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| Derecho penal tiene como funcion la proteccion de bienes
juridicos que entrafian intereses supra-sociales de significacion y
los cuales imputan sentido a la tipicidad.

En el marco de las relaciones sociales aparece un colectivo
definido como consumidores, el cual involucra una abstraccion
que toma distancia de la consideracion econdmica individual.

Tradicionalmente el Derecho penal colombiano se ha ocupado de
la proteccion del bien juridico del patrimonio econémico y de
todas las relaciones legitimas que de él se desprenden.

La revolucion industrial generé como uno de sus principales
efectos economicos la creacion de una sociedad de consumo, que
se ve inmersa en las relaciones de oferta y demanda, la cual
requiere una especial consideracion de proteccion penal ante la
voracidad del sistema capitalista de produccion.

Posteriormente, se desarrollé un constructo de aproximacion juridica
ala problematica del consumo: el bien juridico del orden econdmico
y social, que desarrolla un limitado marco de proteccién al
consumidor, dejando un amplio espectro de desproteccion.

Bajo esta premisa minima, se aborda una conducta que genera
evidente peligro y causa dano al colectivo de los consumidores; se
trata de la facturacion ilicita, comportamiento que no posee desarrollo
legislativo en Golombia, por lo cual se estudiara desde el derecho
penal espanol en un intento de analisis comparado con la legislacion
colombiana.
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Nota historica:

Se parte del referente histérico mediato de un privilegio de Alfonso X El
Sabio a favor de la ciudad de Toledo, dado en Sevilla el 7 de marzo de 1399,
hasta ubicarnos en estudio de legislaciones penales modernas, como la
del Cédigo Penal de 1822, en lo relativo a delitos contra la fe publica, que
desarrollaba los delitos de falsificacion o alteracién de los pesos y medidas
y de la falsedad en la venta de metales, pedreria y objetos; estudiando
igualmente el Codigo Penal de 1848, el de 1850, el de 1870, el de 1928, el de
1932, el de 1944 y el Cédigo Penal de 1995."

Corresponde el estudio histérico de los antecedentes inmediatos del articulo
283 del Cddigo Penal de 1995, como son el articulo 348 del Proyecto de
1980y el articulo 286 del proyecto de Codigo Penal (CP) de 1983, reforma
de 1989 y el proyecto de 1992. Dentro de este marco conceptual igualmente
encontramos las leyes organicas 8 de 1983 y 3 de 1989 que reforman el
CP de 1973.

En la legislacion colombiana la proteccion a las reglas del mercado, de lo
que se podria inferir una proteccion indirecta al consumidor, la ubicamos en
el bien juridico denominado “DELITOS CONTRA EL ORDEN ECONOMICO
Y SOCIAL” que es definido por CANCINO MORENQO? como “ la existencia
de unas reglas sobre la direccion y planificacion de la economia” reglas
que pretenden mantener un supuesto orden econémico.

El Codigo Penal colombiano describe tipicamente en el articulo 299:
“Alteracidon y modificacion de calidad, cantidad, peso o medida. El que altere
o modifique en perjuicio del consumidor, la calidad, cantidad, peso, volumen
o medida de articulo o producto destinado a su distribucion, suministro, venta
o comercializacidn, incurrira en prision de uno (1) a tres (3) anos y multa de
cincuenta (50) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.”

El contenido de este bien juridico que data desde el Cédigo Penal de 1936
que hablaba de delitos contra la economia nacional, la industria y el comercio
y que incluyé en la reforma del proyecto de 1979 bajo la exposicion de
motivos de ESTRADA VELEZ ¢ que plasmo su escepticismo sobre las
férmulas adoptadas indicando que “a pesar de todo, la proteccion penal es
util y conveniente para prevenir la nefasta actividad de los traficantes de la
muerte”
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Esta proyeccién de un marco de proteccion a las reglas de mercado ha
propiciado discusiones histéricas como en el caso de BAJO FERNANDEZ®
y MUNOZ CONDE,® quienes, con diferencias de locucion vy refiriéndose al
proyecto Espanol de 1980, que en el capitulo octavo dice proteger el orden
socio econdémico, como el estatuto colombiano, MIGUEL BAJO
FERNANDEZ" afirma que la tutela no versa sobre un conjunto de normas
homogéneas, sino sobre “una simple rubrica con funciéon simplemente
sistematica y ordenadora”y agrega: “El orden economico a que se refiere el
Cadigo Penal espanol o el orden econdmico social a que se refiere el Codigo
Penal colombiano, constituye un criterio de agrupacion sistematica de
algunas figuras delictivas en atencion a lo que se viene entendiendo como
orden econdémico como objeto de proteccion constitucional vy juridica, sin
dar a entender por ello que ese orden econdmico se convierta en el bien
juridico protegido con las consecuencias pertinentes en orden al tipo de
injusto, dolo, participacion y consumacion, entre otras cuestiones.”

