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Comercializacion de vieiras* contaminadas:
algunos aspectos esenciales del fraude alimentario

Javier de Vicente Remesal Universidad de Vigo
Marta Garcia Mosquera Universidad de Vigo

REesumEN: Este articulo analiza la salud publica como bien juridico tutelado y mds concretamente el deli-
to de fraude alimentario nocivo, en particular cuando se comercializan mariscos que contienen biotoxinas
marinas peligrosas para la salud humana.

PALABRAS cLAVE: Fraude alimentario, salud publica, delitos de peligro.

ABsTrAcT: This paper analyzes the public health as a right upheld by law and specifically the harmful food
fraud. It makes a review of situations when people market seafood that contains marine biotoxines harmful
for human health.

KEey worps: Food fraud, public health, public order offense.

Sumario: 1. Introduccion. Contextualizacion de los supuestos de comercializacion de vieiras contamina-
das. La toxina ASP. II. La salud publica como bien juridico protegido en el delito de fraude alimentario
nocivo. IlI. El delito del art. 363 CP y la exigencia de peligro abstracto o concreto. IV. El tipo subjetivo:
consideraciones generales. V. El dolo y la imprudencia en los delitos de peligro abstracto. VI. El dolo y la
imprudencia en los delitos de peligro concreto. VII. Conclusion.

Rec: 17-11-2014 | Fav: 04-06-2015

* La ‘vieira’, o concha del peregrino (Pecten jacobaeus o Pecten maximus), es un molusco lamelibranquio con dos valvas de concha,
una plana y otra convexa, en forma de abanico abierto.
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I. Introduccion. Contextualizacion de los
supuestos de comercializacion de vieiras
contaminadas. La toxina ASP

El presente trabajo pretende profundizar en algunos
aspectos esenciales del llamado delito de fraude ali-
mentario nocivo a partir de una serie de casos ocurri-
dos en Galicia, Espafa, relativos a la comercializa-
cion de vieiras con presencia de biotoxinas marinas
potencialmente peligrosas para la salud.

En el escaso nimero de sentencias dictadas sobre
delitos de fraude alimentario es apreciable —como
observa Doval Pais— un sesgo de la jurisprudencia,
pues la mayoria de las resoluciones dictadas en este
ambito se refieren a casos de administracion de sus-
tancias prohibidas al ganado vacuno para su engorde
artificial. Ello puede explicarse, seglin este autor, por
la acentuacion de los mecanismos de control sanitario
sobre este concreto sector de actividad a raiz de las
crisis alimentarias que han obligado a extremar las
medidas de vigilancia, ocasionando una presion des-
igual en el control de los mercados.!

Algo similar parece haber ocurrido (si bien a nivel
local, como luego se explicard) en relacion con las
sentencias que han servido de base para el presente
estudio y en las que se castiga por delito alimentario
la comercializacion de vieiras con presencia de bioto-
xinas marinas eludiendo los procedimientos adminis-
trativos de control.

Todas ellas emanan de la Audiencia Provincial de
Pontevedra, sin que consten en el resto del territorio
nacional otros pronunciamientos condenatorios por
delito contra la salud publica por hechos de esta na-
turaleza.?

El tamafio de la muestra de resoluciones estudia-
das (un total de 10, de las cuales ocho son condena-
torias) puede considerarse escaso o muy reducido en

términos absolutos, pero si se observa que las resolu-
ciones se refieren a hechos ocurridos todos ellos en la
Ria de Arousa (y en ninguna otra de las rias gallegas)
y comprendidos temporalmente entre marzo de 2002
y agosto de 2005, habra que concluir que la frecuen-
cia relativa de condenas no resulta en modo alguno
exigua ni insignificante. Se evidencia asi que se trata
de un fenomeno local y temporalmente determinado,
pues no se encuentran sentencias similares con ante-
rioridad a 2002.

A poco que se indague sobre la cuestion, todo
apunta a que en este proceso ha tenido una influencia
decisiva el desarrollo de la normativa administrativa
—también europea y estatal, pero fundamentalmente
autonomica— dedicada a regular la extraccion y co-
mercializacion de moluscos bivalvos en general, y
de la vieira en particular, en el marco del control de
biotoxinas marinas en organismos procedentes de la
pesca, el marisqueo y la acuicultura.

Se hace asi aconsejable una breve exposicion de
la normativa surgida en este ambito en las ultimas
décadas —al compas de los avances cientificos— para
entender el contexto en que se producen los hechos
que han derivado en condenas penales. De la profusa
reglamentacion referida a muy variados aspectos de
la seguridad alimentaria, sefialaremos tnicamente los
instrumentos normativos que tienen incidencia direc-
ta en el producto de la vieira (pues, como se vera,
presenta caracteristicas especificas).

Primeramente, la Directiva 91/492/CEE del Con-
sejo de las Comunidades Europeas fij6 las normas
sanitarias aplicables a la produccion y puesta en el
mercado de moluscos bivalvos vivos, estableciendo
ya niveles maximos de presencia de las toxinas PSP
(paralytic shellfish poison)® y DSP (diarrhetic shell-
fisch poison)* en los moluscos destinados al consumo.
En consonancia con la anterior Directiva, el Decreto

' Doval Pais, A., “Problemas aplicativos de los delitos de fraude alimentario nocivo. Especial referencia al umbral de peligro tipico en
la modalidad de administracion de sustancias no permitidas a animales de abasto”, en Boix Reig, J. y Bernardi, A. (codirs.), Responsabili-
dad penal por defectos en productos destinados a los consumidores, 2005, p. 350; el mismo, “Fraudes alimentarios”, en Garcia Rivas, N.
(coord.), Proteccion penal del consumidor en la Union Europea, 2005, pp. 256 y ss.

2 Las sentencias que han servido de base al presente estudio son: SSAP Pontevedra 46/2004, de 30 de junio; 62/2004, de 21 de julio;
93/2005, de 17 de junio; 115/2005, de 9 de septiembre; 18/2006, de 16 de febrero; 102/2006, de 13 de septiembre; 76/2007, de 25 de mayo;
79/2007, de 19 de junio; 24/2008, de 7 de febrero, y 30/2008, de 8 de febrero.

3 Para esta toxina PSP (o toxina paralizante de los moluscos), el Capitulo V del Anexo de la Directiva 91/492/CEE establecia que: “El
porcentaje de ‘paralytic shellfish poison’ (PSP) en las partes comestibles de los moluscos (el cuerpo entero o toda la parte consumible sepa-
rada) no debera sobrepasar los 80 microgramos por 100 gramos, segun el método de analisis biologico”.

4 Respecto de la toxina DSP (o toxina diarreica de los moluscos), el Capitulo V del Anexo de la Directiva 91/492/CEE establecia que:
“Los métodos habituales de analisis bioldgico no deben dar reaccion positiva respecto de la presencia de ‘diarrhetic shellfish poison’ (DSP)
en las partes comestibles de los moluscos (cuerpo entero o cualquier parte consumible por separado)”.
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116/1995, de 31 de marzo, de la Xunta de Galicia,’ es-
tablecio las mismas cantidades maximas autorizadas
de aquellas toxinas, regulandose poco después en una
Orden de la Conselleria de Pesca, Marisqueo y Acui-
cultura, de 14 de noviembre de 1995, el programa de
actuaciones para el control de biotoxinas marinas en
moluscos bivalvos y otros organismos procedentes de
la pesca, el marisqueo y la acuicultura. En esta Orden
se incluian ya distintos planes de actuacion de control
y prohibiciones de extraccion segun niveles y zonas
de toxicidad detectadas.

Pero no es sino hasta 1997 cuando se tiene cono-
cimiento de la aparicion de una nueva toxina mari-
na, denominada “amnesic shellfish poison”® (ASP),
también conocida como “toxina amnésica de los mo-
luscos”, causante de desordenes gastrointestinales
y problemas neurologicos. El 14 de marzo de 1997,
la Xunta de Galicia aprueba el Decreto 98/1997, de
modificacion del Decreto 116/1995, dando cuenta
de la aparicion de esta nueva toxina y estableciendo
que el contenido de ASP en las partes comestibles de
los moluscos (el cuerpo entero o cualquier parte co-
mestible por separado) no debe sobrepasar los 20 mi-
crogramos de acido domoico (AD) por gramo seglin
el procedimiento de analisis HPLC.”

Curiosamente, es unos meses mas tarde (el 20 de
octubre de 1997) cuando el Consejo de las Comuni-
dades Europeas aprueba la Directiva 97/61/CE? la
cual, considerando que los ultimos conocimientos
cientificos han puesto de manifiesto la aparicion de
una nueva toxina marina denominada “amnesic she-
llfish poison” (ASP), en las zonas de produccion de
moluscos bivalvos y que ésta puede constituir un ries-
go para la salud de los consumidores, establece que

el contenido de ASP en las partes comestibles de los
moluscos (el cuerpo entero o cualquier parte consu-
mible por separado) no debera sobrepasar los 20 mi-
crogramos de AD por gramo segtn el procedimiento
de analisis HPLC.

A nivel estatal espaifiol, la transposicion de la an-
terior Directiva tuvo lugar con la aprobacion del Real
Decreto 571/1999, de 9 de abril,” que establecio idén-
ticos niveles de toxicidad permitidos de ASP que los
previstos en las normas gallega y europea anteriores.

El establecimiento de estos estrictos limites lega-
les sobre los niveles de toxicidad ASP permitidos, de-
termino que desde el afio 1995 estuviese prohibida de
manera ininterrumpida la extraccion de vieira en la
mayoria de las zonas de produccion de Galicia. La to-
xicidad tipo ASP tiene una incidencia especialmente
relevante en la vieira, pues el proceso de intoxicacion
es rapido y el proceso de eliminacion de la toxina es
extremadamente lento'® en comparacion con otros
moluscos, amén de que la presencia casi continua de
poblaciones de fitoplancton productoras de toxicidad
tipo ASP en las aguas gallegas impide que el nivel de
toxicidad descienda por debajo del limite legalmente
admisible.

Asi las cosas, y teniendo en cuenta el fuerte impac-
to que esta situacion generaba sobre un sector de espe-
cial importancia socioecondmica en muchos puertos
de Galicia, el gobierno gallego, por medio de la Con-
selleria de la Presidencia, Relaciones Institucionales
y Administracion Publica, dictdé la Orden de 15 de
enero de 2002, por la que se regula la extraccion y co-
mercializacion de vieira (Pecten maximus). Segin se
recoge en el preambulo de esta disposicion, la existen-
cia de evidencias cientificas pone de manifiesto que,

3 Derogado posteriormente por el Decreto 28/2005, de 28 de enero, de la Xunta de Galicia, por el que se regula el control de las biotoxi-
nas en moluscos bivalvos y otros organismos procedentes de la pesca, el marisqueo y la acuicultura. Este Decreto lleva a cabo una actuali-
zacion y refundicion de la normativa vigente.

¢ En realidad, la intoxicacion amnésica por mariscos (ASP), conocida también como intoxicacion por acido domoico, fue reconocida por
primera vez en 1987 en la Isla Principe Eduardo, en Canada. En ese momento, como consecuencia de la ingesta de cholgas, la ASP causo tres
muertes y 105 casos de intoxicacion aguda en seres humanos. Los sintomas eran calambres abdominales, vomitos, desorientacion y pérdida
de memoria (amnesia). Cfr. mas ampliamente, FAO, “Biotoxinas marinas. Estudio FAO: Alimentacion y Nutricion”, Organizacion de las
Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacion, 2005, pp. 97 y ss.

7 Las siglas HPLC corresponden a “high performance liquid chromatography” (cromatografia liquida de alta resolucion o alta eficacia).

8 Esta Directiva 97/61/CE modifica la anterior Directiva 91/492/CEE. Actualmente la Directiva esta derogada y su campo de aplicacion
cubierto por el Reglamento CE n° 853/2004, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, por el que se establecen normas
especificas de higiene de los alimentos de origen animal.

¥ Derogado por la Disp. Derog. Unica fi), del RD 640/2006, de 26 de mayo, en congruencia con la reestructuracion y actualizacion de la
normativa, llevada a cabo por el Parlamento Europeo y el Consejo, mediante la adopcion de nuevos reglamentos y directivas (particularmen-
te, para lo que aqui interesa, por la aprobacion del Reglamento CE 853/2004, de 29 de abril).

10Blanco, J. ef al., “Depuration and anatomical distribution of the amnesic shellfish poison (ASP) toxin domoic acid in the king scallop
Pecten maximus”, Aquatic Toxicology, 60, 2002, pp. 111-121; Blanco, J. et. al., “Depuration of domoic acid from different body com-
partments of the king scallop Pecten maximus grown in raft cultura and natural bed”, Aquatic Living Resources, 19, 2006, pp. 257-265.
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en la vieira, el AD se concentra preferentemente en el
hepatopancreas, de tal manera que las concentracio-
nes de AD entre 20 y 250 microgramos por gramo en
cuerpo entero se corresponden, en determinadas con-
diciones, con concentraciones de AD por debajo de 20
microgramos por gramo en el musculo aductor y/o las
gonadas. En atencion a ello, la citada Orden permite la
extraccion de vieira con niveles de toxicidad de ASP
en cuerpo entero superiores a 20 microgramos por
gramo (siempre que no superen los 250 microgramos
por gramo) y regula un proceso controlado de evisce-
racion, tras el cual se conseguiria reducir tales niveles
a limites legalmente adecuados, antes de poner el pro-
ducto (eviscerado) en el mercado.

Se modifican asi las condiciones de autorizacion
de extraccion de vieira, en funcidn de las circunstan-
cias, subdividiéndose en tres niveles:

1° Cuando, en funcion de los controles periddicos,
la concentracion de AD en cuerpo entero sea inferior
a 20 microgramos por gramo (algo que generalmente
no ocurre), se autorizara la extraccion para su comer-
cializacion directa.

