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RESUMEN: La reforma del Cédigo penal, efectuada
mediante la Ley Organica 1/2015, ha afectado, entre
otras muchas materias, a las relacionadas con la salud
publica, abundando en los cambios realizados en el
mismo texto en la reforma previa de 2010. Excep-
tuando los contenidos relativos a las drogas toxicas y
estupefacientes, cuyo punto de partida es la ilegalidad
del mercado y de las sustancias a las que se refiere, la
salud publica relacionada con los productos y
procesos industriales de origen legal es un interés de
proteccion penal de primer orden, sometido a
continuos desarrollos técnicos y cambios normativos
que exigen, a su vez la adaptacion de la regulacion
penal. En el presente trabajo se analizan los delitos
que castigan los ataques a la salud publica a la luz de
las Ultimas reformas, con la mirada puesta en el papel
del Derecho penal ante los avances cientificos y la
limitada capacidad de contencion de riesgos que esta
rama del ordenamiento juridico es capaz de ofrecer en

sectores tan dinamicos y en continua evolucion.

PALABRAS CLAVE: Delitos contra la salud
publica, innovacion cientifica, nuevas tecnologias.

ABSTRACT: Reform of the Criminal Code, effected
by the Organic Law 1/2015, has affected, among
many other subjects, the related to public health,
abounding in changes to the same text in the
previous reform of 2010. Excepting the contents
concerning toxic and narcotic drugs, whose starting
point is the illegality of the market and the
substances to which it refers, the public health
related with products and industrial processes of
legal origin, is an interest of criminal protection of
the first order, submit to continuous technical
developments and regulatory changes that require, in
turn, adaptation of criminal regulation. In this paper
are analyzed the crimes that punish attacks on public
health, in the light of the latest reforms, with an eye
on the role of Criminal Law to scientific advances
and the limited capacity of containment risks that
this branch of legal system is able to offer in sectors
as dynamic and evolving.
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I. Salud publica e innovacion

Desde la segunda mitad del Siglo XIX la asociacion entre avance cientifico,
desarrollo tecnoldgico y mejora de las condiciones de vida humana ha sido una
constante de dificil contradiccion, lo que ha procurado, entre otros efectos, un
alargamiento considerable de la esperanza de vida y la calidad de desarrollo de la
misma, cuyos limites atin estan por definir y en continua evolucion.

Pero, no es menos cierto que este progreso ha estado jalonado de no pocas expe-
riencias traumaticas, como la de la Talidomida o la del aceite de colza adulterado’,
que han obligado a los responsables publicos, aun es pronto para afirmar que con
éxito, a adoptar politicas de proteccion de la salud de las personas que reconozcan
aquellos avances cientificos como una necesidad y, a su vez, como un potencial
riesgo para esa salud elevada a interés basico de convivencia y merecedora de la
maxima proteccion. Como tampoco lo es que, cuando hablamos de grandes avances
y mejoras de la salud, en realidad nos estamos refiriendo a unos estandares de
calidad aplicables s6lo a limitadas zonas geograficas del planeta y a determinados
sectores dentro de esos limites geograficos de los que quedan excluidas, cada vez
mas, bolsas de poblacion que no son referente para la salud estdndar a la que se
comprometen los Estados del Bienestar.

La realidad que representa que elementos esenciales para la salud humana, como
son los alimentos y los medicamentos, ademés de otros condicionantes externos
relacionados con la idea de salubridad, se sumen al nucleo central de la actividad
economica de produccidon y de inversion financiera, especialmente en un contexto
de globalizacion, no puede ser una variable irrelevante, ni secundaria, a la hora de
abordar el tratamiento legal y politico de las actividades relacionadas con estos
sectores, por lo que avance tecnolodgico, economia y proteccion de la salud se
convierten en un trinomio inseparable que, por su importancia, afecta de igual
manera al orden juridico penal, al que se ofrece un papel de creciente relevancia en
esta materia.

! Martin Casals, M. y Solé i Feliu, J., “Defectos que dafian Dafios causados por productos defectuosos”,
en Indret, 1/00, http://www.indret.com/pdf/002_es.pdf, pp. 1-3.

*Solari Merlo, M., “El legislador penal ante la innovacion tecnolégica. Los dafios informaticos en el
dilema entre la reflexion filosofica y la practica juridico cientifica”, en Moderno discurso penal y nuevas
tecnologias, ed. Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 2014, p. 208.

? Ferrandis Ciprian, D., “Delitos contra la salud publica relacionados con medicamentos y drogas toxicas
(arts. 361 y ss.)”, en Comentarios a la reforma penal de 2015, 2* edicion, coord. Matallin Evangelio, Gorriz
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La reciente aprobacion por la agencia del medicamento de los Estados Unidos,
FDA, para producir el medicamento Spritam mediante su impresion en 3D en
impresoras convencionales, sirve como ejemplo para establecer una clara relacion
entre avance tecnologico, desarrollo econdmico y riesgo para la salud de las perso-
nas. La indiscutible innovacion que representa un sistema diferente de elaborar
medicamentos, constituye un evidente ahorro para las corporaciones farmacéuticas,
que derivan el coste de una parte de la produccion final hacia el usuario, que, a su
vez, asume el riesgo del control sobre esa fase final de fabricacion del medicamen-
to, y sobre la cual los responsables publicos pierden parte de la capacidad de con-
trol para garantizar la salud de las personas.

La proteccion de la salud bajo el condicionante del progreso técnico y cientifico,
en principio, no admitiria mayores diferencias entre sustancias o procedimientos
que aquellas que atendiesen a los efectos o peligros que representasen para el
interés objeto de proteccion. No obstante, son muchos otros los condicionantes que
surgen en el disefio de dicha proteccion, y no siempre estan vinculados a la salud de
forma directa, sino a otras valoraciones adicionales que tienen que ver con los
autores, con la naturaleza de las sustancias o procedimientos, con el papel de los
mismos en el sistema productivo o con valoraciones que se mueven mas en el
terreno de la Etica o de la Moral que en la del Derecho. Asi ocurre, por ejemplo, en
el Codigo penal espaiol, o en la mayoria de legislaciones penales occidentales, que
separan con nitidez la regulacion de las conductas lesivas para la salud publica
relacionadas con sustancias o procesos legales, de las que lo son igualmente para la
salud, pero marcadas por una declaracion general de ilegalidad sobre el conjunto
del proceso productivo y de consumo.

Seguramente existen razones de peso para sostener ese trato diferenciado, moti-
vaciones politico criminales de primer nivel, pero es necesario reflexionar acerca
de cuantas y cuales de esas razones tienen que ver de manera directa con la protec-
cion de la salud publica y cuantas con otros fines, igualmente de interés de crimino-
logico, pero que colocan a la salud de las personas en una posicion de segundo
orden respecto de otros planteamientos mas cercanos, por ejemplo, a la lucha
contra la criminalidad organizada y las derivaciones que la misma presenta.

Lo cual, no es exclusivo del discurso juridico penal ante los retos de la innova-
cion y el crecimiento econdémico en relacion con la salud, discurso que “se ve
profundamente transformado ante esta perspectiva; enfoque de la inseguridad
como un problema de ingobernabilidad, sustraccion del debate publico de medi-
das represivas para aumentar la eficiencia del sistema con la consiguiente pérdida
de legitimidad democratica, tecnicismo en la tipificacién de nuevas conductas y
un aumento sistematico de las penas forman parte del método adoptado para
enfrentarse al reto tecnologico. Si al comienzo de este trabajo se sefalaba la
esclavitud de los artefactos a la que se ve sometido el hombre en la sociedad
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tecnologica, la misma consecuencia obtenemos circunscribiendo el andlisis al
campo del Derecho™”.

De este modo, la licitud del sector productivo que genera riesgos para la salud
publica se convierte en elemento determinante para abordar la regulacion sanciona-
dora asociada a esos riesgos, entre otras razones, porque la regulacion completa de
un sector permite, al menos en los ordenamientos juridicos mas avanzados, un
control administrativo, y, por ende, penal, de todas las fases de desarrollo y acceso
de los usuarios a un determinado producto o procedimiento relacionados con la
salud.

