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Resumen: Este trabajo estudia las implica-
ciones penales de la obsolescencia progra-
mada. En concreto se pretende dar respuesta
al interrogante de si debe intervenir el de-
recho penal para castigarlas o no, tomando
como referencia dos principios limitadores
del derecho penal: el principio de exclusiva
proteccion de bienes juridicos y el principio
de intervencién minima. El trabajo concluye
que no es necesaria la incorporacién de un
delito auténomo de obsolescencia progra-
mada. Existen otros delitos, al menos, en el
Cddigo Penal espafiol, como el delito de publi-
cidad falsa, la estafa y los dafios que pueden
dar respuesta a los casos mds graves.

Palabras clave: agenda 2030, consumidor,
delito, derecho penal, obsolescencia progra-
mada
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Abstract: This paper examines the criminal
law implications of planned obsolescence.
Specifically, it aims to answer the question of
whether the criminal law should intervene
or not, considering two limiting principles
of the criminal law: the principle of exclusive
protection of legal assets and the principle of
minimum intervention. The paper concludes
that it is not necessary to incorporate an au-
tonomous offence of planned obsolescence.
There are other offences, at least, in the
Spanish Criminal Code, such as false adver-
tising, fraud and property damages that can
respond to the most serious cases.

Key words: agenda 2030, consumer, offence,
criminal law, planned obsolescence
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1. Introduccién

stetrabajo’tieneporobjetoelestudiode

las implicaciones penales que pueden

tener las conductas de obsolescencia
programada. En concreto se pretende dar
respuesta al interrogante de si debe inter-
venir el derecho penal para castigarlas, en
atencién al principio de exclusiva proteccién
de bienes juridicos y al principio de interven-
cién minima. La temadtica de este trabajo se
vincula con los objetivos de desarrollo soste-
nible en clave de derecho penal. En concreto,
el objetivo de desarrollo sostenible (en ade-
lante, ops) al que se vincula este capitulo es
el numero 12, referido a la produccién y al
consumo responsables.

La preocupacion de la Agenda 2030 en
relacion con este ops parte del hecho de que
el progreso econdmico logrado en el ultimo
siglo ha tenido una influencia negativa en el
medioambiente y en los recursos naturales.
Para revertir esta tendencia, la Agenda 2030
aspira a desvincular el crecimiento econd-
mico de la degradacion medioambiental. El
oDS numero 12 tiene doce metas, algunas de
las cuales estdn intimamente ligadas con la
obsolescencia programada de los bienes de
consumo. En concreto, son las metas 12.5
y 12.6, aunque indirectamente en todas las
demds también se podrian encontrar vincu-
los con la obsolescencia. La meta 12.5 hace
referencia a “reducir considerablemente la
generacion de desechos mediante activida-
des de prevencidn, reduccién, reciclado y

1 Este trabajo fue publicado en Gémez Lanz,
Javier y Gil Nobajas, Soledad (dir.). EI siste-
ma penal y los objetivos de desarrollo sostenible
de la Agenda 2030. Valencia: Tirant lo Blanch,
2023.
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reutilizacién”. Téngase en cuenta que la ob-
solescencia programada persigue aumentar
la tasa de remplazo de los productos (para
generar mds beneficios a las empresas) por lo
que la cantidad de residuos también se verd
incrementada, y ello sin que sea necesario
pues el producto se deshecha sin haber aca-
bado aun su vida util, pero de algin modo
se obliga al consumidor a desprenderse de
él. La meta 12.6 hace referencia a “alentar a
las empresas, en especial a las grandes em-
presas y las empresas transnacionales, a que
adopten précticas sostenibles e incorporen
informacidn sobre la sostenibilidad en su ci-
clo de presentacién de informes”. Esta meta
también estd estrechamente relacionada con
la obsolescencia programada pues, como se
verd, los casos mds conocidos han sido pro-
tagonizados por grandes multinacionales.?
Ademds, una de las mayores demandas para
alentar a las empresas a no hacer uso de la
obsolescencia tiene que ver, precisamente,

En Francia, Apple fue sancionada por la Di-
rection générale de la concurrence, de la con-
sommation et de la répression des fraudes a una
multa de 25 millones de euros por no haber
informado de bien a los consumidores de las
actualizaciones del sistema ios. En Italia, la
Autorita garante della concurrenza e del merca-
to sanciond a Apple y Samsung por précticas
desleales relacionadas con la obsolescen-
cia programada. Las multas fueron de diez
y cinco millones de euros, respectivamente.
En Estados Unidos, Apple acumula un buen
numero de procedimientos y de sanciones
relacionados con la obsolescencia programa-
da. Vid., detalladamente, SOTO PINEDA, A.:
“EE.UU. vs. Apple Inc.: A propésito de los
litigios suscitados por la obsolescencia pro-
gramada tecnoldgica”, en Juridicas, 18-1, 2021,
pp- 267-282.
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con la informacién que deben proporcionar
sobre los productos que venden. Si hubiera
mds datos disponibles sobre, por ejemplo, la
durabilidad del producto, seria mds sencillo
exigir responsabilidad (aunque no necesa-
riamente penal), lo que podria alentar a las
empresas a comportarse de otro modo para
evitar las consecuencias negativas de un pro-
cedimiento o la pérdida reputacional.

La obsolescencia de los productos gene-
ra consecuencias negativas en dmbitos diver-
sos. Ya sea programada o no, la obsolescencia
de determinados productos, especialmente
los tecnoldgicos, produce ingentes cantida-
des de residuos, que podrian reducirse si se
evitara el reemplazo innecesario de los pro-
ductos. La acumulacién de estos residuos en
los vertederos tecnoldgicos —ubicados nor-
malmente en los paises mds desfavorecidos
econdmicamente—3 tiene devastadores efec-
tos para el medioambiente. Téngase en cuen-
ta que algunos de los productos ni siquiera
degradables. La obsolescencia programada
no solo es la responsable del aumento de los
residuos sino también del incremento en el
uso de recursos naturales, por ejemplo, ma-
terias primas para elaborar nuevos bienes
de consumo. Ademds de las consecuencias
medioambientales, la obsolescencia tiene
consecuencias econdmicas paralas empresas
y para los consumidores. A las primeras les
genera un importante dilema. Por un lado, la
empresa que pretende ofrecer un producto
en el mercado y que, ldgicamente, busca el
mayor beneficio econédmico posible, conoce
que el mejor resultado lo obtendrd cuando el
producto tenga la menor durabilidad posible

BAN (BASEL ACTION NETWORK): Holes in
the circular economy: WEEE leakage from Euro-
pe, 2018, p. 22.

3
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sin que el cliente sea consciente de ello, pues
ello le obligard a reemplazarlo, lo que hard
que las ventas aumenten. Por otro lado, si el
consumidor descubre ese engafio, la empre-
sa se enfrentard a posibles responsabilida-
des legales, ademds de que verd mermada
su reputacidn, lo cual podria tener una inci-
dencia negativa en el volumen de ventas. A
los consumidores, la obsolescencia les pue-
de afectar seriamente al bolsillo pues se ven
obligados a reemplazar los productos antes
de lo que seria necesario, lo que puede llegar
a aumentar el endeudamiento de las fami-
lias. Y como han puesto de manifiesto algu-
nos trabajos, los consumidores mds afectados
por la obsolescencia son los que menos re-
cursos poseen.*

La preocupacidén por las consecuencias
negativas de la obsolescencia programada ha
llevado a los organismos internacionales y a
los estados a adoptar normas para tratar de
reducirla. El foco no se ha puesto en normas
penales, lo que de entrada debe valorarse de
manera positiva, pues parece haberse respe-
tado el cardcter de ultima ratio del derecho
penal. Las medidas legales para frenar la ob-
solescencia programada vienen de otros dm-
bitos como el derecho privado o el derecho
administrativo. Solo Francia se ha erigido
como el unico pais que criminaliza la obsoles-
cencia programada. En concreto, incorpord
un delito a su Cédigo de consumo que castiga
estas conductas con penas de prisién de dos

LIBAERT, T. y HABER, ].: Dictamen del Comité
Econdmico y Social Europeo sobre el tema “Por
un consumo mds sostenible: la duracion de la
vida de los productos industriales y la informa-
cion al consumidor para recuperar la confianza”,
(Dictamen de iniciativa) (2014/C 67/05). DOC
67 de 6.3.2014, punto 2.9.
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afios y multa de 300,000 euros. Sin embargo,
el delito no estd exento de polémica. De he-
cho, solo unos afios después de su incorpora-
cidn a la legislacidn francesa, fue reformado
elimindndose uno de los requisitos que mds
podia limitar su aplicacién. En todo caso, de
momento, siete afios después de su adop-
cién no existen condenas al respecto, aun-
que se han abierto procedimientos a Apple y
a Epson. En otros ordenamientos donde no
existe un delito auténomo de obsolescencia
programada se podria plantear la interven-
cién penal desde otros delitos cldsicos como
los delitos contra los consumidores, la estafa
o los dafios en el patrimonio ajeno. Precisa-
mente, lo que pretende este trabajo es ana-
lizar si es necesaria la intervencién penal
para castigar la obsolescencia programada y,
de serlo, si es necesaria la incorporacion de
un nuevo delito al cédigo penal o si son su-
ficientes los delitos existentes. Para dar res-
puesta a este interrogante se comienza este
trabajo con un apartado en el que se analizan
el concepto y las clases de obsolescencia. La
ausencia de una definicién consensuada y la
multitud de clases de obsolescencia que exis-
ten puede dificultar el abordaje del proble-
ma desde el dmbito del derecho penal, cuyas
normas han de ser taxativas. Seguidamente
se estudian las posibles repercusiones pena-
les de la obsolescencia programada. En este
apartado se valorard la obsolescencia pro-
gramada como posible delito contra el medio
ambiente, contra los derechos de los trabaja-
dores y contra el patrimonio. El trabajo con-
cluye que no es necesaria la incorporacién de
un delito auténomo de obsolescencia progra-
mada similar al que existe en la legislacion
francesa. Existen otros delitos como el delito
de publicidad falsa, la estafa y los dafios que
pueden dar respuesta a los casos mds graves.
Ademais, no hay que ignorar que existe toda
una normativa extrapenal que protege al
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consumidor y que puede sancionar las con-
ductas de obsolescencia programada de una
manera eficaz y disuasoria.