2° Cuando la concentracion de AD supere los 20
microgramos por gramo pero no exceda de 250, y si-
multaneamente la concentracion de AD sea inferior
a 4.6 en las partes destinadas al consumo humano
(musculo y goénada) analizadas por separado, se po-
dra autorizar la extraccion controlada, bajo supervi-
sion del Servicio de Proteccion de Recursos. La vieira
en tales casos solo podra ser comercializada tras un
proceso de eviscerado que elimine el hepatopancreas,
branquias y otros tejidos blandos diferentes del muscu-
lo aductor y la gonada, que seran las Unicas partes
susceptibles de ser puestas en el mercado. A su vez, el
proceso de saneamiento s6lo podra ser realizado por
plantas de eviscerado previamente autorizadas por la
Xunta.

3° Cuando la concentracion de AD en cuerpo en-
tero sea superior a 250 microgramos por gramo, se
prohibira la extraccion de vieira.

Dos meses después de la Orden de la Xunta (en
concreto, el 15 de marzo de 2002) la Comision de las
Comunidades Europeas adopta la Decision 2002/226/
CE en virtud de la cual los Estados miembros podran
autorizar la recoleccion de moluscos bivalvos de las
especies Pecten maximus'y Pecten jacobaeus con una
concentracion de AD en el cuerpo entero superior a
20 mg/kg e inferior a 250 mg/kg, siempre que se cum-
plan determinados requisitos (condiciones especiales
de recoleccion, transporte y preparacion del molusco
que incluya ablacion del hepatopancreas, los tejidos
blandos o cualquier otra parte contaminada).

En todo caso, la orden autonémica entra en vigor
el 18 de enero 2002, y es el 14 de marzo de ese afio
cuando tienen lugar los hechos por los que se formula
la primera acusacion por delito contra la salud publica
(en este primer caso, con resultado absolutorio).

No puede dejar de sefialarse que el sistema de vi-
gilancia y control de toxicidad de los moluscos se
actualiza continuamente —para algunas especies casi
diariamente, segin las zonas— y que todos los epi-
sodios a los que ha seguido acusacion (y en muchos
casos, condena) han tenido lugar en la Ria de Arousa,
siendo ésta precisamente una ria que periddicamente
se abre a la extraccion controlada,!' a diferencia de las
restantes zonas maritimas gallegas en las que existe
una prohibicion absoluta de extraccion (por los ele-
vadisimos niveles de toxicidad), lo cual puede tener
relevancia tanto en la determinacion del peligro real'?
como en el desvalor subjetivo del hecho por posible
error de tipo en el agente ante el desconocimiento del
caracter peligroso del hecho.

Y resulta significativo que la mayoria de las sen-
tencias condenatorias, cuando dan cuenta del nivel

' Asi, por ejemplo, en el afio 2009, la Resolucion 1/2009, del 2 de enero, del Instituto Tecnologico para el Control del Medio Marifio
de Galicia, resuelve levantar el cierre para evisceracion de vieira segun la Orden de 15/01/2002, en la Ria de Arousa, Zona III, subzona 2;
y la Resolucion 2/2009, del 27 de enero, resuelve levantar el cierre, para evisceracion de vieira segun la Orden de 15/01/2002, en la Ria de
Arousa, Zona II. Asimismo, seglin consta en los Informes de Estado de Biotoxinas en Moluscos Pectinidos del Instituto Tecnoldgico para el
Control del Medio Marifo de Galicia, de fechas 01/05/2009 (Informe n® SP000004/09) y 22/10/2009 (Informe n° SP000005/09), mientras
las restantes Rias gallegas permanecen en situacion administrativa de cierre para extraccion de vieira, las zonas I, II, III.1, II1.2 y IV de la Ria
de Arousa contemplan una excepcion de cierre, estando en ellas permitida la extraccion de vieira, si bien exclusivamente para evisceracion
segun la Orden de la Xunta de 15/02/2002. Llama la atencion que en los hechos probados de la SAP Pontevedra 46/2004, de 30 junio, se
dice expresamente que “En la fecha de los hechos, la Ria de Arousa, salvo en al zona I, estaba aperturada para la extraccion de vieira para
evisceracion, siguiendo determinados controles y cauces administrativos. No consta que la vieira incautada procediera de la referida Zona
I de la Ria de Arousa”. Ello, sin embargo, no fue dbice para el fallo condenatorio, constatada la presencia de toxina ASP en la cantidad de
81.9 microgramos por gramo de AD.

12 Pues es mas que probable que, en esa zona, los niveles de toxicidad puedan ser reducidos a limites asumibles tras la evisceracion del
molusco.
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de toxicidad apreciado en las vieiras incautadas, no
refieren si tales niveles han sido apreciados en cuer-
po entero de la vieira o en las partes potencialmente
comercializables tras evisceracion. Las dos unicas
resoluciones que excepcionalmente si recogen este
extremo, se refieren a toxicidad a cuerpo entero."
Ciertamente, en todos los casos que han llegado
a la jurisprudencia, las vieiras extraidas del mar su-
peraban los niveles de toxicidad permitida para el
consumo humano, que es de 20 microgramos por
gramo. Pero si en el momento de la captura la situa-
cion administrativa era de apertura para la extraccion
controlada, ello significa que los valores promedio de
toxicidad del producto en la zona superaban los 20
microgramos por gramo (sin exceder de 250), pues si
estuvieran por debajo de dicho limite estaria autori-
zada la extraccion para su comercializacion directa.'*
Ello quiere decir que los indices de toxicidad aprecia-
dos en las vieiras ilegalmente capturadas habrian de
ser similares a los existentes en los ejemplares de mo-
lusco legalmente extraidos para su posterior evisce-
racion controlada y puesta en el mercado. Por tanto,
en el momento de la incautacion, el producto no re-
sulta ser mas peligroso que aquel otro que seguira los
cauces legales para su sanecamiento. En consecuencia,
aun cuando la jurisprudencia insiste en este extremo
para fundamentar las condenas —y ademas por delito
consumado en practicamente todos los casos—, no es
en la toxicidad original del molusco donde reside el
peligro para la salud de los consumidores, sino, en
su caso, en el mantenimiento de tales niveles toxi-
cos cuando el producto sea inmediatamente dispues-
to para su consumo (o ingerido por el consumidor).
Presumir que ello sera asi por el mero hecho de elu-
dir los procedimientos administrativos de extraccion
y evisceracion controlada resulta ser una mera sos-
pecha. Sobre esta cuestion volveremos mas adelante.

I1. La salud piblica como bien juridico protegido
en el delito de fraude alimentario nocivo

Como es sabido, los esfuerzos doctrinales encamina-
dos a definir la “salud publica” como bien juridico-
penal han dado lugar a posicionamientos dispares que
no pretendemos ahora reproducir, sino en lo esencial,
para poner de manifiesto nuestra postura al respecto
y, sobre ella, aportar algunas consideraciones sobre la
determinacion del bien juridico protegido en el delito
de fraude alimentario nocivo.

Un sector doctrinal (que puede considerarse mi-
noritario) defiende que la salud publica debe identifi-
carse con la salud individual, no siendo posible reco-
nocer en los delitos del Capitulo III del Titulo XVII,
Libro II, del CP un objeto de proteccion distinto a la
salud de las personas como bien juridico individual.'s
A esta interpretacion suele objetarse su complicada
armonizacion con los tipos penales que ya directa-
mente se orientan a la proteccion de bienes juridicos
individuales (particularmente homicidio y lesiones)
y, por otro lado, el desconocimiento o negacion de
la dimension supraindividual que cabria predicar
de la salud publica como conjunto de condiciones
que garantizan y fomentan la salud de todos.

En su lugar, y como opiniéon mas extendida, se
sostiene que la salud publica es un bien juridico su-
praindividual o colectivo con existencia autonoma.
Las formulaciones que se aportan en este sentido
apuntan a la preservacion del conjunto de condiciones
que posibilitan y fomentan la salud, lo cual compor-
ta, sin embargo, el riesgo de derivar en un concepto
excesivamente formal del bien juridico cefiido a los
estandares de calidad o seguridad de los productos.'®
Asi concebido, el bien juridico resultaria deficitario
en su funcion delimitadora respecto de las meras in-
fracciones administrativas por no incorporar referen-

13 SAP Pontevedra 102/2006, de 13 septiembre (FJ 2): “es evidente que las vieiras incautadas superaban a cuerpo entero la toxicidad
permitida; que los analisis constataron la presencia de toxina neurotoxica ASP en la cantidad de 32.3 microgramos de acido domoico por
gramo y que como se dijo esa cantidad excede de la permitida para el consumo humano, de 20 microgramos por gramo”. SAP Pontevedra
79/2007, de 19 de junio (FJ 2): “Acreditado que las vieiras incautadas superaban a cuerpo entero la toxicidad permitida, ya que los analisis
constataron la presencia de toxina neurotoxica ASP en la cantidad de 49.2 microgramos de acido domoico por gramo y que como se dice en
la sentencia apelada esa cantidad excede de la permitida para el consumo humano, de 20 microgramos por gramo”.

!4 Un indicio de que efectivamente las capturas ilegales pudieron haberlo sido en periodos de extraccion controlada, es que absoluta-
mente en todos casos de la jurisprudencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra los niveles de toxicidad de las vieiras incautadas se
encontraban en la franja entre 20 y 250 microgramos de AD por gramo, sin superarla en ninguno de los casos.

15 De esta opinion Doval Pais, A., Delitos de fraude alimentario. Andlisis de sus elementos esenciales, 1996, pp. 239 y ss., para quien la
proteccion de la salud publica unicamente refiere una concreta estructura tipica de proteccion (frente a la situacion de peligro) de la salud
individual, si bien, debido a la anticipacion de la tutela, el sujeto pasivo de la accion resulta ser plural e indeterminado. Coincide con esta
opinion Soto Navarro, S., La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, 2003, p. 200 y ss.

16 Cfr. mas ampliamente, Doval Pais, A., Delitos de fraude alimentario, 1996, pp. 200 y ss.
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cias precisas de lesividad, con merma de la garantia
limitadora de la intervencion penal. La necesidad de
esas referencias dimana, por ejemplo, del respeto al
principio (orientador y limitador del ius puniendi) de
ofensividad o de proteccion exclusivamente de bienes
juridicos, que requiere delitos como minimo de peli-
gro abstracto, con un minimo de peligrosidad real de
la conducta, siendo insuficiente el ilicito formal —la
mera desobediencia a la ley—, lo cual diferencia no
solo cuantitativamente, sino también cualitativamen-
te, el ilicito penal del ilicito administrativo."

Es por ello que la mayoria de las construcciones
referidas a la salud publica como bien supraindividual
autébnomo incorporan una conexion interna con el
bien juridico salud individual, de suerte que la funda-
mentacion de la salud publica como bien juridico su-
praindividual descansaria en su instrumentalizacion
para la salvaguardia de la salud individual.'®

Se sostiene que las amenazas que acechan a la sa-
lud individual en la sociedad tecnologica actual no
pueden ser adecuadamente conjuradas con los tra-
dicionales delitos orientados a la proteccion de in-
tereses individuales, por lo que se hace necesario el
reconocimiento de bienes juridicos colectivos que ga-
ranticen el mantenimiento de la seguridad de las per-
sonas frente a supuestos especialmente graves para el
desarrollo del individuo en la vida social."”

En nuestra opinion resulta acertada la denomina-
da teoria monista personalista, que, en relacién con
la fundamentacion de bienes juridicos colectivos,
sostiene que solo puede ser titular de bienes juridi-
co-penales el individuo (singular o colectivamente
considerado) en funcion del cual se instrumentan los
bienes supraindividuales. Los bienes juridicos uni-
versales solo tienen fundamento en la medida en que
se corresponden con los intereses del individuo, ase-
gurando las posibilidades vitales del hombre. Bienes
como la salud publica, la ecologia o la fe publica se
tutelan no en cuanto bienes juridicos colectivos o su-

praindividuales, sino precisamente en cuanto que tie-
nen como substrato la proteccion de los individuos.?

La peligrosidad o probabilidad de lesion de los de-
litos contra la salud publica hay que proyectarla sobre
el bien juridico salud individual, lo cual no quiere de-
cir que se esté protegiendo la salud de determinadas y
concretas personas, sino que se protege a toda la so-
ciedad en su conjunto.”’ La afirmacion o negacion del
peligro para la salud publica se basa necesariamente
en la potencialidad de lesion de la salud individual,
pero no de un “otro” en particular (pues para eso estan
ya otros tipos penales), sino de un ente plural e inde-
terminado, de “todos los otros” en conjunto. En el de-
lito de resultado de lesion —el que matare a “otro™—, el
empleo de una dosis comprobada como insuficiente a
posteriori, porque el sujeto tenia una salud de hierro,
da lugar a un delito de homicidio en grado de tentativa
(afirmacion de la peligrosidad ex ante); si se trata de un
diferente “otro”, con precaria salud y bajas defensas,
y la misma dosis por ese motivo le causa la muerte, el
delito de homicidio es consumado porque (y siempre
que) la peligrosidad ex ante resulta confirmada por
un resultado objetivamente imputable. Sin embargo,
en los delitos de peligro se protege la salud publica
de todos los sujetos de forma indeterminada, donde
entrarian por igual todas las personas, con indepen-
dencia de su mayor o menor tolerancia o resistencia
al factor de riesgo.?

Esta es, en nuestra opinion, la manera correcta de
caracterizar la salud ptblica como objeto de protec-
cion, aunque —como se ve— de ello no se deriva nece-
sariamente la atribucion del caracter auténomo de la
salud publica como bien juridico esencialmente dis-
tinto a la salud individual, sino, a lo sumo, una correc-
ta interpretacion de la innegable dimension colectiva
de aquélla en comparacion con la tutela individual de
la salud.

