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Sumario

En desarrollo del derecho constitucional a la salud publica, el Cédigo Penal espanol
ha dispensado siempre un amplio espectro de conductas punibles (drogas toxicas,
fabricacion y comercializacion ilegal de alimentos y bebidas, sustancias dopantes,
peligrosas o nocivas para la salud, entre otras), en sus inicios vinculadas con el
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medio ambiente, pero desde la promulgacion del Cédigo Penal de 1995 en un
capitulo propio del Titulo que reconoce el derecho a la sequridad colectiva, como
uno de los temas mds importantes de la politica social. Casos como el de la
talidomida, el aceite de la Colza, el brote de listeriosis por venta de carne mechada
en Espafa, o la crisis sanitaria por el coronavirus (COVID-19), justifican este
tratamiento riguroso y reforzamiento punitivo de los ultimos afos (L.O. 7/2006,
1/2015 y 1/2019).

Temas relacionados

Salud publica; medicamentos,; productos sanitarios; alimentos, dopaje; narcotrdfico;
persona juridica; subtipos agravados.

I. Regulacion

Los delitos contra la salud publica se encuentran regulados en el capitulo Il del
Titulo XVII del Libro Il del Codigo Penal espafiol, en desarrollo de lo dispuesto en
el articulo 43 de la Carta Magna, que “reconoce el derecho a la proteccion de la
salud”"®.Se trata de un bien juridico que garantiza la salud del conjunto de los
ciudadanos, como desde hace tiempo ha reconocido doctrina y jurisprudencia
(sentencia del Tribunal Supremo —en adelante STS— de 11 de octubre de
2004)@, una de las materias de la politica social®. Proceden de los antiguos delitos
de riesgo en general, del Capitulo Il del Titulo V Seccidon Segunda del Cédigo
Penal de 19739, donde se comprendian conjuntamente las sustancias nocivas a
la salud o productos quimicos estragantes, medicamentos, y sustancias
medicinales, drogas toxicas o estupefacientes, bebidas y comestibles,
exhumacion de restos humanos, y propagacion maliciosa de enfermedad. Se
modificarian en 1983, pasando a estar regulados conjuntamente con el medio
ambiente, afadiéndose, ademas, otros objetos del delito, como las sustancias
psicotrépicas, y hasta la promulgacion del cédigo penal de 1995, donde se
separaria definitivamente la salud publica del medio ambiente.

Actualmente, los delitos contra la salud publica lo componen las siguientes
tipologias: delitos relativos a las sustancias nocivas a la salud o productos
quimicos que puedan causar estragos (arts. 359-360), delitos relativos a los
medicamentos (arts. 361-362 quater), delito relativo a las sustancias dopantes
(art. 362 quinquies), fraude de alimentos (arts. 363-365), y delitos relativos a las
drogas, estupefacientes 'y sustancias psicotropicas (arts. 368-378).
Contrariamente a los delitos que le preceden en el Titulo XVII, relativo a la
seguridad colectiva, los delitos de riesgos catastréficos o los de incendios, los
delitos contra la salud publica no se dividen en secciones, a pesar de ser muchas
mas las tipologias y diversas las modalidades delictivas.



La Ley Organica 7/2006, de 21 de noviembre, introducia en el Cédigo Penal
espafol el delito relativo al dopaje en el deporte, a fin de castigar al entorno del
deportista y preservar la salud publica de productos carentes de garantia y
dafiinos a la salud, completando asi, indicaba la exposicion de motivos, el disefio
integral de una politica criminal contra el dopaje.

Con la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, se incorporaban también en el
Cdédigo Penal las conductas descritas en el Convenio del Consejo de Europa de
28 de abril de 2014, sobre falsificacion de productos médicos, y otros delitos que
supusieran una amenaza a la salud publica, hecho en Moscu en 2011 (Convenio
Medicrime), poniendo fin ademas al doble régimen del decomiso, segun se tratara
de delitos contra la salud publica u otros de diferente naturaleza, existente hasta
la fecha. Finalmente, la Ley Organica 1/2019 reforzaria la proteccion de la salud
publica, completando el régimen de prevencion y persecucion del delito de
trafico de érganos (art. 156 bis), adaptando las previsiones del Consejo de Europa
sobre la lucha contra el trafico de érganos humanos, firmado en Santiago de
Compostela el 25 de marzo de 2015, y haciendo mencién también a la salud
publica como bien juridico que puede ser daflado, por ejemplo, con un acto de
terrorismo (art. 573.1).

Como caracteristicas generales de estos delitos, la doctrina y la jurisprudencia
espafnolas destacan las siguientes: a) son normas penales en blanco®. b) Son
delitos de peligro®, unas veces abstracto, otras hipotético o potencial, y otras
veces de peligro concreto, en funcién de la modalidad de que se trate, y en
atencion al grado de peligrosidad a la vida e integridad de las personas
consumidoras de las referidas sustancias. ¢) Son tipos penales de estructura
abierta, se tipifica la fabricacion, el deposito, la distribucion, la comercializacion,
o la venta del producto nocivo a la salud. También en algunos casos la
intermediacion, importacion, o exportacion. En algunos de ellos se excluye el
depdsito o almacenaje, como en los delitos de los articulos 359 y 360 (sustancias
en general nocivas a la salud), o relativos a las drogas cuando se trata de posesion
no preordenada al trafico, asi como también en el delito relativo al dopaje, donde
tampoco se tipifica la fabricacién o elaboracion. d) Son delitos dolosos, pero
admiten la imprudencia en algunos supuestos (art. 367), imprudencia que se
castiga con la pena reducida en un grado, o incluso en dos®, salvo en el delito de
narcotrafico. Cabe el dolo directo, pero también el dolo eventual, cuando el sujeto
sea conocedor, segun acta de inspeccion, de la inmovilizacion de productos, y sin
embargo continde prescribiéndolos, o haciendo uso indebido de ellos, o cuando
se trata de personas vinculadas profesionalmente con el sector, ganaderia,
medicina, farmacia, etc. ) En todos ellos se prevé la responsabilidad penal de la
persona juridica (arts. 366 y 369 bis, parr. 2), tras la reforma penal por Ley
Organica 5/2010 y modificada por la Ley Organica 1/2015, a fin de actualizar la
redaccion, que mantenia hasta la fecha la version antigua del articulo 366®. f)
Ademas, se puede establecer un concurso (ideal) entre el delito contra la salud