Resulta importante efectuar este comentario, en la medida en que parte de
los autores® colombianos ha identificado, de forma indirecta, este bien
juridico del Orden econdmico y Social, como el unico en la legislacion de
larga tradicion, que ha venido protegiendo al consumidory a toda persona
gue intervenga en el mercado de las practicas fraudulentas, que en la
mayoria de los casos son producidas por los grandes monopolios o los
centros de poder del mercado, y que en ultimas tienen como perjudicado al
consumidor.

El analisis de la conducta de facturacion ilicita en perjuicio de consumidores,
se desarrollara de la forma enunciada en la anterior tabla de contenido,
bajo los siguientes planteamientos basicos:

Antecedentes de Ila norma.

El desarrollo del analisis de la conducta de facturacion ilicita involucra el
presupuesto de la existencia en el Cédigo Penal Espanol de una norma
especifica que describe tipicamente la facturacion ilicita en perjuicio de los
consumidores, articulo 283 CPE (Cdédigo Penal Espanol) que conlleva un
precepto legislativamente novedoso, aunque se encuentran algunos
antecedentes al CP de 1995.
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Existe un precedente normativo en el articulo 537 del CPE anterior al
CPE de 1995, que establecia una sancion punitiva para el sujeto que con
el animo de obtener lucro ilicito en perjuicio del consumidor, altere
maliciosamente las indicaciones o aparatos contadores de fluido eléctrico
o cometiere cualquier genero de defraudacion. Norma que integraba el
contenido del articulo 538, que hacia extensivo el objeto material a las
defraudaciones cometidas en la distribucion de gas, agua, energia o0
cualquier otro fluido.

Ahora, autores corr> MARTINEZ-BUJAN PEREZ® no comparten esta
relacién de precedente existente entre las normas comentadas, ya que el
articulo 283 del CP trata de un delito socio econémico de consumo, de
peligro abstracto, para un bien juridico supralegal difuso; por el contrario,
en el articulo 537 se establecia como un delito de resultado material de
lesion del patrimonio particular individual; es una forma de defraudacion
clasica, que se puede considerar como genuina estafa. Pensemos que en
este sentido esta doctrina podria estar ubicando la facturacion ilicita en un
tipo de estafa, cuyo contenido es esencialmente patrimonial particular.

La importancia de determinar el antecedente histérico del articulo 283
radica fundamentalmente en establecer su naturaleza pluriofensiva.

Se puede interpretar, bajo esta argumentacion, que el articulo 283 reviste
naturaleza novedosa, dirigida ala proteccion de un interés supraindividual
del orden socio-econdmico, por lo cual no puede reportar precedente
directo en delitos que en anteriores legislaciones protegian bienes juridicos
individuales, lo cual nos permite desde el plano conceptual ubicar la
facturacion ilicita en ese interés supraindividual y con ello plantear un
plano aproximativo ala naturaleza del bien juridico.

En la busqueda de otro precedente, podriamos trasladamos a una serie de
faltas que existian en el CP y que fueron derogadas por la Ley Organica 3
de 1989, contenidas en el articulo 573 —4 que sancionaba a los traficantes,
suministradores, vendedores y expendedores que ofrezcan al publico o
pongan a la venta bebidas o alimentos que no tengan peso, la medida, calidad,
envase, etiqueta o precinto que corresponda, y la preceptuada en la antigua
ley de enjuiciamiento en el articulo 573 — 3 que penalizaba a los traficantes
o vendedores que tuvieran medidas o pesos dispuestos con artificio para
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defraudar, en ultimas es una forma de facturacion ilicita; asi formalmente
no existiese el documento, resulta importante este referente, ya que enla
actualidad el documento electronico también hace desaparecer la factura
en sentido tradicional de un documento de papel de contenido y forma
tangible.