2. La obsolescencia programada:
concepto, clases y efectos

Aungque la expresién obsolescencia progra-
mada pueda parecer moderna, hace practi-
camente un siglo que comenzd a emplearse.
Bernard London acufié el término en los
afios treinta del siglo xx para designar una
politica que, en su opinidn, haria salir a Es-
tados Unidos de la Gran Depresién.s El pro-
puso que, por ley, se obligara a la sustitucién
de los productos, lo que estimularia el con-
sumo, la produccidn y, por tanto, el empleo,
con lo cual, la economia volveria a crecer. Lo
que London pretendia era acabar con la con-
tradiccidén que existia hasta ese momento: la
tecnologia optimizaba la produccién y per-
mitia producir mds y mejor, pero las fami-
lias norteamericanas no podian acceder a los
productos por la acuciante crisis econémica.
La obsolescencia programada serviria para
incentivar el crecimiento econémico ya que

LONDON, B.: Ending the depression through
planned obsolescence, University of Wiscon-
sin, 1932. Pocos afios antes, George Frederick
habia utilizado un término muy similar, “ob-
solescencia progresiva”, también para hacer
frente a la crisis econdmica en la que estaba
inmerso Estados Unidos. En su opinidn, se
debia fomentar una obsolescencia mds pro-
gresiva animando al consumidor a comprar
por un sentido estético, de modernidad. MO-
YSE, P.: “The uneasy case of programmed
obsolescence”, en University of New Brunswick
Law Journal, 71, 2020, p. 67.
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habria que producir cada vez mds, lo que ge-
neraria empleo y riqueza.

La idea de London entraba en contra-
diccidn con lo que habia sido la estrategia
empresarial imperante desde la Revolucién
Industrial hasta principios del siglo xx, es-
trategia que buscaba la elaboracién de pro-
ductos duraderos, y cuando mds resistente
fuera el producto al paso del tiempo, mejor
era valorado por el consumidor.® De hecho,
durante mucho tiempo el progreso en el 4m-
bito empresarial se identificé con los bienes
duraderos. Sin embargo, la consecucién de
productos muy duraderos hizo que algunos
pensaran que las empresas quebrarian por-
que la tasa de remplazo de los productos se-
ria minima, con lo que las ganancias caerian.
Ante este temor, algunas estrategias empre-
sariales de los primeros afios del siglo xx se
centraron en limitar la vida util de los pro-
ductos. Quizd el caso mds conocido es el del
cartel Phoebus en los afios veinte del pasa-
do siglo. Los miembros del cértel, empresas
americanas y europeas, acordaron imponer
limitaciones técnicas a la duracién de las
bombillas, reduciendo su vida util de 2500
horas (llegar a este nimero de horas habia
sido todo un hito) a 1000 horas, para que se
tuvieran que reemplazar mds frecuentemen-
te y que, con ello, las empresas obtuvieran
mayores beneficios, sin importar que el con-

GARCIA GOLDAR, M.: “Propuestas para ga-
rantizar modalidades de consumo y pro-
duccidén sostenibles (0Ds 12)”, en Revista de
Fomento Social, 76-1, 2021, p. 93; RUIZ MAL-
BARES, M. C. y ROMERO GONZALEZ, Z.: “La
responsabilidad social empresarial y la ob-
solescencia programada”, en Saber, Ciencia y
Libertad, 6-1, 2011, p. 132.
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sumidor perdiera dinero.” Otro ejemplo de la
primera mitad del siglo xx fue el caso de las
medias de nailon DuPont. El material inicial
hacia que las medias fueran practicamente
irrompibles, pero para aumentar las ven-
tas se fueron modificando sus componentes
para que tuvieran que ser reemplazadas mds
a menudo, lo que se notd en un ascenso en
las ventas en la década de los cincuenta y
mds adelante.® En algunos casos, el reempla-
zo continuo —el producto de usar y tirar— fue
visto incluso como algo positivo, como un
avance. Por ejemplo, Gillette revolucioné el
mercado a principios del siglo xx con la ven-
ta de cuchillas desechables.® Y que es que la
obsolescencia de los bienes de consumo tuvo

7  MOYSE, The uneasy case..., op. cit., p. 83. El
cdrtel llegé al punto de sancionar econémi-
camente a los miembros que no respetaban
el acuerdo. Periédicamente debian enviar las
bombillas a un laboratorio en Suiza para que
se pudieran testar y comprobar que no su-
peraban las 1000 horas de funcionamiento.
BISSCHOP, L. et al.: “Designed to break: plan-
ned obsolescence as corporate environmen-
tal crime”, en Crimen, Law and Social Change,
2022, pp. 12-13.

8 HARTL, R. et al: “Reputation or warranty,
what is more effective against planned obso-
lescence?”, en International Journal of Produc-
tion Research, 2022, p. 2. MALINAUSKAITE,
J. y ERDEM, F. B.: “Planned Obsolescence in
the Context of a Holistic Legal Sphere and the
Circular Economy”, en Oxford Journal of Legal
Studies, 41-3, 2021, p. 722.

9 MAITRE-EKERN, E. y DALHAMMAR, C.: “Re-
gulating Planned Obsolescence: A Review of
Legal Approaches to Increase Product Dura-
bility and Reparability in Europe”, en Review
of European Community & International Envi-
ronmental Law, 25 (3), 2016, p. 380.

y tiene sus grandes defensores, a la vez que
tiene grandes detractores.”® Los primeros ar-
gumentan que es necesaria para el progreso
tecnoldgico, el cual, en Ultimo término, as-
pira a mejorar el bienestar de las personas.
Los segundos argumentan que genera efec-
tos devastadores para el medioambiente, a la
vez que ocasiona importantes perjuicios eco-
némicos a los consumidores.

La idea entorno a la que gira la obso-
lescencia programada es la reduccién de
la vida util del producto, de modo tal que
se estimule el consumo y, por tanto, la pro-
duccidn, lo que en ultimo término generard
mayores beneficios a las empresas. Aunque
esa idea es el eje central de la obsolescencia
programada, es dificil, encontrar una defini-
cién consensuada. Entre las definiciones més
usadas estd la de Bulow, de los afios ochenta,
segun la cual la obsolescencia programa es
“la produccién de bienes con vidas ttiles an-
tiecondmicamente cortas, de modo que los
consumidores tengan que repetir compras”."
Entre las definiciones mds actuales, Bisschop
entiende que la obsolescencia programa-
da es el “disefio deliberado de los productos
para limitar artificialmente su vida util, ya
sea su funcionalidad real o percibida, para
alentar o demandar a los consumidores el re-

10 HELLMAN MORENQO, ]J.: “sCémo superar la
actual e ineficiente regulacién internacional
en torno a la obsolescencia programada? La
conveniencia de catalogar la obsolescencia
programada como un crimen de Derecho In-
ternacional”, en Diario La Ley, 8819, Seccién
Tribuna, 2016, p. 1.

11 BULOW, J. L.: “An economic theory of plan-
ned obsolescence”, en The Quarterly Journal
of Economics, 101, 1986, p. 729.
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emplazo prematuro de los productos.” Hartl
define el término como esa estrategia segin
la cual “los productores restringen artifi-
cial e intencionadamente la vida dtil de un
producto para estimular la repeticién de las
compras”.® Malinauskaite y Erdem entiende
que la obsolescencia programada consiste en
“disefiar productos con un vida util corta y
alentar a los consumidores a comprar un re-
cambio m4ds rdpidamente de lo que, de otro
modo, tendrian que hacerlo”.* Soto Pineda
considera que la obsolescencia programa es
“aquella estrategia de manufactura imple-
mentada por las empresas, dirigida a limitar
la vida util de los productos que fabrican”.’s
Para algunos autores, incluso el propio
término es polémico y deberia replantearse
su uso.® Ademds, existen muchas expresiones
que se utilizan como sinénimas de obso-
lescencia programada, como obsolescencia
prematura, intencionada, deliberada o incor-
porada, lo que puede generar confusién. La
tarea de encontrar una definicién univoca se

12 BISSCHOP et al., Designed to break..., op. cit.,

p- 2.
13 HARTL et al., Reputation or warranty..., op. cit.,

p.-1

14 MALINAUSKAITE y ERDEM, Planned Obsoles-
cence..., op. Cit., p. 720.

15 SOTO PINEDA, J. A.: “Reflexiones acerca de
las posibles incompatibilidades de la obso-
lescencia programada con el sistema de de-
fensa de los consumidores”, en Actualidad
Civil, 6, 2015, p. 3.

16 Bronneke propone, por ejemplo, la expre-
sién, “obsolescencia evitable”, BRONNEKE,
T.. “Premature Obsolescence: Suggestions
for Legislative Counter-measures in German
and European Sales & Consumer Law”, en
Journal for European Environmental & Plan-
ning Law, 14, 2017, p. 363.

pp- 133 ® 162

complica ain mads si se tiene en cuenta que
hay diferentes modalidades de obsolescen-
cia, por lo que es dificil dar con una defini-
cién que las englobe a todas. Malinauskaite
y Erdem proponen una clasificacién biparti-
ta, distinguiendo entre obsolescencia técni-
ca, por un lado, y psicoldgica, por otro.” En
la primera incluyen el disefio intencionado
de productos con una duracién més corta de
lo que la industria seria capaz de producir
con la técnica existente y manteniendo los
costes. Se incluirfan aqui los casos en los que
se disena el producto para que deje de fun-
cionar después de un nimero de usos o ciclos
(6j. una impresora®), los casos en los que no
es posible reparar el producto porque no se
fabrican recambios, y los casos de la llama-
da obsolescencia por incompatibilidad, muy
tipica en los teléfonos méviles, en donde la
imposibilidad de seguir usando el producto
se produce introduciendo actualizaciones de
software no compatibles o actualizaciones
demasiado voluminosas para el hardware. La
obsolescencia psicoldgica seria esa estrate-
gia en la que se induce a los consumidores
a sustituir el producto, aunque todavia se
puede usar perfectamente. Es una estrategia
muy empleada, por ejemplo, en el mundo de
lamoda,” que nos anima a renovar el armario

17 MALINAUSKAITE y ERDEM, Planned Obsoles-
cence..., op. Cit., p. 724-.

18 En Francia, la Direction générale de la concu-
rrence, de la consommation et de la répression
des fraudes abrié una investigacion a Epson
en 2017 por programar la obsolescencia de
sus impresoras.

19 MELLAL, M. A.: “Obsolescence —A review of
the literature”, en Technology in Society, 63,
2020, p. 2.
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cada temporada. Este tipo de obsolescen-
cia se lleva a cabo a través de las campafias
de marketing y estd basada en las percepcio-
nes del consumidor sobre el producto, por
eso se le denomina también obsolescencia
percibida.

Latouche propone una clasificacién tri-
partita: obsolescencia técnica, psicoldgica y
programada. La obsolescencia técnica seria
aquella que implica el desuso del aparato de-
bido al progreso técnico, que incorpora me-
joras e innovaciones. Téngase en cuenta que
este tipo de obsolescencia podria ser, en oca-
siones, incluso beneficiosa para el medioam-
biente o para la economia del consumidor
pues unainnovacion de este tipo puede hacer
que el nuevo producto contamine menos (ej.
un automdvil) o que consuma menos electri-
cidad.” La obsolescencia psicoldgica se en-

20 Laindustria de la moda se ha convertido en
la segunda industria mds contaminante del
planeta (PHILIP, R. S.; ANIAN, A. M. y RAJA,
A.S.: “Planned fashion obsolescence in the li-
ght of supply chain uncertainty”, en Academy
of Strategic Management Journal, 19-1, 2020,
p- 1), de ahi que la reduccién de su impacto
medioambiental esté entre las prioridades
de diferentes organizaciones internaciona-
les. Desde hace tiempo, la Unién Europea
estd fomentando la economia circular, den-
tro de la cual, los productos procedentes de la
industria textil deben desempefiar un papel
muy relevante. Vid., por ejemplo, entre otras
iniciativas, COMISION EUROPEA: Commu-
nication from the Commission to the European
Parliament, the Council, the European Econo-
mic and Social Committee and the Committee
of the Regions. A new circular economy action
plan for a cleaner and more competitive Europe,
coM/2020/98 final, Bruselas, 11.3.2020.