publica y los resultados de homicidio o lesiones que se puedan causar a
consecuencia del mismo, rigiendo las normas generales de los concursos (art.
77)®, al no contemplarse ninguna regla concursal especifica®.

Il. Delitos relativos a las sustancias nocivas a la salud o productos quimicos
que puedan causar estragos

Los articulos 359 y 360 del cédigo penal espafiol comprenden dos modalidades
de delitos contra la salud publica, la elaboracion sin estar autorizado de
“sustancias nocivas para la salud o productos quimicos que puedan causar
estragos” (art. 359), asi como también el despacho, suministro o su comercio. Y
la de quien, hallandose autorizado al trafico, los despache o suministre sin cumplir
con las formalidades previstas en las leyes y reglamentos (art. 360).

Se trata en estas normas de tipificar delitos de peligro abstracto y de
consumacion anticipada”, normas penales en blanco, en las que se observa
una accesoriedad completa de ambas normas penales al Derecho administrativo,
uno al acto (la autorizacién) y otro a las normas (leyes y reglamentos), que se
integran con una muy abundante legislacion en materia de salud publica. Se
castiga el comercio, despacho o suministro, o elaboracion, aunque no el
depdsito. Son ademas, en muchos casos, normas potencialmente subsidiarias
de las previstas en los siguientes articulos (361 y ss.), que tipifican delitos mas
especificos. Se trata de sustancias nocivas en general a la salud de las personas,
que los jueces en Espafa han aplicado en casos como el gasoil (sentencia de la
Audiencia Provincial —en adelante SAP— de Madrid, de 26 de mayo de 1997), el
clembuterol (SAP de Tarragona de 7 de enero de 2001), la ketamina (SAP de
Navarra de 14 de abril de 2005™), medicamento adelgazante compuesto de
plantas medicinales con contraindicaciones médicas y efectos secundarios
nocivos a la salud (SAP de Cérdoba de 30 de diciembre de 2002), productos
quimicos compuestos de psicotrépicos, diuréticos y polvo de tiroides (STS de 11
de octubre de 2004), o, mas actualmente, testosterona y otras hormonas sexuales
cuya elaboracion excedia de lo que es propio para el autoconsumo (SAP de
Almeria de 17 de mayo de 2017).

Como tipo penal subsidiario de otros, los principios de especialidad, consunciéon
y mayor rango punitivo (art. 8°) podran desplazar a estos delitos en favor de otros,
en caso de puesta en peligro concreto de los bienes juridicos personales y
cumplimiento del resto de elementos del tipo penal correspondiente, al ser estos,
los delitos tipificados en los articulos 359-360, delitos de peligro meramente
abstracto. No exigen la creacion de una situacion de peligro concreto a las
personas, a diferencia, por ejemplo, de los estragos (articulos 346 y 347), que
versan también sobre sustancias estragantes o toxicas, pero con dafio a bienes
fundamentalmente patrimoniales de titularidad publica, y puesta en peligro
concreto a los bienes juridicos personales, por lo que estos Ultimos absorberian



a aquellos por encontrarse en una linea de progresién delictiva mas avanzada.
Son delitos dolosos, puesto que se exige el conocimiento de la ausencia de
autorizacion o de su actuacion en contra de la misma®, y del caracter nocivo de
la sustancia. El error de tipo, sobre el contenido o existencia de la autorizacién
mencionada en el articulo 359, si es vencible, sera punible a través del articulo
367. El error de prohibicion, por creencia de que la conducta pueda ser licita, por
estar autorizado a ello, en el articulo 360, si es vencible, sera punible igualmente
a través del articulo 14.3. Esto es, en ambos casos se aplicara la pena inferior en
uno o dos grados a la modalidad dolosa, que difiere en cambio en una modalidad
u otra, pues el articulo 360 no contempla la pena de prisidn, sino solo de multa.
La persona juridica es también penada. El articulo 366 se remite a los “articulos
anteriores”, por tanto, ya no solo procede castigar al cierre temporal del
establecimiento, local, o laboratorio, o a su clausura definitiva (art. 129), sino que,
ademas, frente al sistema tradicional de responsabilidad penal de la persona
juridica que presentaba la norma hasta la reforma del codigo penal espafiol por
Ley Organica 1/2015, apartandose de lo que vino a disponer la Ley Organica
5/2010, ya si se contempla la pena de multa. Ademas, el delito admitiria incluso
la forma de imprudencia grave (art. 367)7.

