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I. INTRODUCCION

La sociedad actual es una sociedad de riesgos. En la vida cotidiana se admiten,
evidentemente dentro de ciertos limites, los riesgos que derivan del trafico rodado,
ferroviario y aéreo, de la utilizacién de gases, de la existencia de centrales nucleares,
necesarias para facilitar energia eléctrica, pero que amenazan parte de la civilizacion,
pudiendo originar desastres como el de Chernovitz, cuyas consecuencias ain hoy se
desconocen. Y también la produccién y comercializacién de productos de caracter
alimenticio en grandes cantidades puede suponer un grave riesgo para los consumi-
dores. En relacion con todas estas actividades, desarrolladas muchas veces en el
ambito de la empresa, hay varios delitos dispersos en el Coédigo penal: los delitos
contra el medio ambiente (arts. 325 y ss.) y de riesgo catastrofico (arts. 341 y ss.) y
en relacion a productos alimenticios (arts. 363 y ss.), materia que tiene fundamento
constitucional, pues el art. 43 de la Constitucién (CE) reconoce el derecho a la pro-
teccion de la salud, el art. 45 el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado
para el desarrollo de la persona y el 51 la defensa de los consumidores'; los delitos
contra la seguridad en el trabajo (art. 316), que tienen también fundamento constitu-
cional, pues el art. 40.2 CE establece que los poderes publicos velaran por la seguri-
dad e higiene en el trabajo; los delitos fiscales y de contrabando (arts. 305 y ss.), estos
altimos relativos a la evasion de impuestos que gravan la importacion y exportacion
de mercancias, objeto de una nueva regulacion en la Ley Organica 12/1995, de 12
de diciembre, de Represiéon del Contrabando; los delitos de fraudes de subvenciones
(art. 308), que tienen mucha similitud con el de estafa. Estos delitos, que tienen por
lo general una extraordinaria trascendencia patrimonial, no son muy dificiles desde el
punto de vista dogmatico, pero presentan el problema de cémo llevarlos a la practi-
ca, porque muchas veces hay que probar relaciones de causalidad muy complicadas,
porque la omision y la posicion de garante (art. 11), asi como la distincion entre el
dolo y la imprudencia y la frontera entre el Derecho penal y el administrativo sancio-
nador, cuestiones que se plantean a menudo en estos delitos, son igualmente pro-

| La Ley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad por los danos causados por productos defectuosos,
ha supuesto la adaptacion del Derecho espaiol a la Directiva 85/374/CEE, de 25 de julio, relativa a la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en
materia de responsabilidad por los dafos causados por productos defectuosos.
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blematicas, y, por supuesto, en estos delitos no son de excluir los problemas de error
de prohibicion (art. 14.3), siempre dificiles. También es importante tener presente
que son delitos que suelen tener multiples victimas. Otros delitos vinculados con las
actividades de las empresas son los delitos contra la propiedad industrial (arts. 273
y ss.), los delitos contra la Seguridad Social (art. 307), los delitos de estafa con resul-
tados lesivos de multiples patrimonios (arts. 248 y ss.), las insolvencias punibles (arts.
257 y ss.), los delitos societarios (arts. 290 y ss.), que castigan determinadas con-
ductas contrarias a los intereses econdmicos de los socios, los delitos de alteracion
de precios en concursos y subastas publicas (art. 262), los delitos de maquinaciones
para alterar el precio de las cosas (art. 284), que lesionan claramente las normas que
reglan el mercado, como, por ejemplo, la que reconoce el principio de libre compe-
tencia, reconocido en el art. 38 CE, etc.

En este breve trabajo voy a centrar la atencién en los delitos que protegen a los
consumidores frente a conductas relacionadas con productos alimenticios nocivos,
incluidos en el Cédigo penal actual bajo la rtabrica general de “Delitos contra la salud
publica” en los arts. 363 y ss.2.

Il. LAS CONDUCTAS TIPICAS: SU ESTRUCTURACION TECNICA SOBRE LA BASE DE
LEYES PENALES EN BLANCO

El art. 363 contiene una primera hipoétesis consistente en ofrecer en el mercado
productos alimentarios, infringiendo los requisitos establecidos en las leyes o regla-
mentos sobre caducidad o composicion. Como puede verse, el resultado no es
material, sino de peligro, peligro para la salud de los consumidores, bien sea un peli-
gro de lesiones, bien de muerte. El art. 363, como el antiguo art. 346, s6lo se refie-
re a los productores, distribuidores y comerciantes, entendiéndose por productor “a
qu'it_—:-n recoge, fabrica o elabora alimentos”, por distribuidor “el que importa, trans-
porta o almacena el producto acabado” y por comerciante “el minorista que vende
los alimentos al pablico™.

Como es sabido, en los Codigos penales, entre ellos el nuestro, ademas de los deli-
tos de resultado se encuentran los llamados delitos de peligro, que son aquellos en los
que la accion realizada por el autor simplemente requiere que haya puesto en peligro
determinados bienes o intereses fundamentales para la vida en sociedad, no ya indivi-
duales, sino colectivos, aunque evidentemente con trascendencia individual, como es
el caso de la seguridad en el trabajo, los derechos de los consumidores, el medio
ambiente, la Hacienda Publica y, en fin, la salud publica. Esto no es sino consecuencia
del caracter “social” del Estado. La propia Constitucion reconoce, entre otros, como
principios rectores de la politica social y econémica, el derecho a la proteccion de la
salud (art. 43.1) y la defensa de los consumidores (art. 51). Ademas, la proteccion del
consumidor constituye una de las finalidades mas importantes de la Union Europea.

