso a bienes y servicios antafio mas
escasos. El incremento en la produccion requirié, en consecuencia, que la
manera de presentarlos al publico se vuelva méas sofisticada, acudiendo a

técnicas publicitarias.

La utilizacion de estas nuevas técnicas publicitarias se da en medio de un
contexto en el cual el Estado tiene un rol menos preponderante en las
relaciones econémicas, delimitado por el modelo econdmico constitucional,
es decir, un modelo de economia social de mercado. De ahi que, la
intervencién estatal econémica debe delimitarse a la proteccion de factores
como la libre competencia, proteccién al consumidor, los procesos de

egresos e ingresos estatales o la libre formacién de precios.

Tal como se indicd, la utilizacion de la publicidad gener6 una
especializacion de dicha area, la cual se encuentra tendiente a modificar
comportamientos de la poblacion masiva para generar un sentimiento de
necesidad respecto a lo que se esta presentando. Los intereses de quienes
emiten la publicidad, sin embargo, no se corresponden necesariamente con
los intereses de los consumidores. Por lo tanto, el objetivo aqui consiste en

evidenciar un incremento en el peligro para el consumidor por medio del
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uso de la publicidad y como dicha situacion se agrava con contenido

enganoso.

Para ello, en las siguientes paginas se desarrolld, en primer lugar, la
utilizacion de nuevas técnicas publicitarias que estan disefiadas para
modificar el comportamiento humano. En segundo lugar, se analizé de qué
manera dichas técnicas publicitarias conforman un nuevo contexto en el
cual el consumidor se halla en desventaja frente a quienes emiten la
publicidad. Finalmente, se analizan los casos mas relevantes de publicidad
engafiosa a nivel nacional con el fin de identificar las cualidades de los

agentes econdémicos que han incurrido en dicha practica.

3.2.1. Nuevas técnicas publicitarias y comportamiento humano

Con el fin de desarrollar el objetivo propuesto, la finalidad de las
subsiguientes paginas consiste en evidenciar de qué manera la
publicidad opera en el cerebro humano con el fin de modificar
conductas para asi adquirir mas mercancias y servicios sin reparar
en su necesidad real. Para ello, fue necesario describir la evolucion
de la publicidad ademas de hacer énfasis en nuevas técnicas

publicitarias como la publicidad emocional y el neuromarketing.

El incremento en la produccion de mercancias y el alto grado de
sofisticaciéon de las relaciones econdémicas han dejado atrds la
relacion directa entre productor y consumidor, ademas de privilegiar
la presencia de multiples ofertantes (Feliu, 1984). Tales condiciones
obligan a los comerciantes a presentar sus productos valiéndose de

la publicidad como herramienta de ventas, la cual, también ha ido
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evolucionando a la par de “las tecnologias de la informacion”

(Chévez, 2016, p. 59).

En principio, la idea de publicidad para facilitar el acceso a la
informacion de un determinado producto no es negativa, por el
contrario, resulta algo positivo pues permite que el cliente cuente con
un mayor repertorio informativo respecto a lo que pretende obtener.
Sin embargo, la publicidad en los udltimos afios ha sufrido una
transformacion en el seno de las relaciones economicas, debido a
una elevada financiacién que ha terminado por especializarla como

una rama independiente con un objetivo disuasivo (Santaella, 1981).

Para alcanzar dicho objetivo, la publicidad necesita llegar a un publico
masivo de manera constante para que pueda convencerlos de
consumir lo que se esta ofertando. Por lo tanto, se ha desprendido de
su caracter accesorio como medio para cumplir un fin y en
consecuencia ha adquirido un rol protagénico en las actuales
relaciones econdémicas, en especial por medios de difusion masivos

(Baudrillard, 1989).

El actual modelo publicitario ha evolucionado de modo que ha dejado
atrés el modelo de ventas basado en la idea de propaganda que
transmite las cualidades del producto, por uno en el cual se propugna
la implantacion de una ideologia del consumo, creando en el
espectador la idea de necesidad en la obtencion de determinados

bienes o servicios para sentirse realizado (Pignotti, 1976).
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Cabe sostener entonces que la publicidad crea un sistema valorativo
y lo transmite a los espectadores para que, en Ultima instancia, estos
accedan a bienes, productos y servicios sin caer en el reparo de si
necesitan o no lo obtenido. La publicidad comercial se erige, en
consecuencia, como un sistema de convencimiento de masas por
medio de diferentes técnicas que tienden a incidir en la voluntad del

sujeto para que acceda a consumir mas (Biedma, 1997).

Teniendo en cuenta el contexto descrito, es necesario comprender de
qué técnica se sirve la publicidad para cumplir sus fines, en ese
sentido, el marketing ocupa un papel preponderante pues constituye
el medio para llegar al espectador y facilitar el acceso de lo que se
esta ofertando. No obstante, el advenimiento de internet y el acceso
a nuevos medios de comunicacién masiva ha configurado un giro en

la manera en la que el marketing opera (Martin, 2014).

Efectivamente, el paradigma publicitario actual ya no tiene como
objetivo presentar las cualidades del producto para que las personas
accedan a él, sino que pretende transmitir un sistema de valores que
influyan en las personas de modo que se sientan en la necesidad de
consumir, sin percatarse si dicho consumo es en realidad necesario.
Para conseguir tal finalidad, el marketing se basa en cuatro principios
fundamentales que son: la orientacion, la segmentacion, el marketing

diferenciado y el posicionamiento (Tellis y Redondo, 2001).

Con lo expuesto, el marketing ha favorecido un estudio mas holistico

del mercado tras el cual se mide la potencialidad de ventas de un
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producto, constituyéndose asi en una herramienta inseparable de la
publicidad en la concrecion de sus fines. Aunado a ello, la utilizacion
de medios como la television, el cine o internet produce
indefectiblemente una comunicacion global que permite la

divulgacion de publicidad en cada rincon del planeta (Chavez, 2016).