I1l. Delitos relativos a los medicamentos

La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, llevo a cabo una extensa modificacion
de los delitos relativos a los medicamentos (arts. 361 a 362 quater) en el Cédigo
Penal Espainol, con el objetivo de adaptar las previsiones del Convenio del
Consejo de Europa de 28 de abril de 2014. Son también normas penales en
blanco, cuya integracion ha de hacerse entre otras con la Ley 29/2006, de
Garantias y Uso Racional de Medicamentos y Productos Sanitarios, asi como por
las Resoluciones de la Direccion General de Farmacia y Productos Sanitarios, que
cada afo elabora una lista de nuevos medicamentos(®. La Ley Orgéanica de 2015
incluyo en el cédigo penal términos como medicamentos de uso humano,
veterinario, en investigacion, sustancia activa o excipiente, o producto sanitario.
Suprimié expresiones como “medicamentos deteriorados o caducados”,
“sustitucion” de medicamentos unos por otros, “privacion total o parcial de la
eficacia terapéutica”, su “imitacion o simulacién”, “sustancias productoras de
efectos beneficiosos para la salud”, o “suma gravedad”. Mantuvo conductas
relativas al incumplimiento de las exigencias técnicas relativas a la composicion,
dosis, estabilidad o eficacia, o alteracion de la cantidad, o fecha de caducidad. Y
ampliaria todas estas conductas, introduciendo otras, como la presentacion
engafnosa, la falsedad documental, la posibilidad de afectacion a la salud publica,
o de generar un riesgo a la salud de las personas, frente a la existente hasta el
momento, que hacia alusion a que la accion tipica pusiera en peligro la vida o la
salud de las personas, o expresiones referentes a “los documentos de
conformidad”. Se incorporaron ademas nuevos subtipos agravados, en un Unico
articulo (362 quater), con una elevacion en uno o dos grados de la pena de



prision, que puede alzarse hasta los nueve afios, dandose nueva redaccion a la
suma gravedad y a la comision del hecho por farmacéuticos o directores técnicos
de laboratorios. Algunas de estas normas, cinco afios después, apenas han sido
aplicadas por los jueces.

La Ley 29/2006 define el medicamento‘”indicando que se tratan de los
siguientes: a) Los medicamentos de uso humano y de uso veterinario elaborados
industrialmente o en cuya fabricacion intervenga un proceso industrial. Se
mencionan especificamente en los articulos 361 y 362. b) Las férmulas
magistrales. ¢) Los preparados oficinales. d) Los medicamentos especiales.
Tendran el tratamiento legal de medicamentos a efectos de la aplicacién de esta
Ley y de su control general las sustancias o combinaciones de sustancias
autorizadas para su empleo en ensayos clinicos o para investigacién en animales.
El medicamento en investigacion es aquella forma farmacéutica de un principio
activo o placebo, que se investiga o se utiliza como referencia en un ensayo
clinico, incluidos los productos con autorizacidon cuando se utilicen o combinen
(en la formulacion o en el envase) de forma diferente a la autorizada, o cuando
se utilicen para tratar una indicacibn no autorizada, o para obtener mas
informacién sobre un uso autorizado. Estos medicamentos se mencionan
también en los arts. 361 y 362. Corresponde ademas a la Agencia Espafiola de
Medicamentos y Productos Sanitarios resolver sobre la atribucion de la condicion
de medicamento. Los remedios secretos estan por lo demas prohibidos, siendo
considerados secretos aquellos productos de los que se desconozca su
composicion y caracteristicas.

La Ley 29/2006 menciona y define igualmente los medicamentos especiales®),
como son las vacunas y otros medicamentos bioldgicos, medicamentos de origen
humano, por ejemplo, los derivados de la sangre, plasma, tejidos, fluidos,
secreciones, excreciones, glandulas, plaquetas, hematies (SAP de Madrid de 12
de enero de 200919, STS de 18 de noviembre de 1991@), obtenidos en centros
autorizados, y sujetos a donacion altruista. También menciona la ley los
medicamentos de terapia avanzada®), los radiofdrmacos (como isétopos
radiactivo, o generadores de particulas), los medicamentos psicoactivos con
potencial adictivo, previstos en la Convencién Unica de 1961y en el Convenio de
sustancias psicotrépicas de 1971, como los hipndticos o sedantes®?, los
medicamentos homeopaticos, como los productos de descomposicion de
organos humanos o de animales, los medicamentos de plantas medicinales, y los
gases medicinales, como el nitrdgeno u oxigeno liquidos.

La Ley 29/2006, pero también el cddigo penal espaiol, tras la reforma operada
por la Ley Organica 1/2015, incluye ademas en los tipos penales los productos
sanitarios®, lo que extiende sobremanera el objeto del delito, ya que son
innumerables los que pueden mencionarse, filtros de dialisis, acelerador de
particulas, tornillos 6seos, lentes, elementos de ortopedias, prétesis, marcapasos,



audifonos, andadores, métodos de anticoncepcion, etc.® (arts. 361, 362.1b y 2,
362 bis o incluso el art. 363.4). Ademas, se hace mencién igualmente en el cdédigo
penal, tras la reforma de 2015, a la sustancia activa y al excipiente de un
medicamento, como toda sustancia o mezcla de sustancias destinadas a la
fabricacion de un medicamento y que, al ser utilizadas en su produccién, se
convierten en un componente activo de dicho medicamento, destinado a ejercer
una accién farmacolégica, inmunolégica o metabdlica con el fin de restaurar,
corregir o modificar las funciones fisioldgicas, o de establecer un diagnéstico. El
excipiente es aquel componente de un medicamento distinto del principio activo
y del material de acondicionamiento. Se excluyen en todo caso del objeto del
delito los productos de higiene personal y los cosméticos, para uso estético y de
embellecimiento, como tintes, esmaltes, maquillaje, limpiadores, geles, asi como
los 6rganos humanos (art. 156 bis), ovulos (art. 159), y los organismos, como
pueden ser las muestras bioldgicas de pacientes para su analisis (art. 349)@,

