EL DELITO ALIMENTARIO

Asaf Grauer Godoy'

L. El tipo alimentario basico-art. 363.1 cp:
estructura y naturaleza juridica

Seran castigados con la pena de prision de uno a cuatro afios, multa de
seis a doce meses e inhabilitacién especial para profesion, oficio, industria o
comercio por tiempo de tres a seis afios los productores, distribuidores o co-
merciantes que pongan en peligro la salud de los consumidores ofreciendo en
el mercado productos alimentarios con omisién o alteracion de los requisitos
establecidos en las leyes o reglamentos sobre caducidad o composicion.

La redaccion del 363 del vigente Cddigo se articula prima facie bajo
una modalidad de incriminacién tipica de peligro. A diferencia de los tipos
convencionales en los que el propio tenor literal remite al acaecimiento de un
resultado fisico-natural externo consecuencia de la conducta —“el que matare
a otro, el que menoscabe la integridad corporal de otro”— como condicién ne-
cesaria para la concurrencia del hecho criminal, no se aprecia en cambio en el
mencionado precepto comprensivo de la modalidad comisiva bésica del delito
alimentario que exista en momento alguno mencién de la constatabilidad de un
hecho exterior damnoso como condicién esencial de la aparicién del fenémeno
calificado legalmente como antijuridico.

Por el contrario, el redactado positivo ha referido en su apartado primero
uinicamente a que serdn castigados los que “pongan en peligro la salud de los
consumidores ofreciendo en el mercado productos alimentarios con omisién o
alteracién de los requisitos establecidos en las leyes o reglamentos sobre cadu-
cidad o composicion”. Ello obliga a entender entonces que nos hallamos ante
una modalidad delictiva que se incardina dogmaticamente bajo la categoria de
los llamados delito de peligro.

Sin embargo, pese al hecho de que el tenor literal del articulo 363 no in-
crimine la causacién de resultado alguno, vemos que tampoco resulta acertado
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asimilar la naturaleza juridica del mencionado precepto con la de un delito de
peligrosidad abstracta, dado que en la estructura del delito de peligro presunto
la ley penal se ha limitado a parangonar la comisién de ciertas conductas legal
o infralegalmente proscritas como ratio essendi de lo injusto, tomando en
consideraci6n la idoneidad estadistica que presentan dichos comportamientos
para dar lugar al menoscabo de un bien.

Asi, p. €]. en un precepto como el 379 del vigente CP (en el que se es-
tablece que el que condujere un vehiculo a motor o un ciclomotor bajo la
influencia de drogas téxicas, estupefacientes, sustancias psicotrépicas o de
bebidas alcohdlicas, sera castigado con pena de arresto de ocho a doce fines
de semana o multa de tres a ocho meses y, en cualquier caso, privacién del
derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores, respectivamente, por
tiempo superior a uno y hasta cuatro afios), bastard en principio para subsumir
la conducta en el tipo delictivo con hallarse el sujeto activo al volante portando
una concentracion de sustancias psicotropicas mayores de las que se establece
en los articulos 9.2 y 12 de la Ley sobre Trafico, Circulacién de Vehiculos a
Motor y Seguridad Vial, aprobada por Real Decreto Legislativo 339/1990, de
2 de marzo, y los articulos 2, 3, 20 y 27 del Real Decreto 1.333/1994, de 20
de junio.

El hecho que la técnica incriminatoria seguida por el articulo 363 del
vigente texto punitivo pivote efectivamente sobre la infraccién de lo regla-
mentariamente establecido respecto de la caducidad o composicién de géneros
alimentarios, hace razonable interrogarse acerca de si cabe entender que nos
hallamos ante una modalidad de peligro abstracto analoga a la que se incrimi-
na en el delito de conduccién bajo influencia de sustancias psicoactivas.

Es decir, dado que la lectura del apartado primero del articulo 363 del
vigente Cédigo Penal en ningiin momento autoriza a entender que la comisién
del injusto requiere la produccién de un hecho exterior dafioso, resulta l16gico
interrogarse acerca de si lo injusto especifico del delito? alimentario ha sido
configurado en atencién a la idoneidad general para la lesion del bien juridico

2LOPEZ BARJA DE QUIROGA, J., RODRIGUEZ RAMOS, L., Cédigo Penal Comen-
tado, Madrid: Akal, 1990, pg. 244, LUZON PENA, D. M., “Conduccién bajo influencia de
bebidas alcohélicas”, Revista de Derecho de la Circulacién, 1991, pg. 147, GOMEZ PAVON,
P., El delito de conduccidn bajo influencia de bebidas alcohdlicas, drogas toxicas o estupe-
Jacientes, Madrid: Edersa, 1992, pg. 78, QUERALT JIMENEZ, J. J., Derecho Penal Parte
Especial, Barcelona: Marcial Pons, 2 ed., 1992, pg. 405.
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salud publica que llevarian aparejadas las contravenciones de la normativa
extrapenal de seguridad alimentaria.

Sin embargo la respuesta afirmativa a tal pregunta, tomando por base el
indudable peso especifico que tiene la normativa extrapenal en uno y otro pre-
cepto (articulo 379 de conduccién bajo influencia de sustancias psicotropicas,
y 363 regulador del delito alimentario, respectivamente) serfa poco respetuosa
con el dictado del segundo, del que merece la pena, al hilo de este trabajo,
volver a exponer su tenor textual exacto:

Art. 363. Serdn castigados con la pena de prision de uno a cuatro afios,
multa de seis a doce meses e inhabilitacion especial para profesion, oficio,
industria o comercio por tiempo de tres a seis afios los productores, distri-
buidores o comerciantes que pongan en peligro la salud de los consumidores
ofreciendo en el mercado productos alimentarios con omision o alteracion
de los requisitos establecidos en las leyes o reglamentos sobre caducidad o
composicion.

De su lectura no puede obviarse el hecho de que sobre el contenido del
injusto tipico incriminado, subyace una valoracién legal de los riesgos impli-
cados intrinsecamente distinta de la que vendria dada por la punicién de plano
de infracciones en materia de sanidad alimentaria; para poner esto Gltimo de
manifiesto, baste acudir a otro claro ejemplo paradigmatico de tipo delictivo
administrativado puro que puede encontrarse en la legislacién punitiva espe-
cial, y concretamente en el tenor de 1a Ley 209/1924 de 24 de diciembre, penal
y procesal de la navegacion aérea, modificada por la Ley Organica 1/1986, en
cuyo articulo decimoséptimo se establece que “El Comandante de aeronave
que realice vuelos arriesgados o acrobéticos en espacio aéreo prohibido o que
sobrevuele aglomeraciones urbanas a una altura inferior a la de seguridad o
a la que esté especialmente autorizada, sera castigado [...]”. El propio tenor
literal del articulo decimoséptimo de la Ley 205/1924, de 24 de diciembre,
penal y procesal de la navegacion aérea, al ser sistematicamente comparado
con el mecanismo de seleccién de conductas antijuridicas que emplea la ley
penal al regular el ilicito alimentario en el apartado primero del articulo 363
del vigente CP, pone de manifiesto en la comprension de este Gltimo que no
toda infracci6n sanitaria extrapenal realizara de forma necesaria el tipo delic-
tivo alimentario y debera reputarse penalmente entonces como constitutiva del

OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, E., “Notas para un estudio de los fraudes alimen-
ticios en derecho penal”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense,
nam. 57,1979, pg. 55.
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delito; lo cual a su vez viene a poner de manifiesto que el delito de fabricacion
nociva de alimentos no es un tipo administrativado puro.

Siendo ello asi, en razén cabra preguntarse acerca de si el articulo 363 del
vigente texto punitivo debe ser estudiado entonces a la luz del cuerpo cientifi-
co-dogmatico de los delitos de peligrosidad concreta, habida cuenta de que la
diccién literal del precepto no permite castigar como ilicito penal ex re ipsa la
contravencion de reglas positivas de sanidad alimentario-industrial.

Ciertamente, no pocos argumentos podrian esgrimirse en este sentido, con
base en que si bien la vinculacién de los organismos piblicos competentes a
los mandatos de preservacién de la salud de las personas y de los consumido-
res que emana directamente de los articulos 15, 43 y 51 del texto constitucional
ha promovido la promulgacién de todo un subordenamiento juridico destinado
a regular las condiciones de produccién, distribucién y suministro de la acti-
vidad productivo-alimentaria, su contravencion no debe implicar de plano la
comisién de un delito, habida® cuenta de la diccién material del articulo 363

3Vid. entre otras Orden Ministerial de 12 de noviembre de 1980, por la que se aprueba
la Norma de Calidad para el arroz envasado con destino al consumo humano en el mercado
interior (BOE 19-11-1980), Orden Ministerial de 31 de enero de 1978, por la que se regla-
mentan los vinos aromatizados y el biter soda (BOE 24-2-1978), modificada por: Orden de 2
noviembre de 1982 (BOE 11-11-1982), Orden Ministerial de 12 de marzo de 1984, por la que se
aprueba la norma de calidad para gelatinas comestibles destinadas al mercado interior (BOE
17-3-1984), Orden Ministerial de 28 de marzo de 1988, por la que se aprueban las normas
generales de calidad para caseinas y casienatos alimenticios (BOE 8-4-1988), Real Decreto
1011/1981, de 10 de abril por el que se aprueba la Reglamentaci6én Técnico-Sanitaria para la
elaboraci6n, circulacién y comercio de grasas comestibles (animales, vegetales y anhidras),
margarinas, minarinas y preparados grasos (BOE 1-6-1981), modificado por: Real Decreto
3141/1982, de 12 de noviembre (BOE 24-11-1982), Real Decreto 1044/1987, de 31 de julio, por
el que se regula la elaboracién de zumos de uva en armonizacién con la normativa comunitaria
(BOE 29-8-1987), Real Decreto 1074/2002, de 18 de octubre, por el que se regula el proceso
de elaboracion, circulacién y comercio de aguas de bebidas envasadas (BOE 29-10-2002),
modificado por Real Decreto 1744/2003, de 19 de diciembre (BOE 30-12-2003), Correccidén
de erratas (BOE 24-2-2004), Real Decreto 1094/1987, de 26 de junio, por el que se aprucba la
Reglamentacién Técnico-Sanitaria para la elaboracidn, fabricacién, circulacién y comercio
de cereales en copos o expandidos (BOE 8-9-1987), Real Decreto 1124/1982, de 30 de abril,
por el que se aprueba la Reglamentacién Técnico-Sanitaria para la elaboracién, fabricacion,
circulacién y comercio de galletas (BOE 4-6-1982), Modificado por: Real Decreto 2812/1983,
de octubre (BOE 11-11-1983), Real Decreto 1228/1975, de 5 de junio, por el que se establece la
Reglamentacién Especial para la elaboracién, circulacién y comercio del ron (BOE 7-6-1975),
Real Decreto 1231/1988, de 14 de octubre, por el que se aprueba la Reglamentacién Técnico-
Sanitaria para la elaboracién, almacenamiento, transporte y comercializacién del café (BOE
20-10-1988), Real Decreto 126/1989, de 3 de febrero, por el que se aprueba la Reglamentacién
Técnico-Sanitaria para la elaboracién y comercializacién de patatas fritas y productos de
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del vigente Cédigo, sino que la norma parece haber exigido adicionalmente
un aliud conformado por elementos objetivos de naturaleza distinta a la simple
infraccién de normativa de seguridad alimentaria extrapenal.

