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RESUMEN: Nos adentramos en el relevante papel que desempefian las au-
toridades puablicas como garantes de que la seguridad alimentaria de los distintos
productos que consumimos sea efectiva a través de su regulacion mediante normas
tanto internas como a nivel internacional, fundamentalmente provenientes de la UE
con el famoso Reglamento 178/2002. Para saber si lo que consumimos a diario cum-
ple con las exigencias de toda indole es preciso delimitar el régimen juridico de las
medidas asumidas por el Poder Publico, preferiblemente antes de que corra riesgo la
seguridad alimentaria, y no después, verificando acto seguido la intervencion de las
distintas administraciones en este ambito en aras de depurar la eventual responsabi-
lidad administrativa a la que tendrian que hacer frente nuestras autoridades si dicha
intervencion provoca dafios o riesgos inasumibles para la poblacién.

PALABRAS CLAVE: seguridad alimentaria, riesgos, alertas alimentarias,
responsabilidad administrativa.

LINTRODUCCION

Desde la famosa alerta alimentaria conocida como el “mal de las vacas locas”,
la Comunidad Europea empez6 a tomar acciéon y conciencia con la mas que nece-
saria intervencion de todas las autoridades publicas de diverso rango. Esta toma de
conciencia tuvo que ver con la publicaciéon del Libro Blanco de Seguridad Alimenta-
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ria en el ano 2000, documento elaborado por la Comisién que sent6 las bases de la
posterior politica de seguridad alimentaria que se iba a desarrollar enla UE. Aunque
es verdad que este documento actiia como un mero lanzador de propuestas, no es
menos cierto que supuso un punto de inflexiéon para el futuro de la salud publica,
de los consumidores, los productores, y para la sociedad en general, con la famosa
expresion “de la granja a la mesa”.

El denominado “Paquete de Higiene” supuso un conjunto de Reglamentos co-
munitarios cuya ratio legis radicaba en no volver a lamentar una crisis alimentaria
de estas caracteristicas. Sin embargo, parece ser que el avance de la tecnologia y la
obligacion de tener informado al consumidor sobre lo que come en el nuevo milenio
no ha sido suficiente para evitar otras crisis alimentarias (E.coli, listeriosis, aceite de
orujo). La importancia de la seguridad alimentaria en la sociedad nunca ha pasado
ni pasara de moda porque la introducciéon de nuevos alimentos en el mercado (ali-
mentos modificados genéticamente), los nuevos métodos de venta de alimentos en el
mercado por internet y la constante codicia de los productores por abarcar la mayor
cuota de mercado posible a costa de la informacién fraudulenta proporcionada a los
consumidores esta a la orden del dia.

Del citado Paquete de Higiene adquiere una mayor relevancia el Reglamento
(CE) n° 178/2002, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2002,
por el que se establecen los principios y los requisitos generales de la legislacion ali-
mentaria, se crea la Autoridad Europea de Seguridad Alimentaria y se fijan procedi-
mientos relativos a la seguridad alimentaria, que sera el que marcard tanto la legisla-
cion de los Estados miembros, incluido Espafia, en materia de seguridad alimentaria
por introducir importantes principios, entre los que se encuentra el de precauciéon
(art.7), de vital importancia para nuestra investigacion juridica y del que se ha escrito
mucho por autores variados, puesto que analizaremos el recurso que realizan las
Autoridades Publicas a este principio en aras de evitar un dano a la poblacion.

Esta tarea de seguridad alimentaria esta encomendada a la EFSA, creada por
el Reglamento 178/2002, y la AECOSAN, creada por el Real Decreto 19/2014,
de 17 de enero. La Agencia Espafiola es un organismo auténomo dependiente del
Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion. Los objetivos de esta agencia son:
promover la seguridad alimentaria, ofreciendo garantias e informacién objetiva a
los consumidores y agentes econémicos del sector agroalimentario espafiol; planifi-
car, coordinar y desarrollar estrategias y actuaciones que fomenten la informacion,
educacién y promocion de la salud en el ambito de la nutricién, y en particular, en la
prevencion de la obesidad'.

! http://www.aecosan.msssi.gob.es/ AECOSAN/web/agencia/seccion/sobre_aesan.htm.
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En Espafia, al igual que en el resto de Estados miembros, la legislaciéon nacio-
nal (Ley de Seguridad Alimentaria y Nutricién) viene inspirada en los principios y
actuaciones del Reglamento 178/2002. Esta ley transcribe estos principios a nuestra
legislacion: principio de cautela (art.7), el de analisis de riesgos (art.5), o el de traza-
bilidad (art.6), a los que tendremos ocasion de analizar. Estos principios vienen a ser
los mismos que los que sefiala el Reglamento europeo. Pero en nuestra legislacion se
enumeran una serie de pautas de actuacion en el art.4 que seguiran las Administra-
ciones Publicas cuando deban tomar una medida: principio de necesidad, principio
de proporcionalidad, principio de no discriminacioén y principio de minima afeccién
a la competencia, los cuales se pueden reconducir al principio general de minima
intervencion.

Este principio de cautela o precaucion al que aludiremos fue formulado por
primera vez en la Conferencia de la ONU sobre el medio ambiente y el desarrollo
de 1992, mas conocida como “Declaracion de Rio”, cuyo principio 15 se formulaba
en los términos siguientes: “cuando haya peligro de dafio grave o irreversible, la
falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la
adopciéon de medidas eficaces en funcion de los costos para impedir la degradacion

del medioambiente”?.

También sera relevante servirnos del principio de analisis de riesgos para de-
ducir la responsabilidad por dafios, puesto que es un sistema que se apoya en tres
etapas: determinacién, gestiéon y comunicacion de los riesgos. Por lo que a nosotros
nos interesa, nos centraremos en la segunda y tercera etapa, ya que es cuando deben
intervenir las autoridades administrativas. No obstante, son etapas que se comple-
mentan, por lo que necesariamente la gestion y comunicaciéon deberan seguir las
directrices previamente marcadas por las autoridades sanitarias y cientificas, que
tendremos que conocer grosso modo a través del reflejo en la jurisprudencia comu-
nitaria.

En la actualidad, el riesgo alimentario viene representado por el desarrollo
constante y cada vez mas acelerado de la denominada biotecnologia alimentaria,
cuya principal funcién viene siendo garantizar el abastecimiento general de alimen-
tos a toda la poblacién porque seguin los defensores de este conjunto de técnicas seria
inviable alimentar a la poblacién solo y exclusivamente con alimentos ecolégicos,
asi como conferir a los alimentos un mayor grado de calidad alimentaria mediante
técnicas de recombinacién genética con las que se obtienen alimentos transgénicos.