En consecuencia, y tras la entrada en vigor de la Ley Organica 1/2015, los tipos
penales incluyen los medicamentos, también los de uso humano y veterinario y
los medicamentos en investigacion, las sustancias activas o excipientes, y los
productos sanitarios, respecto a los que, durante cualquier fase de la cadena de
suministro, se opere sin autorizacion, sin disponer de los documentos de
conformidad, o mediante presentacién engafiosa. Se tipifican, pues, de forma
amplia, tras la entrada en vigor de la ley, graves irregularidades en cualquier fase
de la cadena del suministro farmacéutico:

a) Importar, exportar, fabricar, intermediar, comercializar, poner en el mercado,
ofrecer, suministrar, o almacenar con estos fines (art. 361), sin cumplir con las
formalidades legales, sin la autorizacion exigida por ley, sin los documentos de
conformidad, o si se trata de medicamentos deteriorados, caducados, o
incumpliendo las exigencias técnicas relativas a su composicion, eficacia o
estabilidad®®. Con ello, el medicamento puede producir efectos nocivos, o no
surtir efecto curativo para el enfermo®, provocando un perjuicio a su salud por
abandono de su tratamiento estandar, o bien con los mismos efectos de un
placebo. El medicamento deteriorado es por ello aquel que ha perdido su
propiedad curativa, pudiendo afectar a la salud de las personas, por ineficacia o
nocividad. Estd caducado si ha sobrepasado la fecha de caducidad que figura en
la etiqueta, poniendo igualmente en peligro la salud publica. Las exigencias
técnicas sobre composicion, estabilidad y eficacia hacen referencia al contenido
o dosis, en calidad o cantidad, al mantenimiento de las propiedades de las
sustancias activas o componentes, y a su efecto terapéutico.

Segun el Real Decreto 1591/2009, por el que se regulan los productos sanitarios,
fabricante es la persona fisica o juridica responsable del disefio, fabricacion,
acondicionamiento y etiquetado del producto, con vistas a su puesta en el
mercado, a su nombre o por cuenta de un tercero (art. 21f). A todas las fases del



proceso de produccion del producto se refiere también el Convenio del Consejo
de Europa sobre la falsificacion de productos médicos y otros que supongan una
amenaza para la salud publica. La comercializacidn es el ofrecimiento o puesta en
el mercado, remunerado o no, para su distribucién y consumo en el transcurso
de una actividad comercial. Importar o exportar supone la entrada o salida de la
Unidn Europea del producto, desde o hacia un territorio no comunitario. La
intermediacion es todo contacto con las entidades de distribucion y compraventa,
mientras que el almacenamiento o deposito tiene que tener como finalidad
cualquiera de las anteriores®. El ofrecimiento en el mercado excluye la venta
privada o los regalos®. A su vez, el Real Decreto 1345/2007, en su articulo 23,
establece que la autorizacién de un medicamento se concedera sin perjuicio de
la responsabilidad civil o penal del fabricante implicado en el proceso de
elaboracién del producto o de su materia prima, y en su caso, del titular de la
autorizacion de comercializacion, comprobado que el medicamento alcanza la
calidad requerida, es seguro y es eficaz, una vez evaluada la documentacion
farmacéutica, preclinica y clinica y emisién del correspondiente informe (arts. 14

y 17).

b) Presentacién engafiosa del medicamento (art. 362.1),de su identidad, envase
y etiquetado, fecha de caducidad, composicién, dosificacion, origen (fabricante),
licencias, o historial (registros y canales de distribucién). Se trata del
“medicamento falsificado”, definido también por la Ley 29/2006. Incluiria la
conducta tipificada expresamente antes de la reforma de 2015, de sustitucion de
un medicamento por otro®?, o su imitacione,

c) Alterar, al fabricarlo o posteriormente, la dosis, cantidad o composicién
genuina, privandole de su eficacia terapéutica, de su seguridad, eficacia o calidad
(art. 362.2), conducta coincidente parcialmente con el articulo 361. Se trata de
garantizar la ausencia de nocividad o toxicidad del medicamento y el
cumplimiento de su finalidad terapéutica, como puede obviarse eliminando o
reduciendo alguno de sus componentes o incorporando alguna impureza.

d) Cualesquiera de estas conductas realizadas en cualquier fase de la cadena de
suministro del medicamento, sabiendo de la existencia de un medicamento
falsificado o alterado (art. 362 bis), ya sea su depdsito, publicidad, anuncio,
utilizacion ilicita, importacion o exportacién, exhibicién u ofrecimiento, venta,
trafico, también su envase, facilitacion, expendicidén, despacho, suministro,
intermediacion, distribucion, o puesta en el mercado. En este caso, se penaliza
ademas la adquisicion o depdsito con la finalidad de destinarlos al consumo
publico, uso por terceros, u otro uso que pueda afectar a la salud publica (art.
362.2), bastando con poner en potencial peligro la salud publica, y no ya con que
se genere un riesgo grave a la salud de las personas.



e) LalLey Organica de 2015, adaptando lo dispuesto en el Convenio del Consejo
de Europa sobre la falsificacion de productos médicos, tipifico la falsificacion de
documentos (art. 362 ter), la elaboracion de un documento falso o de contenido
mendaz, relativo a los medicamentos, sustancias activas, excipientes o productos
sanitarios, para cometer el delito del articulo 362. Falsificacion de documentos
como delito instrumental (art. 77) de la falsificacion de medicamentos (arts.
362.1), y privilegiado (hasta dos afios de prision) respecto al delito de falsedad
documental del articulo 392 (hasta tres afos), en relacién con los documentos de
autorizacion, comercializacion, exportacion, etiquetado y prospecto, ficha técnica,
simbolos, siglas, etc. Alterar el contenido de los mismos o simularlo de modo que
se quiera aparentar su autenticidad o genuidad, haciendo participes a personas
que en modo alguno han intervenido, o faltar a la verdad de los hechos, seran
conductas consustanciales a la falsificacion. Pero hasta la fecha es practicamente
una norma simbolica.

