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| autor realiza un andlisis de la responsabilidad por el producto en el derecho penal
espanol, tomando como base un caso real ocurrido en Espafia: “aceite colza”. Se
examina la responsabilidad por el producto como un delito contra la salud publica
y como un delito de homicidio o lesiones; asimismo, se diferencia la sancién penal
de la sancién administrativa, y se plantea la problematica que tiene el derecho penal
“clasico” para resolver este tipo de delitos.

I. PUNTOS DE PARTIDA

A principios de mayo de 1981 empezaron a apa-
recer los primeros sintomas de lo que poco des-
pués se revel6 claramente como una intoxicacién
masiva de miles de personas provocada, al pare-
cer, por la ingestién de un aceite de colza desna-
turalizado desviado al consumo humano, la Ad-
ministracién de Justicia espafiola tuvo que afron-
tar por primera vez en su historia un problema
de una dimensién humana y social, pero también
de una dificultad dogmatica hasta entonces des-
conocidas.

Maés de 300 muertos y unos 15,000 damnificados
fueron aproximadamente las victimas de aquel
envenenamiento alimenticio. Casi diez afios duré
la tramitacién de la causa y mas de un afio la
vista oral en la Audiencia Nacional y otro aio
mas la tramitacién de los correspondientes re-
cursos de casacién que ante la Sala 2 del TS
plantearon tanto la defensa de los condenados,
como las acusaciones. El TS emitié su sentencia
el 23 de abril de 1992, exactamente once afios
después de la aparicién del problema(®,

Ya antes de 1981 habia tenido la justicia alema-
na que ocuparse de un caso parecido que, a fina-
les de los afios 50 y principios de los 60, conmovié
a la opinién publica con la misma intensidad con
la que se conmovié la espafiola veinte afios des-
pués con lo que ha venido en llamarse el “caso de
la colza”. En el caso aleman se trataba de un
producto, el Contergan o Talidomida, que se re-
comendaba como tranquilizante a mujeres em-
barazadas en los primeros meses del embarazo, y
cuya ingestién determinaba, al parecer, la pro-
duccién de abortos o graves dafios en los siste-
mas 6seo y nervioso de los recién nacidos que
morian al poco de nacer o, si sobrevivian, queda-
ban con graves malformaciones, focomelia o ex-
tremidades en forma de aleta de foca, y lesiones

El presente trabajo constituye un capitulo del libro:
Hassemer/Mufioz Conde, “La responsabilidad por el pro-
ducto en Derecho Penal”, Valencia 1995.

1 Véase STS 23 abril 1992, A.6783
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irreversibles. Mas de diez mil nifios afectados en
varios paises europeos fueron la consecuencia de
aquel caso. Y tras mds de dos afios de juicio, la
Audiencia de Aachen o Aquisgrdn, aunque dio
por probada la relacién de causalidad entre la
ingestién del medicamento y los dafios produci-
dos, no llegd a condenar penalmente a los fabri-
cantes, al comprometerse éstos a indemnizar a
las victimas con un fondo de 114 millones de
marcos2).

En el caso espaiiol de la colza, el TS no sélo
confirmé la sentencia condenatoria de la Audien-
cia, sino que la agravé y la extendié a otros
acusados que habian sido absueltos, imponiendo
largas penas privativas de libertad a los que
consider6 principales responsables del desastre.
Sin embargo, esta sentencia apenas pudo satis-
facer las cuantiosas indemnizaciones civiles re-
clamadas por las victimas o sus herederos, mas
all4 del patrimonio de que disponian los conde-
nados, deplorando expresamente “no poder arbi-
trar otras medidas de reparacion mas eficaces”,
por carecer para ello de los poderes instituciona-
les necesarios.

A partir de estos dos casos, y de otros menos
espectaculares que se han producido en los ulti-
mos afos, la doctrina, el legislador y la jurispru-
dencia penales se han visto confrontadas a una
serie de cuestiones dogmaticas, dificilmente so-
lucionables con el arsenal argumentativo tradi-
cional del Derecho Penal “cldsico”®.

Cuando todavia los problemas de la causalidad
se exponen en los manuales de Derecho Penal de
la mano de casos como el de Juan envia a Pedro
al bosque a coger setas un dia de tormenta con la
esperanza de que caiga un rayo y lo mate, lo que
efectivamente sucede; casos como los del

2 Esta sentencia de la Audiencia de Aquisgran (LG Aachen)
estd publicada por ej. en la Juristenzeitung (JZ) 1971, 507
ss8. (hay una traduccién parcial de la misma realizada por
Goémez Benftez, en Gémez Benitez, 123 ss. Ver también
las consideraciones sobre la misma de Hassemer, en la
Tercera Parte de esta obra, BII 1,

3 Véase supra Primera Parte, B I.
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Contergan o el de “la colza” plantean unas dificul-
tades y una complejidad hasta entonces inimagi-
nadas, sobre todo si se tiene en cuenta que ni
siquiera se conocen claramente, o por lo menos no
pudieron probarse satisfactoriamente, los meca-
nismos a través de los que se produjeron los gravi-
simos dafios. Ni siquiera las modernas teorias de
la imputacién objetiva, desarrolladas para solu-
cionar los problemas de imputacién que depara el
trafico automovilistico y la responsabilidad por
imprudencia en general, han conseguido dar una
fundamentacién satisfactoria a la imputacién de
resultados, cuya produccién no puede reconducir-
se inequivocamente a un determinado producto o
a alguno de sus componentes®. Por no decir nada
de los problemas que ello implica en la valoracién
de 1a prueba de la causalidad por los jueces, cuan-
do ésta es confusa o contradictoria y deja muchas
dudas sin resolver. Entre el in dubio pro reo y la
condena hay unos méargenes que el juez tiene que
recorrer a través de una “libre” valoracién de la
prueba que, sin embargo, no puede constituir una
absoluta subjetivacién de la misma®),

Y por si todo esto fuera poco, est4 el problema de
la distribucién de la
responsabilidad penal
entre una pluralidad
de intervinientes en los
hechos que suelen ac-
tuar a través del com-
plejo mundo de las so-
ciedades mercantiles,
cuya estructura y con-
figuracién juridicas di-
ficulta la individualiza-
cién de la misma. Sal-
vo que algtn dia se lle-
gue a admitir una res-
ponsabilidad colectiva
0 una responsabilidad
puramente objetiva por
hechos ajenos, la res-
ponsabilidad penal es,
hoy por hoy, tanto en
el Derecho Penal espaiiol, como alemadn, indivi-
dual, personal e intransferible y sélo a partir de

La responsabilidad
penal hoy

es individual,
personal

e intransferible.

4 Pues, como bien seflala la STS 23 abril 1992, “la exigencia
de la causalidad natural no se ve afectada por la teoria de
la imputacién objetiva a la que con frecuencia ha recurri-
do la jurisprudencia, pues los criterios que proporciona
esta teoria no reemplazan, sino que limitan la causalidad
juridico penalmente relevante”. Para méds detalles infra
B, 2 y Tercera Parte, B.

5 Para mas detalles infra B, 1 y Tercera Parte B V.
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la determinacién del grado de participacién sub-
jetivo de cada uno de los distintos intervinientes
en las diferentes fases de fabricacién, elabora-
cién, distribucién y venta del producto pueden
establecerse las correspondientes cuotas de res-
ponsabilidad penal. Pero, ;c6mo orientarse en la
boscosa selva de los distintos niveles de decisién
de una empresa en forma de sociedad mercantil,
desde los mas bajos peldafios de actuacién hasta
los m4s altos cargos directivos para decidir a
quién o a quienes y en qué grado corresponde
atribuirle la responsabilidad penal por los dafios
producidos? ;Deben seguir manteniéndose las
mismas categorias y principios de distincién en-
tre autoria y participacién, entre accién y omi-
sién, entre causalidad e imputacién objetiva, en-
tre dolo e imprudencia?®
La respuesta a estos interrogantes y la dificul-
tad de solucionar los nuevos problemas que
depara la llamada “responsabilidad por el pro-
ducto” en Derecho penal, es una de las razones
que, como se ha explicado en la Primera Parte
de este libro(™, han hecho surgir un derecho
penal “moderno”, es decir, un Derecho Penal
capaz de enfrentarse con éxito a estas nuevas
formas de conculcacién del orden social, econé-
mico y juridico.
Este “moderno” Derecho Penal se caracteriza por:
a) Una tendencia a la proteccién de bienes juri-
dicos de cardcter social o institucional antes
que individual (salud piblica, medio ambien-
te, derechos de los consumidores, equilibrio
econémico, etc.).

6 Aqui no se discute que las nuevas formas de criminalidad
requieren para su tratamiento adecuado una reestructu-
racién del arsenal dogmdtico argumentativo tradicional-
mente basado en los delitos contra la vida, sino si esa
reestructuracién se puede llevar a cabo renunciando a los
principios bédsicos del Derecho Penal del Estado de Dere-
cho y desnaturalizando los conceptos y categorias que se
emplean para resolver los problemas que plantea la cri-
minalidad tradicional. Una cosa es que el sistema del
Derecho Penal debe estar fundamentado en los fines po-
litico criminales de caracter preventivo legitimados de-
mocraticamente, y otra es que simplemente las catego-
rias sisteméticas elaboradas en base a los principios cons-
titucionales del Derecho Penal (principios de legalidad,
intervencién minima y culpabilidad) sean desnaturaliza-
das cuando no sustituidas por finalidades politicas co-
yunturales, guidndose sélo por criterios de funcionalidad
o eficacia. Sobre estos peligros ya advirtié en una prime-
ra etapa Roxin, 1972, y también Hassemer, en diversos
trabajos (por todos, Hassemer/Muifioz Conde, 173 ss.),
coincidentes con las opiniones aquf expuestas (véase por
ej. Mufioz Conde, 1972; 1975, 58 ss.; 1985, 67 ss; Munoz
Conde/Hassemer, 21 s.; Mufioz Conde/Garcia Arén, 27,
63 88.).

7 Véase supra Primera Parte, B III.
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b) Una anticipacién del momento de interven-
ci6én del Derecho penal, castigando ya la mera
puesta en peligro, aunque sea lejana, del bien
juridico, a través incluso de la creacién de
delitos de peligro abstracto.

¢) Un debilitamiento de los presupuestos de la
punibilidad, tanto en la constatacién de los
diferentes grados de imputacion objetiva (cau-
salidad, posicién de garante, etc.), como sub-
jetiva (tendencia a prescindir en el dolo del
elemento volitivo referido al resultado; am-
pliacién del concepto de deber de cuidado en
el ambito empresarial, ete.).

d) Una reduccién de las garantias procesales,
eliminando fases completas del proceso pe-
nal, acortando su duracidn o invitando al acu-
sado a dar su conformidad a la condena como
forma de terminacién anticipada del proceso.

e) Elrecurso a leyes sectoriales muy técnicas o a
normas penales en blanco, dejando, en todo
caso, un amplio margen a la discrecionalidad
o arbitrio judicial, tanto en la constatacién de
los presupuestos de la punibilidad, como en la
determinacién de las consecuencias juridicas.

Y todo ello en aras de una funcionalidad o efica-
cia que el Derecho Penal estd muy lejos de poder
alcanzar, entre otras cosas por exceder en mu-
cho de sus posibilidades y capacidades, enmar-
cadas siempre en los principios del Estado de
derecho.

El resultado de todo ello es un “Derecho Penal
simbélico”, creado de cara a la galeria, para apla-
car los sentimientos de inseguridad y la inquie-
tud de los ciudadanos ante los nuevos problemas,
aunque sin resolverlos realmente. Los costos de
este “moderno” Derecho penal son, pues, mayo-
res que sus ventajas. Por eso, hay quien propone
una vuelta al viejo Derecho penal, al Derecho
penal clasico, que, con todas sus limitaciones,
pero también con todas sus garantias para el
ciudadano, se ocupa de los ataques mas graves a
los bienes juridicos mas importantes, dejando la
solucién de los nuevos problemas que caracteri-
zan a la sociedad moderna, sobre todo en materia
de salud publica, proteccién de los consumidores,
medio ambiente, etc., en manos de un Derecho de
intervencién, mezcla de diversas ramas del Dere-
cho, pero sobre todo de Derecho civil y adminis-
trativo, que busque principalmente la preven-
cién de los dafos, mediante el adecuado control
de las actividades peligrosas, y la adecuada repa-
racién civil, cuando a pesar de las medidas de
control, los dafios se lleguen a producir®.
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ENAL
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Estas recetas que Hassemer propone para el
Derecho alemdn pudieran también ser de apli-
caci6én al Derecho espafiol, donde el problema
comienza a plantearse, pero antes de asumirlas,
parece conveniente que veamos el problema de
la “responsabilidad por el producto” en el Dere-
cho penal espaiiol y analicemos los instrumen-
tos de que éste dispone para enfrentarse con el
problema.

A) La responsabilidad por el producto
como delito contra la salud piblica

Muchas de las conductas que pueden dar lugar a
una responsabilidad juridico-penal por el pro-
ducto son en el Derecho penal espaiiol ya de por
si constitutivas de alguno o algunos de los delitos
contra la salud publica tipificados en la seccién
2a. del capitulo IT del Titulo V del Libro II del
vigente Cédigo penal. En estos delitos se casti-
gan conductas que recaen sobre diversos objetos
(sustancias nocivas a la salud o productos quimi-
cos que puedan causar estragos, medicamentos,
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psi-
cotrépicas, sustancias medicinales y productos
alimenticios) y que tienen en comin el ser poten-
cialmente lesivas para la vida o la integridad
fisica y salud de las personas®.

Sin embargo, atin siendo la razén dltima de la
incriminacién de estas conductas la proteccién
de la vida y la salud de las personas como bienes
juridicos individuales, no son éstos los bienes
juridicos directamente protegidos en tales pre-

8 Lo que obviamente no excluye el que también y paralela-
mente se pueda utilizar el Derecho penal para la sancién
de los atentados mds graves a los bienes juridicos colec-
tivos mds importantes, pero ello siempre como interven-
cién de segundo grado que, en ningan caso, puede susti-
tuir la necesaria intervencién de otras ramas del Derecho
y mucho menos servir de pretexto para encubrir sus fa-
llos; véase infra Cuarta Parte.

9 Fuera de nuestra consideracién queden los delitos, tam-
bién tipificados en la misma Seccién Segunda, de exhu-
maciones ilegales (art. 345), contra el medio ambiente (art.
347 bis) y de propagacién maliciosa de enfermedades (art.
348 bis), por presentar una problemitica propia no rela-
cionada directamente con la “responsabilidad por el pro-
ducto”. Tampoco nos ocupamos, salvo que sea necesario
para la argumentacién desarrollada, de otros delitos de
peligro tipificados en otras secciones del Capitulo II del
Titulo V, en otros lugares del Cédigo penal o de la legis-
lacién penal especial, tales como los delitos contra la se-
guridad del trafico, la seguridad en el trabajo y otros
delitos de riesgo. Igualmente queda fuera de nuestra con-
sideracién la problematica patrimonial y econdmica de la
responsabilidad penal por el producto, en sus distintas
formas de delitos patrimoniales o contra los intereses
econémicos de los consumidores (véase al respecto, los
trabajos de Gonzédlez Rus, Rolddn Barbero, etc.).
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ceptos, sino la salud piblica como un tnico bien

juridico universal de cardcter auténomo que, al

mismo tiempo, sirve como pauta o punto de refe-

rencia para la interpretacién de los correspon-

dientes tipos penales(0),

Esto quiere decir dos cosas:

la.) Que para castigar la conducta subsumible
en el tipo legal, no es necesario demostrar
en el caso concreto ninguna puesta en peli-
gro, ni mucho menos lesién de bienes juridi-
cos individuales.

2a.) Que la propia autonomia del bien juridico
colectivo salud piblica requiere que la
conducta incriminada pueda tener algun
tipo de incidencia en el mismo, es decir,
una “aptitud para lesionar la salud” o
“nocividad”.

De ahi se deduce una conclusién fundamental:
los delitos contra la salud publica antes citados
son, desde el punto de vista de los bienes juridi-
cos individuales, “delitos de peligro abstracto”, es
decir, delitos en los que la propia potencialidad,

idoneidad o aptitud del

objeto para producir

La doctrina exige ~datios, constituye la

razoén de la incrimina-

una aptltud cién de la conducta

manipuladora, aunque

i en el caso concreto el

leSNa en bien juridico individual

i no llegue a afectarse lo
comportamientos Do, cgveast

inifi Contra este tipo de de-

tlp Iflcados litos se han formulado

i las mds severas criti-

como de“tos cas, senalando, sobre

Contm ' a todo, las dificultades

que hay para diferen-
ciarlos de los simples
ilicitos administrati-
vos, y la posibilidad de
que infrinjan el princi-
pio de intervencién minima del Derecho penal,
elevando a la categoria de delito simples infrac-
ciones administrativas, cuyo enjuiciamiento en
el caso concreto no requiere mas que la prueba de

salud piiblica.