En aras de una seguridad alimentaria mundial, no solo nacional, por la cada
vez mas internacionalizacion del comercio y, por ende, el gozo de una salubridad

2 https://www.un.org/spanish/esa/sustdev/agenda21/riodeclaration.htm.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
SSN: 1130-376X, nam. 108, septiembre-diciembre (2020), pags. 339-364 341



CROMICA T DOCUTTENTOS

publica, que tendria que ser un hecho mas que un derecho intervienen las autorida-
des de toda indole en el sector alimentario. Las autoridades administrativas tendran
que sustentarse en los dictamenes cientificos y técnicos de las autoridades sanitarias
para tomar las medidas, pero ostentando una importante discrecionalidad, como
veremos.

II. LA IMPORTANCIA DE LOS PRINCIPIOS COMUNITARIOS EN
LA LEGISLACION ALIMENTARIA

1. El principio de precaucion
El principio de precaucién nos viene rubricado en el Reglamento 178/2002,
art.7, en los siguientes términos:

1 .En circunstancias especificas, cuando, tras haber evaluado la informacion
disponible, se observe la posibilidad de que haya efectos nocivos para la salud, pero
siga existiendo incertidumbre cientifica, podran adoptarse medidas provisionales de
gestion del riesgo para asegurar el nivel elevado de proteccion de la salud por el que
ha optado la Comunidad, en espera de disponer de informacion cientifica adicional
que permita una determinacion del riesgo mas exhaustiva.

2. Las medidas adoptadas con arreglo al apartado 1 seran proporcionadas y
no restringiran el comercio mas de lo requerido para alcanzar el nivel elevado de
proteccion de la salud por el que ha optado la Comunidad, teniendo en cuenta la
viabilidad técnica y econémica y otros factores considerados legitimos para el pro-
blema en cuestién. Estas medidas seran revisadas en un plazo de tiempo razonable,
en funcién de la naturaleza del riesgo observado para la vida o la salud y del tipo de
informacién cientifica necesaria para aclarar la incertidumbre y llevar a cabo una
determinacion del riesgo mas exhaustiva.

Enlalegislacion nacional también nos aparece regulado el principio de precau-
ci6én, en concreto en la LSAN, art.7, con una diccién casi idéntica. De la interpreta-
cién que realizamos sobre estos preceptos, la consideramos parca por cuanto exige
probar la efectiva existencia de efectos nocivos para la salud humana, y no meras
sospechas acerca de estos efectos. Por tanto, no puede existir una incertidumbre total
s1 quiere observar la normativa, sino solo parcial. Este “minimo” de conocimiento,
en el ambito alimentario, debera estar contrastada con informes objetivos y fiables
que no solo provengan de una parte interesada®, como por ejemplo, los informes de

la EFSA o AECOSAN.

¥ MANTECA VALDELANDE, V. “El principio de precaucién alimentaria”, en  Distribucién y
consumo, nim. 96 (2007), p. 94.
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Una vez que sabemos que contamos con la habilitacion legal necesaria para
aplicar el principio de precaucion debemos conocer el modo de aplicacién de este
principio en el ambito alimentario, siendo fundamental en este sentido la Comuni-
cacién de la Comision sobre el recurso al principio de precaucién' que veremos a
continuacion, que serd la que nos marcara las pautas para la aplicacién del principio.

En un dmbito tan a la orden del dia como es la ingenieria genética y la biotec-
nologia no podria faltar su proliferacién en los alimentos que consumimos a diario.
“La aplicacion tecnoldgica de las biociencias parte del supuesto [...] de la posibilidad
de predecir los resultados de su intervencién con una cierta probabilidad de acierto, y
niegan o ignoran las incertidumbres tedricas de sus presupuestos de partida, cuantifi-
cando las posibilidades de dafo y decidiendo qué riesgos deben ser evaluados™. Adu-
ce este autor que no es valido esgrimir una balanza costes-beneficios para la utiliza-
cion de la ingenieria genética porque no se sabe siquiera cuales van a ser estos costes,
por lo que la tnica opcién que nos queda para reducir esta incertidumbre cientifica
es la aplicacion del principio de precaucién para anticiparse a tal desconocimiento.

Entendiendo sobradamente que el principio de precaucién solo tendra sentido
en la medida que exista un riesgo para la salud humana, ;qué medidas podremos to-
mar ala sazon del principio de precaucion? En la citada Comunicacion, no especifica
el tipo de medidas concretas, pero si advierte que la prohibicion total, por ejemplo, de
la venta de un producto en el mercado puede chocar con otro principio, cual es el de
proporcionalidad, pero esta medida podria ser la inica factible ante un determinado
riesgo. La doctrina afirma que el principio de precaucién no es omnimodo ni pre-
valece sobre otros principios®; antes al contrario, la existencia de principios como el
de proporcionalidad o legalidad, producen una relajacion en su aplicacion. Se puede
afirmar que el principio de precaucion habilita a adoptar medidas u obligaciones de
medio, pero nunca de resultado por desconocerse precisamente la entidad del riesgo.

Resulta obligado analizar la STJUE de 5 de mayo de 1998, Reino Unido vs.
Comision, C-180/1996, LA LEY 54845/1998, porque fue la vez primera que se
reconocié el principio de precaucién como fuente del Derecho por la jurisprudencia.
En este asunto, el Reino Unido impugné la Decision 96/239/CE, de 27 de marzo, la
cual prohibia la exportacién de carne bovina a paises de los Estados miembros y ter-
ceros paises procedente del Reino Unido como medida de proteccién de salud contra
la encefalopatia espongiforme bovina, pero este pais lo consider6 una restricciéon a la
libre circulacién de mercancias. La normativa aplicada para subsumir el principio

https://eur-lex.europa.cu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM:132042.

> SENTIS CASTANO, C., “Ingenieria genética: insuficiencias tericas y la aplicacion del princi-
pio de precauciéon”, en Politica y sociedad, vol. 39, nim. 3 (2002), p. 365.

® IZQUIERDO CARRASCO, M. y REBOLLO PUIG, M., “El principio de precaucion y la

defensa de los consumidores”, en Documentacion administrativa, nam. 265-266 (2003), p. 188.
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de precaucion en el presente caso fue el art.130 TCE, el cual preveia la proteccion de
la salud como uno de los objetivos de la politica medioambiental. Fue la primera vez
que se extrapol6 el principio de precaucion a otro sector distinto al medioambiental
en aras de proteger la salud pablica, de ahi su importancia.

2. El proceso de evaluacion de riesgos

Al igual que el principio de precaucion, el principio de analisis de riesgos tam-
bién cuenta con asentamiento legal en las normas comunitarias en su art.6 Regla-
mento 176/2002. El analisis del riesgo es un proceso formado por tres elementos inte-
rrelacionados: determinacion del riesgo, gestioén del riesgo y comunicacién del riesgo
(art.3.10). La competencia sobre cada una de estas etapas o fases estd encomendada a
distintos sujetos y entes. Asi, en la gestiéon deberian intervenir todos los participantes
en la cadena alimentaria, no solo las autoridades administrativas: empresas alimen-
tarias, productores o distribuidores de piensos.