2 En el Codigo penal derogado en el art. 346.

3 Rodriguez Ramos, Luis, “Fraudes alimentarios nocivos”, en Comentarios a la legislacién penal, t. V, p.
814.
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Pues bien, esta técnica de los delitos de peligro es la que se utiliza en los delitos
alimentarios, no siendo necesario esperar a que se pueda comprobar, a través de la
ingestion y posterior lesion o muerte de las personas o de una intoxicaciéon masiva,
que los productos alimentarios resultaban perjudiciales para la salud individual; la
simple puesta a la venta en el mercado puede constituir una conducta punible, luego
se adelanta en estos delitos de peligro la proteccion penal del bien juridico.

Una de las principales caracteristicas de la hipétesis examinada (art. 363.1) es que
se utiliza la técnica legislativa de los tipos penales en blanco, como en otros Estados
miembros de la Unién Europea, especialmente Alemania, Italia y Portugal, pues hay
en el texto legal una remision a las “leyes o reglamentos sobre caducidad o compo-
sicion”, a las que habra que acudir para conocer el presupuesto de hecho que da
lugar a la aplicacion de la pena (prision de uno a cuatro afnos, multa e inhabilitacion
especial). Basicamente, habra que tomar en consideracion el Coédigo Alimentario, de
aplicacion en todo el territorio nacional, aprobado por Decreto de 21-9-1967 y modi-
ficado por Real Decreto de 27-4-1983, asi como las demas disposiciones que lo
desarrollan, como, por ejemplo, la normativa sobre etiquetado (R.D. de 6-3-1992),
en la que se establece la necesidad de que las etiquetas, adheridas a los envases de
productos alimenticios, tengan la fecha de caducidad. En el Coédigo Alimentario
espafol se define lo que debe entenderse por alimento, condimento, etc., asi como
las condiciones minimas que han de reunir y las condiciones basicas de los distintos
procedimientos de preparacion, conservacion, envasado, distribucion, transporte,
etc.; sin embargo, normas sobre la composicion no aparecen en el Codigo
Alimentario.

La utilizacion de la técnica de la ley penal en blanco puede ofrecer dudas de tipo
constitucional, pues en algunos casos supone dejar en manos de la Administracion,
las Comunidades Autonomas y los Municipios, que carecen de competencia en mate-
ria penal (art. 149.6* CE), la norma complementadora, luego la determinacion de la
prohibicion o mandato de accién, con vulneracion del art. 25.1 CE. Aunque en una
primera etapa el Tribunal Constitucional no consideré totalmente necesaria la reserva
de ley organica en materia penal (asi, en Sentencia 25/84), con posterioridad el pro-
pio Tribunal Constitucional ha afirmado dicha reserva de ley organica (Sentencias 140
y 160 de 1986). Por consiguiente, la ley penal debe adoptar la forma de una ley orga-
nica; asi se deduce del art. 81, n® 1 CE, segun el cual deben revestir la forma de leyes
organicas “las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas”. Como se sabe, las leyes organicas requieren para su aprobacion, modifica-
cion o derogacion, la mayoria absoluta de los miembros del Congreso de los
Diputados, en una votacién final del conjunto del proyecto (art. 81.2 CE).

Ahora bien, la cuestion de si la norma complementadora de la norma penal en
blanco debe tener también jerarquia de ley organica no fue tratada en aquellas
Sentencias. De todos modos, en la medida en que las prohibiciones y mandatos limi-
ten derechos fundamentales debe concluirse que no hay razon alguna para que no
rijan respecto a la norma complementadora las mismas reglas. Evidentemente, si los
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derechos no son fundamentales, pero forman parte del catalogo de derechos cons-
titucionales (arts. 30 a 38 CE), su limitacion en la norma complementadora estara
sujeta a reserva de ley (art. 53.1 CE). Por consiguiente, las normas complementado-
ras de la ley penal en blanco estaran sometidas a reserva de ley organica (art. 81.1
CE) cuando mediante ellas se limiten derechos fundamentales (arts. 14-29 CE) y a
reserva de ley (art. 53.1 CE) cuando se limiten derechos constitucionales (arts. 30-38
CE). Las normas dictadas por las Comunidades Autébnomas y los Municipios, por lo
tanto, s6lo podran complementar una ley penal en blanco, en principio, en la medi-
da en que no limiten derechos ni libertades garantizados constitucionalmente. De
todos modos, el Tribunal Constitucional, en la interpretaciéon que ha realizado del art.
53 CE, ha reconocido que si bien la regulacion del ejercicio de los derechos y liber-
tades reconocidos en el capitulo Il del Titulo I CE (arts. 14-38) requiere siempre una
norma de rango legal, esta ley puede haber sido dictada por una Comunidad
Auténoma cuando no afecte “a las condiciones basicas que garanticen la igualdad de
todos los espanoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los debe-
res constitucionales” (STC 37/81, F.J. 29), cuya regulacion queda siempre reservada
a la legislacion del Estado (art. 149.1.1¢ CE)*.

La norma complementadora de la norma penal en blanco contenida en el art.
363.1 del Codigo penal, esto es, las “leyes o reglamentos sobre caducidad o com-
posiciéon”, puede ser tanto estatal y comunitaria, como de las Comunidades
Auténomas y Municipios. Ahora bien, en la medida en que tales leyes de las
Comunidades Autéonomas y reglamentos de la Administracion, de las Comunidades
Auténomas y de los Municipios, afecten derechos constitucionalmente garantizados
sin cumplir con las exigencias de la mencionada STC 37/81, seran contrarios a la
Constitucion y, por consiguiente, su proteccion mediante el art. 363 del Cédigo
penal vulneraria la reserva de ley y, en su caso, la reserva de ley organica. En resu-
men, la reserva de ley y, cuando corresponda, la reserva de ley organica, debe regir
también en relacion a las normas complementadoras de las leyes penales en blanco
y No solo para la consecuencia juridica.

