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I INTRODUCCION

1. El procesado, Faustino H. G., para el tratamiento de sus vi-
nas adquirid en el afio 1971 una cantldad no exactamente determina-
da de areseniato sodico. El inculpado guardaba este producto en una
bolsa de pldstico transparente, en una alacena de la bodega, junto
a otros productos, entre ellos 4cido citrico, sin que en uno y otro,
no obstante su gran parecido, existiese sefial alguna que permitiera
identificarlos, a pesar de ser el primero extremadamente nocivo para
la salud. En junio de 1978, «...en la creencia de que cogia dcido
citrico...», tomd la bolsa de arseniato sodico y vertié tres kilos y
medio de este producto en los conos de vinos que tenia en‘la bodega.
El.vino, de este modo elaborado, fue posteriormente vendido por el
propio procesado, dedicado a la actividad de elaboracién y venta de
vinos desde hacia muchos afios. La ingestion del vino adulterado oca-
siono once muertes y trescientas treinta y cinco personas resultaron,
mas o menos, afectadas en su salud e integridad corporal. Faustino
H. G. explotaba, como bodeguero, directa y personalmente, el nego-
cio «Vinos El Raposo», vinificando-uvas de su propiedad y de otros
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cultivadores mediante el empleo de varios productos. Al mismo tiem-
po que vendia, el vino asi elaborado, tanto a particulares como a
comerciantes.

2. La sentencia de 22 de abril de 1987 del TS (1) resuelve sobre
el recurso interpuesto por el procesado frente a sentencia de la Audien-
cia en la que se le condenaba, por los hechos arriba relatados, como
autor de un delito de imprudencia con resultado de muerte, lesiones
graves y leves del art. 565, parrs. 1.° y 5.° CP, a la pena de seis
afios de prisién menor. La defensa, junto a dos motivos por quebran-
tamiento de forma, alega que la conducta del procesado sélo puede
calificarse como simple descuido, siendo aplicable el art. 586.3 CP,
«...explicable por el mimero de afios que llevaba alli el producto,
sin que jamas se haya realizado o producido equivocacién alguna...»
Del mismo modo estima inaplicable el par. 5.° del art. 565, por no
constituir el «descuido» que produce el resultado gravemente dafioso
negligencia estrictamente profesional. El TS no acoge estas alegacio-
nes y ratifica la resolucién de la Audiencia Provincial. Ello, al consi-
derar que la conducta del procesado es temeraria por no observar
el cuidado «exigible a cualquiera». El TS, pone al mismo tiempo de
relieve, que el almacenamiento de un producto letal junto a produc-
tos exclusivamente utilizables en la elaboracién del vino estd prohibi-
da por el propio legislador en el Estatuto del Vino, de la Vifa y
los Alcoholes, de 2 de diciembre de 1970 (R. 2009 y N. Dicc. 30581),
y "en Reglamento de 23 de marzo de 1972. (R. 685, 1219 y
N. Dicc. 30584), que proscriben el dep6sito y tenencia de cualquier
sustancia no autorizada en bodegas o locales de elaboracién y alma-
cenamiento de vino. La calificacién de los hechos como integrantes
de una imprudencia o negligencia profesional se fundamenta, por el
TS, en ser, la elaboracion y venta de vinos, al mismo tiempo, la
actividad dentro de la cual se desarrollan los hechos y la profesién
del procesado desde hacia muchos afios (2).

3. Los hechos objeto de este comentario plantean una serie de
problemas de muy diversa indole. En un primer nivel de andlisis se
pone de manifiesto la omisidén de cualquier referencia a la realizacion,
a través de los elementos objetivos y subjetivos que configuran el
comportamiento del sujeto, del tipo del art. 346 CP, par. 2.° CP.
Pasando a un segundo nivel de andlisis se advierte que, como conse-
cuencia de la omision anterior, tampoco se alude, respecto a los di-
versos resultados lesivos, a los distintos tipos de imputacién posibles (3).

(1) Aranzadi 2601. Ponente, Mariano Barbero Santos.

(2) La reforma del Codigo Penal de 1963 (Rs. 759, 900 y 1009) hace posible la
estimacién de la imprudencia profesional respecto de cualquier actividad.

(3) Ed particular no se alude a la ponsibilidad de aplicar el tipo previsto en el
art. 348 CP, tal y como estudia la propia jurisprudencia en supuestos de similares caracte-
risticas. Asi, por ejemplo, STSS 10 abril 1948 (A. 566) (A. 2711), 26 febrero 1966 (A. 1007),
12 diciembre 1974 (A. 5184) y 15 diciembre 1977 (A. 4898), entre otras.
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En este contexto, es de resaltar la calificacion de los hechos como
negligencia profesional mas afn si tenemos en cuenta la posibilidad
de desaparicion de esta figura, de progresar las distintas propuestas
de reforma del Codigo Penal en relacién con la regulacion de la im-
prudencia (4). Por ultimo, en un tercer nivel de analisis, se pone de
relieve la existencia de distintos problemas concursales a los que tam-
poco hace referencia la jurisprudencia. La situacidon concursal surge,
por un lado, entre el delito de peligro y el/los delitos de lesion, vy,
por otro, respecto a la calificacion de la multiplicidad de resultados
lesivos, once muertes y trescientas treinta y cinco lesiones de distinta
entldad

II. ANALISIS SOBRE LA POSIBILIDAD DE CALIFICAR
LOS HECHOS COMO DELITO CONTRA LA SALUD
PUBLICA DEL ART. 346.2 CP

I1.1. Los delitos contra la salud publica. El bien juridico protegtdo
Su consideracion como delitos de peligro

1. Antes de entrar a examinar los problemas concretos plantea-
dos en la sentencia, me parece conveniente situarlos en el contexto
a que pertenecen —los delitos de peligro, en general, y, en particular,
los delitos contra la salud publica—, realizando un andlisis, aun cuando
sea somero, de estos conceptos. En una primera aproximacion a la
doctrina sobre los delitos contra la salud publica y, en particular,
sobre los llamados «fraudes alimentarios», cabe distinguir dos opcio-
nes doctrinales no contrapuestas, pero si distintas. Una linea doctri-
nal pone de relieve el aspecto econdémico, es decir, considera, basica-
mente, los fraudes alimentarios como delitos econdmicos (5), no
excluyendo, sin embargo, que junto a la economia y salud del consu-
midor se protege un interés general a la salud publica. La segunda
perspectiva (6), por el contrario, da una importancia prioritaria a la
salud piblica como bien juridico protegido de estos tipos. Creo que
esta segunda interpretacion es mas acorde con el derecho positivo que

(4) En los distintos proyectos y anteproyectos se prevé la regulacion de la impru-
dencia como «numerus clausus» distinguiendo Unicamente entre imprudencia grave y leve.

(5) Sobre esta perspectiva vid. OcTavio DE TOLEDO, Notas para un estudio de
los fraudes alimentarios en Derecho Penal, en «RFDUC», 1979, pp. 56 y ss. En gene-
ral, desde el punto de vista de este autor, los fraudes ahmentanos no se diferencian,
sustancxalmeme, de otras irregularidades que afectan a la economia del consumidor
(facturas abusivas, contratos de compailias eléctricas...), p. 59.

(6) En este sentido, RODRIGUEZ RAMOS, Fraudes alimentarios contrarios a la sa-
lud publica, en «Delitos contra la salud publica, trafico ilegal de drogas téxicas y
estupefacientes», obra colectiva, Valencia, 1977, pp. 439-459; ‘el mismo, Fraudes ali-
mentarios nocivos, en «Comentarios a la legislacién penal», T. V, vol. 2.°, Madrid,
1985, pp. 811-825,
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tipifica el art. 346 bajo la ribrica de delitos contra la salud publica
y el medio ambiente, mientras que la posible relevancia penal de ca-
racter econdémico, o de otro tipo, que puedan conllevar estas conduc-
tas estd expresamente prevista como modalidad agravada de la estafa,
art. 529.1, o dentro del titulo de las falsedades, arts. 280-281, o, in-
cluso, como modalidad de defraudaciéon de la propiedad industrial,
art. 534 (7). Yendo mds alld cabe poner de relieve que el aspecto eco-
némico no sélo es subsidiario o, en todo caso, complementario, sino
que ademas no concurre necesariamente en todos los supuestos. Asi,
por ejemplo, en los casos de realizacién imprudente del «fraude ali-
mentario», tal y como sucede en la sentencia objeto de estudio, en
general, no concurre, junto al delito contra la salud publica, la reali-
zacién de algin otro tipo contra la economia o la propiedad. No
parece adecuado, por tanto, la pretension de abarcar, con el art. 346,
la proteccion con caracter general de los derechos de los consumido-
res (8). Del mismo modo, la expresion «fraude alimentario» es equi-
voca en relacidn con los comportamientos tipicos descritos en el
art. 346 CP. En primer lugar el término «fraude» encierra una clara
referencia al aspecto econdmico de los derechos de los consumidores,
y, en segundo lugar, la nueva redaccion del art. 346, par. 2.°, tras
la reforma de junio de 1983, permite entender que objeto material
del tipo es cualquier objeto destinado al consumo —«...vendiere ob-
jetos...»— aun cuando no tenga caracter alimenticio (9). La concep-
cion de la salud piblica en un sentido amplio tal y como se recoge
en el art. 43 CE abonaria esta interpretacion, ya que las «condiciones
necesarias y adecuadas para el desarrollo de la vida humana» (10)
se pueden ver alteradas no solo por los alimentos, sino también por
otros objetos de consumo (11). Esta interpretacion es la que se sigue

(7) La regulacién italiana en esta materia sigue también una doble tipificacién
de estos comportamientos, la protecciéon de la salud piiblica frente a los fraudes ali-
mentarios se regula en los arts. 440, 442, 444 y 452 CP, mientras que la posible rele-
vancia juridico-penal del aspecto econdmico se prevé en los arts. 515, 516 y 517 CP.
Andloga es la regulacion de estas conductas en Alemania, con la salvedad de que en
el Cédigo Penal s6lo se tipifican los fraudes alimentarios en tanto atentan contra la
salud publica —§§ 319-320 StGB—, mientras que el aspecto econdmico se regula en
una ley complementaria, §§ 51 y 52 de la LMBG (Lebensmittel-und Bedarfsgegenstin-
degesetz de 15 agosto 1974, reformada el 19 diciembre 1986).

{8) En este sentido, Boix REIG, Cobo y otros, DP, PE, 2.* ed., p. 357, entiende
que los arts. 346 y 347 protegen los intereses de los consumidores en la medida en
que afecten o puedan afectar a su salud.

(9) La doctrina mayoritaria espaiiola interpreta como objeto material del tipo del
art. 346 los «productos alimenticios», en este sentido, RODRIGUEZ RaMos, Comenta-
rios, T. V, vol. 2.°, p. 815; Boix REiG, en Cobo (y otros), p. 360; Muroz CONDE,
DP, PE, 7.% ed., Valencia, 1988, p. 439; QUERALT JIMENEZ, DP, PE, Barcelona, 1987,
II, p. 523. En sentido distinto Bustos RaMirez, DP, PE, Barcelona, 1986, p. 269,
entiende que la nueva redaccion del art. 346 amplia el objeto material de este tipo.

(10) En definicién de RoDRIGUEZ Ramos, Comentarios, T. V, vol. 2.°, p. 820.