10 Sobre la salud publica comoe bien juridico auténomo, Mu-
fioz Conde, 9* ed., 474 (a favor de esta opinién, Pérez
Alvarez, 43 ss. y Corcoy, 337 ss). En favor de una consi-
deracién de la salud puiblica como bien juridico derivado
de la salud individual, lo que no me parece incompatible
con la tesis aquf mantenida, entre otros Rodriguez Mon-
tafiés, 304 ss.
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la infraccién reglamentaria correspondiente, sin
ulteriores exigencias de dafo o de peligrosidad
concreta para bienes juridicos individualesD,
Desde luego, si se atiende a la configuracién
tipica de los diversos delitos tipificados en los
arts. 341 a 346 del vigente Cédigo penal se ve
inmediatamente que el nicleo del tipo lo consti-
tuye la realizacion de la conducta “sin hallarse
autorizado” (art. 341), “sin cumplir con las for-
malidades prescritas en los reglamentos respec-
tivos” (art. 342), “sin cumplir las formalidades
legales o reglamentarias” (art. 343 bis), que “pro-
muevan, favorezcan o faciliten el consumo ilegal”
(art. 344), “omitiendo o alterando los requisitos
establecidos en las Leyes o Reglamentos sobre
caducidad o composicién” (art. 346), etc. Es decir,
que lo verdaderamente importante es la consta-
tacién de la infraccién administrativa o de la
falta de autorizacién administrativa correspon-
diente, elevdandose la misma sin ulteriores exi-
gencias, salvo las referencias dolosas o culposas
al tipo objetivo del delito (arts. 1 y 6 b), a la
categoria de infraccién penal. Para ello se utiliza
ademads una técnica de norma penal en blanco(12),
con la que, como es sabido, el legislador penal se
remite para la delimitacién del supuesto de he-
cho de la norma penal a normas de caracter no
penal, y generalmente administrativa y con ran-
go inferior al de una ley. El problema, por tanto,
no es ya que se eleve automaticamente a la cate-
goria de delito una simple infraccién administra-
tiva, sino que sean también las autoridades de
este orden las que, en definitiva, decidan el ca-
racter delictivo de un comportamiento.

Pero precisamente, para salvar el principio de
intervencién minima del Derecho penal y dotar
de un contenido material al desvalor penal de
estos comportamientos, la doctrina viene exigien-
do esa “aptitud lesiva” en todos los comporta-
mientos incriminados como delitos contra la sa-
lud puiblica, bien derivando dicha exigencia de

11 En contra de los delitos de peligro abstracto, asi concebi-
dos, se ha manifestado la mayoria de la doctrina espafiola
que se ha ocupado del tema, entre otros, Barbero Santos,
Escriva Gregori, Méndez Rodriguez y Rodriguez Monta-
fiés, aunque después muestre una actitud menos critica
en relacién con el uso de los delitos de peligro abstracto
en determinados 4mbitos de la criminalidad, como la eco-
némica (Terradillos Basoco, 48), o el uso indebido de ener-
gia nuclear (Cuesta Aguado, 155), si bien exigiendo algan
tipo de elemento adicional en la constatacién de la accién
tipica, que se ha convertido en una exigencia general para
este tipo de delitos, véase por todos Maqueda Abreu, 485
88. (véase infra nota 14).

12 Véase Garcia Ardan, 1993; Mufoz Conde/Garcia Aran, 35
ss,, 103 ss.
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una interpretacién de los propios términos em-
pleados en la.configuracién tipica (“sustancias
nocivas”, “productos quimicos que puedan cau-
sar estragos”, arts. 341 y 342; “medicamentos
deteriorados”, art. 343; “sustancias o productos
que causen grave dafio a la salud”, art. 344,

“privandole total o parcialmente de su eficacia

terapéutica”, art. 344 ter; “pusiere en peligro la -

salud”, art. 346), bien del propio contenido de la
antijuricidad material de estos delitos, que, en
todo caso, deben representar una lesién o pues-
ta en peligro del bien juridico salud publica(3),
Aun asi tiene que reconocer que hay algunos
tipos de delitos contra la salud piblica, como la
expedicién de medicamentos sin cumplir las for-
malidades legales o reglamentarias (art. 343
bis) o la exhumacién ilegal (art. 345), en los que
estas exigencias, ni expresa, ni tacitamente, se
derivan de la configuracién legal de los tipos
delictivos14,

Si se admite, sin embargo, de un modo general la
exigencia de “aptitud lesiva” para incriminar es-
tas conductas, se puede decir que puede ser una
respuesta adecuada, propia de un Derecho Penal
moderno, al problema de la responsabilidad por
el producto, la utilizacién de la técnica de los
delitos de peligro abstracto, en su forma de deli-
tos de aptitud o de peligro hipotético, o como
quiera llamadrseles, que adelanten la barrera de
proteccién penal de los consumidores frente a la
amenaza de los productos defectuosos al momen-
to en que se fabrique, se distribuya o se venda el

13 Muiioz Conde, 92 ed., 475.

14 Muifioz Conde, ob. u. cit., 478, 485. En la doctrina se suele
distinguir entre los auténticos delitos de peligro abstrac-
to, en los que no se requiere ningiin tipo de demostracién
de peligrosidad de la accién, y los delitos de peligro abs-
tracto-concreto en los que la conducta ha de ser objetiva-
mente peligrosa, aunque en las circunstancias concretas
no llegue a serlo. En la doctrina espafiola Torio Lépez,
826 ss., habla de delitos de peligro hipotético, en los que
el tipo no reclama la produccién de un peligro efectivo,
pero la accién debe ser apta para producirlo; en este gru-
po se integrarian los delitos que aqui estamos estudian-
do. De esta opinién también Maqueda Abreu, 488, 492.
En todo caso, parece claro que, como sefiala Rodriguez
Montafiés, 338, es imposible ofrecer una solucién global
para todos los delitos que actualmente se incluyen bajo la
rubrica de delitos de peligro abstracto, aunque no me
convence la distincién que propone dicha autora entre
delitos orientados a la proteccién de bienes juridicos indi-
viduales o individualizables y aquellos que protegen bie-
nes juridicos supraindividuales inmateriales o institucio-
nalizados, porque, en tltima instancia, la razén de ser de
éstos no puede ser otra que la proteccién de los bienes
juridicos individuales. Sobre otras clasificaciones de los
delitos de peligro abstracto, véase Méndez Rodriguez, 168
ss.; Maqueda Abreu, 494.
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producto, sin necesidad de que éste llegue a pro-
ducir resultado lesivo alguno, ni siquiera una
puesta en peligro concreto de la vida o 1a salud de
alguna persona.

Desde luego, no parece en absoluto descabellada
una idea de esa clase y los tipos de delitos contra
la salud publica actualmente existentes, a pesar
de su anticuada y deficiente redaccién, podrian
perfectamente cumplir esa meta. Un buen ejem-
plo de un Derecho Penal viejo que puede pasar,
con un par de retoques técnicos, por un nuevo
Derecho Penal, en el que se cumplirian casi al pie
de la letra las caracteristicas del moderno Dere-
cho Penal: proteccion de los bienes juridicos co-
lectivos, utilizacién para ello de la técnica de los
delitos de peligro abstracto, reduccién de los pre-
supuestos de la punibilidad practicamente sélo a
la demostracién de la infraccién administrativay
de una vaga potencialidad lesiva de la conducta
infractora.

Sélo que esto es precisamente lo que aqui se
discute: si esta forma de proteccién de la salud
publica no puede llevarse a cabo de forma mas
eficaz y menos restrictiva de los derechos funda-
mentales por la via del Derecho Administrativo o
un Derecho de Intervencion, en el que predomine
la idea de prevencién del dafio aun no producido
antes que la del castigo del dano ya provocado.
Larespuesta a este problema la da de hechoyala
propia praxis jurisprudencial que practicamente
sblo se ocupa de estos delitos, cuando a conse-
cuencia de ellos se producen muertes o lesiones
personales, dejando en manos de la administra-
cién la sancién o control de las conductas mera-
mente peligrosas o infractoras de las normas
administrativas(5. Otra cosa es que la praxis

15 De los delitos de peligro contra la seguridad e higiene en
el trabajo introducidos en el art. 348 bis a) en la reforma
de 1983, y de los otros delitos de peligro tipificados en el
art. 348 bis b), a partir de la reforma de 1989, no existe
en los repertorios jurisprudenciales ni una sola sentencia
en la que se aplica el delito de peligro como tal, sin haber
llegado a producir la correspondiente lesién o muerte de
alguna persona concreta. De la manipulacién alimenticia
tipificada en el art. 346 se puede decir otro tanto, aunque
aqui si se haya encontrado una sentencia en la que se
castiga, por haber cambiado las fechas de caducidad de
un producto, al comerciante de turno, al que realmente se
podria calificar, como hacia Quintano Ripollés, respecto a
un individuo que en la casi centenaria vigencia del delito
de ocultacién fraudulenta de bienes o industria habia sido
el unice condenado, de “desventurado ganadero” (cfr. STS
20 junio 1989, A. 5170). Lo mismo se puede decir de los
dema4s delitos de peligro tipificados en la seccién segunda
del Capitulo II del Titulo II, con excepcién del delito con-
tra el medio ambiente que empieza a ser aplicado con mas
frecuencia, pero siempre a partir de la constatacién de dafios
evidentes a la flora y fauna (cfr. STS 11 marzo 1992).
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administrativa, preventiva, controladora y san-
cionadora, en esta materia deje también mucho
que desear. Pero lo que no podemos hacer es
cubrir los déficits de funcionamiento de la Admi-
nistracién con un Derecho Penal simbélico, crean-
do déficits mayores y mas dificiles de solucionar.
En Alemania, donde la responsabilidad por el
producto estd siendo objeto de especial atencién,
los similares delitos contra la salud piblica alli
existentes apenas se invocan o se aplican para
resolver la imputacién de dafios a conductas peli-
grosas, que ciertamente aumentaron el riesgo de
que el dafio se produjera, pero que ni objetiva, ni
subjetivamente realizan la tipicidad de los co-
rrespondientes delitos contra la salud publica.
Pero también a que, como sucede con otros deli-
tos de peligro, incluso de peligro concreto, predo-
mina aqui la idea de que si no se produce ningiin
dafio el hecho peligroso en si es irrelevante pe-
nalmente. Por otra parte, la prueba del peligro es
mucho maés dificil que la de la lesién y, una vez
que la situacién peligrosa creada se desvanece
sin que haya llegado a
producir dafios, el pe-
ligro se convierte en
una entelequia juridi-

Si la situacion

: ca, todo lo mas deduci-
pe“grosa s€ ble de las circunstan-
: cias concurrentes y de

desvanece sin los indicadores de las
. ~ mismas, pero imposi-

pr OdUCH’ danosl ble de reproducir ante
. el juez en el acto de la

el peligro se vista oral. Todo ello
. explica, pues, que en
CO”VIerte en Alemania la practica
. totalidad de la doctri-

EHtel eq“ G nay de la jurispruden-
NPT cia que se ha ocupado
Jurldlca. de la responsabilidad

juridico penal por el

producto lo haga siem-
pre desde el punto de vista del dafio producido, y
nunca desde la éptica de los delitos contra la
salud publica16),

16 Los preceptos aplicables a esta materia en el Cédigo Pe-
nal alemé4n serian los pardgrafos 319 (“Sera castigado con
prisién de uno a diez afios quien envenene fuentes o de-
positos de agua destinada al uso de personas, u objetos
destinados a la venta y consumo piblico, o les afiada
sustancias que sabe son idéneas para dafar la salud
humana, y quien venda o distribuya tales objetos nocivos
o mezclados con sustancias peligrosas, ocultando dichas
situaciones; la pena serd la de prisién perpetua o una
pena de prisién inferior a diez afios si como consecuencia
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Ello no obstante, la presencia en nuestro Cédigo
Penal de una abundante y casuistica regulacién
de los delitos contra la salud piblica, que suelen
ser, aunque sélo sea en caso de produccién del
dafio, objeto de valoracién penal, bien por la via
de la cualificacién por el resultado, bien por la
via del concurso de delitos, en el correspondien-
te proceso penal, obliga a enfrentarnos con la
posibilidad de que, incluso sin que llegue a pro-
ducirse dafio alguno, su utilizacién pueda ser
una via adecuada para prevenir los dafios que
puedan producir los productos defectuosos, san-
cionando ya su fabricacién, distribucién o venta
incorrecta. Sélo que a ello se oponen algunos
obstédculos, que, sin ser insalvables, dificultan
la incriminacién de la conducta peligrosa como
tal. Veamos cémo.

EXCURSO: Dificultades para la aplicacién de
estos delitos a los casos de responsabilidad por el
producto.

Segtin la doctrina dominante en Espafia, la prac-
tica totalidad de los delitos contra la salud puabli-
ca que en el Cédigo Penal espaiiol tienen que ver
con la responsabilidad por el producto se cons-
truyen como delitos de peligro abstracto1?). Ello
desde luego es asi, si se los analiza desde el
punto de vista de los bienes juridicos individua-
les vida y salud o integridad fisica (y también de
los patrimoniales que quedan fuera de nuestra
consideracién), pero no es tan cierto si se los
considera desde el punto de vista del bien juridi-
co colectivo salud publica, ya que entonces las
conductas tipificadas como delitos contra la sa-
lud puiblica serian incluso delitos de lesién de
este bien juridico, entendido como conjunto de
condiciones que, de acuerdo con el desarrollo tec-

de la accién se causa la muerte de una persona”), 320 (“Si
una de las acciones mencionadas en los paragrafos 318 y
319 se realiza por imprudencia y se causa algin dafio, se
impondr4 la pena de prisién de hasta un afio o multa, y
la de prisién de hasta cinco afios o multa si se causa la
muerte de una persona”) y 330 a) (“1. Sera castigado con
prisién de seis meses a diez afos, quien propague produc-
tos téxicos en el aire, agua o suelo, poniendo en peligro la
vida o gravemente la integridad fisica. 2. Si el peligro ha
sido causado imprudentemente, la pena de prisién serd
de hasta cinco afios o multa”). En la doctrina y en la
jurisprudencia alemanas apenas se mencionan estos pre-
ceptos en relacién con este problema.

17 En este sentido Octavio de Toledo, 79 8s.; Lorenzo Salga-
do, 259 ss.; Martos Niifiez, 445 ss.; Sainz Cantero, 294 ss.
y Rodriguez Montafiés., 304 ss. Aunque en relacién con el
art. 346, hay, por el contrario, quien opina que se trata de
un delito de peligro concreto; asi, por ej., Rodriguez Ra-
mos, 452 s8; Corcoy. 338; Arenas Rodrigafiez, 132 ss.; Pérez
Alvarez, 212.
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noldgico y cientifico de cada época, garantizan un
nivel de bienestar, fisico y psiquico, a la generali-
dad de los ciudadanos(18). La cuestién es que
hasta qué punto se puede hablar aqui de un bien
juridico colectivo auténomo, desligado de la vida,
salud e integridad fisica de los ciudadanos parti-
culares, en nuestro caso los consumidores, y ade-
mas si ese bien juridico auténomo debe ser objeto
de proteccién juridico-penal, més alld de las nor-
mas civiles y administrativas que garantizan y
fomentan el cumplimiento de determinadas con-
diciones ya previamente existentes, reguladoras
de la fabricacién, distribucién y venta de deter-
minados productos.