Ademas, en la doctrina se exige como requisito de legitimidad de la ley penal en
blanco que la norma complementadora contenga una “cldusula de remision inversa’
(Rickverweisungsklausel), que permita a sus destinatarios saber que la infraccion
esta amenazada con una sancién®. Sin embargo, ni el Tribunal Constitucional ni el
Supremo se han pronunciado hasta el momento al respecto. Con razén se ha dicho
que la necesidad de exigir la inclusién en la norma complementadora de una clau-
sula de remision inversa “se debe deducir de la vinculacion del principio de legali-
dad con el de seguridad juridica” que ha establecido el Tribunal Constitucional para
garantizar que el ciudadano pueda programar su comportamiento “sin temor a inje-

4 V. Casab6 Ruiz, José R., “La capacidad sancionadora de la Administraciéon”, en La Reforma penal y peni-
tenciaria, 1980, pp. 273 y ss.; del mismo, “La capacidad normativa de las Comunidades Autonomas en
la proteccion penal del medio ambiente”, en Estudios Penales y criminolégicos, 1982, pp. 252 y ss.

5 Cfr. en este sentido, Bacigalupo, Sanciones administrativas, ed. Colex, Madrid, 1991, pp. 29 ss.;
Tiedemann, Klaus, Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht, 1969, p. 267.
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rencias imprevisibles del ordenamiento sancionador del Estado”™. En verdad, como
advierte Bacigalupo, “tal programacion no quedara libre de temores mientras se
admitan remisiones genéricas a preceptos que se ignora donde estan y si los pre-
ceptos complementadores no son claramente determinados”’. Sin embargo, nuestro
Tribunal Constitucional ain no ha exigido dicha clausula de remision, y, ademas, ha
afirmado la constitucionalidad de las remisiones tacitas®, aunque posteriormente ha
establecido para la validez de la técnica de la ley penal en blanco los siguientes
requisitos: que exista un reenvio normativo expreso y justificado en razén del bien
juridico protegido; que la ley penal, ademas de sefalar la pena, comprenda el nacleo
esencial de la prohibicién; y que se satisfaga la exigencia de certeza, debiéndose dar
la suficiente concrecién para que la conducta delictiva quede bien precisada’.

También la legislacion comunitaria en esta materia es abundante e importante,
pues no debe olvidarse que la proteccion del consumidor constituye una de las fina-
lidades de la Unién Europea, asi como los distintos pronunciamientos del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea, Union Europea a partir del Tratado de Maastricht
de 7 de febrero de 1992. No es que este Tribunal tenga competencia en materia de
salud, sino que como el art. 30 del Tratado de la Comunidad Europea, que pretende
la efectividad de la libre circulacion de mercancias, la mas efectiva y mas realizada
dentro de la Comunidad, prohibe entre los Estados miembros las restricciones a la
importacion para facilitar aquella libre circulacién de mercancias, salvo que estén jus-
tificadas por razones de orden politico, moralidad y seguridad publicas, proteccion
de la salud, etc. (art. 36 del T.C.E.), el Tribunal de Justicia, en muchas ocasiones, ha
tenido oportunidad de dictar sentencias en torno a la compatibilidad de las medidas
nacionales destinadas a proteger la salud de los consumidores, entre otros intereses,
con el art. 30 T.C.E.; por ejemplo, en relacion al problema de la produccion, compo-
sicién, empaquetamiento, etiquetado, caducidad, marcas, contaminacion de alimen-
tos, cuyas exigencias, si son desproporcionadas, pueden suponer una restriccion a la
importacion. Por lo tanto, en la aplicacion del art. 363 del Cédigo penal no se puede
dejar de considerar las disposiciones comunitarias y la jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo, aunque en relacién a las directivas comunitarias no transpuestas'® debe
tenerse en cuenta que, segun reiterada jurisprudencia de aquel Tribunal'', no pueden
completar una ley penal en blanco.

Entre las otras hipétesis, sélo la contenida en el art. 363.4, que consiste en elabo-
rar productos no autorizados y perjudiciales para la salud o comerciar con ellos y las
del 364, como adulterar alimentos, sustancias o bebidas con aditivos u otros agentes
no autorizados, asi como administrar a los animales cuyas carnes o productos se des-

6 Bacigalupo, op. cit., p. 31, con referencia a la STC 133/87 (F.]. 7).

7 Ibidem.

8 Asi, por ejemplo, en la Sentencia 122/87.

9 Cfr. Sentencias 127/1990y 62/1994,

10 Las directivas pertenecen al llamado Derecho comunitario derivado, que obliga al Estado miembro des-
tinatario “en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacio-
nales la eleccion de la forma y de los medios™ (art. 189 TCEE).

11 Cfr., por todas, Sentencia de 26-9-1996, recaida en el “caso Luciano Arcaro”, en Boletin de actividades
del TICE, nim. 2/1996, pp. 6y 7.
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tinen al consumo humano sustancias no permitidas riesgosas para la salud de las per-
sonas, requieren la contravencion de una disposicion legal o reglamentaria como ocu-
rre en la hipotesis anterior del art. 363.1. Los otros supuestos no constituyen ya leyes
penales en blanco'*; basta que se fabriquen o vendan bebidas o comestibles que sean
nocivos para la salud (art. 363.2), que se trafique con géneros corrompidos (art. 363.3),
es decir, que no estén en condiciones de ser consumidos, 0 que se oculten o sustrai-
gan efectos destinados a ser inutilizados o desinfectados (art. 363.5). Como puede
verse, algunas hipotesis se superponen a otras, resultando totalmente supérfluas.