Este analisis también involucra el precedente de algunos estados de la
Unién Europea, como el CP italiano en cuyo articulo 515, en los delitos
contra la industria y el comercio y dentro del titulo de los delitos contra la
economia publica, la industria y el comercio, penaliza con prision hasta de
2 afios o multa a “quien en ejercicio de una actividad comercial o en despacho
abierto al publico entregue al adquirente una cosa mueble en lugar de otra,
bien una cosa mueble diversa de la declarada o pactada, por su origen,
procedencia, calidad o cantidad, siempre que el hecho no constituya un
delito mas grave”."

Naturaleza juridica y bien juridico protegido

Como lo plantea MARTINEZ-BUJAN, en el caso de la facturacion ilicita
del art. 283 del CPE nos encontramos “ ante un genuino delito
socioeconémico de consumo.”™"

Es un aspecto importante establecer el bien juridico que se protege con el
delito de facturacion ilicita, puesto que las hipotesis planteadas en el
trabajo de investigacion, permiten una doble via de interpretacion y
comprensién del mismo, ya sea desde un contenido econémico patrimonial
visto desde el sujeto afectado con la conducta o como un bien juridico de
naturaleza supralegal abstracto que protege a una comunidad especifica.

El bien juridico no se puede considerar como una categoria acabada. “El
bien juridico solo proporciona un criterio de enjuiciamiento que hay que
desarrollar en la materia juridica y que el legislador y el aplicador del Derecho
tienen que consultar en la interpretacion de cada precepto concreto.”'?

El determinar el bien juridico de manera concreta en el delito de facturacion
ilicita reviste importancia en el entendimiento que su limite, en el caso de
ser considerado como un interés difuso del grupo colectivo de
consumidores, es distinto si se considera de contenido puramente econémico
individual. Precisamente el concepto de bien juridico cumple como funcién
precisar el limite del ius puniendi “en una importantisima funcion politico-
criminal” y aunado a ello permite la sistematizacion de los delitos, la
interpretacion teleolégica y valorativa sobre “un importante papel de
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orientacion sobre el sentido y finalidad protectora de los tipos y, finalmente
cumple una funcién “de criterio de medicion o determinacion de la pena”.™

Bajo este precepto podemos inferir que el articulo 283 CPE no establece
un delito de naturaleza patrimonial, sino de caracter socio economico, que
involucra un interés difuso del grupo colectivo de los consumidores.

La Suprema Audiencia Provincial de Barcelona sobre el caracter del art.
283 del CPE manifiesta en su fundamento juridico 3° que este precepto: “
tutela las reglas de confianza y buena fe que rigen las operaciones
comerciales, el intercambio de bienes a que nos vemos abocados todos los
ciudadanos como consumidores, en mayor 0 menor medida; se intentan
proteger, pues, legitimos intereses econémicos del consumidor™*

Para la dogmatica juridico-penal la interpretacion acerca de la existencia
de bienes juridicos diferentes a los individuales es permisible, “puesto que
la cuestion tedrica del concepto material de delito sigue sin estar clara™® lo
cual implica que no es posible determinar el alcance y delimitacion del
concepto de bien juridico como exclusivamente referido a bienes
individuales pues el Derecho penal protege “bienes juridicos de la
comunidad”'®

Sobre el caracter pluriofensivo de la conducta y la naturaleza del bien
juridico que protege, podria interpretarse que la conducta de facturacion
ilicita, articulo 283 CPE no es otra cosa que actos preparatorios de delitos
patrimoniales tipificados como delitos independientes. Sobre lo cual
MARTINEZ-BUJAN'” afirma que semejante tesis “olvida que en los delitos
socio econdémicos de consumo el sujeto pasivo, aunque individualizable,
aparece integrado a una colectividad difusa”.

Importa igualmente anotar en lo relativo al delito de facturacion ilicita, que
el bien juridico que protege se concibe como un bien “espiritualizado” o
“institucionalizado™® cuya naturaleza es eminentemente colectiva, lo que
conlleva que los intereses de los consumidores no se protegen de manera
personalizada o como bienes juridicos propios, sino como bienes
juridicos colectivos e individualizables.