Mi respuesta a esta doble cuestién es, en princi-
pio, afirmativa, pero siempre que en la interven-
cién del Derecho Penal en esta materia se cum-
plan determinadas exigencias caracteristicas del
Derecho Penal de un Estado social y democratico
de Derecho.

a) La dificil delimitacién entre infraccién
administrativa e infraccién penal
En primer lugar, debe exigirse, tanto en la confi-
guracién del tipo penal, como en la prueba del
mismo en el proceso penal, algo mas que la sim-
ple infraccién de una norma juridico administra-
tiva. Ciertamente, la infraccién de las normas
legales o reglamentarias que disciplinan 1a fabri-
cacién, distribucién y venta de productos desti-
nados al consumo humano o que pueden incidir
en la salud de las personas, asi como, en los casos
en que sea pertinente, la falta de autorizacién
administrativa, es ya un indicio de que la econ-
ducta puede ser merecedora de sancién penal,
pero para llegar a revestir los caracteres de un
delito y, por tanto, ser acreedora del reproche
penal debe cumplir un requisito adicional, es
decir, debe ser nociva, en el sentido de perjudicial
para la salud publica, y, con ello, aunque sea
indirectamente, para la vida y la salud de los
distintos integrantes individuales del grupo so-
cial1?). Si no se hace esta restriccién, no habra
manera de diferenciar el simple ilicito adminis-
trativo de la infraccién penal propiamente dicha
y, desde luego, se pervertira una las caracteristi-
cas béasicas del Derecho Penal en el moderno
Estado de Derecho: su caracter de “ultima ratio”,
el principio de intervencién minima y la idea de
proporcionalidad entre la gravedad del hechayla
sancion del mismo®0, Por eso, son criticables

18 Véase Muiioz Conde, 92 ed., 475.
19 Cfr. Pérez Alvarez, 105 ss., 132 s.
20 Por todos, Mufioz Conde/Garcia Ardn, 66 ss., 78.
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tipos delictivos como el art. 343 bis, que eleva a
la categoria de delito el expendio de medicamen-
tos, sin cumplir las formalidades legales o regla-
mentarias; o los arts. 339 y 345, que castigan la
inhumacién o el traslado de restos humanos,
contraviniendo lo dispuesto por leyes o regla-
mentos respecto a tiempo, sitio y deméas formali-
dades prescritas, o, simplemente, con infraccién
de las disposiciones sanitarias.

La simple infraccién administrativa elevada a la
categoria de delito, sin mencionar en el tipo pe-
nal ninguna nota caracteristica adicional que
justifique ese salto cualitativo y cuantitativo tan
importante. La norma penal en blanco entendida
como un “cheque en blanco” para que la autori-
dad administrativa decida lo que es delito o lo
que no es: La venta de un analgésico que requie-
rereceta a un vecino que, aquejado de un terrible
dolor de muelas, se lo pide al farmacéutico de la
localidad a quien conoce de toda la vida, se con-
vierte automéaticamente en delito. El cambio de
la clasificacién farmacéutica de un producto deci-
de que lo que hoy no es un delito (1a venta de un
medicamento que no requiere receta), pase a ser-
lo mafiana (porque en la dltima circular de la
direccién General de Farmacia, por razones a
veces mas comerciales que sanitarias, se haya
modificado su régimen de expedicién). La inhu-
macién de un caddver, que ya huele, antes de que
transcurran las veinticuatro horas reglamenta-
rias de su fallecimiento oficial, constituye igual-
mente delito, etc.

La critica a esta forma de tipificar penalmente
delitos se hace por si sola y no requiere de mayor
comentario. La escasa aplicacién practica de es-
tos preceptos, a pesar de su elevada “cifra negra”,
demuestra que nadie considera realmente que se
trate de verdaderos ilicitos penales merecedores
realmente que se trate de verdaderos ilicitos pe-
nales merecedores realmente de sancién penal.
No parece, por tanto, que sea ésta una buena
técnica para la sancién penal de algunas conduc-
tas relacionadas con la responsabilidad por el
producto. Es mds, si, sobre todo en el caso de la
expedicién de medicamentos sin receta, se llega-
ra a producir realmente un dafo (el vecino se
suicida con los analgésicos que le vendi6 el far-
macéutico, o utiliza el “matarratas” obtenido sin
receta para envenenar a alguien), probablemen-
te no se podria incriminar al farmacéutico por el
resultado producido, ni por el art. 348 que regu-
la, como veremos mas adelante, una cualifica-
cién por el resultado, ni por las reglas generales
de la imprudencia, pues faltaria una minima
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relacion de adecuacién entre su conducta y el
resultado concretamente producido, bien por fal-
ta de creacién del peligro, bien por no haberlo
incrementado o no ser el resultado la realizacién
directa del peligro originado, bien por la inter-
vencién del comportamiento doloso de un terce-
ro; es decir, por falta de alguno de los elementos
que sirven de base a la imputacién objetiva del
resultado en la moderna teoria del delitof2D.

b) La nocividad como elemento
sustentador del contenido material
del injusto en estos delitos

Imaginemos, sin embargo, que el resultado antes
aludido (es decir, la muerte del vecino que com-
pro el analgésico sin receta) se produce porque el
medicamento estaba deteriorado o porque el far-
macéutico, negligente o intencionalmente, lo sus-
tituyé por otro de distinta composicién o efica-
cia?2). Parece que aqui habria menos problema
en imputar el resultado al farmacéutico que rea-
liz6 este comportamiento, pero no ya por haber
infringido disposiciones administrativas que se-
guramente existen y prohiben estos comporta-
mientos a los profesionales de la farmacia, sino
porque la conducta en si es idénea para producir
estos dafios y como tal es peligrosa directamente
para la salud piblica e indirectamente para la de
los potenciales consumidores del producto. Es
mas, la salud publica como bien juridico colectivo
se siente ya directamente conculcada por estos
hechos, aunque el usuario, por las razones que
sean, no llegue a tener ningdn problema grave en
su salud. Es esta “idoneidad” de la conducta en si
misma para producir el dafio lo que justifica su
incriminacién penal. Por eso, el legislador, con
muy buen criterio, no se remite en el art. 343, 1
del Cédigo Penal espafiol, a ningiin reglamento o
disposicién administrativa a la hora de tipificar
como delito este supuesto de hecho, dejando en
manos del juez penal la decisién de cuando el
hecho de vender un medicamento deteriorado o

21 En este sentido, incluso antes de la introduccién de la
exigencia de la imprudencia en los delitos cualificados
por el resultado en el art. 1, 2 Cp., Murioz Conde, 2a. ed.,
1976, 415; y después de la reforma de 1983, 9a. ed. 481.
Para m4s detalle Corcoy, en comentario a la STS 22 abril
1987, 344 ss.

22 Naturalmente, una interpretacién sistemética obliga a
exigir que en la modalidad de la sustitucién de un medi-
camento por otro, en el art. 343 se exija también que el
medicamento sustituto sea de inferior eficacia terapéuti-
ca o de nula eficacia en relacién con la indicacién que
tenia el medicamento sustituido; véase Mufioz Conde, 9
ed., 477.
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de sustituirlo por otro constituye realmente un
dafio grave de la salud publica y debe ser, por
tanto, sancionado penalmente. Probablemente,
con la realizacién de la accién tipica (“despachare”)
se ponga ya en peligro concretamente también el
bien juridico individual, la salud o la vida del
usuario, pero ello no tendra que ser objeto de
prueba en el proceso, por no exigirlo el tipo penal.
Tampoco creo que sea necesario, si se entiende el
propio deterioro del medicamento o su sustitu-
cién por otro como una efectiva lesién y ademas
grave del conjunto de las condiciones que asegu-
ran el bienestar fisico y psiquico de los ciudada-
nos en general, es decir, de lo que antes entendia-
mos como el bien juridico colectivo auténomo
llamado por el legislador “salud publica”.

El mismo grado de “idoneidad” para lesionar la
salud piblica deben tener también las otras con-
ductas relacionadas con los medicamentos que el
Codigo Penal espaifiol castiga, y bastante grave-
mente por cierto (prisién menor y elevadas mul-
tas), como delitos contra la salud piblica en el
art. 344 ter: la alteracién de la cantidad, dosis o
composicién de las sustancias medicinales, ddn-
doles apariencias de verdaderas; o el trafico ile-
gal con estas sustancias, a sabiendas de su alte-
racién, son comportamientos que claramente son
idéneos para producir graves dafios en la salud
de los ciudadanos en general, por mas que no
lleguen a producirlos en un caso concreto. La
incidencia de estas conductas en la “eficacia tera-
péutica” o “curativa”, como expresamente exigen
los parrafos 1y 2 del art. 344 ter, se convierten
asi en el verdadero contenido sustancial de estos
delitos y en el fundamento de su sancién penal, y
no la infraccién de las disposiciones administra-
tivas que regulan estas actividades, a las que
sdlo indirectamente alude el mencionado precep-
to, y que, en todo caso, sirven mas como veremos
para valorar el comportamiento que como causa
de su incriminacién.

La misma interpretacién debe hacerse de los otros
preceptos relativos a delitos contra la salud pu-
blica que recaen sobre sustancias nocivas a la
salud o productos quimicos que puedan causar
grandes estragos (arts. 341 y 342), aunque aqui
se combina la exigencia de la nocividad del pro-
ducto o su potencialidad destructora con la falta
de autorizacién administrativa o el incumplimien-
to de las formalidades prescritas en los regla-
mentos. Ciertamente se supone que el que elabo-
ra, por ej., pesticidas o sustancias explosivas,
debe tener la correspondiente autorizacién admi-
nistrativa, por tratarse de una actividad que re-
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quiere de esta autorizacién especial, pero el con-
tenido material de la antijuricidad penal de estos
comportamientos lo constituye su peligrosidad
objetiva, provocada bien por la nocividad del pro-
ducto, bien por la potencialidad destructora (nada
menos que estragos debe poder causar, cfr. 554)
del producto en cuestién. Normalmente, la elabo-
racién o venta de un producto de esta clase (por
¢j. dinamita) sin la correspondiente autorizacién
administrativa o incumpliendo las formalidades
prescritas en los reglamentos respectivos, consti-
tuye ya un alto grado de peligrosidad para la
salud publica, pero no automaticamente uno de
los delitos previstos en los arts. 341 6 342 del
Cédigo penal. Quizds, por eso, para evitar dudas,
se introdujo en la reforma de 1989 el art. 348 bis
b) 1, que en cierto modo es una repeticién del art.
341, pero que exige, ademas de la contravencion
de las reglas de seguridad establecidas para la
fabricacién, manipulacién, transporte o tenencia
de explosivos y sustancias similares, la puesta en
peligro concreto de la vida, la integridad o la
salud de las personas. Aunque no es éste el mo-
mento de plantearse la relaciéon entre este art.
348 bis b) 1 por las mismas razones, el art. 342)
no requiera algan tipo de peligrosidad objetiva
para la salud pablica, ya que si fuera asi en nada
se distinguirian de una simple infraccién admi-
nistrativa, con todo lo que ello comportaria en
relacién con los principios del Derecho penal an-
tes citados.

Y lo mismo hay que decir respecto a los delitos )

que recaen sobre las bebidas, comestibles, géne-
ros corrompidos y productos alimenticjos (arts.
346 y 347), que son los que mas frecuentemente
dan lugar a problemas de responsabilidad por el
producto. Desde luego, ello parece evidente en el
art. 346, 2 , en el se castiga a “quien, con cual-
quier mezcla nociva a la salud, alterase las bebi-
das o comestibles destinados al consumo piblico,
vendiese géneros corrompidos, o fabricare o ven-
diere objetos en cuya composicién se hubieren
incorporados sustancias o productos de forma tal
que resultase su uso nocivo para la salud”, ha-
ciendo caer el centro de gravedad del tipo objeti-
vo del injusto penal en los conceptos de “mezcla
nociva”, “corrompidos” y “uso nocivo para la sa-
lud”. Pero también en el pfo. 1 del mismo art,
346, introducido en la reforma de 1983 después
de la aparicién del envenenamiento masivo por
el aceite de colza, en el que igualmente los eonsu-
midores, si bien relacionandola con la omisién o
alteracion de los requisitos establecidos en las
leyes o reglamentos sobre caducidad o composi-
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cién de los productos alimenticios, requisito éste
que, en todo caso, nunca podria por si mismo
elevar la conducta del productor, distribuidor o
comerciante a la categoria de delito3, Y la mis-
ma interpretacién hay que darles a las conductas
tipificadas en el art. 347.

Todas estas consideraciones son también las que
nos permiten mantener en relacién con los deli-
tos relativos al trafico de drogas (arts. 344 ss.) un
“concepto penal auténomo” de droga®4que hace
recaer el centro de gravedad en la nocividad mis-
ma del producto para la salud publica, y no exclu-
sivamente en la inclusién de la sustancia en las
listas y anexos a los convenios internacionales,
por mas que, salvo prueba cientifica en contrario,
esto sea de hecho en la prictica el mejor indicati-
vo de su nocividad. Desde luego, solo el criterio
de la nocividad es el que permite explicar el
distinto tratamiento penal de las materias o pro-
ductos “que causen grave dafio a la salud” y los
“demds casos” a que alude el pfo. 1 del art. 344,
como criterio basico a seguir para la graduacién
de la pena en estos delitos@5),

¢) Elgrado de nocividad y la prueba
del mismo

De todo lo dicho hasta ahora se desprende que el
verdadero contenido material de las conductas
que como delitos contra la salud piblica mas
directamente estdn relacionadas con la respon-
sabilidad por el producto lo constituye, expresa o
tacitamente, el concepto de “nocividad”, entendi-
do como aptitud o idoneidad de una sustancia
para provocar dafios en la salud, la integridad o
la vida de las personas. El 4mbito de aplicacién
de estos delitos en la practica vendra, pues, de-
terminado por la amplitud que se pueda dar a
este concepto. Por supuesto, que no hay, en prin-
cipio, ningin problema en considerar nocivo el
producto que directamente produce el dafo, lo
que demuestra su nocividad en el caso concreto.
Pero en este caso se plantean otra serie de pro-
blemas, fundamentalmente relacionados con la
relacién de causalidad y la imputacién objetiva
del correspondiente resultado lesivo, de los que
nos ocuparemos mas adelante. Ahora delo que se
trata es de ver el grado de nocividad en si que
debe tener la conducta que atn no ha producido
el resultado, pero que puede producirlo.

23 En este sentido también Pérez Alvarez, 236 ss. (cfr. sin
embargo, STS 20 junio 1989 antes citada en nota 15).

24 Véase Mufioz Conde, 9a. ed., 490.

25 Muiioz Conde, lug u cit., 491.
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A este respecto, como ya se ha indicado, la doctri-
na suele manejar un criterio, también en parte
acogido legalmente, que distingue los delitos de
peligro en delitos de peligro concreto y delitos de
peligro abstracto.

aa) La problematica de los delitos
de peligro concreto
En estos delitos la accién tipica debe haber
entrado en contacto con el objeto de la accién
(la vida, la salud de las personas), creando un
peligro inminente de lesién de dicho objeto (el
llamado “resultado de peligro”)26). Ambos re-
quisitos deben ser, por tanto, probados en el
proceso penal correspondiente.
El legislador moderno ha sido consciente de
esta necesidad probatoria hasta el punto de
haber elevado expresamente a la categoria de
elemento tipico la “puesta en peligro concreto
de la vida o la integridad de las personas” en
los numerosos delitos de peligro introducidos
en el Cédigo Penal en las reformas parciales
habidas en los ultimos diez afios (arts. 340 bis
d, en relacién con el
340 bis a, 2; 348 bis a,

H 248 bis b, 553 bis a),
LOS de“tos demostrando con ello
H claramente que no es
de p e“gro suficiente para incri-

con CretO crean minar estas conductas

la constatacion de la in-

un peligro e oetemetalined
inminente eoetive (o oo
de lesion de el percako
la vida tea icultades adicio
0 la salud. rag ooy

pues nada se dice, y

tampoco se puede plas-
mar legislativamente, sobre cuél debe ser el
grado de probabilidad o de inminencia de pro-
duccién de una lesién que debe tener la accién
peligrosa para considerar como un “peligro
concreto”, constatacién que obviamente que-
da supeditada a la practicada en el juicio
correspondiente(2?),
Sin entrar ahora en mds detalles, no cabe

26 Véase Rodriguez Montafiés, 142 ss.
27 Véase Méndez Rodriguez, 216 ss.
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duda, sin embargo, de que esta exigencia es
una garantia de que el Derecho Penal clara-
mente separado de las reglamentaciones ad-
ministrativas de los correspondientes ambi-
tos, sélo se va a ocupar, conforme al principio
de intervencién minima, de ataques verdade-
ramente graves a bienes juridicos verdadera-
mente importantes. Y, desde luego, no cabe la
menor duda de que la puesta en peligro con-
creto de la vida o la integridad de las perso-
nas constituye uno de esos ataques.