A. Publicidad emotiva

Llegado a este punto, conviene referirse a la publicidad emocional
como estrategia de marketing, con la cual se pretende alienar al
consumidor en la obtencién de una expectativa de vida irreal para
gue asi sienta que alcanzé sus objetivos de vida por medio del
consumo. De esta manera, existen aportes psicolégicos y
sociologicos en el disefio publicitario cuya finalidad consiste en
involucrar los sentimientos de los espectadores; lo cual ha
obtenido la denominacién de “investigacion sicografica” (Meyers,

1994, p. 22).

Este enfoque sicogréfico se basa en la segmentacién de los
consumidores con el fin de obtener un perfil de cada segmento y
asi lanzar la publicidad adecuada que permita activar las
emociones que al final determinan la voluntad del sujeto (Meyers,
1994). Ahora bien, el fin de la publicidad emocional no se agota
solo con la venta del producto, sino que pretende mantener un
estado de deseo que a la vez se sustenta en “una productividad
virtualmente ilimitada, favorecida por la estructura técnica formada

y la necesidad de dar salida a los productos” (Chavez, 2016, p. 63).
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Comprobar la eficacia de las técnicas de publicidad hasta aqui
descritas requiere de instrumentos pertinentes para su medicion
de modo que los especialistas puedan identificar tendencias y
configurar nuevos modelos publicitarios. Tales mecanismos se

clasifican en tres clases:

a) Cognoscitivos: Se determinan en funcion a la capacidad del
anuncio para llamar la atencién del cliente (Martin 2014).

b) Afectivos: Se hallan orientados a identificar la capacidad de
un comercial para generar un cambio de actitud (Martin, 2014).

c) Conativos: No solo mide el nivel de compra, sino también el
efectivo cambio de comportamiento conforme se ha planeado

(Martin, 2014).

De lo expuesto, se evidencia el papel primordial que ocupa la
publicidad en nuestros dias, puesto que, la idea respecto a la
adquisicién de un determinado producto es incluso anterior a la
obtencion del producto en si, de ahi que surge la nocién de
publicidad como un fin en si misma, es decir, la publicidad per se
constituye el producto en tanto la existencia de una mercancia,
servicio o marca dependen directamente de aquella (Meyers,

1984).

Este nuevo contexto publicitario se caracteriza por la prevalencia
de la exaltacion de emociones y la implantacion de una idea en el

consumidor respecto al producto que se esta ofertando, pues su
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objetivo radica en la alienacion y la “busqueda de aceptacion

social” (Chavez, 2016, p. 64).

Cabe afirmar entonces que la publicidad emotiva conduce los
deseos del espectador con el ulterior objetivo de acceder a
productos o servicios, debido a que tiene como punto de partida
una perspectiva de analisis neurologico que entiende a las
emociones como reacciones quimicas y neuronales frente a

diversos estimulos (Damasio, 2005).

La utilizacion de técnicas de psicologia que giran en torno a la
atencién selectiva, inteligencia, personalidad, aprendizaje,
percepcion y, en especial, comportamiento, estan relacionadas
con la obligacion publicitaria de crear necesidades artificiales en el
consumidor (Guia, 1998). Estas necesidades gravitan a su vez en
torno a la generacion de estereotipos cuyo fin es que las personas

se sientan adaptadas en la vida social por medio del consumo.

Los fines de convencimiento descritos no podrian efectivizarse si
antes no se contara con mecanismos adecuados de difusion, en
ese sentido, los medios de comunicacién masiva como la television
y las redes sociales constituyen la estructura por la cual se traslada
el mensaje publicitario sirviéndose de imagenes y videos
disefiados para captar la atencion del cerebro y generar

experiencias motivacionales en el receptor (LOpez, 2007).

B. El neuromarketing
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Habiendo entendido que el fin dltimo de la publicidad es el
condicionamiento del comportamiento de las personas en la
obtencién de productos y servicios, no se puede dejar de lado la
herramienta més reciente denominada neuromarketing. Este
nuevo enfoque se halla orientado a estudiar la actividad cerebral y
los procesos neuronales, pero enfocado a los fines del marketing
como el posicionamiento de marcas, disefio de productos, precios,

comunicaciones y branding®® (Braidot, 2000).

Si bien esta rama de la publicidad aun no se halla del todo
desarrollada debido a los altos costes que representa contar con
personal altamente capacitado, si es cierto que en el disefio de la
actual publicidad se han utilizado herramientas como:
electromiograma, electrocardiograma, electroencefalograma,

respuesta galvanica de la piel, etc. (Braidot, 2000).

En sintesis, cabe afirmar que la publicidad comercial actual genera
estimulos sensoriales que actuan directamente en la psiquis del
consumidor lo cual termina por modificar su comportamiento sin
gue este se dé cuenta. Ante ello, en lo sucesivo, lo que se pretende
determinar es como lo desarrollado supone un incremento de
peligro para el consumidor, en especial cuando se incurre en

practicas de publicidad engafiosa.

15 Se entiendo por branding a la gestion de marcas, esto es, el compendio de estrategias
empresariales destinadas al posicionamiento, valores y propdsito de una marca frente a la
audiencia (Goldsack et al., 2022).
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3.2.2. Incremento de peligro para el consumidor

En virtud de la informacién presentada, el proposito de lo que a
continuacion se desarrolle queda circunscrito a determinar de qué
modo las condiciones actuales de la publicidad generan un
incremento de peligro para el consumidor y cémo dicho peligro se
concretiza en especial en casos de publicidad engafiosa, por lo que
se citardn algunos de los ejemplos mas relevantes ocurridos en

nuestro pais en los ultimos afos.

Tal como se evidencié previamente, el conjunto de habilidades y
técnicas propias de la sociologia, psicologia y hasta neurologia en la
publicidad permiten a los empresarios direccionar el comportamiento
del consumidor de modo que acceda a consumir el bien o servicio
anunciado. Ello supone una severa desventaja en las relaciones
econdémicas, pues el individuo final que recibe el producto ni siquiera

notd que su decision ha sido determinada en base a la publicidad.

