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1. INTRODUCCION

La progresiva y creciente mercantilizacion de sectores tradicionalmente vin-
culados a la satisfaccion de necesidades basicas ha generado nuevos escenarios
de riesgo para el correcto funcionamiento del mercado y para la tutela efectiva
de los derechos de los consumidores. Entre estos fenomenos destaca, de forma
singular, la actuacion de los denominados fondos buitre en el mercado de la vi-
vienda, caracterizada por la adquisicién masiva de activos inmobiliarios depre-
ciados, su concentracion estratégica y su retirada funcional del circuito ordinario
de oferta, con efectos significativos sobre el acceso a la vivienda y la formacién
de precios de venta y alquiler de las mismas.

La presente investigacion se propone analizar si determinadas practicas de-
sarrolladas por estos fondos de inversiéon pueden encontrar encaje en el delito
de detraccion del mercado de materias primas o productos de primera necesidad
previsto en el articulo 281 del Cédigo Penal. Para ello, se parte de la premisa de
que la mera existencia de un fondo buitre o su actividad inversora, aun cuando
resulte socialmente controvertida, no constituye por si misma un ilicito penal,
siendo imprescindible centrar el analisis en conductas concretas y en su adecua-
cion tipica conforme a los principios estructurales del Derecho penal del hecho.

El estudio examina los elementos objetivos y subjetivos del articulo 281 CP,
prestando especial atencion al significado penal de la conducta de «detraer» y a
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las finalidades tipicas exigidas por el precepto (desabastecimiento del mercado,
alteracion de precios y perjuicio grave a los consumidores), con el objetivo de
determinar en qué condiciones el acaparamiento masivo y la retencion estratégi-
ca de viviendas pueden constituir formas modernas de detracciéon penalmente
relevantes. Asimismo, se aborda la controvertida cuestion de la consideracion de
la vivienda como producto de primera necesidad, a la luz del contexto constitu-
cional, social y normativo actual.

Junto a las hipétesis para su punicién, el trabajo aborda también un analisis
critico de determinados obstaculos estructurales para la persecucion y sancion
penal de estas conductas, que en la practica pueden constituir oportunidades
para la impunidad, concretados en la exigencia de denuncia previa como condi-
cion de perseguibilidad y en la prevision de exencién de responsabilidad penal
en supuestos de cooperacion postdelictiva mediante formas de delacion, valoran-
do dichas instituciones desde una perspectiva de politica criminal y en clave de
sesgo aporé6fobo y plutofilico del actual tipo penal.

Esta investigacion pretende contribuir al debate doctrinal sobre los limites
penales de la libertad de empresa en un modelo de economia social de mercado,
explorando las posibilidades para una aplicacion del art. 281 CP que permita
responder penalmente a practicas especulativas especialmente lesivas cuando
recaen sobre bienes esenciales como la vivienda.

2. ESBOZO DE LOS DENOMINADOS <FONDOS BUITRE»
Y SU RELACION CON EL MERCADO DE LA VIVIENDA

Desde una perspectiva general, un fondo buitre (también llamado jfondo
oportunista o distressed debt) puede definirse como una entidad o estructura de
inversion colectiva, generalmente de caracter internacional, que adquiere de for-
ma masiva y oportunista activos profundamente depreciados, especialmente en
contextos de crisis econémica o de insolvencia generalizada, con el objetivo
principal de maximizar beneficios a corto o medio plazo mediante estrategias de
revalorizacion artificial, presion econémica o explotacién de ciertas situaciones
de escasez, asumiendo como parte estructural de su modelo de negocio el per-
juicio relevante para deudores, consumidores o el interés general (Piris Laespa-
da: 2012).

En palabras de Royo Garcia (2014: 53) los fondos buitre son fondos de
capital riesgo o fondos de inversion libre, cuyo objetivo es comprar a precio
de ganga para vender la pieza troceada y de ello obtener rentabilidad. Pue-
den invertir en la deuda publica de un pais o de una entidad cercana a la
quiebra. [...] Estos productos se caracterizan por entrar muy barato en empre-
sas que atraviesan dificultades y participar en su saneamiento, en muchos
casos, separando los activos mas sanos, y vendiendo con mas que elevadas
plusvalias».

En la practica, los fondos buitre suelen articularse en forma de sociedades
vehiculo (special purpose vebicles), fondos de inversion, fondos de capital de
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riesgo! o incluso como estructuras opacas con sede en jurisdicciones de limitada
transparencia fiscal o baja tributacion.

Aunque en este trabajo nos referiremos solamente a la vivienda, objetivo
principal de estos fondos en Espafa en los ultimos anos (Benitez de Lugo Gui-
11én, 2024), el principal rasgo definitorio de un fondo buitre no es tanto el tipo
de activo, sino el estado de profunda depreciacién del bien sobre el que se actia.
Por ejemplo, y de nuevo aludiendo al objeto principal de esta investigacion, la
vivienda o, en general, los activos inmobiliarios procedentes de situaciones de
insolvencia de sus titulares, o de embargos y ejecuciones. En general, cualquier
activo que proceda de un crédito impagado o de una situacién previa de insol-
vencia, o una deuda soberana en situacion de estrés. Los fondos buitre actian
adquiriendo tales bienes por precios muy inferiores a los de su valor potencial,
lo que les permite en el futuro obtener margenes de beneficio realmente altos
(Rocafort, 2016).

El calificativo de «buitre» no es meramente retorico, sino auténticamente fun-
cional: estos fondos actian preferentemente en contexto de grave debilidad so-
cial o de vulnerabilidad estructural ante ciertos tipos de crisis econémicas, finan-
cieras, colapsos inmobiliarios, o procesos masivos de quiebra o desahucios.
Resulta pertinente la lectura de este fenémeno en clave aporéfoba (rechazo al
pobre o menos pudiente) y plutofilica (mejor trato al poderoso), toda vez que los
fondos buitre se aprovechan de situaciones de grave necesidad, en el marco de
una relacién asimétrica de negociacion y de explotacion de las necesidades aje-
nas.

A pesar de que se trate de una accién de inversion, y de que de inmediato
nos pronunciemos sobre la dificultad que ello puede entrafiar a la hora de enca-
jar en el tipo penal del art. 281 CP, en este momento puede ya apuntarse la idea
de que, a diferencia de la inversion que pudiéramos denominar «tradicional», los
fondos buitre llevan a cabo una serie de estrategias que comparten ciertas carac-
teristicas comunes tales como la acumulacién masiva y concentrada de activos
esenciales (como la vivienda), la retencion deliberada de esos activos fuera del
mercado, la presion (contractual, judicial...) sobre deudores vulnerables, el for-
zamiento (directo o indirecto) de los precios (por ejemplo, mediante una reduc-
cion artificial de la oferta de dicho bien), o un proceso de «desinversion» rapido
cuando ya se ha obtenido el maximo rendimiento. Hay un elemento teleolégico
distintivo, a nuestro juicio basico, que ayuda a diferenciar a los fondos buitre de
otro tipo de fondos de inversion: los fondos buitre no persiguen la explotacion
estable del bien, ni su integracion en el ciclo productivo del mercado, sino sola-
mente la obtencién rapida y segura de rentabilidades extraordinarias a costa de

1. Un fondo capital riesgo puede ser de dos tipos: aquél que se dedica a invertir en empresas
innovadoras de nueva creacion (las conocidas como start-up), y aquél otro que compra deuda a
empresas con problemas de financiacion, reestructurandolas y vendiéndolas a mayor valor en el
futuro (los fondos «private equity»). Dentro de estos ultimos, los ‘fondos buitre’, en concreto, son
aquellos que invierten en empresas débiles con escasa o nula capacidad de financiacion, o compran
la deuda soberana de un pais en apuros. Cfr.: Royo Garcia (2014: 55).
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una situacion de necesidad o de vulnerabilidad del colectivo poblacional afecta-
do; por ejemplo, consumidores, arrendatarios, propietarios en quiebra, etc. (Ro-
cafort, 2019).

Por lo demas, la actuacion de los fondos buitre suele generar un encareci-
miento de bienes basicos de consumo, en particular los de la vivienda y el alqui-
ler, pero también otras consecuencias como la exclusion residencial, la degrada-
cion del tejido urbano o el aumento de la litigiosidad, elementos a los que sin
embargo no nos referiremos en este trabajo por exceder del objeto de este?.

Esta situacion genera al menos la duda, que da lugar a este trabajo, sobre el
encuadre de ciertas conductas llevadas a cabo por los fondos buitre en el mer-
cado concreto de la vivienda, que pudieran hoy ser concebidas como formas
modernas de detraccion de bienes del mercado, al albur del delito del art. 281
CP.

Debemos precisar que la mera existencia de una sociedad o empresa que
podamos calificar como fondo buitre no constituye ningun ilicito penal. Mas alla
de lo moralmente reprobable que puedan resultar este tipo de estructuras, desde
el punto de vista del Ordenamiento juridico espafol y europeo los fondos buitre
no son ilegales per se. Sin embargo, debemos realizar una serie de apreciaciones
o matices de interés:

Primero, efectivamente puede partirse de la base de que la inversién en ac-
tivos depreciados o la compra de vivienda o de inmuebles a bajo coste y su
posterior venta por precio muy superior es una conducta que a priori pudiera
quedar amparada por el amplio concepto de libertad de empresa del art. 38 de
la Constitucion Espaifiola, que establece que «se reconoce la libertad de empresa
en el marco de la economia de mercado. Los poderes publicos garantizan y pro-
tegen su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias
de la economia general y, en su caso, de la planificacién». Con todo, como sabe-
mos, este precepto permite también la intervencién estatal. La libertad de empre-
sa no es un derecho absoluto: se trata de una libertad econémica constitucional-
mente garantizada, pero estructuralmente limitada y sujeta a intervencion estatal
cuando asi lo exigen otros intereses constitucionales. Por tanto, la Constitucion
Espanola no consagra un laissez faire, sino un modelo de economia social de
mercado. Es mas, el art. 128 CE supone un auténtico contrapeso al art. 38 CE al
establecer que toda la riqueza del pais esta subordinada al interés general. Por
ello el Estado esta facultado para regular y limitar la actividad econémica en
ciertos supuestos (por ejemplo, en pro del interés general, la tutela de derechos
ciudadanos o la justicia social). Y, desde luego, podemos afirmar que la libertad
de empresa no ampara la especulacion lesiva ni la creacion artificial de escasez
en bienes esenciales. En este trabajo, precisamente, trataremos de analizar si el

2. Tampoco podemos entrar, en concreto, en la venta de vivienda social a fondos buitre por
parte de las Administraciones Publicas. Baste recordar el caso acontecido en la ciudad de Madrid
en octubre del ano 2013, cuando el gobierno municipal de la entonces alcaldesa Ana Botella, y
en concreto a través de la Empresa Municipal de Vivienda y Suelo (EMVS) realizé una venta de
1.860 viviendas sociales a la entidad Blackstone. Al respecto, vid. Benitez de Lugo Guillén (2023).
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delito del art. 281 CP puede suponer un limite mas (en este caso, un limite penal)
a esa pretendida libertad de empresa bajo la cual pretenden quedar amparados
los llamados fondos buitre». No en vano también el Cédigo Penal, bajo los co-
nocidos como delitos econémicos o socioeconomicos ha establecido limites a cier-
tas conductas que a priori pudieran entenderse amparadas dentro de ese amplio
margen que ofrece el art. 38 CE en materia de libertad empresarial.