(11) Piénsese, por ejemplo, en los juguetes que han tenido que ser retirados del
mercado por ser facilmente inflamable 0 en los pegamentos que se vendfan a nifios
pese a su gran toxicidad.
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también en Alemania respecto del § 319 StGB, en el cual se entiende
comprendido, como objeto material del tipo, cualquier cosa suscepti-
ble de consumo, ya sean vestidos o jabones... (12). -

2. La salud publica, en tanto bien juridico protegido en estos
delitos, tiene un contenido de una parte restrictivo y de otra mas
amplio que los intereses de los consumidores (13). Restrictivo, porque
no comprende todos los posibles derechos de éstos, sino uinicamente
los que afectan a'su salud y ampliatorio en cuanto es la colectividad
social y no los consumidores el objeto-de proteccién. La «colectivi-
dad» como objeto del bien juridico salud publica (14) tiene un signifi-
cado distinto al de «consumidores», aun cuando materialmente coin-
cidan ambos términos. Un bien juridico puede tener diferentes
contenidos por lo que su identificacidon con objetos, circunstancias,
condiciones... es inconsistente. Palabras como «salud», «vida», «pro-
piedad» o «libertad» no son bienes en el sentido de objetos, sino
propiedades que pueden-verse como bien. No obstante, esta distin-
cion no implica que el bien juridico haya de ser algo inmaterial.y
el objeto algo material. El significado del objeto expresado en general
es inmaterial y no necesariamente la propiedad que se atribuye al
individuo. Por otro lado, el objeto de la accidn, el individuo ‘al que
se atribuye la propiedad, puede ser inmaterial —por ejemplo—, en
este caso, la «colectividad» (15). La identificacién de la «colectivi-
dad» como objeto material de los delitos contra la salud piblica,
y, en particular, del art. 346, con un significado propio, distinto del
conjunto de consumidores, esta en relacion directa con el concepto
de peligro y de los delitos de peligro que se mantenga.

3. Los salud publica como bien juridico con naturaleza propia
independiente de la suma de saludes individuales lleva a un sector
doctrinal a tratar los delitos contra la salud publica como delitos de
resultado. La alteracién con sustancias nocivas a la salud de los ali-
mentos es ya una lesion del objeto juridico de estos delitos (16). Esta
concepcion que pretende legitimar la existencia de los delitos de peli-

(12) En este sentido, CRAMER, en Schonke-Schroder, 23.2 ed., § 319, nim. 4;
WoLFF, en LK § 324, nim. 3; DREHER-TRONDLE, 43.% ed., § 319, nim. 4.

(13) La doctrina italiana advierte que la falta de aplicacion de estos tipos puede
provenir de tratarse de la defensa de «intereses difusos de los consumidores», vid.
en este sentido, SGUBBI, Tutela penale di «interessi diffusi», en «QCr», nim. 3, 1975,
pp. 439-481, p. 458.

(14) La distincién entre bien juridico —«Rechtsgiitern— y objeto del bien juridico
—«Rechtsgutobjekten»— en SCHMIDHAUSER, Der Unrechtstatbestand, Fest. Engisch,
pp. 433 y ss.; KINDHAUSER, Gefdhrdungsdelikte im Strafrecht, Freiburg/BR, 1988, p.
117. En sentido similar, MIr PuiG, DP, PG, 2.* ed., Barcelona, 1985, pp. 103 y ss.

(15) En este sentido, KINDHAUSER, Gefd@hrdungsdelikte im Strafrecht, pp. 117 y ss.

(16) En este sentido, QUINTANO RIPOLLES, Compendio de Derecho Penal, PE,
T. I, Madrid, 1958, p. 149, entiende que las condiciones de vida son el objeto juridico
de estos delitos, siendo los alimentos una de estas condiciones de vida, con lo que
la alteracién de éstos no supone sélo un riesgo de lesionar esa condicidon de vida,
sino su lesién misma, en sentido similar RODRIGUEZ DEVESA, DP, PE, 10.? ed., revi-
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gro —la pretension de evitacion de la lesion de un bien juridico legiti-
ma materialmente la norma en relacion con el aspecto de exclusiva
proteccién de bienes juridicos— suprime, al mismo tiempo, la distin-
cién entre delitos de peligro y delitos de lesion (17). La misma preten-
sion de legitimacion lleva a otro sector doctrinal a configurar los delitos de
peligro concreto como delitos de resultado, en los cuales éste consiste en la
existencia de un riesgo tipico para la vida o la integridad fisica (18).
Esta segunda interpretacion respeta la distincidn entre delitos de peli-
gro y de lesién negando, sin embargo, la existencia de la salud publi-
ca como bien juridico con naturaleza propia. Ello supone negar que
la lesién de la salud piblica contenga un desvalor distinto de la lesién
de la vida o la integridad fisica y por consiguiente afirmar que hay
una continuidad entre los delitos de peligro y de lesion, siendo los
de peligro una forma de tentativa expresamente prevista por la ley (19).
El mantener una u otra postura tiene importantes consecuencias prac-
ticas en relaciéon con el momento del comienzo de la tentativa, el
momento de la consumacion (20) y, sobre todo, respecto a la modali-
dad concursal aplicable en el supuesto de que como consecuencia del
comportamiento peligroso se produzcan muertes, lesiones o dafios.(21),

sada y puesta al dia por Serrano Gomez, Madrid, 1987, p. 947. En sentido en parte
divergente Ocravio DE ToLEDO, RFUCM, 1979, p. 79, partiendo de premisas simila-
res entiende que no se debe esperar a que se lesione la salud piblica, es suficiente
que se intente, siendo para éste autor delitos de peligro abstracto. El resultado es la
venta y ésta supone una efectiva puesta en peligro de la salud publica, p. 83.

(17) Esta consecuencia la advierte RODRIGUEZ RAMOS, Fraudes alimentarios con-
trarios a la salud piublica, pp. 441 y ss., en particular, p. 444, donde afirma que la
comprensién de la salud piblica como bien juridico con naturaleza propia, indepen-
diente de la suma de saludes individuales, convertiria los delitos contra la salud piblica
en delitos de lesion lo que es incompatible con el Titulo en que se encuadran «De
la infraccién... y de los delitos de riesgo en generaln.

(18) En este sentido, LACKNER, Das konkrete Gefihrdungsdelikt im Verkehrsstra-
frecht, Berlin, 1967, p. 7, entiende que la distincion entre delitos de peligro y de lesion
se funda en que en los primeros el resultado es el peligro de lesién como resultado
de.la accién.

(19) En este sentido, FARRE TREPAT, La tentativa de delito. Doctrina y jurispru-
dencia, Barcelona, 1986, pp. 127-128, entiende que la punibilidad de la tentativa en
los delitos imprudentes se resuelve por el legislador con la creacion de los delitos de
peligro. En.contra de esta interpretacion, KINDHAUSER, Gefdhrdungsdelikte im Stra-
Sfrecht, pp. 191 y ss.

(20) Octavio pE ToLEpO, RFDUC, 1979, p. 79, partiendo de la primera interpre-
tacion, entiende que en el art. 346 es suficiente que se intente lesionar la salud piblica
sin tener que esperar a que se lesione, lo configura, por tanto, como delito de peligro
abstracto. La consumacion se produce con la venta, p. 83, ya que ésta supone una
efectiva puesta en- peligro de la salud piblica. En sentido similar, QUINTANO RIPO-
LLEs, Compendio de Derecho Penal, PE, p. 149, afirma que la lesion se produce ya
en el momento en que se alteran los alimentos a través de sustancias nocivas. Para
RoODRIGUEZ RaMOS, Fraudes alimentarios contrarios a la salud publica, p. 453, la puesta
en peligro se produce cuando se da la «nocividad».

(21) La consecuencia de otorgar autonomia a la salud publica como bien juridico
protegido en el art. 346 lleva a aplicar la modalidad de concurso de delitos y no de
normas en el supuesto en que se producen resultados lesivos y posteriores, en este
sentido, Boix ReIG, en Cobo y otros, DP, PE, 2.2 ed., p. 358; Muroz Conpg, DP,
PE, 7.2 ed., p. 434; QUERALT JIMENEZ, DP, PE, II, p. 509.
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tal y como veremos al examinar los hechos descritos en la sentencia.
Sin embargo, estas dos interpretaciones ni son las dnicas ni son con-
trapuestas. Es posible defender la legitimidad material de los delitos
de peligro y mantener al mismo tiempo, una identidad propia que
los diferencia de los de lesién. La solucion pasa por tratar de definir
lo que se entiende por peligro y por delito de peligro.

4. Horn (22) busca la distincion entre prohibiciones de peligro
y de lesidn en relacidn con las leyes deterministas del analisis cau-
sal (23), reduciendo el concepto de peligro a una explicacidn empirico-
tedrica de los cursos causales (24). Sin embargo, no hay que olvidar
que existe una relacién inmediata entre la probabilidad de lesion y
el peligro, entre la intensidad del peligro y el aumento de la probabili-
dad de lesién, habréa peligro cuando la probabilidad de lesién roze
con la seguridad. Lo que nos interesa, no obstante, es un concepto
«practico» de peligro que describa la relacion entre el sujeto y su
conducta (25). Un concepto teleoldgico y no causal, es decir, incurso
en una relacion de fin-medio (26). La correcién del juicio de peligro
s6lo es posible a través del convencimiento de la validez de la regla
de experiencia de que una lesion, bajo determinadas condiciones, puede
ser evitada por el autor. Una conducta peligrosa es aquella en la que
el autor no esta en situacidon de evitar o impedir con exactitud el
dafio que se tiene por posible (27). El peligro concreto se explica asi
como perturbacion de la existencia de ceiteza en la evitacidon de la
lesion del bien juridico. La genuina lesividad de los delitos de peligro
concreto estriba en el grave desamparo del bien juridico, en la depen-
dencia de su integridad de intervenciones posteriores del propio sujeto
o ajenas a éste (28). -En los delitos de peligro concreto no hay una
lesién del bien juridico igual a la de los delitos de lesiéon, ni son
un momento previo a la lesion del bien juridico, sino que el peligro
concreto es una lesion sui generis, en atencion a las especiales caracte-
risticas de los bienes juridicos protegidos en estos tipos. En el caso
de los delitos contra la salud publica, en particular en el supuesto

(22) En Konkrete Gefihrdungsdelikte, Koln, 1973, pp. 115 y ss. y passim..

(23) Cfr. HorN, Konkrete Gefihrdungsdelikte, pp. 51 y ss., entiende el peligro
como la no-aclarada no-causacion de la lesion de un bien juridico; en sentido similar,
CRAMER, en Schonke-Schréder, 23.% ed., § 315 c¢), nim. 29 a), afirma que el peligro
se puede fundamentar cuando el autor como consecuencia de su borrachera pierde
el dominio del coche y la no produccion de una lesion depende del azar.

(24) En este sentido, la critica de KINDHAUSER, Gefdhrdungsdelikte im Strafrecht,
p- 173.

(25) Cfr. KINDHAUSER, Gefdhrdungsdelikte im Strafrecht, p. 176.

(26) La diferencia entre ambos conceptos de peligro es equivalente a la diferencia
existente entre la atribucién de un resuitado a una conducta a través de la relacién
causal, de acuerdo con leyes causales, o por medio de la imputacién objetiva, segiin
criterios teleoldgicos. ) :

(27) - Cfr. KINDHAUSER, Gefdhrdungsdelikte im Strafrecht, pp. 177 y ss.

(28) En sentido similar, KINDHAUSER, ‘Gefihrdungsdelikte im Strafrecht; p. 177,
habla de la dependencia de la integridad de «influencias heterémanas».
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que nos ocupa, el art. 346.2 CP, se crea el peligro concreto en el mo-
mento en que el sujeto vende el objeto nocive (29). Con este compor-
tamiento el bien juridico salud publica (30) queda desamparado al
no poder asegurar la integridad de los bienes juridicos individuales
que tiene la pretension de proteger.

5. Pese a los evidentes puntos de contacto, es necesario advertir
que delito de peligro concreto y tentativa acabada no son lo mismo.
Si bien es cierto que siempre que se dé una tentativa acabada de
lesion —con independencia de la razén de la no produccion del
resuitado— existira un delito de peligro concreto (31), no todo delito
de peligro concreto constituye una tentativa acabada de lesién. La
certeza de esta afirmacion la prueba la eficacia del desestimiento en
la tentativa. En los delitos de peligro si ha existido peligro aunque
el autor desista ya ha infringido la norma y s6lo podremos hablar,
en tal caso, de arrepentimiento activo (32). Si, como hemos visto,
en ¢l momento en que se produce el desamparo del bien juridico ya se
ha consumado el delito de peligro respecto a éste no puede hablarse
de desestimiento, sino, en todo caso, de arrepentimiento (33). Esta in-
terpretacidén viene abonada en Alemania por argumentos de derecho
positivo (34) que concede especial eficacia al arrepentimiento en algu-
nos tipos de peligro concreto imprudentes. La doctrina entiende que
en estos casos se presume que el autor con el arrepentimiento activo
equilibra el déficit en la motivacidon correcta demostrado a través de
la infraccién de la norma (35). La afirmacion de que los delitos de

,

(29) La doctrina no es unanime respecto a la naturaleza de este tipo como delito
de peligro concreto, en este sentido, OcTavio DE ToLEDO, RFDUC, 1979, p. 79, afir-
ma que no es necesario que se lesione la salud piblica siendo suficiente que se intente
en relacién con la fabricacién de objetos nocivos, mientras que la modalidad de venta
serd de peligro concreto; en el mismo sentido, LORENZO SALGADO, DJ, 1983, pp. 963
y ss.; Boix REiG, en Cobo y otros, DP, PE, 2.® ed., p. 362.