lll. LA CONFIGURACION DEL DERECHO PENAL DE ALIMENTOS COMO UN
DERECHO PENAL DE RIESGOS

Como se dijo, los delitos de los arts. 363 y 364 constituyen delitos de peligro,
no siendo necesario, pues, la lesion del bien juridico, esto es, la salud publica,
para la realizacion del tipo penal; basta que se produzca un peligro para la pro-
duccion de una lesion de la salud publica y, por tanto, de la vida o salud indivi-
dual (el autor "estuvo a punto de” producir la muerte o lesiones). Se adelanta,
pues, la intervencion del Derecho penal para una mejor garantia y proteccion del
bien juridico. Una vez conocida la naturaleza de estos delitos, cabe preguntarse:
(que clase de peligro debe ser? o ;qué intensidad debe alcanzar ese peligro para
que sirva de base a la punicion?. Porque el legislador, siguiendo las pautas mar-
cadas por la doctrina en esta materia, ha construido estos delitos refiriéndose a
distintas intensidades de peligro: concreto y abstracto.

Basta que el peligro sea abstracto, es decir, no es necesario que se haya dado
un peligro concreto de muerte o lesion, lo que significa que no es necesario que
alguien haya comprado el producto nocivo; basta que se haya puesto a la venta, que
se haya fabricado, adulterado, etc.'*. En realidad, se trata de distintas hipotesis de
peligro de muerte o de lesiones, agravadas por la generalidad de personas que pue-
den resultar potencialmente afectadas; es decir, de riesgos de caracter masivo que
justifican la gravedad de las penas previstas en el Codigo penal®.

Es frecuente que se incluyan todos estos delitos, contenidos ahora en
los arts. 363 y 364 del Cédigo penal's, bajo la rabrica de fraudes alimenta-

12 Otra opinién, aunque en relaciéon al texto del art. 346 del anterior Cédigo penal: Arenas Rodriganez,
Paz, Proteccion penal de la salud publica y fraudes alimentarios, Madrid, 1992, pp. 136 y ss.

13 Otro punto de vista, favorable a la calificacion como de peligro concreto de la hipotesis contenida en
el art. 346, parr. 12, hoy 363.1: Laurenzo Copello, Patricia, “La regulacién penal de los fraudes alimen-
tarios nocivos”, en Revista Cuadernos Juridicos, n® 29/1995, p. 16.

14 A favor de la calificacion de estos delitos como de peligro abstracto se pronuncia Bacigalupo cuando
afirma en relacion al derecho penal de alimentos que “se trata de tipos penales que incriminan com-
portamientos que la experiencia permite considerar como aptos para producir dafnos en la salud de las
personas individuales”, en Estudios sobre la parte especial del derecho penal, ed. Akal, 2¢ ed., Madrid,
1994, p. 407.

15 Bacigalupo, en Estudios sobre la parte especial del derecho penal, op. cit., llama la atencién sobre la
disparidad de consecuencias juridicas en esta materia entre los Estados miembros de la Union Europea,
con clara incidencia sobre el derecho a la igualdad porque importa un tratamiento desigual de lo esen-
cialmente igual (p. 408).

16 Arts. 346 y 347 del Cédigo penal derogado.
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rios'’. 5in embargo, si lo que se protege, como se ha visto, es la salud de las
personas, como base de la vida, creo que es mejor denominarlos delitos ali-
mentarios. Ciertamente, los comportamientos tipicos también producirdan un
peligro para el patrimonio de los consumidores en tanto pueden frustrar la fina-
lidad econémica individual del titular del patrimonio'®, pero el aspecto mas rele-
vante es el que se refiere a la salud, no el patrimonial. Con aquella denomina-
cion, en cambio, de fraudes alimentarios, parece que es este ultimo aspecto el
mas importante de estos delitos.

Por supuesto, hay otros delitos dispersos en el Cédigo penal que también pue-
den estar relacionados con productos alimentarios y sus consumidores, en los que
ya no resulta afectada la salud publica, siendo entonces aquella denominacién mas
correcta por destacar el aspecto defraudatorio. Es el caso, por ejemplo, del delito de
maquinaciones para alterar el precio de las cosas, previsto en el art. 284"; de los
delitos relativos a la propiedad industrial (arts. 273-277)%, y, por supuesto, del deli-
to de estafa del art. 248, que resulta agravado cuando “recaiga sobre cosas de pri-
mera necesidad” (art. 250.19).

En el Codigo penal derogado se complementaba la regulacion del delito alimen-
tario y otros contra la salud publica, como el delito ecolégico, con el art. 348, aunque
de una manera innecesaria. Segln este articulo, “siempre que por consecuencia de
cualquiera de los hechos comprendidos en los articulos anteriores resultara muerte,
Incurrira el culpable en la pena de reclusion menor, ademas de las penas pecuniarias
establecidas en los respectivos casos”. Pues bien, como por obvias razones derivadas
del principio de proporcionalidad, que exige que la pena sea proporcionada a la cul-
pabilidad del autor, no se podia admitir que la producciéon de un resultado no alcan-
zado por el dolo resultara sancionado con la misma pena prevista para su produccion
dolosa, el Tribunal Supremo entendié correctamente que dicho articulo sélo era apli-
cable cuando por lo menos el autor hubiera obrado con dolo eventual. Pero entonces,
como es claro, el articulo era totalmente redundante, pues si habia dolo respecto a la

17 Asi, por ejemplo, Laurenzo Copello, Patricia, op. cit., Octavio de Toledo y Ubieto, Emilio, en “Notas
para un estudio de los fraudes alimentarios en Derecho penal”, en Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense, 57/1979, y RODRIGUEZ RAMOS, Luis, en “Fraudes alimentarios nocivos”,
cit., aunque distinguen entre fraudes alimentarios nocivos y fraudes alimentarios inocuos. V., mas
recientemente, Doval Pais, Antonio, Delitos de fraude alimentario. Anélisis de sus elementos esencia-
les, 1996.