Creemos, por tanto, que no existe inconveniente
en seguir sosteniendo la referencia a la salud publi-

17 En este sentido, Luzon Pefia, D.M., “Posibles reformas de los delitos de circulacién”, en Cano Campos, Carbonell Mateu, De Llera
Sudrez Barcena, Luzon Pefia y Martinez Arrieta, Derecho penal y seguridad vial, 2007, p. 32.

18 De esta opinion, Pérez Alvarez, F., “La regulacion del delito alimentario nocivo en el proyecto de Codigo Penal de 1992”, ADPCP,
t. XLVI, fasc. 111, 1993, p. 1071; Sanchez Martinez, F., El delito farmacologico, 1995, p. 70.

19 En este sentido, Corcoy Bidasolo, M., Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-penales supraindividuales, 1999, p. 28.

2 Asi, expresamente, Santana Vega, D.M?, La proteccion penal de los bienes juridicos colectivos, 2000, pp. 89 y ss.

2 Roso Caifiadillas, R., “Comentario al art. 359, en Cobo del Rosal, M. (dir.), Comentarios al Cédigo Penal, Segunda época, t. X1,

2008, pp. 42 ys.

22 En sentido semejante, refiriéndose a que en el concepto de “nocividad” no se tiene en cuenta la mayor o menor tolerancia de una
persona en particular, Barber Burusco, S., “Comentario al art. 360”, en Cobo del Rosal, M. (dir.), Comentarios al Cédigo Penal. Segunda

época, t. X1, 2008, p. 99.
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ca como objeto de proteccion (en congruencia con la
rubrica legal), en la medida en que ello contribuye a
la correcta interpretacion de los tipos penales como
delitos de peligro que disefian una tutela anticipada
de la salud. Nos parece, por el contrario, menos evi-
dente la necesidad de predicar de la salud publica un
contenido propio y auténomo, mas alla de su consi-
deracion como mera abstraccion conceptual —como
sostiene Rodriguez Montaifiés— “para hacer referencia
al conjunto de vidas e integridades de los sujetos in-
dividuales participantes en el trafico, que constituyen
una colectividad mas o menos difusa”.?
Centrandonos ahora en la concrecion del bien ju-
ridico “salud publica” en el ambito alimentario, cabe
sefialar que los peligros a los que se ve expuesto el
ciudadano en este concreto sector de actividad derivan
principalmente del sistema industrializado de produc-
cion y distribucion de alimentos. En las sociedades en
las que el autoabastecimiento del sustento por parte del
individuo ha sido sustituido por el sistema de produc-
cion masiva de alimentos (con la consiguiente pérdida
de control del usuario final sobre los productos que
adquiere y consume), es necesario que el consumidor
pueda confiar en que tales productos retinen las condi-
ciones de salubridad adecuadas para prevenir posibles
dafios.?* Se trata, por tanto, de garantizar a los con-
sumidores que los alimentos dispuestos al consumo
publico no van a vulnerar su salud, integridad corpo-
ral o vida por no ser aptos para el consumo humano.?

Incidiendo en esta idea, sefiala Corcoy Bidasolo
que “en una sociedad rural proteger la calidad de los
alimentos careceria de sentido porque se encuentran
en su situacion natural y todos pueden conocer en qué
circunstancias estan comprando esos productos”, in-
dicando esta autora que la proteccion de la seguridad
y confianza cobra sentido en sociedades como la ac-
tual, en la que los alimentos llegan empaquetados y
manipulados, sin que el consumidor pueda advertir
directamente en qué estado se encuentran.?

Entendemos que ello es congruente con la premisa
de reconocimiento de un bien juridico supraindividual
en el delito contra la seguridad alimentaria, motivo por
el cual la misma autora niega la existencia del delito
cuando el producto nocivo no esté destinado al mer-
cado, sino Unicamente al alcance de un nimero deter-
minado de personas. En estos casos, entiende Corcoy
Bidasolo no se ha lesionado la seguridad y confianza
de los usuarios en que los productos que estan en el
mercado no superan el limite del riesgo permitido, y
unicamente se podra castigar cuando se produjeran
lesiones o muerte de alguna de esas personas como
delito doloso o imprudente de homicidio o lesiones.”’

Coincidiendo en lo fundamental con esta postura,
la aplicacion del criterio resulta, sin embargo, espino-
sa cuando el producto nocivo se distribuye en lo que
podriamos denominar un “mercado local”, en el que no
hay una distribucién masiva sino una puesta a dispo-
sicion de un reducido numero de destinatarios® que

» Rodriguez Montafiés, T., Delitos de peligro, dolo e imprudencia, 1994, p. 309.

24 Como sefnala Diaz Maderuelo, R. (“Alimentos disfrazados. De la metafora al fraude”, Politica y Sociedad, vol. 43, nim. 2, 2006,
pp. 177-198), “saber lo que comemos recibe una especial relevancia en momentos como el actual, en que la mayor parte de los consumidores
se encuentra cada vez mas alejados de los centros de produccion de alimentos [...], por lo cual dificilmente se puede conocer con exactitud
su identidad, su procedencia, sus procesos de manipulacion, almacenamiento, conservacion, elaboracion culinaria, etc.”. El mismo autor
explica como la produccion industrial de alimentos y su forma de enmascarar o disfrazar las materias primas (mediante incorporacion de
nutrientes, alteracion de la estructura genética de algunas especies, empleo de aditivos, etc.) deriva en que al consumidor, a quien resulta
practicamente imposible comprobar su autenticidad por otros medios, solo le queda el recurso de confiar en los mensajes publicitarios o
en el texto de la etiqueta o la marca que acompaiia al alimento, siendo éste el elemento legitimador, pocas veces a partir de comprobacion
empirica, sino mas bien por un acto de adhesion o creencia.

2 Pérez Alvarez, F., “La regulacion del delito alimentario nocivo en el proyecto de Codigo Penal de 19927, ADPCP, t. XLVI, fasc. III,
1993, p. 1071. Como seiiala este autor (ibidem), “La moderna mecanizacion e industrializacion alimentaria, ha decidido que se libere al
ciudadano, individualmente considerado, de la servidumbre y esclavitud de la consecucion y preparacion del alimento, sin embargo, se le ha
encadenado mucho mas sutilmente, por cuanto depende del sistema de produccion”.

2 Corcoy Bidasolo, M., Delitos de peligro, 1999, p. 194. Igualmente sostiene Diaz Maderuelo, R., Politica y Sociedad, vol. 43,
nam. 2, 2006, p. 179, que el desconocimiento de los procesos de transformacion de las materias primas alimentarias viene determinado por
la produccion industrial y la comercializacion a gran escala, pero que en una economia campesina tradicional el propio consumidor conoce la
mayor parte de esos procesos de manipulacion, porque suele ser ¢l mismo quien los lleva a cabo.

%7 Corcoy Bidasolo, M., op. cit., p. 257.

28 Idem, repara también en el caso limite de utilizacion de un alimento nocivo en un banquete, entendiendo que en este caso “la decision
en uno u otro sentido dependera de si se realiza el banquete en un establecimiento publico, en cuyo caso concurre delito contra la salud de
los consumidores, sea cual sea el namero de invitados, o se trate de una fiesta privada servida por los mismos que invitan (en caso de ser
servida por terceros estariamos en un supuesto idéntico al anterior), en cuyo caso la decision dependera del grado de privacidad, atendiendo
siempre a en qué medida realmente se ha lesionado el bien juridico protegido”.
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adquieren el producto directamente de quien lo extrae
de la naturaleza y sin que la materia prima alimentaria
haya pasado por ningliin proceso de transformacion
controlado. Tal es el caso de los supuestos de co-
mercializacion de vieiras con biotoxinas marinas por
parte de mariscadores furtivos que eluden los proce-
dimientos administrativos de control. En estos casos,
el mero hecho de que el adquirente pueda comprobar el
producto “en su situacion natural” no garantiza que os-
tente el control sobre el estado (salubre o insalubre)
del molusco, porque precisamente en estos casos el
riesgo para la salud derivado de la toxina ASP es im-
perceptible a simple vista.

Los efectos toxicos sobre la salud de la biotoxina
ASP han sido cientificamente estudiados a partir del
episodio por ingesta de mejillones contaminados que
sucedio en Canada en 1987, en el que 107 personas re-
sultaron intoxicadas por AD. La sintomatologia clinica
se manifesto en las primeras 48 horas y consistio prin-
cipalmente en alteraciones gastrointestinales y neuro-
logicas: vomitos (76%), colicos abdominales (50%),
diarreas (42%), dolor de cabeza (43%), alteraciones
de la memoria (incluida amnesia, 25%) y en los casos
mas severos coma y desenlace fatal. Este sindrome se
conoce desde entonces como “intoxicacion amnésica®
por consumo de mariscos”,*® aunque, como informa la
FAO, el tinico brote confirmado e informado a nivel
mundial de ASP con resultado de enfermedades graves
es el ocurrido en 1987 en Canada. Con posterioridad a
ese primer brote en Canada, solamente se observaron
enfermedades en seres humanos (benignas y cortas) en
un brote causado por el consumo de navajuelas con-
taminadas de la costa oeste de los Estados Unidos.*!

Los estudios cientificos acreditan efectos de to-
xicidad aguda (derivados de la ingesta de una dosis
unica), pero no se han demostrado por el momento
efectos de toxicidad crénica (derivados de la exposi-
cion a largo plazo).*

Cabe esperar, por tanto, efectos adversos tras la
ingesta de vieiras cuya concentracion de AD sea su-
perior a 20 microgramos por gramo y en principio
constituiria delito alimentario la puesta en el mercado
del producto en tales condiciones, siempre que con
ello se ponga en peligro la salud de los consumidores.

No concurre el delito si el destino de las vieiras
contaminadas es el consumo por parte de quien las
posee, resultando igualmente impune la tenencia para
el consumo en familia o para un circulo privado de
amistades.”® En estos supuestos falta la puesta en el
mercado (puesta a disposicion de un nimero indeter-
minado de personas) y tampoco puede afirmarse la
pérdida de control del riesgo por parte del agente, por
lo que la solucion de estos casos sera la anteriormente
apuntada, de castigar, en su caso, por delito de lesio-
nes u homicidio (doloso o imprudente) si se producen
resultados lesivos.

Resultan mas problematicos los casos en los que el
destino de las vieiras es la venta a terceras personas,
aunque la solucion de estos supuestos puede variar en
funcion de si el tipo penal del art. 363 CP se interpre-
ta como delito de peligro abstracto o como delito de
peligro concreto, a lo que dedicaremos el siguiente
apartado.

II1. El delito del art. 363 CPy la exigencia de
peligro abstracto o concreto

En términos doctrinales resulta discutible si el art. 363
CP se configura como un delito de peligro abstracto o
como un delito de peligro concreto, y tales discrepan-
cias derivan sobre todo de que la redaccion actual del
articulo incorpora un requisito de puesta en peligro de
la salud de los consumidores, referida en principio a
todas las modalidades concretas, las cuales, indepen-
dientemente consideradas, parecen tipificar (al menos
algunas de ellas) delitos de peligro abstracto.

» Aunque hay que sefialar que la pérdida de memoria era fundamentalmente de corto plazo y estaba relacionada con la edad, afectando
mas directamente a los pacientes mayores de 50 afios. Cfr. FAO, Biotoxinas marinas, 2005, p. 120.

30 Cfr. “Informe del Comité Cientifico de la Agencia Espaiiola de Seguridad Alimentaria y Nutricion (AESAN) sobre los criterios de
seguridad aplicables al contenido de acido domoico en la vieira (Pecten maximus) para su recoleccion”, Revista del Comité Cientifico de la

AESAN, nam. 10, 2009, pp. 41-52.
31 FAOQ, Biotoxinas marinas, 2005, p. 225.
32 [bidem, p. 120.

3 La SAP Pontevedra 62/2004, de 21 julio, planteandose esta cuestion, rechaza la interpretacion propugnada por el Ministerio Fiscal,
segun la cual, haciendo un paralelismo con el art. 368 CP, lo inico que puede considerarse impune es el autoconsumo, pero el destino para
“consumo humano” que implique donacion (aunque sea con un circulo reducido de amistades) resultaria punible segtn el art. 363.5 CP, por
ser equiparable al “comercio”. La Sala, mostrando su desacuerdo con tal interpretacion, entiende que ni se ha probado que el acusado osten-
tase la condicion de productor, distribuidor ni comerciante, ni tampoco el destino para consumo humano tiene necesariamente que implicar
el comercio que lleva implicita la necesidad de animo de lucro.
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Ello es consecuencia de que el CP 1995, mante-
niendo las modalidades de conducta que estaban pre-
vistas en el art. 346 CP anterior (alli como delitos de
peligro abstracto), afiade, sin embargo, en la version
actual la exigencia de que se ponga en peligro la salud
de los consumidores.

La jurisprudencia de la Audiencia Provincial de
Pontevedra, en todos los pronunciamientos estudia-
dos, mantiene la concepcion del art. 363 CP como de-
lito de peligro abstracto, pero recurriendo en muchos
casos a la doctrina jurisprudencial del TS surgida en
interpretacion del antiguo art. 346 CP, lo que consti-
tuye (por lo anteriormente dicho) un endeble punto
de apoyo.

No obstante, la doctrina, como apuntabamos, se
halla dividida. Un sector doctrinal considera que la
referencia a la puesta en peligro de la salud de los
consumidores no hace sino incorporar un elemento de
aptitud lesiva de la conducta, sin exigir un resultado
de puesta en peligro concreto. Se trataria, por tanto,
segun estos autores, de un delito de peligro abstracto-
concreto o de peligro hipotético,** que impide inter-
pretar el delito como delito de mera desobediencia o
de peligro presunto.