El objeto de proteccion en el delito de facturacion ilicita, es el interés de los
consumidores en que se le otorgue el valor nominal que corresponda al
determinado producto o servicio, independientemente del desmedro al

patrimonio particular que pueda haber producido.'®
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Dentro de la hipotesis del trabajo se expone un planteamiento segun el
cual, antes que un delito autbnomo podriamos encontrarnos ante actos
preparativos de otras conductas como la estafa, lo cual nos produce
conclusiones diferentes sobre la estructura tipica misma del delito de
facturacion ilicita.

MARTINEZ-BUJAN 2 rechaza el argumento de que este bien juridico sea
entendido como mero castigo por actos preparatorios de otras diferentes
infracciones contra el patrimonio econémico, llevado al plano de conductas
auténomas.

Igualmente, el delito de facturacion ilicita, desde la consideracién del bien
juridico, permite la determinacion del sujeto pasivo, que, de la misma
manera que ocurre en los demas delitos socio-econémicos de consumo,
no puede inferirse que la titularidad pertenezca a toda la sociedad, ni
tampoco al consumidor individual, lo cual nos coloca en la titularidad de
los “particulares concebidos como grupos colectivos de consumidores”.?'

En la teoria de la estructura del tipo la consideracion de un sujeto pasivo
concebido como un colectivo difuso es posible y asilo sostiene el profesor
LUZON PENA al establecer una clasificacién de tipos bajo la
consideracion de la titularidad del bien juridico: “ segun la clase o identidad
del sujeto pasivo, se distinguen delitos contra la persona (fisica o a veces
también juridica), contra la sociedad, comunidad o colectividad...”?

Queralt*® atribuye al consumidor afectado la condicion de titular del bien
juridico, ya que senala que la comunidad es la titular de la regularidad en
las relaciones socio-econdmicas en cuanto sistema, y ademas, cada
uno de los sujetos pasivos consumidores son a su vez titulares al haber
sufrido la defraudacion.

Notese que la teoria de la titularidad expuesta por Queralt®* se contradice
abiertamente con la sefialada por Martinez—Bujan®, lo que nos coloca
en una posicién de dualidad de conceptos frente a la determinacion de la
titularidad del bien juridico, siendo nuestro criterio que la construccion de
bien juridico desde el entendido de grupo o colectividad afectada, asi no
haya sido una persona concreta la defraudada, se acerca mas a la
naturaleza de la conducta estudiada, ya que lo que se protege en Ultimas
es que exista coherencia entre el valor facturado, que se halla inmerso en
el aparato, y el valor real del producto o servicio, siendo afectado por el
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acto defraudatorio el colectivo de sujetos que se caracterizan por su
condicién de consumidores, sin que sea relevante su determinacion
personalizada, dado que basta la posibilidad de su individualizacion.

La hipétesis que desarrolla el contenido del bien juridico que se protege
con el delito de facturacion ilicita, muestra las dificultades de delimitacién
en este caso concreto, lo cual como lo afirma ROXIN “no pone en tela de
juicio la capacidad practica de rendimiento del concepto de bien juridico,
sino que ésta demuestra precisamente que el principio del bien juridico
hace visibles los problemas del limite del ius puniendi estatal y puede llevar
a una solucién racional a los mismos.”?

Tipo de Injusto

Entendemos por tipo de injusto el “conjunto de elementos fundamentadores
del injusto penal™’, con las que se cumplen las funciones de determinacion
general, la funcion de atenciéon vy la definidora y determinadota, dentro del
marco de legalidad como garantia criminal.

Podemos afirmar que el delito de facturacion ilicita esta compuesto de dos
acciones: una inicial, que consiste en alterar o manipular aparatos
destinados a la facturacion de bienes o servicios, y una final, consistente
en facturar cantidades superiores de aquellos productos o servicios cuyo
valor se establezca por este mecanismo tecnolégico.

Necesariamente se requiere que estas dos acciones se ejecuten con
perjuicio del consumidor, lo cual determina el elemento de lesion al bien
juridico. Frente a este aspecto varios autores han calificado la conducta
como “estafa mecanica potencial®®, o como “facturacion falsa™®. Valga la
pena aclarar cuando se refieren ala utilizaciéon de medios mecanicos.

Desde la teoria del Derecho penal la categoria del injusto contiene “accién
y tipo, sélo las acciones tipicas pueden ser injusto penal.”® Vale decir que
esta conducta de facturacion ilicita solamente sera relevante parael derecho
penal si es ejecutada con dolo.