Segundo, debemos reconocer la ausencia de tipificaciéon autébnoma, en el De-
recho espanol, de una figura juridica conocida como <ondo buitre», mas ain
como tipo prohibido. El término es, pues, fruto de una construccién mediatica,
politica o en su caso doctrinal, pero en ningin caso normativa. Con todo, pen-
samos que este dato no constituye un muro infranqueable a la hora de indagar
la posible comisién de un delito que si existe en nuestro Ordenamiento juridico-
penal (art. 281 CP), y de, en su caso, atribuirselo a la persona fisica o juridica (ex
art. 288.2° CP) que resulte penalmente responsable de su comision.

Y tercero, es igualmente cierto el hecho de que los fondos buitre normalmen-
te actdan bajo formas juridicas licitas y normativamente lineadas, recurriendo a
estructuras o formas legales reconocidas, tales como fondos de inversion alter-
nativa, sociedades mercantiles, etc., sometidas a reglas de actuacién y a ciertos
limites normativos. Tampoco este dato nos parece insalvable a la hora de plan-
tearnos la posible imbricaciéon entre ciertas conductas ejecutadas por fondos
buitre y aquellas otras que resultan tipicas a la luz del delito del art. 281 CP:
también muchas empresas que no son fondos buitre estan sometidas a la norma-
tiva mercantil propia de su sector y sin embargo pueden resultar sujetos penal-
mente responsables si se cumplen los requisitos de atribucién de responsabilidad
penal previstos en los articulos 31 bis y siguientes del Cédigo Penal, y siempre
que el legislador haya dispuesto esa posibilidad para el tipo penal en cuestion
(como ocurre, por ejemplo, con el injusto del art. 281 CP en relaciéon con el art.
288,2° CP). No resulta extrafio en Derecho penal que una persona juridica que
opera bajo una determinada normativa de funcionamiento legal termine come-
tiendo un delito y respondiendo del mismo.

La cuestion relevante no es, por tanto, si el fondo buitre resulta en si mismo
legal o no, sino si determinadas practicas o actuaciones lo son. Extrapenalmente,
la actividad de un fondo buitre quedara también limitada por la normativa civil
(p.ej.: existencia de clausulas abusivas, nulidades contractuales, etc.), la normati-
va administrativa (p.ej.: en materia de vivienda o urbanismo), la normativa de
competencia (p.ej.: abuso de posicion dominante), o la normativa en materia de
proteccion de los consumidores y usuarios. En materia penal, merece la pena
recordar en este punto que el principio de responsabilidad por el hecho sobre el
que se sostiene nuestro sistema implica que el juicio de reproche viene referido
a lo que se bhace y no a lo que se es. Esto es: queda proscrito el Derecho penal
de autor, debiendo examinarse si el sujeto ha cometido un hecho determinado
que pueda resultar tipico a la luz del precepto legal. Esta plasmacion de exigen-
cia de culpabilidad en Derecho penal implica que se es culpable de lo que se
bace y no de lo que se es, debiendo someterse a juicio la conducta de los cono-
cidos como {ondos buitre» y no su mera existencia (Bustos Rubio, 2026).
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Aunque, como se ha podido comprobar, los fondos buitre pueden actuar
sobre muy diversos bienes y productos, en este trabajo nos centraremos exclusi-
vamente en el mercado de la vivienda. Como ha puesto de manifiesto la Coordi-
nadora de Vivienda Madrid, «en sélo seis operaciones los grandes bancos espa-
fioles vendieron a precio de saldo mas de 400.000 viviendas a tres fondos buitre
de Estados Unidos: Blackstone, Lone Star y Cerberus. Estas viviendas provenian
en su mayoria del rescate financiero espafnol. Del mismo modo, estos fondos han
comprado miles y miles de viviendas de SAREB. Esta gran inmobiliaria financia-
da por el Estado tuvo en su origen 500.000 viviendas que se han ido vendiendo
de manera opaca. La privatizacién contintia puesto que el Estado ha contratado
a los fondos Blackstone y KKR para que vendan sus bienes en el mercado libre.
El resultado no podria ser peor: al tiempo que SAREB vendia sus viviendas y
solares, esta sociedad ha incrementado la deuda publica en 35.000 millones de
euros. Los fondos buitre han obtenido unos beneficios extraordinarios vendien-
do o alquilando las viviendas compradas en Espafia. No solo eso: han evitado el
pago de unos impuestos significativos gracias a la elusion fiscal. Mientras tanto,
la sociedad espafola ha sufrido un aumento desmedido de los alquileres, los
desahucios y la deuda publica»’.

Ante este esbozo general del modus operandi de los fondos buitre, en con-
creto en materia de vivienda, a continuaciéon se analizara si algunas de estas
conductas pueden colmar las exigencias tipicas del delito de detraccién del mer-
cado de materias primas o productos de primera necesidad previsto y penado en
el art. 281 CP.

3. LINEAMIENTOS DEL DELITO DE DETRACCION
DEL MERCADO DE MATERIAS PRIMAS O PRODUCTOS
DE PRIMERA NECESIDAD

El delito del art. 281 CP reza como sigue: <1. El que detrajere del mercado
materias primas o productos de primera necesidad con la intencién de desabas-
tecer un sector del mismo, de forzar una alteracién de precios, o de perjudicar
gravemente a los consumidores, sera castigado con la pena de prision de uno a
cinco afios y multa de doce a veinticuatro meses. 2. Se impondra la pena supe-
rior en grado si el hecho se realiza en situaciones de grave necesidad o catastro-
ficas».

En ocasiones la doctrina ha tendido a denominarlo simplemente delito de
desabastecimiento de mercado, si bien lo cierto es que ese desabastecimiento es
solo una de las tres finalidades alternativas a las que se refiere el precepto (Pa-
von Herradén, 2019; Abadias Selma, 2022b; Bardavio Antén, 2022). Lo cierto es

3. Vid. https://coordinadoraviviendamadrid.com/fondos-buitre-que-son-como-actuan-como-
podemos-combatirlos/ (Ultima consulta: 26-01-2026).
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que lo mas correcto es denominar a esta figura como delito de detraccion del
mercado de materias primas o productos de primera necesidad?.

La intervencion penal frente a conductas de manipulaciéon del mercado cons-
tituye una respuesta excepcional dentro del sistema juridico, reservada para su-
puestos de especial gravedad en los que los mecanismos propios del Derecho
mercantil, administrativo o de la competencia resultan insuficientes para la tute-
la de los intereses afectados. Aunque el Ordenamiento extrapenal contempla
desde hace tiempo instrumentos dirigidos a combatir practicas de acaparamien-
to, desabastecimiento o alteracion artificial de precios, la tipificaciéon penal de
estas conductas no se produjo hasta la promulgacién del Cédigo Penal de 1995.
Con anterioridad, Ginicamente se contemplaban modalidades parciales vincula-
das a las maquinaciones para alterar el precio de productos de primera necesi-
dad. La regulacion vigente supone, por tanto, la sistematizacién penal autébnoma
de un fenémeno que el legislador considera especialmente lesivo para el orden
socioeconémico (Pavon Herradén, 2019).

Desde el punto de vista sistematico, el articulo 281 CP se integra en la Sec-
cioén 3.2 del Capitulo XI del Titulo XIII, lo que pone de relieve su pertenencia al
ambito de los delitos contra el mercado y los consumidores, y permite una inter-
pretacion teleologica orientada a la proteccion de intereses supraindividuales. La
doctrina ha subrayado, de forma mayoritaria, que este precepto guarda una es-
trecha relacion con el delito de alteracion de precios del articulo 284 CP, hasta
el punto de ser considerado una modalidad cualificada o especial de este ultimo
cuando la conducta afecta especificamente a bienes esenciales (materias primas
o productos de primera necesidad), si bien con una estructura tipica propia y
autonoma (Pavon Herradén, 2019).

La determinacion del bien juridico tutelado en este delito ha sido objeto de
un intenso debate doctrinal. Las posiciones pueden agruparse en cuatro grandes
corrientes: por un lado, aquellas que identifican como bien juridico directamen-
te tutelado los derechos de los consumidores (Fernandez Teruelo, 2007; Luzon
Canovas, 2019; Muiioz Conde, 2023; Martinez-Bujan Pérez, 2023a; Mestre Delga-
do, 2016); por otro lado, las posturas que identifican el correcto funcionamiento
del mercado (en particular, el mercado de bienes esenciales) como el bien juridi-
co directamente protegido por el delito (Galin Mufioz / Nunez Castano, 2023);
en tercer lugar, aquellas posturas que entienden que estamos ante un delito
pluriofensivo, que protegeria simultaineamente tanto el correcto funcionamiento
del mercado de materias primas y productos de primera necesidad como los
derechos del colectivo de consumidores (Nieto Martin, 2024; Abadias Selma,
2022b; Bardavio Ant6én, 2022; Morcillo Jiménez, 2025); y por ultimo, aquellas
posturas que concretan aun mas el objeto de proteccion, identificandolo en el
mantenimiento de un nivel normal de oferta como presupuesto de la libre for-
macién de los precios (Moreno Canoves, 1996; Queralt Jiménez, 2015), o en el
«correcto acceso, oferta y disponibilidad en el mercado de los bienes de primera

4. Como curiosidad, algunos autores lo han considerado un delito contra la disciplina de
mercado; asi, v. gr. Vazquez Gonzalez, 2023.
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necesidad y de las materias primas», valor que interesaria tanto a consumidores
como a empresarios y al propio Estado (Galan Muiioz, 2025: 1153).