En la determinacién del riesgo, en cambio, solo tiene competencia la comuni-
dad cientifica mediante pruebas cientificas que se realizara de una manera “inde-
pendiente, objetiva y transparente” (art.6.2). Por tltimo, en la comunicaciéon debe-
ran colaborar tanto los que determinan el riesgo como los que lo gestionan mediante
el “intercambio interactivo de informacién” (art.3.13), siendo esta Gltima etapa fun-
damental a fin de tomar las medidas de forma coordinada y coherente entre todas
las autoridades.

La determinacion de riesgo, que es la parte mas determinante de este proceso
valga la redundancia, se lleva a cabo por la Agencia Espafiola de Seguridad Alimen-
taria (AECOSAN), la cual esta compuesta por un importante nimero de personajes
cientificos. Dicho organismo auténomo fue creado mediante la Ley 11/2001, de 5
de julio, por la que se crea la Agencia Espanola de Seguridad Alimentaria, establece
que los 6rganos de la Agencia son el Consejo de Direccion, la Comisién Institucio-
nal, el Consejo Consultivo, el Comité Cientifico y el Director Ejecutivo (art.3). Su
componente cientifico radica en la emisioén de dictamenes cientificos que serviran de
guia de actuaciéon a las Administraciones Publicas en el objetivo de eliminar el mayor
ntmero de riesgos posible.

Guarda especial interés la jurisprudencia comunitaria en este sentido para sa-
ber si la evaluacion de riesgos se realiza correctamente en conexion con el recurso al
principio de precaucion. En la STJUE, Sala Cuarta, de 19 de enero de 2017, asunto
Pharma vs. Alemania, C-282/2015, Ponente: Lycourgos, LA LEY 50/2017, en la
cual se presenta una cuestion prejudicial sobre la compatibilidad del Derecho aleman
con la legislacién alimentaria europea, en concreto, con el Reglamento 178/2002
(arts.6 y 7) y el Reglamento 1925/2006.
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El Tribunal remitente se pregunta si la normativa nacional de que se trata en
el litigio principal contradice el Derecho de la Unién, en la medida en que aquella
normativa prohibe con caracter general la utilizacién de aminoacidos en los alimen-
tos con independencia de la cuestion de si hay suficientes razones para temer riesgos
para la salud, concluyendo el mismo que la medida de excepcién de autorizacién solo
puede concederse por un periodo de tiempo determinado, a pesar de comprobarse la
inocuidad de los alimentos. Esta medida no se rechaza por el Tribunal en base a las
excesivas facultades discrecionales de las que ha hecho uso el Estado miembro por-
que no existe armonizacion legislativa comunitaria al respecto, sino por la diligencia
en evaluar la informaciéon disponible.

Pero la pregunta es, ¢qué cuestiones tendra que tomar en cuenta el poder politi-
co para aceptar un determinado riesgo existente? Siguiendo a la doctrina autorizada,
es importante tanto el nivel de riesgos asumible como el tipo y grado de riesgo’. El
primer obstaculo mencionado a superar viene condicionado por el escaso conoci-
miento de la técnica y el progreso que tienen nuestras autoridades, pero que no les
quedara mas remedio que “mojarse” para escoger la mejor opcion. El segundo de
ellos vendra marcado por el riesgo residual, que es aquel que no esta rechazado por
el ordenamiento.

Por tanto, podemos concluir que la proteccion de la salud y las medidas que
adopten las autoridades administrativas para ello dependera de los datos cientificos
que tengan estas autoridades sobre este riesgo. Es decir, las autoridades cientificas de
un Estado miembro que cuenten con indicios sobre la existencia de un riesgo para la
salud podran adoptar estas medidas por contar con datos cientificos, mientras que st
en otro Estado miembro existe idéntico riesgo sobre un alimento pero no cuenta con
unos minimos datos cientificos que informe sobre el riesgo, no tendra legitimidad
para tomar medida alguna.

3. El sistema de APPCC como la mejor forma de gestionar el
riesgo
Debemos recordar que el sistema de gestion de riesgos no solo se lleva a cabo
por las autoridades nacionales, sino que las empresas y productores alimentarios
juegan un papel relevante en la prevenciéon de riesgos, aunque no puedan tomar
medidas provisionales mediante la denominada autorregulacion. Precisamente, esta
forma de gestién de riesgos por los particulares se lleva a cabo con el fin de evitar
tener que tomar medidas. Me atreveria a decir que en esta prevencion tienen un rol
incluso mas importante que los poderes pablicos, ya que son al fin y al cabo los que

7 ESTEVE PARDO, J., Técnica, riesgo y derecho: tratamiento del riesgo tecnoldgico en el derecho ambiental,

Ariel, 1999, pp. 52y 33.
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estan “en el campo de batalla” para conseguir la seguridad alimentaria. No obstante,
si hace falta que el Poder Publico defina los limites de dicha autorregulacion y con-
trole “desde el exterior” la ejecucion de estas medidas privadas®.

Sin embargo, la mayor parte de esta gestion del riesgo por las empresas se cen-
tra en el sistema de APPCC, al que nos referiremos aunque sea brevemente por la
importancia del mismo. Es un método implantado por el Codex Alimentarius que
aunque sus normas no poseen fuerza coercitiva han sido traspuestos sus principios a
nuestra legislacién nacional. Se basa en siete principios regulados en el art.3 de esta
norma (realizar un analisis de peligros, determinar los puntos criticos de control,
establecer limites criticos, establecer sistemas de vigilancia, establecer medidas co-
rrectoras cuando se observe que un punto de control critico va a trasvasar el limite
critico establecido, establecer procedimientos de verificacién para comprobar que el
sistema funciona eficazmente y establecer un sistema de documentacion sobre todos
los procedimientos y los registros apropiados para estos principios y su aplicacion).

Una parte de la doctrina, con ESTEVE PARDO a la cabeza, ve mayores pro-
blemas que ventajas en la toma de gestién del riesgo por particulares o empresas
privadas porque se esta trasladando cuestiones de ambito publico por ser de gran
importancia a estas instancias, sin tener siquiera posibilidad la Administracion de
corregir las posibles decisiones que pudieran adoptar. Ademads, senala este autor que
en paises como Espana se encuentra menos aquilatado el sistema por haberse encon-
trado siempre en manos del Estado la gestion del riesgo’. Se afiade que este traslado
de funciones a instancias privadas o particulares no supone ni debe suponer la ne-
gacion del caracter publico de las mismas porque siguen estando en juego intereses
constitucionales'”.