Los delitos relativos a los medicamentos son ademas delitos de peligro concreto,
dado que se requiere generar un riesgo a la salud de las personas, un umbral
minimo representado por la idoneidad como alta probabilidad de lesionar la
salud o vida de las personas, y un umbral maximo, que seria la concrecién de la
situacion de peligro en personas determinadas. Segun un Auto de la AP de
Madrid de 24 de enero de 2007, no se considera que haya puesta en peligro
concreto para la salud publica cuando en el prospecto se advierte de las
contraindicaciones y riesgos que conlleva su uso®?. Este elemento lo diferenciara
de la infraccion administrativa. Tan solo el apartado 2 del articulo 362 contempla
un peligro hipotético a la salud publica (que pueda afectar). Sujeto activo sera
normalmente el fabricante, farmacéutico o almacenista, de comercio minorista o
de gran industria. Son delitos dolosos, o comisibles por imprudencia grave (art.
367)¢3. De ellos puede responder ademas penalmente la persona juridica
(laboratorios, farmacéuticas), segun dispone el articulo 366.

Las penas de estos delitos se han elevado con la reforma de la Ley Organica
1/2015, alcanzando la prisidon de cuatro afios, mas una multa e inhabilitacion para
profesion u oficio de hasta tres aflos. Tan solo las penas del delito del articulo 361
son inferiores, lo cual no se entiende muy bien, pues se trata en este de la venta
o fabricacion de medicamentos generando también un riesgo para la vida o salud
de las personas. Igualmente, queda a salvo el concurso ideal entre el delito contra
la salud publica y los delitos de homicidio o lesiones que se hayan podido
producir. Se contempla igualmente el comiso (art. 362 sexies) y la reincidencia
internacional (art. 375), como consecuencia accesoria y circunstancia agravante
aplicables, respectivamente, a estos delitos. Pero, ademas, la Ley Organica 1/2015
hizo extensiva las normas de los articulos 376 y 378 a los delitos comprendidos
en los articulos 361 y siguientes, no solo los relativos a los medicamentos, sino
también a las sustancias dopantes y a los alimentos, hasta ese momento solo
aplicables al narcotrafico. Esto es, la atenuante de arrepentimiento (art. 376),



cualificada (reduccion en uno o dos grados de la pena), y facultativa (podran
imponer), que consiste en una colaboracién eficaz para impedir la produccion del
resultado, la aportacion de pruebas para la captura de otros delincuentes, y para
desmantelar organizaciones delictivas o impedir su desarrollo (dado que en este
sentido se tipificd el subtipo agravado del articulo 362 quater 32), asi como el
abandono voluntario de los hechos delictivos®¥. Respecto a la responsabilidad
civil derivada del delito, el articulo 378 se aparta de lo dispuesto en el articulo
126: los pagos que se efectden por el penado se imputaran por este orden a la
reparacion del dafio e indemnizaciéon de los perjuicios, a los gastos que el Estado
haya hecho en la causa, a la multa, a las costas del acusador particular o privado,
y a las costas de la defensa.

El articulo 362 quater prevé como tipos agravados los siguientes: a) que se
cometa por autoridad o funcionario publico en el ejercicio del cargo, o por
profesional sanitario, facultativo, educador, docente, o entrenador fisico o
deportivo. Es una circunstancia agravatoria similar a la del articulo 369.12, del
narcotrafico, en la que también se indica que se actue en gjercicio del cargo, y no
en abuso, pero distinta a la del articulo 362 quinquies 2.3?, relativa al dopaje en
el deporte, donde se indica que se ha de actuar con abuso de superioridad. Por
tanto, solo cabe aplicar subsidiariamente la agravante genérica de prevalimiento
de la cualidad publica del articulo 22.7, si la accion tiene lugar abusando del cargo,
pero no en su ejercicio mismo. b) Que se utilicen medios de difusion a gran escala
(online), lo que puede dar lugar a estafas en masas (art. 74.2), y habitualmente el
modus operandi de las organizaciones criminales, que es otro de los subtipos
agravados, la pertenencia de los sujetos activos a una organizacion o grupo
criminal que se dedique a estos hechos (arts. 570 bis y ss.)¢%. También se
contempla en el delito de narcotrafico (arts. 369.22 y 369 bis), pero no se prevé
en cambio en el delito relativo al dopaje. ¢) Que tenga como victimas a menores
o discapacitados necesitados de especial proteccion o personas vulnerables y
discapacitados. También la prevé la norma que tipifica el delito de trafico de
drogas (art. 369.4%), que incluye a menores de dieciocho afos, disminuidos
psiquicos o personas en tratamiento de desintoxicacion y rehabilitacion. Pero
aquel incluye de forma mas amplia a sujetos pasivos vulnerables a la sustancia.
Difiere asi también del articulo 362 quinquies 2.12, que solo contempla a los
menores de edad sujetos pasivos del delito relativo al dopaje en el deporte. d)
Que se lleve a cabo el delito en establecimientos abiertos al publico por sus
responsables o empleados. Igualmente se contempla en el articulo 369.32, pero
no en el delito relativo al dopaje.