En el ambito de la publicidad alimenticia, por ejemplo, Wilcox et al.
(2004) ha sefialado que los niflos menores de ocho afios son
altamente susceptibles a los medios persuasivos publicitarios,
llegando incluso a convertirse en problemas de salud publica debido
a que el rango de obesidad infantil se ha acrecentado. Asi, en paises

como Malasia o Reino Unido el porcentaje de publicidad de



114

productos no saludables es minimo en comparacién al de productos

saludables (Lujan-Carpio, 2015).

En el @mbito latinoamericano la situacion no dista mucho en realidad,
en México, durante el horario de programacion infantil se presenté
publicidad referente a productos azucarados o altos en grasas en
mayor medida de lo que se presenta en la programacion habitual
(Pérez et al.,, 2010). En el Perd, el consumo de television es
considerado uno de los pasatiempos mas habituales entre nifios y
adolescentes, llegando a comprender hasta siete horas diarias

(Alvarez et al., 2010).

Estando asi el escenario descrito, la situacion de desventaja entre el
la actividad publicitaria y los intereses del consumidor se ve
agravado si ademas se incorporan elementos falsos, tendenciosos o
no ajustados a la realidad en el anuncio en cuestion. En el Per han
sido varios los casos en los cuales se ha incurrido en esta practica,

pudiendo destacarse los siguientes:

Tabla 02
Casos de publicidad engafiosa en Peru

CASO DESCRIPCION

En este caso Indecopi impuso una
multa de S/. 42 000 a Nestlé porque
en su publicidad indicaba que era un
Nestlé: Reina del Campo | producto 100% natural a pesar de
gue en su composicion tenia
ingredientes quimicos agregados
(Gestion, 2017).
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Telefonica: Quintuplica
movistar

La empresa telefénica presentd una
publicidad indicando que para
clientes prepago y afiliados a tarifa
Unica se les quintuplicaria el saldo
en llamadas, mensajes y megabytes
de internet, sin embargo, ello no se
cumplié en los casos de tarifa Unica,
los cuales tuvieron que pagar hasta
el 300% del saldo inicial (Diario La
Republica, 2019).

Universidad Telesup

En este caso la universidad
mencionada incurri6 en falsa
publicidad al momento de
promocionar su programa educativo
para jovenes y adultos que prometia
poder  concluir una  carrera
universitaria en tan solo tres afos,
por lo que Indecopi la sancion6 con
una multa ascendente a S/. 246 240
por publicidad engafiosa (Gestion,
2017).

New balance

La compafia norteamericana fue
demandada por sostener que en la
fabricacion de sus zapatillas se
utilizaba “una tecnologia de tabla de
equilibrio oculta que fomenta la
activacion de los muasculos en los
gliteos, musculos del muslo,
musculos de la pantorrilla, lo que se
traduce en la quema de calorias”
(Reuters, 2011).

Gloria: Pura vida

En este caso la empresa Gloria por
medio de su producto Pura Vida
agrego en su etiquetado fotografias
de vacas haciendo alusién a que el
producto era 100% de origen natural,
no obstante, en las especificaciones
se dio a conocer que elementos
lacteos habian sido reemplazados
con elementos quimicos (El
Comercio, 2019).
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Entel: Internet mas
rapido y mayor cobertura
del Pera

La empresa de telefonia movil
presentd un comercial en donde
sefalaba que contaba con la red 4G
LTE més rapida del mercado y con la
mayor cobertura, empero, la
empresa no pudo acreditar sus
afirmaciones por lo cual fue
sancionada por Indecopi (Gestion,
2018).

Coca-Cola: 149 calorias

La empresa de bebidas gasificadas
emitié una publicidad a nivel mundial
en donde sostenia que su producto
Unicamente contaba con 159 cal.
Publicidad que luego fue retirada por
evidenciarse que buscaba hacer
incurrir en error al consumidor
(Diario El Financiero, 2013).

Cereales angel: Hechos
de pura miel

En este caso, el spot publicitario
anunciado sostiene gue los cereales
en cuestion cuentan con gran
cantidad de miel, presentando
incluso imagenes de abejas ademas
de sostener que su producto “es el
verdadero aliado en nutricion” a
pesar de que solo contenia 0.5% de
miel y 40% de azucar (La Republica,
2019).

De los casos presentados

se puede sostener que incurrir en

practicas de publicidad engafiosa, no es un hecho aislado, sino que,

de la manera en como la publicidad se ha estructurado, es facil que

los elementos que componen

el anuncio no se ajusten a la realidad.

Por ende, son varias las marcas que teniendo una llegada masiva

gue comprende a millones de consumidores se ven inmersas en el

problema objeto de investigacion.

En ese sentido, y para efectos

de la investigacion propuesta, se debe

determinar si la comision de cada caso particular de publicidad

engafosa tiene la capacidad de causar un perjuicio inmediato en el
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consumidor. De ahi que, conviene traer a colacion el caso de
“Telefonica: quintuplica movistar”, en donde a causa de la publicidad
presentada, cada cliente tuvo que pagar el 300% de la tarifa indicada

pues la empresa no cumplio con lo ofertado.

Lo mismo sucede en los casos de: Universidad Telesup, Entel, Coca-
Cola y Cereales Angel, en donde se evidencia de manera mas
diafana que las expectativas del consumidor se ven directamente
comprometidas. Ello es asi, porque en cada uno de estos casos se
presenta una lesiobn inmediata mas alla de la sola afectacion
patrimonial, comprometiendo también intereses difusos con
relevancia juridica como: el acceso a productos saludables en los
casos de Coca-Cola y Cereales Angel, y la veracidad publicitaria en

los casos Telesup y Entel.