21 MELLAL, Obsolescence..., op. cit., p. 2.
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tiende del mismo modo que se ha expuesto
en el parrafo anterior. El producto se reem-
plaza por otro simplemente porque tiene una
apariencia mds moderna, pero no hay en él
mejora técnica. La obsolescencia programada
seria aquella en la que, desde el inicio, el fabri-
cante del producto lo disefia para que tenga
una vida util limitada (menor a la que podria
tener segun la técnica existente).”

La clasificacién del Comité Econémico
y Social Europeo,” muy citada entre la doc-
trina, distingue cuatro modalidades de ob-
solescencia: programada, indirecta, por in-
compatibilidad y estética. La obsolescencia
programada propiamente dicha consiste en
reducir la vida util de producto, por ejemplo,
a través de la incorporacidn de un dispositivo
que provoque que el aparato deje de funcio-
nar. La obsolescencia indirecta se produce
por la imposibilidad de reparar el aparato
bien porque no hay piezas de recambio bien
porque no es posible sustituir la pieza sin
afectar al aparato (el mejor ejemplo serfa el
de las baterfas insertas en los teléfonos mo-
viles, que en ocasiones no se pueden retirar
sin dafiar el dispositivo). En este tipo de obso-
lescencia, basta con que un componente del
aparato no se pueda reparar o sustituir para
que el consumidor tenga que deshacerse de
ély comprar uno nuevo, aunque el resto de las
piezas sigan funcionando. La obsolescencia
por incompatibilidad es la que se produce,

22, LATOUCHE, S.: Bon pour la casse: Essais sur
Pobsolescence programmeée, Liens qui libérent,
Paris, 2012, pp. 38 y ss.

LIBAERT, T. y HABER, ]J.: Dictamen del Comi-
té Econémico y Social Europeo..., op. cit., punto

2.4.
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por ejemplo, en el caso de dispositivos in-
formdticos que dejan de funcionar al actua-
lizarse el sistema operativo. Finalmente, la
obsolescencia estética o psicoldgica se define
en el mismo sentido que lo hacen los autores
citados anteriormente. Respecto de varios
productos se podrian apreciar, a la vez, dife-
rentes tipos de obsolescencia, especialmente,
porque la obsolescencia estética suele estar
presente junto con alguna de las otras moda-
lidades.*

A la vista de esta variedad de tipos de
obsolescencia, es dificil acordar una defini-
cion que englobe a todos ellos, ala vez que es
dificil disefiar una unica estrategia desde la
perspectiva juridica para afrontar todas las
formas de obsolescencia. Por ejemplo, en
nuestra opinion, de entrada, no se podria exi-
gir responsabilidad, no ya desde el derecho
penal, sino tampoco desde otros dmbitos del
derecho respecto de la llamada obsolescen-
cia psicoldgica o percibida. Las estrategias de
marketing que se emplean para promocionar
los productos forman parte de la libertad de
empresa reconocida constitucionalmente.*
La limitacién de esas estrategias solo seria
posible si la publicidad se entendiera ilicita,
pero no parece que los casos de obsolescen-
cia estética encajen ahi. Ademds, respecto
de este tipo de obsolescencia no hay que ol-
vidar la parte de responsabilidad que podria
atribuirse al consumidor, que sabiendo que

24 LOBACH, Q. C.: “Zivilrechtliche Aspekte des
geplanten Verschleifles”, en StudZR-WissON,
1, 2016, p. 37; MAITRE-EKERN y DALHAM-
MAR, Regulating Planned Obsolescence..., op.
cit., p. 381.

25 Art. 38 de la Constitucién espafiola y art. 16

dela Carta de los derechos fundamentales de

la Unidén Europea.
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el producto funciona, decide cambiarlo por
otro con apariencia més moderna,*® con lo
que el impacto medioambiental es compar-
tido entre este y el fabricante. Este tipo de
obsolescencia solo puede abordarse a través
de campafias de concienciacidn sobre los per-
judiciales efectos que tiene la obsolescencia
para el medioambiente y para los recursos na-
turales; campafias que han de centrarse en
modificar los hdbitos de consumo. Hay quien
si ha propuesto su criminalizacion,” lo que se
rechaza en este trabajo por entender que no
respetaria el principio de intervencién mini-
ma del derecho penal.

Respecto de lallamada obsolescencia in-
directa es dificil justificar su castigo a través
del derecho penal. Una cosa es obligar por
ley al fabricante a disponer durante un tiem-
po de los elementos necesarios para reparar
el producto, y otra cosa muy distinta es que el
incumplimiento de este mandato deba cas-
tigarse a través del recurso a la pena. Parece
que se vulneraria aqui, de nuevo, el principio

26 BISSCHOP et al., Designed to break..., op. cit.,
p- 4.

ARMENGAUD, Y. et al.: Pour un meilleur en-
cadrement juridique de I'obsolescence program-
mée, Aix-Marseille Université, 2019, p. 19.
SCHALDEMOSE, C.: Opinion of the Commit-
tee on the environment, public health and food
safety for the Committee on the Internal Market
and Consumer Protection on a longer lifetime

27

for products: benefits for consumers and com-
panies (2016/2272(IN1)), 2017, Parlamento
Europeo, punto 13. Malinauskaite y Erdem
también proponen que se prohiba este tipo
de obsolescencia, incluso desde normati-
va de la Unidén Europea, pero no hablan de
criminalizacidén en sentido estricto. MALIN-
AUSKAITE y ERDEM, Planned Obsolescence...,

op. cit., p. 749.
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de intervencién minima. La estrategia actual
contra la obsolescencia indirecta pasa por el
disefio ecoldgico de los productos, en linea
con la Directiva 2009/125/cE.*® En definitiva,
los puestos que podrian ser castigados des-
de el derecho penal, a la espera del analisis
mds detallado en el apartado siguiente, son
la obsolescencia programada en sentido
estricto y la obsolescencia por incompati-
bilidad. No obstante, infra apartado 3.3 se
expondrd algun supuesto de obsolescencia
indirecta que quizd podria ser encajable en
el delito de estafa.

De las diferentes modalidades de obso-
lescencia que se han mencionado, descartan-
do la psicoldgica, pues es una modalidad con
elementos muy diferenciados, se pueden ex-
traer algunos elementos comunes que estdn
presentes en la mayoria de las definiciones
que la doctrina ha ido aportando. El primero
es la conducta, que consiste en la reduccién
deliberada de la vida util de un producto. Las
diferentes definiciones ponen el foco no solo
en la reduccidn de la vida util del producto,
sino en su reduccién de manera deliberada o
intencionada por parte del productor.” Este

28 La Directiva 2009/125/cE del Parlamento Eu-
ropeoy del Consejo, de 21 de octubre de 2009,
por la que se instaura un marco para el esta-
blecimiento de requisitos de disefio ecolé-
gico aplicables a los productos relacionados
con la energfa (Do L 285, de 31.10.2009).

BRONNEKE, Premature Obsolescence..., op. cit.,
p- 363; GARCIA GOLDAR, Propuestas..., op. cit.,
P- 94; LOBACH, Zivilrechtliche Aspekte..., op.
cit., p. 33; MARTINEZ, N. A. y PORCELLI, M.
A., “Un dificil camino en pos del consumo

29

sustentable: el dilema entre la obsolescencia
programada, la tecnologia y el ambiente”, en
Lex. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencia
Politica de la Universidad Alas Peruanas, 18-2,
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es el elemento clave para poder hablar de res-
ponsabilidad penal, por ejemplo, de acuerdo
con la legislacién francesa, aunque es un ele-
mento que genera mucha polémica, como
se verd. El segundo elemento es el objetivo
que se persigue con tal conducta, que no es
otro que aumentar la tasa de reemplazo del
producto para aumentar los beneficios.*
Existe, ademds, un tercer elemento que puede
ser clave para una eventual responsabilidad
penal: la asimetria de la informacién entre
el productor y el consumidor,* especialmen-
te, en la industria tecnoldgica. Precisamente,
entre las diferentes estrategias para combatir
la obsolescencia se hace mucho énfasis en la
necesidad de que los consumidores reciban

2016, p. 341; RAES, D.; “L’obsolescence pro-
grammée a ’épreuve de l'obligation d’infor-
mation du vendeur, de lanotion de conformi-
té et de la garantie des vices cachés”, en Liber
Amicorum Frangois Glansdorff et Pierre Legros,
Bruselas, Bruylant, 2013, p. 240; HUART, C.:
L'obsolescence programmeée: une intervention lé-
gislative nécessaire?, Université catholique de
Louvain, 2019, p. 6; MOYSE, The uneasy case...,
op. cit., p. 93.

LOBACH, Zivilrechtliche Aspekte..., op. cit., p.
34; MARTINEZ y PORCELLI, Un dificil cami-
70..., 0p. Cit., p. 341; MOYSE, The uneasy case...,
op. cit., p. 93; RODRIGUEZ, M.: “Obsolescen-
cia de los productos y consumo responsable.

30

Estrategias publicasy sociales hacia un desa-
rrollo sostenible”, en Distribucién y Consumo,
1, 2017, p. 96; SOTO PINEDA, J. A. “Reflexio-
nes acerca de las posibles incompatibilida-
des de la obsolescencia programada con el
sistema de defensa de los consumidores”, en
Actualidad Civil, 6, 2015, p. 3.

31 MOYSE, The uneasy case..., 0p. Cit., p. 94.
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informacién sobre el producto, mds en con-
creto, sobre su durabilidad.3

La ausencia de una definicién consen-
suada puede ser un obstdculo para el abor-
daje de la obsolescencia programada desde el
ambito juridico, pues resulta verdaderamen-
te dificil abordar un tema ni si quiera somos
capaces de delimitar sus contornos. La si-
tuacion se complica si el abordaje pretender
realizarse de manera armonizada a nivel su-
pranacional o internacional, aspiracion pues
siendo un problema global, las iniciativas
puramente internas serdn seguramente in-
eficaces. El Parlamente Europeo ha puesto
de relieve el problema de la ausencia de de-
finicién y ha reclamado un concepto a la Co-
misién Europea.s El hecho de no contar con
una definicién hace que la intervencién del

32 BIANCHI, L. V.: “La influencia del principio
del consumo sustentable en el combate de la
obsolescencia programada, la garantia de los
‘productos durables’ y el derecho a la infor-
macién delos consumidores en la Argentina”,
en Revista de Derecho Privado, Universidad
Externado de Colombia, 34, 2018, pp. 289-
296; BRONNEKE, Premature Obsolescence...,
op. cit., pp. 367-372. En el dmbito europeo,
vid. la Directiva 2011/83/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de
2011, sobre los derechos de los consumidores,
por la que se modifican la Directiva 93/13/
ciE del Consejo y la Directiva 1999/44/cE del
Parlamento Europeo y del Consejo y se dero-
gan la Directiva 85/577/cEE del Consejo y la
Directiva 97/7/ct del Parlamento Europeo y
del Consejo (DO L 304, de 22.11.2011).