A nuestro juicio, y si bien partimos de que la conceptualizaciéon del delito
como pluriofensivo pudiera resultar la mas acertada, coincidiendo asi, ademas,
dicha interpretaciéon con el nombre de la propia secciéon en la que se encuentra
ubicado el delito, pensamos que deben situarse en primer término los derechos
que corresponden a los consumidores como colectivo, encontrandonos en todo
caso ante un bien juridico de caracter colectivo o supraindividual (no se tutela el
derecho particular de un determinado consumidor, sino de los consumidores
como grupo social). En palabras de Mufioz Conde dos derechos de los consumi-
dores no son, desde luego, de naturaleza exclusivamente patrimonial, sino que,
como reconoce el art. 51 de la Constitucién, tienen también un componente so-
cioeconémico. La proteccion del consumidor como parte integrante de un colec-
tivo, los consumidores, no es lo suficientemente eficaz a través de los delitos
patrimoniales, sobre todo la estafa, por lo que se plantea la necesidad de crear
tipos delictivos especificos que protejan los intereses econémicos de los consu-
midores globalmente considerados». Por ello, a juicio del autor, en el art. 281 CP
«el bien juridico protegido es el interés de los consumidores en que el abasteci-
miento de materias primas o productos de primera necesidad se lleve a cabo en
condiciones de normalidad y respetando las reglas establecidas» (Mufioz Conde,
2023: 528-529). Esta interpretacién, pensamos, permite ademas orientar mejor
teleolégicamente el contenido del tipo penal, especialmente cuando hablamos de
proteger a los ciudadanos de las actuaciones de los fondos buitre en materia de
vivienda. Pero sobre ello volveremos mas adelante.

En cuanto a la tipicidad objetiva, el nicleo del injusto reside en la accién de
detraer del mercado materias primas o productos de primera necesidad. El verbo
tipico expresa la idea de sustraer, retirar o excluir dichos bienes del circuito nor-
mal de comercializacién, impidiendo su adquisiciéon y consumo por los destina-
tarios finales: los consumidores. No se exige que la detracciéon responda necesa-
riamente a una motivacion econémica directa, ni que adopte una forma concreta.
Lo determinante es que el comportamiento produzca una alteracion relevante del
normal funcionamiento del mercado que se trate y su consecuente impedimento
en cuanto al acceso por parte de los consumidores, mediante la retirada efectiva
de bienes que ya se encontraban disponibles para su intercambio (Pavon Herra-
don, 2019).

Algun sector de la doctrina admite la posibilidad de no-suministrar como
forma de detraccion de estos productos en el mercado (Abadias Selma, 2022b5;
Bardavio Ant6n, 2022). En este sentido parece posicionarse, por ejemplo, Fernan-

5. Para el autor (p. 35): «estamos ante conductas de hacer, pero también cabe la posibilidad,
que podria consistir en no suministrar». El mismo autor en las paginas 40-41 afirma que:
«entendemos que seria posible que el autor no ponga en el mercado todo el producto del que
disponga para generar una alteraciéon de precios derivada del desabastecimiento, repercutiendo
ello en los precios [...] nos remitimos a los hechos que nos brinda la realidad que demuestra que
ciertos productores de energia pueden dejar de suministrar productos de tan primera necesidad».
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dez Teruelo (2007: 1646), cuando afirma que «el entendimiento de la accién ver-
bal ‘detraer’ debe ir mas alla de su mero significado literal, quedando incluidas
en el tipo no sélo las maniobras de retirada material de los bienes, sino también
aquellas que suponen un no aprovisionamiento deliberado que provoque desa-
bastecimiento». No podemos compartir esta opinion: el delito solo admite comi-
sion activa, quedando excluida la modalidad omisiva. La propia estructura del
verbo tipico exige una actuacién positiva dirigida a retirar los bienes del merca-
do, lo que resulta incompatible con una mera inactividad (Mestre Delgado, 2016;
Martinez-Bujan Pérez, 2023a). En palabras de Nieto Martin (2024, 452) «<no poner
en el mercado un producto o materia de primera necesidad que previamente se
posee no constituye una detraccion, aunque esta conducta sea idonea para alte-
rar los precios. Cuando esto ocurre, en realidad lo que sucede es que la empresa
goza como consecuencia de su dominio sobre un determinado producto o servi-
cios de una posiciéon dominante en el mercado, que debe ser sancionada admi-
nistrativamente conforme al art. 2 de la Ley de Defensa de la Competencia». O,
como también ha advertido Galan Munoz (2025, 1154) «no detrae del mercado
aquel sujeto que simplemente no incorpora al mismo un producto o una materia
que no tiene, ni menos ain lo hace el que opta por no producirlos, pudiendo
hacerlo».

En este punto debe sefialarse que un importante sector de la doctrina ha
identificado esta conducta también con practicas de acaparamiento o acumula-
cion masiva de dichos bienes, orientadas a dominar la oferta y generar una es-
casez artificial que permita incidir sobre los precios o sobre el acceso de los
consumidores a los bienes afectados (Pavon Herradon, 2019). Esto casa a la per-
feccion con algunas de las modalidades de conducta llevadas a cabo por fondos
buitre sobre el mercado inmobiliario, que ya se han puesto de manifiesto en li-
neas anteriores, por lo que en este momento dejamos apuntada la idea, que
rescataremos mas adelante en este trabajo, momento en el cual distinguiremos
esta conducta con las meramente omisivas acabadas de explicar®.

El objeto material del delito se restringe de forma expresa a dos categorias:
por un lado, a las materias primas, entendidas como sustancias basicas obteni-
das de la naturaleza o de procesos extractivos que resultan indispensables para
la produccion industrial y la elaboracion de bienes de consumo, por ejemplo:
gas, minerales, algodon, madera, petréleo, etc. (Munoz Conde, 2023; Bardavio
Antoén, 2022; Queralt Jiménez, 2015). Se trata de bienes intermedios que necesi-
tan de una serie de transformaciones encaminadas al consumo, resultando en
«materias extraidas de la naturaleza que se transforman para elaborar materiales
que mas tarde se convertiran en bienes de consumo» (Vazquez Gonzalez, 2023:
586). Y, por otro lado, a los productos de primera necesidad, concepto de con-
tornos muy abiertos, que, desde una interpretacion mayoritariamente desarrolla-
da al albur de las «cosas de primera necesidad» en el delito de estafa (Luzén

6. Al respecto, vid. Martinez-Bujan Pérez (2025a: 394) quien, a pesar de rechazar la modalidad
omisiva en este delito, después afirma que podrian resultar tipicas conductas de acaparamiento
«aunque los objetos en cuestién no hayan sido previamente introducidos en el mercado».
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Canovas, 2019), engloba aquellos bienes imprescindibles para la subsistencia y el
desarrollo normal de la vida conforme al contexto historico y social del momen-
to; por ejemplo: alimentos, medicamentos, vestimenta, gasolina, vivienda, etc.
(Murnoz Conde, 2023; Mestre Delgado, 2016; Pavon Herradon, 2019; Queralt Jimé-
nez, 2015). La identificacién de estos productos no puede realizarse de forma
abstracta ni rigida, sino atendiendo a criterios funcionales. Asi, no todo alimento,
medicamento o vivienda tendra automaticamente la condiciéon de producto de
primera necesidad a efectos penales, debiendo excluirse bienes superfluos, de
lujo o sustituibles sin afectar a las necesidades bdsicas. La calificacién ha de
efectuarse, por tanto, caso por caso, atendiendo a la existencia de alternativas
reales y al impacto sobre la vida cotidiana de los ciudadanos. No obstante, de
nuevo en este momento solo se deja apuntado el caso de la vivienda, que mas
abajo conectaremos con las conductas de los fondos buitre al albur de la tipici-
dad de este delito.

El delito se consuma con la mera realizaciéon de la conducta de detraccién,
siempre que concurra alguna de las finalidades tipicas. Por tal razoén, no es ne-
cesario que se produzca efectivamente el desabastecimiento, la alteracién de
precios o el perjuicio grave a los consumidores, que constituyen unicamente fi-
nalidades del tipo subjetivo. Nos hallamos, por tanto, ante un delito de resultado
cortado, en el que la tipicidad se anuda a la finalidad perseguida por el autor,
con independencia de su efectiva materializacién (Nieto Martin, 2024).

En cuanto a la tipicidad subjetiva, el delito se configura como estrictamente
doloso, excluyéndose el dolo eventual debido a la exigencia de un elemento sub-
jetivo especifico, identificado en la exigencia de que el autor actie con alguna
de las siguientes finalidades, formuladas de manera alternativa: desabastecer
total o parcialmente el mercado, forzar una alteracion de los precios, o causar un
perjuicio grave a los consumidores. Realmente estas finalidades constituyen el
verdadero eje de la tipicidad subjetiva. En realidad, constituyen el verdadero
nucleo del desvalor del comportamiento, pues es la orientacion finalista la que
convierte una actuaciéon empresarial potencialmente licita en penalmente rele-
vante. Como decimos, no es preciso que el resultado pretendido se produzca,
pero si que el autor oriente su conducta a su consecuciéon (Bardavio Anton,
2022).