(30) Entendiendo la salud publica, siguiendo a RODRIGUEZ Ramos, Comentarios,
T. V, vol. 2.°, p. 820, como «condiciones de salud idéneas en la colectividad para
que se mantenga la salud individual de cada uno de los elementos que componen ese
conjuntoy». :

(31) En este sentido, SILVA SANCHEZ, Consideraciones dogmdticas y de politica
legislativa sobre el fendmeno de la «conduccion suicida», «La Ley», 30 septiembre
1988, p. 3, en relacién con la distincién entre dolo de peligro y dolo de lesion.

(32) En el mismo sentido, KINDHAUSER, Gefdhrdungsdelikte im Strafrecht, p. 193;
SILvA SANCHEZ, La Ley, 30 septiembre 1988, p. 3.

(33) Si el sujeto realiza el comportamiento tipico de peligro de vender productos
nocivos aunque luego realize los actos necesarios para evitar que se produzcan otros
dafios, ya ha realizado el delito de peligro y solo puede desistir, en su caso, de la
tentativa de lesion. En el mismo sentido, SiLva SANCHEZ, La Ley, 30 septiembre 1988,
p. 3.

(34) En Alemania se prevén cldusulas especificas de eficacia del arrepentimiento
activo equivalente a la del desestimiento en supuestos de delitos de peligro concreto
cometidos por imprudencia (§ 311 ¢ Abs 3 nim. 1; § 311 Abs 5 5; § 315 Abs 6;
330 Abs 1; § 330 Abs 6 StGB) por lo que a sensu contrario se entiende que en los
casos no previstos el arrepentimiento activo no excluird la punibilidad.

(35) Cfr. KINDHAUSER, Gefdhrdungsdelikte im Strafrecht, p. 197, equipara la im-
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peligro tiene un contenido propio y no son un mero adelantamiento
de las barreras de proteccion (36) obligard a examinar en cada caso
la forma concursal aplicable cuando se produzcan dafios posteriores.
En aquellos supuestos en que con el peligro concreto sélo se han
puesto en peligro los sujetos sobre los que recae la lesién estaremos
ante un concurso de normas. Por el contrario, si-ha existido una puesta
en peligro indeterminada de la colectividad los dafios posteriores no
podran absorver el desvalor del delito de peligro y estaremos frente
a un concurso de delitos.

I1.2. Elementos tipicos esenciales del art. 346 CP en relacion con el
comportamiento de Faustino H. G.

1. Partiendo del concepto de peligro y de delito de peligro desa-
rrollado en los apartados anteriores, pasaremos a realizar un somero
andlisis de los elementos tipicos esenciales del art. 346 CP, en particu-
lar del par. 2.° (37). Con la nueva redaccién del art. 346.2 parece
evidente que, como apuntdbamos con anterioridad (38), como objeto
material del tipo no se abarca exclusivamente a los alimentos, sino
que alcanza también a cualquier otro objeto de consumo (39) que
pueda afectar las condiciones de vida de la colectividad. Lo esencial
es pues que se trate de un objeto de consumo y que su uso sea noci-
vo. El concepto de nocividad es eminentemente relativo “0) vy, en
general, se identifica con dafiosidad o perjuicio para la salud (41).

prudencia consciente con el dolo en relacién con el arrepentimiento activo en estos
casos, afirmando que ésta solo dard lugar a atenuacion o exclusién facultativa de la
pena.

{36) Entendidos como adelantamiento de las barreras de proteccidon, vid. OCTA-
viO DE ToLEDO, RFDUC, 1979, pp. 673 y ss.; LORENZO SALGADO, Delifos contra la
salud publica, «Documentacién Juridica», 1983, p. 963.

(37) Las modificaciones introducidas en este articulo y en particular en el parrafo
segundo en la reforma de 23 de junio de 1983, han sido objetos de justificadas criticas
por parte de la doctrina, por todos, vid. RODRIGUEZ RAMOS, Comentarios, T. V,
vol. 2.°, pp. 822-823; Boix REIG, en Cobo y otros, DP, PE, 2.* ed., p. 363.

(38) Vid. Supra II.1.

(39 Vid. Supra II. 1, en particular nota 12, sobre la doctrina alemana al respecto.
El art. 346.2 hace referencia a «bebidas y comestibles», «géneros corrompidos» y «ob-
jetos en cuya composicién se hubieran incorporado sustancias o productos de forma
tal que su uso resulte nocivo para la salud». Pese a que tanto la anterior como la
actual redaccion del tipo alude expresamente a «objetos», en Espaiia se habla, en gene-
ral, de fraude alimentario. Hacen, sin embargo, referencia a esta ampliacién del objeto
material, Boix REIG, en Cobo y otros, DP, PE, 2.? ed., p. 363, «...no necesariamen-
te alimentos...»; Bustos RAMIirez, DP, PE, p. 269, que alude expresamente a la am-
pliacién del objeto material en relacién con el tipo anterior. :

(40) En este sentido, Munoz CoNDE, DP, PE, 7.* ed., p.439; Boix REIG, en Co-
bo y otros, DP, PE, 2.* ed., p. 363. .

(41) Vid. RODRIGUEZ RAMOS, Fraudes alimentarios contrarios a la salud publica,
pp- 452-456, busca un concepto de nocividad con ayuda del Cédigo alimentario y hace
referencia a la distincién entre nocividad' absoluta y relativa, proponiendo, de lege
Jferenda, la interpretacién del Cédigo Penal conforme a los criterios técnicos de aquél.
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Una sustancia serd nociva cuando sea adecuada para perturbar la sa-
lud humana (42). Uno de los multiples problemas que presenta el con-
cepto de nocividad surge frente a aquellos objetos de consumo que
perturban la salud humana uUnicamente tras repetidas ingestiones o
un lapso mas o menos largo de tiempo o que son perjudiciales preci-
samente frente a los destinatarios especificos del producto (ejemplo: es-
te seria el caso de las muifiecas realizadas con materiales toxicos y desti-
nadas a ser utilizadas por los nifios que pueden chuparlas..)(43). Por otro
lado, €l requisito de la nocividad plantea graves dificultades en aquellas mate-
rias sobre las que existen dudas cientificas sobre su peligrosidad y
que estan o estuvieron permitidas (44). La peligrosidad de una sustan-
cia puede ser dudosa en dos sentidos: 1.°) cuando no se conoce con
certeza su adecuacion para alterar la salud humana (45); y 2.°) cuan-
do se sabe de su nocividad, o en cierto modo se presume en virtud
de la forma antirreglamentaria en que ha sido elaborada (46), pero
se desconoce en qué modo y en qué grado puede ser lesiva. En este
segundo caso cabria admitir la relevancia tipica del comportamiento
en relacion con los delitos contra la salud publica, pero resulta pro-
blematica la imputacién de los hipotéticos resultados lesivos que se
deriven de éste (47). El hecho ' de que, en el caso objeto de estudio,
el arseniato sédico estuviera permitido para el tratamiento de las vi-

(42) En este sentido, en relacion con el § 319 StGB, CRAMER, en Schénke-
Schréder, 23.2 ed., § 319 1ll, num. 9, que entiende de que una mera suciedad o conta-
minacion no es suficiente. Para RODRIGUEZ RAMOS, Fraudes alimentarios contrarios
a la salud publica, p. 454, todo alimento contaminado es nocivo; BELLANTONI, Diritto
penale degli alimenti, Verona, 1973, advierte que la jurisprudencia italiana al interpre-
tar el art. 440 CP entiende que «adulterar una sustancia alimenticia, a los fines del
art. 440 CP significa modificarla de modo que se altere profundamente y se vuelva
efectivamente peligrosa» (Cass 26 junio 1940).

(43) Sobre la distincidn entre nocividad absoluta y relativa, vid. RODRIGUEZ RA-
MOS, Fraudes alimentarios contrarios a la salud publica, pp. 455-456.

(44) En este sentido, la STS 18 junio 1963, tiene en cuenta el dato de que los
medicamentos que facilité sin la receta prescriptiva los tenia en su farmacia de la época
en que su venta era libre, creyendo ademads el autor, por ese motivo, que mds que
toxicos eran simples -analgésicos.

(45) Este conocimiento de la peligrosidad ha de constar ex ante para que la nocivi-
dad de la sustancia tenga relevancia penal. En el conocido caso de la talidomida, por
ejemplo, se desconocian los efectos lesivos en el momento que se elaboro y vendio.
En Italia, se planted un problema similar en relacion con una sustancia de la que
los peritos admitian una accién de desarrollo de tumores de origen quimico, sin poseer
una accion especificamente cancerigena. La jurisprudencia afirmd, en este caso (Cass.
22 marzo 1963) que: «La peligrosidad debe ser probada positivamente a través de la
individualizacidén concreta de los elementos y caracteres que vuelven a la sustancia adul-
terada en potencialmente apropiada para perjudicar el desenvolvimiento de las funcio-
nes organicas.»

(46) En este sentido, RODRIGUEZ RAMOS, Fraudes alimentarios contrarios a la sa-
lud publica, p. 455, alude a la adecuaciéon o no de las presunciones reglamentarias
de nocividad.

(47) Este segundo problema es el que plantea el conocido y discutido caso de
«la colza» que, entre otras cosas, fue el causante de la reforma del art. 346 CP segiin
declara la Exposicion de Motivos de la Ley Orgdnica 8/1983.
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fias, no desde luego para la elaboracion del vino, puede tener, como
veremos, cierta relevancia en la calificacién de los hechos. Sin embar-
go, los hechos descritos en la sentencia no ofrecen dudas respecto
a la concurrencia de estos dos elementos tipicos —objeto de consumo
y nocividad—. El vino como objeto material del tipo del art. 346
CP se ha entendido siempre como expresamente previsto en el térmi-
no «bebidas» (48). Respecto al requisito de la nocividad, un vino al
que se ha incorporado arseniato sodico es adecuado, con total certe-
za, para perturbar la salud humana.

2. No es, por el contrario, ni sencillo ni irrelevante determinar
en cudl de las varias modalidades comisivas previstas en el art. 346.2
CP (49) cabe encuadrar el comportamientosdel bodeguero. Al exami-
nar los hechos se advierte que la conducta de Faustino H. G. realiza
los cuatro distintos supuestos previstos en el segundo parrafo del ti-
po. En primer lugar, del relato de hechos probados se desprende que
H. G. no sélo vende el vino adulterado, sino que también lo elabora
—realiza tanto la modalidad tipica de elaboracion como la venta—.
Por otro lado, al ser el objeto material el vino y dado el caracter
genérico del término «objetos» —que comprende a las bebidas y co-
mestibles (50)— es factible encardinar su conducta tanto en la prime-
ra parte del par. 2.° del art. 346 (alteracion de bebidas. 0 comestibles
y venta de géneros corrompidos) como en la segunda (fabricacién
y venta de objetos...). En relacién con el objeto material, la aplica-
cién del principio de especialidad fundamenta la decision a favor del
concepto de «bebidas» —mas especifico respecto al vino— frente a
la de «objetos». No es tan facil, sin embargo, decidir la calificacion
tipica mds adecuada dentro de las posibles: la conducta de elabora-
cion del vino o la de venta de éste. Se produce un concurso normati-
vO que, aunque intrascendente respecto a la penalidad (51), por coin-
cidir ésta, no lo es respecto a las consecuencias que una u otra
calificacién tiene para otros elementos de la teoria del delito. Tanto
el inicio de la ejecucién como el momento de la consumacion es dis-
tinto seglin examinemos la conducta de la elaboracién del vino o de
la venta de éste. La doctrina y la jurisprudencia examinan el momento
de la consumacidn de este tipo en relacion con la modalidad de ven-
ta (52), discutiendo Unicamente si es necesario que se produzca efecti-

(48) Asi, por ejemplo, en la STS 17 abril 1977; STS 22 mayo 1982.