Se trata, pues, de agravantes que son normalmente comunes con otros delitos
contra la salud publica, introducidas con la reforma de 2015, salvo la sefalada en
la letra b), y a la que anteriormente la ley se referia con la difusion a gran escala
y la expresion “suma gravedad”. Los subtipos agravados se castigan con las penas
superiores en grado, hasta nueve afos de prision, hasta treinta meses la multa®o,



y hasta seis aflos y nueve meses de inhabilitacion. Este aumento de grados o
marcos solo se contempla en el articulo 369, para el narcotrafico, pero no en el
delito relativo al dopaje, en el que se impone solo la mitad superior en caso de
concurrencia de agravantes especificas (art. 362 quinquies).

IV. Delito relativo al dopaje en el deporte

El delito relativo al dopaje en el deporte fue introducido en Espafia por la Ley
Organica 7/2006, de 2 de noviembre, originariamente en el articulo 361 bis,
suprimido después por la reforma penal de 2015, y trasladado al articulo 362
quinquies. Se trata asimismo de una norma penal en blanco, que ha de integrarse
con la Ley Organica 3/2013, de 20 de junio, de Proteccion de la Salud del
Deportista y Lucha contra el Dopaje en la Actividad Deportiva®”. Esta ley modific
a la Ley 7/2006, que intentd establecer una Politica criminal contra el dopaje a
partir de un Plan de Accidn Integral puesto en marcha por el Gobierno espafiol
en 2005, con una Policia y Fiscalia especializadas en la instruccion de estos
delitos®®. Es, pues, un paradigmatico delito contra la salud publica, que va mas
alla de proteger la lealtad o pureza deportivas, al incluir también a deportistas
recreacionales®,

Su objeto material viene constituido por las sustancias prohibidas en el deporte,
segun una lista elaborada por la Presidencia del Consejo Superior de Deportes y
aprobada por Resolucion de 21 de diciembre de 2018, que fue adecuada a la lista
adoptada en el seno de la Convencidon internacional contra el dopaje en el
deporte de la UNESCO, en la que se incluyen sustancias dopantes, grupos
farmacoldgicos prohibidos, y métodos no reglamentarios, entre ellos los
anabolizantes, esteroides, insulinas, corticoides, hormonas, diuréticos,
estimulantes, narcéticos, cannabinoides, manipulacion de la sangre,
manipulacion quimica y fisica, dopaje genético y celular“®, Como puede
observarse, algunos son estupefacientes, o medicamentos, coincidentes con el
objeto material de los arts. 361 y 368. El problema concursal no se planteara en
la elaboracion o fabricacidn de la sustancia dopante, no subsumible en el articulo
362 quinquies, sino en la dispensa o suministro. La aplicacion del principio de
especialidad a favor del delito de dopaje puede llevar a un importante desajuste
penoldgico si se trata de droga facilitada al deportista por tercero (dos afos
frente a seis afios de prision, si es una droga que cause especial dafio a la salud,
o inferior, si se apreciara la modalidad atenuada). La solucion pasaria por
entender impune la invitacion al consumo de droga por ausencia de puesta en
peligro de la salud publica“".

La conducta tipica consiste en prescribir, proporcionar, dispensar, suministrar,
administrar, ofrecer o facilitar la sustancia dopante (tipo penal abierto), a fin de
aumentar las capacidades fisicas o modificar los resultados de una competicion.
Algunas de las sustancias dopantes se emplean ilicitamente para aumentar masa



muscular y rendimiento deportivo, otras estan prohibidas en competiciones
deportivas, y otras no estan permitidas en Espafia, y su comercializacion es
clandestina (SAP de Huelva de 30 de diciembre de 2013). No se castiga al
consumidor de estas sustancias, ni la participacién en el autodopaje. Tampoco la
fabricacion o deposito, ni la adquisicion sin receta médica para autoconsumo, en
tanto el deportista consumidor no puede ser autor del delito.

Aunque las conductas de dispensar o prescribir parecen reconducir a la actividad
médica o farmacéutica, frente a las mas genéricas de proporcionar, suministrar,
ofrecer o facilitar, que apuntan a una toma de contacto mas cercana con el
deportista consumidor, es el tipo agravado el que se refiere al prevalimiento de
una relacion de superioridad laboral o profesional, médica o no, que no impide
que otras puedan ser subsumidas dentro del tipo basico, las realizadas en el
gjercicio de una profesion, por ejemplo del deporte, como lo demuestra la
imposicion de la pena de inhabilitacién especial de hasta cinco afos. La Ley
Organica 3/2013 (art. 21) distingue, a efectos de responsabilidad, los deportistas
con licencia federativa, entrenadores, clubes deportivos, técnicos, jueces, arbitros,
peritos, directivos y dirigentes, y médicos y personal sanitario. El Derecho penal
va mas alla, contrariando en este sentido el principio de ultima ratio, y tipificando
el delito como un delito comun, comisible por cualquiera, de manera que quedan
circunscritos al Derecho administrativo sancionador conductas que solo afectan
a la disciplina deportiva o que no ponen en concreto peligro la salud del
deportista, o cuando no existan los citados fines de aumento de masa muscular
o alteracion del rendimiento deportivo, pudiendo ser infractores quienes sean
sujetos activos con arreglo a la norma administrativa, mientras que conductas
que si pongan en peligro concreto la salud del deportista no exigen limitacion
alguna en cuanto a quién sea el sujeto activo, cabiendo inclusive la complicidad®“?
o la comision por omision®, o la accidén del médico o tercero por incitacion del
deportista, con la concurrencia de su consentimiento o anuencia, que de lo
contrario integraria el subtipo agravado de engafio o intimidacion.