So6lo en atencion a esta diferenciacion entre sectores productivos regulados y
sectores ilegalizados o criminalizados, se afronta la reforma penal introducida por
la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, que modifica el Codigo penal, en los
articulos 359 a 367, para la mejor proteccion de la salud publica, ya que estos tipos
penales son los que mejor representan la influencia de la innovacion cientifica y
tecnologica en los bienes juridicos personalisimos del mayor interés, la salud de las
personas y, en ultimo extremo, la propia vida.

II. La salud publica como objeto de proteccion y los cambios penales efectuados

A pesar de la importancia de las modificaciones introducidas en la reciente re-
forma, resulta destacable que los cambios relevantes de los articulos 362 y siguien-
tes no han merecido comentario alguno por parte del legislador en la Exposicion de
Motivos de la Ley Orgénica 1/2015, mas alla de expresar la necesidad de adapta-
cioén de la normativa penal a las conductas descritas en el Convenio del Consejo de
Europa de 28 de abril de 2014, sobre falsificacion de productos médicos y otros
delitos similares que suponen una amenaza para la salud publica, conocido como
Convenio Medicrime’, y han pasado igualmente desapercibidos en los trabajos
parlamentarios de las respectivas comisiones de trabajo, por lo que s6lo cabe intuir
las razones por las que se ha abordado un cambio de este tipo.

Este desinterés a nivel de justificacion politico criminal de la reforma, contrasta
con el hecho de afectar a uno de los bienes juridicos con mayor capacidad de
sensibilizar a la opinion publica (recuérdense las crisis del ébola, de las vacas locas
o de la gripe A) y de movilizar recursos publicos para afrontar dichas situaciones
de emergencia. Probablemente, la excepcionalidad de los casos concretados de
afectacion a la salud colectiva en los paises occidentales, una cierta conviccion

*Solari Merlo, M., “El legislador penal ante la innovacion tecnolégica. Los dafios informaticos en el
dilema entre la reflexion filosofica y la practica juridico cientifica”, en Moderno discurso penal y nuevas
tecnologias, ed. Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, 2014, p. 208.

? Ferrandis Ciprian, D., “Delitos contra la salud publica relacionados con medicamentos y drogas toxicas
(arts. 361 y ss.)”, en Comentarios a la reforma penal de 2015, 2° edicion, coord. Matallin Evangelio, Gorriz
Royo y Gonzalez Cussac, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 361.
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social de que la salud colectiva sélo se lesiona si personas concretas resultan perju-
dicadas y puede ponerse cara a sujetos afectados por el peligro comun y, por ulti-
mo, el alto nivel de control sanitario en nuestro entorno geografico frente a los
riesgos para la salud social’, sitGan esta materia lejos del debate politico y juridico
mas inmediato.

A ello, es preciso afiadir dos factores adicionales en relacion con el uso de medi-
camentos y en el trato con los alimentos que alejan estos sectores del debate mas
inmediato: con frecuencia, los efectos nocivos de unos y otros se difieren en el
tiempo y se combinan con otros factores o circunstancias que dificultan notable-
mente imputar posibles dafios a productos alimenticios o sanitarios que recibieron
la aprobacion inicial de todas las administraciones competentes en el sector; en
segundo lugar, los objetos lesivos forman parte, casi siempre, de la actividad pro-
ductiva ordinaria y licita, y se enmarcan entre los sectores econdmicos de mayor
importancia y mas globalizados, por lo que las reacciones defensivas frente a
discusiones publicas sobre los riesgos de alimentos o medicamentos son extraordi-
nariamente potentes y capaces de atenuar, cuando no anular, cualquier debate
publico negativo que pueda dafiar los procesos econdmicos en los que se encuen-
tran integrados.

Si a esos elementos de riesgo que conviven con la vertiente licita de la produc-
cién y el comercio legal de alimentos y medicamentos, se afade el componente
ilicito o fraudulento que se desarrolla alrededor de estos mercados, como sefialan
JORDA y GIMENEZ-SALINAS, argumentado que “la flexibilidad, la transnacio-
nalidad y la rapidez en las actuaciones ilegales, especialmente facilitadas por el uso
de internet y de estructuras legales, son componentes relevantes para la versatilidad
del crimen organizado actual en general, y de las organizaciones ilegales dedicadas
al trafico de medicamentos en particular’, la importancia de valorar la respuesta
juridico penal en esta materia es de primer orden.

A pesar de todo ello, la necesidad de actualizar la regulacion penal y extrapenal
es una realidad condicionada por la rapidez con la que se estan incorporando inno-
vaciones cientificas y tecnoldgicas de gran calado en estos sectores. Los rapidos
progresos de la biomedicina, la biotecnologia, asi como de las ciencias y tecnolo-
gias agroalimentarias, exigen mantener una razonable alerta normativa y de control
que sea fruto de la experiencia obtenida de las graves consecuencias de algunas
inacciones del pasado y de acompasar el paso de Ciencia y Derecho lo mas ritmi-
camente posible para que sigan la direccion comun que las exigencias de protec-
cion de la salud publica debe marcar a todos los operadores del sistema.

S6lo mediante una adecuada ubicacion de la salud publica como interés de pro-

* Mufioz Conde, F., Derecho penal. Parte especial, 20* edicion, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p.
470.

3 Jorda, C. y Giménez-Salinas, A., “El trafico ilicito de medicamentos. Un nuevo mercado ilegal para el
crimen organizado”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nim. 17-10, 2015, p. 21.
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teccion juridica de primer nivel, como factor de sostenimiento esencial del propio
sistema econdmico y de la paz social, podra abordarse una correcta regulacion
penal y administrativa de este bien juridico cuya separacion de la salud individual
de cada persona debe ser juridica y cientificamente consolidada.

La salud publica colectiva como objeto de proteccion por el Derecho penal, dife-
renciada de la propia e individual de cada sujeto, surge a partir del desarrollo de la
conciencia social de la necesidad de disfrutar de unas condiciones minimas de
salubridad e higiene que permitan, por un lado, garantizar ciertos minimos para la
salud de cada persona y, por otro, incrementar el grado de bienestar del colectivo
humano. Por ello, la salud publica alcanza un nivel autébnomo de proteccion penal
al ser funcional para la salud individual de cada uno de los miembros de la comuni-
dad”.

Reconocida la relevancia de este concepto en la Constitucion, la salud publica
tiene un tratamiento transversal en todo el ordenamiento juridico que, en el caso del
Derecho penal, queda reducido a los casos més graves de atentado contra la misma
bajo el principio de la minima intervencion y de subsidiariedad frente a otras ramas
del ordenamiento. Esta reserva, no obstante y debido a la naturaleza del bien juridi-
co protegido, no impide la utilizacién generalizada de tipos de peligro cuya sancion
se adelanta a la produccion de resultados que, en esta materia, podrian llegar a ser
catastroficos de esperar a su materializacion.

Igualmente, por ese caracter subsidiario, en algunas materias, la dependencia de
la reglamentacion administrativa obliga a crear numerosos tipos penales en blanco,
menos frecuentes en los delitos de trafico de drogas y mas abundantes en los rela-
cionados con el uso de medicamentos o con los fraudes alimentarios.

I11. Delitos relacionados con sustancias nocivas o productos quimicos peligrosos

Algunas de las principales catastrofes medioambientales o para la salud publica
producidas desde los afios cincuenta del siglo XX estan asociadas al manejo de
sustancias nocivas o productos quimicos que, potencialmente, constituyen un serio
riesgo para la salud de las personas. Pesticidas, residuos industriales, sustancias
explosivas, etc., han sido y son la causa de dafos de gran magnitud para la salud y
son un potencial riesgo que precisan un control exhaustivo del poder publico de su
manejo y trafico comercial.