(49) Sobre los cuatro supuestos tipificados en funcion del objeto material y de
la conducta, vid. Boix REIG, en Cobo y otros, DP, PE, 2.* ed., pp. 363-363.

(50) Esta duplicidad de los conceptos haria aconsejable, de lege ferenda, su unifica-
¢ion bajo el término «objetos», en el mismo sentido que el § 319 StGB habla exclusiva-
mente de «Sachen». :

(51) En este sentido, RopDRIGUEZ RaMos, Comentarios, T. V, vol. 2.°, p. 821,
alude a la intrascendencia del concurso normativo entre el primer y segundo parrafo
del art. 346, por coincidir la penalidad.

(52) Asi Ocravio pe ToLEDO, RFDUC, 1979, p. 83, el momento de la consuma-
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vamente la venta o es suficiente que se ofrezca a terceros la sustancia
nociva (53). Si se unifica el momento de la consumacion para ambas
modalidades tipicas —alteracién o fabricacidn y venta— queda sin
contenido la mitad del segundo parrafo del art. 346 (54). Este plan-
teamiento equivale a sustituir la conjuncién o, empleada en el texto
legal, por y. En Italia, donde se contempla tanto el supuesto de fabri-
cacion (art. 440 CP), como el de venta (art. 442 CP), se distingue
entre ambos respecto a la consumacién. Para la perfeccidn del delito
previsto en el art. 440 CP es suficiente con que la sustancia adultera-
da sea destinada al comercio, siendo irrelevante la venta de ésta (55).
La consumacion del tipo previsto en el art. 442 CP no se produce,
sin embargo, hasta que el objeto nocivo es situado o distribuido en
el comercio (56). Aplicando esta doctrina a la sentencia objeto de
analisis, la alteracién del vino —como comportamiento tipico— se
consuma al coger la bolsa de arseniato sédico y disolverlo en el vino
que estaba destinado al consumo humano. La existencia de una sus-
tancia nociva destinada a entrar en el comercio coloca el bien juridico
salud publica en una situacion de desamparo (57). El hecho de que
H. G. almacene en «...la misma alacena de la bodega un producto
letal..., junto a productos exclusivamente utilizables en la elaboracion
del vino...», podria, incluso, calificarse como inicio de la ejecucion
respecto al comportamiento tipico de la elaboracién de vino adultera-
do (58). La creacidon de un peligro cierto en relacién con el bien
juridico, en este caso la salud publica, peligro que se puede afirmar
que crea el comportamiento de Faustino (59), es uno de los criterios

cién se produce con la venta de la sustancia nociva; QUERALT JIMENEZ, DP, PE, I,
p. 523, alude a las SSTS 17 junio 1981 y 18 diciembre 1981, que afirman que el delito
se consuma con la produccién de la nocividad y su ofrecimiento a terceros, sin que
sea necesaria ni la adquisicion ni el consumo. )

(53) Horn, NJW, 1977, p. 2333, entiende que el tipo se consuma cuando el ter-
cero puede encontrar el objeto en el trafico; en sentido similar CRAMER, en Schonke-
Schroder, 23.% ed., § 319, nim. 7; la jurisprudencia, sin embargo, exige para la consu-
macién que el objeto haya pasado realmente al dmbito de un tercero, se ha tenido
que realizar el cambio de propiedad, en este sentido, BGH ‘LRE 1, 82; OLG Hamm
LRE 7, 304; BayDBLG LRE 4, 45; RGSt 62, 389.

(54) EIl § 319 StGB solo tipifica la venta y oferta o colocacion en el mercado
de los productos tdxicos, por lo que es légico que tanto la doctrina'y la jurisprudencia
alemana sitien la consumacion en el momento de la venta u ofrecimiento.

(55) Cfr. Cass 26 abril 1951.

(56) BeLLANTONI, Diritto penale degli alimenti, p. 7.

(57) Vid. Supra I1.1.4, sobre el concepto de delito de peligro.

(58) Cfr. FARRE TREPAT, La tentativa de delito. Doctrina y jurisprudencia,
pp. 137-231, realiza un completo examen de las teorias doctrinales y jurisprudenciales
que pretenden trazar una frontera entre actos preparatorios y ejecutivos.

(59) Pensemos, por ejemplo, que cualquier persona que interviniera en la elabora-
cién del vino podia utilizar el arseniato sddico creyendo que se trataba del dcido citri-
co, en cuyo caso, se podria hablar de delito contra la salud publica cometido por
Faustino en autoria mediata. Sobre el peligro efectivo para el bien juridico como crite-
rio diferenciador, vid. FARRE TREPAT, La fentativa de delito, pp. 165-169 y 188-189.
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aceptados y discutidos (60) para fundamentar el inicio de la ejecu-
cién. Mayor problema surge al tratar de introducir, junto a los ante-
riores, el criterio del plan del autor (61). Este segundo criterio delimi-
tador del inicio de la ejecucién presenta, en este caso, una doble
dificultad para su concrecién. De un lado, la falta de elementos de
juicio, en los hechos probados, sobre los conocimientos y voluntad
del acusado en €l momento en que almacena el arseniato s6dico, omi-
sion, por otro lado, logica dado que el Tribunal no hace referencia
alguna a la posible calificacién de los hechos como delito contra la
salud publica. De otro, nos encontramos con que las teorias vertidas
en torno a la delimitacion actos preparatorios-actos ejecutivos, en par-
ticular aquéllas que incorporan criterios subjetivos, son de dificil, si-
no imposible, aplicacion frente a un comportamiento imprudente. Con
independencia de la conveniencia de tratar con mayor profundidad
el problema del inicio de la ejecucién tipica en el delito impruden-
te (62), creo que la especifica naturaleza de la imprudente aconseja
trazar la frontera en base a criterios objetivos. En consecuencia, la
creacion de un riesgo que supone una amenaza para un deferminado
bien juridico es ya un acto ejecutivo del tipo imprudente (63).

3. La ubicacion del inicio de la realizacion del tipo en el momen-
to del almacenamiento permite fundamentar, con mayor facilidad, la
infraccion del deber subjetivo de cuidado (64). De los hechos proba-
dos parece que deba entenderse que el acusado desconocia que estaba
incorporando arseniato sodico al vino, ya que, de conocer esta cir-
cunstancia, sabiendo ademds de su nocividad, por tratarse de un pro-
fesional del tratamiento de las ‘vifias y Jla elaboracién del vino, se
deberian de calificar los hechos como dolosos. En los delitos de peli-
gro las hipétesis de culpa consciente son dificilmente imaginables, ya
que una vez se prueba el conocimiento, por el sujeto, del peligro
relevante que crea su conducta, al no ser necesario advertir el concre-

(60) Vid. FARRE TREPAT, La tentativa de delito, pp. 165-169, 198-201 y 225 y ss.

(61) Vid. FARRE TREPAT, La tentativa de delito, pp. 222-223.

(62) En relacioén con el delito 1mprudente no se ha elaborado ninguna teoria para
la delimitacion del inicio de la e;ecucnon

(63) La admision de la comision 1mprudente del art. 346 CP, habia sido muy dis-
cutida antes de la reforma de este precepto. La jurisprudencia, en ocasiones presumia
el dolo (STS 31 octubre 1966) (sobre las presunciones jurisprudenciales de dolo vid.
CORCOY BIDASOLO, En el limite entre el dolo y la imprudencia, ADPCP, 1985, pp. 144
y ss.), en otras excluia la modalidad imprudente (STS 17 noviembre 1970 o 23 noviem-
bre 1972), finalmente, en algunas admitia la comisién imprudente (STS 18 enero 1962).
RoDRIGUEZ RAMOS, Fraudes alimentarios contrarios a la salud publica, p. 458, enten-
dia que, aun siendo posible la aplicacion del art. 565 a estos delitos de riesgo, era
aconsejable, de lege ferenda, su regulacion especifica, propuesta que ha sido recogida
en la reforma de 23 junio 1983, en el ultimo pdrrafo del art. 346 CP.

(64) Sobre la infraccion del deber subjetivo de cuidado como elemento esencial
del tipo imprudente, vid. CORCOY BIDASOLO, Injusto e imputacion objetiva en el deli-
to imprudente. Tesis inédita, Barcelona, 1988, pp. 325-414.
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to riesgo de lesidon, habra dolo de peligro (65). El acusado, en el caso
de que supiese que estaba incorporando al vino un producto téxico,
conoceria, ineludiblemente, la relevancia del peligro que creaba con
su conducta, que seria dolosa, sin que quepa admitir, en ese caso,
la existencia de un érror sobre la capacidad de evitacion (66) que ex-
cluyera el dolo y fundamentase la imprudencia, en relacion con el
delito de peligro (67). Partimos, por tanto, de que el sujeto actuaba,
en el momento de la elaboracion del vino, con culpa inconsciente.
La fundamentacién de la culpabilidad en los supuestos de culpa in-
consciente ha sido muy discutida, llegando a negarse que esto sea
posible (68). Si la realizacién del tipo imprudente se hace depender
de que junto a la infraccion del deber objetivo de cuidado —tipo
objetivo— se infringa el deber subjetivo de cuidado, en la culpa in-
consciente la infraccién del deber subjetivo de cuidado se condiciona
a que el autor pueda y deba evitar el desconocimiento del peligro
creado por su comportamiento (69). La exigibilidad del conocimiento
serd, pues, el fundamento de la existencia de infraccion del deber
subjetivo de cuidado (70).

4. En el caso objeto de andlisis la exigibilidad del poder
y deber conocer el peligro se fundamenta en el hecho de que es
el propio sujeto quien previamente habia iniciado la situacion de
peligro al almacenar el arseniato sddico. En el Estatuto del Vino,
de la Vifia y los Alcoholes, de 2 de diciembre de 1970, y en el Regla-
mento de 23 de marzo de 1972, se prohibe el depdsito y tenencia
de sustancias no autorizadas en bodegas o locales de elaboracién y
almacenamiento de vino. La finalidad de estas normas es precisamen-
te evitar que puedan ser vertidas en el vino. estas sustancias por error.

(65) SiLvA SANCHEZz, La Ley, 30 septiembre 1988, p. 3, distingue entre dolo de
peligro y dolo, incluso eventual, de lesion.

(66) Cfr. Corcoy BipasoLo, ADPCP, 1985, pp. 970 y ss., entiendo que, si pese
al conocimiento de la peligrosidad de la conducta, el autor cree, erréneamente, en
base a un fundamento racional, que puede evitar la produccién del resultado concurri-
ra imprudencia y no dolo. Sin embargo, en relacion con el resultado de concreta puesta
en peligro no puede fundamentarse este error sobre la capacidad de evitacidn.

(67) Cuestion distinta es la posibilidad de admitir un error sobre la capacidad
de evitacidn, que excluiria el dolo, en relacion con los resultados de muerte y lesiones.

(68) Cfr. CorRDOBA RODA, Una nueva concepcion del delito, Barcelona, 1963, p.
28; KAUFMANN, Arthur, Das Schuldprinzip, 2.? ed., Heildelberg, 1976, pp. 156 y ss.;
WOLTER, Objektive und personale Zurechnung zum Unrecht zugleich ein Beitrag zur
aberratio ictus und objektiven Strafbarkeitsbedingung-in Grundfrage der modernen Stra-
frechtssystems, Berlin-New York, 1984, p. 209.

(69) Cfr. Corcoy BipasoLO, Injusto e imputacion objetiva en el delito impru-
dente, pp. 353 y ss., el deber subjetivo de cuidado, como deber de prever, existird
cuando el peligro sea cognoscible, lo que se decidird en el caso concreto atendiendo
a todas las circunstancias objetivas concurrentes, a los conocimientos actuales y previos
del autor y a su capacidad.