El hecho de que ello efectivamente sea asi, haria parecer entonces la es-
tructura tipica del ilicito alimentario como mas préxima en su naturaleza juri-
dica a la de un delito de los que denominamos de peligrosidad concreta: dado
que la norma juridico-penal no ha elevado a la categoria de injusto la sola in-
fracci6on de regulaciones extrapenales en materia de alimentacién de consumo
humano; y habida cuenta en su consecuencia de que no toda infraccién de nor-
mativa extrapenal en materia de produccién o distribucién alimentaria va a ser
siempre ex re ipsa constitutiva del tipo, habria de parecer razonable la postura
que entendiese que la aplicacién en fase declarativa de dicho articulo implica
la constatacion del acaecimiento de una ocasion de peligro actual y cierto para

aperitivo (BOE 8-2-1989), Real Decreto 1261/1987, de 11 de septiembre, por el que se aprue-
ba la Reglamentacién Técnico-Sanitaria para la elaboracién, almacenamiento, transporte y
comercializacién de los azticares destinados al consumo humano (BOE 14-10-1987), Real
Decreto 1354/1983, de 27 de abril, por el que se aprueba la Reglamentacién Técnico-Sanitaria
para la elaboracidn, circulacién y comercio de té y derivados (BOE 27-5-1983), Real Decreto
140/2003, de 7 de febrero, por el que se establecen los criterios sanitarios de la calidad del
agua de consumo humano (BOE 21-2-2003), Real Decreto 1416/1982, de 28 de mayo, por el que
se aprueba la Reglamentacién Técnico-Sanitaria para la elaboracién, circulacién y comercio
de aguardientes compuestos, licores, aperitivos sin vino base y otras bebidas derivadas de
alcoholes naturales (BOE 28-6-1982). 5. TORIO LOPEZ, A., “Los delitos de peligro hipoté-
tico”, Anuario de Derecho penal y ciencia penales, 1981, pg. 825: La teoria convencional de
los delitos de peligro abstracto afirma que en ellos el peligro no es elemento constitutivo de la
figura de delito sino mero motivo del legislador. En tales delitos se describen acciones gene-
ralmente peligrosas segiin un juicio de experiencia para los bienes juridicos, que sin embargo
no precisan ser peligrosas especificamente en la situacién concreta. Es posible someter a pena
criminal comportamientos carentes de peligrosidad, en tanto coincidan formalmente con la
descripcion tipica. En sentido correlativo a la teoria general del negocio juridico, el peligro es
en los delitos de peligro abstracto motivo, pero no causa de la formacién legislativa de la figura
de delito; ALVAREZ GARCIA, F. 1., Introduccién a la teoria Jjuridica del delito, Valencia:
Tirant lo Blanch, 1999, pg. 36: En tanto que el modelo de delito como ataque al bien juridico
integra no solamente conductas que suponen la destruccién o deterioro del bien, sino también,
y adelantando las barreras penales, casos de exposicién a peligro, se considera legitima la con-
feccién de delitos que incorporan como elemento del tipo la puesta en peligro del bien. Se trata
de los delitos de peligro concreto, respecto de los cuales el Juez debera verificar si teniendo
en cuenta las circunstancias existentes en el momento del hecho conocidas o cognoscibles
por el autor, y atendiendo a la experiencia colectiva sobre el transcurrir de los cursos causales
(saber nomolégico), era previsible la causacién de un resultado lesivo para el bien, Pero si la
admisién de los delitos de peligro concreto no ocasiona, por lo general, problemas de compa-
tibilidad constitucional, de otra manera se plantea la cuestién en relacién con los delitos de
peligro abstracto, en los que el juicio de peligro es formulado por el legislador de acuerdo a la
experiencia y se le vincula a ciertos comportamientos.
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el bien juridico, con lo que la estructura tipica del delito en cuesti6n estaria en
comunioén con la que presentan los delitos de peligrosidad concreta.

Los problemas que se plantean se inclinan preferentemente en relacién a la compa-
tibilidad de estos tipos con el principio de culpabilidad, en Alemania, y en relacién con el
principio de lesividad en Italia. En Alemania la mayoria de la doctrina ha excluido la punicién
en aquellos casos en los que la realizacién del peligro fuera completamente excluible en una
contemplacién previa. La jurisprudencia, sin embargo, sigue castigando incluso en algunos
casos en los cuales el autor —-BGH 26,121, por ejemplo— ha realizado todas las comprobaciones
exigibles para asegurarse que el resultado lesivo no podia acaecer, y ello porque considera que
en determinados supuestos es imposible conjurar el peligro por muchos esfuerzos que se hayan
realizado por parte del agente; CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espariol, Parte
eneral, vol. II, Madrid: Tecnos, 1999, pg. 111: En los delitos de peligro abstracto, el peligro es
unicamente la ratio legis, es decir, el motivo que indujo al legislador a crear la figura delic-
tiva. Se castigan ciertas conductas porque generalmente llevan consigo el peligro de un bien
juridico. El peligro no es aqui un elemento del tipo y el delito queda consumado aunque en el
caso concreto no se haya producido un peligro en el bien juridico protegido; 6. BALLESTE-
ROSMARTIN, J. M., “El delito alimentario”, en Proteccién penal de consumidores y usuarios,
Col. Manuales de Formacién Continuada vol. 15, Consejo General del Poder Judicial, 2001, pg.
223 [...] debe tenerse en cuenta lo proclamado en nuestra Ley Fundamental con respecto a la
salud, en su art. 43, y su art. 51 al sefialar que “Los poderes piiblicos garantizarin la defensa
de los consumidores y usuarios, protegiendo mediante procedimientos eficaces [...] la salud
[...} de los mismos” se muestra una aspiracién de conseguir el més alto nivel de proteccién
de la salud manifestado en los Tratados de Roma, constitutivo de la Comunidad Econdmica
Europea, de Maastricht, de 1a Unién Europea y de Amsterdam, modificativo del Tratado de
la Unién Europea, y en el Principio de Precaucién, el cual, tal y como recoge la sentencia
de fecha 21 de marzo de 2000 dictada por el TICE “encuentra su expresién, por un lado, en
1a obligacion del notificante, prevista en el articulo 11 apartado 6 de la Directiva 90/220, de
informar inmediatamente a la autoridad competente de cualquier elemento de informacién
nuevo respecto a los riesgos que presente el producto para la salud humana, asi como en la
obligacién de la autoridad competente, prevista en el articulo 12 apartado 4, de comunicarlo
inmediatamente a la Comisi6n y a los demés Estados miembros, y, por otro, en lo facultado
de todo Estado miembro, prevista en el articulo 16 de esta Directiva, de restringir o prohibir
provisionalmente el uso y/o la venta en su territorio de un producto que haya sido objeto de
autorizacién respecto al cual existan razones suficientes para considerar que presenta un riesgo
para la salud humana” [...] recogiendo la sentencia de fecha 6 de noviembre de 1999 dictada
por la Sala Segunda de nuestro Tribunal Supremo que *... la protecci6én a la salud publica
constituye una de las materias de politica social especialmente reguladas en el TCEE (Titulo
XIII) % en el que el art. 152.1 (de los Tratados consolidados; antiguo art. 129), establece que
“se garantizara un alto nivel de proteccién de la salud piblica”. El tribunal de Justicia de la
CEE ha elaborado una jurisprudencia comunitaria de la que es preciso extraer conclusiones
también para la interpretacién del derecho interno en esta materia. En efecto, en su reciente
sentencia de 5-5-98/”Reino Unido/Comisién” C180-96) el Tribunal de Justicia ha puesto de
manifiesto la posibilidad de aplicar en materia alimentaria el llamado principio de precaucién,
que ¢l TCEE prevé expresamente en el articulo 174 (tratados consolidados, antiguo Art. 130
R) en relacién al medio ambiente; GARRIDO FALLA, M., Comentarios a la Constitucién
espaiiola; Madrid: Edersa, 1982, pg. 455



EL DELITO ALIMENTARIO 233

Este razonamiento halla apoyo cientifico en el hecho de que ain en
aquellos casos en que el legislador ha querido configurar una determinada
modalidad delictiva haciendo uso de la técnica incriminatoria de los delitos de
peligro, ello no conlleva de forma forzosa desde el punto de vista dogmatico
que la norma penal correspondiente deba carecer de desvalor de resultado.

Dicho en otras palabras, la opcién legislativa de incriminacién delictiva a
través de tipos penales basados en la peligrosidad no excluye necesariamente
el desvalor de resultado de la norma juridico-penal correspondiente.

Es decir, si bien en cualquier delito de la parte especial cuya estructura
juridica se corresponda con aquella modalidad tipica que la doctrina ha deno-
minado como ilicitos de peligro, no existe por definicion un resultado dafioso
en cuya realizacién se materialice precisamente el hecho desvalorado como
contenido normativo del injusto (la muerte, la lesién); pueden existir cierta-
mente normas juridico-penales que sin incriminar la causacion de un resultado
(la produccién de dicha muerte o lesiones), eleven a la categoria de elemento
constitutivo del tipo la irrupcién de un peligro actual y cierto en el radio de
actividad del bien juridico penalmente protegido.

Este es precisamente el caso de los delitos que conocemos como delitos
de peligrosidad concreta, cuyo exponente mas paradigmatico viene siendo el
delito de conduccidn temeraria tipificado bajo el articulo 381 del vigente Codi-
go y cuyo talante eminentemente cientifista y tecnificado, en el que se castiga
con pena de prision de seis meses a dos afios al que “condujere un vehiculo con
temeridad manifiesta y pusiera en concreto peligro la vida o la integridad de
las personas”, muestra en su propia diccién literal (y de forma especialmente
clarificante al ser confrontado con el precedente articulo 379 CP), que el ili-
cito penal de conduccion temeraria solamente queda conformado, y por tanto
la diccion tipica ha exigido para la constatacion de la parte objetiva del tipo,
que haya acaecido una ocasion de peligro actual y cierto para el bien juridico
tutelado, entendida como irrupcion efectiva de un curso riesgoso en el radio de
actividad del bien juridico penalmente protegido. En este sentido se pronuncia
GANZENMULLER al asertar que “no basta con conducir un vehiculo con
temeridad manifiesta, es preciso, ademas, que como consecuencia de dicha
temeridad se pongan en concreto peligro las vidas de las personas o su inte-
gridad. Riesgo que ha de ser real, no siendo suficiente que pudiera meramente
existir. En este sentido, se encuentran algunas resoluciones jurisprudenciales
(STS de 11 de diciembre de 1982, p. €j., sobre un individuo que conducia su ve-
hiculo de noche, con las luces apagadas, a gran velocidad, invadiendo la zona
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izquierda de su marcha, con lo que puso evidentemente en concreto peligro
la vida del conductor* de otro vehiculo). [...]. La descripcién de este injusto
revela que se trata de un delito de peligro concreto, consistiendo en la conduc-
ci6én temeraria, sea por el modo de hacerlo (en direccién prohibida), sea por la
velocidad impresa al vehiculo (excediendo los maximos permitidos), sea por
el estado de inseguridad que reviste el vehiculo (sin frenos, sin luces duranf
la noche), descartandose las condiciones tipicas del art. 379 CP, que rige con,
categoria de especialidad. Para ser concreto, este peligro debe incidir sobre
personas determinadas que se encuentren en el sitio donde la temeridad se
manifiesta, aunque no sean otros conductores (BUSTOS RAMIREZ entiende
que el término “personas” hay que entenderlo en sentido amplio, porque no
s6lo comprende aquellos sujetos que estan en el trafico, ya que éste constitu-
ye una zona de riesgo que involucra a toda la colectividad, y por lo tanto, la
seguridad del trafico est4 en relacion a ella. Seria absurdo estimar que no hay
conduccion temeraria en el caso de que un conductor, que al coger una curva
en la ciudad, por su temeridad se sale de la via y penetra en el dormitorio de
una casa donde hay personas durmiendo), sin que sea preciso que aparezca el
resultado lesivo, en cuyo caso resultara aplicable el art. 382 CP. Esta temeridad
no constituye una modalidad de la culpabilidad, sino un elemento objetivo del
comportamiento”.

Es decir: el que ha circulado describiendo trayectorias impredecibles y se-
seantes de forma que los conductores que circulaban en el carril contrario han
tenido que modificar sibitamente su conduccioén con giros secos de volante, ha
creado una ocasién de peligro actual y cierto para el bien juridico protegido,
aunque no haya llegado a consumarse ningin resultado dafioso.

4CEREZO MIR, J., Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General, vol. II, Madrid:
Tecnos, 1999, pg. 114: Para que pueda hablarse de un resultado de peligro es preciso que un
bien juridico haya entrado en el radio de accién de la conducta del sujeto y que su lesién apa-
reciera en ese momento como no absolutamente improbable. En el mismo sentido, LUZON
PENA, D. M., Curso de Derecho Penal Parte General, vol. I, Madrid: Universitas, 1996, pg.
313, MIR PUIG, S., Derecho Penal Parte General, Barcelona: PPU, 1996, pg. 208, CUELLO
CONTRERAS, 1., El derecho Penal Espaiiol, Parte General, Madrid: Dykinson, 2002,3*
ed., pg. 522,8. MENDEZ RODRIGUEZ, L., Delitos de peligro y sus técnicas de tipificacion,
Madrid: Tecnos, 1993, pg. 56.9. GANZENMULLER, C., ESCUDERO, 1. F, FRIGOLA, J,,
Delitos contra la seguridad del trdfico, Barcelona: Bosch, 1997, pg. 194; en el mismo sentido
SILVA SANCHEZ, J. M., “Consideraciones dogméticas y de politica legislativa sobre el fe-
némeno de la conduccién suicida”, La Ley, 1988, vol. ITL, pg. 970, BERISTAIN IPINA, A, EI
delito de peligro por conduccién temeraria. Notas al articulo 340 bis, en Cuestiones penales
y criminolégicas, Madrid: Tecnos, 1979, pg. 302.
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Esta técnica incriminatoria consistente en la absorcion en el tipo objetivo
de elementos de riesgo asentados sobre la irrupcién de un peligro cierto para
mal bien protegido —a diferencia de la simple elevacion a la categoria de tipicidad
mjctiva de presunciones basadas en un razonamiento estadistico que operan
los delitos de peligro abstracto—, es precisamente aquello que ha movido a
la doctrina a emplear el concepto de delitos de peligrosidad concreta como
categoria dogmatica.