18 El concepto personal de patrimonio ha sido defendido y aplicado por el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 23 de abril de 1992 en el “caso del aceite de colza” (F.]. 9).

19 A cuyo tenor, “se impondra la pena de prision de seis meses a dos afios, o multa de seis a dieciocho
meses, a los que, difundiendo noticias falsas, empleando violencia, amenaza o engafo, o utilizando
informacion privilegiada, intentaren alterar los precios que habrian de resultar de la libre concurrencia
de productos, mercancias, titulos valores, servicios o cualesquiera otras cosas muebles o inmuebles que
sean objeto de contratacion, sin perjuicio de la pena que pudiera corresponderles por otros delitos
cometidos”; v, ampliamente sobre este delito, aunque en relacién al art. 541.1 del anterior Codigo
penal, que expresamente se referia a objetos de primera necesidad, como alimentos, Gonzalez Rus,
Juan José, Los intereses econémicos de los consumidores, Madrid, 1986, pp. 235 y s.

20 V., ampliamente, Bacigalupo, “Problemas de la legislacién y la jurisprudencia en los delitos contra la
propiedad industrial: la proteccion penal de las marcas”, en Justicia penal, n® 0/1994 (noviembre), pp.
3 y ss., aunque en relacion al art. 534 del anterior Coédigo penal.
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muerte podia aplicarse el art. 407, y si imprudencia, el mismo art. 407 en relacion con
el 565; lo mismo que si el resultado producido era de lesiones, en cuyo caso podia
aplicarse el art. 420, en su caso en relacion al art. 5654,

Con buen criterio, el legislador que ha elaborado el nuevo Coédigo penal no inclu-
ye ya una disposicion similar al anterior art. 348, luego si se llegan a producir aque-
los resultados habran de aplicarse los arts. 138 (homicidio doloso) y 142 (homicidio
imprudente), o 147 (lesiones dolosas) y 152 (lesiones imprudentes), respectivamen-
te, entrando en consideracion las reglas del concurso de leyes y delitos (arts. 8 y
73)%, pues ningln impedimento hay para que puedan concurrir un delito de peligro,
doloso o imprudente (arts. 363 y 376) y un delito de resultado, igualmente doloso
o imprudente (arts. 138/142 y 147/152). “Nada impide que una accion solo cree un
peligro y que otra, independiente, produzca un resultado” (Sentencia del Tribunal
Supremo de 23 de abril de 1992, fundamento juridico 6).

En los delitos alimentarios, como en los delitos contra el medio ambiente, hay una
clara conexion entre el peligro (abstracto) y la legislacion o reglamentacion adminis-
trativa complementadora de la norma penal en blanco. En realidad, se podria afirmar
que mientras que el tipo penal de los arts. 363 y 364 esta integrado basicamente por
la creacion de un peligro juridicamente desaprobado, el tipo penal del art. 138 (homi-
cidio), lo mismo que el del art. 348 (supérfluo) o 407 del Codigo derogado esta inte-
grado no solo por la creaciéon del peligro juridicamente desaprobado, sino también por
la realizacion del peligro en el resultado concreto. El primer elemento, esto es, la desa-
probacion del riesgo, en ocasiones de dificil apreciacion, tiene respuesta en los delitos
que se examinan en el ordenamiento positivo, concretamente en el derecho adminis-
trativo. El derecho administrativo nos define cuando hay un peligro juridicamente desa-
probado, si el alimento no es apto para el consumo, por estar, por ejemplo, contami-
nado”. Ahora bien, lo anterior no significa que sean las normas administrativas el obje-
to de proteccion penal. Lo que se protege, como se dijo, es la salud publica*.

21 En realidad, la regla contenida en el art. 348 del Cédigo penal desplazaba por especialidad el art. 407
(lex specialis derogat legem generalem), pero es claro que con el tipo penal de este Gltimo articulo
quedaban alcanzados perfectamente los supuestos subsumibles en el anterior.

22 En su caso con aplicacion del llamado “efecto de cierre o de “clausura” que rige en el ambito del con-
curso para evitar beneficios improcedentes para el autor; cfr. al respecto la Sentencia del Tribunal
Supremo de 6 de abril de 1988.

23 Segun el Codigo Alimentario, los alimentos contaminados son aquellos que contienen “gérmenes pato-
genos, sustancias quimicas o radiactivas, toxinas o parasitos, capaces de producir o transmitir enfer-
medades” (art. 1.02.11).

24 Punto de vista ampliamente defendido en la doctrina y en la jurisprudencia. En cuanto a su contenido,
es frecuente el concepto amplio; asi, Rodriguez Ramos, lo define “como un conjunto de condiciones
que positiva y negativamente garantizan y fomentan la salud de todos los ciudadanos”, en Compendio
de Derecho Penal (Parte especial), ed. Trivium, Madrid, 1987, p. 88; y Boix Reig, ]., como "aquel nivel
del bienestar fisico y siquico que afecta a la colectividad, a la generalidad de los ciudadanos”, en
Derecho penal, PE, tirant lo blanch, Valencia, 1993, p. 328. Otros autores defienden que hay otro bien
juridico protegido, la sanidad publica, entendida como “el conjunto de acciones o actividades desarro-
lladas por las Administraciones publicas (estatal, autonémica o municipal), que tiene por objeto la sal-
vaguarda y el fomento de la salud publica” (Arenas Rodrigafnez, op. cit.,, p. 134). En relacion ya al

Codigo vigente, v. Vega Ruiz, José Augusto, Los delitos contra el consumidor en el Coédigo Penal de
1995, Madrid, 1996.
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IV. EL DERECHO PENAL DE ALIMENTOS DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA PRUE-
BA DEL RIESGO O PELIGRO QUE SE GENERA

En cualquier caso, es decir, entre en consideracion el tipo penal de resultado de
lesion o el de peligro, es muy importante en esta materia de derecho penal de ali-
mentos la relacion de causalidad; en el primer caso se tratara de una causalidad
actual y en el segundo de una causalidad potencial.