Otro sector doctrinal —en el cual nos incluimos—
sostiene que el delito del art. 363 CP exige un resulta-
do de peligro concreto,* estimando algin autor que,
si bien la formula empleada por el legislador en el art.
363 CP permitiria también acoger la alternativa de pe-
ligro abstracto, existen mayores argumentos para sos-
tener que estamos en presencia de un delito de peligro
concreto que exige para su consumacion un inminen-
te contacto entre el alimento y el consumidor final.*

El empleo de conceptos tales como delitos de
desobediencia (que no exigirian peligro, pero que se
incluyen en la categoria de peligro abstracto), de pe-
ligro hipotético (que requeririan que el peligro fuese
posible) o de peligro presunto (que no requeririan un
peligro efectivo, pero que cabria presumirlo), a los
que se suele recurrir para tratar de diferenciar —sobre

la base de la creacion, o no, de un efectivo peligro—
los delitos de peligro abstracto respecto de los de pe-
ligro concreto, introducen a veces mas confusion que
claridad. Consciente de ello, propone Mir Puig la si-
guiente diferenciacion, mucho mas clarificadora, que
reproducimos textualmente:

mejor que decir que en los delitos de peligro abstracto
no es preciso un efectivo peligro, es formular su distin-
cion respecto de los delitos de peligro concreto en los
términos siguientes: en los delitos de peligro concreto el
tipo requiere como resultado de la accion la proximidad
de una concreta lesion (asi, que la accion haya estado a
punto de causar una lesion a un bien juridico determina-
do), mientras que en los delitos de peligro abstracto no
se exige tal resultado de proximidad de una lesion de
un concreto bien juridico, sino que basta la peligrosidad
de la conducta, peligrosidad que se supone inherente a
la accion salvo que se pruebe que en el caso concreto
quedo excluida de antemano. Pero tanto los delitos de
peligro concreto como los de peligro abstracto son ver-
daderos delitos de peligro porque exigen que no se ex-
cluya previamente todo peligro.*’

Volviendo al problema antes planteado sobre la
posibilidad de apreciar un delito de fraude alimen-
tario cuando las vieiras contaminadas se venden a
terceras personas, cabe sefialar que el elemento de la
nocividad real del producto, para afectar a la salud,
es requisito necesario tanto si el delito se interpreta
como de peligro abstracto (con elementos de aptitud
o idoneidad), como si se interpreta de peligro concre-
to. La constatacion de la lesividad de las vieiras no
plantea, sin embargo, problemas en los casos aqui es-
tudiados, puesto que esta demostrado que cantidades
de AD por encima de 20 microgramos por gramo son
suficientes para provocar alteraciones en la salud del
ser humano. La puesta en el mercado de vieiras en las
condiciones apuntadas puede dar lugar sin duda al de-
lito si éste se concibe como delito de peligro abstrac-

3 De esta opinion, Ballesteros Martin, J.M., “El delito alimentario”, en VV.AA., Proteccion penal de consumidores y usuarios, Manuales
de formacion continuada, nim. 15, CGPJ, 2001, p. 228; Muiioz Conde, F., Derecho penal. Parte especial, 17" ed., 2009, p. 597; Grauer
Godoy, A., “El delito alimentario”, Revista de Derecho y Proceso Penal, num. 21, 2009, pp. 18 y 19.

33 Doval Pais, A., Delitos de fraude alimentario, 1996, pp. 353 y ss.; Boix Reig-Doval Pais, en Vives Anton, T.S. (coord.), Comentarios
al Cédigo Penal de 1995, vol. 11, 1996, p. 1667; Mendoza Buergo, B., en Bajo Fernandez, M. (dir.), Compendio de Derecho penal. (Parte
especial), vol. 11, 1998, p. 655; Carmona Salgado, C., en Cobo del Rosal, M. (coord.), Derecho penal espaiiol. Parte Especial, 2* ed., 2005,

pp. 759 y ss.

3¢ En este sentido, Garcia Albero, R., en Quintero Olivares, G. (dir.), Comentarios a la parte especial del Derecho penal, 8" ed., 2009,

p. 1381.

37 Mir Puig, S., Derecho penal. Parte general, 8" ed., 2008, p. 230.
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to, pues en este caso basta que el sujeto sea consciente
de los elementos que fundamentan la peligrosidad de
la conducta, los cuales no tiene posibilidad de evitar.

Por el contrario, dicha consecuencia es muy discu-
tible si el delito se concibe como delito de peligro con-
creto. Mas aun: en los casos aqui estudiados resulta
perfectamente verosimil excluir el resultado de peli-
gro en si (que no se dara por las medidas precautorias
que con seguridad adoptara el consumidor antes de in-
gerir o servir el producto) o, en todo caso, el desvalor
subjetivo del hecho, puesto que actia con la diligencia
debida quien presupone que el molusco sera debida-
mente preparado con caracter previo a su degustacion,
eliminando las partes blandas del molusco en las que
se acumulan las mayores dosis de toxina (y podria de-
cirse que la ingesta del producto a cuerpo entero es un
accidente con el que ningun ciudadano medio podria
contar, resultando objetivamente imprevisible).

Ello es asi porque, segiin constatan los estudios
cientificos, las concentraciones de AD a cuerpo entero
que no exceden de 250 microgramos por gramo con-
siguen reducirse hasta convertir el producto en inocuo
cuando son retirados el hepatopancreas y las restantes
partes blandas del animal, de modo que el marisco,
una vez saneado (tras evisceracion), resulta, en condi-
ciones normales, perfectamente apto para el consumo
humano. Y no sélo es que la retirada de partes blandas
sea la forma ordinaria de preparar la vianda (ademas
de ser la practica habitual generalmente conocida,
bastaria leer cualquier libro o manual de cocina en el
que se dé cuenta de la preparacion de vieiras, para ob-
servar las indicaciones de limpieza previa del molus-
o), sino que cualquier otra interpretacion seria tanto
como imaginar que quien adquiere en el mercado una
lechuga correctamente envuelta en un plastico va a
proceder a ingerir su envoltorio en lugar de retirarlo.

Por lo demas, tampoco parece haber evidencias de
que el eviscerado industrial (llevado a cabo por plan-
tas de eviscerado autorizadas administrativamente)
resulte mas eficaz que el eviscerado manual, sino que
este ultimo se demuestra en estudios cientificos como
método efectivo.®

IV. El tipo subjetivo: consideraciones generales

Con anterioridad al sistema actual de incriminacion
cerrada o especifica (numerus clausus) de la impru-
dencia, se discutia si s6lo debian castigarse los delitos
de peligro dolosos y, en consecuencia, entre ellos, el
denominado fraude alimentario. La determinacion de
la concurrencia de dolo en esos hechos tenia por tan-
to una gran trascendencia, pues la ausencia del mis-
mo implicaba (o podia implicar) la atipicidad de la
conducta. Por el contrario, en el sistema actual dicha
ausencia de dolo puede derivar en responsabilidad
por imprudencia cuando ésta es grave (pues la leve
es atipica), porque el Codigo Penal vigente la tipifica
expresamente: frente a la pena prevista en el art. 363
para el delito doloso (prision de uno a cuatro afios,
multa de seis a 12 meses e inhabilitacion especial para
profesion, oficio, industria o comercio por tiempo de
tres a seis anos), dispone el art. 367 que se impondran
respectivamente las penas inferiores en grado si los
hechos descritos en el citado art. 363 fueran realiza-
dos por imprudencia grave.

A pesar de esta prevision legislativa vigente sigue
habiendo opiniones discrepantes en la doctrina (no
asi en la jurisprudencia) acerca de la punibilidad (o
alcance) de los delitos de peligro imprudentes. Para
la jurisprudencia,® el planteamiento de que sobre la
base del sistema anterior cabia cuestionarse por par-
te del juez (en uno u otro sentido) la punibilidad de

38 Cfr. Lago, J. et al., “Disminucion del contenido de acido domoico en vieiras (Pecten maximus) mediante un proceso facilmente aplicable
en la industria transformadora”, en Gilabert, J. (ed.), Avances y tendencias en fitoplancton toxico y biotoxinas, Actas de la IX Reunion Ibérica
sobre Fitoplancton Toxico y Biotoxinas, 2008, pp. 253-257. Los resultados de este estudio demuestran que el eviscerado manual en vieiras
frescas lograba reducir una concentracion de AD superior a 120 microgramos por gramo a valores proximos a cero. Aunque hay que sefalar
que, aplicado el mismo método a vieiras tras un mes de congelacion, resultaba una concentracion de AD superior a 20 microgramos por gramo.

¥ A la vista de la jurisprudencia consultada, de la Audiencia Provincial de Pontevedra se observa que en la mayoria de los casos se ha
optado por la calificacion de imprudencia grave. Las argumentaciones acerca de la apreciacion de dolo o imprudencia son, sin embargo, muy
escasas y absolutamente inexistentes en lo que se refiere a la determinacion del grado —grave o leve— de imprudencia. No obstante, siempre
se aplica el art. 367. Por otra parte, da la impresion de que en algunos casos, en la jurisprudencia, partiendo de la base de las consecuencias
(gravedad de la pena) que se derivarian de una correcta aplicacion de las normas, se ajusta o compensa el tipo subjetivo con el iter criminis (o
viceversa). Por ejemplo, calificado el hecho de doloso se aprecia tentativa en casos practicamente iguales a los que se consideran consumados
cuando la accion se ha calificado de imprudente. O también, calificado el hecho de consumado, se aprecia imprudencia en casos practicamen-
te iguales a otros en los que se afirma el dolo (e incluso contradiciendo a veces los argumentos en la propia sentencia, que implicarian a todas
luces la apreciacion de dolo). Las decisiones sobre la parte subjetiva del tipo (concurrencia de dolo o imprudencia) deben ser independientes
de las que procedan en relacion con la parte objetiva, en atencion particularmente a la exigencia de peligrosidad real ex ante de la conducta.
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la comision imprudente, se sustituye con el sistema
actual de tipificacion expresa por la consideracion
de que el juez queda relevado de esta tarea por el le-
gislador. Como consecuencia de ello, no sélo suelen
ser muy escasos los argumentos aportados por la ju-
risprudencia sobre la concurrencia de los elementos
del tipo subjetivo, sino también, y consecuentemente,
muy numerosas las conclusiones de que la ausencia
de dolo deriva de forma practicamente automatica en
la calificacion por imprudencia grave, sin cuestionar-
se en absoluto, por otra parte, la posibilidad de concu-
rrencia de imprudencia leve o de cualquier otra con-
sideracion politico-criminal (por ejemplo, el menor
desvalor subjetivo de la imprudencia —respecto del
dolo— unido a un también menor desvalor objetivo,
la tentativa de lesion, frente a la consumacion) que
pudiera o debiera conducir a la impunidad por falta
de necesidad o merecimiento de pena aunque concep-
tualmente cupiese la imprudencia. Por el contrario, la
doctrina que se ha pronunciado sobre estas cuestiones
suele considerar que no deben incriminarse todos los
casos de delitos de peligro imprudentes, sino Unica-
mente los que se situan en el eslabon final del proceso
(puesta a disposicion de los consumidores del produc-
to nocivo), dando lugar a un peligro concreto para la
salud.* Sea como fuere, de /ege lata estan incrimi-
nados los hechos dolosos e imprudentes graves, sean
de peligro abstracto o concreto, por lo que se hace
necesaria su delimitacion.

Como observa Roxin,*" aunque el numero de los
delitos de peligro aumenta constantemente en la le-
gislacion moderna, su investigacion sigue en sus ini-
cios. Ello se debe, entre otras cosas (aparte de, por
ejemplo, la ausencia de perceptibilidad sensorial en
la consumacion de los delitos de peligro frente a los
de lesion, lo cual, por otra parte, no debe plantear
mayores dificultades que las que surgen en los deli-
tos consumados de resultado ideal o de tentativa en
los de resultado material), a que las categorias de la
teoria general del delito se concibieron y desarrolla-
ron fundamentalmente en relacion con los delitos de
lesion, y no directamente con los de peligro, en los
cuales se presentan sin embargo dificiles y peculiares
problemas, referidos, entre otros, al ambito de la im-

putacion, el iter criminis, la participacion, asi como
a la parte subjetiva del tipo, sobre la determinacion
de la concurrencia de dolo o imprudencia (a la que
nos referimos a continuacion) y sus consecuentes re-
laciones concursales con el delito de lesion en caso de
producirse el resultado lesivo.

V. El dolo y la imprudencia
en los delitos de peligro abstracto

1. El dolo

Se denominan delitos de peligro abstracto aquellos
cuya tipificacion se basa en la concurrencia de una
conducta que se considera peligrosa como tal, sin ne-
cesidad de que en el caso concreto produzca un re-
sultado de puesta en peligro. En consecuencia, dicha
evitacion de concretos peligros y posibles resultados
de lesion no constituyen elementos del tipo, sino que
son Unicamente el motivo del legislador para crear los
mencionados tipos de peligro abstracto.

En este ambito de la salud publica estarian com-
prendidos aquellos casos en los que concurren con-
ductas que el legislador considera que entrafan
inexorablemente factores de riesgo para la salud de
los consumidores, siendo ello suficiente para su tipi-
ficacion, con independencia de que lleguen o no, en
el caso concreto, a producir un peligro real —de lesion
inmediata o proxima—* para el objeto protegido por el
tipo correspondiente.