DURAND, P.: Report on a longer lifetime for
products: benefits for consumers and companies,
(2016/2272(in1)), Committee on the Internal

33

Market and Consumer Protection, Parlamen-
to Europeo, 2017, punto 30.
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derecho penal en este dmbito se torne com-
plicada pues en el derecho penal, el principio
de certeza o determinacion exige que las con-
ductas punibles se formulen de forma sufi-
cientemente precisa, sin ambigiiedades, para
evitar la arbitrariedad, lo cual no es siempre
una labor sencilla para el legislador, y menos
aun cuando estamos ante un término tan
poco preciso. En todo caso, el objeto de este
trabajo es valorar la conveniencia o no de la
intervencidn penal para frenar la obsolescen-
cia programada, lo que se lleva a cabo en el
siguiente epigrafe.

3. El tratamiento de la obsolescencia
programada desde el derecho penal

La intervencidn penal en cualquier ambi-
to pasa por el respeto a los principios limi-
tadores del derecho penal. En el caso de la
obsolescencia programada, aunque desde
determinadas instancias se haya reclamado
su abordaje en clave penal, como ya se ha
seflalado, no parece sencillo justificar el re-
curso al instrumento mds grave con el que
cuenta el Estado para evitar las conductas
que se estiman dafiosas para la sociedad. En
este, como en muchos otros dmbitos, parece
mds deseable que la estrategia para reducir
la obsolescencia de los bienes de consumo
se enfoque desde otras perspectivas. A esta
conclusion se llega al final de este apartado
después de haber valorado si la intervencion
penal para hacer frente a la obsolescencia
programada respeta los principios de lesivi-
dad y de ultima ratio.

Comenzando por el principio de lesi-
vidad, es necesario concretar cudl es el bien
juridico que resulta vulnerado con la conduc-
ta de obsolescencia programada tal como se
ha definido en el apartado anterior, como
la reduccién deliberada de la vida util de un
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producto o, més concretamente, la reduc-
cién deliberada de la vida util de un producto
sin que el consumidor sea consciente de ello.
Dar respuesta a este interrogante no es una
tarea sencilla. Es indiscutible que la obsoles-
cencia programada tiene efectos negativos
en dmbitos muy diversos,3* pero una cosa es
su dafiosidad en todos estos dmbitos, y otra
muy diferente la existencia de un bien juri-
dico cuya lesién o puesta en peligro deba ser
castigada desde el derecho penal. Aunque
las consecuencias de la obsolescencia pro-
gramada pueden ser muchas y muy varia-
das, las mds relevantes se aprecian sobre el
medioambiente y sobre los derechos de los
consumidores 0, més concretamente, sobre
su patrimonio.’ Teniendo esto es conside-
racion, en los apartados que siguen se plan-
teardn, como posibles bienes juridicos, el
medioambiente, los derechos de los consu-
midores y el patrimonio. Y respecto de cada
bien juridico se valorard si es necesaria o no
la intervencién del derecho penal y, de serlo,
si es necesaria la prevision de un nuevo deli-
to en los textos punitivos o si se puede hacer
frente al fenédmeno con tipos penales ya exis-
tentes.

34 Vid., en detalle, LIBAERT, T. y HABER, ].: Dic-
tamen del Comité Econdmico y Social Europeo...,
op. cit., puntos 2.7 a 2.13.

35 LA ROSA, E.: “Planned Obsolescence and Cri-
minal Law: A Problematic Relationship?”,
en MAUERHOFER, Volker; RUPO, Danielan
y TARQUINIO, Lara (eds.): Sustainability and
Law. General and Specific Aspect, Springer, 2020,
p- 227; MOYSE, The uneasy case..., op. cit., p. 102;
RODRIGUEZ, Obsolescencia..., op. cit., p. 100.
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3.1. La obsolescencia programada
como posible delito medioambiental

La tutela del medioambiente a través del de-
recho penal no es una cuestién exenta de po-
lémica. De hecho, la protecciéon de los bienes
juridicos colectivos siempre ha sido objeto
de debate entre la doctrina penalista. Con
todo, desde hace tiempo se acepta la tutela
penal de estos bienes juridicos en tanto que
tengan una importancia transcendental en la
sociedad.® Sin embargo, apostar tnicamen-
te por el criterio de la dafiosidad social no es
suficiente en el Estado derecho. Por ello, més
alld de planteamientos puramente socioldgi-
cos que entiendan que las conductas tipifica-
das penalmente deben afectar a funciones y
estructuras sociales, desde un punto de vista
valorativo se defiende que para que un bien
juridico pueda ser tutelado por el derecho
penal debe tener un fundamento en el orden
constitucional de valores. Ello no implica que
el catdlogo de bienes juridicos se reconduzca
a un articulo concreto de la constitucién; lo
relevante es que los bienes juridicos se rela-
cionen con dicho marco constitucional.?” Esa
referencia a la constitucidn es un criterio ne-

36 Vid., por ejemplo, SANTANA VEGA, D. M.: La
proteccion penal de los bienes juridicos colecti-
vos, Dykinson, Madrid, 2000, passim; SOTO
NAVARRO, S.: La proteccion penal de los bienes
colectivos en la sociedad moderna, Comares,
Granada, 2003, passim.

37 QUINTERO OLIVARES, G.: “Estado actual de
la teorfa del delito y Derecho penal econd-
mico”, en DEMETRIO CRESPO, E. (ed.), DE
LA CUERDA MARTIN, M. y GARCIA DE LA
TORRE GARCIA, F. (coord.): Derecho penal
econdmico y teoria del delito, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2020, p. 51.
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gativo, pues no todo interés con proyeccion
constitucional tiene que ser tutelado por el
derecho penal, pero ciertamente no pueden
ser tutelados por él intereses que no tengan
una referencia constitucional, entendiendo
en todo caso que la constitucion ha de ser
abierta, que puede y debe ser interpretada
conforme a la realidad social del momento3®
y que, en todo caso, la constitucién a la que
nos referimos no es un mero instrumento or-
ganizador del Estado, sino la norma juridica
suprema del ordenamiento juridico dotada
de valor directamente normativo y asentada
sobre los derechos fundamentales. En el caso
del medioambiente, la constitucion espafiola
lo menciona expresamente en el art. 45, den-
tro de los principios rectores de la politica
social y econémica. El parrafo tercero de ese
precepto aboga expresamente por el recuso
al derecho penal (también al derecho admi-
nistrativo) para protegerlo. Adem4s, no solo
la constitucién espafiola, también la Unién
Europea ha entendido que el medioambien-
te puede y debe ser protegido desde el de-
recho penal. Ejemplo de ello es la Directiva
2008/99/cE relativa ala proteccién del medio
ambiente mediante el derecho penal.®

38 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, 1: Viejo y
nuevo derecho penal. Principios y desafios del
derecho penal de hoy, lustel, Madrid, 2012, pp.
208-2009.

Vid. Directiva 2008/99/ce del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de

39

2008 relativa a la proteccién del medio am-
biente mediante el derecho penal, DO L 328
de 6.12.2008. Directiva 2009/123/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 21 de octu-
bre de 2009, por la que se modifica la Direc-
tiva 2005/35/CE relativa a la contaminacién
procedente de buques y la introduccién de
sanciones para las infracciones, Do L 280, de
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A la hora de otorgar proteccion penal al
medioambiente, la discusidn cldsica ha gira-
do en torno a considerarlo como un bien ju-
ridico que merece proteccién independiente
(postura ecocéntrica) o como un bien juridi-
co cuya proteccién depende de la proteccion
de otros bienes juridicos, como la vida y la
salud de las personas (postura antropocén-
trica).*° Hoy en dia parece complicado de-
fender cada una de las posturas de manera
pura pues no parece sencillo poner el foco en
la proteccidon del medioambiente ignorando
ellado humano, como tampoco se puede ne-

27.10.2009. La Comisién Europea publicé en
2020 un informe sobre la aplicacién la Direc-
tiva 2008/99/cE, concluyendo que no habia
sido muy eficaz teniendo en cuenta el nume-
ro de casos investigados y sentenciados, las
sanciones impuestas y las deficiencias de la
cooperacion transfronteriza. Por estas razo-
nes ha elaborado una propuesta de directiva,
que deberia sustituir ala de 2008, para refor-
zar lalucha contra la criminalidad medioam-
biental. COMISION EUROPEA: Proposal for a
Directive of the European Parliament and of the
Council on the protection of the environment
through criminal law and replacing Directive
2008/99/Ec, com/2021/851 final, Bruselas, 15
de diciembre de 2021.

MATELLANES RODRIGUEZ, N.: Derecho penal
del medio ambiente, lustel, Madrid, 2008, pp.
50-56; OCHOA FIGUEROA, A.: “Medioam-
biente como bien juridico protegido, ;visién

40

antropocéntrica o ecocéntrica?, en Revista
de Derecho Penal y Criminologia, 32 Epoca, 11,
2014, pp. 278-287; SANCHEZ OTHARAN, J. F.:
Proteccion penal del medio ambiente y disua-
sion. Una mirada desde el andlisis econdmico del
derecho, Tesis doctoral, Universidad de Barce-
lona, 2018, pp. 77-88; VICENTE MARTINEZ,
R. (de): Derecho penal del medio ambiente, Tus-
tel, Madrid, 2018, pp. 41-46.
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gar la autonomia del bien juridico medioam-
biente.# De hecho, la Directiva 2008/99/cE
en esta materia parece decantarse por una
concepcidn mixta.** Toda la complejidad que
gira en torno al bien juridico medioambien-
te, incluso en torno al propio concepto de
medioambiente, se traslada a la formulacién
de los tipos penales que pretenden tutelarlo,
pues a la hora de incorporar delitos contra
el medioambiente a los textos punitivos el
componente bdsico en el que se ha centra-
do el legislador parece haber sido la desobe-
diencia a la normativa administrativa, pres-
cindiendo del bien juridico.® Sin embargo,
en el Estado de derecho, el derecho penal no
puede limitarse a castigar meras desobedien-
cias de la normativa administrativa. Es decir,
el quebranto de la normativa administrativa
no puede ser entendido como el contenido
material del injusto, pues en esa desobedien-
cia todavia no tiene por qué haberse materia-
lizado la lesidn al bien juridico, ni siquiera la
puesta en peligro, por lo que no se respetaria
el principio de lesividad. Un eventual tipo
penal de obsolescencia programada corre el
riesgo de caer en este mismo error, en la ele-
vacidén a delito de la mera infraccién admi-
nistrativa, ignorando la exigencia de que la
conducta, al menos, genere un peligro para