La accion tipica tiene que tener la posibilidad de producir el resultado, aptitud
causal, aptitud para producir el resultado, luego este problema de la causalidad tiene
mucha importancia, siendo el peligro abstracto porque no es inmediata la produc-
cion del resultado. El problema de la causalidad tiene una gran trascendencia, por-
que en esta materia de alimentos pueden presentarse causalidades muy dificiles de
establecer desde el punto de vista natural, lo mismo que ocurre también en la cri-
minalidad del medio ambiente. Asi se puso de manifiesto en el “caso del aceite de
colza”, resuelto primero por la Audiencia Nacional (Sentencia de 20 de mayo de
1989) y mas tarde en casaciéon por el Tribunal Supremo (Sentencia de 23 de abril de
1992). Precisamente, uno de los principales argumentos utilizado por los defensores
de los acusados en este caso fue que no se habia llegado a probar la causalidad entre
la ingestion del aceite y los resultados producidos. Pero: ;cémo se determina la cau-
salidad?, o, en su caso, /como se determina la aptitud causal de determinados pro-
ductos en relacion a la salud de los consumidores?.

Desde luego, si conocemos la ley causal natural en abstracto aplicable al caso en
particular no se presentaran problemas; por ejemplo, hay una ley causal natural segun
la cual si se da a la victima unos gramos determinados de arsénico la victima muere,
luego, en un caso en el que el autor haya realizado esa conducta, partiendo de aque-
lla ley causal natural (premisa mayor) la conclusion no ofrecera ninguna duda. Es decir,
la experiencia suele ser suficiente para establecer la causalidad. En otras ocasiones hay
que acudir al conocimiento de los peritos (médicos, bidlogos, quimicos, fisicos, etc.).
El problema se presenta cuando no se sabe muy bien si la sustancia o producto causa
o no las consecuencias producidas en las personas, como ocurrié en el “caso de la
colza”. En otros casos, aunque no referidos a alimentos, se ha planteado una cuestion
similar; asi, por ejemplo, en el caso ocurrido en 1992 relacionado con una empresa
textil de Valencia, que al parecer empleaba una sustancia para tefir telas, sufriendo
algunas personas sintomas de intoxicacién con problemas pulmonares.

Pues bien, cuando la experiencia cotidiana no alcanza para establecer la ley cau-
sal natural y, por tanto, la causalidad, y el asesoramiento cientifico tampoco explica
satisfactoriamente el mecanismo causal, por no existir acuerdo entre los peritos, pro-
duciéndose entonces una situacion de “non liquet” de las ciencias naturales, la cau-
salidad adquiere una especial significacion por su complejidad. ;Como se resuelve
esta falta de acuerdo de los peritos?. ;Qué debe hacer el érgano jurisdiccional en
estos casos?. El tema ha sido muy discutido en la doctrina, sobre todo a partir del
conocido “caso de los laboratorios Contergan o de la Thalidomida”, resuelto por
Auto de 10 de diciembre de 1970 del Tribunal Supremo de Aachen, y de la publica-
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cion de un importante articulo sobre este caso de Armin Kaufmann, uno de los
defensores de aquellos laboratorios?.

Segln un primer punto de vista, sostenido por los defensores de los laboratorios
alemanes Contergan, los tipos penales de los delitos de resultado constituyen como
una especie de “ley penal en blanco”, que habria que completar con la ley causal
natural; si ésta no existe o es discutida no seria posible la subsuncién, luego no habria
otra solucion que la absolucion.

Otro punto de vista sostiene que si las leyes naturales de causalidad fueran
elementos del tipo penal, no se podria explicar entonces por qué razén los jue-
ces deberian remitirse a la opinién de los peritos, pues al tratarse de componen-
tes normativos estarian sometidos al principio “iura novit curia” (jla aplicacion del
derecho corresponde al juez!). En cualquier caso, al no poder decidirse la cues-
tion de la causalidad por carecer de los conocimientos necesarios, esto es, dada
la situacion de “non liquet”, los jueces no alcanzarian la “conviccién en concien-
cia” (art. 741 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal), necesaria para poder dictar
sentencia, y no tendrian mas remedio que absolver en base a la aplicacion del
principio “in dubio pro reo”.

Otra tesis (individualizadora) niega que los tipos penales de los delitos de resul-
tado estén integrados por las leyes causales naturales, afirmando que, en realidad, lo
que tales tipos penales requieren es la causalidad misma en el caso concreto. En defi-
nitiva, este punto de vista trata de convertir el problema de la causalidad en un pro-
blema de prueba, de tal modo que cuando en el proceso no se haya podido alcan-
zar por los peritos un consenso, pero el tribunal si tenga la conviccién de la existen-
cia de la causalidad, no se producira una vulneracién del “in dubio pro reo”, pues
este principio solo exige que el Juez no haya tenido dudas. Consecuentemente, si el
tribunal no ha tenido dudas sera libre de aceptar la causalidad, en la medida en que
ello no implique apartarse de las reglas de la l6gica, asi como de los principios de la
experiencia y los conocimientos cientificos, pues si asi fuera incurriria en arbitrarie-
dad. Pero es claro que al no existir en estos casos un criterio aceptado por los espe-
cialistas, el Juez que admita la causalidad en el caso concreto no se habra apartado
de los conocimientos cientificos ni de principios generales de la experiencia. En resu-
men, segun este punto de vista el tribunal puede afirmar la causalidad segun su con-
viccion, lo que dependera en buena medida de la mayor o menor capacidad expli-

cativa que tengan las diferentes propuestas de los especialistas. Ahora bien, jes real-

mente posible afirmar la causalidad en particular cuando no se puede alcanzar la ley
causal general?. En algunos paises, como en Italia (también en Francia y Bélgica) pre-
domina el criterio de una determinacién individualizada de la causalidad sobre la
base de la experiencia general®, es decir, es el mismo criterio de la teoria de la cau-