En el caso que nos ocupa, parece que cualquiera de estas finalidades podria
cumplirse en algunas de las actividades llevadas a cabo por parte de los fondos
buitre en materia de vivienda:

Por un lado, y en relaciéon con la primera de estas finalidades, desabastecer
no equivale necesariamente a provocar una ausencia absoluta del bien, sino a
generar una insuficiencia relevante y estructural de oferta en un sector concreto
del mercado, de modo que la demanda no pueda ser razonablemente satisfecha.
Ese desabastecimiento puede ser: total o parcial, permanente o prolongado, y
localizado en un ambito territorial o sectorial determinado. Desde esta perspec-
tiva cuando un fondo de inversion adquiere de forma masiva viviendas en un
mercado tensionado, y las mantiene deliberadamente fuera del mercado de alqui-
ler o venta reduciendo de forma significativa la oferta disponible, puede afirmar-
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se que existe una orientacion finalista al desabastecimiento del sector residen-
cial, entendido este como mercado local o segmentado (por ejemplo, vivienda
asequible en una ciudad o pueblo). A ello se le podria objetar que en realidad
los fondos buitre no buscan desabastecer, sino maximizar beneficios.

Sin embargo, para el tipo penal bastaria con que el autor oriente su conduc-
ta a producir escasez como medio para un fin ulterior (por ejemplo, la obtencion
de beneficio), lo cual es dogmaticamente suficiente.

En relacién con la segunda de las finalidades, relativa a forzar una alteracion
de precios, pensamos que es la que mejor se adapta a las conductas propias de
los fondos buitre. Forzar una alteracién de precios implica intervenir artificial-
mente en la formacién del precio de mercado, rompiendo el equilibrio normal
entre oferta y demanda. No se requiere que el precio llegue efectivamente a al-
terarse ni que la alteracion sea exclusivamente al alza (aunque en la practica lo
sea). La retencion estratégica de viviendas llevada a cabo por estos fondos redu-
ce la oferta, tensiona el mercado y empuja los precios de venta o alquiler al alza.
Cuando esta dindmica no es un efecto colateral, sino un objetivo conscientemen-
te perseguido, la finalidad tipica puede considerarse cumplida.

Por ultimo, la finalidad relativa a perjudicar gravemente a los consumidores
exigira probar la intencién de causar un perjuicio cualificado y no meramente
accesorio a los consumidores, mas alla de los efectos tipicos del desabastecimien-
to o de la alteracién de precios. Los consumidores en el mercado de vivienda son
los inquilinos o compradores, y el perjuicio grave se materializaria en la exclu-
sién residencial, sobreendeudamiento o desplazamiento forzoso de los mismos
del mercado de vivienda (al menos en un sector). No obstante, probar que el
perjuicio al consumidor es el objetivo directo y no un efecto asumido resulta
complejo.

Precisamente al albur de esto ultimo, desde una perspectiva critica, se ha
senalado que existe una cierta superposicion funcional entre estas finalidades,
pues el desabastecimiento conlleva normalmente una alteraciéon de precios y, a
su vez, un perjuicio a los consumidores, lo que evidencia una deficiencia técnica
en la redaccion del precepto (Luzon Canovas, 2019). Ademas, como ha advertido
Pavon Herradon (2019: 161) en la practica, la intencién de perjudicar gravemente
a los consumidores dificilmente se presentara de forma auténoma y desvinculada
de alguna de las otras dos finalidades, por lo que no cabe sino concluir en este
punto que nos encontramos ante una mala técnica legislativa.

En materia de autoria y participacion, parece claro que el articulo 281 CP
describe un delito comun, susceptible de ser cometido por cualquier sujeto, sin
exigencia de cualificacién especial (Morcillo Jiménez, 2025; Galan Munoz, 2025;
Martinez-Bujan Pérez, 2023a).

Con todo, parece claro que en la practica este delito esta llamado a ser co-
metido muy especialmente por ciertos sujetos que detentan el poder empresarial
para llevar a cabo las conductas tipicas. Por ello, y aunque efectivamente estemos
ante un delito comun, desde la perspectiva del autor empirico podemos afirmar
que el tipo penal esta funcionalmente vinculado al ejercicio de actividades em-
presariales, siendo realmente un delito de empresarios contra consumidores (de
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ahi que nos decantasemos anteriormente por posicionar los derechos de este
colectivo como bien juridico directamente tutelado por el delito).

En efecto, no podemos obviar que la conducta tipica exige ciertos elementos
que no van a concurrir facilmente en cualquier sujeto: capacidad de retirar bie-
nes del mercado, posibilidad real de incidir en la oferta disponible de materias
primas o productos esenciales, etc. En la practica, esta capacidad solo la poseen
sujetos que operan profesionalmente en el mercado, controlan volimenes signi-
ficativos de bienes, o bien disponen de infraestructura logistica, financiera o
contractual suficiente. Estas condiciones concurren de forma casi exclusiva en
empresarios o estructuras empresariales, individuales o colectivas. Y muy parti-
cularmente en aquellas que actian como fondos buitre.

La detraccion penalmente relevante no es marginal ni episodica, sino masiva,
sistematica y estratégicamente orientada a producir efectos en el mercado. Ello
presupone, ademas, una cierta tarea previa de planificacion, organizaciéon y toma
de decisiones propias de la actividad empresarial organizada, que se aleja de la
actuacion prototipica de cualquier sujeto particular.

Ademas, las tres finalidades subjetivas alternativas encajan estructuralmente
con la légica de maximizacién del beneficio propia de la actividad empresarial,
especialmente en contextos de especulacién o concentracion de mercado. Solo
quien actia en el mercado con fines empresariales puede perseguir racionalmen-
te estos objetivos a escala relevante.

Por lo demas, debe recordarse que en este delito cabe la responsabilidad
penal de las personas juridicas, en virtud de lo dispuesto en el ya citado art.
288.2° CP.

Ya por ultimo, el apartado segundo del articulo 281 CP prevé una agravacion
cuando los hechos se cometen en situaciones de grave necesidad o catastroficas.
Se trata de un elemento normativo que requiere valoracién judicial en atencién
a las circunstancias concretas. La agravacion se justifica por el incremento del
desvalor de la accién, al aprovechar contextos de especial vulnerabilidad social
para intensificar el perjuicio potencial (Pavén Herrad6n, 2019)7. Ambas situa-
ciones lo son de hecho, no de Derecho, por lo que no sera necesaria la previa
declaracion administrativa de catastrofe o alarma. Como sefiala Bardavio Ant6n
(2022: 177) da mala técnica legislativa en la redaccién en este precepto ha sido
suplida por la jurisprudencia, que ha ido aclarando en otros tipos del CP dichas
situaciones de hecho».

7. En la opinion de Vazquez Gonzilez (2023: 587) el subtipo agravado apunta a «conductas
acaparadoras de materias primas o productos de primera necesidad» que «conllevan un plus de
culpabilidad en la conducta, al aprovechar una situacion catastrofica o con fines lucrativos»,
ejemplificando epidemias, terremotos e inundaciones.
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4. UNA CUESTION DETERMINANTE: LA PROCEDIBILIDAD
Y LA PUNIBILIDAD EN ESTE DELITO

Debemos senalar una cuestion sumamente relevante a los efectos de este
delito, que resultara determinante para la discusién en clave aporéfoba / pluto-
filica que aqui traemos a colacion. Y es que para este delito operan dos clausulas
de sumo interés.

Por un lado, una condicién de procedibilidad o perseguibilidad prevista en
el art. 287 CP: «1. Para proceder por los delitos previstos en la Seccion 3* de este
Capitulo, excepto los previstos en los articulos 284 y 285, serd necesaria denun-
cia de la persona agraviada o de sus representantes legales. Cuando aquella sea
menor de edad, persona con discapacidad necesitada de especial proteccion o
una persona desvalida, también podra denunciar el Ministerio Fiscal. 2. No sera
precisa la denuncia exigida en el apartado anterior cuando la comision del deli-
to afecte a los intereses generales o a una pluralidad de personas». Este precepto
instituye una condicion objetiva de perseguibilidad para el delito en examen,
que exige la interposicion de denuncia por parte de la persona agraviada o su
representante legal, salvo que se trate de menores de edad, personas con disca-
pacidad necesitadas de especial proteccion o personas desvalidas (en cuyo caso
estara capacitado para denunciar el Ministerio Fiscal), o bien cuando la ejecucién
del delito afecte a intereses generales o a una pluralidad de personas. Nos en-
contramos, pues, ante un delito semiptblico (o semiprivado)®.

Por otro lado, una condicién que afecta a la punibilidad del delito en el art.
288 bis CP?: En los supuestos previstos en los articulos 281 y 284 de este C6-
digo, quedaran exentos de responsabilidad criminal los directores, administrado-
res de hecho o de Derecho, gerentes y otros miembros del personal actuales y
anteriores de cualquier sociedad, constituida o en formacién, que en esa condi-
cion hayan cometido alguno de los hechos previstos en ellos, cuando pongan fin
a su participacion en los mismos y cooperen con las autoridades competentes de
manera plena, continua y diligente, aportando informaciones y elementos de
prueba de los que estas carecieran, que sean utiles para la investigacion, detec-
cién y sancién de las demas personas implicadas, siempre que se cumplan las
siguientes condiciones: a) Cooperen activamente en este sentido con la autoridad
de la competencia que lleva el caso, b) estas sociedades o personas fisicas hayan
presentado una solicitud de exencién del pago de la multa de conformidad con
lo establecido en la Ley de Defensa de la Competencia, ¢) dicha solicitud se haya
presentado en un momento anterior a aquel en que los directores, administrado-
res de hecho o de Derecho, gerentes y otros miembros del personal actuales y
anteriores de cualquier sociedad, constituida o en formacién, que en esa condi-
cion hayan sido informados de que estin siendo investigados en relacién con

8. Ampliamente sobre la cuestion puede consultarse nuestro trabajo: (Bustos Rubio, 2024: 35
y ss.).

9. Ampliamente sobre esta novedosa figura, vid. Jeric6 Ojer (2023) y Martinez-Bujan Pérez
(2023b).
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estos hechos, d) se trate de una colaboracién activa también con la autoridad
judicial o el Ministerio Fiscal proporcionando indicios utiles y concretos para
asegurar la prueba del delito e identificar a otros autores». Se trata de una causa
de levantamiento de la pena, o en la terminologia mas tradicional excusa abso-
lutoria, que permite que con la ejecucion de un comportamiento postdelictivo
de caracter colaborador o delator, los sujetos que hayan cometido este delito
queden completamente exentos de responsabilidad penal si se cumplen una serie
de criterios!?.