La importancia de estos principios radica en que su incumplimiento se conside-
rara infracciones graves de caracter sanitario, cuando dicho incumplimiento depare
en riesgos o dafios efectivos para la salud de los consumidores, asi como la inobser-
vancia de los requerimientos de las autoridades sanitarias para el cumplimiento de
estos principios (art.7.4). No nos detendremos mas en esta tematica porque excede del
estudio de las medidas, no considerandose la implantacién del mismo como una me-
dida, sino como una forma de gestién del riesgo. Volveremos sobre este tema cuando
hablemos sobre la responsabilidad administrativa para preguntarnos si una empresa
podria ser responsable por no haber implantado o haber implantado de forma inco-
rrecta el sistema.

8 ESTEVE PARDO, J., “Ciencia y Derecho ante los riesgos para la salud: evaluacion, decision y

gestion”, en Documentacion administrativa, num. 265-266 (2003), p. 148.
?  ESTEVE PARDO, J. (1999: 24).
10 ESTEVE PARDO, J. (1999: 50).
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Para plasmar lo que supone realmente este sistema, describiremos de manera
sucinta el control de este proceso en dos ambitos concretos: los mataderos de cerdo
ibérico para evitar enfermedades como la Salmonella y el muestreo del agua para
evitar la Legionella. Por ejemplo, para controlar la Salmonella en los cerdos ibéricos,
el proceso consiste en aplicar una esponja abrasiva desinfectada a cuatro partes del
cerdo ibérico (pata trasera media, abdomen lateral, regiéon dorsal media y papada),
segun la norma ISO'". Para el control de la Legionella en el agua, se lleva a cabo el
muestreo del agua contenida en torres de refrigeracion, utilizando las metodologias
que marca la normativa ISO durante un periodo de cinco afios'”.

En conclusion, la mejor forma de conseguir la tan ansiada seguridad alimen-
taria, se puede hacer implantando un sistema de certificaciéon de calidad alimenta-
ria en la empresa, preferiblemente siguiendo los parametros marcados por la norma
ISO, aunque existan muchas otras como BCR o IFS que controle a su vez el correcto
funcionamiento del APPCC, sin soslayar las técnicas de buenas practicas de higiene
(BPA, BPD y BPD) que se debian observar con anterioridad de la entrada de estos

sistemas en la empresa.

III. MARCO NORMATIVO DE LAS MEDIDAS PROVISIONALES EN
EL SECTOR ALIMENTARIO

1. A nivel europeo

Son multiples las normas que nos podemos encontrar que habilitan a la adop-
cion de medidas provisionales en Derecho alimentario europeo. Sin embargo, la
fuente de la que emanan todas ellas se halla en el Reglamento 178/2002, en su art. 53

' CESPEDES SANCHEZ, F. J.,, HERNANDEZ JIMENEZ, A., ORTEGA MARISCAL, M. A.
y AMARO LOPEZ, M.A., “El control de los criterios de higiene de los procesos en mataderos de cerdo
ibérico como medio para evaluar el funcionamiento aceptable de la produccién”. en M. VALERA COR-
DOBA ¢t alt. (coords), Jornadas Ibéricas de razas autictonas y sus productos tradicionales: innovacion, seguridad y cultura
alimentaria, Sevilla (2007), pp. 249-252.

12 PEREZ VIDAL, A., TORRES LOZADA, P, HERNAN CRUZ VELEZ,, C., “Planes de segu-
ridad del agua. Fundamentos y perspectivas de implementaciéon en Colombia”, en Ingenieria ¢ Investigacion,

vol. 29, nam. 3 (2009), pp. 79-85.
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sobre las medidas de emergencia'®. Entre las normas que han emanado para la adop-
cion de medidas, sobresalen aquellas que han ido dirigidas a al sector de los piensos'*.

En la STJUE, Sala Tercera, de 13 Sep. 2017, asunto maiz MON 810,
C-111/2016, Ponente: Bay Larsen, LA LEY 12088372017, se interpreto el tenor de
los preceptos 53 y 54. Se plante6 la cuestion prejudicial acerca de si con arreglo al
art.34 Reglamento 1829/2003 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de sep-
tiembre de 2003, sobre alimentos y piensos modificados genéticamente, la Comisién
venia autorizada a adoptar las medidas enunciadas en el precepto objeto de andlisis.

13 1. Cuando se ponga de manifiesto la probabilidad de que un alimento o un pienso, procedente
de la Comunidad o importado de un pais tercero, constituya un riesgo grave para la salud de las personas,
de los animales o para el medio ambiente, y dicho riesgo no pueda controlarse satisfactoriamente mediante
la adopcién de medidas por parte de los Estados miembros afectados, la Comision, con arreglo al procedi-
miento previsto en el apartado 2 del articulo 58, por iniciativa propia o a peticion de un Estado miembro,
adoptara de inmediato una o varias de las medidas que se exponen a continuacién, en funcién de la grave-
dad de la situacion:
a) si es un alimento o un pienso de origen comunitario:
1) suspension de la comercializacién o utilizacion del alimento en cuestion;
ii) suspension de la comercializacion o del uso del pienso en cuestion;
iii) establecimiento de condiciones especiales para ese alimento o pienso;
iv) cualquier otra medida provisional adecuada;
b) si es un alimento o un pienso importado de un pais tercero:

1) suspension de las importaciones de ese alimento o pienso procedentes de la totalidad o de
parte del territorio del pais tercero en cuestion y, si procede, del pais tercero de transito;

ii) establecimiento de condiciones especiales para el alimento o el pienso procedente de la
totalidad o de parte del territorio del pais tercero en cuestion;

iii) cualquier otra medida provisional adecuada.

2. No obstante, en situaciones de emergencia, la Comisiéon podra adoptar provisionalmente las me-
didas a que se refiere el apartado 1, previa consulta con el Estado o los Estados miembros afectados e
informando de ello a los demas Estados miembros.

Tan pronto como sea posible, y a mas tardar en un plazo de diez dias habiles, se confirmaran, mo-
dificaran, revocaran o ampliaran las medidas adoptadas, de acuerdo con el procedimiento contemplado
en el apartado 2 del articulo 58, y se haran publicos sin demora los motivos de la decisiéon de la Comision.

" Asi, tenemos: Reglamento de Ejecucion (UE) 2018/1660 de la Comision, de 7 de noviembre de
2018, por el que se imponen condiciones especiales a la importaciéon de determinados alimentos de origen
no animal procedentes de determinados terceros paises debido a los riesgos de contaminacién por residuos
de plaguicidas, por el que se modifica el Reglamento (CE) n.” 669/2009 y por el que se deroga el Reglamen-
to de Ejecucion (UE) n.” 885/2014; Reglamento de Ejecucion (UE) 2016/6 de la Comision, de 5 de enero
de 2016, por el que se imponen condiciones especiales a la importacién de piensos y alimentos originarios o
procedentes de Japon a raiz del accidente en la central nuclear de Fukushima y se deroga el Reglamento de
Ejecucion (UE) n® 322/2014; Reglamento de Ejecucion (UE) n.” 884/2014 de la Comision, de 13 de agosto
de 2014, por el que se imponen condiciones especiales a la importacion desde determinados terceros paises
de piensos y alimentos que pueden estar contaminados por aflatoxinas y se deroga el Reglamento (CE) n.”