25 “Tatbestandsmadssiggkeit und Verursachung im Contergan-Verfahren. Folgerungen fir das geltende
Recht und flr die Gesetzgebung” (Tipicidad y causacién en el procedimiento Contergan. Consecuencias
para el derecho y la legislacién), en Juristenzeitung (JZ), nam. 18/71, pp. 569 y ss.

26 Cfr. Fiandaca/Musco, Diritto Penale, P.G., 1990, pp. 105 y ss.
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salidad adecuada®”, que debe enfrentarse, por consiguiente, a la misma critica.
Concretamente, a la dificultad que tiene para poder afirmar la causalidad alli donde
no sea suficiente la experiencia general del lego sino que se precise una experiencia
especial; en estos casos, el tribunal que aplicara aquel criterio, al menos si se trata de

una aplicacion coherente, no tendria mas remedio que excluir la causalidad o deter-
minarla intuitivamente®.

El Tribunal Supremo aleman (Bundesgerichthof) en su Sentencia de 6 de julio de
1990%, confirmatoria del Tribunal de Mainz, en el “caso Erdal”, que habia afirmado
la responsabilidad penal, a pesar de no haberse aclarado la causalidad en particular
entre la utilizacion del producto, un pulverizador de zapatos (Lederspray) y los gra-
ves ataques de asma que se produjeron en algunas personas, acepto la tesis de la
innecesariedad de aclarar el mecanismo causal preciso, defendida igualmente con
anterioridad por el Tribunal de Aachen en el “caso de la Thalidomida”°. Por ello, afir-
ma el Tribunal Supremo aleman que “si se ha comprobado de una manera juridica-
mente inobjetable que la composicion del contenido de un producto -aunque no sea
posible una mayor aclaracién- es causante de los danos, no sera requisito para la
prueba de la causalidad que ademas se compruebe por qué dicho producto pudo ser
causal de los dafos, es decir, cual ha sido, segin los conocimientos cientifico-natu-
rales, el fundamento de esta causalidad”. '

Ahora bien, el Tribunal Supremo aleman, en el “caso Erdal”, ha requerido que
cuando el nexo causal no se haya podido determinar cientificamente, es preciso
haber podido excluir toda otra causa que pudiera entrar en consideracion mediante
una ponderacion de la prueba juridicamente inobjetable. '

El Tribunal Supremo espanol, en su Sentencia de 23 de abril de 1992 (“caso de la
colza”)’' se ocupa con detenimiento de los nexos causales de complejidad, en ocasiones
llamados “cursos causales no verificables” (asi, en Sentencia del Tribunal Supremo de 12
de mayo de 1986), terminologia inadecuada, porque lo que ocurre en estos casos es que
la causalidad no es susceptible de demostracién cientifico-natural, pero ello no quiere
decir que no se vaya a poder afirmar la causalidad. Precisamente, uno de los principales
motivos -desestimado- del recurso de casacién interpuesto por los defensores fue que se
habia estimado probada por el érgano “a quo” la relacion de causalidad entre la distri-

27 Propuesta por ]. von Kries, en Die Prinzipien der Wahrscheinlichkeitsrechnung, 1l, 1886. Segun esta teo-
ria, para el Derecho no todas las condiciones son causas, sino solo aquellas que son adecuadas para la
produccion del resultado; y una condicion es adecuada si, de acuerdo con la experiencia general, pro-
duce habitualmente el resultado concreto de que se trate.

28 Es significativa en este sentido la siguiente frase del Tribunale de Rovereto: “la realidad es que esto es
un tribunal y no una comisioén cientifica” (“caso de las manchas azules”, 17-1-1969; Rev. Italiana di Dir.
e Proc. Penale, 1971).

29 BGHSt 37, 106 ss. (“caso Erdal o Lederspray”).

30 Este Tribunal (Auto de 10-12-1970), sobre la base de entender que la prueba de la causalidad en el pro-
ceso penal se rige por los principios del conocimiento propio de las ciencias del espiritu, luego que se
debe apoyar, no en una certeza matematica, como requiere la prueba cientifico-natural, sino en una cer-
teza subjetiva, siempre que la deduccién realizada se mueva dentro de los parametros epistemologi-
cos de la razon y la logica, concluyd que “para la prueba de la causalidad carece de influencia que el
mecanismo causal de la thalidomida en particular no sea conocido”.
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bucion del aceite de colza con anilina al 2% y el sindrome téxico, a pesar de no haber
sido demostrada cientificamente dicha causalidad (F]. 2).