Resulta llamativo que, de un lado, la persecucion de este delito no se produz-
ca de oficio en todos los casos, y que se exija en la mayoria de ellos la interpo-
sicion de denuncia por parte del colectivo de consumidores afectados, en tanto
ademas, comparativamente, se permita a los autores del delito (que, como diji-
mos, normalmente serin empresarios o directivos de empresas, cuando no la
propia empresa) eludir por completo la sancién penal cuando lleven a cabo
conductas de colaboraciéon posteriores a la plena consumacion del delito. Esta
comparativa, en clave aporofoba y plutofilica, demuestra la existencia de un mar-
cado plano de desigualdad que también hemos identificado con la dicotomia
«derecho penal del enemigo» (en este caso, los consumidores) vs. «derecho penal
del amigo» (en este caso, el empresario o la propia empresa)!l.

No obstante, por ahora dejamos apuntada esta cuestion dual, que volveremos
a analizar con mas detenimiento mas abajo en este mismo estudio.

5. ELEMENTOS PARA LA DISCUSION

5.1. Hipoétesis para la punicion de estas conductas:
una interpretaciéon en clave antiaporofoba y antiplutofilica

Existen espacios claros para impulsar la aplicacion del delito del art. 281 CP
al caso de los fondos buitre en materia de vivienda. En el marco del proyecto
que alumbra esta investigacion, resulta necesario analizar algunos elementos del
tipo penal que pudieran generar alguna duda interpretativa o aplicativa, en clave
antiaporofoba y antiplutofilica. En concreto, a continuacion se analizan dos as-
pectos clave desde la 6ptica apuntada: de un lado, la conducta de detraccion y
acaparamiento masivo de viviendas por parte de los fondos de inversion, y de
otro lado, la consideracion de la vivienda como producto de primera necesidad.

5.1.1. La conducta de detraccion de viviendas

Detraer», segun el diccionario de la RAE significa «restar o sustraer algo,
especialmente dinero». En empleo de una interpretacion gramatical literal, que

10. Sobre este particular puede también consultarse Bustos Rubio (2015: 189 y ss.).
11. Al respecto, véase igualmente Bustos Rubio (2023: 311 vy ss.).
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es la esencial y basica a la luz del principio de legalidad penal, resulta indiscu-
tible que el tipo penal en examen esta sancionando la sustraccién de materias
primas o productos de primera necesidad del mercado (conductas llevadas a
cabo con alguna de las tres finalidades alternativas que prevé el precepto, como
se dijo). Esto es, comportamientos consistentes en «sacar» del mercado tales bie-
nes o productos, «de tal forma que ya no puedan ser objeto de comercializacion,
esto es, adquisiciéon/venta, y por tanto uso/consumo, por parte de los consumi-
dores». En definitiva, detraer implica dmposibilitar que los citados bienes se
negocien en el mercado» (Pavon Herradon, 2019: 157).

En efecto, nos encontramos ante una conducta prohibida consistente en reti-
rar, sustraer o excluir materias primas o productos de primera necesidad del
circuito normal de oferta y comercializacion, de forma tal que estos productos
dejen de estar efectivamente disponibles para los operadores econémicos o para
los consumidores, provocando, primero, un perjuicio a los consumidores (cuyos
derechos como colectivo constituyen el bien juridico directamente tutelado), pero
también (siquiera sea de forma mediata) una alteracién relevante del normal
funcionamiento del mercado. A ello debemos precisar que el delito no exige la
destruccion del bien, ni su desaparicion fisica ni su ocultacién material: el bien
puede seguir existiendo y estar perfectamente localizado, pero situado fuera del
mercado.

No obstante, mas alla del sentido mas literal del precepto, pensamos que es
posible interpretar el verbo tipico mas alla de la mera adquisicion o tenencia
material de los bienes objeto del delito, entendiendo el tipo penal como consis-
tente en una retirada funcional del bien del mercado que se trate. Retirada a su
vez concebida como una imposibilidad real de que dicho bien sea adquirido o
utilizado conforme a su destino econémico considerado normal. El acento, pues,
no debe recaer en el modo concreto de la conducta, sino en su efecto econémico-
juridico: la alteracién artificial de la oferta de esos bienes o productos.

Y no debemos olvidar que tal interpretacién debe ponerse en conexién con
alguna de las tres finalidades alternativas a las que alude el precepto: desabaste-
cer un sector del mercado, forzar una alteracién de precios o perjudicar grave-
mente a los consumidores. Ademas, como advierte Pavon Herradon (2019), el
tipo no exige probar ningin otro animo o finalidad, como pudiera ser el prop6-
sito de enriquecimiento a través de estas conductas. Asi, recurriendo a un ejem-
plo muy simple: la misma conducta objetiva consistente en el almacenaje masivo
de productos puede ser licita si responde a comportamientos normales y adecua-
dos de gestion de activos, o terminar resultando penalmente relevante si lo que
persigue el sujeto con su conducta es crear una situacién de escasez artificial.

Estas ideas interpretativas, que no pensamos que excedan de la letra de la
ley sino que mas bien se orientan mejor a la proteccion teleolégicamente orien-
tada del bien juridico, conectada con el mercado concreto de la vivienda y la
conducta llevada a cabo por los llamados fondos buitre, nos conduce a admitir
que también conductas como las de acaparamiento masivo de bienes inmuebles
pueda colmar la exigencia tipica de «detracciéon» (Bardavio Antén, 2022). Asi en-
tendida, la conducta de detraccion podria consistir, en palabras de Vazquez Gon-

217



Miguel Bustos Rubio

zalez (2023, 587), en «acaparar determinados productos para que la demanda
creciente posibilite la elevacion del precio de mercado obteniendo de esta forma
un facil e ilicito beneficio». Y un matiz importante: cuando hablamos de acapa-
ramiento no estamos hablando de no-sacar al mercado el bien o el producto,
pues ello constituiria una omision atipica a la luz del precepto como ya sostuvi-
mos supra. Nos estamos refiriendo, por el contrario, a conductas de detraccién
masiva de bienes que se encuentran previamente en el mercado y que con pos-
terioridad se retienen deliberadamente fuera del mismo. Hablamos, pues, de
actos positivos de adquisicion de bienes que ya se encuentran dentro del merca-
do, y no de una mera omision de entrada a los mismos!2.

Con toda seguridad en la practica estas formas de acaparamiento, presididas
(como decimos) por alguna de las finalidades subjetivas apuntadas, seran las mas
habituales cuando se habla de desabastecimiento de mercado (Martinez-Bujan
Pérez, 2023a). Piénsese, por ejemplo, en el mercado del trigo: una empresa que
adquiera enormes cantidades de trigo destinadas a la industria alimentaria y las
almacene sin sacarlas al mercado, reduciendo la oferta disponible para molinos
y fabricantes con el fin, por ejemplo, de presionar al alza los precios, podria
estar cometiendo el delito del art. 281 CP. El bien, siendo un producto de prime-
ra necesidad, ya estaba destinado al mercado pero ha sido retirado deliberada-
mente del circuito comercial, con la finalidad de alterar los precios.

Lo mismo puede ocurrir en el sector de la vivienda y el mercado inmobiliario
con las conductas propias de los ya analizados fondos buitre, que supone una
forma de acaparamiento masivo o concentracion estratégica de bienes esenciales:
un fondo de inversién que adquiere de forma masiva viviendas destinadas al
alquiler asequible y las mantiene vacias durante largos periodos, reduciendo
artificialmente la oferta de vivienda disponible y presionando los precios del
alquiler puede estar cometiendo el delito del art. 281 CP. La detraccién se pro-
duce aqui mediante la concentracion de bienes en pocas manos, cuando ello
conlleva su salida efectiva del mercado. Y aunque las viviendas materialmente
existen, no se encuentran funcionalmente en el mercado, por lo que puede per-
fectamente hablarse de una conducta de detraccion.

La dificultad no estara tanto en probar que tales conductas suponen una de-
traccion de bienes inmuebles del mercado de la vivienda (producto de primera
necesidad, como a continuaciéon desgranaremos), sino mas bien en demostrar
que tal conducta esta presidida por alguna de las tres finalidades reiteradamente
sefialadas; esto es: probar que el fondo de inversiéon acaparé masivamente un
gran numero de viviendas que no se colocaron oportunamente para su venta o

12. Llama la atencién en este punto la postura sostenida por Martinez-Bujan Pérez (2023a:
394) quien, a pesar de rechazar la omisién, admite como tipicas las conductas de acaparamiento
masivo de bienes aunque estos no hayan estado antes en el mercado, lo que a nuestro juicio no
es mas que otra forma de omision, que no casa bien con la exigencia positiva de detraccion de
la que habla el precepto. Cosa distinta es, como decimos, que los bienes que estan en el mercado
(como la vivienda) se acaparen masivamente mediante un acto positivo de detraccion de ese
mercado, para después retenerlos, lo que sin duda responde a una conducta activa. Siguiendo al
autor citado: (Luzén Canovas, 2019).
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alquiler en el mercado con la finalidad o bien de desabastecer el sector de los
bienes inmuebles, forzar una alteracion del precio de venta o alquiler de dichas
viviendas, o perjudicar gravemente a los consumidores (futuros propietarios o
inquilinos).

Algunos autores han propuesto interpretar la conducta de detraccion alejada
de las conductas de acaparamiento masivo a las que acabamos de aludir. En este
sentido Abadias Selma, considerando que el acopio fisico de mercancias con fi-
nes especulativos evoca una practica ya pasada, concluye que «en la actualidad
ya no constituye un grave peligro el acopio de grandes cantidades de bienes
como tal, sino que puede ser mucho mas perjudicial un negocio o una transac-
cién comercial con los fines perversos de desabastecer, manipular y asi dejar al
consumidor en condiciones de inferioridad y desproteccion absolutas» (Abadias
Selma, 2022a y 2022b).

Sin embargo, como ya hemos apuntado, no solo no parece existir ningin
problema interpretativo a la hora de considerar que las conductas de acapara-
miento o acopio masivo y funcional de la vivienda pueda colmar el verbo tipico
«detraer» sino que ademas resulta aconsejable desde la 6ptica de una interpreta-
cién teleolégicamente orientada a la mejor tutela del bien juridico directamente
tutelado, identificado por nosotros en el colectivo de consumidores (en este caso,
futuros propietarios o inquilinos de esos bienes inmuebles).