Surgen asi, fundamentalmente, dos modalidades
de delitos de peligro abstracto. Por una parte, los que
incorporan elementos normativos de aptitud, es decir,
exigiendo la nocividad o lesividad general del pro-
ducto (por ejemplo, en el art. 359, la elaboracion, des-
pacho, suministro o comercio de sustancias nocivas
para la salud o productos quimicos que puedan causar
estragos) y, por otra, aquellos que ni siquiera exigen
dichos elementos, en los cuales, a modo de “conduc-
tas tabu”, es el propio legislador quien ha considera-
do que la realizacion de una determinada accion lleva
implicita la aptitud lesiva general (por ejemplo, en
art. 364.2.4%, despachar al consumo publico las car-
nes o productos de los animales de abasto sin respetar

40 Garcia Albero, R., en Quintero Olivares, G. (dir.), Comentarios a la parte especial del Derecho penal, 8" ed., 2009, p. 1402.

4 Roxin, C., Derecho penal. Parte general, t. 1: Fundamentos, la estructura de la teoria del delito (trad. de la 2* ed. alemana por Luzon
Pena, D.M., Diaz y Garcia Conlledo, M. y De Vicente Remesal, J.), 1997, p. 403.

4 Luzén Pefia, D.M., Curso de Derecho penal: parte general I, 1996, p. 314.
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los periodos de espera en su caso reglamentariamente
previstos).

Pues bien, en los delitos de peligro abstracto que
ni siquiera incluyen elementos normativos de aptitud
(es decir, aquellos en los que el legislador no hace
una seleccion entre elementos nocivos y no nocivos,
pues parte de la base iuris et de iure de la potencial
nocividad general de la accion en si misma), para la
afirmacion del dolo basta con el conocimiento de los
elementos objetivos de la conducta que el legislador
ha considerado adecuada o idonea para generar el pe-
ligro.*® No es preciso que el sujeto conozca o se repre-
sente la peligrosidad que dicha conducta entrafia ni
que actte con la voluntad de que se genere el riesgo.
Eso ya lo ha hecho el legislador por €l al crear esta
modalidad de tipos (en el ejemplo anterior, del art.
364.2.4.%, basta para la afirmacion del dolo con que el
sujeto sepa que despacha al consumo publico las car-
nes o productos de los animales de abasto sin respetar
los periodos de espera en su caso reglamentariamente
previstos.)

De ello se deriva, por otra parte —como veremos
posteriormente—, la exclusion de la posibilidad de
comision de estos hechos (a saber, de los delitos de
peligro abstracto, en las dos modalidades referidas, a
diferencia de lo que sucede en los delitos de peligro
concreto)* por imprudencia consciente.*

En lo que refiere al caso que nos ocupa, de comer-
cializacion de vieiras contaminadas, la jurisprudencia
de la Audiencia Provincial de Pontevedra mantiene en
todos los pronunciamientos estudiados, como hemos
sefialado, la concepcion del art. 363 CP como delito
de peligro abstracto. Aunque no se manifiesta expre-
samente sobre cudl de las dos modalidades plantea-
das concurre, puede desprenderse de sus fundamentos
juridicos que se trata en la mayoria de los casos de
delitos de peligro abstracto con elementos de aptitud.

Con independencia, por ahora, de que esta consi-
deracion sea correcta, si lo seria, por el contrario, la
exclusion de los delitos de peligro abstracto que ni
siquiera incorporan dichos elementos. Y ello porque
(ademas de los argumentos relativos a las modalida-
des del art. 363 que recogen expresa o implicitamente
la nocividad), de acuerdo con la doctrina, todos los
supuestos incluidos en el art. 363 CP son —en virtud
de la inclusion global de la referencia a la puesta en
peligro de la salud de los consumidores— o bien de-
litos de peligro concreto, o bien de peligro abstracto
con elementos de aptitud porque dicha referencia no
hace sino incorporar un elemento de aptitud lesiva de
la conducta, sin exigir un resultado de puesta en peli-
gro concreto y al mismo tiempo excluyendo su consi-
deracion como delito de mera desobediencia.

Las consecuencias derivadas de la inclusion de esa
referencia o exigencia global o genérica aclaran las
dudas que pudieran surgir precisamente respecto de
los supuestos del art. 363 en los que no se menciona,
directa o indirectamente, la nocividad y, en conse-
cuencia, no se explican los requisitos exigidos para
la concurrencia del dolo en ellos. Nos referimos so-
bre todo a la modalidad de “ocultando o sustrayendo
efectos destinados a ser inutilizados o desinfectados,
para comerciar con ellos”, en la cual la mencionada
jurisprudencia incluye varios de los supuestos sobre
los que se ha pronunciado.*® Si dicha modalidad —por
ejemplo, con anterioridad a la inclusion de la mencio-
nada referencia genérica— se considerase un delito de
peligro abstracto de los de esta clase —sin elementos
de aptitud—, bastaria, para la afirmacion del dolo, con
que el sujeto conociese o fuese consciente de que lo
que oculta para comerciar esta destinado a ser inutili-
zado o desinfectado;*’ sin que se requiera, ademas, el
conocimiento de la nocividad o la conciencia de los
factores de riesgo. Si, por el contrario, sobre la base

# En este sentido, Rodriguez Montafiés, T., “Delitos de peligro”, en Luzon Pefia, D.M. (dir.), Enciclopedia Penal Basica, 2002, p. 497,
Garcia Albero, R., en Quintero Olivares, G. (dir.), Comentarios a la parte especial del derecho penal, 8" ed., 2009, p. 1401.

# Considerando, por el contrario, esta imposibilidad para todos los casos de delitos de peligro, Rodriguez Montaifiés, T., en Luzén Peiia
(dir.), Enciclopedia Penal Basica, 2002, p. 497: “en los delitos de peligro [...] la actuacion pese al conocimiento del riesgo es expresion de
la decision del autor a favor de la puesta en peligro, al no caber posibilidad de confianza fundada en su exclusion”.

4 Luzdn Pefia, D. M., Curso de derecho penal: parte general I, 1996, pp. 432 y 515.

“ La inclusion de supuestos en una u otra modalidad del art. 363 —respecto de lo cual no se encuentra un criterio claro en la forma de
proceder de dicha jurisprudencia— no es cuestion baladi, pues de ello pueden derivarse consecuencias importantes en, por ejemplo, la de-
terminacion del iter criminis o del grado de participacion. Por otra parte, en ningin caso la citada jurisprudencia aprecio la modalidad de
“ofreciendo en el mercado productos alimentarios con omision o alteracion de los requisitos establecidos en las leyes o reglamentos sobre
caducidad o composicion”, respecto de la cual podrian hacerse semejantes observaciones a las contempladas en el texto.

47 Sumamente ilustrativo sobre los problemas que pueden plantearse en la interpretacion de este elemento tipico, Luzon Pefia, D.M.,
“Ocultacion o sustraccion de efectos destinados a la inutilizacion o desinfeccion. Comentario a la STS (Sala 2%), de 12 de abril de 19897, La
Ley, 1989 (3), pp. 327-337.
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de la regulacion actual, se considera que estamos ante
delitos de peligro abstracto con elementos de aptitud
o ante delitos de peligro concreto, no seria suficiente
con aquel conocimiento.

En los delitos del peligro abstracto que incorporan
elementos normativos de aptitud lesiva (que, sobre
la base de lo dicho, serian todas las modalidades del
art. 363, excepto para quienes las consideran delitos
de peligro concreto), el dolo ha de referirse —siquiera
eventualmente—* a los elementos de valoracion de la
potencialidad lesiva de la conducta. Para la afirma-
cion del dolo es condicion necesaria que el autor sea
consciente (elemento intelectivo del dolo) de la apti-
tud o idoneidad lesiva de su actuacion en los términos
establecidos en la ley, pero, como veremos después,
es también condicion suficiente, pues la actuacion
con conciencia de los elementos que fundamentan la
peligrosidad de la conducta no es compatible con la
confianza en la evitacion del peligro (abstracto), im-
plicando necesariamente la asuncion del riesgo (ele-
mento volitivo). No es preciso, por el contrario, que
el sujeto conozca y quiera, ademas, la materializacion
de su conducta en un peligro (lo cual si es exigible
para el dolo en los delitos de peligro concreto): basta
con que sea consciente de los factores de riesgo in-
corporados a la accion tipica,” de la nocividad del
producto en el momento de realizar la accion (por
ejemplo, la venta de comestibles destinados al consu-
mo publico y nocivos para la salud).*

En este tipo de delitos, al igual que en los de le-
sion, el dolo puede ser de primer grado, de segundo
grado o eventual, si bien consideramos que en la ma-
yoria de los supuestos de comercializacion de vieiras
en los que concurre dolo se trataria normalmente de
dolo eventual. Es practicamente inimaginable que el
sujeto conozca el grado exacto de toxicidad de las
vieiras, e incluso que superen el limite minimo permi-
tido, pero en general si concurre el conocimiento de
esa eventualidad: aun contando con esa probabilidad,
objetivamente fundada, la acepta y pone el producto
en el mercado

Por otra parte, no cabe duda, ciertamente, de que
existira dolo directo de primer grado respecto del pe-

ligro —tanto abstracto como concreto— en todos los ca-
sos (posiblemente raros) en que, ademas, existe dolo
—directo o eventual— respecto de la lesion (pues el
dolo de lesionar implica necesariamente el de poner
en peligro), pero puede existir puro dolo de peligro
sin dolo —ni siquiera eventual— de lesionar. Asi —en
lo que se refiere a los delitos de peligro abstracto—, en
todos aquellos casos en los que el autor sea consciente
de la peligrosidad de su conducta, sin poder confiar
ya, de forma minimamente fundada o razonable, en
la evitacion de la peligrosidad (o del peligro mismo,
en los delitos de peligro concreto), pero no acepte la
eventual produccion de la lesion, sino que confie con
un minimo fundamento en poder controlar el peligro
y en evitar finalmente la lesion.”!

2. La imprudencia

Como hemos indicado, en los delitos de peligro abs-
tracto la concurrencia del elemento cognoscitivo im-
plica necesaria y simultdneamente la del elemento
volitivo. Y esto rige para las dos modalidades a las
que hemos hecho referencia, si bien con algunas dife-
rencias, como veremos. En términos generales, en los
delitos de peligro abstracto,

la imprudencia radica en la realizacién de la accion ti-
pica peligrosa sin conciencia de su aptitud lesiva (en
los delitos de aptitud) o de los elementos tipicos que la
fundamentan, existiendo posibilidad y deber objetivo
de conocimiento. La imprudencia es, por tanto, siem-
pre inconsciente respecto de la accion tipica, confiando
erroneamente en haber adoptado las medidas de ase-
guramiento necesarias para evitar la peligrosidad de la
accion.”

En los delitos de peligro abstracto con elementos
de aptitud (es decir, en todos los casos del art. 363,
salvo si, como entendemos nosotros, se consideran
delitos de peligro concreto), el conocimiento de los
factores de riesgo implica la auténtica conciencia del
peligro y, necesariamente, su aceptacion si, pese a
todo, se decide actuar. De ello se deriva la imposibi-

8 Garcia Albero, R., en Quintero Olivares, G. (dir.), Comentarios a la parte especial del Derecho penal, 8* ed., 2009, p. 1401.
4 En este sentido, Rodriguez Montafiés, T., en Luzon Pefa (dir.), Enciclopedia Penal Basica, 2002, p. 497.

30 Garcia Albero, R., en Quintero Olivares, G. (dir.), op. cit.

3! Luzdn Pena, D.M., Curso de Derecho penal: parte general, I, 1996, pp. 431 y 432.
52 Rodriguez Montafiés, T., en Luzén Pefia (dir.), Enciclopedia Penal Basica, 2002, p. 497.
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lidad de supuestos de imprudencia consciente en los
delitos de peligro abstracto, en los que, a diferencia
de los delitos de peligro concreto, se produce una
identidad entre el dolo de peligro y la imprudencia
consciente de lesion:** cuando el autor es consciente
de la posibilidad de la lesion que implica su actuacion
y, pese a ello, actia, no ha lugar a que ex post pueda
afirmar que no consentia en cuanto a la creacion del
peligro.>

Siendo esto asi, s6lo podra aplicarse el art. 367 en
los casos de imprudencia inconsciente (grave), apli-
candose, por el contrario, el art. 363 a los de concien-
cia —y por tanto, aceptacion— de la peligrosidad.

En los delitos de peligro abstracto que no incluyen
elementos normativos de aptitud, la comision impru-
dente no puede fundamentarse en la infraccion del de-
ber objetivo de cuidado referido a la peligrosidad de la
conducta (pues el conocimiento de ésta no se requiere
en tales delitos),> sino tnicamente referido al conoci-
miento de los elementos objetivos que la fundamen-
tan. En el ejemplo citado del art. 364.2.4% (“despachar
al consumo publico las carnes o productos de los ani-
males de abasto sin respetar los periodos de espera en
su caso reglamentariamente previstos”), la comision
imprudente puede venir determinada porque el sujeto,
infringiendo el deber objetivo de cuidado, incumple
la obligacion de respetar los periodos exigidos; por
ejemplo, por no conocer los periodos de espera o por
equivocarse en el calculo de los mismos; no, sin em-
bargo, por no conocer la peligrosidad de su accion.

Si, como acabamos de sefialar, basta para el dolo
con el conocimiento de los elementos que fundamen-
tan la conducta tipica, la comision imprudente debe
ser necesariamente por imprudencia inconsciente,
pues la imprudencia consciente implica también el
conocimiento de dichos elementos requeridos. En el
mismo ejemplo, si el sujeto es consciente de que, pu-
diendo hacerlo, no se entera de los diferentes periodos
de espera segun el tipo de animales, o conscientemen-
te no comprueba sus anotaciones para cumplir con di-
chos periodos, en tales casos sabe y consiente en que,
al menos eventualmente, puede no estar respetando
los periodos de espera requeridos. Realizaria el de-

lito con dolo eventual. Por el contrario, es posible la
comision imprudente (por imprudencia inconsciente)
cuando realiza los elementos del tipo por haber creido
erroneamente, por ejemplo, que los periodos de espe-
ra eran los mismos para todos los tipos de animales
o por haberse equivocado, ¢l mismo o quien recibio
la mercancia, en las anotaciones sobre el computo de
dichos periodos.