Ademas de lo indicado, los casos de leche Pura Vida, Cereales
Angel y Reina del Campo adquieren particular relevancia en el
ambito nacional pues dichas marcas pertenecen a empresas con
gran influencia en el mercado. De este modo, leche Pura Vida es una
marca del grupo empresarial Gloria mientras que cereales angel le
pertenece a Alicorp. Entre ambas compafias se concentra el 52%
de los ingresos en el sector alimenticio a nivel nacional, seguidas por

Nestlé, quién comprende el 10.8% (Salazar, 2019).
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GraficoN.°c 1

Empresas con mayores ingresos registrados en el 2015

Millones
Nestlé Perd _
Molitalia |
Perales Huancaruna m
Laive B s
Mondelez Peru - 137.4
Industrias del Espina - 127.2
Machu Ficchu Foods . 110.6
Ajinomoto del Perd . 88.7

Cia. Nacional de Chocolates del Peru . 78.6

Mead Johnson Nutrition . 704
Molinera Inca . 63.5
Panaderia San Jorge . 64.1
Cia. Molinera del Centro l 62.4
Cogormo | B

Sociedad Suizo Peruana de Embutidos I 56.5

Anita Food I 56.5
Corporacion ADC I 52.1
Rinti | B
Braedt I 47.6

Nota. Grafico realizado por Salazar (2019).

A su vez, las empresas indicadas corresponden a conglomerados
empresariales que abarcan distintos rubros y que gozan de amplia
influencia econémicay politica. V gr., Alicorp es subsidiaria del grupo
Romero el cual a su vez forma parte del holding financiero Credicorp,
gue comprende entre sus marcas a primor, alacena, glacitas, etc.
Asimismo, Gloria es subsidiaria del grupo Rodriguez el cual no solo

se limita al sector lacteo, sino que también produce panetones, cafe,

k]

mermelada, enlatados de pescado, etc. (Salazar, 2019).
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De lo analizado, se puede deducir que, en el caso particular de Perq,
mas alla del solo disefio de la publicidad, el riesgo para el
consumidor se ve incrementado por condiciones particulares de las
empresas que han emitido los casos mas relevantes de publicidad
engafnosa, pues tienen influencia en el mercado, ademas de que sus
ingresos comprenden un importante porcentaje de las ganancias

qgue en el rubro de las industrias alimentarias se generan.
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3.3. NECESIDAD DE MAYOR PROTECCION AL CONSUMIDOR

Habiendo analizado las nuevas técnicas publicitarias y su capacidad para
intervenir en el comportamiento humano, el objetivo del presente
subcapitulo consiste en determinar de qué manera la sola proteccién
administrativa resulta insuficiente. Por tal motivo, en los siguientes parrafos,
se estudid la actual situacion legislativa nacional en casos de publicidad
engafosa con la finalidad de identificar insuficiencias y contradicciones que
permitan concluir la necesidad de incluir en el acervo delictivo el tipo penal

de publicidad engafiosa.

En nuestro pais, la entidad encargada de revisar los casos de publicidad
engafosa es el Indecopi cuyo actuar se rige a lo dispuesto en el D. Leg. N.°
1044. Dicha ley tiene como finalidad la represion de actos de competencia
desleal que tengan la potencialidad de producir una afectacion mediata o
inmediata del funcionamiento del proceso competitivo. De la redaccion legal
utilizada se puede advertir que, el fin dltimo de la norma, no se halla
destinado a la proteccién del consumidor sino a garantizar las condiciones
de la libre competencia, a pesar de que, de manera contingente, la

proteccion se extienda también al consumidor.

Incluso la denominaciéon del Indecopi solo hace referencia a la proteccion
de la competencia y la propiedad intelectual dejando de lado la proteccién
del consumidor, al menos en su nomenclatura; del mismo modo, en los
casos de publicidad engafosa, por ejemplo, el art. 8 utiliza el vocablo

“agentes econdmicos” para referirse a los sujetos afectados con dicha
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publicidad, por ende, el tratamiento que la ley le otorga al consumidor

consiste en identificarlo como un competidor mas.

La situacion juridica que la ley bajo comentario les otorga a los
consumidores profundiza mas la separacion entre anunciante y
consumidor, en especial porque de la regulacién propuesta se evidencia
una equiparacion entre empresario y consumidor, pues se refiere a ambos
con la misma denominacién de “agentes econémicos”®. Todo ello, permite
concluir que la regulacion administrativa actual guarda una tendencia que
protege mas las condiciones de la libre competencia que los intereses del

consumidor.

Dicha situacion se materializa cuando en la practica una de las condiciones
para que un consumidor directamente afectado por un acto de engafio
presente su denuncia ante el Indecopi; consiste, segun sostiene el art. 29
del D. Leg. N.° 1044, en adjuntar el comprobante de pago de la tasa
correspondiente para dar apertura a la instruccién del procedimiento

administrativo sancionador.

A su vez, cabe destacar que el 6rgano encargado de resolver en primera
instancia administrativa es la Comisiéon de Fiscalizacion de la Competencia
Desleal y las Oficinas Regionales del Indecopi, mientras que, en segunda

instancia es el Tribunal del Indecopi el cual esta conformado por cinco salas

16 De este modo, en la resolucién N.° 186-2021/CCD-INDECOPI, la Comisién de Fiscalizacion
utiliza la misma denominacion al sefalar que: “(...) cuando un agente econémico desarrolla o
ejecuta una promocién de ventas constituida por un descuento de precio o porcentaje de este
(...) debe cumplir con que sea excepcional y temporal, asi como con que sea calculado o
referenciado respecto de la oferta ordinaria o estandar”.
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especializadas que abordan las siguientes materias: i) la defensa de la
Propiedad Intelectual; ii) la defensa de la competencia; iii) la proteccion del
consumidor, iv) procedimientos concursales y v) Eliminacion de Barreras

Burocréaticas.