Atendida, tal y como se ha visto mds arriba, la inaptitud del delito ali-
mentario para su ubicacién y entendimiento sistematico como delito de peligro
abstracto debe decirse, sin embargo, que la legitima pretension de aventurar
consecuentemente su configuracion juridico penal bajo la estructura de un
delito de peligrosidad concreta tampoco es capaz de hallar respaldo cientifi-
co. Y ello es asi debido a los mismos argumentos que mueven a rechazar la
concepcion del delito alimentario como delito de peligrosidad abstracta, en el
sentido de que, si bien en el articulo 363.1 del texto punitivo no se contiene una
presuncion estadistica de lesividad de la conducta que elevase la infraccién de
las reglamentaciones de seguridad administrativo-alimentarias a la categoria
de lo tipicamente antijuridico; tampoco en el precitado articulo 363.1 la peli-
grosidad de la conducta se halla abarcada bajo la exigencia de la irrupcion de
cursos riesgosos actuales y ciertos en el radio de actividad del bien juridico
penalmente tutelado cuya existencia haria posible, en su caso, entender que
la estructura juridica del delito alimentario se halla en comunién con la de un
ilicito penal de peligrosidad concreta.

Es decir, la naturaleza juridica del ilicito juridico penal alimentario del
articulo 363 del vigente texto punitivo no puede ser conciliada con la estruc-
tura tipica de los delitos de peligrosidad concreta desde el momento mismo en
que si bien el tenor literal del articulo ha excluido expresamente el hecho de
que toda infracci6n sanitaria en materia de alimentacién de consumo humano
deba ser incriminada como hecho tipico ex re, tampoco puede decirse que
dicho precepto haya usado la irrupcién de un curso riesgoso efectivo y cierto
para el bien juridico como criterio de seleccion de las conductas penalmente
relevantes.

Asi pues, a la vista de todo lo mas arriba expuesto, lo prop~io es adherirnos
a la postura sostenida por RODRIGUEZ MONTANES, MUNOZ CONDE, y
ANDRES DOMINGUEZ respecto a que nos hallamos ante un® delito que no

5En este sentido Vid., RODRIGUEZ RAMOS, L., “Los fraudes alimentarios nocivos”,
en: Comentarios a la legislacién penal, Madrid: Edersa, tomo V, vol. 2,1985, pg. 811.
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cabe entender sino como un ilicito de peligrosidad hipotética. Concretamente,
y segun cita textual de la obra monogréafica de esta ultima, se alude a que “en
los delitos de peligro hipotético como el ilicito alimentario, es necesaria la
gjecucion de una accién idénea para producir un peligro para el bien juridi
protegido, no bastando la simple coincidencia formal entre la accién y la des-
cripcién ofrecida por el legisiador. Lo caracteristico de estos delitos, entonces,
seria que implican la posibilidad (no 1a certeza) de peligro para el bien juridico
protegido. En ellos, se incorporan explicitamente al tipo elementos tipicos
normativos de aptitud, esto es, elementos de valoracion sobre la potencialidad
lesiva de la accién”, de modo que el contenido de la norma prohibitiva reside
en las acciones que puedan ser aptas para menoscabar la salud publica como
bien juridico penalmente protegido.

El mandato normativo ha vetado la realizacién de todas aquellas conduc-
tas que puedan ser atentatorias contra la salud publica. Luego, la nota diferen-
cial del delito contra la salud publica con respecto de las figuras de las que se
pudiera sefialar una cierta afinidad material en cuanto a que protegen bienes
juridicos sanitarios si bien desde el plano resultativo-individual como el caso
de los delitos resultativos de lesiones o incluso de homicidio; vendria dado por
el diferente contenido normolédgico de la regla juridico primaria imperativa
correspondiente, el cual serd en uno y otro caso cualitativamente distinto: la
norma juridico penal correspondiente a un delito de lesiones ha conminado a
no lesionar, mientras que la norma primaria del delito sanitario ha conminado
a no hacer aquello que pueda mermar la salud pablica de los ciudadanos.

Es decir, nos encontramos ante una norma primaria cuyo contenido

normativo es cualitativamente distinto al de los delitos en los que se ha cen-
trado la doctrina mayoritariamente hasta la fecha. O dicho en otro modo, las

RODRIGUEZ MONTANES, T., PAREDES CASTANON, J. M., El caso de la colza:
responsabilidad penal por productos adulterados o defectuosos, Valencia: Tirant lo Blanch,
1995, pg. 194: Bste precepto tipifica un delito, en mi opinioén, para la salud de las personas
de los denominados delitos de aptitud. Lo decisivo es la peligrosidad ex ante de la conducta,
como atributo de la accion, siendo irrelevante que ex post se haya producido o no el resultado
de puesta en peligro en concreto. Se incrimina una conducta potencialmente lesiva para la vida
o la integridad de las personas.

MUNOZ CONDE, E., Derecho Penal Parte Especial, Valencia: Tirant lo Blanch, 11*
ed., 1996, pg. 555, en sentido analogo parece pronunciarse también su discipula M* Angeles
CUADRADO RUIZ, La responsabilidad por omision de los deberes del empresario. Andlisis
critico del articulo 363 del Codigo Penal, Barcelona: Bosch, 1998: pg. 61.

ANDRES DOMINGUEZ, A., Los delitos contra la salud piblica, Valencia: Tirant lo
Blanch, 2002, pg. 66.
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estructuras normolégicas béisicas y paradigmaticas, las normas primarias, de
que se han servido las exposiciones cientificas sobre las que en mayor medi-
da han sido erigidas las construcciones dogmaéticas de la teoria juridica del
delito en nuestra tradicién juridico penal consisten en mandatos imperativos
de signo prohibicional dirigidos al receptor normativo bajo la formulacién de
un enunciado de causatividad directa y unidireccional (no mates, no estafes,
no robes...). Pese a ello, la norma que fundamenta el contenido del injusto
tipico plasmado en el tenor literal del articulo 363, vendria dada por un man-
dato imperativo, también de signo prohibicional o disuasorio, pero de tenor
sensiblemente distinto, dado que ha conminado al receptor al respeto del bien
juridico salud piblica, pero no bajo prohibicién de su puesta en peligro o su
menoscabo, sino bajo prohibicion de aquellas acciones que puedan dar lugar
a que esto ltimo ocurra.

Se trata de un dato diferencial que altera por completo el significado y el
contenido material de lo injusto del delito alimentario que centra este trabajo,
y que lo aleja, por tanto, de las férmulas clasicas de proteccién de bienes pena-
les bajo las que la teoria del delito se ha erigido mayoritariamente al elaborar
sus postulados. Ahora bien, cuiles son las concretas implicaciones que ello
acarrea sistemdticamente, o; dicho de otro modo, cé6mo altera la estructura
sistémica del ilicito penal el hecho de que el contenido de su injusto material
venga determinado por la contravencién de un mandato juridico-prohibicional
no referido al menoscabo del bien juridico protegido, sino a aquello que pueda
dar lugar a que esto ultimo suceda.

Resulta posible hallar respuesta a esta cuestién haciendo extrapolables
a este concreto punto las consecuencias sistémicas derivadas del analisis de
todos estos extremos a la luz de las diferentes corrientes cientifico-doctrinales
cuyos principios rectores resultan aplicables al efecto.

Es decir, en orden a dilucidar cuéles sean las consecuencias dogméticas
del hecho que el articulo 363 del texto punitivo albergue un mandato juridico
prohibicional referido a aquello que pueda mermar el bien juridico salud pd-
blica, ello podria recibir respuesta a través de:

1. La concepcidn cientifica del delito alimentario como cliusula
de colmacion ex-lege de reglas de causalidad imperfectas

No se estaria diciendo nada nuevo al recordar aqui c6mo buena parte de la
doctrina ha dedicado generosos esfuerzos en busca de férmulas de sustitucién
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y/o superacion de lo que se ha dado en llamar dogma causal, surgido como
consecuencia necesaria del que las leyes cientifico-naturales del mundo feno-
menolégico se hayan entendido integradas como elemento del tipo objetivo
del ilicito penal.

Tal y como sefiala CUELLO CONTRERAS, tales leyes pasan a formar
parte del tipo, de manera que sélo sera causal la concreta causalidad que tiene
cabida dentro de esas leyes causales.

Conocidos casos jurisprudenciales como el de Contergan, o el del sin-
drome téxico —en sede alimentaria precisamente— en nuestro pais han llevado
al radical cuestionamiento de que ello deba seguir siendo mantenido como
requisito intrinseco del Derecho punitivo.

Concretamente, y al hilo de la cuidada exposicion elaborada al efecto
por el profesor CUELLO, valga sefialar que, entre otros penalistas tales como
“TORIO LOPEZ, se han cuestionado la posibilidad de estimar causalidad
alli donde ésta no ha sido objeto de demostracion cientifica. Para proceder a
responder afirmativamente a esta pregunta, el profesor TORIO LOPEZ acude
al modelo de la fisica moderna, en la que, a diferencia de la mecanica clasica,
no reina la necesidad sino la probabilidad; lo que otorga a la estadistica rango
cientifico.

De esta manera, alli donde no quepa establecer una ley natural estricta, p.
¢j. en el ambito de los efectos de determinadas sustancias sobre los organismos
humanos, para lo que haria falta experimentar con personas, la exigencia de
causalidad debe colmarse con otros criterios cientificos equiparables.

Profundizando en la linea de investigaci6n iniciada en Espafia por TORIO
LOPEZ, GOMEZ BENITEZ, que parte de la causalidad conforme a la ley, en-
tiende que, si bien el modelo ideal de tal postulado lo constituye la existencia
de una ley general de la causalidad, como quiera que siempre, y cada vez con
mds frecuencia, toda ley general es producto de una suma de leyes parciales
de las que algunas pueden ignorarse, sin que, no obstante, ello invalide la for-
mulacién de la ley general, da un salto, no exento de objecidn, segitin el cual de
lo que se trata es de que en el caso concreto la suma de leyes causales que se
hayan admitido para demostrar la causalidad sea la que proporcione el mayor
indice de seguridad; aprovechando la ocasion de introducir, por este camino,
en Derecho penal, un concepto de causa, el de la fisica cuantica, superador
del de la mecanica newtoniana, el de la probabilidad, perfectamente adaptado
a las circunstancias de la compleja vida moderna en las que es muy dificil,
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por no decir imposible, reconducir el proceso de causacién de efectos a una
didfana ley natural. Se trata, en suma de sustituir el concepto de ley general
por el de demostracidn, cualquiera que sea el medio, siempre cientificamente
avalado, de la concreta causalidad. Trasladado todo ello al problema que nos
ocupa, una posible solucién dogmatica al problema de la naturaleza juridica
del ilicito alimentario consistiria en interpretar el tenor del articulo 363.1 como
la modulacién ex-lege de las leyes causales generales que integran el tipo ob-
jetivo, en el sentido de que el conocimiento nomolégico integrado en la parte
objetiva de dicha figura delictiva no se construiria inicamente con base en la
experiencia comin de la época sobre los cursos causales, sino que las leyes
causales imperfectas podrian también entenderse integradas® en el mismo
como parte de ese conocimiento en virtud de la prevision légico-hipotética
que se incluye desde el articulado legislativo.

SGONZALEZ LAGIER, D., “Sobre el concepto de causa. Un anélisis de los conceptos
causales en el caso de la colza desde el punto de vista de la filosofia de la ciencia”, Cuadernos
de Derecho Judicial, vol. 33,1994, pg. 45, GIMBERNAT ORDEIG, E., “La causalidad en De-
recho penal”, en Anuario de Derecho Penal, 1962, pg. 543, HASSEMER, W., “Rasgos y crisis
del Derecho Penal moderno”, en Anuario de Derecho Penal 1992, vol. I, pg. 235.