3. Analisis de los casos de la jurisprudencia

Practicamente en todas las sentencias dictadas por
la Audiencia Provincial de Pontevedra se manifiesta
expresamente que el delito del art. 363 es de peligro
abstracto, e incluso en alglin caso parece admitirse
que se trata de delitos de mera desobediencia, sin ne-
cesidad de elementos normativos de aptitud “cuando
existe una prohibicion formal de esta naturaleza, ba-
sada en el principio de precaucion, la realizacion del
tipo no depende de un peligro concreto [...]. La mate-
ria regulada por estos delitos [...] requiere no sélo la
prohibicion de peligros totalmente demostrados, sino
inclusive la de aquellos peligros razonablemente sos-
pechados por la Administracion”.*

Sobre esta base se argumentan por la jurisprudencia
los requisitos exigidos para la concurrencia de dolo,
que, lejos de ser coincidentes (lo cual seria lo mas
normal si se tratase realmente de delitos de peligro
abstracto), son claramente discrepantes debido a que
aplican los criterios propios de los delitos de peligro
concreto a esos pretendidos delitos de peligro abstrac-
to. Consecuencia de ello es que, en algunos casos, se
dice ser suficiente el mero conocimiento, aun eventual,
de la prohibicion de la venta —incluso especificandose a
veces que no es preciso un conocimiento exacto y pun-
tual del grado de toxicidad—, argumentandose en otros,
por el contrario, que el dolo requiere dicho conoci-
miento del grado de toxicidad, y con ello la plena con-
ciencia del peligro para la salud de los consumidores.

Concretamente, aprecia dolo basandose en el argu-
mento de que “basta con que el sujeto conozca la pro-
hibicion de la venta, por los peligros para la salud” en
los siguientes casos:

53 En este sentido, considerando discutible que dicha identidad se produzca también en los delitos de peligro concreto, Luzon Pefia, D.M.,

Curso de Derecho penal: parte general I, 1996, pp. 432y 515.

3+ En este sentido, pero afirmando la identidad de dolo de peligro y de imprudencia consciente también para los delitos de peligro con-
creto, Rodriguez Montaiiés, T., en Luzon Pefia (dir.), Enciclopedia Penal Basica, 2002, pp. 496 y ss.
55 Garcia Albero, R., en Quintero Olivares, G. (dir.), Comentarios a la parte especial del Derecho penal, 8" ed., 2009, p. 1401.

¢ SAP Pontevedra 93/2005, de 17 de junio.
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(Caso 1): La SAP Pontevedra 79/2007, de 19 junio (un
marinero que iba a bordo de una embarcacion se da a
la fuga tras advertir la presencia de la policia, encon-
trandose en dicha embarcacion 117 vieiras destinadas
a la comercializacion, con una presencia de toxina de
49.2 ug/g), considera que basta con que pueda inferirse
que el sujeto (por su profesion de marinero) conocia la
prohibicion y que estaban afectadas por la toxina, aun-
que no se trate de un conocimiento exacto y puntual.’’

(Caso 2): En el mismo sentido se pronuncia la SAP
Pontevedra 18/2006, de 16 febrero (caso en que un su-
jeto se dirige con su furgoneta a la cetarea y cuando se
disponia a acceder al interior de ésta emprende la huida
al ver a la policia, hallandose en el interior del vehiculo
tres capachos con 244 vieiras que el sujeto iba a vender
en la cetarea sin haber pasado los controles de eviscera-
cion reglamentariamente establecidos), en la cual se par-
te asimismo de la concurrencia de dolo porque “el acu-
sado conocia la prohibicién de la venta libre de vieira
por los peligros que la sustancia toxica detectada podia
ocasionar a la salud, pese a lo cual procedi6 a su captura
con fin de su venta para el consumo”, pero utilizando
ademas este mismo argumento para calificar el hecho
de consumado.™®

(Caso 3): La SAP Pontevedra 102/2006, de 13 sep-
tiembre (tres mariscadores se dirigen en planeadora a la
zona de las bateas, sumergiéndose durante mas de una
hora, y después dejan en una batea dos salabardos con
179 vieiras que son interceptadas por el Servicio de Pro-
teccion de Recursos) confirma la sentencia del Juzgado
por imprudencia grave, pero solo en virtud del veto que
supone el principio acusatorio. “Es claro que los acusa-
dos conocian la prohibicion de la venta libre de vieira
por los peligros que la sustancia toxica detectada puede
ocasionar a la salud, pese a lo cual procedieron a su cap-

tura con fin de su venta para el consumo estando ademas
en veda la zona donde procedieron a su extraccion [...]
la conducta de los acusados resulta indiciariamente do-
losa para el Ministerio Fiscal, aunque en su escrito de
impugnacion del recurso protesta por la aplicacion del
tipo imprudente que efectud la juzgadora, al no haber
por su parte apelado la sentencia, limitandose a solicitar
su confirmacion, el principio acusatorio veta la revision
de la calificacion aunque se mantengan los mismos he-
chos, al ser mas gravosa”.

Pues bien, si como entiende esta jurisprudencia
todos los supuestos del art. 363 constituyen delitos
de peligro abstracto, seria correcta la apreciacion de
dolo en todos los casos anteriores, pues (y porque)
basta con que el autor sea consciente de los elementos
que fundamentan la peligrosidad de su conducta, de
la nocividad de las vieiras en el momento de realizar
la accion (factor éste que, por otra parte, de concurrir
realmente —lo cual se ha verificado cientificamen-
te en todos los casos— el autor no puede evitar).”® Y
esto puede afirmarse en todos ellos porque es obje-
tivamente razonable que el sujeto conozca, cuando
menos, la eventualidad de la concurrencia del factor
del riesgo (y realmente en estos casos suele haber un
conocimiento pleno de la prohibicion de la venta en
esas condiciones).

Pero la jurisprudencia excluye el dolo, por exigir
el conocimiento del grado de toxicidad, en estos otros
casos, en los que aprecia imprudencia:

(Caso 4): La SAP Pontevedra 46/2004, de 30 junio (dos
vendedoras de pescado en el mercado transportaban en
un vehiculo 284 vieiras, que habian adquirido de un ter-
cero, destinadas en parte al consumo y en parte a la ven-

7 SAP Pontevedra 18/2006, de 16 febrero: “b) que las mencionadas vieiras, que son especies vedadas y con cierre cautelar, no habian
pasado el control de evisceracion por los centros correspondientes y obviamente carecian de documentacion, ¢) que el acusado, marinero
de profesion, conocia que estaba prohibida la venta sin el control referido y puede inferirse que conocia que estaban afectadas por la to-
xina ASP habida cuenta de las circunstancias antes referidas, pues no es preciso que tenga un conocimiento exacto y puntual propio de la
analitica”.

8 SAP Pontevedra 79/2007, de 19 junio: “Acreditado que las vieiras incautadas superaban a cuerpo entero la toxicidad permitida, ya
que los analisis constataron la presencia de toxina neurotéxica ASP en la cantidad de 492 microgramos de acido domoico por gramo y que
como se dice en la Sentencia apelada, esa cantidad excede de la permitida para el consumo humano, de 20 microgramos por gramo y que el
acusado conocia la prohibicion de la venta libre de vieira por los peligros que la sustancia toxica detectada podia ocasionar a la salud, pese a
lo cual procedi6 a su captura con fin de su venta para el consumo, debe entenderse consumado el delito por el que resulta condenado el ahora
recurrente, ya que este delito se perfecciona y consuma con la simple posesion del producto en tales condiciones con proposito y animo de
venta a terceras personas (STS 18-12-1981, 22/5/92), no existiendo infraccion del principio acusatorio, toda vez que la sentencia no se aparta
de los hechos que se reconocen en el escrito de acusacion del Ministerio Fiscal”.

% En el hipotético caso de que las vieiras no alcanzaran la toxicidad requerida, el hecho seria atipico: no sélo si concurriese imprudencia
(inconsciente, pues la conciente constituiria dolo), sino también si concurriese dolo, lo cual daria lugar a una tentativa imposible que, por
referirse a un delito de peligro, debe quedar impune.
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ta a algln restaurante), considera que el dolo (incluso el
eventual)® requiere el conocimiento del grado de toxi-
cidad [...] la plena conciencia del peligro para la salud
de los consumidores; “[...] no existe dolo si no se ha
probado que la acusadas eran conscientes del estado de
las vieiras e incluso puede aceptarse que creian que eran
aptas para el consumo [...] por eso se penara el delito en
forma imprudentef[...]”.%!

(Caso 5): La SAP Pontevedra 30/2008, de 8 febrero
(los procesados H. y J. descargan de una planeadora 167
kilos de vieiras, introduciéndolas, junto con C., en una
furgoneta con la finalidad de distribuirlas a terceras per-
sonas para consumo), si bien no resuelve el problema de
fondo sobre la concurrencia de dolo eventual —plantea-
da por el Ministerio Fiscal- por considerar que en ese
recurso se plantea un supuesto de hecho que no resulta
de la sentencia de instancia, afirma expresamente, por
el contrario, al hilo de la calificacion por imprudencia
grave en dicha sentencia de instancia (con el argumen-
to de que, “dado que no se habian analizado las piezas
no se puede considerar probado que el acusado fuera

consciente del estado de aquéllas, pudiendo aceptarse
que creyera que eran aptas para el consumo”), que “el
dolo se configura como el conocimiento por parte del
sujeto activo de la idoneidad de la conducta para afec-
tar a la salud o como conocimiento de la nocividad del
producto”.®?

Sobre la base de los argumentos que anteriormente
hemos expuesto, consideramos que en estos casos, si
los hechos tipificados en el art. 363 fueran realmente
de peligro abstracto, también habria que afirmar en
todos ellos la concurrencia de dolo, cuando menos
eventual. La exclusion del mismo por parte de la ju-
risprudencia se debe a que los tratan como si fueran
(y en realidad lo son) delitos de peligro concreto. En
ninguno de los casos anteriores es objetivamente des-
cartable la aceptacion de la eventualidad de la aptitud
lesiva del objeto, a pesar de la cual el sujeto se decide
a actuar en todos ellos; la exigencia del conocimien-
to exacto del grado de toxicidad eliminaria, quizas,
el dolo directo de primer grado, pero no el eventual.

° Esta SAP Pontevedra 46/2004, de 30 junio, descarta el dolo eventual —el cual no se plantea— aun reconociendo que lo que falta es la
“plena” conciencia del peligro para los consumidores, lo cual puede entenderse en el sentido de que admite que podian sospechar esa posi-
bilidad, e incluso aceptarla, pero califica el hecho de imprudente (frente a la absolucion de Primera Instancia).

I SAP Pontevedra 46/2004, de 30 junio: “El unico elemento dudoso es el dolo, porque al no haberse efectuado los preceptivos analisis
no se podia conocer su grado de toxicidad. No se puede considerar probado que las acusadas fueran conscientes de su estado, e incluso
puede aceptarse su creencia de que fueran aptas para el consumo. Tampoco esta duda excluye la obligatoriedad de los controles con sus
correspondientes repercusiones administrativas, pero si permite la aplicacion del art. 367 CP que prevé la realizacion de esos delitos por
imprudencia grave. No es éste un delito estrictamente doloso, por lo que al concurrir todos sus elementos objetivos y no apreciarse en cambio
la plena conciencia del peligro para la salud de los consumidores, se penara el delito en su forma de imprudencia, con las correspondientes
penas inferiores en grado”.