En todo caso, lo anterior no deja de ser una posibilidad que ha de fundamen-
tarse casuisticamente. Que desde una perspectiva dogmatica rigurosa (y a nues-
tro juicio mas acertada) puede sostenerse que determinadas conductas de acapa-
ramiento masivo de viviendas por parte de los llamados fondos buitre» pueden,
en supuestos concretos, integrar el delito del articulo 281 CP como forma de
detraccion del mercado, no implica afirmar que ello sea asi siempre y de manera
automatica o generalizada. La respuesta exige una delimitaciéon cuidadosa para
no incurrir en afirmaciones expansivas incompatibles con la ya aludida libertad
de empresa, y por las razones que ya adujimos al comienzo de este trabajo.

En efecto, la adquisicion masiva de viviendas, por si sola, no constituye de-
traccion penalmente relevante a la luz del precepto en examen. La compra, ain
masiva, es una conducta perfectamente licita y plenamente amparada por la li-
bertad de empresa (y también por el derecho de propiedad). La clave, pues, no
esta en la adquisicion, sino en el destino funcional que se da a los inmuebles
masivamente adquiridos. Y por ello ya proponiamos una lectura imbricada de la
conducta tipica objetiva de detraer, y las finalidades alternativas del tipo subje-
tivo, mas dificiles de probar en la practica.

Sin embargo, el acaparamiento masivo de viviendas llevado a cabo por un
fondo buitre puede transformarse en detracciéon cuando concurren cumulativa-
mente los siguientes elementos: por un lado, que se trate de una retirada funcio-
nal de la vivienda del mercado inmobiliario, es decir, cuando se compruebe que
la adquisicion masiva de esos inmuebles se ve seguida de un mantenimiento
vacio de las mismas, quedando excluidas de toda opciéon de alquiler o venta
efectivos, o se gestionan de modo que no cumplen su fin primordial de aloja-
miento. Recordemos que no es necesario que desaparezcan fisicamente: basta
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con que esas viviendas dejen de estar disponibles para quienes las demandan.
De otro lado, debera probarse una incidencia real sobre la oferta del mercado
inmobiliario, esto es: la detraccion debe tener capacidad objetiva de afectar a un
sector del mercado. Ello podra comprobarse atendiendo, por ejemplo, a criterios
como el volumen significativo de viviendas adquiridas, una concentracién geo-
grafica relevante, o una posiciéon de mercado suficiente para influir en la oferta.
Aqui es donde precisamente los fondos buitre aparecen como sujetos paradigma-
ticos de este delito, pues solo estructuras empresariales de gran escala pueden
cumplir este requisito. Y, por ultimo, como venimos apuntando, debera concurrir
al menos una de las finalidades tipicas que exige el precepto (desabastecer un
sector del mercado de la vivienda, forzar una alteracion del precio de alquiler o
venta de esa vivienda, especialmente al alza, o bien perjudicar gravemente a
futuros inquilinos o compradores de vivienda). De este modo, en el caso de los
fondos buitre si el mantenimiento de viviendas vacias responde a una estrategia
consciente de presion sobre los precios, la finalidad tipica puede quedar acredi-
tada, al menos de forma indiciaria.

Como facilmente se observa, el art. 281 CP queda lejos de cualquier automa-
tismo en su aplicacion al caso de las conductas llevadas a cabo por los fondos
buitre en el mercado de la vivienda: no cualquier acaparamiento masivo de bie-
nes inmuebles puede dar lugar al delito; no toda vivienda vacia en manos de un
fondo de inversién implica una forma de detraccién penalmente relevante; y no
toda subida de precios es penalmente reprochable. Ahora bien, con los elemen-
tos que antes hemos apuntado, nada impediria que, en atencién a las particula-
ridades del caso concreto, pueda resultar aplicable el delito del art. 281 CP a una
conducta de detraccion llevada a cabo por parte de un fondo buitre en el merca-
do inmobiliario. Cerrando con un ejemplo ilustrativo: imaginemos un fondo de
inversion que adquiere miles de viviendas en una ciudad con alta demanda resi-
dencial, procedentes de ejecuciones hipotecarias o parque publico, y decide
mantenerlas vacias durante afios, liberandolas progresivamente solo cuando el
precio del alquiler alcanza determinados umbrales, contribuyendo de forma re-
levante a la escasez de vivienda asequible. En este supuesto, la vivienda es un
bien esencial (de inmediato nos referiremos a ella como producto de primera
necesidad), existe una retirada funcional del mercado, hay un impacto objetivo
sobre la oferta de vivienda y puede probarse, ain por indicios, una finalidad
clara de alteracion de precios. Nada impide, pues, indagar en la aplicacién prac-
tica del delito en examen a este tipo de supuestos.

5.1.2. La vivienda como producto de primera necesidad

Aunque el art. 281 CP no menciona expresamente la vivienda como objeto
del mismo, una parte relevante de la doctrina viene admitiendo sin problema que
aquella puede constituir un «producto de primera necesidad» (Nieto Martin, 2024;
Pavon Herradon, 2019; Abadias Selma, 2022b; Galan Muiioz, 2025). Ello es asi
porque, recordemos, los bienes de primera necesidad son aquellos que permiten
la subsistencia y el desarrollo normal de la persona, cubriendo sus necesidades
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basicas. Son productos que resultan imprescindibles y condicionantes de la vida
y el desarrollo normal de los ciudadanos, conforme al contexto histérico del
momento (Bardavio Anton, 2022). No en vano, el art. 47 de la Constitucién Es-
panola declara que «todos los espaioles tienen derecho a disfrutar de una vivien-
da digna y adecuada», como un principio rector de la politica social y econémica
del pais. Se trata de un criterio que informa todo el Ordenamiento juridico,
condiciona la actuacién de los poderes publicos y proyecta efectos sobre la in-
terpretacion de lo que debe considerarse un bien esencial. Desde esta perspec-
tiva, pensamos que la vivienda no es un bien patrimonial ordinario, sino un
soporte material de la propia dignidad humana (art. 10 CE).

Asi por ejemplo, Abadias Selma (2022b: 38), coincidiendo con Vazquez Iru-
zubieta, afirma que el alquiler de viviendas puede considerarse como bien de
primera necesidad «que podrian ser objeto de un alza de precios provocada de
forma torticera y premeditada por parte de un fondo de inversién inmobiliaria
ad exemplum, en perjuicio de los consumidores».

Ahora bien, no toda vivienda podra concebirse como un producto de prime-
ra necesidad. Para entenderla como tal, habra de atenderse a un criterio contex-
tual y funcional, y comprobar que la conducta de detraccion afecta a su precio
de acceso (al de venta o alquiler) y no simplemente a la mera titularidad patri-
monial. En palabras de Queralt Jiménez (2015: 789) da vivienda se ve afectada,
dentro de dos proporciones limitadas, tanto en el precio de venta como en el de
alquiler, entendiendo por precio el importe total pagado por los sujetos». De este
modo quedaran fuera, por ejemplo, las viviendas de lujo. O, como asevera Galan
Muinoz (2025: 1157) con apoyo en la linea jurisprudencial mas asentada, solo
podria considerarse como de primera necesidad aquella vivienda que «vaya a ser
utilizada como primera residencia del sujeto en cuestion y no a la que esté des-
tinada a ser su casa vacacional, algo que deberia tenerse muy presente, por
ejemplo, a la hora de hipotéticamente poder apreciar la comisiéon de este delito
en relacion a la alteracion de los precios de sus alquileres mediante una detrac-
cién de pisos en alquiler>.

A nuestro juicio, maxime en contextos de crisis habitacional como el que
existe en Espana desde hace ya demasiados anos, la vivienda cumple inequivo-
camente una funcioén basica de subsistencia y desarrollo personal, lo que permi-
te su inclusion en el ambito objetivo de este delito.

El Cédigo Penal no define qué debe entenderse por «producto de primera
necesidad». Se trata, pensamos que deliberadamente, de un concepto juridico
indeterminado, que permite su adaptacion a la realidad socioeconémica del mo-
mento, exigiendo una concrecion interpretativa por parte de la doctrina y la ju-
risprudencia, sin hacerse posible una lectura cerrada o taxativa ab initio.

Martinez-Bujan Pérez (2023a: 391-393) se ha manifestado a favor de modificar
estos términos en pro de la taxatividad: <no puede dejarse al arbitrio del juez el
decidir cuales son los productos o servicios de primera necesidad que deben
suministrarse en el mercado y en qué condiciones; antes al contrario, es una
tarea que corresponde al legislador con la eventual cooperacion de las asociacio-
nes econdmicas e industriales». Por el contrario, somos de la opinién de que
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resulta mas acertada la opcion de utilizar términos mas generales, aunque preci-
sos, que permiten acomodar la aplicacién del tipo penal a situaciones cambiantes
segun el contexto y momento sociocultural e histérico en el que se encuentra el
mercado, siempre volatil y altamente cambiante (Bardavio Ant6én, 2022). Precisa-
mente esto permite fundamentar sin problemas que la vivienda pueda ser consi-
derada como bien de primera necesidad. Y ello porque, como decimos, la vivien-
da presenta actualmente una serie de caracteristicas que permiten entenderla
como tal: indispensabilidad para una vida digna o la subsistencia, caracter gene-
ralizado de la necesidad de vivienda (que no se limita, por tanto, a sectores mi-
noritarios), insustituibilidad razonable (o ausencia de alternativas equivalentes),
incidencia directa sobre las condiciones basicas de existencia de las personas, y
condicionamiento del ejercicio de otros derechos fundamentales. Estos criterios
permiten excluir bienes superfluos (como las viviendas de lujo), pero no el resto.

Sin acceso a vivienda se ven comprometidos muchos otros derechos (como el
derecho a la intimidad), se dificulta el acceso a la salud, educacién o trabajo, y
se produce exclusién social estructural. Esto sitia a la vivienda en un plano
equiparable a otros bienes tradicionalmente aceptados como de primera necesi-
dad (por ejemplo: alimentos o medicamentos).