Acerca de la naturaleza juridica de este tipo penal, se plantearia en este

sentido la discusién, si es un delito de peligro o es un delito de resultado.
La jurisprudencia®' se inclina por considerar frente a este tipo de conducta
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descrita y la cual es objeto de este estudio, que es un delito de peligro
concreto que soélo logra su consumacion ante la sola manipulacion en la
facturacion, sin que se plantee la ocurrencia final de un resultado concreto.
Se lee en las consideraciones de la Suprema Audiencia Provincial de
Barcelona 10-1-2000"...el tipo se configure como peligro concreto, no
requiriendo para su consumacion la efectiva produccion de perjuicio al
consumidor, siendo suficiente la mera manipulacion de los aparatos
medidores o contadores.”

ROXIN®* define los delitos de peligro como aquellos en que “el hecho
solo supone una amenaza mas o0 menos intensa para el objeto de la accion.”
Asi mismo senala la existencia de delitos de peligro concreto y abstracto,
siendo que en aquellos “ la realizacion del tipo presupone que el objeto de la
accion se haya encontrado realmente en peligro en el caso individual, o
sea que, sino se produce el resultado, sea sdlo por casualidad”, y los
delitos de peligro abstracto los define como aquellos en que “la peligrosidad
tipica de una accidén es motivo para su penalizacion, sin que en el caso
concreto se haga depender la punibilidad de la produccién real de un peligro”.

José Manuel Valle Muniz® cuando senala desarrolla el alcance del injusto,
gue no se requiere la presencia de un perjuicio para el consumidor, por o
que es suficiente que el sujeto activo ejecute la manipulacion de los
medios de facturacion. Con este actuar se crea una situacion de inminente
peligro para el colectivo de consumidores, peligro que no obstante ser
hipotético debe estructurarse en un verdadero peligro concreto tras la
exigencia del perjuicio para el consumidor.

Elementos del Tipo
El objeto material

La accion tipica de la facturacion ilicita recae sobre los productos o servicios
cuyo costo sea objeto de medicion por la operacion mecanica de facturacion.
Con lo cual podemos, conceptualmente, descomponer el objeto material
en dos elementos: un primer elemento lo constituye el aparato creado
para medir, el cual va a ser objeto de alteracion por la conducta intencional
del sujeto activo, y en segundo lugar, el precio de los productos o
servicios que va a ser objeto de facturacion.
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Segun MARTINEZ-BUJAN “del tenor literal del precepto se infiere que los
aparatos automaticos de referencia han de ser aptos para medir el precio
de un producto o servicio, 0 sea, para — segun el significado del Diccionario-
comparar una cantidad con su respectiva unidad, con el fin de comparar
cuantas veces la segunda esta contenida en la primera”

En el objeto material se pueden incluir todos los aparatos que tengan como
finalidad contabilizar bienes y servicios en el proceso de facturacion. En
sentido exegético general, se establece que debe interpretarse este objeto
desde la consideracion mas amplia posible englobando alli todos los
aparatos que incorporen desde el automatismo mas simple al mas complejo,
incluyendo en este ultimo tépico programas de computacion.

Enlo que tiene que ver con el objeto material sobre el que recae la segunda
accion tipica, sefiala MARTINEZ-BUJAN no se plantean especiales
problemas exegéticos ya que “Dicho objeto viene integrado por el costo o
precio de los productos o servicios.”®

La Conducta Tipica

Entenderiamos que la facturacién ilicita es untipo que requiere varios
actos para su ejecucion: se requiere la manipulaciéon de aparatos de
facturacion y la posterior facturacion. Nos encontramos ante un tipo penal
integrado por varios actos, de ahi que la realizacion de uno de los actos no
seria suficiente para castigar, por lo que la conducta seria atipica.*® Su
relevancia para el derecho penal esta precisamente en su vinculacion
como una accion compuesta.

Los dos actos deben estar causalmente conectados, y ademas vinculados
a través de una relacion normativa.

Igualmente la facturacién ilicita tiene naturaleza pluriofensiva, ya que puede
afectar el patrimonio econémico de la persona que adquiere los bienes o
servicios y afecta la comunidad supraindividual de los consumidores.
ROXIN define los delitos compuestos, como aquellos que protegen varios
bienes juridicos. “La importancia practica del concepto consiste en que en
los delitos compuestos los diversos bienes juridicos son de utilidad para
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la interpretacién, y en su caso han de ser ponderados comparando su
respectiva importancia.?’