CUELLO CONTRERAS, J., El derecho Penal Espafiol, Parte General, Madrid: Dy-
kinson, 2002,3% ed., pg. 583.

CEREZO MIR, J., “Los delitos de peligro abstracto en el ambito del derecho penal del
riesgo”, Revista de Derecho Penal y Criminologia, ntiim. 10 (2002), pg. 59: Los problemas se
plantean cuando se desconoce atn la causalidad general, es decir, cuando la investigacién
cientifica no ha descubierto aiin una ley causal. La férmula de la conditio sine qua non no
permite en esos casos la constatacién de una relacién de causalidad. En estos supuestos se
ha producido en la Ciencia del Derecho penal alemana y espaiiola, asf como en la juris-
prudencia de ambos paises una clara normativizacién de la relacién de causalidad.

CUELLO CONTRERAS, J., DPPG, op. cit., pg. 587.

TORIO LOPEZ, A., “Cursos causales no verificables en Derecho penal”, en Anuario de
Derecho Penal, 1983, pg. 221.

GONZALEZ LAGIER, F., “Sobre el concepto de causa. Un anéligis de los conceptos
causales en el caso de la colza desde el punto de vista de 1a filosofia de la ciencia”, en Cuader-
nos de Derecho Judicial, vol. 33,1994, pg. 45.

POPPER, K., La ldgica de la investigacion cientifica, Madrid: Akal, 1977, pg. 155.

GOMEZ BENITEZ, J. M., Causalidad, imputacién y cualificacién por el resultado,
Madrid: Ministerio de Justicia, 1988, pg. 29.

Vid. SAMSON, E., “Kausalita” ts und Zurechnungsprobleme im Umweltstrafrecht”,
Zeitschrift fiir die gesamte Strafrechtswissenschaft, vol. 99 (1987), pg. 617; WALDER, H.,
“Die Kausalita” t im Strafrecht”, Zeitschrift fiir die gesamte trafrechtswissenschaft, vol.
93 (1977), pg. 123, SCHLUCHTER, E., “Grundfa” lle zur Lehre von der Kausalita” t”, en
Juristische Schulung, 1976, pg. 518, citados por RODRIGUEZ MONTANES, T., PAREDES
CASTARNON, J. M., op. cit., pg. 91.

La Vanguardia, 4 febrero de 2001.
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Desde otro punto de vista, lo anterior vendria a ser lo mismo que propug-
nar en cierto modo que el articulo objeto de estudio, al operar una incrimina-
ci6én tipica basada en la potencialidad lesiva, tendria asignada la funcién de
operar como clausula de colmacién de reglas cientificonaturales imperfectas
por expreso mandato ex-lege en el sentido reclamado por un importante sector
de la doctrina conforme a que los resultados dafiosos que se deberian entender
abarcados por las leyes causales no se limitarian a aquellas proposiciones na-
turalisticas universales (v. gr. la toxicologia contemporanea conoce con detalle
los efectos del cianuro en el sistema inmunolégico humano, la ciencia conoce
los efectos que la produccién de un traumatismo craneoencefilico acarrea
para las constantes vitales, etc.) y contrastadas de forma indefectible hasta la
fecha, sino que también contemplaria aquellos enunciados que pese a consistir
en leyes de causalidad imperfectas (la medicina ignora todavia la etiologia
biomolecular del sindrome de Kreutzfeld-Jakobs: aunque su desarrollo se ha
vinculado con los priones contenidos en vacuno alimentado a base de harinas
carnicas, se comprobaron en el Reino Unido varios casos de familias en que
no todos los miembros desarrollaban el sindrome pese a haber estado consu-
mido cantidades similares carne portadora) fuesen plausibles con el estado del
conocimiento cientifico de que se dispusiera en el momento de los hechos.

Sin embargo, pese al indudable poder epistemoldgicamente atrayente que
tiene este planteamiento y las también ingentes ventajas que -de su entendi-
miento se derivarian para el sistema de derecho penal como cuerpo cientifico,
al posibilitar finalmente la consolidacién de la tan anhelada via de escape que
secundara la importancia del dogma causal en el Derecho punitivo, lo cierto es
que dicha solucién no debe parecer técnicamente correcta, desde el momento
mismo en que en momento alguno la figura tipica plasmada en el ilicito ali-
mentario del articulo 363 del vigente Cdédigo ha alterado la remisién general a
las leyes cientificas generales o las ha rebajado a la condicién de constatacién
probabilistica.

Cabe, sin embargo, analizar todavia una postura intermedia respecto del
planteamiento anterior.

Si bien debe aceptarse que la remision tipica a las leyes cientifico-causales
generales se mantiene intacta, ello no obsta a que el aplicador del derecho pue-
da obtener el convencimiento causal alli donde la regla cientifica general sea
imperfecta por el hecho de que pese a haber sido demostrada en multitud de
casos, ha sido a su vez posible sefialarle excepciones que la han contrastado.
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De conformidad con todo ello, debera analizarse, pues, la opcion cienti-
fico-dogmatica que concebiria.

2. El delito alimentario como norma de habilitacién judicial
de leyes causales imperfectas

Si se ha dicho que el tenor del articulo 363.1 no autoriza a modificar la
remisién general del tipo a las leyes cientificas de causalidad general, ello en
principio no debe obstaculizar a que en fase judicial el aplicador del derecho
haya podido obtener su convencimiento causal en aquellas comprobaciones
cientificas que se hallen revestidas de certidumbre.

Existen ocasiones —cada vez mas frecuentes en la vida diaria en el marco
de la sociedad postindustrial—, en que no siempre la resultancia de un hecho
delictivo podra reconstruirse sobre la base de los conocimientos cientificos de
que se dispone.

Debemos cuestionarnos, pues, acerca de si el elemento de potencialidad
que describe el tipo objetivo del delito alimentario, en el sentido de que el
contenido de su injusto viene determinado por la contravencién de un mandato
juridico que no ha prohibido el menoscabo del bien juridico, sino aquello que
pueda dar lugar a que esto ultimo suceda apela a la habilitacioén judicial para
obtener convencimiento causal a partir de leyes causales generales imperfec-
tas, siempre que de las leyes causales especiales concurra una certidumbre
judicialmente bastante.

Una solucién de esta indole se ve avalada por mmiltiples razones: en primer
lugar, vendria dar cobertura legislativa y a reconocer de iure lo que en realidad
ha sido 1a practica forense unanime desde los mismos inicios de la figura pre-
toriana. De igual forma, casos jurisprudenciales como el del sindrome téxico
en nuestro pais, el de Contergan en Alemania o en la factoria de aluminios
Montecatini-Edison di Mori en Italia, revelan con total rotundidad que el
sistema penal en su conjunto se muestra como una institucién completamente
inservible si no es capaz de amoldar la respuesta juridica con arreglo al mis
elemental sentido comiin, con independencia de la adscripcién iusfiloséfica o
dogmatico-penal de que se parta, en el sentido de que el afén por la construc-
cion dogmatica y la perfeccion epistemoldgica habrian conducido al derecho
penal en su conjunto a una hipertrofia formal que lo alejaria irremediablemen-
te de su cometido més primario y fundamental de ordenar la convivencia en
sociedad para convertirse en una subespecie de la 16gica abstracta.
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Si, en efecto, la tradicién juridica en los campos extrapenales como el del
Derecho civil, no se ha ruborizado nunca al elevar la valoracién conforme a la
sana critica a piedra angular del sistema, ;no habria de levantar ello sospechas,
en el sentido de que, tal vez, el hecho de que si casos jurisprudenciales como
los de Contergan o los del sindrome téxico al ser resueltos conforme al mas
estricto razonamiento dogmatico derivarian conclusiones tan alejadas del nor-
mal criterio humano, ello implica a su vez que ha sido operada en realidad una
petrificacién sectorial de las normas punitivas que en definitiva no son sino
una parte del ordenamiento juridico considerado en su conjunto como un todo?
En este contexto, puede verse un argumento adicional para abonar la tesis de
que una norma penal como la contenida en el ilicito alimentario, al incriminar
como elemento de tipicidad objetiva aquellas conductas que puedan causar la
lesién del bien juridico, esta abrigando en realidad una habilitacién judicial a
la obtenci6n del convencimiento causal a partir del normal criterio humano.

3. Toma de postura en atencion a la primacia
del sentido normologico-primario del delito alimentario

Pese al innegable poder sugestivo de los planteamientos anteriores, lo
cierto es que desde un’ juicio critico los fundamentos sobre los que uno y
otro se asientan pueden y deben ser objetados desde varios puntos de vista.

"DIAZ PALOS, F., La causalidad material en el delito, Barcelona: Marcial Pons, 1953,
pe. 83.
GOMEZ BENITEZ, J. M., “La proteccion social de los consumidores: reflexiones sobre
el juicio del sindrome téxico”, Estudios sobre consumo nim. 13,1988, pg. 61.

KAUFMANN, A., “Tipicidad y causacién en el procedimiento Contergan”, Nuevo
Pensamiento Penal, 1973, pg. 7.

Este tipo de concepcidn causal conforme al normal criterio humano es el que han pare-
cido reclamar autores como COBO DEL ROSAL, M. y VIVES ANTON, T., Derecho Penal
Parte General, Valencia: Tirant lo Blanch, 1999, pg. 418: Una toma de posicion en el problema
que nos ocupa reviste la mayor importancia, pues, de una parte, la causalidad constituy6, como
es obvio, el eje de las dogmaticas llamadas causalistas, sin que, con el finalismo, disminuyera
su importancia; y, de otra, como se acaba de apuntar, la imputacién objetiva parece ocupar,
aun con mayor intensidad, el centro de las sistematicas “modernas”. Tomar partido requiere,
pues, comenzar sentando algunas premisas. La primera, que ha de afirmarse frente a la ten-
dencia expansiva de 1a idea de imputacién, es que la adecuacién a tipo es un problema de
subsuncién de la conducta en la descripcién de la conducta en la descripcién genérica
Hevada a cabo por la ley. Sustituir ese proceso ldgico de adscripciéon a un género (en el
que las valoraciones materiales quedan ligadas a la férmula lingiifstica utilizada por el
legislador, por otro de atribucién material de un desvalor, conforme a criterios dogma-
ticos es, desde la perspectiva de las garantfas —como ya se ha apuntado— inadmisible. En
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La objecion mas tajante que puede sefialarse al primero de ellos, en
cuanto vendria a propugnar una alteracion “local” de las leyes de causalidad
general que se entienden integradas en la parte objetiva de los tipos penales,
en el sentido de implicar una minoracioén de la exigencia de relacién causal
legitimando la suficiencia de reglas de uniformidad probabilistica, lo cierto es
que, ya semanticamente, la probabilidad aparecera siempre como sucedineo
de la causalidad, alli donde no ha sido posible obtener el mayor rigor posible
de la causalidad conforme a la ley.

Ademads, del hecho de que la ciencia moderna opere con el criterio de
la probabilidad no se sigue necesariamente que también haya de hacerlo el
Derecho penal.

Asimismo el entendimiento del hecho que la incriminacién tipica a través
de elementos de potencialidad (de forma que el contenido del injusto se ha
determinado por la contravencion de un mandato juridico que no prohibe el
menoscabo de un bien juridico, sino aquello que pueda dar lugar a que esto
ultimo ocurra), como norma de habilitacién judicial para la obtencion del con-
vencimiento jurisdiccional a través de leyes causales imperfectas, que viniese
a dar reconocimiento de iure al modo en que casos como los de Contergan
o los del sindrome téxico han sido resueltos por la practica forense; debe ser
criticado también con apoyo en la propia diccidn literal del precepto.

Es decir, en la medida en que ciertamente han cabido siempre al legis-
lador férmulas especificas para habilitar a la modulacién o a la particulari-

segundo lugar, ha de advertirse que la pretension genérica de quienes sustentan la moderna
doctrina de la imputacién objetiva, de que tal teoria ofrece criterios determinantes de la re-
levancia tipica, carece de un fundamento sélido. Al decir esto, no se afirma que los criterios
de imputacién usuales sean completamente imitiles o erréneos; sino sélo que ni resuelven ni
pueden resolver en general los problemas de subsuncién, porque esos problemas no pueden
resolverse en general sino que, para resolverlos, ha de atenderse a la especifica formulacién
lingiiistica y al suelo valorativo sobre el que se asienta cada tipo. El “inacabamiento” de las
doctrinas de la imputacién objetiva, su caricter tépico y fragmentario no son sino muestras de
esa falta de validez de la pretensién de generalidad, que obliga a manejar con sumo cuidado
criterios pretendidamente cientificos.