Por lo demas, existen multiples normativas extrapenales sobre vivienda que
apoyan su consideracién como bien o producto de primera necesidad (por ejem-
plo, la legislacion de vivienda autonémica, que refuerza la funcion social de la
vivienda, la normativa sobre emergencia habitacional, medidas de control del
alquiler o de parque publico de vivienda, etc.) Este tratamiento normativo refuer-
za la idea de que la vivienda no es un bien neutro, sino socialmente necesario,
lo que legitima su inclusién como producto de primera necesidad a efectos pe-
nales cuando concurren los restantes presupuestos tipicos.

En definitiva: la vivienda debe ser concebida como producto de primera ne-
cesidad en cuanto bien de uso basico, y no como activo financiero. La vivienda
puede ser considerada producto de primera necesidad a efectos del articulo 281
CP, en cuanto bien indispensable para una vida digna y presupuesto material de
otros derechos, siempre que la conducta sobre ella afecte de forma grave y ge-
neralizada al acceso al mercado residencial y se realice con las finalidades tipicas
de desabastecimiento, alteracién de precios o perjuicio grave a los consumidores.

5.2. Oportunidades para la impunidad de estas conductas:
un claro ejemplo de Derecho penal aporéfobo y plutofilico

Si bien, como se ha visto, existen espacios interpretativos validos para exten-
der la aplicacion del delito del art. 281 CP a los comportamientos de detraccion
de vivienda llevados a cabo, con ciertas finalidades, por parte de los fondos
buitre, debemos apuntar la existencia de algunos obstaculos para la sancion pe-
nal de tales conductas, al albur de dos instituciones que se han previsto en el
propio cuerpo del Coédigo Penal, y que ya hemos dejado apuntadas mas arriba:
de un lado, la exigencia de denuncia previa que convierte a este delito en uno
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semipublico o semiprivado, y de otro lado, la oportunidad para lograr la exen-
cién completa de responsabilidad penal en supuestos de cooperacion postdelic-
tiva.

Tales aspectos denotan la existencia de un claro sesgo aporéfobo (al crear un
obstaculo procesal que recae sobre los consumidores en el momento de posibi-
litar la persecucion penal de las conductas de los fondos buitre en materia de
vivienda) y también plutofilico (al ofrecer a los empresarios de estos fondos de
inversion la posibilidad de quedar completamente exentos de sanciéon penal en
supuestos de colaboracion postdelictiva). Un claro sesgo que puede ser leido en
clave Derecho penal del enemigo» vs. <Derecho penal del amigo», que dificulta
la persecucion penal exigiendo un requisito adicional (la denuncia) a los consu-
midores, y que, de otra parte, otorga una oportunidad clara de eludir la respon-
sabilidad penal por el delito ya cometido al empresario o a la propia empresa.
Al analisis de tales aspectos dedicamos las lineas siguientes.

5.2.1. La exigencia de denuncia previa

El art. 287 CP establece una clausula que exige la interposiciéon de denuncia
de la persona agraviada o de su representante legal para la persecucion penal de
las conductas que han sido examinadas, exceptuandose a menores de edad, per-
sonas discapacitadas necesitadas de especial proteccion o desvalidas, en cuyo
caso también podra denunciar el Ministerio Fiscal, y en los supuestos en los que
el delito afecte a intereses generales o a una pluralidad de personas, supuesto en
que el delito deviene de semipublico en publico.

Como ya tuvimos ocasion de analizar en el supuesto de una clausula similar
prevista para el caso de los delitos societarios (Bustos Rubio, 2024), en esta nor-
ma del art. 287 CP se establece una condicién de perseguibilidad o de procedi-
bilidad, que en la practica convierte al delito del art. 281 CP en uno semipuiblico
(o si se prefiere, en semiprivado). Esta es, a nuestro juicio (y parece que inopi-
nadamente en la doctrina) la naturaleza juridica del precepto. El fundamento del
precepto lo es de caracter procesal, no material, identificado con una decision
politico-criminal del legislador en ese terreno, apoyada en consideraciones de
utilidad procesal en atencion a la procedencia y proximidad de estas conductas
con el Derecho privado, en este caso en materia de mercado.

Ya en primer término no nos resulta acertado establecer una clausula como
esta, que condiciona la propia persecucion penal de un delito a una conducta del
agraviado, cuando nos encontramos ante un tipo penal que tutela un interés
supraindividual o colectivo, el cual ya hemos identificado con los derechos del
colectivo de consumidores (incluso si se considera el tipo penal como pluriofen-
sivo, también el correcto funcionamiento del mercado constituye un interés de
tipo colectivo). Si se identifica el bien juridico directamente protegido con un
interés de caracter supraindividual o colectivo no existira sujeto pasivo indivi-
dual titular de este, y por ello nos resulta extrana la previsiéon de una condicién
de perseguibilidad como la del art. 287 CP, que permite dejar en manos de suje-
tos particulares la disposicion sobre la persecucion penal de un delito que tutela
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intereses supraindividuales, y que por tanto no le corresponden privativamente
a ningun sujeto. En este ultimo caso no debiera existir posibilidad de disposicién
sobre algo de lo que no se es titular, por lo que no resulta acertado condicionar
la perseguibilidad de estos delitos a lo que finalmente decidan uno o varios su-
jetos particulares. No es acertada la decision del legislador de instituir una clau-
sula como esta para un injusto que esta previsto para lograr la intangibilidad de
bienes juridicos colectivos o supraindividuales (derechos del colectivo de consu-
midores), que por tanto no se circunscriben privativamente a ningin sujeto con-
creto (Bustos Rubio, 2024).

Pero mas alla de lo anterior, si se analiza esta clausula desde la 6ptica apun-
tada en clave de Derecho penal aporéfobo y plutofilico, resulta que con la misma
se esta exigiendo a un particular una actuacién posterior a la consumacion de un
hecho delictivo para poder llevar a cabo su persecucion penal, que por tanto, y
salvo excepciones, no se producira de oficio. Esta exigencia adicional que recae
sobre el colectivo de sujetos consumidores, en particular del mercado de alquiler
o compra de viviendas, supone un plus de actuacion que no es comparable con
otros delitos. El Estado, a través de esta clausula, traslada a los consumidores
el mensaje de que si quieren recibir una tutela del orden penal han de activarlo
con su conducta mediante la interposicion de denuncia, con todo lo que ello
conlleva.

Ademas, ahondando en esta linea argumental, debe destacarse que el hecho
de supeditar la propia existencia del proceso penal a la denuncia del agraviado
(o de su representante legal) conduce a una clara subordinacion del interés pu-
blico (propio del sistema penal, como decimos) al privado, al dejar en manos de
sujetos particulares la posibilidad de persecuciéon penal de las conductas. Ello, a
su vez, desliza la posibilidad de que se produzcan comportamientos no deseables
consistentes en una instrumentalizaciéon de la norma penal en pro de intereses
individuales, pudiéndose utilizar este delito como instrumento de negociacién en
el marco de un conflicto entre consumidores y fondos buitre. Y, sabedores de
que esa negociacion privada sobre la aplicacién del precepto no se llevara a cabo
nunca en clave de igualdad, es posible que el fondo de inversién pueda actuar,
por ejemplo, ofreciendo cantidades monetarias para lograr el silencio del consu-
midor y que no se active el proceso penal, lo que supone una evidente instru-
mentalizacién del orden penal, que se pone asi al servicio de intereses particu-
lares o privativos (Bustos Rubio, 2024).

En definitiva, como alerta Queralt Jiménez (2015: 790) «sorprende que no sea
este un delito perseguible de oficio», tratindose ademas de un delito grave. Y en
efecto, aunque existan muchas mas razones para oponerse a la existencia de esta
clausula u obstaculo procesal, a los efectos de esta investigacion se hace patente
que la misma puede suponer, en la practica, un elemento mas que impida la
sancion penal de las conductas de detraccién en el mercado de la vivienda, lo
que nos lleva a concluir que nos encontramos ante un rasgo mas del actual sis-
tema penal aporéfobo y plutofilico (Terradillos Basoco: 2020).
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5.2.2. Cooperacion postdelictiva: la delacion

Ademas de lo anterior, existe una segunda institucion en el Cédigo Penal, de
reciente creacion, que pone de manifiesto la existencia de ese Derecho penal
dicotéomico que navega entre dos extremos: el Derecho penal del enemigo (el
menos poderoso; en nuestro caso el consumidor de vivienda de alquiler o com-
pra) y el Derecho penal del amigo (el mas pudiente; en nuestro caso, los fondos
buitre de inversion).

Nos referimos a la norma del art. 288 bis CP, que ya recogimos mas arriba
en este trabajo, que se incorporé a nuestro Cédigo Penal por Ley Organica
14/2022, de 22 de diciembre. Esta inclusiéon obedece a las disposiciones de la
Directiva 2019/1 sobre aplicacion eficaz del derecho de la competencia, y supone,
como bien ha identificado Nieto Martin

(2024), una forma de programa de clemencia que se apoya en la idea de
delacion nacida en EE.UU.13

Resumidamente la norma permite que los directores, administradores, geren-
tes o miembros del personal de la sociedad que hayan cometido el delito del art.
281 CP queden completamente exentos de responsabilidad criminal cuando pon-
gan fin a su participacién en los hechos y cooperen con las autoridades aportan-
do elementos de prueba ttiles para la investigaciéon y sancién del resto de per-
sonas implicadas, y siempre que se cumplan los requisitos contemplados en el
precepto. Uno de esos requisitos es de caracter negativo, y permite que la cola-
boracion sirva a los efectos de eludir la sanciéon penal solo si se lleva a cabo una
solicitud de exencion de pago de multa (en los términos previstos en la Ley de
Defensa de la Competencia) antes de que los sujetos hayan sido informados de
que estan siendo investigados por estos delitos. Solo hasta ese instante presenta
operatividad esta clausula.

La figura constituye una delacién competitiva toda vez que implica «una au-
téntica carrera entre delatores, donde el primer delator tiene como premio la
exencion de la pena, y a partir de ahi en funcién del puesto y la relevancia de
la informacién aportada van estableciendo un sistema de aminoraciones» (Nieto
Martin, 2024: 453).