41 OCHOA FIGUEROA, Medioambiente..., op. cit.,
p- 28s.
42 Lalectura del art. 3.2) lleva a esa conclusidn.

VICENTE MARTINEZ, Derecho penal..., op. cit.,
p- 42. '

BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Viejo y
nuevo Derecho penal..., op. cit., p. 212; SILVA
SANCHEZ, J. M.: La expansién del Derecho
penal. Aspecto de la Politica criminal en las so-

43

ciedades postindustriales, BAF, Montenvideo —
Buenos Aires, 2006, p. 134.
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el bien juridico tutelado. Esta situacién nos
lleva a rechazar la incorporacién al cédigo
penal de un delito de obsolescencia progra-
mada que pretenda proyectarse sobre la tute-
la del bien juridico medioambiente pero que
ignore, como viene haciendo el legislador, el
principio de lesividad. Por ejemplo, un tipo
penal formulado como se hace en la legis-
lacién francesa dista de ser respetuoso con
el principio de lesividad (vid. infra apartado
3.2). Se rechaza porque, por un lado, se corre
el riesgo de sustituir la lesién o el peligro al
bien juridico por el mero quebranto a la fun-
cidn ordenadora de la administracion, y para
castigar esto bastaria con acudir al derecho
administrativo. Y por otro lado, porque se co-
rre el riesgo de que el delito se convierta en
puramente simbdlico, como ya sucede res-
pecto de algunos preceptos penales que pre-
tenden tutelar el medioambiente.*

Defender la incorporacién de un delito de
obsolescencia programada en el 4mbito de los
delitos medioambientales parece tan compli-
cado que la escasa doctrina que ha abordado
el tratamiento penal de la obsolescencia pro-
gramada apenas lo han considerado. Entre la
doctrina m4ds especializada, solo La Rosa pa-
rece defenderlo, aunque no de manera con-
tundente. La Rosa considera que es preferible
acudir a delitos tradicionales como la estafa,
para castigar la obsolescencia programada,

44 Sobre el derecho penal del medioambiente
como un derecho penal simbdlico, vid. JOR-
GE BARREIRO, A.: “El bien juridico protegido
en los delitos contra el medio ambiente en el
CP de 1995”, en CANCIO MELIA, M. y JORGE
BARREIRO, A. (coord.): Estudios sobre la pro-
teccion penal del medio ambiente en el ordena-
miento juridico espafiol, Comares, Granada,
2005, pp. 18-21.
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aunque considera que un delito auténomo,
como el incorporado al ordenamiento francés
“podria ofrecer una proteccién mds comple-
ta de los varios intereses lesionados”, donde
incluye los relacionados con el medioam-
biente.* Sin embargo, no sefiala cémo podria
formularse un precepto al respecto, de ma-
nera que respetase el principio de lesividad,
por ejemplo, exigiendo una puesta en peligro
concreta del bien juridico, si no, su lesidn.
Hoven, refiriéndose al derecho penal alemdn,
considera que con los actuales delitos patri-
moniales que se recogen en el StGB, en con-
creto, el delito de estafa y el delito de dafios
en el patrimonio ajeno, podrian castigarse
las conductas mds relevantes de obsolescen-
cia programada. No considera si quiera la
posibilidad de que el derecho penal alemédn
trate a la obsolescencia programada como un
delito contra el medioambiente.*® Hellman
defiende que “seria conveniente elevar a cri-
men de Derecho Internacional las conductas
medioambientales graves, subsumiendo en
dicha categoria la citada prictica empresa-
rial [la obsolescencia programada]”¥ pero se
profundiza en una posible formulacién del
tipo penal para que fuera respetuoso con los
principios limitadores del derecho penal.

45 LA ROSA, Planned Obsolescence..., op. cit., p.
234.

HOVEN, E.: “Der ‘eingebaute’ Produktver-
schleifd - Die Strafbarkeit geplanter Obso-
leszenz”, en Neue Juristiche Wochenschrift,
2019, 43, pp. 3113-3116.

HELLMAN MORENO, ;Cémo superar..., op.
cit., p. 11.

46

47
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3.2. La obsolescencia programada como
posible delito contra los consumidores

En este apartado se analiza si las conductas
de obsolescencia programada podrian en-
cajar en un delito contra los consumidores.
Esta parece ser la postura del derecho fran-
cés,*® donde el delito se prevé en el Cédigo
de consumo. El delito fue incorporado en
el afio 2015 a través de la Ley sobre la tran-
sicién energética y el crecimiento verde,* y
reformado en el afio 2021 por medio de la Ley
para reducir la huella ambiental de la tec-
nologia digital.>° El titulo de ambas normas
podria llevar a pensar que el legislador fran-
cés considera el medioambiente como objeto
de proteccién, méxime si se tiene en cuenta
que la Constitucidn francesa ha incorporado
la carta sobre el medio ambiente. Sin embar-
go, la ubicacidn del precepto en el Cédigo de
consumo, asi como su redaccidn, nos llevan a
descartar esta idea.

El precepto en cuestidn, el art. L441-2 del
Cddigo de consumo, sefiala lo siguiente:

Estd prohibida la practica de la obsolescen-
cia programada, que se define por el uso de
técnicas, incluido el software, mediante las
cuales el responsable de colocar un producto
en el mercado pretende reducir deliberada-
mente su vida util.

48 LA ROSA, Planned Obsolescence..., op. cit., p.
234.

49 LOI n° 2015-992 du 17 aolt 2015 relative a la
transition énergétique pour la croissance
verte.

50 LOI n° 2021-1485 du 15 novembre 2021 visant

a réduire 'empreinte environnementale du
numérique en France (1)
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El delito se castiga con las penas previs-
tas en el art. L454-6 del mismo cuerpo nor-
mativo, mismas penas que para el resto de
tromperies. A saber, pena de prisién de dos
afios y multa de 300,000€. Ademids, la mul-
ta podrd incrementarse en proporcién a los
beneficios derivados de la infraccién hasta el
5% de la facturacién media anual, calculada
sobre las tres dltimas facturaciones anuales
conocidas alafecha delos hechos. Asimismo,
los particulares también serdn castigados
con la pena de prohibicidn para ejercer fun-
cién publica o actividad profesional o social
en el ejercicio de las cuales o con motivo de
las cuales se cometié el delito.

El tipo penal, que hasta el momento no
ha sido aplicado, no estd exento de polémica.
Desde el inicio se plantearon problemas en re-
lacién con los aspectos subjetivos. Téngase en
cuenta que la version inicial del precepto exi-
gfa no solo la actuacién deliberada del autor
sino un propdsito especifico que se redactaba
del siguiente modo al final del pdrrafo “con el
fin de aumentar su tasa de reposicién”. Sin
duda, se trataba de un elemento subjetivo es-
pecifico casi imposible de probar en un pro-
cedimiento penal. De hecho, los fabricantes
podian ofrecer otras razones para la obsoles-
cencia que nada tuvieran que ver con el au-
mento de la tasa de reemplazo, como razones
econdmicas, técnicas o de seguridad.>* En la

51 El inciso fue eliminado con la reforma de
2021. Esta reforma también afiadi6 el inciso
“incluido el software”.

52 MICHEL, A.: “Est-il pertinent de definir 1é-

galement et de pénaliser les practiques d’ob-
solescence prématurée? Analyse de la LoI
francaise ou regard des récentes décisions
italiennes contra Apple et Samsung”, en BAI-
LLEUX, A.: Le droit en transition: Les clés juri-
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redaccidn actual solo se mantiene el elemen-
to delaintencionalidad, que tampoco resulta
sencillo de demostrar,’ razén por la cual hay
quien ha propuesto incluso eliminarlo.>* En
muchos casos no seria posible constatar si el
producto o la pieza en cuestidn se desgasto
de forma normal, por un defecto de fabrica-
cidn o por una practica de obsolescencia pro-
gramada.’s Ademds, en los procesos abiertos
en Francia por este delito, a los fabricantes no
les han faltado razones para argumentar que
su conducta no encaja en el tipo penal. En
el caso de Apple se alegaba que la reduccién
del rendimiento del dispositivo no se hacia
para que el consumidor comprara otro sino
para proteger las baterias y evitar un apaga-
do inesperado.®® En el caso del fabricante de
impresoras Epson, se decia que el chip inser-
tado para bloquear el funcionamiento de la
impresora tenia como objetivo evitar que las
impresiones fueran de mala calidad una vez
que se habia agotado un porcentaje signifi-
cativo del téner.5” Para descubrir la obsoles-
cencia programada en productos de este tipo

dique d’une propérité sans croissance, Pressen
de 1'Université Saint-Louis, Bruselas, 2020,
p. 258.

ARMENGAUD et al.: Pour un meilleur encadre-
ment..., op. cit., pp. 12y 14; MICHEL, Est-il per-
tinent..., op. cit., p. 262.

LA ROSA, Planned Obsolescence..., op. cit.,
p- 233.

ARMENGAUD et al.:, Pour un meilleur enca-
drement..., op. cit., p. 12.

GEISSBUHLER, G.: “La course d’obstacles de
I’obsolescence programmée”, en Justletter,
2018, p. 3; HOVEN, Der ‘eingebaute’ Produk-
tverschleifs..., op. cit., p. 3115.