Para el legislador penal, la puesta en relaciéon entre los avances cientifico-
técnicos y los riesgos para bienes juridicos merecedores de proteccion penal es
compleja, y se parte del sometimiento natural de las actividades peligrosas a un
estricto control administrativo, de modo que, mediante la elusion de dichos contro-

% Mendoza Calderén, S., La responsabilidad penal por medicamentos defectuosos, ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2011, p. 146.
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les, se llegue a imponer una posible valoracion penal de las conductas vinculadas a
tales riesgos.

En el juicio politico criminal tendente a seleccionar las conductas merecedoras
de sancion penal, se impone, entre otras exigencias, la necesidad de identificar los
bienes juridicos objeto de proteccidon y la eleccion de la técnica de tipificacion mas
adecuada para abordar tal proteccion. En ese sentido, si la salud publica es el bien
merecedor de proteccion, y la referencia de estos tipos penales, la seleccion de
conductas punibles asociadas a las sustancias nocivas y los productos quimicos ha
de responder a esta necesidad, tanto como la ausencia de otras posibles conductas
relacionadas con esos objetos peligrosos.

Por eso, resulta llamativa la seleccion de conductas tipicas recogidas en los ar-
ticulos 359 y 360 del Cddigo penal, ya las mismas se centran en aquellos aspectos
relacionados con la movilidad de los objetos (con la excepcion de la elaboracion
del articulo 359) y no con la utilizacion de los mismos. Es cierto que el despacho,
suministro, comercio o elaboracion de tales sustancias pueden representar un
peligro para la salud publica, tanto si se hace sin autorizacion, como si se hace sin
cumplir las formalidades legales existentes para realizar tales actividades; pero, no
lo es menos, que la utilizacién de los productos quimicos o de las sustancias noci-
vas en procesos industriales, agricolas o de servicios representan un riesgo mas
préximo para la salud publica que el simple intercambio o comercio con ellos sin
las autorizaciones preceptivas o incumpliendo las formalidades legales existentes.
Si se plantea cual es la situacion penal de quien, con las autorizaciones legales
pertinentes, realiza un uso inadecuado de productos quimicos que ponen en riesgo
la salud, no resulta sencillo ofrecer una respuesta clara para responder al interro-
gante. Salvo que el uso inadecuado se materialice en dafos personales, los cuales
permitirian la aplicacion de los delitos de homicidio o de lesiones, o en dafios
medioambientales, los riesgos para la salud publica de estas conductas podrian
quedar en el terreno de la impunidad a pesar de constituir un riesgo mas cercano
para la salud publica que el comercio ilicito de los mismos productos o sustancias
peligrosas.

La preocupacion por garantizar los poderes de policia y el control sobre las acti-
vidades sometidas a regulacion administrativa, poniendo el acento penal sobre las
conductas que, ademas, sean incumplidoras de las normas reguladoras de activida-
des de riesgo, tiende a obviar otras posibles fuentes de peligro para la salud ptblica
que no representen per se una violacion previa de normas administrativas de con-
trol o supervision, por lo que el andlisis de los delitos contra la salud publica,
cometidos con sustancias nocivas o productos quimicos, deben tener en cuenta
estas posibles lagunas para completarlas mediante una interpretacion no analdgica
incumplidora del principio de legalidad, o mediante el sefialamiento critico de las
carencias que puedan detectarse para una futura solucion.
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1. Elaboracion, despacho, suministro o comercio sin autorizacion

El articulo 359 CP abre el Capitulo de los delitos contra la salud publica con un
precepto que, como buena parte de los incluidos en el mismo, tiene una fuerte
dependencia de la normativa extrapenal que, en este caso, es doble. Por un lado,
existe una importante dispersion legal de naturaleza administrativa respecto de
cudles sean las sustancias nocivas para la salud o los productos quimicos capaces
de causar estragos y, en segundo lugar, se trata de conductas autorizables, por lo
que la tipicidad de la conducta dependerd basicamente de los procedimientos de
autorizacion y mantenimiento de la misma.

La salud publica, en éste y en los demas delitos del Capitulo tercero, es el bien
juridico protegido, entendido como indisponible, aunque el referente a la salud
individual de las personas sea indispensable para dar contenido a la concepcion
colectiva de la salud. No se trata de proteger la acumulacion de intereses individua-
les relativos a la salud, sino de dotar de autonomia a las condiciones que garantizan
la salud del conjunto de ciudadanos.

La conducta recogida en este articulo solo es tipica si el sujeto no se encuentra
autorizado para realizar las acciones descritas. Se trata de conductas en las que el
peligro penalmente relevante no deriva de la naturaleza de cada accion en si misma
considerada, que es, a priori, objetivamente inocua, ni del modo en que se ejecutan
las mismas, sino del riesgo que supone hacerlo sin que previamente una autoridad
administrativa haya supervisado las condiciones y capacidades en las que los
productos capaces de causar estragos van a ser utilizados.

Las conductas realizadas con autorizaciones nulas o anulables no son tipicas si el
sujeto desconoce tal caracter o realiza las conductas durante la vigencia de la
misma. El legislador ha optado por configurar delitos de peligro abstracto en los
que la sola falta de autorizacion supone la creacion del riesgo lesivo para el bien
juridico, de modo que si la autorizacion se obtiene durante la tramitacion del proce-
so penal la conducta seguira siendo tipica, por discutible que ello sea desde el punto
de vista politico criminal’.

Todas las conductas son las propias de las actividades que, con autorizacion,
pueden realizarse con los productos o sustancias peligrosas, esto es, elaborar,
despachar, suministrar y comerciar con ellas. Es importante sefialar que no se
penaliza la utilizacién del producto nocivo o quimico, sino las conductas de distri-
bucion de los mismos, ademas de su confeccidn, incluso esta Gltima sin relacidon
con las acciones anteriores.

La determinacién de lo que sean productos quimicos o sustancias nocivas para la
salud dependera en parte de la normativa administrativa®, ya que la necesidad de
autorizacion constituye una valoracion objetiva ex ante de la peligrosidad del

7 Vazquez Iruzubieta, C., Codigo penal comentado, ed. Atelier, Barcelona, 2015, p. 594
¥ Vazquez Iruzubieta, C., op. cit., p. 593
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producto pero, sobre todo, dependera de una valoracion material que establezca la
capacidad material del producto o sustancia para causar estragos, esto es, afectar al
bien juridico protegido (STS, Sala de lo Penal, Sec. 2%, sentencia de 11 de octubre
de 2004).

La consumacion del delito se produce con la realizacion de la conducta sin auto-
rizacion, sin que sea necesario probar que en ese caso concreto hubo un peligro
concreto para los intereses protegidos.

Este tipo tiene una configuracion dolosa, pero hay que estar a lo dispuesto en el
articulo 367 respecto de la comision imprudente de los tipos del Capitulo, por
ejemplo, en los supuestos de error sobre la existencia de autorizacion.

Finalmente, la principal relacion de concurso, que serd de leyes, se producird con
el delito de estragos del articulo 348. Cuando coincidan ambas conductas sera
aplicable este ultimo por tratarse de una conducta de peligro concreto que absorbe
el peligro abstracto.

2. Despacho o suministro de sustancias o productos incumpliendo una autorizacion

El legislador ha introducido en este precepto un tipo privilegiado respecto del
articulo anterior en el que castiga la utilizacion irregular de una autorizacion obte-
nida de forma legal, sobre el mismo objeto material del articulo 359. Se trata de una
norma penal en blanco que remite de forma directa a las leyes y reglamentos secto-
riales que regulan la materia.

Es igualmente un tipo de peligro abstracto que parte de que el comercio irregular
de los productos y sustancias por quien estd autorizado ya afecta de forma relevante
al bien juridico protegido.

La reduccion importante de la penalidad, que elimina la sancion privativa de li-
bertad, se justifica por la menor gravedad de la infraccion de las normas adminis-
trativas de referencia, relativas solo a los aspectos formales en el despacho, sumi-
nistro o comercio de las sustancias.

En realidad, los riesgos para el bien juridico protegido pueden ser materialmente
los mismos, lo que pone el acento en la calidad de delito de desobediencia a las
normas administrativas.