En cualquiera de los casos, los miembros que conforman cada tribunal,
segln consta en el art. 20 del reglamento de Indecopi'’, pueden hacerlo a
tiempo parcial o a tiempo completo; incluso funcionarios publicos pueden
ser parte del Tribunal. Lo dicho implica que, cada miembro del tribunal
puede, ademas de cumplir su funcibn como vocal, ejercer un trabajo

adicional en el sector publico o privado.

La situacién descrita tiene la capacidad de acarrear un conflicto de
intereses debido a las demés funciones que cada vocal realice; y, si bien
existe la posibilidad de abstenerse a conocer el caso, ello afecta la
seguridad juridica y la posicién del Tribunal, imaginemos, por ejemplo, que
un juez penal o civil cumpla, ademas de su funcidn jurisdiccional,
actividades de indole publica o privada relacionadas potencialmente con

los casos que lleguen a su conocimiento.

Lo descrito no pretende equiparar la situacion entre la funcion
administrativa y la jurisdiccién del poder judicial, sin embargo, si cabe

resaltar que, en un sentido u otro, las funciones del tribunal de Indecopi

17 Articulo 20.- Ejercicio del cargo de vocal

El cargo de vocal del Tribunal puede ser ejercido a tiempo completo o a tiempo parcial, segun lo
acuerde el Consejo Directivo, de acuerdo a las necesidades institucionales. En este Ultimo caso,
el cargo puede ser desempefiado también por funcionarios publicos que desempefien otros
cargos en el Estado, resultando de aplicacion las restricciones correspondientes en materia de
percepcion de dietas. La periodicidad y monto de las dietas por el desempefio del cargo de vocal
del INDECOPI es fijada por el Consejo Directivo.
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entrafian una necesidad de resolucion de conflictos para lo cual se requiere
personal cuyos intereses no se vean involucrados por alguna otra funcion

que ejecuten.

Otro aspecto que destacar queda delimitado por las condiciones bajo las
cuales se aprobd el D. Leg. 1044, pues se dio en el marco de la celebracion
del Tratado de Libre Comercio entre los Estados Unidos de América y
nuestro pais. Asi, la segunda disposicion derogatoria del citado decreto
decide extirpar a la publicidad engafiosa como delito econémico y regularla
Unicamente como infraccion administrativa; frente a ello, y teniendo en
cuenta lo desarrollado precedentemente, surge la interrogante acerca de si
la publicidad engafiosa no afecta el adecuado funcionamiento del sistema

econdmico nacional.

Si se parte del punto de vista de los competidores, tal como lo hace el D.
Leg. N.° 1044, se podria afirmar que la publicidad engafiosa no
compromete severamente el funcionamiento del sistema econdmico; no
obstante, se debe hacer énfasis en que el consumidor constituye parte
esencial de las relaciones econdmicas llegando incluso a tener amparo
constitucional, por lo cual, su proteccidon constituye un interés juridico-
relevante que conforma parte del correcto funcionamiento del orden

economico como bien juridico penal.

En virtud de lo hasta aqui desarrollado, se ha podido determinar; primero,
que la regulacion administrativa actual, en los casos de publicidad
engafosa, guarda una tendencia a la proteccion de la libre competencia

mas alla de la proteccion al consumidor. Segundo, en la conformacion de
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la comision y el tribunal de Indecopi se pueden presentar conflictos de
intereses que afecten el normal desarrollo del procedimiento administrativo.
Tercero, la sustraccion de la esfera criminal de la publicidad engafiosa no
se ajusta a la realidad, pues tal conducta si tiene la capacidad de afectar

de manera inmediata el bien juridico protegido en los delitos econdmicos.

Otro argumento que cabe destacar es que, euro-continentales cuyos
aportes juridicos han influenciado fuertemente la legislacion penal nacional,
la conducta comentada si es considerada delito y acarrea incluso sanciones
privativas de libertad de manera alternativa a la pena de multa. Del mismo
modo, destaca el reproche social que la pena conlleva a diferencia de la
sola aplicacion de una sancion administrativa. También cabe distinguir el
argumento a fortiori, pues si conductas con menor potencial lesivo -como
la contenida en el art. 243-C del CP- son consideradas delitos, con mayor

razén la publicidad debe incluirse en el CP.
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CAPITULO IV

PROPUESTA LEGISLATIVA

Llegado a este punto, donde, a partir de la informacion presentada, se ha
determinado que la incursion en practicas de publicidad engafiosa si tiene la
efectiva capacidad de poner en peligro inmediato el bien juridico protegido
consistente en el correcto funcionamiento del orden econémico corresponde
construir, desde una perspectiva de lege ferenda, el tipo penal econémico de

publicidad engafiosa.

Antes de abocarse a cumplir tal funcion, primero, es necesario volverse a situar
en la teoria aportada por Silva (2001) respecto al DP de segunda velocidad, pues
los efectos que de la publicidad engafiosa se desprendan van més alla de lo que
dicho autor denomina el nacleo duro del DP. En ese sentido, la pena a imponer
no puede ser la sancion privativa de libertad pues su funcion en este caso no se
corresponde con la naturaleza del injusto, por lo cual, se requiere utilizar otras

penalidades proporcionadas por el Derecho penal econémico.

En virtud de lo indicado, la pena de multa se erige como la sanciéon adecuada
ademas de las consecuencias accesorias que se desprendan del hecho
principal. Asi, una vez determinada la autoria de la persona fisica encargada de
emitir la publicidad, y si se comprueba que esta ha actuado con el objetivo de
favorecer a una persona juridica se deben aplicar lo dispuesto en el art. 105 del

CP.
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PROYECTO DE LEY QUE INCORPORA A LA PUBLICIDAD ENGANOSA

COMO DELITO ECONOMICO

Articulo 1. Objeto de la Ley

La presente ley tiene como propdsito la creacion del delito de publicidad
engafosa, el cual protege al consumidor frente a la difusion de anuncios
publicitarios cuyo contenido no se ajusta a la realidad de lo ofertado. Del mismo
modo, busca garantizar practicas de buena fe empresarial y la protecciéon de la

libre competencia.