LA ROSA, Planned Obsolescence..., op. cit., p.
231; MAITRE-EKERN y DALHAMMAR, Regu-
lating Planned Obsolescence..., op. cit., p. 387.
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(esencialmente, productos tecnoldgicos),
pueden ser necesarios unos conocimientos
avanzados, que la mayoria de los consumido-
res seguro que no poseen. En otros casos serd
necesario desmantelar el aparado para darse
cuenta de lo que sucede, cosa que pocos con-
sumidores se atreverdn a hacer pues la repa-
racion o el repuesto no quedard cubierto por
una eventual garantia en estos supuestos en
los que ha habido manipulacién por parte
del consumidor. Por tanto, la prueba de este
delito se complica en exceso. Es por ello que,
mds alld de casos evidentes, similares al del
ya mencionado cartel Phoebus de principios
del siglo xx, no serd sencillo demostrar el ele-
mento intencional s

Otro problema importante que se plantea
en relacién con el precepto francés tiene que
ver con el concepto de vida 1util, un concepto
extremadamente dificil de precisar pues, en
primer lugar, dependera del tipo de producto
y de sus caracteristicas técnicas. En segundo
lugar, del uso que le dé el consumidor. En ter-
cer lugar, la vida util de un mismo producto
puede ser diferente dependiendo del merca-
do en el que se va a ofrecer, debido a los hdbi-
tos de consumo de los ciudadanos. Ademads,
en algunos productos es dificil saber con cer-
teza cudl es la vida util porque suelen reem-
plazarse por los consumidores antes de que
dejen de funcionar (quiza por obsolescencia
percibida), como pasa normalmente con los
teléfonos méviles.®® Ademds surge la duda

58 MICHEL, Est-il pertinent de definir..., op. cit.,
p- 258.

ARMENGAUD et al., Pour un meilleur enca-
drement juridique..., op. cit., p. 15; BACHER,
J. et al: Electronic products and obsolescence in
a circular economy. European Environment
Agency, 2020, pp. 10-14; BISSCHOP, Desig-

59
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de si dentro del término vida util se podria
incluir el uso del producto una vez que ha
sido reparado.®® Para solventar los problemas
que plantea este término, se han propuesto
algunas soluciones como establecer por ley
una definicidn de la vida util media de los
productos,® la intervencién de expertos en
el proceso que determinen caso por caso,
comparando el producto en cuestién con
otros productos similares, cudl deberia ser
la vida util media, asi como obligar a los fa-
bricantes a proporcionar esta informacion al
ofrecer el producto al consumidor.® Ante las

ned to break..., op. cit., pp. 11-12; GOBIERNO
DE FRANCIA: Rapport du Gouvernement au
Parlement sur l'obsolescence programmée, sa
définition juridique et ses enjeux économiques,
en application de l'article 8 de la Lol du 17 mars
2014 relative a la consommation, Paris, 2017,
p.13.
La ya mencionada Directiva 2009/125/CE es-
tablece unos pardmetros de disefio ecoldgi-

60

co para los productos, y en ellos se refiere a
la vida util, que deberd expresarse a través
de “vida util minima garantizada, plazo mi-
nimo de disponibilidad de piezas de repues-
to, modularidad, posibilidad de ampliacién
o mejora, posibilidad de reparacién”. Sobre
los diferentes conceptos relacionados con
vida util, tales como vida util normativa,
duracién de uso, periodo total de tenencia
y duracidn de la existencia, vid. GOBIERNO
DE FRANCIA: Rappott..., op. cit., p. 13.
LOBACH, Zivilrechtliche Aspekte..., op. cit., p.
60-61.

MICHEL, Est-il pertinent de definir..., op. cit.,
p- 257. De hecho, la Directiva (UE) 2019/771

61

ya obliga a ello. Vid. art. 7.1.d) de la Directi-
va (UE) 2019/771 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 20 de mayo de 2019, relativa
a determinados aspectos de los contratos de
compraventa de bienes, por la que se modi-
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dudas que plantea el término vida util, hay
quien propone sustituirlo por el de durabi-
lidad. De hecho, la Directiva (UE) 2019/771
introduce este concepto. Su art. 2.13 lo define
como “la capacidad de los bienes de mante-
ner sus funciones y rendimiento requeridos
en condiciones normales de utilizacion”. La
definicién, sin embargo, parece un poco es-
cueta.® Es el considerando 32 el que detalla
un poco mas lo que tendria que haber sido
la definicién legal, haciendo referencia a la
“durabilidad que sea habitual en bienes del
mismo tipo y que el consumidor pueda razo-
nablemente esperar habida cuenta de la na-
turaleza de los bienes especificos, incluida la
posible necesidad de un mantenimiento razo-
nable de los bienes...”.

Este tipo penal también se enfrenta al
problema de quién puede ser sujeto activo del
mismo. El precepto, que se configura como
un delito especial, refiriéndose al “responsa-
ble de colocar un producto en el mercado”,
no precisa qué personas abarca ese término.
En la prictica, es seguro que intervendrdn
diversos individuos en esta conducta, por lo
que no resultard tarea sencilla delimitar la
responsabilidad de cada uno de ellos, bien
como autores bien como participes. En el
caso paradigmdtico de las actualizaciones
del sistema operativo de un teléfono mévil,
donde, por ejemplo, un fabricante disefia el
software para ser usado en el teléfono y otro
disefia y comercializa el teléfono (ej. Android
y Samsung), sson ambos responsables y, de
serlo, tienen el mismo nivel de responsabi-
lidad? Otro punto que no queda claro en la

fican el Reglamento (CE) n° 2017/2394 y la
Directiva 2009/22/CE y se deroga la Directiva

1999/44/CE (DO L 137 de 22.5. 2019).
63 GARCIA GOLDAR, Propuestas..., op. cit., p. 99.
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legislacién francesa es si la conducta tipica
puede realizarse por omisidn, por ejemplo,
no adoptando una actualizacién que pudiera
prolongar la vida del producto.®

El precepto francés plantea, como pue-
de observarse, tantos interrogantes que no
es de extrafiar que se convierta en mero de-
recho penal simbdlico. Ndtese que en siete
afios de existencia no se ha aplicado. De he-
cho, hay quien sefiala que el precepto no es
necesario porque existen otros instrumentos
normativos de cardcter no penal que pueden
ser igualmente eficaces y disuasorios.® Por
ejemplo, toda la normativa francesa sobre
competencia desleal, que transpone la Di-
rectiva 2005/29/CE relativa a las précticas co-
merciales desleales.®® De hecho, la Guia sobre
la interpretacién y la aplicacién de la direc-
tiva®” dedica un apartado a la obsolescencia

64 LAROSA, Planned Obsolescence..., op. cit., p. 230.
65 MICHEL, Est-il pertinent de definir..., op. cit.,
p- 283.

66 Directiva 2005/29/ct del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, re-
lativa alas practicas comerciales desleales de
las empresas en sus relaciones con los consu-
midores en el mercado interior, que modifica
la Directiva 84/450/ceE del Consejo, las Di-
rectivas 97/7/Cg, 98/27/CE y 2002/65/cE del
Parlamento Europeo y del Consejo y el Re-
glamento (CE) n° 2006/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo (“Directiva sobre las
pricticas comerciales desleales”) (Do L 149,
de 11.6.2005).

67 Comunicacién de la Comisién. Guia sobre la
interpretacién y la aplicacién de la Directi-
va 2005/29/cE del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a las practicas comerciales
desleales de las empresas en sus relaciones
con los consumidores en el mercado interior

(poc 526 de 29.12.2021).
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programada, a pesar de que la directiva no
menciona expresamente este concepto. La
guia entiende que la omisién de la informa-
cién sobre el hecho de que el producto fue di-
sefiado con una vida util limitada violaria el
art. 7 de la Directiva. Asimismo, estas practi-
cas también podrian considerarse contrarias
a los requisitos de la diligencia profesional
establecidos en el articulo 5.2 de la Directiva
si pueden distorsionar de manera sustancial
el comportamiento econémico del consumi-
dor medio. Es mds, la guia pone como ejem-
plo de préctica de obsolescencia programada
incardinable en el art. 7 la omisién de la in-
formacion sobre la programacidn de los car-
tuchos de tinta de una impresora, incluso si
puede haber justificaciones técnicas para di-
sefiar el bien de esta manera. En todo caso,
la duda sobre la aplicacién del art. Lg41-2
del Cédigo de consumo sigue presente en
esos casos en los que si se informe de la ob-
solescencia programada. En estos casos, por
elevado que fuera el impacto medioambien-
tal, no se ven lesionados los intereses de los
consumidores, por lo que no parece que tu-
viera sentido aplicar el delito tal como se
configura en Francia, que parece dirigirse en
exclusiva a la proteccién de los consumido-
res, no del medioambiente.

En resumen, lo que se quiere poner aqui
de manifiesto es que existen otros mecanis-
mos extrapenales para hacer frente a estas
conductas que afectan a los derechos de los
consumidores. Téngase en cuenta que la
multa de 25 millones de euros impuesta en
Francia a Apple procede de la Direction gé-
nérale de la concurrence, de la consommation et
de la répression des fraudes, no de un tribunal
penal. Las multas impuestas a Appley a Sam-
sung en Italia proceden de Autorita garante
della concurrenza e del mercato, no de un tribu-
nal penal. Contando con normas igualmente
eficaces y disuasorias fuera del 4mbito penal,
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no se justifica el recurso al ius puniendi, y ha-
cerlo entraria en contradiccidn con el princi-
pio de intervencién minima. Incorporar un
delito de obsolescencia programada orienta-
do a proteger los derechos de los consumido-
res (cuya aplicacién es en exceso compleja),
cuando ya existen otras normas que lo hacen,
parece que Unicamente sirve para mandar el
mensaje de que la sociedad considera esas
conductas indeseables. Sin embargo, el dere-
cho penal debe ser la ultima ratio, por lo que
rechazarse su uso con fines exclusivamente
pedagdgicos.

M3s alld de la directiva sobre las practi-
cas comerciales desleales, la Unién Europea
y, por ende, los Estados miembros, cuentan
con un arsenal de normas que pueden frenar
la obsolescencia programada sin recurrir al
derecho penal, que también han sido trans-
puestas por el legislador francés y podrian
ser aplicables a algunos casos de obsolescen-
cia programada.®® Por ejemplo, la ya citada
directiva sobre disefio ecoldgico, que permite
a la comision establecer requisitos minimos
obligatorios para mejorar el comportamiento
ambiental de los productos, por ejemplo, en
lo relativo a la reparaciény a la durabilidad.®

68 MICHEL, Est-il pertinent de definir..., op. cit.,
pp- 282-283.
69 Esto ha dado lugar a la exigencia de requisi-
tos de disefio ecoldgico en relacién con multi-
tud de bienes de consumo. Vid., por ejemplo,
Reglamento (UE) n® 666/2013 de la Comisidn,
de 8 dejulio de 2013, por el que se aplicala Di-
rectiva 2009/125/cE del Parlamento Europeo
y del Consejo en lo relativo a los requisitos de
disefio ecoldgico para aspiradoras (Do L 192
de 13.7.2013); Reglamento (UE) n° 1194/2012
de la Comisidn, de 12 de diciembre de 2012,
por el que se aplica la Directiva 2009/125/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo en lo
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En Espafia, también existen normas ex-
trapenales que podrian aplicarse a los casos
de obsolescencia programada, siguiendo lo
indicado en la Guia sobre la interpretacién y