(70) Sobre la exigibilidad como principio regulativo que permite trazar una fronte-
ra entre la existencia o no de un deber, vid. HENKEL, Zumutbarkeit und Unzumut-
barkeit als regulatives Rechtsprinzip, Fest-E. Mezger, Miinchen-Berlin, 1954, pp. 249-309,
pp. 285-286.
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El fin de proteccién de la norma infringida al almacenar el arseniato
€s pues, precisamente, evitar conductas como la llevada acabo por
Faustino al elaborar el vino. La existencia de la realizacién impruden-
te de un delito contra la salud publica, art. 346, ultimo parrafo, que
se consuma en el momento en que Faustino elabora el vino incorpo-
rando arseniato sodico, -me -parece, en consecuencia suficientemente
probada, pese a lo cual el Tribunal no hace, respecto a ello, ninguna
referencia. La existencia de una regulacion especifica de la comisién
imprudente impide la aplicacién de la negligencia profesional del par.
5.° del art. 565 en relacién con estos hechos (71), sin que pueda de-
ducirse de la estructura del tipo ya que, al contrario de lo que sucede
en el par. 1.° del art. 346, en el 2.° par. autor puede serlo cualquie-
ra (72), por lo que el hecho de ser H. G. profesional del ramo podria
fundamentar la calificacion de negligencia profesional, de ser de apli-
cacion el art. 565.

III. LA RESPONSABILIDAD DE FAUSTINO H. G. POR LAS
MUERTES Y LESIONES PRODUCIDAS. EL. ART. 348 CP

II.1. La posibilidad de calificar los hechos como constitutivos
del tipo previsto en el art. 348 CP

- 1. La nueva regulacion del art. 1 CP tras la reforma de 1983
tenia como principal objetivo, segiin la exposiciéon de motivos, «des-
terrar de nuestro sistema punitivo la responsabilidad objetiva y todas
sus manifestaciones» (73). En relacién con los delitos cualificados por
el resultado, el par. 2.° del art. 1 CP, cierra el paso a la «posibilidad
de delitos unicamente cualificados por el resultado», ya que se requie-
re que el resultado cualificante sea imputable, «al menos, por cul-
pa» (74). Con anterioridad a la reforma, la doctrina y la jurispruden-
cia desarrollaron distintas teorias con la pretension de limitar el alcance
del par. 3.° del art. 1 CP, como principio fundamentador de las dis-

(71) Sobre la aplicacién de esta modalidad de imprudencia en relacién con ias
muertes y lesiones vid. Infra 111.2.

"~ (72) En sentido critico respecto a la diversidad de criterios a la hora de concretar
en la misma ley penal los sujetos que pueden incurrir en responsabilidad de este carédc-
ter, vid. RODRIGUEZ Ramos, Comentarios, T. V, vol. 2.°, pp. 813-314.

(73) Sobre el significado de la reforma en relacién con los delitos cualificados
por el resultado, vid. QUINTERO OLIVARES/MuRoz CONDE, La reforma de 1983, Bar-
celona, 1983, pp. 126 y ss.; MAQUEDA ABREU, El principio de responsabilidad subjeti-
va: su progresiva influencia en la jurisprudencia del Tribunal Supremo a partir de
la reforma del Cddigo Penal de 25 de junio de 1983, «CPC», 187, pp. 185 y ss.,
realiza un completo examen de la doctrina y jurisprudencia surgida tras la reforma,
en particular, en relacion con los delitos cualificados por el resultado y la preterinten-
cionalidad, vid., pp. 196-231. .

(74) Mir PuiG, DP, PG, 2.* ed., pp- 242 y ss.
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tintas manifestaciones de responsabilidad objetiva del CP (75), vy, en
particular, respecto a la preterintencionalidad (76) y los delitos cuali-
ficados por el resultado (77). Los delitos cualificados por el resultado
se concebian como supuestos de preterintencionalidad especialmente
tipificados, en los que la prevision expresa de una penalidad agravada
excluia la aplicacién de las reglas del art. 50 o del art. 71 (78). La
naturaleza preterintencional de estos delitos ha sido cuestionada por
no tratarse de supuestos de progresion delictiva (79), sino de tipos
en los que se protegen conjuntamente bienes juridicos distintos (80),
no hay que olvidar, sin embargo, que en el binomio lesiones-homicidio,
supuesto clasico de preterintencionalidad, también son dos los bienes
juridicos en juego. El mantenimiento, tras la reforma, de varios su-
puestos de delitos cualificados por el resultado unicamente es com-
prensible frente a determinadas modalidades de comportamiento en
las que la cualificada previsibilidad del evento. mas grave fundamenta
politico-criminalmente la agravacién de la pena (81), siempre que se
respete el principio de culpabilidad a través de la aplicacion de las
reglas generales de imputacion dolosa o imprudente (82). Ello, con

(75) En este sentido, MuNoz CoONDE, Del llamado homicidio preterintencional. Co-
mentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de marzo de 1973, RJCat 1974,
pp. 883 y ss., en particular, p. 892: MAQUEDA ABREU, CPC, 1987, pp. 196-198.

(76) Por todos, vid. MR PuiG, DP, PG, 2.* ed., pp. 241 y ss.; el mismo, Prete-
rintencionalidad y limites del art. 50 CP, RJCat 1979, pp. 57 y ss.; sobre los criterios
jurisprudenciales vid. MAQUEDA ABREU, CPC, 1987, pp. 198 y ss.

(77) En este sentido, GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por el resultado y
causalidad, Madrid, 1966, passim.; CORDOBA RoDA, La produccion de un resultado
de muerte en los delitos contra la salud publica, en libro homenaje al profesor J.
Antén Oneca, Salamanca, 1982, pp. 674 y ss.; la doctrina del Tribunal Supremo en
MAQUEDA ABREU, CPC, 1987, pp. 219 y ss.

(78) Cfr. MAQUEDA ABREU, CPC, 1987, 220.

(79) En este sentido, HUERTA ToOCILDO, Aborto con resultado de muerte o lesio-
nes graves, Madrid, 1977, pp. 102 y ss.

(80) MAQuUEDA ABREU, CPC, 1987, pp. 220-221, nim. 102, rechaza la especifici-
dad de los delitos cualificados por el resultado en base a que el tipo base «...contiene
ya un grado mayor o menor de peligro para el bien juridico que se actualiza y deviene
en lesion al producirse el resultado mds grave...» En los delitos cualificados por el
resultado hay una estrecha vinculacion entre los bienes juridicos afectados ya que se
prevén en aquellos casos en que la experiencia nos dice que existe una mayor o. menor
probabilidad de que como consecuencia de la lesién de un bien juridico se devenga
la lesién de otro (asi, por ejemplo, en el aborto con resutado de muerte, cuando se
reguld existia una gran probabilidad de que con las préacticas abortivas se produjese
la muerte de la mu1er), esta relacion entre los bienes juridicos no excluye, sin embargo,
la naturaleza propia de cada uno de ellos.

(81) Cfr. MAQUEDA ABREU, CPC, 1987, p. 230 y num. 123, sefiala que la doctri-
na encuentra el fundamento de la agravacion legal «en un contenido de injusto adicio-
nal» o en «consideraciones de prevencion general».

(82) En Alemania, que, de acuerdo con ¢l § 18 StGB, que dispone que solo se
impondrd la pena mds grave cuando el resultado se haya producido al menos impru-
dentemente, tiene una regulacion semejante a la de nuestro actual codigo, se distingue
entre delitos cualificados por el resultado propios e impropios, delitos cualificados im-
propios seran aquellos que pueden ser castigados como concursos ideal entre el delito
base y el resultado, en este sentido, HRUSCHKA, GA 1967, pp. 43 y ss.; HIRsCH, GA
1972, p. 66; CRAMER, en Schoénke-Schroder, 23.2 ed., § 18 num. 2.
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independencia de que pueda proponerse, de lege ferenda, su supre-
sién y consiguiente tratamiento de estos supuestos de acuerdo con
las reglas concursales genéricas (83). La solucién concursal no sélo
se ajusta mas al principio de culpabilidad, sino que ademds permite
diferenciar entre las distintas combinaciones segun: 1) el tipo subjetivo:
dolo-dolo, dolo-imprudencia o imprudencia-dolo; o 2) el grado de ejecu-
cién: consumacién-consumacion, tentativa-consumacion, frustracion-
consumacion, consumacion-tentativa, consumacién-frustracion, tenta-
tiva-tentativa..., y 3) las maiiltiples variables posibles poniendo en re-
laciéon ambos aspectos (84), adecuandose de este modo, en mayor me-
dida, al principio de justicia. Por el contrario, la existencia de estos
delitos, en su actual formulacién, obliga a distinguir en base a inter-
pretaciones doctrinales, que en ocasiones se alejan bastante de la que
seria una interpretacion literal del precepto (85).

2. Los delitos cualificados por el resultado suelén configurarse
a partir de un comportamiento inicial doloso —tipo base— del que
se -deriva un resultado imputable a titulo imprudente a esa conducta
inicial. La doctrina mayoritaria rechaza la aplicacion de los delitos
cualificados por el resultado cuando el tipo basico es impridente (86).
Existen, sin embargo, algunos sectores doctrinales que admiten la posibilidad
de aplicar también el delito cualificado ante supuestos de tipo bdsico
imprudente por entender que en estos delitos «la ley no quiere ser
razonable» (87). Este problema se plantea especialmente en relacion
con el art. 348, ya que de su deficiente formulacion (88) es perfecta-

(83) Cfr. Diez RIPOLLES, Los delitos calificados por el resultado y el art. 3 del
proyecto de Cddigo Penal espariol de 1980 II, <ADPCP» 1983, passim., y, en particu-
lar, pp.-124 y ss., entiende que ésta es la solucién adoptada en el Proyecto de Codigo
Penal de 1980, aun cuando ¢l no se muestre totalmente partidario por entender que
en algunos supuestos la solucién del concurso ideal no es la méas idénea, proponiendo
€n consecuencia para estos casos la creacion de delitos de peligro concreto constituidos
por un tipo bdsico doloso de resultado -material, y un tipo doloso de peligro concreto
que se aplicarian cuando de este segundo tipo no se derive un resultado: material mas
grave.

(84) Si existe un dolo, aunque sea eventual, respecto al resultado de lesion la cali-
ficacion serd de concurso ideal entre el delito de peligro doloso consumado y el delito
de lesion doloso intentado, lo que haria innecesria la creacion de los delitos a que
se alude en la nota anterior.

(85) vid. Infra III.1.2., en relacién con el art. 348.

(86) Diez RiPOLLES, I, ADPCP, 1983, p. 637; MAQUEDA ABREU, CPC, 1987, p.
219; CoBo/Vives, DP, PG, 2.* ed., Valencia, 1987, p. 445; en el mismo sentido, una
linea jurisprudencial que podemos considerar mayoritaria, asi SSTS 10 abril 1948 (A. 566),
2 julio 1959 (A. 2711), 26 febrero 1966 (A. 1007), 15 diciembre 1977 (A. 4898) y
17 noviembre 1986.