[...] Desentronizado asi el concepto general de causa y delimitado el 4mbito al que re-
sulta de aplicacién la denominada causalidad material, como criterio rector de la adecuacién a
tipo, a analizar los criterios a emplear para delimitarla, procede, en consecuencia, afirmar que,
en los supuestos de otra indole, incluso si se habla de causa no hay que acudir, para inter-
pretar los tipos y efectuar la subsuncién, a los esquemas conceptuales de la doctrina de
la causalidad, sino a los procedimientos ordinaries de fijacién del sentido de las acciones
tipicas, esto es, al lenguaje y al contexto social y axiolégico en el que es, concretamente
usado, Vid. también PUPPE, 1., “Causalidad”, Anuario de Derecho Penal 1992, pg. 681.
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zacidn de la norma al caso concreto por parte de los aplicadores del derecho
de las que nuestro sistema penal no es ajeno (Vid. v. gr. el Art. 66.1 CP: “los
Jueces o Tribunales individualizaran la pena imponiendo la sefialada por la
Ley en la extensién adecuada a las circunstancias personales del delincuente
y a la mayor o menor gravedad del hecho, razonindolo en la sentencia”), no
es licito entender que exista una clausula legislativa de habilitacién judicial
de leyes causales imperfectas alli donde no ha sido expresamente como tal
consignado.

O dicho en otra forma, y con total rotundidad, nada autoriza a entender
que existe una norma de habilitacion judicial en el articulo 363 cuando, de
haber sido éste el caso, hubiera cabido ciertamente al legislador el empleo de
una férmula directamente dirigida al aplicador jurisdiccional del derecho.
De igual forma, en lo referente al acervo cientifico-causal que se entiende
integrado en la parte objetiva de los tipos penales y pese a que no se ha
estilado en nuestra tradicion técnico-legislativa hasta la fecha, el legislador
hubiera tenido en teoria también perfecta libertad para modular la remisién
causal al conocimiento cientifico bajo la diccién de una férmula tal como
que “se entenderin causados los hechos descritos en el apartado anterior
pese a la ausencia de una ley de causalidad general en el estado de la cien-
cia, siempre que conforme al estado de conocimiento de esta tltima pueda
inferirse con arreglo a las leyes de causalidad particulares”, en un sentido
analogo a la “propuesta que hiciera ya hace tiempo Armin KAUFMANN
(Tatbestandsma”ssigkeit und Verursachuung im ConterganVerfahren, pg.
193) de crear para estos supuestos de duda acerca de la causalidad general,
delitos de peligro de nuevo cufio. En estos delitos se comprenderian aquellos
supuestos en que, de acuerdo con el saber cientifico causal en el momento de
la realizacién de la accién, quedaria la duda de si era generalmente apropiada
para la lesién del bien juridico. En los tipos deberia incluirse una cldusula
del siguiente tenor: el que realizara una determinada accién “sin que pudiera
excluirse un dafio para la vida o la integridad corporal y la salud de otro”, Si
la causalidad general es discutible no se puede excluir que exista y la acciéon
dé lugar a la produccién de un dafio; la conducta seria punible salvo que por
las circunstancias del caso concreto la ley causal en cuestién no fuera apli-
cable” (CEREZO MIR, J., “Los delitos de peligro abstracto en el &mbito del
derecho penal del riesgo™).

Asi pues, como conclusion a la vista de todo lo més arriba expuesto, debe
decirse al respecto del delito alimentario que como consecuencia de su formu-
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lacién hipotética no podré decirse que® nos hallemos ante una norma intralegal

#En este sentido HERZOG, F,, “Limites al control penal de los riesgos sociales”, Anuario
de Derecho Penal, vol. 1, 1993, pg. 317.

VIVES ANTON, T., Comentarios a la legislacién penal, Madrid: Edersa, vol. I, 1985,

. 70.
pe CEREZO MIR, 1., “Los delitos de peligro abstracto en el 4mbito del derecho penal del
riesgo”, Revista de Derecho Penal y Criminologfa, nam. 10 (2002), pg. 62.

WELZEL, H., Derecho penal alemdn, Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile,
1993,4® ed., pg. 37: Toda la vida comunitaria del hombre se estructura, para bien o para mal,
sobre la actividad final del hombre. Esto presupone que los miembros de la sociedad pueden
actuar conscientes del fin, es decir, proponerse fines, elegir los medios requeridos para su ob-
tencién y ponerlos en movimiento con conciencia del fin. Esta actividad final se llama “accién”.
Se diferencia del simple suceso de la naturaleza en cuanto éste no es dirigido conscientemente
desde el fin a alcanzar, sino que transcurre ya sea causalmente ciego o bien —como sucede
considerablemente en la naturaleza organica, en especial en el mundo animal— adecuado cier-
tamente al fin, pero sin conciencia del fin (instintivamente). Precisamente la capacidad de la
voluntad humana de proponerse cualquier fin y sobre la base de su saber causal, poder realizar
estos fines de acuerdo a un plan posibilitan al hombre la peculiaridad especifica, la plenitud y
vastedad de su existencia histdrica, de su cultura y su civilizacién. El Derecho Penal, también
sélo porque €l hombre es capaz de la ejecucién de acciones con conciencia del fin, puede diri-
girse al hombre mandando y prohibiendo. El &mbito de la normatividad jurfdico-penal se limita
al recinto de la posible actividad final humana. Cuando el hombre es corporalmente causal
sin que pueda dominar su movimiento corporal o a través de un posible acto de voluntar —sea
que obre como simple masa mecénica (como en un desmayo repentino) o que ejecute movi-
mientos reflejos (como en casos de calambre) —, puede por cierto ser considerado, si también
en el futuro es peligroso socialmente, como objeto de medidas policiales preventivas; pero
tales movimientos corporales quedan excluidos de las normas del Derecho Penal. Por eso, la
ciencia y la prictica del Derecho Penal han exigido unanimemente la “voluntariedad” de la
conducta humana como presupuesto esencial del juicio juridico-penal, sin que pueda limitar-
se el concepto de voluntariedad a la ejecucion efectiva de una accién voluntaria, sino ha de
entenderse como la posibilidad de dominio de la actividad o pasividad corporal a través de la
voluntad (esto es, a través de la capacidad para un querer final). Objeto de las normas penales
es la “conducta humana”, esto es, la actividad o posibilidad corporal del hombre sometida a
la capacidad de direccién final de la voluntad. Esta conducta puede ser una accién, esto es, el
ejercicio efectivo de actividad final, o la omisién de una accién, esto es, ¢l ejercicio efectivo
de actividad final, o la omisién de una accidn, esto es, el no ejercicio de una actividad final
posible; SERRANO MAILLO, A., Ensayo sobre el derecho penal como ciencia, Madrid:
Dykinson, 1999, pg. 225: De acuerdo con ¢l articulo 10 del C6digo penal —que da inicio al
Libro primero (“Disposiciones generales... ) —: “Son delitos o faltas las acciones y omisiones
dolosas o imprudentes penadas por la Ley”. La propia ley, como vemos, comienza exigiendo
una conducta humana, ya constituya una accién, ya una omisién, como comportamiento (y
requisito) del delito. La construccién de los tipos en la Parte especial de los Cédigos parece
partir de la existencia de una accién (u omisién) humana: la descripcion tipica de lo injusto se
ha construido sobre la base de la conducta humana. Asf puede interpretarse, por ejemplo, que
se castigue a “El que matare a otro... “ (articulos 138 y siguiente) o a “El que [...] causare a
otro una lesién... * (articulo 147.1). Bien es cierto que esta diccién no implica necesariamente
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de colmacion de las eventuales reglas imperfectas de causalidad conformadas
en la parte objetiva del tipo penal, ni tampoco ante una norma de habilitacién
judicial al empleo de leyes causales particulares en fase contenciosa.

No se trata, pues, por asi decirlo, de una norma de plasmacioén de la vo-
luntad del legislador, ni de una norma dirigida al aplicador jurisdiccional del
derecho.

No cabe luego en razén, mejor alternativa que tomar en consideracion el
valor normolégico primario del precepto en tanto que norma eminentemente
dirigida al ciudadano.

Ahora bien, jqué otra manera en derecho cabe para dirigir este tipo de
norma (que como se ha visto, no parece haber conminado a no lesionar el bien
juridico protegido, sino a abstenerse de aquellas acciones que pueden dar lu-
gar a que ello ocurra) a la conciencia del receptor normativo que no implique
conceptualmente a aquello que segin el juicio de prognosis racional del sujeto
es apto para producir aquél menoscabo?

O dicho de otro modo, (cdmo ha podido proscribirse aquello que pueda
lesionar un bien juridico si no es implicando a aquello que conforme a un jui-
cio de prognosis racional del receptor normativo es apto para producir dicho
menoscabo?

De este modo, como consecuencia de la incriminacion tipica de la poten-
cialidad lesiva en la parte objetiva del tipo alimentario, se deriva una formula-
cién de la norma primaria cualitativamente distinta de la correlativa al caso en
que el delito en cuestién hubiera sido formulado bajo la estructura de un delito
de lesividad efectiva (=no potencial), tal y como a continuacién se muestra: la
norma primaria “no mates”, ha vetado aquellas acciones finalistas dirigidas a
la lesion del bien juridico vida conforme a lo juridicamente entendido como
“matar”. La norma primaria contenida en el delito de homicidio ha conminado,
pues, al ciudadano a no matar, siendo a su vez el Derecho quien en su conse-
cuencia establece qué conductas son las que juridicamente se entienden como
causantes de una muerte; y por tanto, qué conductas son conformadoras de
lo antijuridico. Sin embargo, en ¢l delito alimentario al implicar el elemento
de potencialidad desde el tipo, y al no poder ser concebido éste (con arreglo a

ni un concepto especifico de accion ni siquiera su exigencia como elemento del delito, pero si
se acomoda a esta postura. De la misma manera, la exigencia de una conducta humana es fiel a
la naturaleza de las cosas. La accién humana (final) constituye la estructura l6gico-ontologica
fundamental del Derecho penal; CEREZO MIR, 1., Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte
General, vol. 11, Madrid: Tecnos, 1999, pg. 100.
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los postulados mas elementales de la concepcién de la norma juridico penal
como norma de motivacién) de otro modo que en atencion al juicio de prog-
nosis racional del receptor normativo, lo injusto del tipo vendria dado por la
comision de aquellas conductas que segin el receptor normativo sean aptas
para producir un menoscabo del bien juridico penalmente protegido.’

*KAUFMANN, A., Teoria de las normas, Buenos Aires: Edit. Depalma, 1977, pg. 139:
el momento teleolégico interno de la norma tiende a que ella sea pensada como motivo de los
hombres. La relacién a un hombre es, por tanto, esencial a la norma, y en ello hay acuerdo. El
hombre es el obligado; él es el sujeto de la norma, el “portador del deber”.

Una prohibicién dirigida a la nieve de no producir aludes seria carente de sentido y de
objeto, tanto como dirigir prohibiciones a los zorros y a los gansos. Pero ;qué es lo que puede
ser contenido de un deber humano? Naturalmente s6lo aquello que puede ser cumplido por el
hombre. En tal sentido el efecto obligante de la norma esta condicionado por la posibilidad del
cumplimiento de la norma: “jt1i debes, si puedes!”, y “no debes, si no puedes”.