2 SAP Pontevedra 30/2008, de 8 febrero: “Indiscutidos los hechos declarados probados de la sentencia impugnada debe partirse nece-
sariamente de los mismos a fin de resolver el recurso planteado que se centra en la indebida aplicacion al supuesto de autos del art. 367 del
CP en relacion con el art. 363.3 CP. En el caso de autos la sentencia recurrida describe como hechos probados que los acusados procedieron
a introducir los salabardos (con 167 kg de vieiras) “en una furgoneta con la finalidad de distribuirlas a terceras personas para consumo” y
que “sometida una muestra de las vieiras intervenidas a analisis se constato la presencia de la toxina neurotoxica ASP en la cantidad de 213
microgramos de 4acido domoico por gramo, cantidad dafiina para la salud al exceder notoriamente de la permitida para el consumo humano”,
concluyendo en el parrafo ultimo de su fundamento juridico primero que “aun considerando que el acusado conocia la imposibilidad de ex-
traer la vieira, como se concluye de la declaracion del primero de los peritos que refiere la existencia de un sistema de control por el que se
puede conocer en cada zona como esta la vieira”, dado “que no se habian analizado las piezas no se puede considerar probado que el acusado
fuera consciente del estado de aquéllas, pudiendo aceptarse que creyera que eran aptas para el consumo”, por lo que opta por la aplicacion al
supuesto del art. 367 del CP relativo a la comision por imprudencia grave en relacion al art. 363.3 del CP que castiga al productor, distribuidor
o comerciante que ponga en peligro la salud de los consumidores traficando con géneros corrompidos, y en el que [observa la Audiencia
Provincial de Pontevedra] el dolo se configura como el conocimiento por parte del sujeto activo de la idoneidad de la conducta para afectar
a la salud o como conocimiento de la nocividad del producto; “por tanto, en este sentido, la aplicacion al supuesto de autos del art. 367 CP
resulta adecuada pues tras la valoracion de la prueba practicada que no ha sido cuestionada, la Juzgadora concluye la falta de acreditacion
del conocimiento de esa nocividad. [Y concluye la Audiencia Provincial, rechazando la apreciacion de dolo eventual:] Expuesto lo anterior,
y limitado el analisis del elemento subjetivo a los extremos del recurso planteado por el Ministerio Fiscal que parte de que la evisceracion
manual de las piezas antes de su comercializacion, al no garantizar un limite de toxicidad por debajo del legal, supone un riesgo aceptado por
los acusados que cometerian el delito por dolo eventual, el recurso debe ser desestimado pues en el mismo se plantea un supuesto de hecho
que no resulta de la sentencia de instancia pues no sefiala que la condena de los acusados por imprudencia grave se fundamente en la posible
evisceracion manual que llevarian a cabo posteriormente antes de la comercializacion de las piezas, hip6tesis en la que cabria valorar la ade-
cuada aplicacion del tipo imprudente o doloso por dolo eventual como apunta el Ministerio Fiscal; pero aun entendiendo que la venta en las
condiciones sefialadas en la sentencia de instancia se realiza con infraccion de las normas sanitarias relativas a la evisceracion controlada, esta
cuestion no ha sido valorada ni tampoco el posible conocimiento de la misma por parte de los acusados ni sus consecuencias en el ambito de la
imputacion subjetiva, sin que proceda realizar interpretaciones extensivas en su perjuicio, siendo asi que supondria una nueva valoracion de la
prueba practicada y la modificacion de hechos probados que no han sido cuestionados y que no es posible realizar en esta segunda instancia”.
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En ello coincidimos, con lo que manifiesta el Mi-
nisterio Fiscal en el recurso recogido en la citada SAP
Pontevedra 30/2008, de 8 febrero:®

la conducta de los acusados es dolosa, por dolo eventual,
y no gravemente imprudente como sostiene la juzgadora
a quo, ya que en relacion con el elemento subjetivo del
tipo, el mero hecho de que los acusados no conocieran
el grado de toxicidad de las vieiras —pues logicamente
no las habian analizado— no implica que su conducta
sea gravemente imprudente como considera la sentencia
apelada, sino que entra en juego la figura del dolo even-
tual y ello porque en Galicia es notoriamente conocido
que el trafico de este molusco se encuentra sometido
a control reglado por la Administracion desde hace ya
15 afios, de manera que al ser publico y notorio que las
vieiras deben ser necesariamente tratadas para su evis-
ceracion por las entidades reglamentariamente autoriza-
das a este fin, no puede compartirse que la evisceracion
artesanal constituya meramente la infraccion grave de
una norma objetiva de cuidado, sino que el sujeto actia
con temerario desprecio al grado de toxicidad que ésta
pueda presentar tras la evisceracion, lo que no le aparta
de su proposito de ponerlas en el mercado.

Discrepamos, no obstante, de que dichos argumen-
tos sean suficientes para fundamentar el dolo eventual
si consideramos este delito como delito de peligro
concreto, lo cual trataremos posteriormente.

La apreciacion de imprudencia (consciente) en
estos casos por parte de la jurisprudencia se debe a
que —aun considerando estos delitos de peligro abs-

tracto— refieren la posibilidad de produccion de la
parte objetiva del hecho tipico al peligro concreto,
con la consecuencia de que dicha representacion no
integra —como deberia ser— el dolo. Si el sujeto tiene
conciencia o se representa la probabilidad de aptitud
lesiva del objeto, su decision de actuar no podra evi-
tar el resultado de peligro abstracto porque no cabe
confiar con un minimo fundamento en dicha evita-
cion. Solo tendria cabida aqui la imprudencia incons-
ciente en virtud de error: el sujeto no se representa la
probabilidad de produccion de la parte objetiva del
hecho tipico, siendo ésta (en tales supuestos) dicha
idoneidad o aptitud lesiva del objeto, que daria lugar
a imprudencia si el error fuera vencible, resultando
impune en caso de error invencible. Pero, ciertamen-
te, esto es dificilmente imaginable en estos casos de
comercializacion de vieiras sobre la base de su dina-
mica comisiva.

VI. El dolo y l1a imprudencia
en los delitos de peligro concreto

1. El dolo

Se denominan delitos de peligro concreto aquellos
que requieren que en el caso concreto se produzca un
resultado de peligro real, constatable y verificable,
para un objeto protegido por el tipo respectivo.® Para
ello es preciso que la accion generadora del riesgo,
por el acercamiento del curso de la puesta en peligro
al objeto de la accion, haya creado el peligro inme-
diato o proximo® de lesion del bien juridico, lo cual

% SAP Pontevedra 30/2008, de 8 febrero: “Frente a la sentencia dictada por la Sra. Magistrado-Juez del Juzgado de lo Penal n° 2 de Pon-
tevedra en la que condena a Catalina , Héctor y José Ignacio como autores de un delito contra la salud publica por imprudencia grave de los
art. 363.3 y 367 del CP, absolviéndolos de los delitos de los art. 363.2 y 363.5 del CP, el Ministerio Fiscal interpone Recurso de Apelacion
por aplicacion indebida del art. 367 del CP interesando la revocacion de la misma y en su lugar se dicte otra condenando a los penados como
autores de un delito del art. 363.2 y 363.3 del CP por dolo eventual a la pena para cada uno de ellos de un afio de prision con accesoria de
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y multa de seis meses a razon de seis
euros diarios y ello en base a que entiende que la conducta de los acusados es dolosa, por dolo eventual, y no gravemente imprudente como
sostiene la juzgadora a quo, ya que en relacion al elemento subjetivo del tipo, el mero hecho de que los acusados no conocieran el grado de
toxicidad de las vieiras, pues logicamente no las habian analizado, no implica que su conducta sea gravemente imprudente como considera
la sentencia apelada sino que entra en juego la figura del dolo eventual y ello porque en Galicia es notoriamente conocido que el trafico de
este molusco se encuentra sometido a control reglado por la Administracion desde hace ya 15 afios de manera que al ser publico y notorio
que las vieiras deben ser necesariamente tratadas para su evisceracion por las entidades reglamentariamente autorizadas a este fin, no puede
compartirse que la evisceracion artesanal constituya meramente la infraccion grave de una norma objetiva de cuidado sino que el sujeto acttia
con temerario desprecio al grado de toxicidad que ésta pueda presentar tras la evisceracion, lo que no le aparta de su proposito de ponerlas en
el mercado. Concluye el escrito de recurso afirmando que existe dolo eventual porque en estos casos los sujetos nunca hacen ellos mismos
los analisis del grado de toxicidad por carecer de medios técnicos para ello y asumen el riesgo de que queden restos de toxina en la vieira.
Por las defensas de los acusados se impugna el recurso interesando la confirmacion de la resolucion recurrida”.

% Roxin, C., Derecho penal. Parte general, 1997, p. 404.

% Luzon Pefia, D.M., Curso de Derecho penal. Parte general I, 1996, p. 314, considerando como tal, por ejemplo, la oferta de alimentos
contraviniendo los requisitos legales sobre caducidad o composicion, del art. 363.1 CP.
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implica, en el ambito al que nos referimos, la puesta
a disposicion del producto peligroso al consumidor.5

La discutida cuestion acerca de como debe verifi-
carse la concurrencia o ausencia de ese resultado de
peligro concreto ha de basarse, en nuestra opinion, en
la denominada teoria normativa del resultado de peli-
gro, defendida por un relevante sector de la doctrina.®’
La idea rectora normativa para afirmar la existencia
de un peligro concreto consiste en no poder confiar
en forma objetivamente sensata o razonable en su
evitacion. De todas las hipotéticas circunstancias que
podrian excluir el peligro concreto solo serian admisi-
bles las que respondieran a su previsibilidad objetiva.
Por otra parte, dichas circunstancias o causas salva-
doras pueden provenir no s6lo de la victima potencial
(a la que suele referirse la doctrina, en el ambito de la
seguridad viaria), sino también del propio autor de
la accion peligrosa En los supuestos relacionados con
el tema que nos ocupa, de comercializacion de viei-
ras contaminadas, podrian darse ambos casos: puede
evitar el peligro quien vende o sirve las vieiras, o el
propio consumidor.

Lo sefialado acerca del dolo y sus posibles clases
en relacion con los delitos de peligro abstracto es en
cierta medida aplicable también aqui. No obstante,
existe entre aquéllos y los delitos de peligro concreto
una diferencia fundamental que afecta esencialmente
al contenido del dolo y a la posibilidad de concurren-
cia de imprudencia consciente (e incluso de caso for-
tuito): a saber, que el peligro concreto (ademas de ser
un elemento del tipo correspondiente que “ponga en
peligro la salud de los consumidores™) es un “resulta-
do” distinto de la accion peligrosa.

Por consiguiente, la comision dolosa requiere, por
una parte, que el sujeto conozca la concreta peligro-
sidad de su accion y la posibilidad de lesion del bien
juridico (elemento cognoscitivo) y, ademas, que quie-
ra esa puesta en peligro concreto (elemento volitivo).
Caben aqui tanto el dolo directo como el dolo even-
tual, pero siendo valida también aqui la observacion,

antes sefialada, de que el dolo de peligro no puede
identificarse sin mas con el dolo eventual de lesion.®®

2. La imprudencia

Frente a la opinion de que en todos los delitos de
peligro es imposible su comision por imprudencia
consciente,® consideramos —de acuerdo con Luzén
Pefia—"" que ésta puede concurrir en los delitos de
peligro concreto, porque en ellos no siempre se pro-
duce la identidad de dolo de peligro e imprudencia
consciente de lesion, asi como la vinculacion forzosa
de la conciencia del peligro con su aceptacion y con-
siguiente imposibilidad de imprudencia consciente.

En los delitos de peligro concreto hay que partir
de una identidad estructural con los delitos de lesion,
pues tanto en aquéllos como en estos el resultado (de
peligro o de lesion) es un elemento integrante del
tipo. Y de ello se deriva precisamente su diferencia
con los delitos de peligro abstracto (y su semejanza
con los delitos de lesion) en lo que se refiere al con-
tenido del dolo y a que la imprudencia consciente es
diferenciable de aquel. El dolo requiere la concien-
cia de la posibilidad de que se produzca un peligro
concreto, pero dicha conciencia no implica necesa-
riamente (como en los delitos de peligro abstracto)
la aceptacion del resultado de peligro concreto, pues
el sujeto (a diferencia de lo que sucede en los delitos
de peligro abstracto, en los que no puede hacer nada
en lo que pueda confiar para evitar dicho peligro, ya
que la hipotética no produccion del mismo dependera
solo de factores ajenos a su control, por ejemplo, de
la inidoneidad ex ante del objeto), en el caso concreto,
puede confiar con un minimo fundamento —objetiva-
mente razonable, de acuerdo con la ya mencionada
“teoria normativa” del resultado de peligro— en poder
evitar ese resultado de peligro concreto de lesion: por
ejemplo, mediante una actuacién por su parte capaz
de conjurar el peligro, en la cual tendria cabida inclu-
so, si de los datos cientificos asi se deduce, la evisce-

% Esto es decisivo para la determinacion de los grados imperfectos de ejecucion, con las importantes consecuencias que de ello se deri-
van cuando concurre dolo y, mucho mas, cuando concurriendo s6lo imprudencia procede sobre aquella base la impunidad de la conducta.
7 Cfr., en este sentido, Roxin, C., Derecho penal. Parte general, 1997, pp. 407 y s., y las opiniones alli recogidas de Schiinemann,

Wolter, Kindhduser y Ostendorf.

% De otra opinion, Cuello Contreras, J., El Derecho penal espariol. Parte general, 2002, p. 537, quien, partiendo de un concepto natura-
listico (no normativo) de peligro, entiende que “si en los delitos de peligro concreto se requiere la representacion de una ley causal adecuada
puesta en marcha por la accion del autor, lo que el autor del delito de peligro (concreto) se esta representando (y haciendo) es lo mismo que

se representa y hace el autor del delito de lesion”.

% Rodriguez Montaifiés, T., en Luzon Pefia (dir.), Enciclopedia Penal Basica, 2002, p. 497.
" Luzoén Pefia, D.M., Curso de Derecho penal. Parte general I, 1996, p. 432.
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racion manual o la depuracion minimamente adecua-
da de las vieiras toxicas a cuerpo entero. Siguiendo el
razonamiento de Luzon Pefla,

cabe sostener que, como el peligro concreto es un re-
sultado distinto de la propia accion peligrosa, el dolo
requiere una aceptacion de ese resultado, distinta de
[adicional a] la simple conciencia de la posibilidad de
producir ese peligro concreto; y por tanto, que, aunque
sean infrecuentes, podria haber casos de conciencia sin
aceptacion del peligro concreto, casos en que el sujeto
tenga conciencia de su actuacion peligrosa —p.ej. una
conduccién temeraria— y de que con ella podria llegar a
poner en peligro concreto bienes juridicos ajenos —p.ej.
de estar a punto de chocar con otro vehiculo o atropellar
a alglin peaton—, y sin embargo confie con un minimo
fundamento en poder evitar ese resultado de peligro
concreto —en el ej. cit., que confie en no cruzarse con
otros vehiculos o peatones, por ser corto el trayecto a
hora y en lugar de poco trafico, o confie en poder se-
pararse a tiempo de algun eventual vehiculo o peatén
dejando distancia suficiente para que no llegue a produ-
cirse siquiera un peligro concreto de lesion.”!

Pues bien, si se parte de la base —como nosotros
entendemos— de que todas las modalidades del art.
363 son delitos de peligro concreto, el planteamiento
que se acaba de exponer es el que habra que aplicar
para determinar, en los supuestos de comercializacion
de vieiras contaminadas, si respecto de dicho peligro
concreto existe dolo, unicamente imprudencia (en la
cual tendra cabida ya no sélo la inconsciente, sino
también la consciente), o incluso caso fortuito.