que atafie a los requisitos de disefio ecoldgi-
co aplicables a las ldmparas direccionales, a
las ldmparas LED y a sus equipos (DO L 342 de
14.12.2012); Reglamento (UE) 2019/2023 de la
Comisidn, de 1 de octubre de 2019, por el que
se establecen requisitos de disefio ecoldgico
aplicables a las lavadoras domésticas y a las
lavadoras-secadoras domésticas con arreglo
ala Directiva 2009/125/cE del Parlamento Eu-
ropeoy del Consejo y por el que se modifica el
Reglamento (CE) n° 12775/2008 de la Comisién
y se deroga el Reglamento (UE) n° 1015/2010
de la Comisién (Do L 315 de 5.12.2019); Regla-
mento (UE) 2019/2022 de la Comisidn, de 1
de octubre de 2019, por el que se establecen
los requisitos de disefio ecoldgico aplicables
a los lavavajillas domésticos con arreglo a la
Directiva 2009/125/cE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, se modifica el Reglamento
(CE) n° 12775/2008 de la Comisidn y se deroga
el Reglamento (UE) n° 1016/2010 de la Comi-
sién (Do L 315 de 5.12.2019); Reglamento (UE)
2019/2019 de la Comisidn, de 1 de octubre de
2019, por el que se establecen los requisitos
de disefio ecoldgico aplicables a los apara-
tos de refrigeracion de conformidad con la
Directiva 2009/125/ce del Parlamento Euro-
peo y del Consejo y se deroga el Reglamento
(CE) n° 643/2009 de la Comisién (Do L 315 de
5.12.2019); Reglamento (UE) 2019/2021 de la
Comisidn, de 1 de octubre de 2019, por el que
se establecen requisitos de disefio ecoldgico
aplicables a las pantallas electrénicas con
arreglo a la Directiva 2009/125/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, se modifica el
Reglamento (CE) n° 12775/2008 de la Comisién
y se deroga el Reglamento (CE) n® 642/2009
de la Comisién (Do L 315 de 5.12.2019).
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la aplicacién de la Directiva 2005/29/cCE. En
concreto se podria recurrir a la Ley 3/1991, de
10 de enero, de competencia desleal. En este
sentido, el Juzgado de lo Mercantil namero 7
de Barcelona considerd que la conducta de la
empresa demandada, al ocultar al cliente la
obsolescencia de una impresora, constituida
una conducta desleal enla modalidad de acto
de engafio, al amparo del articulo 5.2 de la re-
ferida ley. No obstante, la Audiencia Provin-
cial estimd el recurso de la sociedad y sefial6
que simplemente se habia producido un in-
cumplimiento parcial del contrato, por lo que
debia prevalecer la regulacién contractual,
ya que la Ley de competencia desleal solo es
aplicable de forma subsidiaria.”

Para el caso de Espafia, se podria, ade-
mads, plantear el interrogante de si algunas
conductas de obsolescencia programada po-
drian tener encaje en los delitos contra los
consumidores que se recogen en la Seccion 32
del Capitulo XI del Titulo XIII del Libro II del
Cddigo Penal, dando asf una respuesta penal
a la obsolescencia programada, como se ha
reclamado desde algunas instancias. Con los
preceptos incluidos en esa seccidén se persi-
gue proteger una serie de intereses difusos de
los consumidores en el mercado (bien juridi-
co colectivo).” Entre los actuales tipos pena-
les que dan proteccién a los intereses de los
consumidores se podria valorar la aplicacién
a determinadas conductas de obsolescencia
programada del delito de publicidad falsa del
art. 282 del Cédigo penal. Lo que sucede aqui,
sin embargo, es que el tipo penal contiene

70 SAP Barcelona, Seccidn 15, 214/2019, de 11 de
febrero, Fy 3° (Tol 7072387).
71  MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal

econdmico y de la empresa. Parte especial, 52 edi-
cidn, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p 261.
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unos requisitos tan estrictos que no parece
posible su aplicacién salvo a supuestos muy
evidentes. Téngase en cuenta que el precepto
castigaa

... los fabricantes o comerciantes que, en sus
ofertas o publicidad de productos o servi-
cios, hagan alegaciones falsas o manifiesten
caracteristicas inciertas sobre los mismos,
de modo que puedan causar un perjuicio

grave y manifiesto a los consumidores.

El delito se configura como un delito es-
pecial, pues solo pueden ser sujetos activos
los fabricantes y comerciantes que, ademads,
deben actuar en “sus” ofertas o publicidad, lo
que excluye a otros posibles sujetos como las
agencias de publicidad. La informacién su-
ministrada debe ser esencial y objetivamente
falsa, no solo inexacta o exagerada. Ademsds,
se exige que esa falsedad seaiddnea para cau-
sar un perjuicio a los consumidores, perjuicio
que ha de ser grave y manifiesto. Es decir, el
legislador ha querido limitar la intervencién
penal a los supuestos mds significativos. La
gravedad se medira teniendo en cuenta tan-
to el dafio patrimonial concreto que puede
sufrir cada posible afectado como el nume-
ro de posibles afectados.” La jurisprudencia
ha empleado aqui criterios como la clase y el
precio del producto, el numero de personas a
las que se quiere llegar, la situacién econdmi-
ca de los destinatarios y el medio de propa-
ganda utilizado.”

72 MATA BARRANCO, N. et al.: Derecho penal
econdmico y de la empresa, Dykinson, Madrid,
2018, p. 454.

STS 357/2004, de 19 de marzo, Fj 7° (Tol

376913).
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Teniendo en cuenta los requisitos del
tipo, solo se podrian castigar aquellos su-
puestos en los que, por ejemplo, el comer-
ciante sefialara en su publicidad que su pro-
ducto tiene una vida 1til de X usos o ciclos,
cuando en realidad estd programado para
que deje de funcionar antes. Esta situacion
podria suceder en los préximos afios pues
existe una normativa de referencia en la
Unidén Europea que obliga a proporcionar in-
formacion sobre la durabilidad del producto,
como se ha sefialado.” Por tanto, si se reali-
za una afirmacidn falsa sobre la durabilidad,
se podria recurrir al art. 282 del Cddigo pe-
nal. Lo que no parece posible en el momen-
to actual es castigar segun ese precepto la
mera omisién de la informacidn, entre otras
razones, porque el tipo penal no se configura
como un delito de resultado, por lo que no se
puede admitir la comisién por omisién.”

3-3. La obsolescencia programada
como posible delito patrimonial

Hasta el momento se ha descartado la nece-
sidad de incorporar un delito de auténomo
de obsolescencia programada que pretenda
tutelar el medioambiente por el riesgo de
vulnerar el principio de lesividad y de caer
en derecho penal simbdlico. Igualmente se
ha descartado la necesidad de incorporar
un delito de obsolescencia programada que
pretenda tutelar los derechos de los consu-

Art. 7.1.d) de la Directiva (UE) 2019/771.
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal
econdmico..., op. cit., p. 300; STS 153/2009, de

74
75

26 de enero, Fj 2°. Defendiendo lo contrario,
MATA BARRANCO et al., Derecho penal econd-

MiCO..., Op. Cit., P. 454.
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midores pues existen otras formas de otorgar
proteccion a ese bien juridico, especialmente
fuera del dmbito penal, aunque podrian en-
contrarse figuras, al menos en el derecho pe-
nal espafiol, para castigar algunas formas de
obsolescencia programada, como el delito de
publicidad falsa. En este epigrafe nos vamos a
plantear si algunas conductas de obsolescen-
cia programada se podrian castigar a través
de delitos contra el patrimonio. En concreto,
se valora si la obsolescencia programada po-
dria encajar en el delito de estafay en el deli-
to de dafios en el patrimonio ajeno.

La esencia del delito de estafa, tal como
se define en el art. 248 del Cddigo Penal, es
el engafio bastante, es decir, suficiente para
inducir a error a otra persona de modo que
estarealice un acto de disposicion que genere
un perjuicio, bien a esa misma persona, bien
a un tercero. El engafio debe ser no solo bas-
tante sino antecedente y causante del error
y, en consecuencia, del acto de disposicién
de la victima.”® Ubicar la obsolescencia de
los productos en el delito de estafa no es una
tarea sencilla, esencialmente porque, como
ya se ha explicado, existen modalidades de
obsolescencia muy diversas. Aqui se plantea-
rd la posibilidad de incluir la obsolescencia
programada propiamente dicha, la obsoles-
cenciaindirecta y la obsolescencia por incom-
patibilidad, siguiendo la clasificacién del Co-
mité Econdmico y Social Europeo, comentada
supra apartado 2.

El supuesto menos complejo de encajar
en el delito de estafa seria aquel en el que el
vendedor proporcione, a sabiendas, infor-
macidn falsa sobre el producto, por ejemplo,
sobre su durabilidad, anunciando que la la-

Entre otras, vid. STS 400/2013, de 16 de mayo
(Tol 3752545)-
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vadora o el lavavajillas tiene una vida util de
X ciclos, cuando en realidad estd programa-
da para dejar de funcionar antes. Incluso si
el vendedor lo que hace no es tanto afirmar
cualidades falsas sino omitir informacién
relevante sobre el producto, por ejemplo, no
indicando que laimpresora dejara de funcio-
nar una vez que el cartucho de tinta baje del
25% de su capacidad, también podria aplicar
el delito de estafa pues la jurisprudencia es-
pafiola admite que la estafa se pueda come-
ter tanto por accién como por omisién. En
la variedad de estafa conocida como negocio
juridico criminalizado, que seria precisa-
mente la aplicable a estos supuestos, el en-
gafio tipico puede consistir, como ha dicho el
Tribunal Supremo, en “informar falsamente
o0 en omitir informar sobre circunstancias re-
levantes para la decision de la contraparte del
contrato”.”’ Por tanto, los supuestos de obso-
lescencia programada propiamente dicha en
los que el vendedor del producto proporcio-
nara a sabiendas datos inciertos u omitiera
datos relevantes podrian ser penados a través
del delito de estafa, aunque habria que tener
en cuenta, también, obviamente el resto ele-
mentos del tipo objetivo, el nexo causal y la
imputacion objetiva, y los elementos subje-
tivos.

En cuanto a la denominada obsolescen-
cia indirecta, entre los casos mds comunes
podria estar el de la baterfa del dispositivo
(&j. un teléfono mdvil) no es extraible de modo
tal que cuando falla, no es posible sustituirla,
aunque el teléfono podria seguir funcionan-
do si se reemplazara. En estos casos podemos
encontrarnos ante el caso de que el compra-
dor, al adquirir el teléfono, conoce esta situa-

STS 163/2014, de 6 de marzo de 2014, FJ 4° (Tol
4142364).
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cién, en cuyo caso, no podria considerarse la
estafa.’® Sin embargo, en el momento actual,
salvo que se trate de piezas abiertamente vi-
sibles del dispositivo, no se puede exigir al
comprador un conocimiento tan exacto, de
modo que estos casos también podrian lle-
gar a considerarse estafas. Téngase en cuenta
que nuestra jurisprudencia parece haber su-
perado una concepcién expansionista de la
doctrina de los deberes de autoproteccidn de
lavictima en relacién con el delito de estafa.”

Con relacién a la obsolescencia por in-
compatibilidad, quizd sea m4s dificil de enca-
jar en el delito de estafa. Recuerde que, para
el castigo por el delito de estafa, el dolo del
autor tiene que constatarse desde el momen-
to inicial. De ahi que en la prictica muchos
supuestos que al consumidor le pueden pa-
recen una estafa no son mas que incumpli-
mientos contractuales que deberdn sustan-
ciarse segun lo indicado en las normas de
derecho privado. En este punto surge la duda
de algunos supuestos de obsolescencia pro-
gramada donde el engafio no es anteceden-
te y causante del error. Nos referimos aqui a
los casos de actualizaciones de software que
impiden que el dispositivo siga funcionando
con normalidad, lo que llevara al consumidor
a tener que comprar un nuevo aparato.* Es-
tos supuestos parece que no podrian encajar
en el delito de estafa, salvo pudiera consta-
tarse que desde el inicio esa fue la intencién

En este sentido, para el caso alemédn HOVEN,
Der ‘eingebaute’ ProduktverschleifS..., op. cit.,
p- 3114.