Esta cuestion de la concrecién de la norma en deber serd tratada en especial més ade-
lante. La norma se dirige por tanto, a la capacidad, al “poder” del hombre. Pero este poder
no consiste de ningiin modo en las fuerzas fisicas potenciales del hombre: el hombre es una
“unidad psicofisica”, y s6lo a esta unidad se refiere la exigencia y la esperanza de la norma.
Exigir y esperar algo sélo es posible para la norma ~como WELZEL lo ha formulado— con
relacion 2 a un factor determinante, que pueda disponer de su posibilidad causal en el futuro,
es decir, s6lo de la voluntad. Por eso, solamente las acciones voluntarias pueden ser los com-
portamientos a los cuales se vinculan los deberes del orden de proteccién. No tendria sentido
prohibir al hombre ser causal de un alud. S6lo puede prohibirse un comportamiento final que
ocasione un alud, y ademds podrfa ser prohibida la realizacién de determinadas acciones
respecto de las cuales, en virtud del conocimiento de la ley causal, sabemos que posiblemente
causan aludes; STRATENWERTH, G., Accidn y resultado en el derecho penal, Buenos Aires:
Hammurabi, 1991, pg. 41: Las ideas fundamentales de la concepcién del ilicito fueron formu-
ladas por GERMANN hace aproximadamente medio siglo, en el sentido de que las normas
que subyacen en la ley penal tienen que dirigirse a la voluntad humana. “No tendria ningiin
sentido ordenarle al hombre: ¢no debes producir éste y aquel resultado!, pues la produccién del
resultado depende de una serie de factores (condiciones) que estin fuera del 4mbito de domi-
nio del hombre de que se trata; més bien sélo puede ordenérsele: jno debes querer producir el
resultado!” (GERMANN, O. A., Uber den Grund der Strafbarkeit des Versuchs, 1914, pg. 94).
Con esto, naturalmente, GERMANN no se manifestaba a favor de la punibilidad de la nuda
voluntas. De alli que sea posible completar la frase citada, sin alterar su sentido, agregando
que estarfa prohibida la realizaci6n de la voluntad dirigida al resultado ilicito y, justamente,
porque sélo podria tener sentido tal prohibicién de acciones humanas. En este punto, empero,
existe una sorprendente coincidencia con el punto de partida de la teorfa final de la accién. La
norma juridica de deber, como se concibe en WELZEL, puede esperar algo “sélo de un factor
determinativo que pueda poner en marcha una causalidad futura, es decir, por tanto, sélo de la
voluntad: como objeto posible de la regulacién penal aparece “linicamente la accién volunta-
ria”. Y en ello reside ¢l axioma hasta hoy decisivo para los finalistas: “las normas juridicas, es
decir, las prohibiciones o mandatos del derecho, no pueden dirigirse a procesos causales ciegos,
si no sélo a acciones, que tienen la capacidad de configurar finalmente el futuro. A partir de
este punto de vista aparentemente tan obvio se derivan consecuencias esenciales. En primer
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Se da lo injusto del tipo penal alimentario siempre que segun su juicio de
prognosis racional el receptor normativo esté llevando a cabo una conducta
con aptitud dafiosa para la salud ptiblica, a la vez que la concurrencia de peli-
grosidad efectiva quedar4 relegada a condicién de punibilidad.

Asi pues, ilustrado todo ello con un ejemplo: pese a que por ley la leche de
continuacién debe ser leche de vaca empobrecida, con 4nimo de enriquecerse,
un fabricante de leche de continuacién disuelve en su produccién vitaminas en

lugar, se sigue de él, por ejemplo, que la produccién del resultado juridicamente desaprobado
no puede integrar la materia de la prohibicién o del mandato, es decir, por tanto, la forma de
conducta normada. Si la realizacién de la accién prohibida, por ejemplo, de un disparo dirigido
a un hombre con dolo de homicidio, o la omisién de la accién mandada, por ejemplo, del salva-
mento de un turista en peligro en la montafia, conduciri realmente a la muerte de un hombre,
nadie puede decirlo con seguridad, antes de que se produzca el resultado.

Los procesos causales tendentes al resultado siempre pueden ser desviados por procesos
contrarios. Y esto vale, naturalmente, no sélo para los delitos de homicidio, sino para todos los
hechos punibles en los cuales la sola ejecucién de una determinada accién como tal —~como en
el incesto o en el adulterio— no cumple el tipo penal. Por ello careceria de sentido de hecho, por
ejemplo, prohibir sélo las formas de conducta conducentes realmente al resultado ilicito: si la
accidn est4 prohibida o no (en el momento de su ejecucién) no puede depender de la produccién
(posterior) del resultado. Sé6lo es posible prohibir la accién dirigida al resultado (o que posi-
blemente lo produzca) ““; MIR PUIG, §., El derecho penal en el estado social y democritico
de derecho, Barcelona: Ariel, 1994, pg. 48. La antijuridicidad expresa, pues, una valoracién
juridico-penal negativa de un comportamiento, distinta y de méds amplio espectro que la que
implica la concreta punicién asignada a la culpabilidad. Suele describirse el contenido de la
valoracién propia de la antijuridicidad diciendo que el hecho injusto se halla “prohibido” o
“prescrito”. Para un planteamiento preventista como el nuestro sélo puede entenderse en el
sentido de que el Derecho penal desea (y no sélo juzga “bien” o “mal”) la no realizacién o,
por el contrario, la realizacion del hecho. Ahora bien, para que el Derecho penal pueda desear
1a evitacién de un hecho y considerarlo antijuridico, es preciso que se trate de una conducta
evitable mediante la motivaciéon normativa. Un Derecho preventivo no puede desvalorar lo
que no se puede evitar. La “valoracién” de la antijuridicidad presupone ya la posibilidad de
“determinacién del sujeto”. El comportamiento no evitable por la motivacién normativa no
ser4 tampoco evitable por medio de la amenaza penal, y no podré desplegarse respecto a él la
funci6n de prevenci6n que justifica la norma penal en el Estado social. Se sigue que no cabrd
considerar constitutivo de delito ningin hecho gque no sea posible o no sea necesario evitar
mediante la motivacién normativa (dmbito de la antijuridicidad). Pero tampoco cabré reputar
delictivo un hecho cuando, pese a subsistir la necesidad y posibilidad de intentar su prevencién,
no sea licito castigarlo en atencién a las normales circunstancias en que lo realiza su autor (4m-
bito de la culpabilidad). Los tres pilares del planteamiento efectuado —posibilidad, necesidad
y licitud— se fundan en la funcién de la pena en el Estado social y democrético de Derecho.
Los dos primeros, porque la funcién de prevencién que corresponde al Derecho penal, en este
modelo de Estado, pierde su fundamento cuando deja de ser posible o necesaria, ya que la
prevencién s6lo se justifica politicamente por su necesidad para la proteccién de la sociedad,
1o que presupone que esta proteccion sea posible.
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dosis recomendadas para deportistas de alta competicion a la espera de que al
acelerar el aumento de masa corporal de los lactantes, éstos necesiten tomar
proporcionalmente cada vez mas cantidad de alimento, cosa que generaria
un aumento espectacular en su cifra de ventas. Sin embargo, la salud piblica
nunca llega a estar en peligro, dado que debido a un dato cientifico desconoci-
do hasta la fecha, a los pocos meses de nacer el metabolismo humano tiene la
capacidad de impermeabilizarse frente a la hipervitaminosis como forma de
adaptacion a la vida intrauterina.

Frente a la “privatizacién” de la antijuridicidad por el hecho de vincularla
al concreto conocimiento causal de cada receptor normativo, la existencia o
no de peligrosidad empirico-objetiva acotard de forma uniforme el limite de
lo juridicamente punible.

I1. La modalidad delictiva del apartado segundo del articulo 363

Si, como mas arriba se ha visto, pese a la remision tipica del articulo
363.1 a lo extrapenalmente normado (serdn castigados con la pena de prisién
de uno a cuatro afios, multa de seis a doce meses e inhabilitacién especial para
profesion, oficio, industria o comercio por tiempo de tres a seis afios los pro-
ductores, distribuidores o comerciantes que pongan en peligro la salud de los
consumidores ofreciendo en el mercado productos alimentarios con omisién
o alteracién de los requisitos establecidos en las leyes o reglamentos sobre
caducidad o composicion), la comisién del injusto material del citado precepto
no viene dada por la simple infraccién de reglamentacién sanitaria en materia
de consumo sino que el injusto s6lo puede determinarse conforme al juicio de
prognosis racional del destinatario normativo; qué afiade la existencia de un
precepto como el apartado segundo del articulo 363 CP, al sefialar que “seran
castigados con la pena de prisién de uno a cuatro afios, multa de seis a doce
meses € inhabilitacion especial para profesion, oficio, industria o comercio
por tiempo de tres a seis afios los productores, distribuidores o comerciantes
que pongan en peligro la salud de los consumidores fabricando o vendiendo
bebidas o comestibles destinados al consumo publico y nocivos para la salud”
(Art. 363.2), si a la postre la nocividad potencial para la salud publica a través
de la distribucién de alimentos o bebidas nocivos se yuxtapone a aquello que
conforme al juicio de prognosis racional del sujeto pueda ser atentatorio contra
el bien juridico salud colectiva, lo cual ha sido ya previamente incriminado
desde el apartado primero del articulo 363 del texto punitivo.
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No obstante, pese a la aparente vacuidad del precepto, existen buenas
razones para atribuir al apartado segundo del articulo 363 una virtualidad
propia, tanto en atencién a su ubicacién sistematica como en atencion a su
cometido funcional, al llevar a término desde su propia esencia los mandatos
constitucionales de claridad y seguridad juridicas, tal y como quedara expues-
to seguidamente.

En el caso de existir normativa administrativa expresa sobre composicién
alimentaria de cuya infraccién el sujeto ha podido prever la potencialidad
lesiva para la salud publica resulta aplicable el apartado primero del articulo
363, tal y como se ha visto. Sin embargo no siempre va a ser posible hallar un
referente extrapenal en la modalidad de una reglamentacién de composicién
alimentaria formulada en términos de los que quepa predicar su infracciona-
bilidad en sentido rigorista, pues lo cierto es que gran niimero de preceptos
extrapenales alimentarios estan promulgados bajo la forma de anexos de lista
negativa. En un importante volumen del vasto magma legislativo y reglamen-
tario rector de la actividad productivo-alimentaria, tanto a nivel nacional,
autonémico como comunitario, no ha cabido al legislador desde los distintos
niveles aludidos m4s alternativa que elaborar listados negativos de las carac-
teristicas bioquimicas y de los componentes que en ningtin caso podran ser
contenidos en los productos con destino al consumo publico. Si bien ello es un
claro reflejo de un estado de cosas ciertamente mejorable, cuando no abierta-
mente'® merecedor de critica, lo cierto es que representa para el legislador de
los diferentes estadios implicados la unica alternativa que de facto ha cabido
para llevar a cabo su cometido estatutario.

Por lo que respecta al nivel estatal, es sabido que el principio de legalidad
en el &mbito administrativo impone un deber de vinculacién positiva a la ley
a todos los actos del poder publico.

La instauracién del Estado de Derecho implica como exigencia técnica
del principio de legalidad, que todo acto de poder piblico haya debido ser
habilitado por el ordenamiento, a diferencia de lo preceptuado para los suje-
tos privados para quienes, en contraposicion, la instauracién del principio de
legalidad implica como exigencia técnica que los particulares siempre tendran
permitido todo aquello que por el Derecho no haya sido previamente objeto
de prohibicién. En palabras de GARCIA DE ENTERRIA, “fue el kelsenismo
en el plano de la teoria, y dentro de él de manera especial su administrativista