Para diferenciar ambas infracciones es preciso recurrir a la idoneidad de la con-
ducta peligrosa, de la infraccion de las formalidades legales y reglamentarias, para
afectar al bien juridico.

1V. Delitos relacionados con los medicamentos

Si se parte de la consideracion de los medicamentos como productos elaborados
para mejorar la salud o alcanzar la curacion de una enfermedad, los delitos relacio-
nados con los mismos solo podran consistir en conductas que hagan un uso inade-
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cuado o ilegal de los mismos o que los creen fuera de los margenes que ofrecen
seguridad al producto a través de complejos procesos industriales y fuertes contro-
les administrativos.

La conducta del articulo 361 CP se constituye como delito de peligro concreto
para la vida y la salud de las personas, sin que sea necesario que los medicamentos
alterados lleguen a estar en poder del consumidor para su inmediato consumo.

Est4 configurado como un delito comtn, por mucho que se trate de una conducta
realizada normalmente a través de farmacias, de laboratorios farmacéuticos o de
empresas de comercializacion de esta clase de productos, por lo que cualquiera que
realice la accion tipica sera sujeto activo del delito.

La reforma de este precepto en 2015 ha introducido importantes cambios, tanto
en la conducta tipica como en el objeto del delito. Si bien el medicamento sigue
siendo el objeto material central del delito, precisando para comprender su defini-
cion efectuar una remision a la legislacion del sector, basicamente a la Ley del
Medicamento (art. 8), ahora el legislador ha realizado una considerable amplia-
cion’, sumando a los medicamentos de uso humano, aquellos que tengan un uso
veterinario, los medicamentos en fase de investigacion y los productos sanitarios,
esto es, los que se correspondan con los regulados por las directivas europeas
90/385/CEE de productos sanitarios implantables activos, 98/79/CE de producto
sanitario para diagndstico in vitro y 93/42/CEE para productos sanitarios generales.

La ampliacion es de tal magnitud al incluir estos productos sanitarios'®, que sur-
ge la necesidad de realizar una interpretacion restrictiva de tales productos a aque-
llos que tengan la capacidad de afectar a la salud publica en términos similares a los
que lo haria un medicamento, por lo que la capacidad de representar un riesgo
colectivo para la salud debe estar presente tanto en cuanto a potenciales resultados
lesivos como a capacidad de extension colectiva del riesgo. De lo contrario, unas
simples canulas o guantes de examen no podrian ser el objeto de referencia del tipo
penal equiparables a los medicamentos. De cara a mantener la necesaria lesividad

? Ferrandis Ciprian, (op. cit, p. 363) relaciona el amplio catdlogo de sustancias que pueden ser considera-
dos medicamentos: “tendran la consideracion de medicamentos a efectos penales los medicamentos de uso
humano y de uso veterinario elaborados industrialmente o en cuya fabricacion intervenga un proceso
industrial, las formulas magistrales, los preparados oficiales y los medicamentos especiales (art. 7.1
Ley 29/2006), entre los que se incluyen las vacunas y demas medicamentos bioldgicos (art. 45 Ley
29/2006), los medicamentos de origen humano como derivados de la sangre, del plasma y de los demas
fluidos, glandulas y tejidos humanos (art. 46 Ley 29/2006), los de terapia avanzada (art. 47 Ley 29/2000),
los radiofarmacos (art. 48 Ley 29/2006), los medicamentos con sustancias psicotropicas con potencial
adictivo (art. 49 Ley 29/2006), los homeopaticos (art. 50 Ley 29/2006), los de plantas medicinales (art. 51
Ley 29/2006) y los gases medicinales (art. 52 Ley 29/2006). Asimismo, resultarian incluidas las sustancias
o combinaciones de sustancias autorizadas para su empleo en ensayos clinicos o para investigacién en
animales (art. 7.2 Ley 29/2006) y los medicamentos en investigacion (art. 8. k Ley 29/2006)”.

' Ibidem, p. 363, “aun asi, la cantidad de utiles o sustancias susceptibles de ser catalogados como pro-
ducto sanitario resulta inabarcable, piénsese en productos que van desde bolsas de orina y de sangre, medias
elasticas, bastones y andadores, gasas y vendas, enemas, guantes de examen, preservativos con espermicida,
liquidos para lentes de contacto, canulas, drenajes o suturas quirrgicas hasta valvulas cardiacas, protesis
dentales y de cadera o mama”.
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material de las conductas, no basta con la existencia de deficiencias en estos pro-
ductos sanitarios, sino que las mismas deben ser un elemento central de la creacion
del riesgo para la salud colectiva. Dado el estado de evolucion de la ciencia médica
y de la Biologia, asi como la utilizaciéon de productos de alto riesgo en procesos
industriales relacionados con la alimentacién o con la defensa, los riesgos objeti-
vos, ademas de los que se originan mediante virus o bacterias desarrolladas me-
diante procesos naturales, resulta evidente que muchos de los productos sanitarios
que desde ahora se consideran elementos objetivos del tipo penal podran generar un
riesgo en aquellas actividades de alto riesgo si no cumplen su funcion con la segu-
ridad suficiente que les permite ser comercializados, pero, no debe ser menos
visible el hecho de que no puede derivarse a estos elementos, en muchos casos
simplemente accesorios, el nucleo del peligro para la salud que, en realidad, se
encuentra en las creaciones industriales y en los experimentos cientificos, o en los
simples procesos de ejecucion sanitarios, que no pueden ser obviados dirigiendo la
mirada a productos sanitarios que actGan como simples complementos en otras
actividades de riesgo para la salud. Si el medicamento, para el Tribunal Supremo
(STS de 4 de octubre de 1999), debe tener aptitud para causar un perjuicio a la
salud de las personas'', s6lo los productos sanitarios que puedan causar directa-
mente o de forma principal ese mismo dafio a las personas constituiran elementos
materiales del delito.

Si bien la norma reguladora de los medicamentos estaba dirigida antes de la re-
forma a los que fuesen de uso humano o animal, en atencidn al bien juridico prote-
gido, solo el medicamento prescrito para humanos era considerado como objeto
material del delito. Tras la reforma, cambia esta concepcidn, pero introduce una
duda atn mayor al ser necesario precisar si el medicamento de uso veterinario
cumplimenta el tipo penal s6lo cuando vaya dirigido a animales que puedan incidir
sobre la salud de las personas, o si incluye cualquier tipo de medicamento para
cualquier uso animal o para cualquier tipo de animal no directamente relacionado
con los humanos. Esta interpretacion amplia no parece adecuada a la ubicacion
sistematica del tipo y al bien juridico salud publica, por lo que sera preciso interpre-
tar en cada supuesto de medicamento de uso animal que el mismo representa un
peligro para la salud publica humana, no para la animal o para la ambiental, que
encontraria una ubicacion més adecuada en el delito ecoldgico o contra la flora y
fauna.

Aunque el criterio de la venta en farmacia, o en centro autorizado para la venta
de medicamentos veterinarios, con prohibicion de venta en otros establecimientos
pueda ser un criterio guia, habra productos que por su complejidad de elaboracion o
dispensacién no se vendan en farmacias sino que solo se suministren en centros

" Monzoén Pérez, H., “De los delitos contra la salud ptblica”, en Cédigo penal con jurisprudencia, dir.
Morales Garcia, ed. Thomson Reuters Aranzadi, Cizar Menor, 2013, p. 825.
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sanitarios o clinicas veterinarias. También seran medicamentos si son reconduci-
bles al articulo octavo mencionado, por ejemplo, el supuesto de la sangre o sus
derivados.

La nueva reforma penal amplia notablemente las conductas prohibidas, lo que
“revela una voluntad politico-criminal de caracter incriminador destinada a abarcar
todas las fases de la cadena de suministro farmacéutica”>. Mantiene los antiguos
comportamientos consistentes en expender o despachar el medicamento:

a) Cuando éste tenga algiin defecto, porque se encuentre deteriorado o caducado, o
porque no cumpla las exigencias técnicas legales por las que obtuvo la autorizacion
administrativa para su comercializacion.

b) Cuando se sustituya un medicamento que cumple las condiciones legales, por
otro, también legal, pero sin la autorizacion que concede el articulo 90.1 de la Ley
del Medicamento

Si bien la primera conducta es la habitual que se realice en farmacias, la segunda
puede ser igual de frecuente en otras circunstancias, por ejemplo, en residencias de
ancianos o centros donde convivan colectivos vulnerables o sometidos a sujecion:
centros de menores o carceles.