1152/20009.
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Esta cuestion se ha presentado en el marco de un procedimiento penal contra el Sr.
Giorgio Fidenato y los Sres. Leandro y Luciano Taboga, en el que se les imputa haber
cultivado la variedad de maiz modificado genéticamente MON 810, infringiendo la
normativa nacional que prohibe este cultivo.

El Tribunal declaré que cuando no se ha demostrado que sea evidente que un
producto autorizado por el Reglamento n° 1829/2003 o de acuerdo con lo dispuesto
en ¢l pueda constituir un riesgo grave para la salud humana, la sanidad animal o
el medioambiente, la Comision no esta obligada, en virtud del articulo 34 de dicho
Reglamento, en relacion con el articulo 53 del Reglamento n” 178/2002, a adoptar
medidas de emergencia, en el sentido de estos articulos (apartado 28). Anadi6 que,
aunque un Estado informe sobre la necesidad de adoptar estas medidas, si no resulta
tal evidencia, la Comisiéon no deviene obligada, pero su falta de actuacion legitima
la adopcién de medidas a escala nacional, asi como su mantenimiento o renovacion
mientras que la institucién comunitaria no haya adoptado alguna decisiéon que im-
ponga su ampliaciéon, modificacion o derogacion, segun se desprende del fallo de la
sentencia y de la interpretacion que lleva a cabo del art.34 Reglamento 1829/2003,
en relacion con el art.54 Reglamento 178/2002.

Asimismo, el art.54 se rubrica bajo la expresiéon “Otras medidas de emergen-
cia”. Esta norma esta disefiada para el supuesto en que la Comisiéon no haya visto
oportuno adoptar medidas de emergencia vy, en tal caso, el Estado miembro podra
adoptar por iniciativa propia las denominadas medidas de proteccion, que solo dura-
ran hasta que se adopten medidas comunitarias o la Comision considere derogarlas
por carecer de fundamento.

2. A nivel estatal

En el ambito estatal, resalta por su importancia la LSAN, que en su Capitulo
I se encarga de precisar las medidas de prevencion y seguridad de los alimentos y
piensos. El art.8 erige el principio de seguridad de los alimentos y piensos, el cual lo
tenemos también en el art.14 Reglamento 178/2002, como principio que constituye
una auténtica medida de prevenciéon. Ademas, el segundo apartado se encarga de
anadir que para que un alimento o pienso sea seguro, deberemos atender también a
los posibles efectos o consecuencias que podria producir sobre los consumidores. En
esta importante fase de prevencion, juegan un papel clave los operadores econémicos
en la integridad de la cadena de produccion mediante los denominados sistemas de
control, entre los que destaca el APPCC, regulado en el art.5 Reglamento 852/2002.
Cuando no hagan observar dicho sistema, el art.9 LSAN prevé dos tipos de medidas:
-si un operador alimentario simplemente considera que no se cumplen algn requisi-
to de seguridad alimentaria de los productos que pone en el mercado porque no se ha
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producido un control adecuado durante la cadena alimentaria, retirara los productos
del mercado e informara a la autoridad competente sobre este hecho.

-si un operador de empresa de piensos cree que algunos de sus productos no
cumplen los requisitos de inocuidad, procederd igualmente a la retirada del mercado
e informara de ello a la autoridad competente. Pero ademas, dicho producto sera
destruido, a menos que la autoridad competente crea oportuno otra solucion.

El art.20 LSAN, al igual que el art.53 Reglamento 178/2002, instaura las me-
didas de emergencia que puede tomar la Administraciéon General del Estado cuando
un riesgo alimentario no pueda controlarse de forma bastante con las medidas que
pueda tomar otra autoridad competente, por ejemplo, las comunidades auténomas.
Dichas medidas deberan estar basadas en una evaluacion de riesgos; en su defecto, se
recurrird a la Autoridad Europea de Seguridad Alimentaria o Autoridad Espafiola
de Seguridad Alimentaria; y, por tltimo, se aplicara el principio de cautela de no
existir ningun dato cientifico.

Extraemos de esta norma que la autoridad estatal siempre intervendra en ul-
tima instancia cuando no sea posible conseguir la seguridad a instancias de otra
autoridady, si interviene, siempre habra de basarse en datos cientificos. Como sefiala
TOLEDO MARTIN, estas medidas que se adopten tendran que cumplir los requi-
sitos establecidos por el art.4 LSAN (principio de necesidad, proporcionalidad, no
discriminacién y minima afeccién a la competencia)®.

También contamos en nuestro territorio patrio con la Ley 12/2013, de 2 de
agosto, de medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria, que
tiene como finalidad “mejorar el funcionamiento y la vertebracion de la cadena ali-
mentaria de manera que aumente la eficacia y competitividad del sector agroali-
mentario espafiol y se reduzca el desequilibrio en las relaciones comerciales entre
los diferentes operadores de la cadena de valor, en el marco de una competencia
justa que redunde en beneficio no sélo del sector, sino también de los consumidores”
(E.MLIII). Vemos, por tanto, que con una clara inspiracién comunitaria, la adopcion
de medidas antes que se constate un riesgo es mucho mas preferible que hacerlo
cuando ya se ha producido.

La LGSP se dicté con el esfuerzo, no solo de garantizar la sanidad, que ya
hacia de antafio la Ley General de Sanidad, sino también con el animo de tomar
una actitud activa la Administraciéon Publica en aras de mantener “el mayor nivel de
salud posible a través de las politicas, programas, servicios, y en general actuaciones
de toda indole desarrolladas por los poderes publicos, empresas y organizaciones ciu-

15 TOLEDO MARTIN, A., Las medidas provisionales en el Derecho alimentario, tesis doctoral, Universi-
dad de Navarra (2012), p. 329.
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dadanas con la finalidad de actuar sobre los procesos y factores que mas influyen en
la salud, y asi prevenir la enfermedad y proteger y promover la salud de las personas,
tanto en la esfera individual como en la colectiva” (art.1). Entre los factores que han
de tener en cuenta las autoridades gubernativas para vigilar el nivel de salud publica
en la poblacién se encuentra, como no podia ser de otro modo, la seguridad alimen-
taria y los riesgos alimentarios (art.12.2.3°).

El art.54 LGSP sanciona las medidas especiales y cautelares que las autorida-
des estan legitimadas a adoptar que, en definitiva, son también medidas de urgencia
o extraordinarias cuando el riesgo para la salud ptblica sea inminente. A diferencia
de la LSAN,; el apartado segundo de este precepto establece un elenco de medidas
que en todo caso son numerus apertus. Las medidas que se adopten deberan respe-
tar los principios generales de accién en salud publica del art.3 (equidad, salud en
todas las politicas, pertinencia, precaucion, evaluacion, transparencia, integralidad
y seguridad).