Articulo 2. Incorporacion del articulo 238 en el Cédigo Penal

Incorporese el articulo 238 en el Cdédigo Penal conforme al siguiente texto:

Articulo 238. Publicidad engafiosa

El que hace por cualgquier medio publicitario afirmaciones falsas sobre la
naturaleza, composicion, virtudes o cualidades de los productos o
servicios anunciados sera reprimido con ciento cincuenta a doscientos
dias multa. En los casos en los cuales se compruebe que el agente ha
obrado con el fin de beneficiar a una persona juridica, se aplicaran las
consecuencias accesorias previstas en los numerales 3 y 4 del articulo

105 de este Cédigo.
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De lo hasta aqui expuesto, se puede afirmar que, la hipotesis de investigacion
planteada consistente en determinar que los fundamentos politico-criminales

para tipificar a la publicidad engafiosa como delito econdémico son:

a) La administrativizacién del Derecho Penal por cuanto caracteristicas propias
del Derecho administrativo son asimiladas en la regulacion de nuevas
conductas como delitos.

b) El incremento del nivel de peligrosidad de las nuevas técnicas publicitarias
que tornan en insuficiente la sola tutela administrativa.

c) Ladefensa del consumidor como interés juridico relevante merecedor de una

mayor tutela por parte del Derecho Penal.

Se ha contrastado en su totalidad, pues en virtud de lo desarrollado en el
presente capitulo se ha podido concluir; primero, que la administrativizacion del
DP en efecto involucra la configuracibn de nuevos bienes juridico-penales.
Segundo, que la publicidad comercial puede inducir en el comportamiento de las
personas acrecentando el peligro para el consumidor. Tercero, que la actual
proteccién administrativa que se le brinda al consumidor resulta insuficiente,
requiriendo la intervencion del DP en pro de garantizar sus intereses como parte
esencial de las relaciones econdmicas y por lo tanto del bien juridico protegido

en los delitos econémicos.
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CONCLUSIONES

1. Se ha demostrado que los fundamentos politico-criminales para tipificar a la
publicidad engafiosa como delito econdmico son: la administrativizacion como
fenémeno juridico para proteger nuevos bienes juridicos, el incremento del
peligro mediante la utilizacion de nuevas técnicas publicitarias y la

insuficiencia de la actual proteccion administrativa al consumidor

2. La administrativizacion del DP como condicién bajo la cual caracteristicas del
Derecho administrativo sancionador son asimiladas en la tipificacion de
nuevos delitos ha permitido la proteccion de nuevos bienes juridicos de
caracter general y, en virtud del principio de proporcionalidad, dicha proteccion
debe realizarse para conductas con la capacidad de afectar de manera

inmediata e independiente el bien juridico merecedor de tutela penal.

3. La utilizacion de técnicas como el neuromarketing y la publicidad emocional
en la configuracién de los actuales anuncios publicitarios incrementa el peligro
para el consumidor dado que mediante tales técnicas se puede inducir en el
comportamiento de las personas de tal manera que accedan en la adquisicion

de nuevos productos o servicios.

4. El incremento del peligro para el consumidor se ve agravado cuando en el
disefio de la publicidad comercial se incorporan elementos no ajustados a las
cualidades reales del producto; en el Pera dicho peligro se acrecienta cuando
las marcas que han incurrido en los casos mas relevantes de esta naturaleza
forman parte de holdings empresariales con gran preponderancia en el

mercado.
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5. La redaccion legal contenida en el D. Leg. N.° 1044 equipara al consumidor
como un competidor mas en las relaciones econdmicas actuales, con lo cual,
dicha regulacion resulta insuficiente pues deja en indefension los intereses
juridicos relevantes del consumidor como parte esencial en el correcto
funcionamiento del sistema econémicos y, en consecuencia, como parte del

bien juridico protegido en los delitos econdmicos.
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RECOMENDACIONES

1. Serecomienda a las entidades del Estado peruano que gozan con facultades
legislativas, tener en cuenta la capacidad lesiva de manera inmediata e
independiente de las conductas que pretenden ser incorporadas como delitos
con la finalidad de mantener la vigencia del principio de proporcionalidad; ello
en virtud de que en la actualidad existen delitos que no guardan tales

condiciones tipificados en el Cédigo penal.

2. Se recomienda al Poder Ejecutivo la creacion de un Instituto cuyo objetivo
exclusivo sea la proteccion del consumidor, debido a que, la proteccion
administrativa actual no resulta suficiente para proteger los intereses juridico-
relevantes del consumidor como parte del correcto funcionamiento del

sistema econémico.

3. Se recomienda a los parlamentarios que forman parte del Congreso de la
Republica la tipificacion del delito de Publicidad Engafiosa como tipo penal
econdémico, por cuanto se ha determinado que tal conducta tiene la capacidad
de afectar de manera inmediata e independiente el correcto funcionamiento

del sistema econémico como bien juridico penal.



131

LISTA DE REFERENCIAS

Alvarez, D., Sanchez, J., Gbmez, G., y Tarqui, C. (2010). Sobrepeso y obesidad:
prevalencia y determinantes sociales del exceso de peso en la poblacion

peruana. Rev. Peruana Médica en Salud Publica, 29(3), 303-313.

Aria, M. (2006). Funcionalismo penal moderado o teleoldgico valorativo versus
funcionalismo normativo o radical. Doxa, cuadernos de filosofia del

Derecho, (29), p. 439-453.

Arroyo, L. (1994). Derecho Penal econémico y Constitucién. Revista de Derecho

Penal econdémico, (1), 2-28.
Bacigalupo, E. (1999). Derecho penal. Parte general. Hammurabi.

Balcarce, F. (2009). La relacion entre Derecho penal y Derecho penal

econdmico. Marcial Pons.

Banco Central de Reserva del Peru. (2021, diciembre 29). Efectos a largo plazo

del Covid-19 en Peru (Reporte de inflacion).