La nueva regulacion abandona la concepcion tradicional del delito centrado en la
idea del medicamento objetivamente peligroso, por su estado o por el proceso de
fabricacion, para poner el acento en la regulacion administrativa de los productos y
en los aspectos industriales y econdmicos relacionados con ellos. Asi, se castiga la
fabricacion, importacion, exportacidon, suministro, intermediacidon, comercializa-
cion, oferta, colocacion en el mercado o almacenamiento de los medicamentos,
constituyendo la falta de supervision administrativa del producto el factor determi-
nante de la existencia del riesgo para la salud publica.

Para que sea tipica la conducta ha de ponerse en peligro la vida o salud de las
personas. La determinacion del peligro no puede realizarse de forma automatica,
por ejemplo, vendiendo un medicamento con un dia de caducidad. Se tendra que
determinar la peligrosidad de la conducta en via judicial.

Con una terminologia muy confusa contraria al principio de taxatividad, se redi-
sefian todas las formas agravadas en el articulo 362 CP, con un incremento de pena
de hasta cuatro afnos de prision maximo para una serie de conductas que son difici-
les de diferenciar del propio tipo basico. Este castiga la fabricacion de medicamen-
tos o productos sanitarios, mientras que el nimero primero de la agravante castiga
la elaboracion o produccion de los mismos productos, distincion insostenible desde
el punto de vista gramatical con una obligada consulta al diccionario de la Real
Academia de Lengua Espafiola, que considera fabricar, elaborar o producir como
términos equivalentes. So6lo diferenciando la fabricacion como la simple elabora-
cion en serie del producto, de la elaboraciéon como el proceso de investigacion

2 Ferrandis Ciprian, D., op. cit., p. 364.
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dirigido a crear un medicamento, se podria establecer alguna diferencia, distincion
que, desde el punto de vista material de ataque al bien juridico no es sostenible. Es
preciso reivindicar la regulacién derogada como mas clara y precisa, aunque se
hubieran podido incluir mejoras en cuanto a las sustancias o componentes someti-
dos a control penal que ahora se incluyen como novedades en el tipo, particular-
mente los excipientes, elementos o accesorios que sean esenciales para la integri-
dad de los medicamentos o los productos sanitarios.

Aun menos justificable es la inclusion en la agravante de objetos que no apare-
cen en el tipo basico y que son parte de los propios medicamentos. Se incluyen
ademas de estos, las sustancias activas o excipientes de dicho medicamento. Una
interpretacion absurda llevaria a afirmar que fabricar ilegalmente el excipiente de
un medicamento es una conducta impune en el articulo 361, pero elaborarlo, de
acuerdo con el articulo 362, es una conducta punible de forma agravada. S6lo con
una interpretacion amplia del concepto de medicamento que incluya sus sustan-
cias activas o excipientes en el tipo basico, con el riesgo de extension del tipo
contraria al principio de legalidad, se puede salvar la aplicacion de ambos precep-
tos.

Los articulos 362 bis, 362 ter y 362 quater, abundan en la linea de regulacion
profusa con una ampliacioén de las antiguas agravantes del articulo 362, tanto en lo
relativo a la imitacion o falsificacion de medicamentos, como en cuanto a la cuali-
dad especial de los sujetos activos vinculados a la Administracion, al sector sanita-
rio, educativo o deportivo.

Sin embargo, acertadamente introduce un tipo atenuado respecto del tipo basico
(art. 362 ter) para los supuestos de falsificacion de la informacion o envase de los
productos de referencia para el delito, dado que la capacidad de afectacion de la
conducta al interés protegido es mas lejana al representar un menor peligro para la
salud.

Todas las conductas exigen la puesta en peligro para la vida o salud de las per-
sonas, aunque algunos comportamientos tengan un sentido mas proximo al fraude
que al riesgo de la salud. Por ello, si el fraude existe y el riesgo para la salud no, los
tipos aplicables seran los patrimoniales o socioecondémicos (arts. 248 o 282 CP).

Por ejemplo, la alteracion del medicamento o producto debe privarle del efecto
terapéutico asociado, siempre que sea peligroso, porque si lo convierte en un place-
bo se tratard solo de un fraude patrimonial, a menos que la falta de medicacion ya
suponga un peligro para la vida o salud (STS, Sala de lo Penal, Sec. 2? sentencia de
11 de octubre de 2004).

Por eso, la imitacion de medicamentos del articulo 362 bis es punible cuando se
realice con intencion de expenderlos o utilizarlos de cualquier modo, lo que no deja
mucho margen para otros fines diferentes, tal vez el autoconsumo.
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V. El delito de dopaje

La aparicion del dopaje como fenomeno de tipificacion independiente entre los
delitos contra la salud publica es el resultado de una transformacion social de
primer orden respecto del significado del deporte en las sociedades del bienestar, en
las cuales el ocio ocupa un papel central de la misma. La utilizacion de ese tiempo
de ocio para la practica del deporte individual o colectivo ha experimentado un
crecimiento exponencial, pasando el colectivo ciudadano de una posicion mayorita-
riamente espectadora a una posicion ampliamente participante bajo la calificacion
de practica amateur.

En ese giro copernicano de la relacion entre sociedad y deporte, una de las con-
secuencias mas visibles desde la perspectiva de la salud, ha sido la incorporacion
progresiva de los avances técnicos que han facilitado la mejora de los resultados
deportivos a nivel profesional, a la practica del deporte aficionado, mejoras que han
tenido lugar en todos los aspectos relacionados con el deporte: desde los instrumen-
tos materiales para su practica, hasta los productos alimenticios especialmente
desarrollados para la practica del deporte, pasando por las metodologias de entre-
namiento y trabajo dirigidos a incrementar la eficiencia en los resultado por parte
de los deportistas.

Esta ultima idea de eficiencia en los resultados, tanto a nivel profesional como
amateur, se ha convertido en la guia central de la actividad deportiva, convirtiendo
a ésta en un sector pujante de la economia de los paises econdmicamente mas
desarrollados, en el cual, l6gicamente, las conductas ilicitas emergen al calor del
creciente beneficio econémico que se produce en este sector de la economia.

Si bien algunas de las conductas ilicitas que se producen alrededor del deporte
tienen una mera naturaleza defraudatoria (apuestas ilicitas, compra venta de parti-
dos, etc.), o estan relacionadas en algunos deportes con la practica de la violencia,
lo cierto es que lo fundamental en la actividad deportiva es la actividad fisica de sus
participantes, y las conductas ilicitas dirigidas a mejorar esos resultados obtenidos
por los deportistas entroncan de forma directa con la salud de los mismos al some-
terse a procedimientos y al consumo de sustancias de mejora del rendimiento que,
al margen de su eficacia, son capaces de alterar los resultados deportivos de las
competiciones tanto como poner en riesgo la salud de sus participantes. La idea de
nocividad estd presente en la regulacion del dopaje y en la decision politico crimi-
nal de incluirlo en algunas de sus formas entre las conductas penalmente castigadas
como atentado con la salud publica", por lo cual, su presencia entre los delitos que
regulan y castigan los usos irregulares de medicamentos, alimentos o sustancias
nocivas, sobre todo, busca visibilizar desde un punto de vista politico criminal un
fendémeno que responde a pautas fenomenoldgicas distintas a las de los demas

3 Cortés Bechiarelli, E., El delito de dopaje, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2007.
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delitos del Capitulo, pero que son reconducibles a ellos porque se pone el acento,
por una parte, en aspectos ajenos a la salud —la modificacion de los resultados de
las competiciones-, y, por otra, porque se reduce el colectivo de sujetos pasivos a
los que practiquen deportes, aunque ello no merme la identificacion de la salud
publica como bien juridico protegido'®. A diferencia del resto de infracciones del
Capitulo, se trata de conductas que estan influidas mas por la finalidad de la con-
ducta, aunque vinculada a consecuencias, que al propio producto o método que se
dispensa.