Como también defendimos en otras investigaciones sobre otros comporta-
mientos postdelictivos de reparacion o colaboracién que se han previsto a lo
largo de nuestro Codigo Penal (Bustos Rubio, 2016), nos encontramos ante una
causa de levantamiento de la pena que, al contrario de lo que ocurre con las de
exclusion de la pena (tradicionales excusas absolutorias), requiere de un com-
portamiento postdelictivo de signo positivo para que pueda operar la exencién
de responsabilidad penal: el sujeto que quiera ganarse ese levantamiento de
pena debera, en este caso, colaborar activamente con las autoridades. Cuando el
sujeto lleva a cabo este comportamiento y lo hace de manera espontdnea u ob-

13. Como describe el autor, Ja delacion es una fuente de material probatorio esencial en
conductas tan dificiles de descubrir e investigar como los acuerdos anticompetitivos, en donde
todos los intervinientes tienen un interés en mantenerlo secreto» (Nieto Martin, 2024: 452-453).
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jetivamente voluntaria (pues, como deciamos, debe producirse antes de que se
conozca la investigacién penal), procedera el levantamiento o anulacion de la
pena que corresponderia imponer por el delito que ya se encontraba consumado.
Esta figura queda encuadrada en la punibilidad, en nuestra opinién (como ya
mantuvimos en otros trabajos) elemento ajeno a la estructura del delito, que
subsiste (Bustos Rubio, 2015).

Pensamos que este tipo de clausulas si presentan un fundamento propiamen-
te penal: ademas de un claro interés politico—criminal en obtener la cooperacion
y con ello la resolucién judicial de los hechos, son razones de falta de necesidad
de pena (que no de merecimiento), vinculadas a los fines preventivos de aquélla,
las que explican la norma. Ello es asi porque, en primer lugar, con la cooperacién
objetivamente espontanea del sujeto se genera un efecto positivo para la colecti-
vidad, reafirmandose la vigencia de la norma vy el respeto por el Ordenamiento
juridico, salvaguardandose de este modo las finalidades preventivo generales—
positivas que pretenden alcanzar la pena mediante el voluntario retorno al circu-
lo de la legalidad por parte del sujeto. En segundo lugar, pensamos que también
se respeta la finalidad preventivo general-negativa, pues mediante la colabora-
cién que permite este precepto se refuerza la vigencia intimidatoria de la norma
cara a otros potenciales sujetos que observaran que quien no coopera se vera
inexorablemente abocado a la sancién penal. Por ultimo, mediante la figura tam-
bién se consiguen salvaguardar los fines preventivo—especiales perseguidos por
la pena, poniéndose de manifiesto una autorresocializacion del sujeto, que de-
muestra, con la ejecucion de este comportamiento antes de conocer que ha sido
descubierto, una voluntad restauradora del Ordenamiento, o mejor, un retorno
voluntario a la legalidad, y con ello una limitada peligrosidad criminal. Si me-
diante la cooperacién, como comportamiento postdelictivo, es posible alcanzar
los fines que se persiguen con la pena, entonces esta ya no resultara de necesa-
ria imposicion, por lo que se posibilita su levantamiento o anulacién combinan-
do esta exégesis con el principio de minima intervencién, en virtud del cual se
cede el paso al derecho extrapenal que resulte aplicable.

Ademas, en estas figuras propias de delacion existe un claro interés politico-
criminal en incentivar la cooperacion de los delatores. En este sentido asevera
Nieto Martin (2024, 453) que «dificilmente puede darse la delacion si la persona
fisica tiene algun tipo de riesgo penal.

La critica, pues, no pasa por negar a este tipo de comportamientos postdelic-
tivos de caracter reparador o colaborador una exégesis y fundamento propiamen-
te penal. La critica se desprende desde una perspectiva comparada, cuando se
tiene en cuenta que este tipo de clausulas se han previsto para delitos que, como
ya argumentabamos supra, estan llamados a ser cometidos en la practica por
sujetos muy concretos. El delito, como vimos, se encuentra en la practica vincu-
lado al ejercicio de actividades empresariales, siendo realmente un delito de
empresarios contra consumidores. Como deciamos, este injusto exige una serie
de conductas que no van a concurrir facilmente en cualquier sujeto: capacidad
de retirar bienes del mercado, posibilidad real de incidir en la oferta disponible
de materias primas o productos esenciales, etc. En la practica, esta capacidad
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solo la poseen sujetos que operan profesionalmente en el mercado, controlan
volimenes significativos de bienes, o bien disponen de infraestructura logistica,
financiera o contractual suficiente. Comportamientos que concurren habitual-
mente en empresarios o estructuras empresariales, individuales o colectivas,
como es el caso de los fondos buitre. Caigase en la cuenta de que existen en el
Codigo Penal otros delitos, de caracter patrimonial, con bienes juridicos comple-
tamente reparables (p.ej.: estafas, hurtos, defraudaciones de fluido eléctrico, o en
general delitos patrimoniales no violentos ni intimidatorios) o en los que es po-
sible premiar la cooperacion voluntaria, o incluso muchos otros que permitirian
acoger el ideal propio de la delacién, que a lo sumo podran optar a una atenua-
cion genérica de la pena (ex. arts. 21,4* o 21,5* CP), pero nunca a una completa
exencion de responsabilidad penal, como si ocurre con el precepto examinado,
al no haberse previsto para ellos tal posibilidad.

Como ya nos preguntibamos en algun trabajo previo de nuestra firma (Bus-
tos Rubio: 2023), nos encontramos ante un Derecho Penal de doble velocidad, y
por tanto discriminatorio, que permite a los autores de estos delitos, los fondos
buitre (los amigos) eludir las consecuencias penales de sus actos delictivos me-
diante el recurso a institutos como el de la delacion, pero impide al resto de
ciudadanos que cometen un delito completamente reparable, por ejemplo, de
caracter patrimonial, incluso de bagatela (los enemigos), tal posibilidad cuando
quieren colaborar con la justicia, porque el legislador no ha previsto tal posibili-
dad. Si el principio de igualdad significa que deben tratarse igual los casos igua-
les, y desigual los desiguales, entonces desde este punto de vista parece claro
que nos encontramos ante un nuevo ejemplo de Derecho penal aporéfobo, y
sobre todo en este caso, plutofilico. Maxime si se tiene en cuenta que, para el
caso de la delacion acabada de estudiar, la Directiva permitia la opcion de ate-
nuar la pena y no de eximirla por completo, habiendo optado el legislador espa-
ol por la completa exencién, seguramente con el fin de incentivar ain mas la
figura (Nieto Martin, 2024).

En definitiva: al disefiarse esta clausula solo para los responsables de este
delito socioeconémico, en la practica se esta ofreciendo una nueva oportunidad
a los fondos buitre que hayan llevado a cabo las conductas de acaparamiento
masivo de viviendas, en los términos ya estudiados, que llegado el caso, median-
te su cooperacion con las autoridades podran eludir con comodidad la sancién
penal que corresponderia aplicarles.

6. CONCLUSIONES

La investigacion realizada permite afirmar que el delito previsto en el articu-
lo 281 CP constituye un instrumento penal especificamente orientado a la pro-
teccion de los intereses de los consumidores frente a conductas de creacion ar-
tificial de escasez en determinados sectores del mercado. Aunque el precepto se
configura formalmente como un delito comun, su estructura tipica y la naturale-
za de la conducta de detraccion determinan que, en la practica, la autoria se
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concentre en sujetos que actian con organizacion y finalidad empresarial, siendo
especialmente relevantes las grandes estructuras de inversién con capacidad real
de incidir sobre la oferta de bienes esenciales, como es el caso de los fondos de
inversion.

El trabajo demuestra que la vivienda puede ser considerada producto de pri-
mera necesidad a efectos del articulo 281 CP cuando concurren determinadas
circunstancias, en particular cuando su retirada del mercado afecta de forma
grave y generalizada al acceso a un bien indispensable para una vida digna. Esta
interpretacion encuentra respaldo en una lectura constitucionalmente orientada
del concepto, sin necesidad de forzar los limites del principio de legalidad.

Las practicas de acaparamiento masivo y retencion estratégica de viviendas
desarrolladas por determinados fondos de inversiéon pueden constituir, en su-
puestos concretos, una forma contemporanea de detraccion del mercado. No es
la adquisiciéon de inmuebles lo penalmente relevante, sino su retirada funcional
del circuito de oferta con capacidad objetiva de generar escasez y presion sobre
los precios (al alza).

Entre las finalidades tipicas exigidas por el articulo 281 CP, la orientacion a
forzar una alteracion artificial de los precios presenta el encaje dogmatico mas
claro con determinadas estrategias desarrolladas por los fondos buitre, seguida,
en contextos concretos, de la finalidad de desabastecer sectores del mercado
residencial. La finalidad de perjudicar gravemente a los consumidores opera, por
lo general, como consecuencia inherente a las anteriores mas que como objetivo
auténomo.

El trabajo evidencia, asimismo, la existencia de una regulacion penal de di-
ferente velocidad, que resulta mas exigente para los menos poderosos (en este
caso, los consumidores del mercado de venta y alquiler de vivienda) y mas in-
dulgente con los mas pudientes (en este caso, los fondos buitre), que es resultado
de la dicotomia propia entre Derecho penal del enemigo (los primeros) y Derecho
penal del amigo (los segundos), constituyendo un sesgo claro de Derecho penal
aporéfobo y plutofilico. Esta situacion se constata a la luz de la existencia de
importantes obstaculos estructurales para la persecucion efectiva de estas con-
ductas en la practica, destacando la exigencia de denuncia previa como condi-
cion de procedibilidad (para el consumidor) y la previsiéon de una clausula de
completa exencién de responsabilidad penal para supuestos de colaboracion
postdelictiva por parte de los directivos y empresarios de los fondos de inver-
si6n, como figura de delacién. Tales mecanismos plantean serias dudas desde
una perspectiva de politica criminal, al introducir evidentes asimetrias en la
respuesta penal frente a conductas que, en la practica y como se dijo, estan lla-
madas a ser ejecutadas por sujetos poderosos.

En conjunto, la investigacion permite concluir que el articulo 281 CP ofrece
un marco dogmaticamente valido, aunque infrautilizado, para responder penal-
mente a determinadas formas de especulacion extrema sobre bienes esenciales
como la vivienda, siempre que su aplicacion se realice de forma restrictiva, fun-
dada en pruebas soélidas de los elementos finalistas del tipo, y respetuosa con los
principios de intervencion minima y de seguridad juridica.
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