10F] tercer extremo enunciado —la licitud de la punici6n—- remite a los limites que la
prevencién debe encontrar en un Estado social que sea democratico y de Derecho.
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MERKL, quienes pusieron en marcha la primera reaccion sistematica contra
esa explicacion deficiente de la legalidad de la Administracion. La construc-
ci6én kelseniana no podia admitir ningtin poder juridico que no fuese desa-
rrollo de una atribucién normativa precedente; incluso la eficacia juridica de
la autonomia mas amplia, sea privada o de los entes piblicos, y por tanto de
la discrecionalidad, s6lo puede explicarse dentro del sistema en virtud de esa
expresa atribucion antecedente de un poder autonémico (o, en su caso, discre-
cional), por las normas, y no por razén de ningun atributo o cualidad personal
de cualquier sujeto que pudiese darse al margen o exento de esas normas. El
proceso de produccion juridica es un proceso de legis executio paulatina a par-
tir de la norma fundamental; en la medida en que la Administracién se inserta
necesariamente en una fase de ese proceso no puede actuar mas que ejecutan-
do normas antecedentes (tanto cuando ella misma dicta Reglamentos como
cuando desciende a los tltimos grados de la aplicacién singular, o aun de los
actos ejecutivos de mero hecho). Observacion capital y dificilmente discutible,
de donde MERKL, extraera esta consecuencia de principio: no sélo la Admi-
nistracion, considerada en su conjunto, esti condicionada por la existencia de
un Derecho Administrativo, sino que también cada accién administrativa ais-
lada esta condicionada por la existencia de un precepto juridico-administrativo
que admita semejante accién. Si una accién que pretende presentarse como
accién administrativa no puede ser legitimada por un precepto juridico que
prevea semejante accién, no podré ser comprendida como accién del Estado.
Se forja asi, el principio de vinculacién positiva de la Administracién por la
legalidad, que hoy, sin necesidad de partir de los dogmas kelsenianos, y sin
perjuicio de ciertos matices o reservas, puede decirse que es ya universalmente
aceptado. Esta aceptacién, que recupera un viejo principio fundamental del
orden politico, del que los protagonistas de la Revolucién Francesa fueron
Iicidamente conscientes, es sentida por una parte del constitucionalismo
actual como una verdadera conquista a proteger, insertindola para ello entre
sus normas basicas. Asf la Constitucién austriaca de 1920, obra en la que
KELSEN influye decisivamente, como es bien sabido, dispone en su articulo
18 que la Administracién del Estado en su totalidad no puede actuar sino auf
Grund der Gesetze, sobre el fundamento de la Ley. Mas recientemente, la Ley
Fundamental de Bonn establece en su articulo 20, parrafo 3: “El poder Ejecu-
tivo y los Tribunales sind an Gesetze und Recht gebunden”, estan vinculados
ala Ley y al Derecho; con esta vinculacién al Derecho plasmado en la Ley se
intenta expresar precisamente el abandono del positivismo legalista, pero en
cualquier caso lo que luce, a nuestros efectos, es el principio general de una
vinculacioén general de la Administracién a las normas”,
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El postulado basico del principio de legalidad, es, pues, que la libertad
ciudadana deba definirse por exclusién de todo aquello que por ley no haya
sido previamente prohibido; y como quiera que la propia ley emana en tiltimo
término de la voluntad popular soberana, la ciudadania se habria configurado
de este modo a si misma su ambito de libertad legitima. Consecuentemente,
tal y como expone el profesor MORELL, “el planteamiento técnico de las re-
laciones entre la Administracién y la Ley ha ido recorriendo un largo camino,
con un unico y constante objetivo: el de reducir la esfera de inmunidad o de
posible arbitrariedad de la Administracion. La evolucién de los sistemas de
régimen administrativo, en este aspecto, ha atravesado dos estadios esencia-
les. Uno, primero, en el que las relaciones entre la Administracién y la Ley
tienden a plantearse de un modo semejante a las que se dan con cualesquiera
otros sujetos del ordenamiento: la ley viene a ser entendida como un limite
que encuentra frente a si, en determinados casos, la Administracién, gozando
de libre arbitrio en ausencia de prescripcién legal. Otro, segundo, en el que
se niega tal libertad a los entes administrativos, de modo que éstos tienen en
la Ley la inica fuente que impulsa! y legitima su actuacién; es la Ley y s6lo
ella la que ha de sefialar cudndo y como puede actuar la Administraciéon. En
otros términos, los particulares se mueven en el ordenamiento impulsados por
el principio fundamental de autonomia, encauzado o limitado por la norma;
como sefiala la STC 161/1991, de 18 de julio la Administracién Piblica en sus
relaciones juridicas no se rige por el principio de autonomia de la voluntad,
sino que debe actuar con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho; asi, pues,
en el caso de la Administracién su vinculacién a la Ley seria exactamente la
contraria que la de los particulares: s6lo podra actuar cuando cuente con una
habilitacion por parte de la Ley, y con arreglo a las directrices que la misma
le haya sefialado. Se llega, de este modo, a la construccion de la denominada
vinculacion positiva de la Administracién a la Ley”.

Este es, en términos concisos el esquema de funcionamiento bajo el que
se articula el funcionamiento basico de las relaciones entre libertad individual
y reglamentacién iuspublicista en el marco del Estado de Derecho: el poder
publico tiene prohibido todo lo no expresamente habilitado por ley, mientras
que al ciudadano le cabe licitamente hacer todo aqueilo no prohibido expre-

132 GARCIA DE ENTERRIA, E., FERNANDEZ, T. R., Curso de Derecho Adminis-
trativo, Madrid: Civitas, 6° ed., 1994, pg. 426.

MORELL OCANA, L., Curso de Derecho Administrativo, vol. I, Pamplona: Aranzadi,
3% ed., 1998, pg. 44.
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samente por la misma (principios de vinculacién positiva y negativa a la ley;
respectivamente).

Todo ello resulta completamente loégico y arménico con la exigencia
democrética del Estado, en 1a medida en que, si el legislador expresa la vo-
luntad ciudadana, toda limitacion a las libertades individuales legitimamente
emanada del parlamento viene al mismo tiempo avalada por el respaldo del
pacto democritico.

Consecuentemente, la delegacion y habilitacion de potestad reglamentaria
al poder administrativo para normar los 4mbitos de convivencia ciudadana
en materia de sanidad y consumo, en la medida en que a su vez se hallan
habilitados por un expreso mandato legislativo cuentan con la legitimidad del
Estado de Derecho para acotar el Ambito de las libertades civiles individuales
afectas.

De este modo, la reglamentaciéon administrativa, tanto en su vertiente
organizativo-funcional como en su vertiente més clasica de policia, acota en
forma negativa el Ambito de libertad de los sujetos privados, de modo tal que
todo 1o no expresamente prohibido pueda ser licitamente llevado a cabo.

Resulta necesario traer a colacion la digresion histoérico-juridica prece-
dente puesto que es origen y piedra angular del problema que nos ocupa en
cuanto a sefialar la funcién sistematica del parrafo segundo del articulo 363,
en el sentido de que el Estado Social y Democréatico de Derecho, si bien es
funcionalmente continuador del Estado-policia acumula en 1a actualidad unas
claras atribuciones de salvaguardia personal y material del bienestar de los
ciudadanos en virtud de su configuracién democratica y social constitucional-
mente establecida, de tal forma que productos alimentarios que en otro tipo
de estructuras estatales podrian circular en régimen de libre comercio, deben
ser sometidos a la aprobacion y a los requisitos de salubridad pertinentes que
legal o reglamentariamente se establezcan, a los efectos de garantizar el bien-
estar fisico-sanitario de la ciudadania en tanto que sustrato material primario
de la estructura social. Estamos ante un Estado que detenta, por consiguiente,
una funcién tuitiva. Ello, en materia alimentaria, se traduce en que el derecho
administrativo tiene asignada en la actualidad la funcién de salvaguardar la
salubridad e inocuidad de los alimentos expuestos a consumo piblico. Una
posibilidad directa e inmediata de dar cumplimiento a dicho cometido habia
sido la “derogacidn sectorial” del principio de libertad ciudadana en materia de
salud publica a través de la promulgacion de normativa reglamentaria formula-
da bajo la estructura de listados positivos. Es decir, las diferentes disposiciones
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sectoriales a las que el operador alimentario debia atenerse para llevar a cabo
su actividad, bien fueran Reales Decretos, Ordenes Ministeriales, Circulares o
Reglamentos, estaban formuladas en el sentido de incorporar listados anexos
en que se relacionaban en forma positiva los componentes, caracteristicas y
funcionalidad bioquimica de los productos alimenticios que cabia en Derecho
emplear en ¢l desempefio de la actividad productiva con destino a consumo
humano.

Este ultimo es, en suma, el modus operandi de los regimenes administrati-
vos de lista positiva, entendiendo por tal el hecho que la autoridad sanitaria ha
promulgado un listado de las formulaciones'? aptas para alimentacién humana
fuera de las cuales no puede emplearse en Derecho ninguna otra, bajo amenaza
de ilicitud administrativa y la correspondiente reaccion sancionadora.

Se trata de una modalidad de regulacion administrativa sin duda apta
para dar cumplimiento de forma real y efectiva al mandato constitucional de
salvaguardia de la salubridad de la ciudadania.

Sin embargo la adopcién de dicho régimen de forma exclusiva y uniforme
se viene haciendo inviable en los ultimos tiempos. Y la razén de ser de este
hecho guarda estrechas relaciones con el avance tecnoldgico e industrial; de
forma tal que, en la actualidad, los avances técnicos en todos los &mbitos
del desarrollo tecnocientifico discurren a un ritmo mucho mas rapido del
que pudiera hacerlo la esfera iuspublicista, con todas las implicaciones que
ello acarrea. Centrandonos de nuevo en el &mbito que nos ocupa, lo cierto es

12Vid. STC 1989/99 de 5 de junio.

CARRERAS, F. de, El Estado de Derecho como sistema, Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1996, pg. 44

REBOLLO PUIG, M., Potestad sancionadora, alimentacion y salud publica, Madrid:
Tecnos, 1989, pg. 34, ROLDAN BARBERO, H., Los consumidores en la dindmica de los
estudios penales sectoriales, Ministerio de Sanidad y consumo, 1990, pg. 401, GARCIA
ALBERO, R., “La tutela penal y administrativa de 1a salud de los consumidores en materia
alimentaria. Consideraciones en torno a su regulacién juridica”, Revista Juridica de Cataluiia,
vol. 4,1990, pg. 43.

NEVADO-BATALLA MORENGO, P., La intervencién administrativa en la industria:
seguridad y control, Granada: Comares, 2000, pg. 162, IZQUIERDO CARRASCO, M., La
seguridad de los productos industriales. Régimen juridico-administrativo. Bacelona: Marcial
Pons, 2000, pg. 188.

Vid. v. gr. Real Decreto 465/2003 de 1 de febrero, Real Decreto 1011/1981, de 10 de
abril, Real Decreto 1477/1990, de 2 de noviembre, modificado por Real Decreto 4/2004, de 9
de enero.

BREBBIA, F. P., “El derecho alimentario y la seguridad alimentaria”, Revista General
de Derecho, 2001, vol. 57, nim. 682, pg. 7229.
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que un somero examen a vista de pajaro del verdadero océano legislativo y
reglamentario regulador de la actividad productivo-alimentaria revela que la
“derogacion sectorial” del ambito de libertad ciudadana mediante el régimen
regulador mediante sistema de listados positivos es un desiderando que dista
en mucho de la técnica legislativa empleada de forma efectiva. Un niimero
creciente de legislacion sectorial en materia alimentaria estd promulgada en
forma de anexo de lista negativa en el que se relacionan las caracteristicas
que bajo ninglin caso podran poseer los productos alimentarios con destino
a consumo humano. Ello se debe a la sencilla razén de que las técnicas de
sintesis de compuestos avanzan a un ritmo exponencialmente mayor que el
ministerial; de forma que una reglamentaciéon promulgada bajo la forma de
un listado positivo quedaria obsoleta respecto del estado de la técnica en un
breve lapso de tiempo. Diariamente se investigan compuestos organicos con
finalidades tecno-alimentarias intraespecificas tales como mejorantes de sabor
para productos lacteos, conservantes para mantener la textura en arroz preco-
cido, antioxidantes para minimizar la pérdida vitaminica durante el proceso de
congelacion, estabilizantes que den aspecto homogéneo a platos preparados, y
un sinfin de etcéteras que elevan la cuenta de los compuestos organicos usados
en la industria alimentaria a cifras que quedan fuera de todo abasto. Dado que
al derecho administrativo le resulta imposible agotar con exhaustividad en
una lista positiva y de mimeros cerrados los compuestos que en todo caso se
considerarin aptos para su empleo en €l consumo humano, no queda de facto
otra alternativa en los ambitos sometidos a desarrollo tecnolégico constante,
que promulgar una lista negativa, en la que se expresan en forma excluyente
aquellos componentes que en ningln caso deberdn emplearse con destino
alimentario.