Entre otras, vid. STS 135/2015, de 17 febrero, FJ
1° (Tol 4836851).

Son conocidos algunos casos de Apple a este
respecto. Vid. un andlisis en SOTO PINEDA,
EE.UU. vs. Apple..., op. cit., pp. 272-273.
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por parte del fabricante. Es decir, podria ser
estafa si el fabricante de teléfonos méviles
los comercializa sabiendo que a los tres me-
ses lanzard una actualizacién del sistema
operativo que serd incompatible con el hard-
ware. Dado que para el resto de los casos sera
complicado acudir al delito de estafa, quizd
podria recurrirse al cldsico delito de dafios en
el patrimonio ajeno.

El delito de dafios, ubicado en el art. 263
del Cédigo penal, no tiene por qué implicar
destruccion fisica de la cosa, de ahi que sea
posible plantear la inclusién en el art. 263
de la obsolescencia del dispositivo provoca-
da porque el mismo no es capaz de soportar
una actualizacién del sistema operativo, lo
cual lleva a la imposibilidad de usar de ma-
nera normal. Entiende nuestra jurispruden-
cia que junto con la destruccién de la cosa,
también tiene cabida en el delito de dafios el
“menoscabo de la cosa misma, que consiste
en la destruccién parcial, un cercenamiento
a la integridad, perfeccionamiento o al valor
de la cosa”.® Teniendo esto en consideracién
y constatado el animus edamnandi del que ha-
blalajurisprudencia, esto es, el conocimiento
de que su accidn va dirigia a producir dafios
en el patrimonio ajeno, y su voluntad,* po-
dria exigirse responsabilidad penal. Téngase
en cuenta que nuestra jurisprudencia no exi-
ge si quiera un dolo directo de primer grado
en el delito de dafios, bastando un dolo direc-
to de segundo grado o incluso eventual. In-
cluso se podria plantear una responsabilidad

Entre otras, vid. STS 62/2018, de 11 diciembre,
F] 1° (Tol 7206670).

Entre otras, vid. STS 341/2015, de 16 de junio, FJ
20 (Tol 5185896).




Revista Penal México ¢ 25

por el delito de dafios en comisién por omi-
sién admitida por nuestra jurisprudencia—®
cuando, por ejemplo, el fabricante no ofrece
una actualizacién de software que es necesa-
ria para que el dispositivo funcione correcta-
mente. En todo caso, determinar la existen-
cia de un delito de dafios no serd sencillo en
la practica pues habrd de tenerse en cuenta
también el uso que el usuario haya dado al
dispositivo en cuestiéon. Ademds, otro incon-
veniente que rodea al delito de dafios tiene
que ver con el hecho de que, a diferencia del
delito de estafa y del delito de publicidad fal-
sa referido en el apartado anterior, el delito
de dafios, de momento, no puede ser atribui-
ble a una persona juridica conforme al dere-
cho penal espafiol, por lo que parece que el
efecto disuasorio de este delito sera escaso,
pues son las empresas las grandes protago-
nistas de la obsolescencia programada, pero
no podrén ser sancionadas penalmente por
tal comportamiento.®

4. Conclusiones

Este trabajo pretendia dar respuesta los in-
terrogantes de si es necesaria la intervencién
penal para abordar la obsolescencia progra-
mada y, de serlo, si debe incorporarse un de-
lito auténomo a las legislaciones penales o si
se pueden castigar las précticas de obsoles-
cencia programada a través de delitos tradi-
cionales. Dar respuesta a estos interrogantes

Entre otras, vid. STS 341/2015, de 16 de junio, FJ
29 (Tol 5185896).

Defendiendo que la obsolescencia progra-
mada es el prototipo de derecho corpora-
tivo ambiental, vid. BISSCHOP, Designed to
break..., op. cit., passim.
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es una tarea compleja pues, de entrada, no
existe una definicién undnime de obsoles-
cencia programada, aunque casi todas las
definiciones estudiadas coinciden en identi-
ficarla como una practica empresarial con-
sistente en el disefio de los productos de una
manera tal que se acorte deliberadamente
su durabilidad para aumentar la tasa de re-
emplazo y generar beneficios a las empresas.
El problema del abordaje de la obsolescen-
cia programada desde el derecho penal se
complica si se tiene en cuenta que existe di-
versas modalidades y que no todas revisten
las mismas caracteristicas ni tienen el mismo
impacto medioambiental ni sobre los consu-
midores. Por ejemplo, determinadas formas
de obsolescencia —la denominada técnica—
podrian considerarse incluso beneficiosas
para el medioambiente y para los consumi-
dores pues el progreso técnico puede hacer
que el producto en cuestién contamine me-
nos y consuma menos energia, con lo que el
reemplazo del producto antiguo, aunque siga
funcionando, tiene efectos positivos para to-
dos. La obsolescencia estética, psicoldgica o
percibida es una de las mds habituales, con
gran impacto medioambiental y econémico
pero dificil de perseguir desde el dmbito ju-
ridico. En este tipo de obsolescencia, el pro-
ducto sique siendo util pero el consumidor
lo reemplaza por razones estéticas, para estar
a la moda. Aqui la responsabilidad “moral”
es compartida entre el fabricante y el con-
sumidor, y parece dificil de ser prohibida en
tanto que las estrategias de marketing entran
dentro del derecho a la libertad de empresa
reconocido constitucionalmente. En todo
caso, lo que si puede promocionarse desde
las instituciones publicas, como de hecho ya
se hace, para reducir el impacto de la obso-
lescencia estética, es el disefio de productos
duraderos y el consumo responsable. Asi las
cosas, los tipos de obsolescencia que podrian
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ser més relevantes para ser abordados en cla-
ve penal son la obsolescencia programada
propiamente dicha, la obsolescencia por in-
compatibilidad y, con mds dudas, la obsoles-
cencia indirecta.

Alahora de contestar a la pregunta de si
esnecesarialaintervencién penal en este dm-
bito, larespuestainicial de este trabajo es que
no, salvo para los supuestos especialmente
significativos. De lo analizado en este trabajo
se deduce que existen otros instrumentos ju-
ridicos menos lesivos que el derecho penal y
probablemente igual de eficaces que pueden
dar respuesta a la obsolescencia. Existe toda
una normativa europea de referencia, alejada
del 4mbito penal, y que debe ser transpues-
ta por los Estados miembros, que aborda el
tema desde la perspectiva medioambiental
y desde la perspectiva de los derechos de los
consumidores. Los Estados pueden reaccio-
nar, por tanto, contra la obsolescencia pro-
gramada desde normas de derecho privado 'y
normas de derecho administrativo que pue-
den ser igual de eficaces y disuasorias que las
penales. Piénsese en los casos estudiados en
Francia y en Italia, donde se han impuesto
significativas multas —no penales— a grandes
multinacionales por conductas relacionadas
con la obsolescencia programada. Ademis, el
modelo penal por el que ha apostado Francia
—un delito auténomo— no parece haber dado
sus frutos. La redaccion del tipo penal pre-
senta innumerables interrogantes, a la vez
que la actividad probatoria por parte del con-
sumidor se complica en exceso, lo cual tendrd
como consecuencia inevitable la absolucién
de posibles acusados en el proceso penal. De
hecho, la multa a Apple en Francia no pro-
cede de un tribunal penal sino de Direccién
general de la competencia, el consumo y la
represion del fraude.

En todo caso, y aunque la propuesta
inicial de este trabajo sea que no es necesa-
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ria la intervencién penal para abordar la ob-
solescencia programada, no se ignora que
hay casos significativos que pueden afectar
a bienes juridicos importantes y cuya lesién
0 puesta en peligro merece ser castigada a
través del derecho penal. En este sentido, se
ha argumentado que algunas formas de ob-
solescencia programada podrian afectar alos
intereses de los consumidores en el mercado
y al patrimonio de los particulares, pero no
se considera necesaria la incorporacién de
un delito auténomo pues para dar respuesta
a estos casos ya existen delitos en el Cédigo
penal espafiol. En concreto, la publicidad
falsa sobre un producto afirmando una du-
rabilidad incierta por tener programada su
obsolescencia podria ser considerada, con-
forme al derecho penal espafiol, un delito
de publicidad falsa del art. 282 del Cddigo
penal, aunque el tipo presenta unos requisi-
tos muy estrictos que limitan a su aplicacién
a supuestos muy concretos. Ademds, si con
la conducta de obsolescencia programada
se ha afectado al patrimonio de un particu-
lar, se podria valorar la aplicacion de delitos
tradicionales como la estafa y los dafios. Se
ha defendido en este trabajo que conductas
de obsolescencia programada propiamente
dicha y algunas conductas de obsolescencia
indirecta podrian ser castigadas a través del
tipo penal de la estafa, en tanto se pruebe
el engafio bastante antecedente y causante
del error, asi como el resto de los elementos
tipicos objetivos y subjetivos. Para la obso-
lescencia por incompatibilidad, donde el
engafio no parece que vaya a estar presente
desde el inicio y, por lo tanto, eso va a impe-
dir acudir al delito de estafa, se ha planteado
este trabajo la posibilidad de recurrir al delito
de dafios en el patrimonio ajeno, respecto del
cual la jurisprudencia admite incluso un dolo
eventual. Sin embargo, a la vista de que en el
Cddigo penal espariol los delitos de dafios no
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pueden ser atribuibles a una persona juridi-
ca, se estima que el cardcter disuasorio que
puede tener la aplicaciéon de este delito serd
escaso, por lo que quizé es necesario plantear
una modificacién en este punto.

En resumen, este trabajo apuesta por
el abordaje de la obsolescencia programada
desde otras perspectivas, antes que recurrir
alapenal, que deberia quedar reservada para
los supuestos mds graves, respetando asi su
caricter de ultima ratio. La consecucién del
OoDS numero 12, al que se ha dedicado este
trabajo, pasa por el fomento de una produc-
cién y consumo responsables y sostenibles a
través de otras iniciativas fuera del dmbito
penal, como el impulso a la economia circu-
lar, el fomento de la reparacién de productos
a través, por ejemplo, de rebajas fiscales; la
obligatoriedad de fabricar piezas para el re-
cambio durante un numero de afios, la ex-
tension de las garantias de los productos, la
obligatoriedad de incluir informacién sobre
la durabilidad del producto, etc. En definiti-
va, todo un conjunto de medidas para lograr
que la obsolescencia programada no sea una
estrategia econdmica sensata para las em-
presas. Solo asi se podrd reducir el impacto
medioambiental del progreso en linea que lo
que propone la Agenda 2030.

julio ¢ diciembre 2024
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