3. Analisis de los casos de la jurisprudencia

Si se observan los supuestos que han llegado a la ju-
risprudencia relativos a la comercializacion de vieiras
contaminadas con biotoxina ASP, resultaria imposible
practicamente en la totalidad de los mismos referir el
desvalor subjetivo del hecho al resultado de peligro
concreto de la salud de los consumidores. Y ello por-

que (salvo en un caso en que podria resultar dudoso)
en el momento en que se descubren los hechos no es
posible afirmar que el bien juridico haya entrado en el
ambito de eficacia de la accion tipica peligrosa, pues
aunque se da por probado en todos los casos que el
destino de las vieiras era la venta para consumo hu-
mano, los agentes son interceptados con el producto
toxico, bien en el mar (en las propias bateas donde
depositan los sacos con la vieira™ o a bordo de una
embarcacion donde la transportan),” en el puerto (du-
rante la descarga)’ o sus inmediaciones (portando los
sacos),” o transportando el género en un vehiculo.”

Como se ve, en ninguno de estos casos cabe cons-
tatar la produccion de un resultado de peligro concreto
al que referir el desvalor subjetivo, pues el producto
nocivo todavia no ha sido puesto a disposicion del
consumidor. El Ginico supuesto de la jurisprudencia en
que tal cosa podria ocurrir es el caso en que se descu-
bren almacenadas en una cetarea 504 vieiras repartidas
en cajas destinadas a la venta sin haber pasado los con-
troles de evisceracion.”” Aqui podria (en su caso) afir-
marse un peligro concreto si tales vieiras estaban en
la cetarea a disposicion de cualquiera que acudiera a
comprarlas. Pero, precisamente, en esta resolucion se
castiga por delito consumado a los responsables de la
cetarea, y en cambio se sanciona por delito intentado a
otro sujeto que, en el momento de los hechos, se apro-
ximaba a dicho establecimiento con un vehiculo en el
que portaba 244 unidades de molusco que (segun reco-
gen los hechos probados) “iba a vender a la cetarea”.

Esta solucién, que es congruente con la compren-
sion del tipo como delito de peligro concreto, deberia
llevar a considerar todos los restantes supuestos ante-
riormente indicados, a lo sumo, como casos de ten-
tativa (siempre que ello pudiera contemplarse, segun
el plan del autor, como principio de ejecucion de una
inmediata posterior venta o puesta a disposicion de ter-
ceros, que aquél se proponga realizar a titulo personal).

No obstante, dejando ahora de lado las cuestiones
relativas al iter criminis (que no podemos tratar aqui),
la realizacion dolosa del tipo (consumado o intenta-
do) en los casos de comercializacion de vieiras con-

"I Luzén Pefia, D.M., Curso de Derecho penal. Parte general I, 1996, p. 432.

72 Caso de la SAP Pontevedra 102/2006, de 13 septiembre.
3 Caso de la SAP Pontevedra 79/2007, de 19 junio.
74 Caso de la SAP Pontevedra 30/2008, de 8 febrero.
5 Caso de la SAP Pontevedra 93/2005, de 17 junio.

76 Caso de las SSAP Pontevedra 46/2004, de 30 de junio, (62/2004) de 21 de julio, (115/2005) de 9 de septiembre y 24/2008 de 7 de febrero.

7 SAP Pontevedra 18/2006, de 16 de febrero (vid. supra, V. 3.).
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taminadas exige que el autor abarque dolosamente
la creacion de un peligro concreto para la salud de
los consumidores. Pensemos, por tanto, en los casos
en que una persona pone directamente a disposicion
de los consumidores el producto nocivo; entendiendo
que, por el contrario, quien colabora (extrayendo del
mar, descargando, transportando, entregando, etc.)
para que otro lo haga ha de responder como participe.

Asi las cosas, y en cuanto al elemento cognosci-
tivo del dolo, el autor debe conocer o representarse
primeramente las circunstancias que fundamentan la
peligrosidad de la conducta. En los casos examinados
(como ya se apunt6 al hilo del analisis de los delitos
de peligro abstracto) resultara relativamente sencillo
afirmar este conocimiento, pues para ello bastaria
con advertir que los procedimientos administrativos
de control burlados han sido especificamente esta-
blecidos por razones de salud publica, extremo que
ordinariamente conocen bien los mariscadores (y en
general cualquier paisano) de las zonas de produccion
del molusco. Quien pone a la venta la vieira fresca
(ilegalmente extraida) tal y como sale de su medio
natural sabe que el producto en esas condiciones no
es apto para su consumo. Aun cuando no esté al tanto
de los niveles exactos de concentracion de toxina, al-
canza a comprender su nocividad.”

Pero ademas de lo anterior (que bastaria para afir-
mar el dolo de peligro abstracto), es necesario que el
autor conozca las circunstancias que dan lugar al es-
tado de peligro concreto, advirtiendo la inseguridad
sobre la capacidad de evitacion de la lesion (proba-
bilidad de lesion).” Y ésta es una exigencia adicional
que habra de probarse en cada caso.

Aplicado a nuestros ejemplos, hay dos resolucio-
nes de la Audiencia Provincial de Pontevedra donde

se plantea la posibilidad de poder (o no) confiar en
la eliminacion del peligro para la salud, mediante la
evisceracion del producto antes de su consumo, aun-
que so6lo en una de ellas entra el Tribunal a conocer de
esta cuestion.®® En ella (sentencia 102/2006, de 13
de septiembre), sostiene el Tribunal al respecto que:

Insisten los recurrentes en que tras eviscerar manual-
mente dichos individuos (retirada de higado y pancreas)
los niveles de toxicidad podrian, con muchas probabili-
dades, quedar dentro de los limites de lo permitido para
el consumo humano —20 xg de acido domoico por gra-
mo de materia—y ello porque tal posibilidad es solo eso;
es decir, ni ha quedado acreditado que tras la retirada de
dicha materia se redujera hasta tales limites la toxina,
en cuanto que la verificacion de esos valores requiere
necesariamente un analisis posterior de la parte comesti-
ble (musculo y gdnada) sin aquellas zonas no aptas para
el consumo, ni que fueran a comercializar las vieiras ya
limpias y sin ellas, sino que se deduce todo lo contrario;
es decir, su comercializacion a cuerpo entero, fuera de
los cauces reglamentariamente establecidos con el fin de
determinar su aptitud para el consumo y sin que se pue-
da presuponer que el usuario final conozca el proceso
manual de evisceracion a realizar antes de su consumo,
contraviniendo pues la reglamentacion en la materia
como el propio Codigo Alimentario.

Los argumentos aportados no pueden compartirse
por varias razones. De entrada, aun cuando es innega-
ble que no se ha comprobado ex post la inocuidad del
producto eviscerado (y, por cierto, tampoco entonces
se ha comprobado ex post el peligro concreto como
resultado de la accion), el juicio subjetivo sobre el
peligro tipico debe realizarse desde una perspectiva

78 Podrian plantearse supuestos de exclusion del dolo por desconocimiento ya de este extremo, pero serian casos verdaderamente extra-
flos. Asi, por ejemplo, un extranjero que llega a Galicia con intencion de ganarse la vida y que, ignorando por completo la situacion, decide
extraer libremente el marisco y venderlo luego en un puesto.

 Rodriguez Montafiés, T., Delitos de peligro, 1994, pp. 161 y ss.

% No lo hace, en cambio, en la SAP Pontevedra 30/2008, de 8 de febrero (conociendo en apelacion contra sentencia condenatoria por
imprudencia grave en primera instancia), donde el Ministerio Fiscal alega en el recurso que “la evisceracion manual de las piezas antes de su
comercializacion, al no garantizar un limite de toxicidad por debajo del legal, supone un riesgo aceptado por los acusados que cometerian el
delito por dolo eventual”. El Tribunal, sin embargo, desestima el recurso con una extrafia argumentacion, a saber: “en el mismo (scil. recurso)
se plantea un supuesto de hecho que no resulta de la sentencia de instancia pues no sefiala que la condena de los acusados por imprudencia
grave se fundamente en la posible evisceracion manual que llevarian a cabo posteriormente antes de la comercializacion de las piezas,
hipotesis en la que cabria valorar la adecuada aplicacion del tipo imprudente o doloso por dolo eventual como apunta el Ministerio Fiscal;
pero aun entendiendo que la venta en las condiciones sefialadas en la sentencia de instancia se realiza con infraccion de las normas sanitarias
relativas a la evisceracion controlada, esta cuestion no ha sido valorada ni tampoco el posible conocimiento de la misma por parte de los
acusados ni sus consecuencias en el ambito de la imputacion subjetiva, sin que proceda realizar interpretaciones extensivas en su perjuicio,
siendo asi que supondria una nueva valoracion de la prueba practicada y la modificacion de hechos probados que no han sido cuestionados
y que no es posible realizar en esta segunda instancia”.
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ex ante. Y por tanto si desde la perspectiva ex ante
el autor, pese a conocer la peligrosidad general de la
conducta, confia con un fundamento minimamente
racional en que no se producira el resultado de peli-
gro (porque confia en evitarlo ¢l mismo o porque es
evitable con una actuacion esperada del propio consu-
midor), no esta actuando dolosamente.

Tampoco puede aprobarse la concepcion subya-
cente en la argumentacion, de que el mero conoci-
miento (aun eventual) de la peligrosidad de la accion
suponga ya una aceptacion del resultado de peligro
concreto.

En consecuencia, quien vende las vieiras a determi-
nados consumidores a los que conoce, y de los que, a su
vez, sabe que estan al tanto de la nocividad de la vieira
a cuerpo entero y de las posibilidades de sanecamiento
con una adecuada evisceracion manual, no abarca do-
losamente el resultado de peligro concreto. No resulta
por ello admisible con caracter general el argumento de
la Audiencia de Pontevedra de que “no se pueda presu-
poner que el usuario final conozca el proceso manual
de evisceracion a realizar antes de su consumo”, pues
en cada caso habra que analizar si era racionalmente
posible contar con esa posibilidad y confiar en ella.

Tampoco actuaria dolosamente quien sirve en su
restaurante las vieiras una vez evisceradas y confiando
fundadamente en que de esa forma resultan salubres.

Por el contrario, quien vende las vieiras a cualquie-
ra, con la esperanza de que éste ya se informara por su
cuenta, o de que ya retirara las partes toxicas por mera
cuestion estética, organoléptica o de presentacion
del alimento, no tiene posibilidad alguna de confiar
fundadamente en la no produccion del peligro, y por
tanto estaria actuando con dolo —al menos— eventual
(aun cuando aquellas circunstancias hubiesen feliz-
mente evitado la lesion, pues de no ser asi el sujeto
responderia por el delito consumado de lesion).

El error sobre la eficacia del factor de control del
peligro (error sobre la capacidad de evitacion del resul-
tado) dard lugar a supuestos de imprudencia conscien-
te. La confianza en la posibilidad razonable de evitar
el resultado puede resultar equivocada. Por ejemplo,
porque en el caso concreto la evisceracion no puede
ser totalmente efectiva. Ello puede ocurrir si, en lugar
de consumirse las vieiras frescas, se congelan enteras
y se evisceran tras la descongelacion (supuestos en los
que la evisceracion no resulta tan eficaz).

Los casos de imprudencia inconsciente serian mas
extrafios. Serian casos de imprudencia inconsciente

aquellos en los que el autor ni siquiera conoce la po-
tencialidad lesiva del producto (igual que en los de-
litos de peligro abstracto) y otros en los que, pese a
conocer este extremo, ignora que las vieiras que pro-
porciona seran destinadas al consumo humano (por
ejemplo, porque suministra las vieiras a una empresa
que se dedica a analisis quimicos, creyendo erronea-
mente que seran utilizadas en ensayos de investiga-
cién, cuando en realidad seran distribuidas entre los
empleados para su consumo).

VII. Conclusiéon

La problematica de la interpretacion y aplicacion de
los delitos de fraude alimentario nocivo deriva ya de su
misma consideracion como delitos contra la salud pt-
blica y de la consiguiente dificultad de definir el bien
juridico protegido (de caracter individual o supraindi-
vidual), pero fundamentalmente de su configuracion
en el CP como delitos de peligro (sin que la técnica
legislativa empleada deje suficientemente claro si se
trata de delitos de peligro abstracto o concreto).

Los desarrollos y debates doctrinales que al res-
pecto han surgido —y que por la obligada concision de
este trabajo s6lo hemos podido recoger someramen-
te— dan buena cuenta de las dificultades de interpre-
tacion que, como hemos constatado en los ejemplos
jurisprudenciales examinados, se trasladan inevita-
blemente a su aplicacion practica.

Los supuestos reales analizados, de comercializa-
cion de vieiras con biotoxinas marinas, nos han per-
mitido llegar a la conclusion de que en muchos casos
la fundamentacion de la condena penal desde una
perspectiva estrictamente formal (por incumplimien-
to de la normativa administrativa) no satisface las
exigencias de lesividad de la conducta, especialmente
si —como aqui entendemos— el delito del art. 363 CP
debe considerarse como delito de peligro concreto.

A ello se une, en cuanto a la fundamentacion del
desvalor subjetivo del hecho (doloso o gravemente
imprudente), una escasa ponderacion de los indicios
sobre los que asentar una u otra conclusion, de lo que
derivan en ocasiones conclusiones apresuradas o es-
casamente razonadas.

Es para nosotros un honor y una gran satisfaccion
haber podido contribuir con esta aportacion al libro ho-
menaje al profesor Mir Puig con motivo de su doctora-
do Honoris Causa por la Universidad de Alcald, a quien
manifestamos nuestro mayor afecto y admiracion.
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