Pero esas mismas dificultades probatorias
del resultado de peligro concreto es lo que
dificulta también su aplicacién. Ello explica
el que apenas exista jurisprudencia respecto
a los delitos de peligro concreto introducidos
en los arts. 348 bis ay 348 bis b, y si alguna
vez hay alguna referencia a los mismos (so-
bre todo el 348 bis a) es en casos en los que el
delito de peligro concreto se ha transforma-
do en un delito de lesién(28). Parece obvio que
a los miles de accidentes laborales que se
dan en Espafia anualmente con sus secuelas
de homicidios o lesiones, generalmente por
imprudencia, deben corresponder otros mi-
les de delitos de peligro concreto contra la
seguridad e higiene en el trabajo que, sin
embargo, no hay constancia de que sean ob-
jeto de sancién penal. Tampoco hay noticias
de que se hayan aplicado desde su introduc-
cién en 1989 los delitos de peligro concreto
previstos en el art. 348 bis b. Ni siquiera en
el trafico automovilistico se aplica mucho el
delito de peligro concreto previsto en el art.
340 bis a, 2 (conduccién temeraria) y adn
menos, por no decir nunca desde su intro-
duccidn en 1989, el previsto en el art. 340 bis
d (conduccién temeraria con desprecio a la
vida de los demads). Sélo el art. 340 bis a, 1
(conduccion bajo el efecto de bebidas alcohé-
licas), que, segin la doctrina y la jurispru-
dencia dominantes, se configura como un de-
lito de peligro abstracto, se aplica con cierta
frecuencia y atin asi cada vez menos, ya que
a medida que se suben los indices de
alcoholemia, a partir de los cuales se estima
que se da este delito, se le da mayor ampli-
tud a la infraccién administrativa.

Ello no quiere decir que seamos contrarios a
la supresion del requisito del “peligro concre-

28 Véase supra nota 15. En relacién con los delitos contra la

seguridad e higiene en el trabajo, véase los trabajos de
Arroyo Zapatero y Larruscain.
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to” en la configuracién de los delitos de peli-
gro, pero si que debemos ser conscientes de la
escasa incidencia que estdn teniendo en la
praxis y reflexionar sobre las causas de esta
escasa relevancia practica.

bb) La problematica de los llamados

29

delitos de peligro abstracto

Por las razones expuestas en el anterior epi-
grafe, no es extrafio que se recurra cada vez
mds a la técnica de los llamados delitos de
peligro abstracto a 1a hora de tipificar moder-
nos delitos de peligro. Aqui la peligrosidad
para los bienes juridicos individuales normal-
mente implicita en la accién tipica (id quod
plerumque accidit) es suficiente para su puni-
cién, aunque no se demuestre su existencia
en el caso concreto que se esté juzgando. Su
aplicacién en la practica es, por tanto, mucho
mas fécil. (Pero qué son delitos de peligro
abstracto?29)

En este grupo se incluyen, en primer lugar,
aquellos delitos en los que basta la constata-
cién de la accién tipica (que ha sido tipificada
por el legislador precisamente porque “nor-
malmente” entrafia peligrosidad), para que el
delito se realice, se haya o no algin peligro en
el caso concreto para bienes juridicos, indivi-
duales o colectivos. Ejemplos de estos delitos
en el Cédigo Penal son la expendicién ilegal
de medicamentos (art. 343 bis) o las inhuma-
ciones y exhumaciones ilegales (arts. 339 y
345), en los que la constatacién de la accién
tipica, entendida como simple infraccién ad-
ministrativa, basta para que se de por proba-
da la existencia al menos del tipo objetivo del
delito en cuestioén.

Pero en el Cédigo Penal espafiol hay también
otros delitos, en los que ciertamente el legis-
lador no exige por €j. una puesta en peligro
concreto de la vida o la integridad fisica de las
personas, pero en los que tampoco es suficien-
te para considerar realizado el correspondiente
tipo legal con la constatacién de la accién
tipica. Como ya hemos dicho anteriormente,
los tipos penales correspondientes a este gru-
po exigen la “nocividad”, entendida como “ido-
neidad” o “aptitud” para provocar dafios o

Véase al respecto Méndez Rodriguez, 129 ss.; Rodriguez

Montafiés, 238 ss.; Maqueda Abreu, 486, 490: “La diferen-
cia, pues, entre peligro abstracto y concreto es de creacién
legal y requiere para su determinacién investigar la vo-
luntad legislativa expresada en la norma del correspon-
diente tipo legal”.
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causarlos efectivamente (“estragos”, arts. 341
y 342; “graves dafos a la salud”, art. 344;
“privandole total o parcialmente de su efica-
cia terapéutica”, art. 344 ter; “uso nocivo para
la salud”, art. 346, etc.). La aplicacién de
estos preceptos requiere, por tanto, una prue-
ba de esa nocividad, aunque ésta se refiera a
la salud publica como bien juridico colectivo y
no a la salud individual de alguien que haya
entrado en contacto con el producto. Esta no-
cividad no debe entenderse, por tanto, como
una especie de entelequia, sino como un he-
cho real y comprobable.

Elaborar en el desvan de la casa un &acido
corrosivo o dinamita; privar de eficacia tera-
péutica a un antibiético, o aguar la leche des-
tinada a nifios pequeiios, no son simples in-
fracciones administrativas (que también lo
son), sino hechos muy graves y peligrosos
para la salud, la integridad e incluso la vida
de las personas, por mas que en el caso con-
creto no se pueda llegar a demostrar un peli-
gro efectivo para una persona determinada.
Hay una tendencia doctrinal a considerar que
los delitos de peligro en los que el legislador
no menciona expresamente en el tipo la “pues-
ta en peligro concreto de la vida o la integri-
dad fisica de las personas”, son delitos de
peligro abstracto. Pero, /se pueden conside-
rar, por €j., tales el incendio de un edificio
“sabiendo que dentro se hallaba una o mas
personas” (art. 548), o el de un tren de viaje-
108 0 aeronave en marcha (art. 547, 2 ), por el
hecho de que el legislador no requiera expre-
samente la puesta en peligro concreto de la
vida o integridad de las personas en cuestién?
¢Se puede considerar peligro abstracto la mez-
cla de aceites destinados al consumo humano
con aceite de colza desnaturalizado destinado
al uso industrial, o 1a venta de alcohol metili-
co como aguardiente, o la de polvo de ladrillo
como harina aunque el tipo delictivo que sea
aplicable a estos hechos no requiera la prue-
ba de un peligro concreto?

En los delitos contra la salud piblica y espe-
cialmente en aquellos que tienen que ver con
el consumo (alimentos, medicamentos, etc.)
también hay que exigir la peligrosidad para
el bien juridico colectivo, entendiéndola como
“nocividad”, es decir, como idoneidad o posibi-
lidad evidente de producir graves dafios a la
salud de las personas. Y esta peligrosidad no
es un mero factor de adorne, sino un resulta-
do derivado de la accién tipica, que debe ser
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demostrado en el caso concreto que vaya a ser
enjuiciado, aunque no sea necesario demos-
trarlo en relacién con la vida o la salud de una
determinada persona.

Cualquiera que sea el nombre que se le de a
estos delitos de peligro, su similitud con los
de peligro concreto es evidente y, desde luego,
su gravedad respecto a estos no tiene porqué
ser menor. jPor qué tiene que considerarse
més peligrosa la conducta del motorista que
conduce alocadamente su motocicleta a gran
velocidad por el lado contrario de la calzada,
que la del que conduce correctamente un ca-
mién cisterna cargado con gas téxico por el
centro de una ciudad en las horas punta, o
que la del que fabrica caseramente, sin pre-
cauciones de ningin tipo, material pirotécni-
co, o mezcla aguardiente con “matarratas” en
el desvan de su casa?

El Derecho Penal debe ocuparse, pues, tam-
bién de estos delitos. Pero su punicién tropie-
za con parecidas dificultades a las que vimos
obstaculizan la aplicacién de los delitos de
peligro concreto.

Por un lado, el concepto de nocividad es emi-
nentemente relativo y depende tanto del pro-
ducto en si mismo, como de la forma en que se
use, se elabore o se distribuya(@, La prueba
de la misma estd, pues, supeditada a las par-
ticularidades del caso concreto. La gradacién
de los distintos niveles de nocividad es tam-
bién importante.

Por otro lado, existe el problema, comin a
todos los delitos de peligro, de que en la
practica cuando el temido resultado no se
produce, la intervencién del Derecho Penal,
tedricamente posible, no tiene lugar, convir-
tiéndose sus previsiones en letra muerta. Y
ello se debe sobre todo a que cuando se cons-
tata una actividad peligrosa de este tipo en
el Ambito de la construccién, de la elabora-
¢ién o distribucion de alimentos o medica-
mentos, en el transporte de sustancias peli-
grosas, etc., la intervencién administrativa
sancionatoria es mucho mas rédpida y eficaz
que todas las sanciones penales juntas que,
de hecho, funcionan mds como hipétesis ted-
ricas de un Derecho Penal simbélico, que

30 Véase Muifioz Conde, 9a. ed., 476; en este sentido, Pérez
Alvarez, 118 ss., quien distingue entre nocividad absoluta
(la sola ingestién produce efectos negativos para todos), y
relativa (la que, en determinadas circunstancias, puede
producir esos efectos negativos), considerando que ambas
estan integradas en el Cédigo Penal.
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como efectivas propuestas de solucién del
problema@®D, .
En todo caso, y sin perjuicio de que el Derecho
Administrativo sancionatorio siga ocupando
un lugar preeminente en la sancién y preven-
cién de este tipo de conductas, no estd demés
que en el moderno Derecho Penal existan
previsiones legales para sancionar también
penalmente comportamientos verdaderamen-
te peligrosos, tanto para la vida o la integri-
dad fisica de las personas, como para el con-
junto de condiciones que garantizan a esas
personas en general un determinado grado de
bienestar fisico y psiquico. Lo que en ningin
caso pueden implicar estos delitos de peligro,
tipificados con una u otra técnica, es una
pérdida o disminucién de las garantias carac-
teristicas del Derecho Penal del Estado de
Derecho, es decir, las garantias tradicionales
del Derecho Penal clasico, o, si se prefiere, del
viejo Derecho Penal.

B) La responsabilidad por el producto

como delito de homicidio o de lesiones
Por razones ya dichas, los delitos de peligro que,
en cualquiera de sus modalidades, tienen que ver
con la responsabilidad por el producto no suelen
ser objeto de aplicacién en la practica. Adquie-
ren, sin embargo, relevancia cuando los temidos
y previsibles resultados lesivos para los bienes
juridicos individuales, cuya prevencién se inten-
taba con el castigo de los delitos de peligro, se
llega efectivamente a producir.
Para este caso, el art. 348 del Cédigo Penal espa-
fiol preve una especial cualificacién por el resul-
tado aplicable a los delitos tipificados en los arts.
341 a 347 bis. Dice asi dicho art. 348:

“Siempre que por consecuencia de cualquiera de
los hechos comprendidos en los articulos ante-
riores resultare muerte, incurrird el culpable en
la pena de reclusién menor, ademas de las pecu-
niarias establecidas en los respectivos casos”.

Ademias de esta cualificacién, criticable, como
todas las cualificaciones por el resultado, por su
caracter arcaizante y su contradiccién con el prin-
cipio de culpabilidad®2), existen otras posibilida-

31 Véase lo dicho al respecto en Primera Parte: el Derecho
Penal queda reducido a una funcién simbélica, perdiendo
finalmente sus funciones reales.

32 En la medida en que, incluso exigiendo al menos culpa
respecto al resultado cualificante (art. 1, 2, Cédigo Penal),
la pena resultante sigue siendo superior a la que corres-
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des de sancionar la produccién de un resultado,
cuando respecto a éste existe, al menos, impru-
dencia. Aunque muchas veces estaremos, como
en el caso de “la colza” y en otros similares, en los
limites del dolo eventual, y atn si se admite la
tesis del TS de que en los delitos cualificados por
el resultado este resultado sélo se aplica si res-
pecto al mismo se da dolo eventual, en el dolo
eventual mismo®33); lo normal es que esos resul-
tados sean imputables a titulo de imprudencia y
que sean las reglas generales de la imputacién
imprudente las que, bien por la via del art. 348,
bien por las reglas generales del concurso de
delitos, haya que analizar en el caso concreto.

Ellos supone, en todo caso, la constatacién de
una relacién de causalidad entre la conducta pe-
ligrosa y el resultado o los resultados lesivos
producidos (muerte o lesiones de los consumido-
res), lo que, en algunos casos, como los del
Contergan o el de “la colza”, es una de las cuestio-
nes mas debatidas y polémicas. En su solucién se
entremezclan cuestiones tanto procesales, como
juridico materiales que seguidamente vamos a
ver, para pasar acto seguido a anali-
zar las cuestiones mas especificas que
plantea la aplicacién del art. 348.

1. Laracionalidad del derecho
de prueba. Prueba pericial
y “libre” valoracion de la
prueba. Verdad material

El derecho de
prueba liga la
practica y

ENAL
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Ello determina obviamente también su influen-
cia en la decisién del juez o tribunal que, aun-
que no puede permitir que los peritos le den la
sentencia hecha, tampoco pueden ignorar los
datos que éstos le aportan sobre las cuestiones
de caracter empirico cientifico que se someten a
su consideracion. .

Esto es una consecuencia inmediata de la racio-
nalidad del derecho de prueba que liga la practi-
ca y valoracién de la misma a una metodologia
cientifica empirica, caracteristica de la cultura
de nuestro tiempo®35. Desde este punto de vista,
serian tan absurdo hoy quiere decidir sobre las
causas de una muerte o la gravedad de una heri-
da en base a conjuros, rezos o invocaciones a la
divinidad, como resolver la culpabilidad o ino-
cencia de un acusado a través de “ordalias” o
“juicios de Dios”. La trayectoria de una bala o el
nivel de alcohol en sangre son cuestiones que
sblo se pueden resolver aplicando una determi-
nada metodologia empirica universalmente ad-
mitida y con un alto grado de fiabilidad. El juez o
tribunal que quisiera resolverlas de modo no cien-
tifico o ignorando el parecer de los
peritos en la materia, infringiria cla-
ray gravemente las reglas de la 16gi-
ca, exponiéndose, ademads, a que su
decisién sea anulada por otro tribu-
nal, a través del correspondiente re-
curso, aparte de las responsabilida-
des penales o disciplinarias en las

[
y verdad forense Va,OYaCIOn de que pueda incurrir(6).

En el moderno proceso penal resalta . Esto es también consecuencia de
el papel cada vez mas relevante de ésta a una otro principio fundamental del mo-
los peritos en la realizaci6n de prue- . derno proceso penal: la bisqueda
bas cuya practica exige determina- metOdOIOgla
dos conocimientos cientificos que sélo v ipe _—
estan al alcance de especialistas o Clentlflca 723 a 725 LECrim., que con mayor ex_te.nsién

rofesionales versados en ellos(34) regula lo que se llama el informe pericial en
P ’ P la fase sumarial, arts. 456 a 485. La prueba

emplrlca, pericial estd también sometida a su libre va-

ponderia con la imputacién del resultado
imprudentemente producido conforme a las
reglas del concurso delictivo, y la misma que si el resul-
tado cualificante se hubiera producido dolosamente. Na-
turalmente, dicha objecién careceria de sentido, si, como
admite el TS, la cualificacién por el resultado se paliara
s6lo cuando respecto al mismo se diera dolo eventual,
pero en este caso el delito cualificado por el resultado
careceria del sentido agravatorio que tuvo originariamen-
te, convirtiéndose incluso en una figura de imputacién
atenuada frente a las reglas concursales. Sobre esta pos-
tura véase infra B 3 b bb. Sobre los delitos cualificados
por el resultado, Cardenal Murillo; Diez Ripollés, 628 ss;
Hormazabal Malaree, 104 ss.; también Mufioz Conde/Gar-
cia Aran, 270.

33 Véase infra B 3 b aa) bb)

34 Sobre la prueba pericial en el proceso penal, véase arts,
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loracién por el 6rgano jurisdiccional, art. 741

LECrim (cfr. infra nota 35).

35  Sobre la racionalidad del Derecho de
prueba, Hassemer, Fundamentos, 179 ss. Esta racionali-
dad vincula de algin modo el principio de la libre valora-
cién de la prueba consagrado en el art. 741 LECrim. (“El
Tribunal, apreciando segin su conciencia las pruebas
practicadas en juicio, las razones expuestas por la acusa-
cién y la defensa y lo manifestado por los mismos proce-
sados dictarad sentencia dentro del término fijado por la
Ley”), que de todos modos est4 vinculado por el art. 120,
3 de la Constitucién que obliga a los Tribunales a funda-
mentar o motivar sus sentencias, y por el art. 24, 2 que
consagra la presuncién de inocencia.