(87) GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por el resultado y causalidad, pp.
167-172; en sentido similar, STS 12 diciembre 1974 (A. 5184); en Alemania se admite,
excepcionalmente, que sea imprudente el tipo base, los §§ 309, 314 y 320 StGB son
delitos cualificados por el resultado en los que el tipo base es imprudente. -

(88) Cfr. CORDOBA RODA, La produccion de un resultado de muerte en los deli-
tos contra la salud piblica, pp. 673 y ss.; Boix, en Cobo y otros, DP, PE, 11, pp.
509-510, advierten de la deficiente técnica legislativa del art. 348.
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mente factible deducir que es aplicable tanto cuando el comporta-
miento inicial es doloso como cuando es imprudente (89). La tipifica-
cion expresa, en la misma reforma de 1983, de un delito contra la
salud publica imprudente en el dltimo parrafo del art. 346 avala esta
interpretacion, que literalmente es evidente, aun cuando razones de
justicia material la hagan inaceptable (90). Estas mismas razones de
justicia material conducen a aplicar el art. 348 dnicamente en aque-
llos supuestos en que el resultado posterior es imputable a titulo im-
prudente y no cuando lo es a titulo doloso (91). La aplicacién del
delito cualificado por el resultado cuando tanto la realizacion del tipo
base como la del cualificante es dolosa supone no dar relevancia a
la conducta inicial «con la absurda consecuencia de que tipos conce-
bidos con una finalidad agravatoria pasarian a privilegiar a su
autor» (92). La teoria jurisprudencial del dolo eventual surgid, antes
de la reforma de 1983, con la loable intencion de restringir el alcance
de la responsabilidad objetiva que se derivaba del parrafo tercero del
art. 1(93). Esta linea jurisprudencial exige un dolo eventual respecto
a la muerte o lesiones para aplicar los delitos cualificados por el re-
sultado, estimando que se dara un concurso ideal de delitos cuando
respecto del resultado exista dolo directo o imprudencia (94). Sin em-
bargo, esta restriccion del ambito de la responsabilidad objetiva es
s6lo aparente, ya que para la apreciacion del dolo eventual se sirve
de la existencia de un dolo de peligro para presumir el dolo de le-
sion (95). La existencia de dolo en la realizacion de determinados com-
portamiento tipicos de peligro, que abarcan la posibilidad de la pro-

(89) En este sentido, MuNoz ConbEg, DP, PE, 7.2 ed., p. 442, advierte como
«legalmente» la accién inicial ilicita puede ser incluso culposa; en sentido analogo Bus-
Tos RaMirez, DP, PE, p. 287; en este sentido la STS 12 diciembre 1974 (A. .5184),
se mostré propicia a la aplicacién del art. 348, en un supuesto en que la conducta
inicial fue imprudente (aunque no lo hiciera en virtud del principio de la «reformatio
in peius»). Para Mufioz Conde, el Tribunal evité su aplicacion ante la dureza de la
regulaciéon legal. )

(90) En el mismo sentido, RoDRIGUEZ RaMmos, Comentarios, T. V, vol. 2.°,
pp. 824-825. Antes de la reforma era controvertida la posibilidad de comisién impru-
dente de los delitos contra la salud piblica lo que facilitaba la restriccidon de la aplica-
cién del art. 348 a los supuestos de realizacién dolosa del tipo base, en este sentido,
la interpretacion de COrRDOBA RoODA, La produccién de un resultado de muerte en
los delitos contra la salud publica, p. 674.

(91) En este sentido, la doctrina mayoritaria, por todos, RobrRiGUEZ RAMos, Co-
mentarios, T. V, vol. 2.°, pp. 824-825.

(92) MaAQuepA ABRrReu, CPC, 1987, p. 230.

(93) Vid. Supra II.1.

(94) En este sentido, STS 17 noviembre 1970 (A. 4938), y, tras la reforma, SSTS 28
marzo 1984 (A. 2299), 19 octubre 1984 (A. 5020) y 30 marzo 1985 (A. 2052). Esta
construccion conlleva ademas una graduacién del dolo con un efectivo trato diferencial
que no ha sido, y dificilmente puede ser, fundamentado en el Derecho positivo.

(95) Cfr. MAQUEDA ABREU, CPC, 1987, pp. 224 y ss., realiza un completo exa-
men critico de esta construccidn jurisprudencial, advirtiendo que «el efecto mas rele-
vante fue el de prolongar en la practica en forma encubierta el ejercicio de la mas
pura responsabilidad objetiva».
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duccidn del resultado mds grave, implica, para esta teoria, que el
sujeto cuando actiia conoce y «acepta» este resultado. Esta construc-
cién nos permite constatar, una vez mas, que la teoria del consenti-
miento, como prueba de la existencia de dolo eventual, es ficilmente
manipulable. Si, por el contrario, para probar el dolo, junto al cono-
cimiento del peligro concreto, exigimos, en lugar de la «aceptaciéon»,
que no exista un error sobre la capacidad de evitacion estaremos limi-
tando, mucho menos arbitrariamente, el ambito del dolo (96). Tras
la reforma, el Tribunal Supremo sigue manteniendo la tesis del dolo
eventual, en base, por un lado, a la reforma del art. 1, unida a la
concepcidén jurisprudencial y doctrinal de que los delitos cualificados,
como los previstos en los articulos 411, par. ltimo, 348 y 483, albergan
hipotesis de dolo eventual respecto al resultado (97).

3. En la sentencia objeto de examen parece consecuente que no
se haga referencia a la posibilidad de aplicar el art. 348 desde el mo-
mento en que tampoco se alude a la realizacién, por el comporta-
miento del sujeto, de un delito contra la salud piblica del art. 346,
ultimo pér. No obstante, si, como pusimos de relieve (98), dicha rea-
lizacién resulta probada y siempre que, como veremos, Infra I11.2.,
los resultados lesivos sean imputables a la conducta del sujeto,.la
no aplicacidon, en este supuesto, del art. 348 en base al caracter im-
prudente del comportamiento inicial, no se deduce, como advertia-
mos arriba, de una interpretacién literal de-este articulo. Por el con-
trario, la interpretacion literal del art. 348 conllevaria su aplicacion
y a sensu contrario la calificacion de los hechos como constitutivos
de un delito del art. 348 no seria facilmente recurrible. En consecuen-
cia, seria deseable, de lege ferenda, o su derogacion o al menos una
nueva redaccién que limite exactamente su ambito de aplicacion. Con
independencia de lo anterior es necesario poner de relieve que, en
todo caso, el art. 348 es unicamente aplicable respecto de los resulta-
dos de muerte, ya que en los delitos contra la salud publica la cualifi-
cacién por el resultado no se extiende a las lesiones (99), tal y como
sucede en relacion con el aborto, art. 411, ultimo par.

(96) Vid. Supra nota 66.

(97) STS 30 marzo 1985 (A. 2052).

(98) Vid. Supra II.2-1.

(99) En Alemania, el § 320 StGB, se tipifica la comision imprudente de los delitos
de peligro contra la comunidad —«Gemeingefdhrdung»— siempre que se produzca al-
gun dafio posterior. Para algunos autores, como WELzEL, Das deutsche Strafrecht,
11.2 ed., 1969, p. 468, o HoRN, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch,
Bd. II, Besonder Teil, 1976-1987, § 320, nim. S, e! dafio ha de consistir en una lesién
en la vida o la salud de otros. Otros autores, por el contrario, entienden que es sufi-
ciente la producciéon de cualquier clase de dafio, como un dafio en la propiedad, en
este sentido, WOLFF, LK, 10.° ed., § 320, num. 5; LACKNER, Strafgesetzbuch, 17.% ed.,
1987, § 320, nim. 1. La doctrina mayoritaria considera que al no ser el § 320 un
delito cualificado por el resultado del § 18, por no existir ningun tipo basico'impruden-
te, los dafios no deben ser imputables por imprudencia, sino que se trata de una condi-
cién objetiva de punibilidad, en contra, CRAMER, en Schonke-Schréder, 23.% ed., § 320,
nam. 3.
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I11.2. Comportamiento tipico e imputacion del resultado en relacion
con las muertes y lesiones producidas

1. Para la imputacién de las muertes y lesiones, tanto si entende-
mos aplicable el art. 348 (en relaciéon con las muertes), como si aplica-
mos el art. 565 en relacion con el 407 y 420 y ss., serd necesario
probar la creacion de un riesgo tipicamente relevante de muerte y
lesiones —como presupuesto de la imputacion— y la existencia de
una relacidn de riesgo entre aquél y los resultados efectivamente pro-
ducidos (100). En los hechos aqui examinados, el presupuesto de im-
putacién, como creacién de un riesgo adecuado, no permitido y rele-
vante de lesion para la vida y la integridad fisica surge en el momento
en que el sujeto vende el vino adulterado, pues una vez se encuentra
en manos del consumidor existe ya una tentativa acabada de le-
sion (101). Que existe tentativa acabada nos lo prueba el hecho de
que para evitar la efectiva produccién del resultado no es suficiente
un desestimiento pasivo, por el contrario, el autor deberd desarrollar
una actividad tendente a evitar la efectiva lesion del bien juridico
—buscar a todos los compradores y advertirles de la nocividad del
vino—, es decir, desestimiento activo. La fundamentacion del presu-
puesto de la imputacién, en sus dos momentos, el axiolégico —juicio
valorativo sobre la infraccidn de la norma de cuidado— y el teleols-
gico —juicio de prondstico sobre la probabilidad de produccion del
resultado lesivo— (102) nos da un resultado positivo en relaciéon con
el comportamiento de Faustino de vender un vino que contenia arse-
niato sédico. Respecto al primer momento, en el que se examina la
relevancia penal del riesgo, se advierte cdmo al vender el vino sin
asegurarse previamente de la inocuidad de éste el sujeto estd infrin-
giendo la norma de cuidado. La infraccion del deber objetivo de cui-
dado se produce al no cumplir Fuastino los deberes de cuidado exigi-
bles en ese sector de actividad al vender el vino sin analizar su
composicion. En el aspecto subjetivo, al autor le era exigible conocer
el peligro que creaba con su conducta, en base al mismo razonamien-
to que se siguid en la prueba ‘de la infraccién del deber subjetivo
de cuidado, en relacién con el delito de peligro, puesto que habiendo
sido el mismo sujeto quien lo habia almacenado, era cognoscible (103),

(100): Vid. Supra III A.-1., donde pusimos de relieve que, tras la reforma de 1983,
para aplicar un delito cualificado por el resultado es necesario que éste sea imputable
a la conducta que realiza el tipo de peligro. Con anterioridad a la reforma el TS
habia restringido el alcance de los delitos cualificados por el resultado en base a la
exigencia de relacion, causal entre el comportamiento del sujeto y el resultado, en
este sentido, por ejemplo, STS 15 dé diciembre 1977 (A. 4898).

(101y Cfr. FARRE TREPAT, La tentativa de delito, pp. 254 y ss.

(102) El doble juicio axiologico y teleolégico ha de recaer sobre el comportamien-
to del sujeto en cuanto infractor del deber objetivo y subjetivo de cuidado.

(103) Sobre el deber subjetivo de cuidado entendido como cogroscibilidad y ésta
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para él ex ante, la existencia de arseniato sddico en el vino y, en
consecuencia, debia de conocer la concreta previsibilidad de la realiza-
cion tipica (104), es decir, la efectiva virtualidad del peligro creado
al vender un vino de tales caracteristicas. En cuanto al momento te-
leoldgico, el juicio de prondstico sobre la probabilidad de produccion
de los resultados lesivos recae sobre los «factores de riesgo cognosci-
bles» ex ante por el autor; al ser el peligro cognoscible, la venta para
¢l consumo humano de vino conteniendo arseniato sédico, una res-
puesta afirmativa sobre la gran probabilidad de que se produzcan
tanto muertes como lesiones parece incontestable.

2. En esta sentencia, en relaciéon con el presupuesto de imputa-
cion, como contenido del injusto imprudente, debemos hacer, aunque
sea someramente, referencia a la calificacion de los hechos como ne-
gligencia profesional. Calificacion ésta ratificada por el Tribunal Su-
premo cuya unica objecidon hace referencia a la no aplicacién del
inciso segundo del par. 5.° del art. 565, siendo «indudablemente ca-
tastréfico el resultado producido» (105). Generalmente se entiende por
negligencia profesional «la transgresién de deberes técnicos que sélo
incumben al profesional» (106), es decir, comportamientos acredita-
dos como faltas profesionales por vulnerar la «lex artis» que regula
aquella actividad. En este caso, sin embargo, se fundamenta esta cali-
ficacién exclusivamente en el otro requisito exigido por la jurispru-
dencia para aplicar la negligencia profesional, «la condicién profesio-
nal del agente» (107). Estando de acuerdo con la calificacién de los
hechos como constitutivos de negligencia profesional no lo estoy con
su fundamentacion, ya que lo relevante de esta modalidad de impru-
dencia no es el cardcter profesional del autor, sino que éste infringa
un. deber de cuidado especifico de un determinado sector profesio-
nal (108). Que el deber infringido en la negligencia profesional haya

como «exigibilidad del conocimiento del peligro», vid. Corcoy BipAsoLo, Injusto
imputacion objetiva en el delito imprudente, pp. 348 y ss. :

(104) El contenido del deber subjetivo de cuidado es, precisamente, la obligacion
del sujeto de conocer el peligro que crea con la infraccién del deber objetivo de cuida-
do. El criterio de la exigibilidad es de utilidad en la decisién sobre la existencia o
no de ese deber de conocer en el caso concreto atendiendo a todas las circunstancias
previas y concurrentes en el hecho; sobre todo ello vid. Corcoy BiDASOLO, Injusto
e imputacion objetiva en el delito imprudente, pp. 354 y ss.