Barata, A. (2002). Criminologia critica y critica del Derecho penal. Siglo veintiuno

editores.

Baudrillard, J. (1989). Publicidad absoluta, publicidad cero. Revista de occidente,

(92), 5-16.

Bayodn, J. (2002). El contenido minimo del positivismo juridico. En V. Zapatero
(Ed.), Horizontes de la Filosofia del Derecho (Vol. Il, pp. 53-64).

Universidad de Alcala Henares.



132

Beck, U. (1986). La Sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad. Paidds

Bésica.

Benavides, J. (2012). La investigacion en la comunicacion y publicidad: nuevos
temas y problemas. Revista internacional de comunicacion y publicidad.

1(17), 71-93.

Bernal, C. (2013). La investigacion penal en las sociedades posindustriales.
Editorial Universidad Catélica de Colombia.
https://publicaciones.ucatolica.edu.co/gpd-la-investigacion-penal-en-las-

sociedades-posindustriales.htmi

Biedma, J. (1997). Valores de la publicidad y publicidad de los valores.
Comunicar: Revista cientifica iberoamericana de comunicacion vy

educacion, (9), 61-68.

Bobbio, N. (1993). El Positivismo Juridico. Debate.

Borja, E. (2011). Curso de politica criminal. Tirant lo Blanch.

Borja, E. (2015). Delitos contra el patrimonio y el orden socioeconémico.
Introduccion general. En J. Gonzales (Ed.), Derecho Penal. Parte especial

(4a ed., pp. 329-336). Tirant lo Blanch.

Botero, A. (2015). El positivismo juridico en la historia: las escuelas del
positivismo juridico en el siglo XIX y primera mitad del siglo XX. En J.
Fabra (Ed.), Enciclopedia y filosofia del Derecho (Vol. |, pp. 63-170).

Universidad Nacional Autbnoma de México.

Braidot, N. (2000). Neuromarketing. Ediciones Gestion.

Campbell, T. (2002). El sentido del Positivismo Juridico. Doxa. Cuadernos de



133

filosofia del Derecho, (25), 310-331. https://doi.org/10.14198/DOXA2002.25.09

Carrillo, Y. (2014). Problemas y paradigmas de la Ciencia Juridica. Doctrina y

Ley.

Carrillo, Y. y Caballero, J. (2021). Positivismo Juridico. Prolegbmenos, 24(48),

13-22.

Chévez, C. (2016) El delito de Publicidad Engafiosa en Espafia: algunas
consideraciones politico-criminales y relativas al Bien Juridico protegido.

Cuadernos de Derecho Penal, (25), 55-84.

Coleman, J. (1982). Negative and positive positivism. The journal of legal studies,

11(1), 139-164.

Corbetta, P. (2007). Metodologia y técnicas de investigacion social. Mc Graw Hill.

Cuerda, A. (1995). Contribucion a la polémica sobre el delito publicitario.

Estudios sobre consumo, (35), 67-81.

Cracogna, D. (2003). Cossio y la Teoria egolégica del Derecho. Universidad

Externado de Colombia.

Condor, K. (2018). Propuesta legislativa de incorporacién de la Publicidad
Engafiosa como delito de Estafa [Tesis de pregrado, Universidad Nacional

Pedro Ruiz Gallo].

Cuesta, P. (2002). Delitos obstaculo, tension entre politica-criminal y teoria del

bien juridico. Editorial Comares.

Damasio, A. (2005). En busca de Spinoza. Neurobiologia de la emocion y los

sentimientos. Critica.



134

De la Cuesta, P. (1998). Tipicidad e imputacion objetiva. Editorial Juridica de

Cayo.

Echais, D. (2012). El Derecho del Consumidor a la Seguridad. lus et Praxis,

2(43), 105-124.

El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia. (2021, marzo 30). COVID-19:
Impacto de la caida de los ingresos de los hogares en indicadores de
salud y educacién de las nifias, nifios y adolescentes en el Peru (reporte

técnico).
Feliu, E. (1984). Los lenguajes de la Publicidad. Universidad de Alicante.

Garcia, J. (2000). ¢ Dogmatica penal sistémica? Sobre la influencia de Luhmann
en la teoria penal. Doxa, cuadernos de filosofia del Derecho, (23), 233-

264. https://doi.org/10.14198/DOXA2000.23.09

Garcia, J. (2013). Teorias de la argumentacién juridica: contexto y variantes

[Blog].

https://garciamado.blogspot.com/search?g=Teor%C3%ADas+de+la+arg

umentaci%C3%B3n+jur%C3%ADdica%3A+contexto+y+variantes

Guia, J. (1998). La publicidad, una teoria dificilmente practica. Revista Latina de

comunicacion social, (8), 1-12.

Hart, H. (1994). The concept of law. Oxford University Press.

Hassemer, W. (1992). Rasgos y crisis del Derecho penal moderno. Anuario de

Derecho y ciencias penales, (XLV), 235-249.

Hernandez, R., Fernandez, C., y Baptista, M. (2014). Metodologia de la

Investigacion. Mc Graw Hill.



135

Jakobs, G. (1996). Sociedad, norma y persona en una teoria funcional del

Derecho. Civitas.

Kelsen, H. (1982). Teoria Pura del Derecho. Universidad Nacional Autonoma de
México.
Lamas, L. (1996). Derecho penal econémico. Ediciones juridicas.

Lépez, B. (2007). Publicidad emocional. Estrategias creativas. ESIC.

Lujan-Carpio, E. (2015). La publicidad televisiva de alimentos: un riesgo latente
para los nifios de Latinoamérica. Salud publica de México, (57) 5, 362-

363.

Marin, A., y Lafuente, C. (2008). Metodologias de la investigacion en las ciencias
sociales: Fases, fuentes y seleccion de técnicas. Revista Escuela de
Administracion de Negocios, (64), 5-18.

https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=20612981002

Martin, J. (2014). Medicién de la eficacia publicitaria. En M. Pérez y O. Diaz

(Eds.), Publicidad 360° (pp. 176-188). Universidad San Jorge.