La reforma de 2015 ha modificado la ubicacion del delito de dopaje, desde el
anterior articulo 361 bis, al nuevo 362 quinquies, manteniendo integramente su
contenido, introducido por la LO 7/2006, de 21 de noviembre, de proteccion de la
salud y de la lucha contra el dopaje en el deporte. La LO 3/2013, de 20 de junio, de
proteccion de la salud del deportista y lucha contra el dopaje en la actividad depor-
tiva, no modificod previamente los contenidos penales, incorporando como unica
novedad en esta materia la posibilidad establecida en el articulo 33.3 de que “en
caso de que el proceso penal finalice con una condena firme por la comisién de un
delito previsto en el articulo 361 bis del Codigo Penal, la misma llevard aparejada
automaticamente, como medida asociada, la suspension de la licencia federativa
por el mismo plazo establecido en la Ley”, generando posibles situaciones de bis in
idem prohibidas'’.

La incorporacion de las conductas delictivas de dopaje a este capitulo del Codi-
go Penal clarifica la finalidad politico criminal del precepto que, ante la posible
duda sobre si se quiere proteger el deporte o la salud de quienes lo practican, opta
claramente por lo segundo, ya que no se establece diferencia alguna entre niveles
deportivos, clase de deporte, profesionalidad o amateurismo, sino que es la dedica-
cion a una actividad deportiva el elemento que centra la aplicabilidad del precepto.

La experiencia adquirida a lo largo de las ultimas décadas sobre el pernicioso
efecto de sustancias consumidas sin control sanitario por deportistas de élite y
deportistas amateurs, materializadas en resultados lesivos consistentes en la gene-
racion o agravamiento de enfermedades, lesiones, o incluso de muertes, han llevado
a penalizar unos comportamientos que coinciden con la mayor parte de los delitos
del capitulo en dar respuesta a un espacio de riesgo para la salud por el incumpli-
miento de las normas sanitarias de control de medicamentos, alimentos, sustancias
quimicas, drogas, etc. Resulta de especial interés en este aspecto el contenido de la
sentencia dictada en el conocido supuesto de la “Operacion Puerto”, que opta por
aplicar el articulo 361 CP, en vez del articulo 361 bis, entendiendo que la protec-
cion que dispensa a la salud publica el precepto general es adecuado para el castigo

'* Galan Hidalgo, E., “Reflexiones politico-criminales sobre el delito de dopaje”, en Revista online de
estudiantes de Derecho”, nim. 3, 2013, pp. 8-9.

' Palomar Olmeda, A. y Rodriguez Garcia, J., “La legislacion contra el dopaje en Espaiia y Francia”, en
Materiales para la Historia del Deporte, num. 11, 2013, p. 135.
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de este tipo de conductas (Juzgado de lo Penal nim. 21 de Madrid, Sentencia de 29
de abril de 2013).

El inicio del precepto resulta clarificador cuando condiciona la sancion de la
conducta a la ausencia de justificacion terapéutica, indicacion que convierte a la
conducta en atipica. Lo justificado del tratamiento resulta incompatible con la
relevancia del peligro para la salud o la vida del deportista, salvo que haya una
desproporcioén excesiva entre el problema de salud que se pretende atajar y la
clase de tratamiento suministrado. En todo caso, la justificacion terapéutica no
impide que en via administrativa deportiva se pueda sancionar tanto al deportista
como al suministrador por una situacion de dopaje objetiva, pero lo que no habra
es delito.

Se trata de un delito comun que no requiere ninguna capacitacion profesional al
autor, formacion que solo serd tenida en cuenta para la agravacion del apartado
segundo. En cambio, el sujeto pasivo es identificado por el legislador con el tér-
mino deportista, concepto que se emplea de forma amplia y que incluye tanto al
federado como al no federado que realiza alguna actividad deportiva por recreo. Al
no concretarse mas la clase de actividad de referencia, la dedicacion mayor o
menor del sujeto a esa practica, el grado de reconocimiento administrativo del
deporte en cuestion, el precepto resulta de una amplitud excesiva. Es cierto que el
bien juridico protegido es la salud publica y que todos los sujetos pasivos que
realicen actividad fisica deben estar protegidos frente a la distribucion de sustancias
no controladas perjudiciales para la salud publica, pero no lo es menos que la
prohibicién esta acotada al mundo del deporte y que no toda actividad fisica por el
hecho de serlo puede ser considerada automéaticamente deportiva. De este modo, la
interpretacion deberd estar condicionada por lo que la legislacion administrativa
sobre esta materia reconozca como deporte.

La conducta tipica se describe con un listado de verbos sindnimos entre si que
buscan no dejar fuera supuesto alguno, si bien no finaliza con una clausula de cierre
expansiva a cualquier clase de comportamiento. Lo que si describe el precepto es el
resultado tipico mediante la tipificacion de un peligro concreto para la salud o la
vida del deportista.

Instrumento de comision del delito son las sustancias o grupos farmacologicos
prohibidos o los métodos no reglamentarios, lo que hace depender la aplicacion del
precepto de la regulacion administrativa existente para el deporte a partir de las
listas elaboradas a nivel nacional o internacional contra el dopaje. En este punto se
pueden plantear problemas de legalidad al hacer el legislador penal una referencia
genérica a prohibiciones que provienen de federaciones deportivas o de organismos
internacionales del deporte cuya legitimidad para generar normas que fundamenten
un delito puede ser muy discutible. Por lo tanto, realizar la conducta con sustancias
no prohibidas, por perjudiciales que sean para la salud, no es punible, aunque
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podria aplicarse el articulo 359 o, en su caso, los delitos de lesiones si se produce
un dafio individual a la salud.

Finalmente, el tipo incorpora un elemento subjetivo especifico consistente en
que el dopaje se realice para aumentar las capacidades fisicas del deportista o para
modificar los resultados de las competiciones, lo que impide la aplicacion del
articulo 367, que castiga la comision imprudente de todos los delitos anteriores del
capitulo. Cualquier otra finalidad distinta convierte la conducta en impune y se
equipara al auto dopaje que solo es sancionable en el ambito deportivo.

La conducta se agrava si el sujeto pasivo es menor de edad, si se ha utilizado en-
gaio o intimidacién o si, por ultimo, el responsable se prevale de una relacion de
superioridad laboral o profesional. Estas agravaciones estdn pensadas y seran
aplicables casi siempre a entrenadores, médicos y directores de equipos, excepto
cuando la iniciativa del dopaje proceda del propio deportista.

V1. El delito alimentario

A diferencia de otros consumos o exposiciones a sustancias de riesgo o peligro-
sas ya analizadas, los alimentos no llevan implicitos riesgos para la salud en su
propia consideracion, ya que constituyen el elemento basico para la supervivencia
humana. Sin embargo, en la actualidad, la equiparacion entre alimento puesto a
disposiciéon de los consumidores y producto natural que aporta los elementos
esenciales para el mantenimiento de la vida humana es muy limitada y ha perdido
casi por completo el hilo directo entre el desarrollo natural del producto y el con-
sumo final del mismo.

La industrializacién de la actividad alimentaria llega a tal grado, que la trans-
formacion de los alimentos y conservacion para garantizar el acceso a los mismos
en condiciones de accesibilidad econémica se ha convertido en el centro del fun-
cionamiento de este sector de actividad econdmica, con una potente sustitucion de
los procesos naturales por los mecanizados y quimicos que garanticen la superpro-
duccidn de alimentos a nivel mundial.