(105) En este inciso se posibilita la elevaciéon de la pena en uno o dos grados
cuando el mal causado fuera de extrema gravedad.

(106) En este sentido puede citarse una numerosa jurisprudencia, de las que pue-
den ser representativas las SSTS 31 enero 1976 (A. 249), 14 diciembre 1978 (A. 3953)
o 20 junio 1980 (A. 2642).

(107) La jurisprudencia exige el ejercicio habitual y publico de la profesion ¥y que
este ejercicio constituya su «modus vivendi», STS 25 junio 1980 (A. 2997), entre otras:
en el mismo sentido, la sentencia examinada fundamenta la calificacion en base a que
Faustino «se dedicaba a tal actividad desde hacia muchos afios».

(108) En este sentido, MIR PuIG, Introduccion a las bases del Derecho Penal,
Barcelona, 1976, p. 231; e/ mismo, Adiciones de Derecho espaiiol al Tratado de Dere-
cho Penal de Jescheck, Barcelona, 1981, p. 808.
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de tener «caracter técnico» (109) no debe conducir a excluir esta cali-
ficacion cuando el deber infringido no sélo es exigible a un profesio-
nal, sino que también se le exigiria al hombre medio. El peligro que
se crea al almacenar un producto toxico, sin ninguna indicacion, jun-
to a productos utilizados en la elaboracién de vinos es cognoscible
por cualquier persona, aun cuando no conozca nada sobre vinos, lo
que no debe excluir la calificacion de negligencia, sino fundamentar-
la, pues siendo exigible a cualquiera, mas ha de serlo para un profe-
sional. La posibilidad de calificar los hechos resultantes como negli-
gencia profesional, con la sustancial agravacién de la pena que ello
conlleva, justifica en mayor medida Ia no aplicacion del art. 348 CP,
cuyo unico fundamento es la voluntad politico-criminal de agravar
la pena (110).

3. Para poder atribuir los resultados lesivos a esa negligencia pro-
fesional es necesaria la prueba de la relacion de riesgo —juicio de
imputacién en sentido estricto—. Esta prueba no suscita excesivas dificulta-
des en este caso. De los hechos probados se desprende que el mismo riesgo
inherente a la venta para el consumo humano del vino conteniendo
arseniato sdédico es el que se ha realizado en la muerte o lesiones
de los sujetos que ingirieron esa sustancia nociva (111). Que en el
momento de la consumacion sean las propias victimas quienes beban
voluntariamente el vino no puede excluir la imputacién, ya que ac-
tian en error invencible sobre el peligro que ello supone (112). A
través del analisis sobre la exacta relevancia tipica de los hechos exa-
minados se ha podido advertir la especial idiosincracia de los delitos
contra la salud publica y de las consecuencias que de ello se derivan
cuando concurren con otros delitos de resultado. En primer lugar,
es necesario hacer notar la amplitud del espectro de riesgo implicitos
en ¢l comportamiento tipico de peligro, tanto la muerte como las
diferentes modalidades de lesiones nos aparecen como previsibles ex
ante y solo algunos de estos riesgos se concretan en un resultado.
La indeterminacion del resultado como caracteristica .de la criminali-
dad imprudente, adquiere en este ambito su mayor expresién, ya que
las consecuencias lesivas que se deriven de la ingestién de una sustan-

(109) En este sentido, por todos, QUINTANO RIPOLLES, Derecho Penal de la cul-
pa, Barcelona, 1958, pp. 544-548.

(110) En este sentido, CAasaBO Ruiz, El art. 348 CP, en «Delitos contra la salud
publica», Valencia, 1977, p. 141, propone la supresion del art. 348 y la aplicacion
de las disposiciones concursales generales respecto a la negligencia profesional y el
delito contra la salud publica.

(111) Es precisamente la prueba de la relacién de riesgo la que plantea las mas
serias, por no decir insalvables, dificultades en el controvertido caso de la colza, ya
que en éste se desconoce si es el riesgo creado por las manipulaciones realizadas en
el aceite el que causé las muertes y lesiones que se pretende imputar.

(112) La exclusion de la imputacion por intervencién posterior de terceros o de
la victima se discute unicamente cuando esta conducta es dolosa o imprudente, sobre
ello, vid. Corcoy BIDASOLO, Injusto e imputacion objetiva en el delito imprudente,
pp- 591 y ss.
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cia .nociva son dificilmente determinables no sélo ex ante, sino inclu-
so ex post, lo que, para mi, fundamenta la especial peligrosidad de
estas conductas. En el trafico, poniendo por ejemplo el sector en que
mas se ha desarrollado el estudio de la delincuencia imprudente, el
momento de azar del resultado, siendo elevado, estd en cierta medida
determinado en cuanto que, en el caso concreto, conocidas las cir-
cunstancias concurrentes, se puede delimitar, con un escaso margen de
error, las consecuencias que se devendran. Otra de las diferencias que
se constatan entre ambos sectores es que en el sector del trafico existe
inmediatez temporal entre la creacidon del riesgo y los resultados lesi-
vos, mientras que en el dmbito de los delitos contra la salud piblica
los resultados lesivos pueden surgir tras un lapso mayor o menor de
tiempo, o incluso desconocerse que ciertos dafios en la salud sean
consecuencia de ese riesgo, lo que dificulta en gran medida su impu-
tacion. Esta afirmacidon no queda desvirtuada por el hecho de que
en el trafico de las lesiones inmediatas al comportamiento peligroso
se deriven, en ocasiones, otras, los llamados "«dafios sobreveni-
dos» (113), ya que en este caso las lesiones iniciales s/ se pueden im-
putar, en tanto que en el otro no puede imputarse nada. Y mds adn
en ¢l caso de que se puedan imputar algunos resultados lesivos, éstos
pueden coexistir con otros que sélo serdn apreciables con posteriori-
dad, mientras que en el trafico los «dafios sobrevenidos» recaen en
las mismas victimas que sufrieron las lesiones iniciales ya imputadas.
Por otro lado, en el ambito del trifico el sujeto conserva, al menos
en cierta medida, el control del riesgo, pudiendo, ‘por esto mismo,
desistir en cualquier momento de su comportamiento evitando de este
modo el peligro de lesién. En los delitos contra la salud publica, co-
mo en el aqui examinado, una vez el sujeto ha creado el peligro,
pierde el control de éste y para evitar que se convierta en lesién sera
necesario un comportamiento activo tendente a controlar el riesgo,
lo que, por otro lado, no siempre sera posible. Pensemos en el caso
objeto de examen en el cual el bodeguero, con toda probabilidad,
desconocia con exactitud la identidad de los compradores lo que con-
llevaria, en algunos casos, la imposibilidad de evitar la produccidn
del resultado.

4. A lo anterior hay que afadir, por ultimo, la distinta situa-
cién en que se encuentra el sujeto pasivo en unos y otros supues-
tos. En el trafico, en numerosas ocasiones, la propia victima en tanto
advierte el peligro, tiene, al menos, la posibilidad de evitar la produc-
ciond el resultado o al ‘menos disminuir su gravedad. No sucede lo
mismo en los otros supuestos en los que, como es un claro ejemplo
la sentencia analizada, la victima no advierte en ningin momento el
peligro por lo que se encuentra completamente indefensa frente a esta

(113) Cfr. RoxIN, Problemas bdsicos del Derecho Penal (trad. Luzén Pena), Ma-
drid, 1976, pp. 193 y ss.
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clase de ataques a su vida o integridad fisica. Todas estas razones
fundamentan, desde otra perspectiva (114), la naturaleza propia del
bien juridico «salud publica» en ‘base a las especiales circunstancias
que concurren en estos supuestos, lo que justifica, también, la puni-
cion de los comportamientos de esta clase con total independencia
de que el comportamiento sea o no sea punible en relacion con la
existencia o no de resultados lesivos. Esta diferencia estructural justifica la no
existencia en los.delitos contra la salud ptiblica de una cldusula concursal es-
pecifica, equivalente a la prevista en el art. 340 bis a) 2 par. Cuestién distinta
es que en algunos supuestos, en los que gparentemente se realiza un tipo pre-
visto en la seccion segunda del Capitulo II del CP, se cree un riesgo total-
mente determinado ex ante, en cuyo caso se podrd castigar en base
a la imputacidn del evéntual resultado lesivo y no como delito contra
la salud publica. En algunos casos, como el del farmacéutico que
vende Nembutal sin receta a dos jévenes (115), se infringe formal-
mente el art. 343 bis, pero la lesion del bien juridico salud publi-
ca (116) se realiza a través de un comportamiento que crea, al mismo
tiempo, un riesgo concreto de lesién en relacion con al vida de esos
dos jovenes (117), sin que existan otros riesgos distintos. En este otro
supuesto de concurrencia de delito- de peligro vy lesién vemos cémo
el delito de lesion absorve el desvalor del delito de peligro. Con ello se
confirma la injusticia que supone dar una solucién unitaria para todos
los posibles casos de concurrencia. En consecuencia, habra que decidir,
segun las circunstancias del caso concreto, si la realizacion del tipo de
peligro es real o aparente, segun se dé, o no, un riesgo para otros sujetos
distintos a aquellos sobre los que recae la lesion.

III.3. Andlisis de los distintos problemas concursales
que se plantean en este supuesto

1. Consecuencia directa de todo el planteamiento anterior es la
solucién que ha de entenderse como correcta en relacidon con la mo-
dalidad concursal aplicable en los supuestos de concurrencia de uno
o varios delitos de resultado con uno de peligro, en general, y en
este caso, en particular. El primer problema con el que nos encontra-
mos al tratar de buscar una solucién es que la teoria del concurso

(114) Vid. Supra I1.1.3.

(115) STS 15 diciembre 1977 (A. 4898), lo mismo se puede aplicar en relacién
con las SSTS 10 abril 1948 (A. 566), 2 julio 1959 (A. 2711) o 26 febrero 1966 (A.
1007), en las que el farmacéutico confunde una sustancia por otra o la cantidad.

(116) Entendida la lesion del bien juridico salud publica como imposibilidad de
asegurar la integridad de los bienes juridicos individuales.

(117)  Con independencia de los problemas que en este caso concreto, en el que
utilizaron Ia sustancia para suicidarse muriendo tnicamente la joven, pueda plantear
la imputacion del resultado:
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parte del delito doloso sin prestar excesiva atencién a la espe-
cial idiosincracia del delito imprudente (118), como por lo demas
sucede en muchos otros aspectos de la teoria del delito. En relacion
con el punto concreto que nos ocupa, hay un sector doctrinal que
concibe estos supuestos como concurso de leyes entre el comporta-
miento tipico de peligro y el de lesion, resultados de muertes y lesio-
nes, por lo que se castigara unicamente el delito de lesion en virtud
del principio de subsidiaridad (119). Uno de los argumentos utilizados
parte de una interpretacién de derecho positivo, fundamentando esta
solucién en la existencia, en relacién con los delitos de peligro contra
la seguridad en el trdfico, de una cldusula concursal especifica en
el art. 340 bis a), ultimo parrafo (120); sin embargo, como hemos
desarrollado Supra III, 2.3 y 2.4, el ambito del trifico y el de la salud pu-
blica no son idénticos, por lo que también puede interpretarse la exis-
tencia de esta clausula.en sentido opuesto. Es decir, en el sentido
de que las especificas condiciones de la imprudencia en el trafico ha-
cen aconsejable tratar como concurso de leyes lo que, en supuestos
analogos de delitos de peligro concurrentes con delitos de lesion, seria
concurso de delitos. En la sentencia examinada la omisiéon de cual-
quier referencia a la posible existencia de un delito contra la salud
publica, e incluso de la posibilidad de aplicar el art. 348, puede verse
como aplicacion técita de esta doctrina, segun la cual la aplicacién
del art. 565, en relacién con los arts. 407 y 420, absorve el desvalor
del comportamiento tipico inicial, siempre que éste sea imprudente,
mientras que se califica como concurso ideal de delitos si la conducta
inicial es dolosa (121). La decisién a favor de una u otra modalidad
concursal dependera de que se hayan lesionado o no distintos bienes

(118) Ademads muchas de las opiniones doctrinales y jurisprudenciales en este pun-
to parten de consideraciones de Derecho positivo y podrian, por tanto, cambiar de
Ilegar a aparecer un nuevo Cédigo Penal (en todos los proyectos se prevé la regulacion
de la imprudencia como «numerus clausus»). Estas razones, junto a la multiplicidad
de problemas que se plantean, hacen necesario un estudio en profundidad del tema
por lo que las opiniones que mantengo en relacién con los problemas concursales estan
condicionadas a este posterior andlisis.