Entre estas se encuentran: la inmovilizacion vy, si procede, el decomiso de pro-
ductos y sustancias; la intervencion de medios materiales o personales; el cierre pre-
ventivo de las instalaciones, establecimientos, servicios e industrias; la suspension
del ejercicio de actividades; la determinacion de condiciones previas en cualquier
fase de la fabricacién o comercializacion de productos y sustancias, asi como del
funcionamiento de las instalaciones, establecimientos, servicios e industrias a que se
refiere esta ley, con la finalidad de corregir las deficiencias detectadas; cualquier otra
medida cuando existan indicios racionales de riesgo para la salud.

Las medidas “preventivas” a las que alude la LGS aparecen en los siguientes
términos, en el art.26:

1. En caso de que exista o se sospeche razonablemente la existencia de un riesgo
inminente y extraordinario para la salud, las autoridades sanitarias adoptaran las
medidas preventivas que estimen pertinentes, tales como la incautacién o inmovili-
zacion de productos, suspension del ejercicio de actividades, cierres de Empresas o
sus instalaciones, intervencién de medios materiales y personales y cuantas otras se
consideren sanitariamente justificadas.

2. La duraciéon de las medidas a que se refiere el apartado anterior, que se
fijaran para cada caso, sin perjuicio de las prorrogas sucesivas acordadas por reso-
luciones motivadas, no excedera de lo que exija la situacién de riesgo inminente y
extraordinario que las justifico.

CALLEJA REINA, basandose a su vez en la doctrina constitucional, fija los
requisitos que deberia cumplir una medida para considerar que esta constitucio-
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nalmente justificada'®: que se persiga un fin constitucionalmente legitimo; que su
adopcidn se encuentre amparada por una norma de rango legal (principio de lega-
lidad); que sea acordada judicialmente, pero sin descartar que la ley pueda habilitar
a otros sujetos por razones de urgencia o necesidad; motivacion de la resolucién que
la acuerde; y, finalmente, proporcionalidad de la medida de manera que el sacrificio
que la medida, idénea y necesaria a los fines constitucionalmente legitimos que se
pretenden, no implique un sacrificio desmedido. Obviamente, la condicién de auto-
rizacién judicial exigida por el Tribunal Constitucional carecera de sentido porque
en la mayoria de los casos este tipo de medidas se adoptan en situaciones de urgencia,
sin perjuicio de que sean vean sometidas a control judicial a posteriori a través de la
ratificacion por los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo (art.8.6 LJCA).

IV.LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DERIVADA DE LOS
DANOS ALIMENTARIOS CON ESPECIAL ATENCION A LA CO-
MUNIDAD AUTONOMA DE ANDALUCIA

1. Reseifia al régimen de responsabilidad objetiva en Espafia

La responsabilidad de la Administracion Pablica se ubica en el Gapitulo IV de
la LRJSP. El principio de responsabilidad patrimonial viene preceptuado de forma
objetiva, en los siguientes términos:

Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Puablicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y de-
rechos, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal
de los servicios ptblicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que el particu-
lar tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley (art.32.1).

La objetividad del régimen proviene nada mas y nada menos directamente del
mandato constitucional contenido en el art.106.2 CE:

Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser
indemnizados por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcio-
namiento de los servicios publicos.

En el sector alimentario, que es del que nos estamos ocupando, guarda especial
interés la responsabilidad concurrente de las Administraciones Puablicas, es decir,

6 CALLEJA REINA, M. A., “Contagio del ébola en Espaiia: ejemplo de cémo no comunicar
una crisis”, en C. MATEOS MARTIN y I. J. HERRERO GUTIERREZ (coords), La pantalla insomne, 2016,
pp- 83-99.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
352 SSN: 1130-376X, nam. 108, septiembre-diciembre (2020), pags. 339-364



Medidas y responsabilidades en el sector alimentario

cuando nos encontramos con mas de una Administracion Publica responsable de los
danos ocasionados, art.33:

1. Cuando de la gestiéon dimanante de formulas conjuntas de actuacioén entre
varias Administraciones publicas se derive responsabilidad en los términos previstos
en la presente Ley, las Administraciones intervinientes responderan frente al par-
ticular, en todo caso, de forma solidaria. El instrumento juridico regulador de la
actuacion conjunta podra determinar la distribucion de la responsabilidad entre las
diferentes Administraciones publicas.

2. En otros supuestos de concurrencia de varias Administraciones en la produc-
ci6on del dafio, la responsabilidad se fijara para cada Administracion atendiendo a los
criterios de competencia, interés publico tutelado e intensidad de la intervencién. La
responsabilidad sera solidaria cuando no sea posible dicha determinacion.

Como afirma la doctrina, en un Estado descentralizado como el nuestro en el
que las competencias estan repartidas por la Constitucion espafiola entre el Estado
central y las comunidades auténomas, y atn mas en sede de salud publica y protec-
cion de los consumidores y usuarios, se tornaba en esencial un precepto como éste
que arbitrara la posible responsabilidad. No obstante, la responsabilidad solo sera
solidaria entre las distintas Administraciones Publicas cuando no se cuente con un
instrumento juridico que dirima claramente la cuestion.

Para concretar ain mas la administracion responsable en caso de producirse
una alerta alimentaria habra que oir sobre todo a la EFSA y AECOSAN porque
estas instituciones corporativas son las que tienen un registro sanitario de empresas
y alimentos, por lo que en caso de producirse una alerta con indicios de una posible
Administracion responsable detrds de la alerta, solo habra que comprobar en la Co-
munidad Auténoma en la que se sittia esta empresa o alimento. No obstante, como
veremos, es muy facil que haya una empresa responsable, pero es mas dificil que se
pueda objetivar la responsabilidad a una Administracion Pablica.

En cuanto a la indemnizacién, que va a ser la forma de resarcir los danos y
perjuicios a los perjudicados, resulta de vital importancia el criterio de “estado de la
ciencia o de la técnica” para un estudio como el nuestro porque nos marcara la fron-
tera de lo indemnizable y lo no indemnizable. Por lo cual, no seran indemnizables
“los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido pre-
ver o evitar segn el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existente
en el momento de produccién de aquellos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones
asistenciales o econémicas que las leyes puedan establecer para estos casos” (art.34.1).

17" CAMPOS ACUNA, M, C., Gomentarios a la Ley 4072015 de Régimen Juridico del Sector Piblico, E1
Consultor de los Ayuntamientos, 2017.
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Sobre el concepto de estado de la ciencia y de la técnica volveremos mas adelante
porque fue introducido como novedad para esta Ley.