El Tribunal Supremo dice que en estos supuestos en los que se plantean nexos
causales complicados, las opiniones de los cientificos suelen diferir porque en reali-
dad no existe ni siquiera consenso cientifico sobre el concepto de ley causal natural
ni sobre las condiciones de su formulacién: ¢cuédles son los minimos requeridos para
que una sucesion temporal y reiterada de hechos similares pueda ser considerado
como una ley causal natural?; en las ciencias naturales hay opiniones diversas. Sin
embargo, es necesario un concepto abstracto de ley causal natural o ley general de
causalidad para poder completar el tipo penal de los delitos de resultado y poder
- afirmar la causalidad en el caso concreto, requiriendo la determinaciéon de ese con-
cepto una operacion hermenéutica. Por tanto, segun el Tribunal Supremo espanol es
preciso partir de una ley causal natural, que se debe establecer normativamente. En
este sentido, el Tribunal Supremo considera que

“existe una ley causal natural cuando, comprobado un hecho en un
ndmero muy considerable de casos similares, sea posible descartar que
el suceso haya sido producido por otras causas”. Tales condiciones
garantizan -anade- “una decision racional del caso desde el punto de
vista del derecho penal”.

En el "caso de la Colza” resuelto en esta Sentencia, el Tribunal Supremo pudo sub-
sumir en dicho concepto de ley causal natural el hecho concreto enjuiciado, afir-
mando, por consiguiente, la relacion de causalidad. En efecto, a través de la prueba
pericial efectuada ante la Audiencia Nacional se pudo comprobar un nimero impor-
tante de casos de caracteres similares (cientos de muertos y miles de afectados) en
los que se constato la similitud de sintomas®? y la ingestion del aceite, y se pudo des-
cartar que los resultados tipicos hubieran sido producidos por otras causas®. Es decir,
los acusados, luego condenados y recurrentes en casaciéon, no lograron proponer
ninguna causa alternativa que explicara razonablemente el suceso.

Es cierto, como alegaban los recurrentes en casacion, que no se logré demostrar
la existencia de ninguna “molécula de significacion toxicolégica”, que los resultados

31 El aceite de colza era en origen un aceite industrial, importado de Francia, cuando Espafia aun no for-
maba parte de la CEE, luego en un momento en el que Espafia podia imponer medidas restrictivas, lo
que hoy no es posible; aceite que sélo se podia importar para fines industriales, por lo que estaba des-
naturalizado con una sustancia, anilina al 2%; varios aceiteros espanoles concibieron entonces la idea
de desviarlo al consumo humano sometiéndolo a altas temperaturas para darle un color mas claro y
eliminar el fuerte olor que tenia, vendiéndolo finalmente mediante vendedores ambulantes.

32 Entre otros: lesion de los vasos sanguineos (arterias, venas y capilares); edema pulmonar; escleroder-
matosis; afecciones del sistema nervioso; pérdida de peso; desnutriciéon, etc.

33 En un principio se manejé la hipétesis de que la enfermedad podia deberse a un accidente relaciona-
do con armas bacteriolégicas en la base norteamericana de Torrejon de Ardoz; luego que se trataba de
una especie de neumonia atipica; e incluso se pensé que se trataba de una intoxicacion alimenticia,
relacionada con las hortalizas, luego con determinadas verduras, etc. Todas estas hipoétesis se fueron
descartando, quedando como Unica causa la ingestion del aceite.
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de la reproduccion experimental del fenébmeno fueron negativos, y que, por consi-
guiente, no se conoce el mecanismo causal preciso, la prueba ultima del mecanismo
causal; pero, como se dijo, para poder afirmar la existencia de una ley causal natural
en el derecho penal, basta que se compruebe una correlacion de los sucesos rele-
vantes y la ausencia de otras causas que eventualmente hayan podido producir el
resultado. A mayor abundancia, confirmaba la existencia de relacion de causalidad
en este caso el hecho de que tan pronto se retiré el aceite del mercado dejaron de
producirse nuevos casos de enfermedad.

Si en el “caso de la colza” y otros similares puede ser complicada la causalidad,
en aquel caso no planteaba ningan problema la imputacion objetiva, pues es clara la
conducta generadora de un riesgo juridicamente desaprobado, desde el momento
en que se introdujo en el mercado de consumo alimentario el aceite, regenerado por
procedimientos no homologados y sustrayéndolo a los controles habituales estable-
cidos, como, por ejemplo, la solicitud del Registro Sanitario del producto*.

Para terminar, sélo destacar que en el nuevo Cédigo penal, como en el deroga-
do a través de la clausula general del art. 565, esta prevista la responsabilidad penal
por la realizacion imprudente de los tipos penales correspondientes a los delitos ali-
mentarios a través de la disposicion contenida en el art. 367:

“Si los hechos previstos en todos los articulos anteriores fueran realiza-
dos por imprudencia grave, se impondran, respectivamente, las penas
inferiores en grado”.

Resulta adecuado politico-criminalmente que se contemple la sancion para los
comportamientos imprudentes, pues es claro que el bien juridico afectado es de
mucha importancia (la salud pdblica), y que a través de su puesta en peligro se ame-
naza la salud individual de las personas. El dolo consistira en conocer el peligro juri-
dicamente desaprobado de la accién para los bienes juridicos, es decir, del caracter
nocivo para la salud de los alimentos destinados al consumo, mientras que la impru-
dencia, que no es sino un error de tipo evitable (art. 14.1 del nuevo Codigo penal),
presupone un desconocimiento del peligro de la accién por una falta de prevision
exigible al autor. Ningun obstaculo hay tampoco para sancionar el comportamiento
omisivo, que, como el activo, puede ser igualmente doloso o imprudente, siempre
que concurra una posicion de garante en el omitente (art. 11)*.

34 Estas exigencias se contienen ahora en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
de 19 de junio de 1984.

35 Sobre la configuracién del dolo y la imprudencia en los delitos de omisién, v. Sentencias del Tribunal
Supremo de 25-4-1988, 30-6-1988 y 24-10-1990.
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