Entre los sujetos pasivos no solo se incluyen los deportistas competitivos, esto
es, profesionales que participen en competiciones organizadas por Espafia por
entidades deportivas, siempre que ademas el hecho delictivo se cometa en
Espafia, segun el principio de territorialidad, sino ademas los deportistas
federados no competitivos (por ejemplo, culturistas inscritos en un gimnasio) y
los deportistas no federados, esto es, recreacionales, que practiquen un deporte
por hobby. Mientras que para unos el uso de sustancias dopantes llevara
aparejada la privacion o suspension de la licencia federativa (art. 23 de la Ley
Organica 3/2013), no se contempla sancién alguna para el deportista recreacional
que se dope, pero si se le considerara sujeto pasivo del delito siempre que se
trate de una actividad deportiva reconocida por el Consejo Superior de Deportes,
excluyendo otra suerte de actividad o educaciéon fisica que aun no siendo oficial
o profesional no se pueda considerar deporte ni siquiera recreacional®?.



El delito relativo al dopaje es un delito de peligro concreto“ a la salud de los
deportistas, que requiere poner en peligro la vida o salud del consumidor, segun
cantidad y numero de dosis diarias consumidas, frecuencia o periodo de las
tomas, y efectos perjudiciales que la ingesta produce en cada consumidor. La Ley
Organica 1/2015 especificd estos parametros del peligro concreto, contenido de
la sustancia, reiteracion de la ingesta y otras circunstancias concurrentes. De no
alcanzarse este estadio de peligrosidad concreta, podrian aplicarse otras normas
relativas a los medicamentos o a las drogas, o la modalidad de la tentativa, como
puede ocurrir con la venta de sustancias dopantes a domicilio o a través de la red,
si es que requieren prescripcion médica, y cuyo ofrecimiento se traduzca en una
primera toma de contacto entre ofertante y consumidor. Respecto de las
sustancias dopantes que no requieran prescripcién médica, haria falta el dolo del
peligro concreto para colmar la exigencia tipica“®. Pero la constatacién de este
peligro concreto para la vida o salud del deportista consumidor de la sustancia
dopante consuma el delito, si queda acreditado ademas el haber actuado con la
finalidad de aumentar la capacidad fisica del deportista o de modificacion de los
resultados de una competicion.

Estas finalidades tipicas del delito hacen de él un delito doloso. Y aunque
tedricamente seria comisible por imprudencia grave, a tenor de la redaccion del
articulo 367, estos especificos elementos del injusto del tipo penal, aumentar las
capacidades fisicas del deportista o modificar los resultados de la competicién,
proscriben la imprudencia®”. El dolo es un dolo de peligro, que solo exige la
creacion de la situacion de riesgo, lo que requiere conocer la peligrosidad de la
sustancia y la posible lesividad al bien juridico, asi como la falta de excusa
terapéutica, admitiendo el dolo eventual. El error, aun vencible, sobre este
elemento, quedaria impune. Pero la publicacion en el Boletin Oficial del Estado
(BOE) de la lista de sustancias dopantes y métodos prohibidos lo hace de
conocimiento publico y notorio, por lo que dificilmente puede invocarse
ignorancia, menos aun por los dos elementos reforzadores del dolo que
constituyen finalidad del delito. El uso de las sustancias dopantes debe hacerse
por ello sin justificacién terapéutica, como podria ser, por ejemplo, para curar
un trastorno corporal dismorfico, una atrofia muscular, o una vigorexia o adiccion
a anabolizantes“?, sin que sea suficiente con una mera receta médica, esto es, no
es lo que el médico entienda justificado, sino lo que de acuerdo con las reglas
técnicas se considere correcto en la praxis médica, y este juicio podra ser revisado
por terceros independientes que determinen la ortodoxia cientifica de la
conducta. En definitiva, la justificacion terapéutica no puede responder solamente
a designios formales, sino a criterios de necesidad, y ello debe ser probado (SAP
de Valencia de 14 de julio de 2011), y ademas ex ante, y no con posterioridad
para su validacion. Un profesional de la medicina no podria por lo demas incurrir
en un error invencible sobre la justificacién terapéutica (SAP de Cadiz de 4 de
septiembre de 2017%).



Es un delito en si mismo habitual, al que no es aplicable el articulo 74, la
continuidad delictiva. Como indica la SAP de Valencia de 14 de julio de 2011, el
art. 362 quinquies no admite ni el concurso real de varios delitos de dopaje ni el
delito continuado de dopaje, dado que asi resulta al formular en plural los sujetos
pasivos “deportistas”, por lo que estaremos ante un solo delito tanto si se
suministran las sustancias a un deportista como si se suministran a varios.
También lo indica la sentencia del Juzgado de lo Penal —en adelante SJP— n° 21
de Madrid de 29 de abril de 2013 (Operacién Puerto), al tratarse la salud publica
de un bien juridico colectivo®. No obstante, hay autores®? que si admiten la
continuidad delictiva en el delito de dopaje como delito de peligro concreto, si
se sostiene que la salud publica conecta con las saludes individuales de uno o
varios sujetos pasivos, determinables, solucién que favorece ademas al justiciable,
pero que, a mi modo de ver, no tiene en cuenta que la propia norma excluye su
aplicacién a los delitos contra bienes juridicos eminentemente personales.

Constituyen agravantes aplicables a este delito ser el sujeto pasivo un menor de
edad, debido a un mayor peligro para su vida o salud. No se incluyen a los
discapacitados, ni fisicos ni psiquicos, a pesar de la existencia de muchos
deportes, incluso profesionales, a los que tienen acceso. También agrava el uso
de engafo al deportista, que suele tener lugar, por ejemplo, en la alimentacion,
ocultando la sustancia dopante; y la intimidacion, en la administracion o toma de
la sustancia. Pero no se ha incluido la violencia. Un abuso de superioridad laboral
o profesional, a través de profesionales jerarquizados, que vicie el consentimiento
del deportista, puede ser igualmente agravante habitual, influyendo en él con el
fin de lograr la victoria del equipo, a lo que se puede terminar cediendo por
miedo a perder plaza, y con ello el trabajo. La reincidencia internacional, en los
términos del articulo 375, le puede ser aplicable al delito, por lo demés, como
agravante genérica, la condena anterior por estos hechos por tribunales
extranjeros, salvo antecedentes cancelados o cancelables (art. 136).