(119) En este sentido, SANZ MORAN, E! concurso de delitos. Aspectos de polmca
legislativa, Valladolid, 1986, p.124; Diez RipoLLEs, II, ADPCP, 1983, p. 107.

(120) Vid. Diez RipoLLEs, 1I, ADPCP, 1983, p. 107 y nota 90; ESCRIVA GREGO-
Rl, La puesta en peligro de bienes juridicos en Derecho Penal, Barcelona, 1976, pp.
119 y ss.

(121) En este sentido, expresamente, SSTS 10 abnl 1948 (A. 566), 2 julio 1959
(A. 2711)y 26 febrero 1966 (A. 1007), en base a que la conducta inicial no fue dolosa,
mientras que las SSTS 17 noviembre 1970 (A. 4938), 28 marzo 1984 (A. 2299) y 19
octubre 1984 (A. 5020), aplican en estos casos concurso ideal entre el delito doloso
de peligro y el imprudente de lesion. En el mismo sentido, CRAMER, en Schonke-
Schroder, 23.% ed., § 319, num. 10; en el § 320, no se alude, l6gicamente, a la posibili-
dad del concurso por no estar regulada la comisiéon imprudente del delito de pehgro
sin embargo, en el § 315 ¢), nim. 45, en cuyo apartado 3) se prevé la comisién impru-
dente, se acoge la solucién del concurso ideal.
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juridicos y de que el desvalor de una de las infracciones aprehenda
o no todo el desvalor de los hechos concurrentes (122).

2. En la sentencia examinada veiamos que no solo se lesionan bienes ju-
ridicos distintos, salud publica por un lado y vida e integridad fisica por otro,
sino que ademas no todo el desvalor del delito de peligro queda ab-
sorvido por el de lesion, ya que no todo el riesgo creado se realiza
en los resultado de muertes y lesiones. Estaremos, por tanto, ante
un concurso de delitos y no de leyes (123), sin que ello sea aplicable
en todo caso frente a la concurrencia de un delito de peligro y otro/s
de lesién, siendo necesario distinguir en el caso concreto, segun la
infraccién del delito contra la salud publica sea aparente o real (124).
En supuestos como el examinado, el castigo tnicamente como delito
de resultado imprudente se deriva de la falta de instauracion de una
conciencia colectiva sobre la autonomia del bien juridico salud publi-
ca, quedando el delito de peligro como forma de adelantar la protec-
cion de los bienes juridicos individuales, razén por la que hemos tra-
tado de probar en esta sede, desde distintas perspectivas, la naturaleza
propia de este bien juridico (125). La calificacién de estos hechos ex-
clusivamente como homicidio y lesiones imprudentes supone castigar
como iguales supuestos distintos, atentando al principio de igual-
dad (126) al no tener en cuenta, que junto a las lesiones a la vida
y la integridad fisica, coexiste la lesion de la salud publica. El desco-
nocimiento del contenido de injusto propio de estas conductas es re-
chazable también por razones de politica criminal, ya que es contra-
rio a la justicia y a la funcion preventiva del Derecho penal el esperar
a que se produzca una catastrofe —colza— para utilizar este derecho
como instrumento de escarmiento pubico, en el sentido mads cldsico
de la retribucion, con una infraccion clara del principio de culpabili-
dad.

3. Con el castigo de los comportamientos tipicos de_peligro dolosos
o imprudentes como delitos auténomos, no sélo se cumple con la
funcion preventiva del Derecho penal, sino que se adecian también
al principio de culpabilidad, que se ve muchas veces conculcado cuan-
do como consecuencia de no haber intervenido el Derecho penal cuando

(122) Cfr. MR PuiG, DP, PG, 2.* ed., pp. 599 y 604.

(123) En este sentido, RODRIGUEZ RAMOS, Comentarios, T. V, vol. 2.°, p. 825,
entiende que las muertes culposas derivadas de fraudes también culposos se castigaran
conforme al art. 71 por atentar contra el bien juridico salud piblica ademds de a la
vida de las personas concretas; en sentido similar, Bustos RAMIREZ, DP, PG, p. 287;
LORENZO SALGADO, Documentacion Juridica, .1983, p. 964.

(124) Vid. Supra 111.2.4.

(125) Lo que no quiere decir que en todos los delitos de peligro se protegan bienes
juridicos auténomos, ya que esta segunda afirmacion necesita un examen previo de
cada uno de ellos, pues como vimos Supra II1.2.3., en relacién con el trifico, no
siempre es tan clara esta afirmacion.

(126)  Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por el resultado y causalidad,
p. 172, afirma que al aplicar exclusivamente la imprudencia se estd infringiendo el
principio de justicia.
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debid hacerlo, interviene en un momento posterior infringiendo toda
clase de principios. Por otro lado, la mayor gravedad de la pena que
se deriva de la aplicacion del concurso de delitos sirve para dejar
sin justificacién alguna la existencia de delitos cualificados por el re-
sultado (127). Respecto a la clase de concurso de delitos aplicable a
primera vista podria parecer que si en el momento de la elaboracién
del vino se consuma el tipo del art. 346 CP y los resultados lesivos
posteriores se imputan al riesgo creado por la venta del vino, estaria-
mos ante un concurso real y no ideal. Y seria asi si el riesgo creado
por la venta del vino no estuviera ya implicito en el momento de
la elaboracién. En tanto la relevancia tipica del momento de la elabo-
racién depende de que la sustancia esté destinada al consumo,la res-
puesta ha de ser negativa y aplicar concurso ideal. Esta solucién
resulta abonada, en este caso, por el hecho de que los dos comporta-
mientos se realizen con culpa inconsciente, siendo comun a ambos
el fundamento de la infraccion del deber subjetivo de. cuidado: el
almacenamiento consciente ¢ indebido de la sustancia téxica (128). La
realizacion del tipo por culpa consciente o inconsciente puede tener,
por tanto, relevancia en la decision a favor del.concurso ideal o real,
ya que si el sujeto advierte el peligro que crea con la elaboracién
y pese a todo procede a la venta, en la que consecuentemente conoce-
ra el concreto peligro que crea, existe no sélo una doble y distinta infraccién
del -deber objetivo de cuidado, sino también doble infraccion real/ y no
ideal del deber subjetivo de culdado y, por tanto, dos hechos tipicos
y no uno sélo.

4. Por ultimo, hay que hacer referencia al problema concursal
que plantea la existencia de muiiltiples resultados lesivos. —once muer-
tes y trescientas treinta y cinco personas mds o menos afectadas en
su salud o integridad corporal—. La jurisprudencia, al atribuir un
caracter sustancial a la cldusula genérica del art. 565 y no de técnica
legislativa, concibe la imprudencia como «crimen culpae» (129) y, en
consecuencia, admite generalmente un unico delito de imprudencia
en estos supuestos, tal y como sucede en la sentencia examinada (130).
En alguna sentencia se niega expresamente la posibilidad de aplicar

(127) Vid. Supra II.2.2 y nota 110.

(128) Vid. Supra II11.2.2. Sobre la relevancia que puede tener la existencia de
culpa consciente o inconsciente en relacion con la modalidad concursal aplicable volve-
remos Infra 1I1.3.4.

(129) Sobre las criticas a esta concepcion jurisprudencial, vid., por todos, Torfo
LGPEZ, Sobre los limites de-la ejecucién por imprudencia, «ADPCP» 1972, pp. 57 y ss.

(130) Un sector doctrinal, pese a rechazar la tesis del «crimen culpae», llega al
mismo resultado negando la posibilidad de aplicar concurso en los delitos imprudentes,
en este sentido, CORDOBA Ropa, Comentarios al Cddigo Penal, 11, Barcelona, 1972,
p. 351; VIVES ANTON, La determinacidn de la pena en la xmpmdenaa punible, «<CPC»,
3, 1977, pp. 188; en sentido similar desde una nueva perspectiva, MiR PuiG, Sobre
el tipo subjetivo del concurso de delitos. Comentario a la STS 20 abril 1985, «ADPCP»,
1987, pp. 207-208.
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concurso real o ideal de delitos (131) y, en el mismo sentido, en otras
afirma que «...si por acto tipico antijuridico por imprudencia se deri-
van varios resultados lesivos se castigara por el mas grave, esto con-
firma el ‘‘crimen culpae”, para para imponer la pena se refunden
los resultados» (132). La tesis favorable a la aplicacion del concurso de delitos
se fundamenta en la existencia de previsibilidad objetivo-subjetiva ex ante, es
decir, en que el peligro creado era suficiente y adecuado para la produccién
de todos los resultados lesivos efectivamente producidos. Si se acepta
esta tesis falta por decidir si se trata de un concurso ideal o real (133).
En esta decisién considero determinante, junto a los habituales crite-
rios de distincién entre concurso real o ideal (134), el dato de que
nos encontremos ante un supuesto de imprudencia con culpa cons-
ciente o inconsciente, pese a que a esta distincion sélo se le ha otor-
gado relevancia en relaciéon con la distincién culpa consciente-dolo
eventual (135). En un supuesto de culpa consciente la tesis del con-
curso real es la mas adecuada y mucho mas en este caso en el que la ven-
ta no se produce en un inico momento, sino en varios, creando en cada
uno de ellos un peligro efectivo de lesion para el comprador. Sin embar-
go, al tratarse de un caso de culpa inconsciente, nos encontramos con
que el fundamento de la infraccién del deber subjetivo de cuidado es unico
abonando la tesis del concurso ideal, en el mismo sentido que vimos al
examinar la relacién concursal entre el delito de peligro y de lesion.

5. No desconozco que las mayores y mas fundamentadas criticas
a la aplicacién del concurso de delitos en este supuesto, y en otros
analogos, son consecuencia de consideraciones de Derecho positivo.
La actual regulacién de la imprudencia en el Cédigo Penal como «nu-
merus apertus» dificulta la admision de este planteamiento. Sin em-
bargo, no hay que olvidar que en todos los proyectos de Cédigo rea-
lizados hasta la fecha se prevé la reforma de la imprudencia que
quedari tipificada como «numerus clausus», con lo que de lege feren-
da estas objeciones resultarian subsanadas. De lege lata estos proble-
mas ya no se plantean respecto a la aplicacién de concurso de delitos
entre el delito contra la salud publica y los de lesiéon al estar prevista
una cldusula especifica de imprudencia respecto al primero.

(131) STS 8 noviembre 1978 (A. 3419).

(132) STS 16 junio 1981 (A. 2744).

(133) Mir PuiG, El delito de coacciones en el Codigo Penal espariol, RiCat 1977,
pp. 811-812; el mismo, DP, PG, 2.? ed., pp. 598-599, se inclina por la tesis del concur-
so real en los casos de concurso ideal homogéneo y de delitos dolosos; en el mismo
sentido, CoBo/VIVES, DP, PG, 2.? ed., p. 533. En relacién con los delitos imprudentes,
SiLvA SANCHEZ, La Ley, 30 de septiembre de 1988, p. 2 y nota 23, parece incli-
narse por ¢l concurso real, aunque con reservas dada la elevada sancién que se deriva
del principio de acumulacién material y acumulacion juridica; en sentido contrario,
SANz MORAN, El concurso de delitos, p. 140.

(134) Por todos, vid. MIR PuiG, DP, PG, 2.* ed., pp. 590 y ss.

(135) Esta distincion se propuso Supra I111.3.1, como argumento a favor de apli-
car concurso ideal entre el delito de peligro y el de resultado.