36 Precisamente el delito de prevaricacién judicial (arts. 351
ss. Cédigo Penal) tiene aqui una de sus fuentes, aunque
también el principal obstdculo para su persecucién, cfr.
Garcia Ardn, 88 ss.
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de la “verdad material”37. En esto parecen co-
incidir el proceso penal y las ciencias empiricas.
Los datos biolégicos, fisicos, quimicos, antropo-
l6gicos, matematicos, psicoldgicos, etc., son es-
tructuras 16gico-objetivas que no pueden ser ig-
noradas, modificadas o interpretadas por el juez
arbitrariamente. El principio de la libre valora-
cién de la prueba tiene su contrapeso en las
reglas de la 16gica que no pueden ser vulneradas
a la hora de tomar una decisién judicial. Pero el
proceso penal y las ciencias empiricas tienen
fines distintos y, paradéjicamente, no coinciden
en el concepto de verdad. A diferencia de lo que
sucede en un laboratorio, en el proceso penal
estdn implicados directamente unos intereses
humanos, pasiones encontradas, conflictos no
s6lo individuales, sino sociales, que hay que
solucionar en un tiempo previsible.

El proceso penal tiene, pues, ademdas de estas
limitaciones temporales, otras de otra indole, ini-
maginables en la tarea del descubrimiento de la
verdad en las ciencias empiricas. En el proceso
penal la bisqueda de la verdad est4 limitada por
el respeto a unas garantias que tienen incluso el
caracter de derechos humanos fundamentales re-
conocidos como tales en todos los textos constitu-
cionales y leyes fundamentales de todos los pai-
ses de nuestra area de cultura. Principios como
el de proporcionalidad o el derecho a la intimidad
impiden utilizar, de un modo absoluto o relativo,
técnicas de averiguacién de la verdad como las
torturas, el empleo de los llamados “sueros de la
verdad”, el detector de mentiras, la inspeccién
corporal o determinadas intervenciones en la sa-
lud o integridad fisica de las personas, sin su
consentimiento, las grabaciones telefénicas sin
autorizacién judicial®®, ete. Por todo ello, la afir-
macién de que el objeto del proceso penal es la
busqueda de la verdad material debe ser relativi-
zada, y desde luego se puede decir, sin temor a
equivocarse, que en ningln caso es la bisqueda
de la verdad a toda costa o a cualquier precio. De

37 Véase Hassemer, Fundamentos, 182: “El sistema de ra-
cionalidad sobre el cual se fundamenta el Derecho ale-
mén de la prueba es el de la “verdad material”. El caso
producido ha de ser “verdad” (y la sentencia que lo decide
ha de ser “justa”) y esto significa que no debe estar cons-
truido sobre datos que no existan y que no deben faltar
ninguno de los que sean relevantes”.

38 La jurisprudencia viene insistiendo en la imposibilidad
de valorar la prueba obtenida ilicitamente, hasta limites
realmente discutibles, como no valorar la escucha telef6-
nica autorizada por el juez para un caso distinto (y mas
grave) que el que era objeto de la investigacién, cfr. STS
julio 1992,
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todo lo cual se deduce que el verdadero objeto del
proceso penal es mas bien la obtencién de la
verdad formalizada, es decir, de 1a verdad obteni-
da con el empleo de los medios y procedimientos
legalmente reconocidos. Se puede hablar asi de
una “verdad forense” que no siempre coincide con
la verdad material de las ciencias empiricas®9,
Esto en si no es bueno, ni malo. Es inevitable. En
todo caso, es el precio que hay que pagar por un
proceso penal respetuoso con las garantias y de-
rechos humanos caracteristicos del Estado social
y democratico de Derecho.

Pero las limitaciones a la bisqueda de la verdad
material no provienen sélo del respeto a las ga-
rantias y particularidades caracteristicas del pro-
ceso penal del Estado de Derecho, sino también
de las mismas limitaciones que tienen las pro-
pias ciencias empiricas para descubrir la verdad;
o de las de los especialistas, peritos en las mis-
mas. No siempre el resultado de una pericia es
valorado por igual por todos los especialistas.
Salvo en las “verdades tautolégicas”, es decir, en
las verdades matematicas puras, que se agotan
en si mismas y no admiten prueba en contrario
(dos y dos son cuatro y nunca pueden ser cinco o
tres), muchas verdades cientificas son objeto de
discusién y en absoluto son compartidas por to-
dos los especialistas. Pensemos en una pericia
psiquidtrica forense:

El psiquiatra de la acusacién ve en el acusado
una personalidad psicopatica que puede conocer
perfectamente la ilicitud de lo realizado (la viola-
cién y posterior asesinato de una menor), y con-
trolar sus impulsos paidéfilos y homicidas. El
psiquiatra de la defensa considera al acusado
psicético en avanzado estado de deterioro psiqui-
co, incapaz de controlar la agresividad que des-
piertan en él los nifios. Un tercer perito, llamado
por el juez en atencién a las discrepancias exis-
tentes entre el periodo de la acusacién y el de la
defensa, dice que el origen de esa agresividad se
encuentra en un conflicto que el acusado tuvo en
la nifiez, que no ha conseguido superar después y
que, de algin modo, ha degenerado en una neu-
rosis que incide notablemente en su capacidad
intelectiva y volitiva. Y finalmente, un cuarto
perito, especialista en neurologia, recabado a su
vez por la defensa, encuentra una disritmia cere-
bral minima, secuela de un golpe que el acusado
se dio en la cabeza al caer de un caballo en su
nifiez.

39 En este sentido, Hassemer, Fundamentos, 190.
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(Cual de estos dictdmenes o informes periciales
se ajusta m4as a la verdad material? ;Se puede
hablar realmente de verdad material en cuestio-
nes de imputabilidad o inimputabilidad de un
acusado, o es mejor hablar simplemente de crite-
rios normativos de atribucién o de técnicas para
el mejor control de estas personas? Realmente,
se hace dificil en estos casos hablar de “exacti-
tud” o “inexactitud” del informe pericial, salvo
que alguno de esos informes haya sido realizado
de forma burda y grosera, en contra de las més
elementales reglas del saber y el método cientifi-
co. Pero, jcuando se han observado esas reglas,
c¢émo puede el juez o tribunal, profano en la
materia objeto de la pericia, saber cudl es el
informe mads verdadero, fiable o creible, y decidir
en consecuencia?

El tema de la imputabilidad o inimputabilidad
de un acusado en un proceso penal es, ha sido y
sera siempre un tema vidrioso, tanto para los
peritos, como para los tribunales que tienen que
valorarlo. Pero no hay que ir a este tema o a otros
igualmente discutibles, como la incapacidad en
el Derecho Civil, para demostrar los limites que,
a veces, tienen las ciencias empiricas para esta-
blecer la verdad material. También en relacién
con problemas fisicos, quimicos o bioquimicos de
caracter puramente técnico, hay resultados peri-
ciales contradictorios o, por lo menos, discuti-
bles. Asi sucedié en la determinacién del proble-
ma de causalidad que hubo que resolver en el
caso de la adulteracién del aceite de colza, del
que seguidamente nos vamos a ocupar.

2. La determinacion de la causalidad
en el caso de la colza

Desde que a mediados del siglo XIX el penalista
aleman, Julius Glaser, formulé la teoria de la
“conditio sine qua non” nadie duda hoy que la
verificacién de un nexo causal entre una accién
y un resultado es el presupuesto indispensable
minimo, aunque no siempre suficiente, para exi-
gir una responsabilidad penal por ese resultado
a una persona como causante del mismo“0, Eg
esta una cuestién puramente empirica que ob-
viamente tiene que ser resuelta con ayuda de
los conocimientos que nos brindan las ciencias
naturales.

Pero este es precisamente el problema que no
pudo ser resuelto o, por lo menos, no pudo serlo
de un modo claro y satisfactorio en el famoso
proceso por la adulteracién del aceite de colza al

40 Véase Muiioz Conde/Garcia Aran, 213,
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que nos estamos refiriendo. ;Cudl fue realmente
el agente causal de esa intoxicacién? ;En qué
fase de aquel gigantesco fraude de desviacién del
aceite desnaturalizado al consumo humano se
produjo la manipulacién criminal?

En el juicio se expusieron las méas diversas teo-
rias, desde las cientificamente mas fundadas,
hasta las mas peregrinas y aventuradas. Pero al
final, el Tribunal, obviamente carente de los co-
nocimientos técnicos de los peritos que intervi-
nieron en el proceso, se incliné por la que a su
juicio era mas fiable, dando, en todo caso, por
probado que fue el aceite de colza desviado al
consumo humano el vehiculo a través del cual se
produjo la intoxicacién. El agente causal mismo
(anilida, anilina, etc.) quedé sin identificar, pero
ello no fue obstaculo para que el TS diera proba-
da la relacién de causalidad. En la STS 23 de
abril de 1992 se utilizan diversas férmulas, pero
al final lo tinico que queda claro es que, atin sin
identificar el concreto agente causal de la intoxi-
cacién, habia datos probatorios suficientes, a jui-
ciodel Tribunal tanto enla instancia', como en la
casacién, para hacer responsables de la misma a
los que, de un modo u otro, habian contribuido a
la desviacién del aceite de colza desnaturalizado
al consumo humano, mediante su desviacion al
consumo humano, su manipulaciéon quimica, su
almacenamiento, su transporte o venta4t), Esta
es la “verdad forense; pero es también la verdad
material”? Veamos los argumentos en que el Tri-
bunal apoy6 su decision.

a) La epidemiologia como método

para determinar la causalidad
Como ya se ha dicho, la prueba pericial en el caso
de la colza no pudo determinar cudl fue el agente
causal concreto de la intoxicacién. Naturalmen-
te, la defensa de los acusados se apoyaron en este
hecho para negar la responsabilidad de sus de-
fendidos por los dafios producidos. Ni quimica, ni
toxicolégica, ni bioexperimentalmente pudo pro-
barse con claridad cudl fue el concreto agente
causal. Si qued6 probado, en cambio, que todos
los afectados habian consumido el aceite al que
con diversas manipulaciones se habia afadido el
aceite de colza desnaturalizado, asi como el des-
vio del aceite destinado a uso industrial al consu-
mo humano.
Ante este hecho la Audiencia Nacional establecio
en su sentencia“2);

41 Véase infra a)
42 Argumentos recogidos en la STS 23 abril 1992.
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“a)la discriminacién intra-familiar es claramen-
te explicable por la diferente susceptibilidad de
las personas; (efectivamente, en el seno de una
misma familia de varios consumidores sélo algu-
nos resultaron afectados, MC);

b) la experimentacién toxicolégica en los seres
humanos viene imposibilitada por razones éti-
cas; (nadie que se sepa se atrevié a experimentar
en si mismo o con otros seres humanos los efectos
del aceite, MC);

¢) son escasos los resultados validos de la expe-
rimentacién animal, pero es dificil encontrar un
modelo h4bil para ella; (algin perito alimenté
efectivamente durante algin tiempo a un grupo
de monos seleccionados, con el aceite adulterado,
sin que detectara por ello ninguna anomalia en
los animales, MC);

d) larelacién désis-respuesta no ha sido inversa,
sino directa en determinadas facetas, aunque
ega relacién no es ni siquiera Ley constante en
toxicologia moderna;

e) las caracteristicas de la exposicién originada
por la presencia del aceite con anilina son distin-
tas profundamente a las exposiciones por incor-
poracién controlada de téxicos en los medica-
mentos o por el tabaco;

f) el conjunto de datos clinicos, biolégicos y anato-
mopatolégicos aparecidos no es superponible al
de la intoxicacién por érganos fosforados o por el
Paraquat (una de las tesis mas enérgicamente
defendidas por algunos peritos de las defensas
que argiifan que la intoxicacién se debia a los
abonos y pesticidas que se habian utilizado en el
cultivo de las hortalizas y verduras, MC)”.

Es decir, la Audiencia Nacional reconoce que no
se pudo demostrar el concreto agente causal, en-
tre otras cosas por las propias limitaciones que la
experimentacién humana y animal tiene (“impo-
sibilidad de identificacién de la molécula de sig-
nificacién toxicolégica y de la reproduccién expe-
rimental del fenémeno”), pero constata que todos
los afectados consumieron el citado aceite, aun-
que no todos los que lo consumieron resultaron
afectados. De ahi deduce, utilizando un método
epidemiolégico, que tuvo que ser el aceite el agente
causal de la intoxicacién.

Veamos ahora lo que dice el TS al respecto en el
Fundamento Juridico Segundo de su sentencia
en el caso de la colza“3:

Partiendo de que sélo estableciendo una ley cau-
sal natural se puede subsumir un hecho concreto

43 Las cuestiones sobre la causalidad se plantean en res-
puesta al recurso del procesado Bengoechea Calvo, el
principal importador del aceite de colza desnaturalizado
que luego vendi6 a los empresarios del sector aceitero
dedicados a la venta de aceites destinados al consumo
humano.
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en ella, el TS plantea el problema de qué es lo
que hay que hacer cuando, como sucedié en el
caso de la colza, la existencia de una ley causal
natural no es aceptada de una manera general
por los peritos. Y tras analizar los diversos crite-
rios mantenidos por la doctrina y la jurispruden-
cia, citando expresamente las resoluciones juris-
prudenciales alemanas del caso contergédn y del
caso “Lederspray”, que serdn examinadas més
detenidamente en la Tercera Parte, establece
que una ley causal natural puede ser admitida,
cuando, como sucede en el caso de la colza, puede
establecerse una asociacién y correlacién entre el
antecedente de la ingestién del aceite y las conse-
cuencias de las muertes o las lesiones (determi-
nacién de la causalidad por una via que podria-
mos llamar positiva), y sea posible descartar otras
causas que hayan podido producir esas conse-
cuencias (causalidad que podriamos llamar ne-
gativa). Una vez establecidos estos extremos,
“para la determinacién de una ley causal natu-
ral, al menos en el sentido del derecho penal...,
no es necesario... que se haya podido conocer el
mecanismo preciso de la produccién del resulta-
do (en este caso la toxina que ha producido los
resultados tipicos)”.

En definitiva, lo decisivo para el TS es, como lo
fue para la Audiencia Nacional, y como lo fue
también para los Tribunales alemanes que se
ocuparon de casos similares44), la asociaciéon en-
tre el producto y los dafios y la exclusién de otros
factores ajenos al producto como productores de
esos dafios. Con ello puede dar por probada la
relacién de causalidad, formando su conviccién
subjetiva a partir de los tnicos datos objetivos
que el proceso ha permitido establecer.

Esta tesis habia sido ya defendida por una parte
de la doctrina espafiola que planteé la posibili-
dad de que una ley causal general pudiera servir
para dar por probada una relacién de causalidad
entre una accién y un resultado, aunque no se
pudiera identificar la causa concreta que produjo
ese resultado®®,

Efectivamente, un conocimiento total de las le-
yes causales es practicamente imposible o sélo
puede tenerse respecto a algunos procesos causa-
les muy simples o leyes causales universales,
como la ley de la gravedad. Algunos productos
tienen efectos distintos, segiin las personas que
los consuman. Los efectos negativos pueden dar-
se, pues, en unas personas y no en otras. En el

44 Véase infra Tercer Parte, II 2.
45 Véase Torio Lépez, 1983, 221 ss.; Gémez Benitez, 28 ss.
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caso de que dentro de un grupo de consumidores
se produzcan esos efectos, el producto consumido
por todos aparece como el factor més sospechoso
como causante de los mismos, aunque no poda-
mos excluir otros factores o agentes causales, ya
que, en ultima instancia, desconocemos cual fue
la razén que hizo que esos efectos se produjeran
en unas personas y no en otras. A la produccién
de un resultado contribuye una multitud de cau-
sas, unas conocidas, otras desconocidas; de lo que
se trata es de saber si, a pesar del desconocimien-
to de alguna de las causas, se puede formular
una relacién de causalidad general que sea sufi-
ciente para dar probada la causalidad entre una
accién y un resultado.

En principio, no veo inconveniente en aceptar
esta tesis, siempre que se sea conciente de que en
un proceso penal la determinacién de la respon-
sabilidad individual obliga a conec-
tar el resultado con una determinada
acciéon humana y que es ésta y no la
relacion causal la que es objeto del
reproche o desaprobacién penal. Es
decir, una cosa es que, de acuerdo con
el método cientifico que sea, se de por
probada una relacién de causalidad,
y otra es que esa causalidad pueda

La teoria
de imputacion
objetiva
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habian realizado las mezclas, si, por €j., la causa-
lidad concreta del producto respecto a los dafios
producidos se hubiera originado por su deficiente
transporte o almacenamiento (porque, por ej. las
cisternas de los camiones que habian sido utili-
zados antes para el transporte de-abonos liqui-
dos no habian sido limpiadas adecuadamente, o
los depésitos en los que el aceite estuvo almace-
nado durante un cierto tiempo hubieran servido
antes para almacenar otros productos téxicos;
algo que, sin embargo, en el caso de la colza no
quedé probado).