Cuando tratamos la primera accion, de crear, alterar o manipular,
encontramos que se emplean dos palabras que penalmente resultan
sindnimas, puesto que involucran gran similitud comportamental. Tenemos
asi, que la primera conducta ha de consistir en que el sujeto activo
realice un ardid, artificio o trampa, o bien, que ejecute una intervencion
indebida en la instalacion de aparatos de facturacion, lo cual implica la
posibilidad de extender facturas por un costo superior al real.

Sobre este punto la Sentencia de la Audiencia Provincial Barcelona 10-1-
2000 (ARP4188) analiza la aplicacion del art. 283 CPE a un caso donde se
alteraban los aparatos medidores de combustible facturando a los clientes
un precio que no correspondia a la cantidad realmente entregada,
concluyendo que no se puede aplicar el precepto por cuanto: “ El animo de
perjudicar, pues, era dirigido a concretas y determinadas personas o
entidades, impidiendo tal actuacion afirmar la presencia de un animo de
menoscabar intereses de consumidores en general.”?®

La segunda conducta consiste en alterar o manipular el mecanismo ya
existente en la facturacion para producir una relacion falsa frente a los
servicios o productos vendidos o prestados, ya sea frente a la cantidad o el
precio cobrado.

En relacion al estudio de la conducta de facturacion ilicita se presenta
divergencia doctrinal® en cuanto a la utilizacion del verbo “facturar”
innovacion al proyecto de 1992 del CPE dado que anteriormente se utilizaba
la expresion “ofrecer en el mercado”. Facturar, significa extender facturas
y en consecuencia el tipo penal exige algo mas que el simple ofrecimiento
en el mercado. En este sentido se afirma que por tratarse de un autentico
delito socio-econoémico de consumo deberia anticiparse la represion penal
al hecho de la facturacion y castigar desde el mismo ofrecimiento en el
mercado.

Para la consumacion del delito se requiere la extension de la factura, lo que

implica que cualquiera puede ser la forma de facturacion, sin que
necesariamente se esté pensando en un medio escrito (pensemos en el
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caso de las gasolineras), entonces podemos pensar enuna comunicacion
verbal de la factura.

Otro aspecto interpretativo relevante en este estudio de la conducta, es
que la norma habla de “cantidades superiores” lo cual implica necesariamente
que se factura una cantidad superior a la debida, independientemente de
que tan superior sea lo facturado, 0 en los casos en que se debe cancelar
previamente el producto, sise entrega una cantidad inferior o no se entrega
lo pagado estariamos ante esta misma conducta.

Finalmente, sobre este punto, se debe senalar que el precepto descriptivo
involucra no sélo una vinculacién causal y normativa en la facturacién y la
previa manipulacion del aparato, de tal forma que la facturacion sea superior
a la debida. Ello implica que no estamos ante la presencia de este delito
enlos casos en que el operador del aparato introduce informacion erronea
de manera fraudulenta y de ello derive un mayor valor en el cobro de los
productos o servicios vendidos. Igualmente existira atipicidad de la
conducta, cuando el precio superior venga de una falla en el mecanismo
de facturacion sin que exista previamente una manipulacion fraudulenta del
mismo.

Podria darse el caso de una sancion a la omision, cuando la persona
encargada de la facturacion de los productos, percibe la falla del sistema vy
se aprovecha de ello para lograr un provecho ilicito. A juicio de MARTINEZ
BUJAN esta tesis no es aceptable porque no nos encontramos ante un
tipo prohibitivo de causar, sino ante un delito que se constituye con medios
determinados de ejecucion, como son la alteracién o manipulaciéon de
aparatos de facturacion, los cuales son incompatibles conla comisiéon por
via omisiva.

El tipo subjetivo

Inicialmente, como lo plantea ROXIN*', fue dominante la opinién de que
solo los elementos objetivos pertenecen al tipo; sin embargo, hoy dia se
impone la concepcion de que existe tipo subjetivo y que este se compone
por el dolo y elementos subjetivos del tipo adicionales al dolo. El dolo tipico
se entiende como conocimiento y voluntad de los elementos del tipo objetivo.

Lo primero que debemos precisar es que la facturacién ilicita establece
como uno de sus elementos, que la conducta produzca en perjuicio del
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consumidor, lo que no implica, de entrada, que nos hallemos ante un elemento
subjetivo del injusto, ya que en esta conducta no cabe otro elemento
subjetivo diferente al dolo.