Si bien estos procesos han incorporado grandes dosis de seguridad alimenta-
ria, tanto por las fuertes exigencias administrativas en los paises mas desarrollados
econdmicamente, como por la delicada situacién en que colocan a las industrias
alimentarias los fallos de seguridad en los mercados de consumo (véase la reciente
quiebra en un solo mes de la empresa de agua envasada que comercializaba la
marca Font d’Arinsal), no es menos cierto que la progresiva sustitucion del proceso
natural de deterioro de los productos naturales por sistemas de conservacion y de
afiadido de elementos no naturales que favorecen e intensifican el consumo, hacen
que continuamente aparezcan en el mercado de alimentos productos que dificil-
mente puede afirmarse que cumplan esa funcion inicial de sostenimiento de la vida
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humana para convertirse en instrumentos de negocio que generan situaciones de
clara adiccion o de riesgo grave para la salud mediante la induccion o potenciacion
de numerosas patologias vinculadas a los malos hébitos alimentarios.

El debate sobre la condicion de alimentos de numerosas sustancias y produc-
tos de consumo humano legal esta abierto, y la tendencia a acotar, al menos admi-
nistrativamente, el uso y distribucion de esta clase de alimentos cuyo principal
aporte es satisfacer necesidades no fisioldgicas'®, es un hecho creciente, que no
alcanza, de momento, a la via penal.

Desde el punto de vista de la proteccion de la salud publica, resulta evidente
que la ingesta de alimentos es la via de mas rapida por la que pueden materializase
los riesgos para la salud publica, y ello porque se trata de la nica actividad humana
que es ineludible y que se practica de manera continua, dia a dia, por todos los
sujetos. Esa necesidad permanente de alimentacion, junto con los altos estandares
de seguridad alimentaria impuestos en los paises desarrollados, tiene un doble
efecto, minimizar al maximo las crisis alimentarias con dafios visibles inmediatos
por defectos en los productos, por un lado, y derivar al medio y largo plazo las
afectaciones perjudiciales para la salud por un efecto de acumulacion temporal de
efectos negativos que dificulta la evidencia cientifica y la imputabilidad juridica
entre los resultados dafiinos para la salud y la existencia de una anomalia, una
sustancia o un efecto pernicioso para aquella.

La respuesta a estas situaciones de riesgo, buena parte de ellas con epicentro
en el marco de la responsabilidad penal por el producto'’, tanto de manera activa
como omisiva'®, se ha debido anticipar a momentos muy anteriores a la produccion
de los dafios a sujetos concretos, pero se trata de una respuesta muy casuistica que
parte de una heterogeneidad enorme de maneras legales y técnicas de entender y
afrontar el problema del fraude alimentario'”. La resolucién del Parlamento Euro-

' Rueda Martin aborda la tematica bajo la denominacion de productos de consumo masivo (“El bien
juridico protegido en los delitos relativos a productos de consumo masivo”, en Estudios Penales y Crimino-
légicos, vol. XXX, 2010, p. 398).

7 Para Vogel, solo los resultados lesivos, aun provenientes de estos riesgos, pertenecen a este concepto: “la res-
ponsabilidad por el producto no se fundamenta precisamente en modernos delitos de peligro abstracto que tutelan
bienes juridicos supraindividuales indeterminados -como por ejemplo la "salud publica" o la " seguridad en el
producto-, sino en delitos de resultado lesivo, que pertenecen al derecho penal clasico y que se orientan a la protec-
cion de bienes juridicos individuales determinados con precision. Que en el marco de la imputacion objetiva deba
partirse de la situacion de peligro ex ante y del ambito de responsabilidad resulta obligado para una teoria personal
del injusto y, en general, para un derecho penal acorde con el principio de culpabilidad. Ciertamente en la responsabi-
lidad penal por el producto se persigue también la prevencion y la seguridad, pero ni mas ni menos que en el resto del
derecho penal y sobre todo no ex ante, sino ex post tras la lesion del bien juridico” (“La responsabilidad penal por el
producto en Alemania: situacion actual y perspectivas de futuro”, en Revista penal, nim. 8, 2001, p. 103).

'8 Juanatey Dorado, C., “Responsabilidad penal omisiva del fabricante o productor por los dafios a la
salud derivados de productos introducidos correctamente en el mercado”, en Anuario de Derecho Penal y
Ciencias Penales, nim. LVII, 2004, pp. 53 y ss.

' Sobre la heterogeneidad de definiciones de fraude alimentario, vid. Gonzalez Vaqué, L., “La preven-
cion y represion de los fraudes alimentarios en la Unién Europea”, en Revista CESCO de Derecho de
Consumo, nim. 15, 2015, pp. 126 y ss.
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peo de 14 de enero de 2014 (2013/2091(INI)) sefiala precisamente esta complejidad
y la fragilidad del sistema de seguridad alimentaria y propone, entre otras medidas
(propuesta 63), la utilizacion armonizada de sanciones penales para los supuestos
de puesta en peligro de la salud publica cuando se haga de forma intencionada o
cuando se haga con productos destinados a consumidores vulnerables.

Tanto la Resolucion europea, como la nueva regulacion administrativa espafiola
de la materia, a través de la Ley 28/2015, de 30 de julio, para la defensa de la
calidad alimentaria, atienden a la paraddjica situacion de crecimiento paralelo de la
seguridad alimentaria y de los riesgos para la salud publica. La primera, por la
enorme capacidad de innovacion tecnologica aplicable a esta industria y los segun-
dos porque esta introduccién continua de procesos industriales sobre los alimentos
aleja, cada vez mas, los productos finales consumidos de los productos naturales
originales™, aunque se sigan publicitando como tales a efectos comerciales, sin que
se hayan evaluado siempre todas las posibles consecuencias que tales procesos
introducen en la cadena alimentaria.

La regulacion penal actual, tras sucesivas reformas, intenta dar respuesta a la
proteccion de la salud publica atendiendo a estos factores, pero con las carencias
propias de un sector con normativa reguladora cambiante y una industria potente en
constante evolucion.

Los articulos 363 a 366 CP recogen las conductas delictivas que, en el marco de
la defensa de la salud publica, se relacionan con la manipulacion y distribucion de
alimentos. Se trata de delitos que, en todos los supuestos, ponen en peligro la salud
publica colectiva mediante el recurso a la técnica del delito de peligro abstracto al
no exigirse en ninguna de las conductas la existencia de un riesgo especifico de
consumo por parte de los consumidores, sino que es suficiente con generar las
condiciones de riesgo en los propios alimentos sin que sea necesario que los mis-
mos se hayan puesto a disposicion de las personas. La gravedad de las conductas y
el potencial peligro que conllevan justifican este castigo adelantado.

El articulo 363 castiga cinco conductas muy diferentes que tienen en comun la
limitacion del sujeto activo que solo puede ser un productor, distribuidor o comer-
ciante, constituyendo un delito especial justificado por tratarse de conductas rela-
cionadas con la fabricacion, distribucion y puesta a disposicion de alimentos a las
personas, lo que obliga, especialmente a determinados sujetos, a cumplir las obli-
gaciones legales establecidas en materia de alimentos y a supervisar todos los
procesos de la cadena alimentaria.

Algunas de las conductas constituyen tipos penales en blanco que requieren una
remision a la normativa administrativa en la materia para completar el sentido de la
prohibicion. Asi, claramente, el ofrecimiento en el mercado de productos alimenta-
rios con omision o alteracion de los requisitos establecidos en las leyes o reglamen-

Y Rueda Martin, M.A., op. cit., p. 403.
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tos sobre caducidad o composicion del apartado primero, o elaborando productos
cuyo uso no se halle autorizado y sea perjudicial para la salud del apartado cuarto.
Serd en estos casos la legislacion del sector la que permita determinar la antijurici-
dad de la conducta, aunque sea necesario en todos los supuestos probar el peligro
hipotético de cada uno para la salud publica. La Ley 28/2015, de calidad alimenta-
ria, sanciona conductas muy similares como infracciones graves, especialmente las
recogidas en el articulo 14.9 de la norma, que castiga “defraudar en las caracteristi-
cas de los productos alimentarios o las materias primas o ingredientes y las subs-
tancias para la elaboracion y la comercializacion alimentarias, especialmente las
relativas a su identidad, naturaleza, especie, composicion, contenido, designacion,
definicion reglamentaria, calidad, riqueza, peso, volumen o cantidad, exceso de
humedad, contenido en principios utiles, aptitud para el uso o cualquier otra discre-
pancia existente, entre las caracteristicas reales y las que ofrece el operador alimen-
tario, asi como todo acto de naturaleza similar que implique una transgresion o
incumplimiento de lo dispuesto por la legislacion vigente”. La identidad con el
apartado primero del articulo 363 del Coédigo penal es palmaria cuando castiga el
ofrecimiento de productos alimentarios con omision o alteracion de los requisitos
legales sobre caducidad o composicion, por lo que la aplicacion de una u otra rama
del ordenamiento dependera de la interpretacion judicial de la relevancia para la
afectacion al bien juridico, sin que se haya previsto un elemento normativo en el
tipo penal atinente a la gravedad de la conducta o del peligro®’.