De la constatacion de este fenémeno resultan postulados cruciales para
la interpretacién de las normas punitivas involucradas. En efecto, si, como
se ha dicho, el tenor literal del articulo 363.1 establece que “serdn castigados
con la pena de prisién de uno a cuatro afios, multa de seis a doce meses e in-
habilitacién especial para profesion, oficio, industria o comercio por tiempo
de tres a seis afios los productores, distribuidores o comerciantes que pongan
en peligro la salud de los consumidores ofreciendo en el mercado productos
alimentarios con omisién o alteracion de los requisitos establecidos en las
leyes o reglamentos sobre caducidad o composicion”, en qué modo puede
entenderse contravenida en sentido estricto una norma juridica de policia
alimentaria formulada bajo la modalidad de lista negativa, en aquellos casos
en que pese a que lo producido con destino a consumo humano no fuese
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susbsumible en ninguno de los anexos de lista negativa su ingesta fuese per-
judicial para la salud. Luego debe verse en la propia ubicacién sistematica de
la norma penal del apartado segundo del articulo 363, una prevision desde el
derecho penal de las contingencias técnico-legislativas que sufre el derecho
administrativo contemporaneo desde una perspectiva lex specialis-lex gene-
ralis; 1o cual equivale a decir que el apartado primero del articulo 363 est4
promulgado en atencién a un estado ideal de cosas en aquellos casos en que
para el Ordenamiento juridico alimentario de base iuspublicista ha sido posible
regular su objeto material por medio de técnica legislativa positiva (“Seran
castigados con la pena de prisién de uno a cuatro afios, multa de seis a doce
meses e inhabilitacién especial para profesion, oficio, industria o comercio
por tiempo de tres a seis afios los productores, distribuidores o comerciantes
que pongan en peligro la salud de los consumidores ofreciendo en el mercado
productos alimentarios con omisién o alteraciéon de los requisitos estableci-
dos en las leyes o reglamentos sobre caducidad o composicién’); mientras
que la previsién precedente mds generalista del apartado segundo (“Seran
castigados con la pena de prision de uno a cuatro afios, multa de seis a doce
meses ¢ inhabilitaciéon especial para profesion, oficio, industria o comercio
por tiempo de tres a seis afios los productores, distribuidores o comerciantes
que pongan en peligro la salud de los consumidores fabricando o vendiendo
bebidas o comestibles destinados al consumo ptiblico y nocivos para la salud™)
comprende todos aquellos casos en que la realidad de los hechos impide a la
norma extrapenal de referencia haber sido promulgada bajo la férmula de un
listado positivo40; siendo tanto en uno como en otro caso el establecimiento
de dicho marco normativo una competencia basica Estatal en virtud de lo pre-
visto en el articulo 149.1.1 de la Constitucién — STC ntim. 32/1983, de 28 abril:
Considerada como una competencia basica y estatal, tanto la de elaboracioén de
listas positivas como la de fijacién de una “lista negativa y abierta”, es evidente
que por las mismas razones que las justifican queda también justificada como
bésica y estatal la competencia de autorizacién sobre alguna de las sustancias
previamente incluidas en una lista negativa o incluso la eventual reintroduc-
cién en la misma lista negativa de algin aditivo permitido cuya toxicidad se
descubriese posteriormente, pues en esta materia los nuevos resultados de
la investigacion de base o de la Tecnologia y la informacién existente entre
organismos internacionales permite una actualizacién de conocimientos que
en ocasiones pueden inducir a prudentes rectificaciones y medidas, tendientes
siempre a garantizar la igualdad de las condiciones bésicas (articulo 149.1.1
CE) entre todos los espafioles para el ejercicio de su derecho a la salud, y, por
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lo mismo, de competencia estatal. Bien entendido que el caracter abierto de la
lista negativa no es un salvoconducto para la arbitrariedad estatal, en primer
lugar porque la discrecionalidad en materias técnicas como ésta, aun siendo
necesaria, no por ello deja de ser jurisdiccionalmente controlable, y en segundo
término porque ese caracter abierto y provisional de las prohibiciones o de las
autorizaciones se corresponde con la apertura de la ciencia a innovaciones y a
rectificaciones, y a ello hace referencia la necesidad del previo informe técnico
del Consejo de Coordinacién y Planificacién Sanitaria, informe que hay que
considerar necesario tanto para la autorizacién como para la prohibiciéon de un
aditivo o de cualquier otro de los productos a que se refiere este articulo 2.4.
Corroboran estas consideraciones los pronunciamientos contenidos en nuestra
sentencia de 30 de noviembre de 1982, en cuyo fundamento 7° se afirmaba
que en relacién con los componentes, ingredientes y aditivos utilizables en la
preparacién y fabricacién de productos alimentarios, el establecimiento de
listas positivas con el complemento, en su caso, de listas negativas pertenece
al 4rea de 1a competencia estatal, “porque sobre la indicada regla de definicién
y reglamentacion del uso de ingredientes, componentes y aditivos y sobre la
concrecion de esta regla, respecto de productos alimenticios con un mercado
que excede el Ambito de la Comunidad Auténoma se asienta uno de los puntos
capitales del sistema de proteccién de la salud en materia alimentaria”.

III. Redefinicion del bien juridico a la luz de la vis atractiva del
desvalor de la accién. Poliedricidad del derecho penal posmoderno

A la vista de todo lo hasta ahora expuesto, resta realizar ciertas observa-
ciones en atencion a la naturaleza del bien juridico salud publica.

Lo cierto es que se lleva prolongando hasta el presente un debate doctrinal
acerca de la naturaleza de la salud piblica como bien juridico, en el sentido de
que existen basicamente dos posiciones enfrentadas al precisar a qué refiere
el objeto de proteccion juridica de dicho bien.

Basicamente dicha discusién doctrinal se establece acerca de si la salud
publica debe concebirse como un bien juridico auténomo con una entidad
propia, o bien si ésta no es diferente de la suma de saludes individuales de la
ciudadania; y ello reviste relevancia practica y dogmaética en la medida®® en

13SUAY HERNANDEZ, C., “Los delitos contra la salubridad y seguridad del consumo
en el marco de las relaciones entre el Derecho penal y el Derecho Administrativo sancionador”,
Cuadernos de Derecho Judicial, vol. XI, 1997, pg. 113.
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que si se concibe la salud piblica como bien auténomo, —lo cual implica de
forma necesaria su identificacién con el conjunto de condiciones materiales
y objetivas de garantfa de la salubridad de los alimentos y dem4s materias de
consumo humano—, toda afeccién de dichas condiciones conllevaria concep-
tualmente una lesién del bien juridico; con la contradiccién 16gica que ello
vendria a suponer, teniendo en cuenta que desde la letra de 1a ley se han erigi-
do expresamente los delitos contra la salud ptblica como figuras delictivas de
peligro. Es decir, a menos que se niegue entidad propia como bien juridico a la
salud publica de tal manera que ésta no sea considerada diferente de la suma
de saludes individuales de la ciudadania; la tesis mas inmediata y plausible
conforme al tenor de la ley consistente en atribuir a la salud publica la condi-
cién de bien juridico propio y ontolégicamente distinto a la simple suma de

DOVAL PATS, A, Delitos de fraude alimentario, Pamplona: Aranzadi, 1996, pe. 262. En
el mismo sentido, vid., RODRIGUEZ RAMOS, L., Delitos contra la salud publica, Valencia:
Tirant lo Blanch, 1977, pg. 444, RODRIGUEZ RAMOS, L., “Los fraudes alimentarios noci-
vos”, en: Comentarios a la legislacion penal, Madrid: Edersa, vol. 2°, 1985, pg. 819, LOREN-
Z0 SALGADO, J. M., “Delitos contra la salud publica”, en Cuadernos de Derecho Judicial
vol. 37,1983, pg. 963, ARENAS RODRIGANEZ, M. P., Proteccién penal de la salud piblica
y fraudes alimentarios, Madrid: Edersa 1992, pg. 132; SOTO NAVARRO, 8., La proteccion
penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, Granada, 2003, pg. 200: La siguiente
reflexion tiene por objeto aquellos delitos que se construyen en torno a la garantia de unas
condiciones de seguridad para bienes juridicos individuales (sobre todo, vida e integridad
fisica) en especiales &mbitos que se caracterizan por ser fuente de riesgo para una pluralidad
indeterminada de personas, debido a ciertas actividades y al espacio donde ésas proyectan sus
efectos. Me refiero, fundamentalmente, a los delitos contra la seguridad colectiva regulados
en el titulo XVII del Libro II del Codigo penal (los relativos a la energia nuclear, provocacién
de incendios, mercado alimentario, medicamentos, trafico de drogas, trafico rodado, etc.),
que tutelan bienes juridicos como la salud publica y la seguridad del trafico. Pongamos como
ejemplo la salud piiblica. Los diversos intentos doctrinales por dotar de una entidad propia
a este bien juridico de naturaleza colectiva, independientemente de la salud individual, no
han resultado satisfactorios. Asi, su concepcién como conjunto de condiciones objetivas que
posibilitan la salud o bien, desde una vertiente subjetiva como expectativa del consumidor (en
el concreto 4mbito de los fraudes alimentarios) depositadas en las cualidades de los bienes
de uso y consumo supone elevar a la categoria de bien juridico los medios o la confianza en
los medios aptos para la conservacién de la salud. Con ello se formaliza el bien juridico, pues
la garantia de esas condiciones (por lo demas, reguladas en otros sectores del ordenamiento
juridico), s6lo cobra entidad suficiente, con capacidad para delimitar la interpretacioén de los
tipos penales, en la medida en que se le dote de un referente material, que no puede ser otro
que la salud individual. A la vista de esta problematica definicién de la salud piblica como
bien juridico diferenciado con respecto a la salud individual, considero acertada la propuesta
alternativa de DOVAL PAIS, para quien la férmula salud piblica no alude a un bien juridico
auténomo, sino a una determinada configuracién tipica de estos delitos, de modo que el objeto
de proteccion sigue siendo la salud individuval.



EL DELITO ALIMENTARIO 259

saludes individuales de la ciudadania, conllevaria de forma necesaria que ese
aliud sea identificado con aquellas condiciones objetivas de garantia y salubri-
dad de los alimentos y demds géneros expuestos a consumo piblico. Definido
con arreglo a esta segunda postura el bien juridico, como aquél conjunto de
condiciones objetivas de garantia y salubridad de los alimentos y demds gé-
neros con destino a consumo publico, todo menoscabo de esas condiciones
implicaria de forma necesaria una lesién del bien juridico tutelado.

Toda conducta tipica implicaria de forma necesaria la lesién del bien
Jjuridico; lo cual no seria respetuoso con la letra de la ley, dado que los de-
litos contra la salud publica han sido expresamente tipificados como delitos
de peligro. La voluntad de evitar dicha incongruencia dogmaética es lo que
ha llevado a parte de la doctrina a adoptar una concepcidn artificial del bien
juridico salud publica definiéndola como suma de las saludes individuales de
la colectividad. Asi p. ej., DOVAL PAIS, postula: “Esta confusién de planos
se produce de forma inevitable ante, al menos, ciertos bienes juridicos con-
siderados colectivos o supraindividuales. Cuando se esté frente a semejantes
objetos resulta imposible distinguir conductas tipicas que no den lugar a una
lesién. Asi sucede en el ambito de los delitos contra la seguridad del trafico,
en el que es dificil ver amenazas de perturbacion del bien juridico “seguridad
del trifico” que no den lugar a la perturbacién (a la lesién) del mismo. Igual-
mente, en el caso de los delitos de fraude alimentario, si se entiende que el
bien juridico est4 constituido por un “conjunto de condiciones que posibilitan
la salud de las personas”, no parece que sea posible encontrar conductas que
supongan solamente un peligro (es decir, la amenaza de la perturbacién de
estas condiciones) y no la lesion del bien juridico asi definido.

Entiendo que es preferible, en fin, sostener que el bien juridico en los de-
litos de fraude alimentario no se diferencia del bien juridico individual salud
de las personas”.

Sin embargo, desde la concepcion del delito alimentario aqui defendida es
posible seguir sosteniendo la tesis mas razonable y acorde con el recto sentido
de las cosas —al fin y al cabo la propia rabrica intitula “De los delitos contra la
salud publica” Capitulo III Titulo XVII CP — consistente en continuar reivin-
dicando para el bien juridico salud piblica una entidad propia sin incurrir en
incongruencia metodolégica; en la medida en que el delito alimentario seguiria
siendo un delito de peligro pero no en atencién a sus formas de afeccién al
bien juridico protegido, sino en atencion a su forma legalmente establecida de

_proteccién. Es decir, en la medida en que la diccién tipico-hipotética del ilicito
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alimentario previene frente a las acciones que segin el juicio de prognosis
racional del receptor normativo pudiesen ser determinantes de un menoscabo
de las condiciones objetivas de salubridad y garantia de los alimentos con des-
tino a consumo piblico, se esta habilitado para afirmar que el delito contra la
salud publica asi concebido es un delito de peligro en atencién a su modalidad
tipicamente establecida de proteccién del bien juridico penalmente protegido.
Modalidad tipica de proteccion del bien juridico que como se ha visto (Cfr. I.
¢) conlleva una vis atractiva del delito hacia el desvalor de accion mediante la
relegacion del resultado a la categoria de condicion de punibilidad. Con ello
se abre el segundo pilar expositivo que debera abordarse en este apartado de
conclusiones. Y es que otra conclusiéon que obligadamente debe consignarse
respecto al presente estudio, es que de su lectura puede traslucirse la existencia
de una cierta tendencia a la poliedricidad en el derecho penal contemporaneo:
si por un lado contintian vigentes las figuras delictivas clasicas desde la mo-
dalidad resultativa (homicidio, lesiones) cuya interpretacion puede continuar
llevandose a cabo desde 1a dogmatica resultativa tradicional, la legislacién pe-
nal contemporanea ha incluido nuevas formas delictivas —el delito alimentario
debe entenderse como una de ellas— y probablemente en el futuro continte
incluyendo otras muchas que obedecen a una dogmatica propia y particulari-
zada y que coexiste junto con la anterior.
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