Es decir, la causalidad del producto respecto a
determinados dafios, constatada en el proceso
con férmulas més o menos discutibles cientifica-
mente hablando, no significa automéiticamente
causalidad juridica de todas las acciones que in-
cidieron en la elaboracién, distribucién y venta
del producto, y mucho menos res-
ponsabilidad penal para todos los que
de algin modo tuvieron que ver con
él. Por eso, las dudas y dificultades
que se den en un proceso a la hora de
constatar la forma concreta en la que
el producto devino nocivo no pueden
socavar las bases de la imputacién
penal, ni principios procesales tan

conectarse con una determinada ac- I bésicos como el in dubio pro reo. Si
cion. Esta distincién es especialmen- y Sus Crlterlos no se conocen los factores concretos
te importante en los casos en los que . . que convirtieron al producto, dificil-
en la elaboracién, distribucién y ven- l lm,tan mente se podran delimitar las accio-
ta de un producto, se suceden varias nes que en relacién con el mismo
fases en las que interviene multitud , a Causa, | dad pueden engendrar algin tipo de res-
de personas que pueden, de algin ponsabilidad penal®6),

modo, incidir en la configuracién fi- e La prueba epidemiolégica puede, por
nal del producto. Aun admitiendo y JW ldlCG tanto, servir para que el juzgador

dando por probado que los efectos per-

judiciales se produzcan por el consu-

mo del producto, lo que en Derecho penal hay que
probar es la accién concreta que pudo convertirlo
en nocivo y la forma en que esta nocividad se
produjo. Asi, por €j., en el caso de la colza, parecié
obvio que algunos empresarios que vendijeron el
aceite que habian adquirido de otras empresas
dedicadas ala comercializacién de aceites para el
consumo humano, desconociendo que se trataba
de aceite de colza, la causalidad del producto en
los dafios producidos no les deparara ningin tipo
de responsabilidad penal. Pero, en estricta apli-
cacion de las reglas de imputacién del Derecho
penal, tampoco deberia haberse derivado ningu-
na responsabilidad penal por el resultado, aun-
que si por el correspondiente delito de peligro,
para los que conocian este extremo o incluso

m La Responsabilidad por el Producto en el Derecha Espaiol

llegue a la conviccién subjetiva de

que fue el producto el causante de
los dafios, pero no para fundamentar la respon-
sabilidad individual de todo§ los que tuvieron
que ver con el producto. Por eso, esta prueba
epidemiolégica encierra el peligro de que se glo-
balice la responsabilidad, extendiéndola a todos
los que se relacionaron con el producto, en base
a la relacién misma y no a que efectivamente
con su actuacion incidieran en su nocividad con-
creta. Este método de determinacién de la cau-
salidad, aunque sea admisible cientificamente,
tiene, pues, el problema de que difumina otros

46 En este sentido también Hassemer, Tercera Parte, II 2,
que habla de una black-box, una especie de caja mégica,
en la que se sabe lo que entra y sale, pero no lo que ocurre
dentro.
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presupuestos de la imputacién penal, tanto de
cardcter objetivo, como subjetivo, que seguida-
mente vamos a ver.

b) Causalidad y criterios de imputacion
penal

E1 TS tiene buen cuidado en diferenciar los pla-

nos de la causalidad y 1a imputacién objetiva:

“La causalidad no se ve afectada por la teoria de
la imputacién objetiva a la que con frecuencia ha
recurrido la jurisprudencia, pues los criterios
que proporciona esta teoria no reemplazan, sino
que limitan la causalidad juridico penalmente
relevante™?.

Es decir, una cosa es la causalidad del producto y
otra la responsabilidad penal que pueda derivar-
se para concretas personas que han tenido algo
que ver con el mismo.

Desde luego, en el mundo turbio que habia a
finales de los 70 y principios de los 80 en el sector
de la importacién, refinado, elaboracién, trans-
porte, almacenamiento, distribucién y venta de
los diversos aceites destinados al consumo hu-
mano, podia pasar de todo.

Como se constata en la propia sentencia, la Ad-
ministracién espafola de los afos 70, con una
muy discutible politica protectora de la produc-
cién nacional de aceites y grasas comestibles,
exigia que el aceite de colza, que, por su bajo
precio es de uso frecuente en otros paises euro-
peos en el consumo humano, no fuera destinado
a la alimentaciéon humana, sino a actividades
industriales, fundamentalmente siderturgicas. Y
para asegurar este destino, ordenaba que la mer-
cancia, cuando ingresara en territorio espaiiol,
tuviera desnaturalizada sus caracteres organo-
lépticos, para lo que se le afiadia diversos produc-
tos, entre otros, la “anilina” al 2 por ciento, que al
parecer determind, por transformacién en anilida,
bien espontaneamente durante el almacenamien-
to y el transporte, bien a consecuencia de las
manipulaciones y tratamientos a que era someti-
do el aceite de colza, la presencia del agente
productor del sindrome téxico. Por otra parte,
también se constata en la sentencia que en el
momento de la aparicién del sindrome (mayo
1981), no era administrativamente obligatorio el
determinar la presencia, en aceites comestibles,
de anilinas o de anilidas en los 4dcidos grasos;
siendo por entonces aquella modalidad de las

47 Fundamente Juridico, p. 8866 del Repertorio de Jurispru-
dencia citado.
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anilidas poco conocida en los Aambitos cientificos.
Tampoco habia método oficial establecido para
hacer aquella determinacién, aunque ya era cien-
tificamente posible. )

Ante esta situacién, no es extrano que uno de los
primeros centros de imputacién de la responsabi-
lidad fuera la propia Administracién, cuya deja-
dez y deficiente funcionamiento en las tareas de
inspeccién y control del mercado de los aceites
determiné sin duda la aparicién del sindrome
téxico. En un primer momento, sin embargo, que-
daron excluidos del proceso penal los altos cargos
administrativos o politicos que en aquella época
tenian alguna responsabilidad o competencia en
la ordenacién de este mercado. Sélo en 1994, es
decir trece afios después de la aparicién del sin-
drome, se ha abierto un proceso penal contra
algunos de ellos, que en estos momentos se en-
cuentra en sus inicios.

En todo caso, lo cierto y verdad es que el mercado
nacional de los aceites era en aquel momento
una verdadera selva, en la que los mismos em-
presarios que se dedicaban a la importacién de
aceites y grasas para uso industrial, entre otros
el de colza desnaturalizado (en cantidades noto-
riamente superiores a las que exigia su presunto
destino industrial), vendian dichos productos a
empresarios que se dedicaban lo mismo a hacer
jabones, que al refinado de aceites para consumo
humano y su posterior venta al por mayor a otros
empresarios, que procedian a su vez a mezclar
estos productos con otros aceites de oliva, de
semilla e incluso derivados de la grasa animal.
Luego estos productos llegaban al consumo hu-
mano, unas veces etiquetados como aceite de
oliva, otras sin etiquetar, a través de detallistas
y pequefios comerciantes al por menor, incluso
vendedores ambulantes8),

Depurar en esta marafia de intervinientes en las
distintas fases las responsabilidades penales en
que hubiera podido incurrir cada uno o algunos
de ellos, no es tarea facil. La afirmacién de la
causalidad del producto, aceite mezclado con acei-
te de colza desnaturalizado, respecto a los dafios
producidos, facilita, sin duda, la tarea, pero no la
resuelve automaticamente. De ahi que tanto las
defensas, como las acusaciones, como el propio
TS, tacita o expresamente, recurran a los crite-
rios de imputacién penal que, doctrinalmente, se
establecen a partir de la constatacién de la cau-

48 Todos estos datos se encuentran recogidos en los Funda-
mentos facticos de la STS 23 abril 1992, p. 8827 ss. del
Repertorio de Jurisprudencia citado.
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salidad, es decir, a los criterios de la llamada
imputacidén objetiva.

Contra éste proceder no hay nada que objetar,
por cuanto todas las personas relacionadas con la
fabricacién o venta de un producto adquieren
por ese hecho una posicién de garantes que les
obliga evitar el riesgo de que el producto pueda
provocar dafios en los consumidores o, en todo
caso, a no incrementar ese riesgo mas alld de lo
social o juridicamente permitido?®. Segin la
teoria de la imputacién objetiva, tanto la crea-
cién de un riesgo no permitido, como el incre-
mento mas alld de lo tolerable de un riesgo en si
permitido es lo que, entre otros criterios, funda-
menta la imputacién de un resultado, siempre
claro estd que quede constatada la relacién de
causalidad entre la accién peligrosa y el resulta-
do dafoso producido®0,

Dicho esto, parece que no hay ninguna duda que
los importadores del aceite de colza desnaturali-
zado crearon un riesgo no permitido al vender
dicho aceite a empresas que se dedicaban a la
venta de aceite destinado al consumo humano(u,
Estas no sélo mantuvieron ese nivel de riesgo,
sino que lo incrementaron, cuando, en la confian-
za de que podian eliminar la anilina, sometieron
el aceite de colza desnaturalizado a diversos pro-
cedimientos de refinado o lo mezclaron con otros
aceites y lo destinaron al consumo humano(2),
Y, finalmente, algunos vendedores mantuvie-
ron o incrementaron esos niveles de riesgo cuan-
do, a sabiendas de su procedencia o constando-
les las manipulaciones a que el aceite habia sido
sometido, lo vendieron como si fuera aceite de
oliva o de semilla apto para el consumo huma-
no, ocultando a los consumidores su verdadera
naturaleza(63),

Pero entre las decenas de procesados por este
turbio asunto se daban todo tipo de situaciones
personales que obligan a diferenciar las diferen-
tes cuotas de responsabilidad.

49 En este sentido Reyes Alvarado, 170.

50 Por todos, véase Mufioz Conde/Garcia Arén, 215 ss., 264 ss.

51 Hecho que la STS 23 abril 1992 imputa sobre todo a Ben-
goechea, importador principal del aceite de colza desnatu-
ralizado.

52 Conducta que segun la STS 23 abril 1992 principalmente
es imputable a los procesados Alabart (refinador) y Salo-
mo (que adquiria el aceite de colza de Bengoechea y lo
daba para su refinamiento a Alabart).

53 Hecho que el Tribunal Supremo en su STS 23 abril 1992
imputa fundamentalmente al procesado Ferrero Lépez,
Ramén; desconectando de esta responsabilidad, aunque
no de la del delito de estafa, a otros procesados que des-
conocian el cardcter téxico del aceite que vendian.
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También se puede argiiir, por €j., desde el punto
de vista de los importadores del aceite de colza
desnaturalizado que ellés no tenian por qué co-
nocer el destino al consumo humano que le iban
a dar los empresarios a los que ellos vendian
dicho aceite. El “principio de confianza”4 podia
hacerles pensar que el aceite no iba a ser desti-
nado al consumo humano o, por lo menos, que
s6lo iba a serlo después de haber sido sometido a
las correspondientes depuraciones de los agentes
téxicos. O, como se dice por alguno de los defenso-
res, que la intervencién de terceros “interrumpia
el nexo causal” entre la accién originaria de ven-
der el aceite de colza desnaturalizado a empresas
dedicadas al abastecimiento de aceite para el
consumo humano y los dafios producidos.

Los empresarios que directamente destinaron el
aceite de colza desnaturalizado al consumo hu-
mano argumentaron con que previamente los
sometieron a los procesos de refinamiento a que
sometian otros aceites y a los analisis que en
aquel momento eran administrativamente obli-
gatorios, entre los que no figuraba el andlisis
para detectar la presencia de anilina®5,

Y los que adquirieron los aceites ya refinados
directamente a los empresarios que tradicional-
mente sélo se dedicaban al comercio de aceites
para el consumo humano, alegan que ellos no
tenian por qué conocer el caracter téxico de los
productos que compraban, por més que después
muchos de ellos los vendieran poniéndoles eti-
quetas que no se correspondian con lo que ellos

54 Sobre el “principio de confianza” en relacién con este caso,
véase Paredes Castarfién, 341 s8s. Obsérvese que este prin-
cipio mas que un criterio de la imputacién objetiva es un
“tépico” o punto de vista genérico susceptible, junto con
otros, de ser aplicado para comprobar el nivel de la dili-
gencia debida en el caso concreto. La ambigiiedad de este
y de otros principios igualmente genéricos utilizados tam-
bién a veces por la jurisprudencia para establecer los li-
mites de la imprudencia (riesgo permitido, adecuacién so-
cial, riesgo razonables, etc.) obliga a utilizarlos con suma
cautela. Lo mismo sucede con los criterios de la imputa-
cién objetiva, aunque aqui el esfuerzo doctrinal realizado
para su mejor delimitacién, merced sobre todo a los tra-
bajos de Claus Roxin, los hacen mas tiles, por €j. en el
ambito del trafico automovilistico (véase al respecto Lu-
z6n Peiia, passim).

55 Lo que la propia STS 23 abril 1992 reconoce expresamen-
te (p. 8828, segunda columna: “Antes del 10-6-1981 no era
administrativamente obligatorio el determinar la presen-
cia, en aceites, comestibles, de anilinas o anilidas en los
acidos grasos”. Sin embargo, el que las normas adminis-
trativas vigentes en aquel momento no exigieran el and-
lisis para la comprobacién de la existencia de anilinas en
los 4cidos grasos, no eximia a los que si conocian este
extremo de dicha comprobacidn; en este sentido Paredes
Castafién, 430.
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creian era su verdadero contenido, vendiendo,
por e€j., aceites mezclados con grasas animales
como si fueran de oliva®6), ete.
E1 TS, sin embargo, en respuesta a los argumen-
tos de los importadores y empresarios que des-
viaron el aceite de colza desnaturalizado, aduce
que “el caracter venenoso de la anilina, de conoci-
miento general entre los empresarios y técnicos
introducidos en la rama de los aceites, se trans-
mitia al de colza y a los que con él se integraban;
y, llegados al consumo de boca, se originaba, en
las condiciones habituales de la dieta espafiola,
un peligro efectivo y comin para la salud de la
poblacién”. Es decir, para el TS lo principal es
que el conocimiento del caracter téxico del pro-
ducto, conocimiento que atribuye fundadamente
a los avezados empresarios del ramo, obligaba a
adoptar unas medidas excepcionales de control
de los peligros que su desviacién al consumo
humano implicaba, no bastando ni los anéilisis
normales prescritos administrativamente, ni la
confianza en que otros empresarios, refinadores,
almacenistas, etc., pu-

dieran conseguir elimi-

nar la anilina a través
de procedimientos de
depuracién que, en
todo caso, no tuvieron
éxito. Y es este conoci-
miento de la toxicidad
lo que le lleva a impu-
tar, en primer lugar, el
delito cualificado por el
resultado previsto en el
art. 348 y, luego, el de-
lito de estafa. Mientras
que, en cambio, casti-
ga sélo por el delito de
peligro previsto en el
art. 346, en su modali-
dad dolosa o culposa,
en eventual concurso
real con estafa, a los que ciertamente vendieron
el producto, sabiendo que habia sido sometido a
manipulaciones o a mezclas que no se correspon-
dian con lo que ellos decian a los consumidores,
pero desconociendo, porque tampoco figuraba en-
tre sus deberes profesionales, que estas mani-

La causalidad
no se ve
afectada

por la teoria
de la
imputacion
objetiva.