En cambio, otros de los apartados del mismo precepto admiten una interpreta-
cioén penal completa, por ejemplo, en los supuestos de trafico con géneros corrom-
pidos, en los que la constatacion del hecho objetivo requiere un analisis técnico
pero no juridico-administrativo (STS de 18 de diciembre de 1981).

Muchas de estas conductas, si conllevan la llegada de los productos a los con-
sumidores, se podran castigar en relacion de concurso de delitos con los tipos de la
estafa o con el delito publicitario. De hecho, la idea de fraude alimentario aproxima
terminologicamente mas estas conductas a la idea de engafio que a la de afectacion
a la salud publica, por lo que es preciso delimitar claramente los supuestos que
representan un engafio al consumidor que le genera un dafio de tipo econdémico o en
la confianza en los mercados, de aquellos que claramente atentan o arriesgan la
salud de los consumidores como efecto central de la conducta ejecutada.

Con idéntica penalidad, en el articulo 364 se recogen otros comportamientos no-
civos para la salud en el tratamiento de alimentos que tienen en comun la idea de

! Este problema se acentua dependiendo de cuél sea la identificacion del bien juridico protegido. Si,
como propone Rueda Martin (op. cit.,pp. 418 y ss.), en estos delitos, el bien juridico protegido es la calidad
del consumo, la posibilidad de delimitar los ambitos en los que resulta aplicable el Derecho penal se
difumina atin mas que situando a la salud publica en el centro de la proteccion, ya que graduar los diferentes
niveles de afectacion a la calidad del consumo en cuanto a la intensidad del ataque puede hacerse depender
de factores instrumentales ajenos por completo a la proteccion de la salud y mas centrados en cuestiones de
produccion o de mercado.
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adulteracion. Se trata, en estos casos, de actos relacionados con alimentos que no
son perjudiciales para la salud por si mismos, como ocurria en el caso anterior, sino
que son objeto de afiadido de elementos que los convierten en peligrosos.

Aunque, en la practica, lo habitual serd que la autoria de esta infraccion se co-
rresponda con los mismos sujetos que en el precepto anterior, lo cierto es que el
legislador no ha querido en este supuesto limitar el nimero de sujetos activos,
creando un delito comun que se agrava cuando el sujeto sea el propietario o el
responsable de la produccion. La mayor facilidad para ejecutar las conductas de
adulteracion y el mayor nimero de sujetos que en la cadena alimentaria pueden
intervenir agregando sustancias peligrosas a productos sanos justifica esta amplia-
cion.

De nuevo se trata de tipos de peligro abstracto en los que la accidon tipica no exi-
ge demostrar el riesgo concreto para los consumidores. Pero el peligro no derivara
del uso de aditivos u otros agentes que sean objetivamente peligrosos, ya que esta
opcion implicaria tener que disponer de un listado previo de sustancias prohibidas,
sino del uso contraindicado de los mismos para la actividad con alimentos, bien
porque sea otra su funcidn, bien porque se utilice de modo o en dosis peligrosas
para la salud. Lo que si existird es un uso reglamentario de tales sustancias cuya
violacion podra ser un primer indicio de la infraccion penal, pero no el dato defini-
tivo.

En el apartado segundo se regula una manera especial de adulterar alimentos,
consistente en hacerlo directamente sobre los animales que luego seran destinados
al consumo humano. La experiencia de graves efectos para la salud humana del uso
de sustancias que han provocado enfermedades como las de las «vacas locas»
justifican estas infracciones que, si bien no se dice expresamente en las cuatro
modalidades, todas deben ser peligrosas para la salud humana, al menos en térmi-
nos hipotéticos. Asi, actos de engorde artificial de animales que no afecten a la
salud no seran subsumibles en estos tipos, aunque pueden dar lugar al delito de
estafa del productor respecto del consumidor que finalmente adquiere la carne.

Finalmente, el articulo 365 recoge un tipo de envenenamiento de mayor penali-
dad que el precepto anterior, que castiga la puesta en peligro hipotética de la salud
colectiva mediante el uso de sustancias objetivamente toxicas o infecciosas en
productos o elementos destinados al consumo humano o al uso publico. A diferen-
cia del articulo 364, ahora la sustancia siempre debera ser venenosa o tener capaci-
dad infecciosa, si bien la penalidad dependera de la cantidad de sustancia dispensa-
da para que sea capaz de afectar al bien juridico protegido. Las sustancias tendran
como destino final el colectivo humano a través de las aguas potables o las sustan-
cias alimenticias, siendo el agua potable la de consumo en boca o cocina y la
destinada a la higiene.
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VII. A modo de conclusion

Aunque los delitos contra la salud publica presentan aspectos fenomenologicos
propiamente criminales, en algunos de sus supuestos mas caracteristicos vinculados
al crimen organizado, los riesgos para el bien juridico protegido, en realidad, pro-
ceden en la mayor parte de los casos de actividades reguladas con un componente
intenso de licitud o pseudo licitud en el desarrollo de las mismas.

Los riesgos a los que se refiere el capitulo analizado representan excesos o
malos funcionamientos de industrias basicas e imprescindibles en las sociedades
modernas, pero dichos defectos de actividad ya no son consecuencia, como
podia suceder en los albores de la sociedad industrial, de la falta de conocimien-
tos suficientes sobre las consecuencias del uso de determinados elementos
peligrosos o de la utilizacion de procedimientos no suficientemente experimen-
tados. En el actual estado de conocimiento cientifico y tecnoldgico, aun sabien-
do que quedan por incorporarse numerosos descubrimientos y avances en cada
campo, los riesgos y los dafios para la salud publica, o para el medio ambiente
ya no son el pago inevitable de la modernidad, por lo que los niveles de exigen-
cia técnica y juridica a los operadores de las industrias peligrosas ha de ser el
mas exigente posible.

Sin necesidad de poner en cuestion el modelo econdémico y juridico en los que
se han producido las diferentes revoluciones industriales, estas exigencias segu-
ramente quedaran en aguas de borrajas, por lo que, cualquier cambio real y de
fondo en los modelos que favorecen la aparicion y materializacién de estos ries-
gos, estard sometido tanto a avances en el conocimiento que incrementen la
seguridad frente a productos peligrosos, la seguridad farmacologica y la alimenta-
ria, como a modificaciones en los sistemas productivos que permitan no condi-
cionar al modelo de expansion ilimitada los sistemas de control de riesgos que
derivan del mismo.

El papel del Derecho penal debe seguir siendo subsidiario de un ordenamiento
administrativo de control y de supervision que sea eficaz y atinente a la protec-
cion de los intereses en conflicto, pero bajo la premisa de que ninguno de los
intereses en juego, por relevante que sea, puede anular o colocar en un papel
secundario la salud publica colectiva de todos. Por ello, esta materia seguird
siendo objeto de continuas revisiones derivadas de los cambios materiales que
aporten las ciencias y la tecnologia, adaptacion que deberd evitar la tentacion de
hacer un seguidismo tecnoldgico en la redaccion de los tipos penales y mantener
la atencidn puesta en la proteccion del bien juridico frente a la maleza de gadgets
y procedimientos cuyos brillos cieguen la necesariamente pausada y centrada
actividad del legislador penal.
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