Meyers, W. (1994). Los creadores de imagen. Ariel.

Mir, S. (1994). El Derecho Penal en el Estado Social y democrético de Derecho.

Ariel.

Mir, S. (1998). Recension al libro sociedad, norma y persona en una teoria de un
Derecho penal funcional. Revista de Derecho penal y criminologia, (2), 75-

84.

Mir, S. (2008). Derecho penal. Parte general. Editorial Reppertor.



136

Mendoza, B. (2001). El derecho penal en las sociedades del riesgo. Civitas.

Moreso, J. (2017). Positivismo juridico y filosofia analitica. Revista de

pensamiento juridico, (12), 119-136.

Mufioz, J. (2007). La Dogmética como comentario de la ley. Juridicas, 4(1), 105-

119. https://www.redalyc.org/pdf/1290/129016869008.pdf.

Ocampo, M. (2019). Reflexiones metafisicas sobre la ley moral en Santo Tomas

de Aquino. Revista chilena de estudios medievales, (15), 29-41.

Organizacion Mundial de la Salud. (2021, febrero 10). WHO-convened global
study of origins of SARS-CoV-2: China Part.
https://www.who.int/publications/i/item/who-convened-global-study-of-

origins-of-sars-cov-2-china-part

Organizacion mundial del Comercio. (2022, abril 12). El conflicto entre Rusia y
Ucrania pone en peligro la fragil recuperacion del comercio mundial.

https://www.wto.org/spanish/news_s/pres22_s/pr902_s.htm

Pefia, R. (2007). Derecho penal econdémico. Juristas editores.

Pérez, D., Rivera, J., y Ortiz, L. (2010). Publicidad de alimentos en la
programacion de la television mexicana: ¢ 10s nifios estan mas expuestos?

Salud publica México, 52(2), 119-126.

Pérez, M. (1986). Culpabilidad y prevencion. Las teorias de la prevencion general

positiva. Universidad Autonoma de Madrid.

Pignotti, L. (1976). La supernada. Ideologia y lenguaje de la publicidad. Fernando

Torres D.L.



137

Quispe, A. (2007). La Constitucion econdmica. MaxiGraphica impresores.

Raz, J. (1979). La autoridad de la Ley. Ensayos de Derecho y moralidad.

Claredon Press.

Rdodenas, A. (2003). Qué queda del positivismo. Doxa, cuaderno de filosofia del

Derecho, (26), 417-448. https://doi.org/10.14198/DOXA2003.26.19.

Roxin, C. (2000). La evolucién de la Politica criminal, el Derecho penal y el

Proceso Penal. Tirant lo Blanch.

Roxin, C. (2002). Politica criminal y sistema del Derecho penal. Hammurabi.

Roxin, C. (1998). El desarrollo del Derecho penal en el siguiente siglo. Dogmatica

penal y politica criminal, (24), 78-94.

Ruiz, L. (1997). Proteccion penal del mercado de valores. Tirant lo Blanch.

Salazar, E. (2019, 15 noviembre). La poderosa industria que sirve la mesa en
Perd. Ojo Publico. https://ojo-publico.com/1474/la-poderosa-industria-

gue-sirve-la-mesa-en-peru

Sainz, J. (1980). Lecciones de Derecho penal. Parte general. Bosch.

Sanchez, S. (2019). Analisis del caso Pura Vida y los riesgos penalmente
relevantes en la Publicidad Engafiosa y su necesaria regulacion como
modalidad de Estafa en el Cdédigo Penal peruano [Tesis de pregrado,

Universidad Catolica Santo Toribio de Mogrovejo].

Santaella, M. (1981). El delito publicitario. Aspectos penales de la comunicacion

publicitaria. Reus.



138

Schinemann, B. (2009). Politica criminal: del Derecho penal de la clase baja al
Derecho Penal de la clase alta. En B. Schinemann, Temas actuales y

permanentes del Derecho penal después del milenio (p. 57). Tecnos.

Sessano, J. (2006). Responsabilidad por organizacion y responsabilidad
institucional. Revista electronica de ciencia penal y criminologia, (8), 2-25.

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=1433711

Silva, J. (1992). Aproximacion al Derecho penal contemporaneo. Bosch editor.

Silva, J. (2001). La expansién del Derecho Penal, aspectos de politica criminal

en las sociedades postindustriales. Civitas.

Squella, A. (1998). Positivismo juridico, democracia y Derechos Humanos.

Fontamara.

Stampa, J. y Bacigalupo, E. (1980). La Reforma del Derecho Penal econémico

espafiol. Revista Juridica de Cataluiia, 79(3), 143-166.

Tamarit, J. (1990). La tutela penal de los intereses de los consumidores en la
actividad publicitaria: problemas fundamentales. Cuadernos de politica

criminal, (41), 321-346.

Tellis, G., y Redondo, I. (2001). Estrategias de Publicidad y promocién. Addison-

Wesley.

Tiedemann, K. (1999). Temas de Derecho penal econébmico y ambiental. Idemsa.

Vivez, T. (1996). Fundamentos del sistema penal. Tirant lo Blanch.



139

Wilcox, B., Kunkel, D., Cantor, J. Dowrick, P., Linn, S., y Palmer, E. (2004,
February 20). Report of the American Psychological Association task force

on advertising and children.
Zaffaroni, R. (2011). La Pachamama y la Tierra. Ediciones Colihue.
Zufiiga, L. (2001). Politica criminal. Colex.

Zufiga, L. (2019). Dogmética funcionalista y politica criminal. Revista penal, (43),

204-228.



	f19ecf4937044a07982c455c34309cedd8eccce8e98df015531cc34f97d3456a.pdf
	CamScanner 17-12-2024 10.09
	f19ecf4937044a07982c455c34309cedd8eccce8e98df015531cc34f97d3456a.pdf