Este contenido de intencionalidad (querer y saber) materializado en un
actuar doloso comprende el conocimiento de las conductas de manipular
aparatos y facturar los productos en cantidades superiores, proyectada hacia
la posibilidad de un perjuicio colectivo de consumidores.

Frente a este aspecto, habra de concluirse que en relacién con la
manipulacién fraudulenta de aparatos de facturacion, la conducta debera
revestirse de un claro dolo directo en consideracién que se trata de una
conducta falsaria. Sin embargo, frente a la segunda conducta que se verifica
en una actitud lesiva de la conducta para los intereses del grupo del
colectivo de consumidores, por lo que cabe plantear la posibilidad de dolo
eventual, el cual resultaria imposible de aceptar bajo la tesis de que en el
instante en que se produce la facturacion se produce igualmente la puesta
en peligro propia del tipo.*

Del Iter Criminis

Encontramos que el delito de facturacion ilicita se consuma en el momento
en que se extiende la factura por unos determinados productos o servicios,
sin que exista como requerimiento la demostracion de un desmedro efectivo
patrimonial de alguna persona que ostente la calidad de consumidor.

Nos hallamos ante un delito de los denominados de “peligro” referido a
intereses difusos del colectivo de consumidores.

Para el Derecho Penal existe la clasificacion, en la teoria del Tipo, en delitos
de lesion y delitos de peligro, segun que el objeto de la accion del tipo debe
ser danado o solo puesto en peligro en su integridad. ROXIN*® senala que
en los delitos de peligro “el hecho sdélo supone una amenaza mas 0 menos
intensa para el objeto de la accion”. Este autor los clasifica en delitos de
peligro concreto y en delitos de peligro abstracto, entendiendo que en los
primeros “los que requieren que en el caso concreto se haya producido un
peligro real para el objeto protegido por el tipo respectivo. Tales delitos son
delitos de resultado; es decir, se distinguen de los delitos de lesién en lo
esencial no por criterios de imputacion divergentes, sino porque en lugar
de un resultado lesivo aparece el resultado de peligro tipico correspondiente.”
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Y peligro abstracto, “en los que se castiga una conducta tipicamente
peligrosa comotal, sinque en el caso concreto tenga que haberse producido
un resultado de puesta en peligro”.+

Este delito se puede descomponer en dos actos, lo cual implica que la
sola manipulacién fraudulenta de los aparatos de facturacion nos ubica en
el campo de la tentativa, siempre medie la voluntad de ejecutar el segundo.

Si estudiamos a Queralt‘s, este autor nos dice que el delito se consuma
con la realizacion de las manipulaciones, ya que la conducta de facturacién
ilicita (refiriéndose al Articulo 283 CPE) “es un delito de emprendimiento en
el que el resultado no afiade ningun nuevo desvalor tipico, sino que con la
realizacion de la tentativa el delito se considera consumado.”

Podria analizarse la facturacion ilicita desde la definicion que hace ROXIN*
de tipo de emprendimiento, en los que “se equiparan la tentativa y la
consumacién”; esta consideracion supondria el castigo a la mera tentativa
de generar un resultado lesivo. Contrario a esta hipétesis, nos hallamos
ante un delito de peligro y un bien juridico supraindividual difuso, lo cual
implica la posibilidad de considerar la tentativa ante la frustracion de la
accion en cualquier momento de la ejecucion.

Autoria y Participaciéon

La descripcion de la facturacion ilicita no exige calificacion alguna para el
sujeto activo, por lo cual puede ser cometido por cualquier persona, es
decir, se trata de un delito comun, es decir, “puede ser cometido por cualquier
persona, lo cual no significa que cualquiera tenga que poder cometer todas
las acciones tipicas.”’

Algunos problemas pueden presentarse en este punto del analisis. En
primer lugar recordemos que la conducta esta integrada por dos actos
que son perfectamente diferenciados: uno es la manipulacién de los aparatos
de facturacion y dos el facturar productos y servicios. En segundo término
nos encontramos ante un delito empresarial, en la medida que usualmente
las acciones son ejecutadas por personas que operan en el marco de una
organizacion empresarial.
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Tenemos una primera hipétesis referida a que los sujetos actien en un
plano de igualdad, con una planificacion de la accion y division material del
trabajo. Resulta entonces que en la medida que las acciones obedezcan a
un plan global estamos ante un fenémeno de coautoria fundamentada en
la imputacion reciproca.