Sea como fuere, los requisitos para que el dafio sea indemnizable son: dafio
antijuridico, efectivo, evaluable econémicamente e individualizable. El requisito de
la antijuricidad, en el que podemos englobar el deber juridico de soportar el dafio y
el estado de los conocimientos cientificos y técnicos, aparece ahora mencionado en el
art.32, mientras que en el régimen anterior aparecia mencionado junto al requisito
de la indemnizacion'®,

Para analizar la clausula “estado de los conocimientos cientificos y técnicos”,
tomaremos como referencia la Directiva 85/374/CEL, del Consejo, de 25 de julio
de 1985, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y ad-
ministrativas de los Estados miembros en materia de responsabilidad por los dafios
causados por productos defectuosos, cuyo art.l establece que el productor sera res-
ponsable de los danos causados por los defectos de sus productos. El art.6 nos aclara
que un producto es defectuoso “cuando no ofrece la seguridad a la que una persona
tiene legitimamente derecho”. Esta norma se ha integrado en nuestro Derecho posi-
tivo en el Libro tercero, Titulo II, Capitulo I del Real Decreto Legislativo 1/2007, de
16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.

Sin embargo, el quid iuris se centra en la exoneracion de responsabilidades
al productor en los casos tasados en el art.140 LGDCU, cuya prueba corresponde
al productor. Siguiendo a PRIETO-MOLINERO, estas exoneraciones no suponen
una excepcion al régimen de responsabilidad objetiva, puesto que seria injusto ha-
cer responsable al productor, entre otras razones, cuando no se busca un beneficio
econdmico, el producto se ajusta a las normas imperativas dictadas por los poderes
publicos o que el defecto venga motivado del propio disefio del producto. La excep-
cién al régimen lo constituyen los denominados “riesgos de desarrollo”, lo cual fue
derogado, que supone una verdadera inversiéon al régimen de responsabilidad objeti-
va, es decir, se hace responder a estos fabricantes y productores a pesar de no conocer
dichos riesgos segun el estado de la ciencia y de la técnica.

Entre los argumentos que maneja el autor para oponerse a esta eliminacion de
la causa, encontramos'®: por un lado, los riesgos de desarrollo no permiten conocer
mediante datos cientificos la relacion de causalidad entre el dafio y el producto; por
otro lado, el perjuicio para los consumidores que solo podran obtener productos basi-

8 GARCIA RUBIO, E. y FUENTES I GASO, J., La responsabilidad de las administraciones piblicas tras
la nueva ley de régimen juridico del sector piiblico. Cuatro estudios, Atelier, 2017, p. 58.

19 PRIETO MOLINERO, R. J., “La excepcién por estado de la ciencia en Espafia: jun camino
hacia la innovacion segura?", en Prdctica de Derecho de Dafios, ntm. 51 (2007).
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cos que no son sometidos a técnicas de progreso y mejora: y, por altimo, se convierte
el sistema en una especie de asegurador universal a lo que no esta llamado, segtin ha
repetido en varias ocasiones la jurisprudencia.

Otro sector doctrinal, por el contrario, ha criticado duramente la clausula “es-
tado de los conocimientos cientificos y técnicos™ en base a: por un lado, el mandato
constitucional del art.106.2 CE solo prevé como causa de exoneracion de responsa-
bilidad la fuerza mayor, por lo que se estarian afiadiendo causas de exencién por una
via distinta a nuestra Carta Magna; por otro lado, que los centros pablicos estarian
mas privilegiados que los centros privados, por cuanto en éstos ultimos no entraria
en juego dicha causa de exoneracion, conculcando ello el principio de igualdad del
art.14 CE*.

Hay que dejar claro que esta clausula a la que hacemos referencia la estamos
estudiando porque esta prevista para el ambito de la responsabilidad patrimonial
de la Administracién, tema que nos ocupa. Sin embargo, ésta es también utilizada
para la responsabilidad civil de los productos defectuosos, en cuanto la apreciacion
de responsabilidad de los productores por dafios a los consumidores suele ser mas
frecuente que la responsabilidad patrimonial de la Administracion debido a que,
sin animo de entrar en un profundo analisis, las exigencias de los Tribunales civiles
para constatar la responsabilidad son mas suaves que las tenidas en cuenta por los
Tribunales contenciosos.

2. El caso del aceite de orujo

Entrando mas de lleno en la casuistica de las alertas alimentarias producidas
en nuestro pais, nos encargamos ahora de analizar desde el punto de vista juridico
aquellos aspectos mas relevantes que supuso esta crisis sanitaria.

Esta alerta alimentaria fue declarada por la Consejeria de Salud de Andalucia,
a través de Resolucién de 3 de diciembre de 2001, a raiz del descubrimiento de HAPs
en una serie de partidas de aceite de orujo refinado de oliva y aceite de orujo de oliva.
Dicha alerta alimentaria consistié6 basicamente en una medida: la inmovilizacién
cautelar de dichas partidas de aceite a fin de evitar su puesta en el mercado. Esta in-
movilizacién cautelar estaria vigente hasta descartar la presencia de este compuesto
mediante un método analitico adecuado y con un limite numérico determinado. La
constatacion de estas sustancias en el aceite de orujo traia como causa la introduc-
cion de nuevas tecnologias en los procesos de elaboracién. En cualquier caso, esta
sustancia excedia el limite establecido tanto en la normativa (Orden ministerial de 25

20 BUSTO LAGO, J. M., “La responsabilidad civil de las Administraciones Publicas”, en L. E
REGLERO CAMPOS y J. M. BUSTOS LAGO (coords.), Tratado de Responsabilidad Civil. Aranzady, 2014, pp.
58y 59 (recuperado de Aranzadi Digital).
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de julio de 2001) como en el informe emitido por la Agencia Espanola de Seguridad
Alimentaria.

A'lo largo de este apartado, veremos las distintas resoluciones judiciales y nor-
mativas aplicadas que han gravitado alrededor del caso. Nos detendremos, en primer
orden, en la STS, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Secciéon 4*, de
14 Nov. 2007, Rec. 77/2004, Ponente: Pic6 Lorenzo, LA LEY 193699/2007, en la
que se discute sobre si la inmovilizacién cautelar acordada por la Administracién
andaluza en el caso del aceite de orujo debid seguir la instruccién de un expediente
por la via de urgencia y con tramite de audiencia a la parte interesada o, dada la
particularidad de esta alerta alimentaria, se hacia prescindible dicho procedimiento.

La Sala argumenta que las medidas provisionales del antiguo art.72 Ley
30/1992 se pueden adoptar en los casos de urgencia y antes de la iniciacion del proce-
dimiento administrativo siempre que lo habilite una norma con rango de ley (FJ 5°).
Esta norma con rango de ley viene constituida por el art.26 LGS que, segtin se inter-
preta por el Tribunal y se fija como doctrina legal, “el art. 26 de la LGS habilita a las
autoridades sanitarias competentes para adoptar las medidas en ¢l contempladas sin
necesidad de la instruccién previa de un procedimiento administrativo, cuando re-
sulten necesarias para garantizar la proteccion de la salud de los consumidores”. No
obstante, esta doctrina legal no es fijada tampoco de forma ilimitada porque aduce la
Sala que la responsabilidad patrimonial derivada de estas medidas para el particular
tendra que ser valorada ad casum y sin que el principio de precaucion constituya una
causa eximente de responsabilidad porque el art.26 solo encarga de habilitar una
actuacion administrativa en una situacién de extrema gravedad, pero la cual podria
dar lugar perfectamente a responsabilidad administrativa (EJ 6°).