56 Lo que, en todo caso, no excluye obviamente el delito de
estafa, por el que fueron condenados la mayoria de los
procesados. Sobre el aspecto econémico de los fraudes a
los consumidores, véase Torio Lépez, 1991, 100 ss.: Rol-
dén Barbero, 401 ss.; Gonzdlez Rus, passim.
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pulaciones o mezclas tenian que ser con un pro-
ducto tan téxico como la anilina. Y en base a
estas distinciones procede a ampliar la lista de
los que ya resultaron condenados por la Audien-
cia Nacional, estimando en este sentido parcial-
mente los recursos de algunas acusaciones; pero
siguiendo ya el camino trazado por la Audien-
cia, limitando la exigencia de responsabilidad
penal a los directivos de las empresas implica-
das, en realidad empresas familiares en las que
practicamente los acusados eran factotums de
las mismas, sin extender dicha responsabilidad
a otras personas que necesariamente tuvieron
que intervenir en las distintas fases, pero cum-
pliendo 6rdenes u ocupando roles no directivos
(a veces no tan secundarios, piénsese en 16s
quimicos y técnicos que daban el visto bueno a
los aceites). Para esta limitacién de la responsa-
bilidad a los directivos, excluyendo a los cargos
subalterno y demas empleados de la empresa
cualquiera que fuera su contribucién material,
se parte de un concepto de “dominio funcional” o
de un “acuerdo comun” entre los “capitanes de
las diferentes empresas”, que, aunque en la sen-
tencia no se les trate como tal, constituian un
verdadero grupo de presién que con un comin
objetivo controlaban un sector importante del
mercado de los aceites®7,

En definitiva, la base en que se apoya el TS para
imputar tanto los delitos de peligro, como los
resultados letales o lesivos en los consumidores
de los aceites mezclados con el de colza desnatu-
ralizado, es la previa comprobacién del delito de
peligro tal como se regulaba en el art. 346 en la
redaccién vigente en 1981658), tanto en su ver-

57 Aunque el cardcter familiar de las empresas implicadas
en el caso de la colza reducia practicamente la responsa-
bilidad penal a los verdaderos factotums de las empresas,
en las que practicamente no funcionaban Consejos de
Administracién, Junta de Accionistas, etc., es curioso cons-
tatar que también en este caso se utiliza, tanto en la
investigacién, como en las sentencias, un método de im-
putacién plurisubjetiva que, en cierto modo, tal como dice
Hassemer en la Tercera Parte C, invierte el método tra-
dicional. La imputaci6én penal se dirige directamente con-
tra los altos cargos de las empresas, pasando por alto la
actuacién de intermediarios (sélo el intermediario Pich es
condenado como cémplice), ejecutivos, técnicos, etc., a los
que se consideran meros instrumentos ejecutores sin nin-
gun tipo de responsabilidad penal. El TS no plantea, sin
embargo, una coautoria entre los distintos procesados, para
lo que, si se acepta la tesis, que aqui se rechaza, de la
actuacién dolosa, al menos con dolo eventual, habria base.
Sobre los criterios de imputacién penal en el 4&mbito de la
empresa, véase Gracia Martin, 213 ss.

58 Decia asi el art. 346, antes de la reforma de 1983: “El que
con cualquier mezcla nociva a la salud alterare las bebi-
das o comestibles destinados al consumo piblico, vendie-
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tiente objetiva, como subjetiva. La primera la
da obviamente por probada desde el momento
en que efectivamente se produjo, con una mez-
cla nociva a la salud, la alteracién de un produc-
to destinado al consumo piublico. La segunda
también, tanto méas cuanto tradicionalmente sélo
requiere aplicar este precepto el dolo eventual
respecto al conocimiento de la nocividad de la
sustancia®?, lo que no cuesta evidentemente
mucho trabajo admitir en el caso de empresa-
rios profesionales del sector del aceite. Pero,
dejando dejando a un lado el problema de la
demostracion de la causalidad material entre el
producto y los dafios, lo que hay que plantear
aqui es si, desde el punto de vista de los criterios
de imputacién subjetiva, es suficiente el dolo
referido al delito de peligro para imputar, tam-
bién subjetivamente y en qué grado, los resulta-
dos lesivos producidos.

3. (Delito cualificado por el resultado

o aplicacion de las reglas concursales

generales? Dolo de peligro y dolo

(eventual) de lesién
Para solventar el problema de cé6mo imputar el
resultado de lesién que se derive de los distintos
de peligro, en sus diversas versiones de delitos de
peligro abstracto, concreto, abstracto-concreto,
etc., no hay en el Cédigo penal espafiol ninguna
regla general. En el propio Titulo V, que es donde
mas delitos de peligro se tipifican, hay diversos
criterios que coexisten entre si, sin que haya
razones de peso que expliquen este distinto tra-
tamiento. Asi, por ej., para los delitos contra la
seguridad en el trafico tipificados en los arts. 340

re géneros corrompidos, fabricare o vendiere objetos cuyo
uso sea nocivo a la salud, sera castigado con las penas de
prisién menor y multa de 10.000 a 50.000 pesetas. Los
géneros alterados y los objetos nocivos serdn inutiliza-
dos”. Tras la reforma de 1983, dice asi: “El productor,
distribuidor o comerciante que ofreciere en el mercado
productos alimenticios, omitiendo o alterando los requisi-
tos establecidos en las Leyes o reglamentos sobre caduci-
dad o composicién y pusiere en peligro la salud de los
consumidores, serd castigado con la pena de prisién me-
nor y multa de 75.000 a 3.000.000 de pesetas. En la mis-
ma pena incurrird quien, con cualquier mezcla nociva a la
salud, alterase las bebidas o comestibles destinados al
consumo publico, vendiese géneros corrompidos o fabrica-
re o vendiere objetos en cuya composicién se hubieren
incorporado sustancias o productos de forma tal que re-
sulte su uso nocivo para la salud. Si dichos actos u omi-
siones se realizaren por negligencia, la pena serd de arresto
mayor y multa de 100.000 a 5.000.000 de pesetas”. Sobre
el alcance y 4mbito de la reforma, véase Rodriguez Ra-
mos, 822 ss.
59 Véase Muiioz Conde, 9a. ed., 480.
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bis a) y bis B) d, el art. 340 bis ¢), 1, dispone:
“Cuando de los actos sancionados en los dos arti-
culos anteriores se ocasionare, ademas del riesgo
prevenido, un resultado lesivo, cualquiera que
sea su gravedad, los Tribunales apreciardn tan
solo la infraccién méds gravemente penada”. Sin
embargo, esta regla no es, por su propio tenor
literal, evidentemente aplicable al también deli-
to contra la seguridad en el tréfico previsto en el
art. 340 bis d) (conduccién temeraria “con cons-
ciente desprecio por la vida de los demas”), que
por tratarse de una tentativa con dolo eventual
de un delito de peligro quedaria, en principio,
subsumido en el correspondiente delito contra la
vida(6o),

Para los delitos de peligro concreto tipificados en
los arts. 348 bis a) y 348 bis b) parece deben regir
las reglas generales del concurso de delitos, cuan-
do el peligro se transforme en delito de lesién,
aunque tampoco esta opinién es pacifica. Igual-
mente complicada es la cuestién para el delito de
propagacién maliciosa de enfermedades previsto
en el art. 348 bis.(61

Para los delitos tipificados en los arts. 341 a 347
bis, el Cédigo penal espaiol preve, sin embargo,
una regla especial, entendida tradicionalmente
como un delito cualificado por el resultado, cuan-
do por consecuencia cualquiera de estos delitos
resultare muerte (art. 348). Veamos ahora cual
es el ambito de aplicacién que le asignan a este
precepto la doctrina y la jurisprudencia espaiio-
las y las posibilidades que ofrece para solucio-
nar adecuadamente los casos de la responsabili-
dad por el producto en los que se plantean este
problema.

a) La cualificacién por el resultado
prevista en el art. 348

Originariamente este precepto, como otros de
estructura similar existentes aiin en el vigente
Cédigo penal (arts. 411, pfo. dltimo y 488, pfo.
dltimo), respondia al viejo principio medievalista
canénico del “versari in re illicita imputantur
omnia quae sequuntur ex delicto”, es decir, a la
idea de que cuando se realiza un hecho ilicito se
responde de todas las consecuencias que de él se
deriven, sin mayores exigencias de participacién
subjetiva, dolo o culpa del sujeto que las produ-

60 Véase Mufioz Conde, en Mufioz Conde/Berdugo/Garcia
Ardn, 60 s.

61 Véase Muiioz Conde, 9a. ed., 483. Sobre las diversas téc-
nicas de tipificacién de la relacién de delito de peligro-
delito de lesién, véase Herndndez Plasencia, 403 ss.
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jo62), Se consagraba asi una responsabilidad pu-
ramente objetiva, muy enraizada en la idea judeo-
cristiana del “pecado original”, segtn la cual la
primera desobediencia a Dios de nuestros prime-
ros padres, Addn y Eva, al comer del fruto prohi-
bido, hacia recaer el castigo divino como una
maldicién no sélo sobre ellos mismos, sino sobre
todos sus descendientes hasta el infinito.

La idea en si es juridicamente tan incompatible
con nuestra sensibilidad actual, como lo son las
“ordalias” y “juicios de Dios” como forma de prue-
ba de la inocencia o culpabilidad de un acusa-
do®3); pero ha estado tan enraizada en la cultura
juridica europea durante siglos que a duras pe-
nas ha podido ser desterrada de los actuales
Cédigos penales. Ain hoy encuentra acogida en
los llamados “delitos cualificados por el resulta-
do”, en los que un hecho delictivo inicial se casti-
ga méas gravemente cuando se produce un resul-
tado mas grave del que inicialmente queria el
sujeto producir, aunque, conforme al principio
de culpabilidad o responsabilidad subjetiva aco-
gido hoy claramente, tras la reforma de 1983, en
el art. 1, 2 del Cédigo
penal, esta agravacién
sélo se aplicara cuan-
do el resultado mas
grave se hubiere cau-
sado, al menos, por
culpa(64).

Desde el punto de vis-
ta de una moderna dog-
madtica de la imputa-
cién objetiva, enla que
lo decisivo para la im-
putacién de un resul-
tado es que éste sea
consecuencia e inme-
diata realizacién del
peligro creado por una
determinada accién, no
hay, en principio, nin-

La conciencia
del peligro
supone

la aceptacion
de los darios

producidos.

62 Sobre la interpretacién del art. 348 antes de la reforma
de 1983 y la consiguiente exigencia de, al menos, culpa
respecto al resultado cualificante, véase Casabé Ruiz,
115 gs.; Cérdoba Roda, 675 ss. Sobre el versari in re
illicita y su acogida en el Cédigo penal espafiol antes de
la reforma de 1983, véase Torfo Lépez, 1976, 17 ss.,
Cardenal Murillo, 393 ss., quien, sin embargo, cree per-
fectamente aplicable el principic de culpabilidad incluso
antes de la reforma de 1983.

63 Véase lo dicho respecto a la racionalidad del derecho de
prueba supra B 1.

64 Sobre el alcance de la reforma de 1983 en relacién con
el principio de culpabilidad, Quintero Olivares/Mufioz
Conde, 27 ss.
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guna objecién que hacer al empleo de esta técni-
ca legislativa, por cuanto muchas veces el hecho
delictivo inicial: el aborto clandestino, la venta
de alimentos adulterados o el abandono a la in-
temperie de un nifio pequefio, son conductas ob-
jetivamente peligrosas de las que pueden deri-
varse resultados tales como la muerte o, al me-
nos, graves lesiones de las victimas de estos deli-
tos(65). Una vez verificada la conexién entre la
creacion ilegal de una fuente de peligro y la pro-
duccién de un resultado lesivo, y comprobada
respecto al resultado la existencia de, al menos,
culpa, no hay, pues, ningin inconveniente en
aceptar esta técnica legislativa de configurar “de-
litos cualificados por el resultado”, alli donde
parezca mas necesario o conveniente®6), Lo tinico
que cabria preguntarse es por qué se recurre a
esta técnica legislativa, y no se deja la solucién
del problema al libre juego de las reglas del con-
curso de delitos, pues, en dltima instancia, este
tipo de hechos da lugar a un concurso ideal de
delitos entre el delito inicial, generalmente dolo-
so, y el constituido por el resultado producido,
generalmente por imprudencia®?. Dado que la
técnica de punicién de este complejo delictivo por
las reglas generales de concurso de delitos no
ofrece ningiin problema, la dnica explicacién que
puede darse a la previvencia de los delitos cuali-
ficados por el resultado en el Cédigo penal vigen-
te, es que el legislador quiere darles un trata-
miento penal mas severo del que resultaria apli-
cando las reglas generales del concurso. Y, en
efecto, si comparamos las penas que resultaria
de aplicar las reglas generales del concurso de
delitos a un supuesto de aborto con consenti-
miento de la mujer, en el que se produce la muer-
te de ésta por imprudencia del que realiza el
aborto (probablemente, la pena prisién menor en
grado maximo o dos penas de prisién menor en
grado minimo, art. 69 y 71), con la pena de reclu-
sién menor que se asigna globalmente para este
hecho como delito cualificado por el resultado en
el pfo. dltimo del art. 411, vemos inmediatamen-
te que esta solucién supone una pena mucho mas
grave que la otra®®. Igual ocurre en el supuesto
de un abandono de menores con resultado muer-
te: en este caso, el pfo. iltimo del art. 488 obliga a
imponer la pena superior en grado a la del abando-

65 En este sentido Gimbernat Ordeig, 168 s.

66 En este sentido G6mez Benitez, 94 s.; en contra Diez
Ripollés, 123 ss.

67 En este sentido Diez Ripollés, lug. u. cit.

68 Véase Huerta Tocildo
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no, mientras que si se aplican las reglas genera-
les del concurso la pena podria ser la del tipo
bésico en su grado maximo. Y mucho més clara-
mente atin ocurre en los supuestos de delitos
contra la salud publica con resultado muerte, en
los que la pena de arresto mayor o prisién me-
nor en grado maximo que podria resultar de
aplicar las reglas generales del concurso, se
transforma en caso de aplicacién del art. 348 en
reclusién menor.

De esta interpretacién sistematica podemos de-
ducir, pues, la siguiente conclusién fundamental:
los delitos cualificados por el resultado existen y
tienen alguna razén de ser en la medida en que
con ellos el legislador ofrece, para sectores de la
criminalidad que le resultan especialmente odio-
sos o son proclives a desembocar en resultados
lesivos mas graves, una respuesta penal més
contundente de la que resultaria de aplicar las
reglas generales del concurso de delitos. Si en el
caso concreto resulta que esta agravaciéon no se
produce y el supuesto resulta mds gravemente
penado con la aplicacién de las reglas generales
del concurso, seran éstas, por evidentes razones
de justicia y de seguridad juridica, de preferente
aplicacion.

Lo que acabamos de afirmar repercute en la in-
terpretacion del art. 348 y en el tratamiento
penal de los casos de responsabilidad por el pro-
ducto en los que ésta se derive de un delito de
peligro del siguiente modo:

Sélo cuando la pena resulte mas grave aplican-
do el art. 348 sera éste de preferente aplicacion
frente a las reglas generales del concurso. Es
decir, s6lo cuando se demuestre que en el caso
concreto la pena de reclusién menor, méas la
correspondiente multa, es m4s grave que la que
resultaria de admitir un concurso ideal (o segin
algunos real) entre el delito de peligro y el delito
de homicidio sera aplicable el art. 348. Este sera
el caso, cuando por ejemplo el delito de peligro
da lugar a la produccién de un homicidio por
imprudencia, pero no cuando el homicidio sea
doloso, incluso con dolo eventual, porque en este
caso la pena resultante ya por aplicacién del
art. 407 es también 1a de reclusién menor, ade-
m3as de la que resultare por el concurso con el
delito de peligro®9,

La aplicacién del art. 348 viene ademds de la que
por su propio tenor literal a que sélo se produzca
un resultado de muerte, excluyéndose, en todo

69 Que, en todo caso, mantendria su autonumia punitiva
respecto a la pena de multa.

La Responsabilidad por el Producto en el Derecho Espariol

ENAL

ECONOMICO

caso, su aplicacién, cuando el resultado lesivo
son sélo lesiones(7%),

De este modo quedan muy reducidas las posibili-
dades que el art. 348 ofrece para tratar adecua-
damente en el Cédigo penal vigente la responsa-
bilidad por el producto, pues la mayoria de las
veces los resultados son sélo lesiones o éstas y
ademéas varias muertes. Para estos supuestos,
que actualmente son la mayoria, son de aplica-
cién las reglas concursales. En realidad, el art.
348 esta pensado para casos mas simples en los
que como consecuencia de un delito de peligro
contra la salud piiblica, por ej. la venta de un
medicamento en malas condiciones o de una do-
sis de droga ilegal adulterada, se produce la muer-
te de alguna persona. Incluso admitiendo, lo que
algunos admiten(V, que el art. 348 es también
aplicable cuando se producen varias muertes por
imprudencia, seguiria rigiéndose por las reglas
concursales los casos en que s6lo o ademéas se
producen lesiones, como por €j. sucedié en ¢l caso
de la colza.