Pero puede ocurrir que nos hallemos en presencia de varias personas
que poseen control de la empresa y adoptan decisiones comerciales y que
en un momento dado elaboren el plan defraudatorio y que otros sujetos,
jerarquicamente inferiores en la organizacion, ejecuten los actos exigidos
en el tipo penal.

En este caso si las personas jerarquicamente inferiores ejecutan
inmediatamente los actos con conocimiento de la antijuridicidad de los
mismos, estas personas responderan sin dificultad ante el Derecho penal
de acuerdo con las caracteristicas de cada caso, ya sea como autores
directos, coautores, 0 autores accesorios.

Se generan dudas sobre la responsabilidad de los directivos de la empresa
quienes se limitan a dar instrucciones o provocar o facilitar la realizacion de
los hechos, pero sin intervenir directamente en la ejecucion. En este caso
la calificacion para estos sujetos sera la de participes, ya sea como
inductores o cooperadores. Sin lugar a dudas esta calificacion de meros
participes no ha dejado conformes a algunos autores como SILVA, quien
se ha preocupado por construir una teoria de la autoria de tales sujetos
bajo el concepto del “autor detras del autor” ante la imposibilidad de
concebirlos desde la autoria mediata.

CONCURSOS DE DELITOS

Lo primero que debemos abordar es la aplicabilidad del precepto del articulo
74 — 2 a este tipo de defraudacion. Para zanjar este tema, lo primero que
debemos afirmar es que el ambito de aplicacién del delito masa esta
restringido legalmente a los delitos contra el patrimonioy no se proyecta
extensivamente a los delitos socioeconomicos.

La hipétesis que planteo desde esta definicion esta referida a que en los
delitos socio-econdmicos a los que perteneceria la facturacion ilicita no
se admite la figura del delito masa.
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Otra cosa diferente es la admision de la figura del delito continuado, en
relacion al comportamiento analizado ya que si se da una alteracién
simultanea de varios programas de facturacion con el animo defraudatorio
no existira ningun inconveniente para dar aplicacion al Art., 74 -1, lo cual
implica consecuencias reales en su punicion.

Problematica concursal

La hipdtesis planteada inicialmente fue la posibilidad de un concurso del
delito de facturacion ilicita con el delito de estafa en el evento de que se
evidencie y acredite la caucion de un efectivo perjuicio patrimonial
tipicamente relevante para un sujeto individualmente considerado.

Queralt*® afirma, contrariamente a la opinién dominante, que se da un
concurso de leyes con la estafa, a la que se desplaza, por ser lex especilis™®

En opinion de MARTINEZ-BUJAN® |as relaciones entre el delito facturacion
ilicita (referido al. 283) y el delito de estafa son las propias de un concurso
de delitos, sin que sea posible apreciar un concurso aparente de normas
basado en el principio de consuncién. Notese que la diversidad sustancial
en lo tocante al bien juridico se colige que en la hipotesis de defraudaciones
masivas con perjuicio patrimonial efectivo para una generalidad de personas
se sostendra la solucion del concurso de delitos, ya que el delito de estafa
por muy masivo que sea nunca puede absorber el injusto del delito de
peligro general, que por definicion, posee una indeterminacion en la frontera
de peligro.

Frente a otros delitos como los contenidos en el capitulo 11l del Titulo XVII
que tienen que ver con fraudes alimentarios no existe discusion del concurso
real de delitos por proteger bienes juridicos diferentes, igualmente en lo
concerniente al articulo 363 .1 que se constituye en un peligro concreto
para la salud publica.

También existira concurso de delitos con la figura del 282 si el autor ha
recurrido previamente a una campana publicitaria falaz para promocionar
servicios donde se ofertan calidades o cualidades sustanciales de los
mismos.

Queralt® plantea la posibilidad de un concurso entre falsedad en documento
y la facturacion ilicita. Este concurso se presentaria en el momento en

que el sujeto activo de la conducta expide la factura, o cual nos ubicaria
tipicamente en la falsedad ideologica. Esta hipotesis se estudiara en el
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trabajo, atendiendo a los elementos de la autoria para el caso de la falsedad
ideoldgica luego de la reforma al CPE de 1995.
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