La pena aplicable es la de prision de hasta dos afos, inferior a la del articulo 359,
pese a ser este de peligro abstracto y el delito de dopaje de peligro concreto, e
inferior también a las penas de los delitos relativos a los medicamentos, que,
desde la reforma penal de 2015, alcanza en algunos supuestos los cuatro afios de
prision. También tiene pena de multa e inhabilitacién para profesion u oficio, de
la medicina o el deporte, u otros oficios, entrenadores, utileros, etc., en este caso,
superior, curiosamente, a la de otros delitos contra la salud publica. Se penaliza
igualmente a la persona juridica (laboratorio, farmacia, consultorio médico,
gimnasio - art. 366). Ademas, es un delito que puede concursar con los delitos
de falsedad documental (de recetas), con el delito de manipulacién genética (art.
159), con actos de corrupcion o amano en el deporte (art. 286 bis 4), de estafa®?,
o con lesiones u homicidio®.

V. Delito de fraude de alimentos



A diferencia del delito farmacoldgico y del relativo al dopaje, el fraude alimentario
lo componen formas de peligro concreto, hipotético y abstracto (arts. 364-365).
Son también normas penales en blanco®¥, que se heterointegran con normas
administrativas sustantivas®>.

El articulo 363 del Codigo Penal espafiol contempla, en primer lugar, un delito
especial, lo comete el productor, distribuidor o comerciante, que lleve a cabo las
siguientes conductas tipicas: ofrecer productos alimenticios alterando u
omitiendo su fecha de caducidad o elementos de su composicién®®, Se trata de
manipular la fecha de caducidad, o que no conste registro sanitario alguno de los
productos alimenticios, con una deficiente o defectuosa conservacién (SAP de
Caceres de 22 de marzo de 2001)¢". En segundo término, fabricar o vender en
general comestibles o bebidas nocivos para la salud de las personas. La norma
establece la alternatividad de fabricar o vender, en ambos casos con peligro
concreto a la salud del consumidor, siendo lo fundamental que se fabrique para
vender, o que se venda a sabiendas de su fabricacién nociva, o bien, se haga con
desconocimiento de su nocividad al elaborar o vender, pero debiendo haberse
extremado las precauciones, dado que la imprudencia grave es punible por el
articulo 367¢®. En tercer lugar, elaborar o comerciar con productos para cuyo uso
no se esté autorizado y que sea nocivo a la salud (por ejemplo, con liquido de
silicona — SAP de Barcelona de 1° de septiembre de 2006)¢. Se establece
también en esta modalidad la alternatividad de elaborar o comerciar, y se
requiere el dolo sobre la falta de autorizacién, siendo el error vencible punible
por el articulo 367. Una cuarta modalidad es la de traficar con géneros
corrompidos, por ejemplo, con productos cdrnicos en estado de putrefaccion
retirados del mercado®. Y una ultima conducta tipica es ocultar o sustraer
productos destinados a ser inutilizados, por ejemplo, guardar en el frigorifico
carne corrompida en abundancia para su venta, proveniente de una matanza ilegal
con peligro de triquinosis®", o de vieiras toxicas por mariscador furtivo®, o botellas
irretornables®. Se trata de una conducta que vendria a ser un acto previo del
anterior, sin que el mero incumplimiento de la resolucién administrativa que
ordene el sacrificio de la res infectada sustraida, sin constancia de que deba ser
inutilizada o desinfectada, constituya ilicito penal, sino solo una infraccion
administrativa (SAP de Huelva de 12 de septiembre de 2002). El delito quedaria
consumado en cambio sin necesidad de la venta del producto, bastando con que
se encuentre en los almacenes o puestos a disposicion de venta.

Las anteriores conductas tipicas deben, ademas, poner en peligro concreto la
salud del consumidor, extremo que hay que valorar de forma individual y
concreta, siendo mas facilmente apreciable en la venta o comercio que en la
elaboracion o fabricacion, y menos aun en el acto previo al trafico, como es la
ocultacion o sustracciéon. Ello consumaria el delito, siendo inestimable la
tentativa®®.



El Cédigo Penal espafiol tipifica también un delito comin, en el articulo 364,
cometidopor el responsable o duefio de una fabrica de produccion de alimentos
o de mataderos, que lleve a cabo la siguiente conducta: adulterar alimentos con
aditivos o agentes no autorizados susceptibles de causar dafios a la salud de las
personas (peligro hipotético). Aqui se tiene en cuenta la cualidad de duefio de
la fabrica para aplicar la pena de inhabilitacion especial para la profesion, oficio o
cargo, curiosamente de seis a diez aios, frente a los tres a seis aiflos del anterior
delito, que es especial, y castigado con la misma pena de prision de uno a cuatro
anos y multa de seis a doce meses, por remisién al articulo 363. Sin embargo, si
se trata de un comerciante, se aplicaria el articulo 363 (ofrecer o fabricar
productos alimenticios alterando la composicidn). Segun el Reglamento
1331/2008, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre, por el que
se regula el procedimiento de autorizacion comun para aditivos, enzimas y
aromas alimentarios, estas son sustancias no utilizadas como alimentos ni
ingredientes, pero que, con valor nutritivo o no, se convierten en componentes
del producto alimenticio®. También se tipifica el envenenamiento de animales,
cuando se trata de envenenar o sacri
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