No lo entiende asi, sin embargo, la jurispruden-
cia, que ha procedido, a mi juicio, a una libre
creacién del derecho, interpretando y aplicando
el art. 348 mads alla de lo que su propio sentido y
tenor literal permite.

b) La aplicacién del art. 348 en el caso de la
colza

En este sentido la STS 22 de abril 1992, conti-
nuando una tradicién jurisprudencial ya iniciada
antes de la reforma de 1983, considera que los
delitos cualificados por el resultado ain existen-
tes en el Cddigo penal espaiiol (el art. 348 es uno
de ellos), sélo son aplicables cuando exista res-
pecto al resultado cualificante dolo eventual(72),
Con ello las dificultades que ya veiamos se daban

70 El TS, sin embargo, al considerar que en el art. 348 se
recoge un caso de dolo eventual de homicidio, admite que
las lesiones son, en realidad, homicidios frustrados (cfr.
STS 23 abril 1992). Generalmente, el TS procura obviar
esta solucién, considerando que las lesiones o el homici-
dio se deben a imprudencia, aplicando directamente el
art. 565, cfr, por ej., STS 22 abril 1987, A.2601, y el co-
mentario a la misma de Corcoy Bidasolo, 331 ss.
Cfr. por ej. Cérdoba Roda, 679; Gémez Benitez, 121. En
contra de esta solucién Corcoy, 357 ss.; Mufioz Conde, 9a.
ed. 482.
72 Esta tesis surgi6 antes de la reforma de 1983 para atem-
perar de algin modo las nefastas consecuencias del versari
in re illicita (véase, por ¢j.,, STS 17 noviembre 1970,
A.4938); pero carece de sentido actualmente e incluso
supone un tratamiento atenuatorio de los delitos cualifi-
cados por el resultado (véase, sin embargo, STS 28 marzo
1984, 19 octubre 1984, 30 marzo 1985 y esta de 23 abril
1992).
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respecto a la prueba de la relacién de casualidad,
se acrecientan hasta el infinito. El dolo eventual
esta lleno en el terreno de las presunciones, de
las atribuciones a titulo de dolo de lo que dificil-
mente tiene los requisitos conceptuales del dolo.
Es una figura hibrida entre el dolo y la impru-
dencia, en la que los Tribunales de Justicia ha-
cen y deshacen a su antojo al amparo de la libre
apreciacién de la prueba que, en este caso, al
tratarse de un elemento subjetivo de dificil apre-
ciacién, se utiliza para convertir en hecho proba-
do lo que no es més que una deduccién de indica-
dores objetivos ambiguos y poco concluyentes(73).
Es evidente que los acusados en este y en otros
casos similares, tienen conciencia del peligro que
encierra la manipulacién alimenticia que reali-
zan. Dificilmente se puede negar, pues, el dolo
respecto al delito de peligro inicial contra la sa-
lud piblica que supuso la desviacién del aceite
de colza desnaturalizado al consumo humano.
Pero se puede decir que esta conciencia del peli-
gro supone también la aceptacién, mds o menos
eventual, de los graves dafos que se produjeron.
Y si se contesta afirmativamente a esta pregun-
ta, se puede aplicar el art. 348 o seran otros los
preceptos que vengan en aplicacién.
aa)Respecto a la primera cuestién, se puede de-
cir que mal se puede considerar que existe
dolo eventual respecto a los resultados de
muerte y lesiones graves con la teoria que
tradicionalmente ha venido aplicando, en efec-
to, aunque con ciertas contradicciones, la lla-
mada teoria de la voluntad, segin la cual no
basta con que el sujeto tenga conciencia de la
peligrosidad de la accién que realiza, sino que
es preciso ademads que de algin modo acepte,
asuma o admita el resultado que se pueda
producir a consecuencia de esa accién peligro-
sa(74). Dificilmente se puede decir esto de unos
sujetos que por muy cegados que estuvieran
por el lucro econémico que les podia reportar
su accién, eran unos profesionales del sector
aceitero, con empresas importantes que po-
dian quedar arruinadas apenas se produje-
ran no ya los resultados que efectivamente se
produjeron, sino incluso otros mucho meno-
res. Si conforme se exige por los partidarios
de la teoria de la voluntad(7®, estos sujetos

73 Sobre las dificultades de prueba de los elementos subjetivos
del delito y especialmente del dolo eventual, véase Hassemer,
Fundamentos, 227 ss.; Diez Ripollés, 1990, 331 ss.

74 Sobre el criterio jurisprudencial, Gimbernat Ordeig, 1967
(recogido en sus Estudios, 3a. ed., 1990, 240 ss.).

75 Sobre las diversas teorias sobre el dolo eventual y espe-
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hubieran podido confrontarse hipotéticamen-
te con los resultados que se produjeron, es
casi seguro que hubieran dejado de actuar,
aunque sélo fuera, por razones puramente
egoistas, para evitar su propia ruina y las
severas condenas que sus acciones les repor-
tarian. Ciertamente, sus conductas revelan
una actuacién profesional poco limpia en un
sector dominado por mafias, manipuladores
varios, maestros de la chapuza y de las com-
binaciones de aceites mas extrafas y peregri-
nas (mezclas de aceites de semilla y de oliva
con derivados de grasas animales; mezclas de
aceites de diversa composicién y procedencia
que daban lugar a productos hibridos de difi-
cil catalogacién en el mercado, de ahi que se
vendieran incluso a granel o en envases sin
etiquetas); pero ello les hace responsables so-
lamente de los correspondientes delitos ali-
mentarios, tanto en su forma de delitos de
peligro contra la salud publica, como en su
forma de fraudes patrimoniales a gran escala
y con multiples perjudicados, en concurso, o
constituyendo eventualmente un delito cuali-
ficado por el resultado con las lesiones o muer-
tes por imprudencia que como consecuencia
de sus reprobables acciones se produjeran. La
imputacién a titulo de dolo eventual de estos
resultados exige algo mas.

El TS acoge, sin embargo, en la sentencia del
caso de la colza una concepcién del dolo even-
tual que elimina completamente la exigencia
del elemento volitivo referido al resultado ca-
racteristico del concepto de dolo, tanto en su
forma de dolo eventual como directo. Siguien-
do una teoria muy de moda actualmente en
Alemania que, de algiin modo, matiza la lla-
mada teoria de la probabilidad(76), considera
que la admision del dolo respecto a los resul-
tados lesivos y letales producidos se deriva
automadticamente de la asuncién de los ries-
gos inherentes a las acciones realizadas. El
conocimiento de esos riesgos es lo que funda-
mente, segtin el TS, 1a imputacién a titulo de
dolo de los resultados que de ellos se derivan.
Los que desviaron el aceite de colza desnatu-
ralizado sabian que éste contenia un produc-
to altamente téxico, la anilina, y s6lo por este
hecho deben responder, segin el TS, de los
resultados que se produjeron, por mdas que

cialmente sobre la teoria de la voluntad, véase Diaz Pita,
139 ss.
76 Véase Diaz Pita, 47 ss.
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confiaran en que a través del refinamiento el
aceite podia ser regenerado o desconocieran
los concretos procesos causales que determi-
naron la produccién del envenenamiento.
Parece, sin duda, excesivo deducir de ese co-
nocimiento de la peligrosidad de la accién la
existencia de dolo, siquiera eventual, respec-
to a los resultados producidos, si no se com-
prueba ademads la existencia de otros indica-
dores que en la mas moderna doctrina se
considera con razén deben igualmente estar
presentes en el caso concreto para atribuir un
resultado a dolo eventual(??; pero aiin maés
criticable es que el TS no haga ningun esfuer-
zo por distinguir esta figura de la impruden-
cia consciente que indudablemente y quizés
con mayor razon es la forma de imputacién
que mads pronto acude a la mente a la hora de
enfrentarse a problemas de este tipo. Asi, por
ej., la Audiencia Nacional, mucho mas cerca-
na, como Tribunal de instancia, a la prueba
de los hechos, no tuvo ningin reparo en admi-
tir y condenar, en consecuencia, por homici-
dio o lesiones por imprudencia, porque, obvia-
mente, consideré que esa conciencia de la
peligrosidad que los acusados indudablemen-
te tuvieron que tener no era suficiente para
imputarles los resultados a titulo de dolo.
Efectivamente, un dolo de peligro no puede
transformarse automaticamente en un dolo
de lesién(7®), por el hecho de que la accién
peligrosa se haya transformado en un resul-
tado lesivo. Una concepcién del dolo eventual
como la que mantuvo el TS en el caso de la
colza esta bastante mds emparentada con el
viejo “versari in re illicita” que con las mas
modernas teorias sobre el dolo eventual y sélo
puede entenderse més por las presiones so-
ciales que en este caso se dieron en pro de una
mayor dureza en el tratamiento penal de este
caso, que por profundas reflexiones dogmati-
cas sobre lo que es o debe ser el concepto
dogmatico de dolo eventual.

bb)Todavia mas criticable, aunque sea coherente
con una linea jurisprudencial ya reiterada, es
la aplicacién del art. 348, una vez que se
afirma que respecto a los diversos resultados
de muerte o lesiones se da dolo eventual.
Precisamente, por seguir esta tesis jurispru-
dencial, la Audiencia Nacional no aplicé el

77 En este sentido, Diaz Pita.
78 Sobre las diferencias entre ambas clases de dolo, Rodri-
guez Montaiiés, 61 ss.
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art. 348, sino que se fue directamente a la
aplicacién del art. 565, estimando que sélo
habia imprudencia respecto a los resultados
lesivos o letales. E1 TS, en cambio, al aceptar
que se da sélo eventual no tiene ningun in-
conveniente en aplicar directamente el art.
348, bien en su forma consumada, bien en
grado de frustracién o tentativa.

Contra este proceder jurisprudencial ya ex-
tendido a otros delitos cualificados por el re-
sultado, ha reaccionado la doctrina critican-
dolo con dureza(™. En primer lugar, porque
contradice claramente el tenor literal del art.
1.2, que, al exigir, que en los supuestos en los
que la produccién de un resultado més grave
determine una pena también mas grave debe
darse respecto a ese resultado, al menos, cul-
pa, estd dando a entender claramente que en
los delitos cualificados por el resultado éste
puede ser imputable a titulo de imprudencia
y no de dolo eventual como quiere el Supre-
mo. En segundo lugar, porque paraddjica-
mente la apreciacién del delito cualificado
por el resultado en casos de dolo eventual
supone un tratamiento penal menos severo
del que resultaria con las reglas del concur-
80, lo que contradice el origen y el sentido de
esta forma de imputacién. En tercer lugar,
porque supone una traslacién del dolo de
peligro al dolo de lesién, forzando una pre-
suncién de dolo eventual que muchas veces
no existe, al objeto de poder aplicar la cuali-
ficacién correspondiente.

Si efectivamente existiera dolo eventual en la
conducta de quienes manipulan ilegalmente
un producto destinado al consumo humano,
lo que procede es aplicar las reglas generales
del concurso de delitos entre el delito de peli-
gro v los delitos de lesién con dolo eventual a
que los resultados que se hayan producido
hayan dado lugar. Es mds, profundizando en
esta idea, se podia llegar a admitir incluso la
tesis, que algunas acusaciones mantuvieron,
del asesinato, ya que en este delito, segiin
algunos, basta el dolo eventual, y la adultera-
ci6én del aceite seria una forma de envenena-
miento entendido mds como estragos que como
envenenamiento individualizado(80. Pero sin
excluir que hipétesis de esta clase puedan
darse en algiin caso, lo normal en los supues-

79 Asi respecto al delito de aborto con resultado muerte,

Sudrez Montes, 224 ss.

80 En este sentido Mapelli Caffarena.
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tos de responsabilidad por el producto sera
que la conducta peligrosa ya de por si consti-
tutiva de un delito de peligro, concreto o
abstracto, de lugar a la produccién de uno o
varios resultados lesivos por imprudencia,
procediendo en consecuencia la apreciacién
del correspondiente concurso, que puede ser
incluso de leyes, si se estima, como hacen
algunos, que ésta es la relacién que debe
existir entre los delitos de peligro y de le-
si6n®. Lo que no se puede hacer es forzar
los conceptos juridico penales, desnaturali-
zando su verdadero alcance, para dar la so-
lucién que se estima mas justa en el caso
concreto, desoyendo principios elementales
de certeza y seguridad juridicas. El art. 348
es, sin duda, una mala solucién para los
problemas que depara actualmente la res-
ponsabilidad por el producto, pero precisa-
mente por eso y en la medida que el propio
articulo lo permita, debe recurrirse a las
reglas generales del concurso entre delitos
de peligro y delitos de lesién, siempre claro
estd que se prueben claramente los elemen-
tos conceptuales, de caracter objetivo y sub-
jetivo, que requieren la aplicacién de los co-
rrespondientes tipos delictivos.

II.  CONCLUSIONES PROVISIONALES

El estudio de la responsabilidad por el producto
en el Derecho penal espafiol de la manode la STS
que resolvié el caso de la colza nos ha mostrado
las dificultades que el Derecho penal tiene para
enfrentarse con este tipo de problemas. Aunque,
a diferencia de lo que ocurre con los casos trata-
dos por los Tribunales alemanes, el caso de la
colza tiene unas connotaciones penales eviden-
tes, es necesario que reflexionemos también en
Espafia sobre las dificultades dogmaticas surgi-
das en su tratamiento, para asi conocer mejor los
puntos débiles y las limitaciones que tienen las
estructuras tradicionales de la responsabilidad
penal en una adecuada solucién de la llamada
responsabilidad por el producto. Las conclusio-

81 En este sentido, Maqueda Abreu, es quien propone dife-
renciar la relacién segin se trate de delitos de peligro
abstracto o concreto. Al respecto resulta interesante men-
cionar el criterio seguido en el Cédigo penal de Nueva
York, que en caso de produccién de muerte castiga el delito
de puesta en peligro temeraria de segundo grado (“un
riesgo sustancial de grave lesién fisica para otra perso-
na”) con menor pena que cuando la muerte se produce
como consecuencia de un delito de puesta en peligro de
primer grado (“indiferencia depravada hacia la vida hu-
mana”) (véase sobre esta diferencia Fletcher, 147).
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nes a que hemos llegado tras este estudio se

pueden sintetizar del siguiente modo:

a) Los delitos de peligro sélo en una pequena
parte pueden ser una buena solucién para un
adecuado tratamiento de la responsabilidad
penal por el producto; por un lado, porque se
les tiene que dotar de un contenido material
que los distinga de las simples infracciones
administrativas, y, por otro, porque en su
aplicacién practica tienen que ser compati-
bles con las estructuras tradicionales de la
responsabilidad penal.

b) Los delitos de lesién, particularmente homi-
cidios y lesiones por imprudencia, sélo deben
aplicarse cuando efectivamente se demues-
tre, con los medios de prueba admisibles y
disponibles en el juicio, una relacién de cau-
salidad entre el delito de peligro base o, caso
que no sea delito, entre la accion peligrosa y
la lesidn del bien juridico individual produci-
da, conforme a las reglas del concurso ideal
de delitos, debiéndose eliminar, en consecuen-
cia, los delitos cualificados por el resultado.

¢) En caso de que no sea posible demostrar la
relacion de causalidad o el resultado lesivo no
sea atribuible a dolo o imprudencia, sélo se
podra aplicar, si procede, el correspondiente
delito de peligro o las correspondientes de-
fraudaciones patrimoniales que se hayan po-
dido dar.

d) Sin embargo, en este ultimo caso, podrian
arbitrarse indemnizaciones de caracter civil o
administrativo para las victimas, ya que en
estas vias se utilizan criterios procesales me-
nos estrictos en la determinacion de la causa-
lidad y la consiguiente indemnizacién no tie-
ne por qué estar vinculada a una condena
penal por esos resultados.

Procediendo tal como se acaba de indicar en d) se
evitarfan muchas presiones sobre los Tribunales
de Justicia Penal, que podrian asi ocuparse de la
cuestién penal de fondo sin tener que plantearse
cuestiones de responsabilidad civil o indemniza-
ciones que pueden saldarse por otras vias mas
idéneas y menos exigentes con las reglas de de-
terminacién de la causalidad, ya que en ellas rige
una responsabilidad predominantemente objeti-
va o por riesgos incompatibles con los presupues-
tos de punibilidad propios del Derecho penal del
Estado de Derecho. En este sentido, no deja de
ser interesante que la solucién de la cuestién
civil, la indemnizacién de las victimas, permitié
sobreseer el proceso penal en el caso aleman del
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contergén, mientras que las duras condenas pe-
nales del TS espaiiol no hayan podido atn servir
para indemnizar adecuadamente a las victimas
del caso de la colza, y que todavia siga coleando
un proceso de exigencia de responsabilidad penal
a los altos cargos administrativos de la época en
que aparecié el sindrome téxico, para ver si con
su condena penal, siquiera simbélica, se consi-
gue que el Estado espafiol, por via de la respon-
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sabilidad civil subsidiaria, pueda hacer frente a
los casi doscientos mil millones de pesetas que se
calculan son las indemnizaciones que atn se de-
ben a las victimas o a sus herederos(82),

82 Mientras tanto ha entrado en rigor una ley de julio de
1994, que regula las cuestiones civiles derivadas de la
responsabilidad por el producto.
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