Por otra parte, en la STS, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo,
Seccion 4, de 27 Jun. 2007, Rec. 10820/2004, Ponente: Martinez-Vares Garcia,
LA LEY 79372/2007, el Tribunal valora en el recurso de casacion la prueba de
instancia acerca de si concurren los requisitos necesarios para adoptar la medida de
inmovilizaciéon cautelar. Estos dos requisitos son la existencia o la sospecha razonable
de un riesgo inminente y extraordinario para la salud, segtin establece la Directiva
92/59/CEE del Consejo de 29 de junio de 1992, relativa a la seguridad general de
los productos. La Sala valora que las pruebas arrojaron, efectivamente, la existencia
de concentraciones de HAP en el aceite de orujo susceptibles de entranar riesgos
para la salud humana, pero que tales riesgos no eran inminentes ni extraordinarios a
juicio del Ponente. Ademas, afirma que la sentencia recurrida no tuvo suficiente mo-
tivacion porque juzgd con datos que no exigian una medida tan drastica como la in-
movilizacion cautelar. Se esgrimié también que estas sustancias se mantuvieron por
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debajo de los niveles considerados nocivos para la salud, segtin la Orden ministerial
del Gobierno. Esta sentencia, por tanto, anulé la alerta alimentaria decretada (] 5°).

Entrando mas de lleno en lo que hace a responsabilidad patrimonial, pasa-
remos a ofrecer el analisis de la Sentencia de 4 Mar. 2009, cuya linea argumenta-
tiva ha sido seguida por las Sentencias de 28 May. y 8 Oct. 2010 y 16 Sept. 2011
del Tribunal Supremo. En la STS, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo,
Secciéon 67, Sentencia de 4 Mar. 2009, Rec. 9520/2004, Ponente: Puente Prieto, LA
LEY 14517/2009, se litigia si a consecuencia de la revocacion de la alerta alimen-
taria que efectud6 la STS, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Secciéon
4%, de 27 Jun. 2007, Rec. 10820/2004, Ponente: Martinez-Vares Garcia, LA LEY
79372/2007, por la anulacién de la Resolucion de 3 de julio de 2001, se produjo
unos dafos a la empresa Extractora del Genil S.A. que no tenia el deber juridico de
soportar.

La Sala argumenta para negar la antijuricidad del dafio y, por ende, negar la
indemnizacion a la recurrente que, antes de declararse la alerta el 3 de julio de 2001,
“existian ya informes anteriores a nivel internacional que ponian de manifiesto los
posibles riesgos existentes para la salud, asi como que la citada alerta se produjo, no
como consecuencia de una simple actuacion de oficio de las autoridades sanitarias
espaniolas, sino provocada por la difusion en medios de comunicaciéon de la Repuabli-
ca Checa sobre el peligro del consumo de aceite procedente de Espana al ser suscep-
tible a largo plazo de producir células carcindgenas, a la vista de lo cual se procedié
a la practica de analisis aleatorios”. Se ratifica que “la inmediatez entre la alerta y
la Orden ministerial que determiné los niveles maximos de la sustancia, 22 dias,
durante los que se realizaron los analisis descritos y se fijaron las bases para la orden
de referencia, demuestra la diligencia de la Administracion y la no antijuricidad del

daiio” (FJ 4°).

Finalmente, se sefiala que la medida acordada por la Administracion tuvo su FJ
en el RD 44/1996, de 19 de enero, que regula en su art.3 las obligaciones de produc-
tores y distribuidores, imponiéndoles el cumplimiento de la obligacién de comercia-
lizar tinicamente productos seguros, y obligando a los productores a tomar medidas
apropiadas para mantener informados a los consumidores de los riesgos que los pro-
ductos que comercialicen podrian presentar. Asi, la medida se adopté a consecuencia
de una actuacién de la empresa productora del aceite que no puso todos los medios
necesarios para que el producto fuera seguro, y no derivado de un peligro natural
que contenia el producto, por lo que dicha medida supone un dafio que tendra que
soportar legitimamente (] 4°).

Hemos visto y concluimos para el caso del aceite de orujo que la anulacién de
una medida por la via judicial no siempre da lugar a responsabilidad administrativa.
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Aprecio, a titulo personal, que la clausula ya argtiida “estado de los conocimientos
cientificos y técnicos” no es siquiera mencionada de pasada en ninguna de las resolu-
ciones judiciales que se han ocupado de resolver el caso del aceite de orujo, pero que
si tenemos en cuenta que la crisis fue producida por la introducciéon de una nueva
tecnologia en el proceso de elaboraciéon del aceite, seria también subsumible para
eximir de responsabilidad administrativa. Como expone acertadamente TOLEDO
MARTIN, cuanto mayor sea la urgencia por los dafios inminentes que los riesgos
pudieran producir, menos justificacion cientifica y técnica tendra que realizar la Ad-
ministracién para adoptar la medida?®.

3. El caso “Magrudis”

En este apartado describiremos someramente en que consisti6 la enfermedad
que desencadend la alerta alimentaria, trazaremos la legislacién a tener en cuenta y
aludiremos alguna resolucion judicial de trascendencia en este punto. Las listeriosis
es una enfermedad zoonoética transmisible a los humanos provocada por el consumo
de alimentos que poseen la bacteria L.monocytogenes. Constituye una obligacion de
los operadores alimentarios controlar en todas las cadenas de produccion la ausencia
de este patogeno.

Las normas con las que contamos se han hecho ad hoc para la enfermedad,
como el Reglamento (UE) 2015/538, de 31 Marzo (modifica anexo II del Reglamen-
to 1333/2008 respecto al uso de acido benzoico y benzoatos (E 210-213) en los cama-
rones cocidos conservados en salmuera), en la que se establece que como consecuen-
cia de la notificacion de 198 muertes en la Unién, la Comisién determiné un limite
maximo de 1 000 mg/kg de acido benzoico y benzoatos (aditivos) en los camarones
cocidos conservados en salmuera.

Mas longeva es la Directiva 2003/99/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 17 de noviembre de 2003, sobre la vigilancia de las zoonosis y los agentes
zoondticos y por la que se modifica la Decision 90/424/CEE del Consejo y se deroga
la Directiva 92/117/CEE del Consejo, cuyo objeto se concreta en asegurar la ade-
cuada vigilancia de las zoonosis, los agentes zoonoticos, y la resistencia a los antimi-
crobianos asociada, asi como la debida investigacion epidemiolégica de los brotes
de enfermedades transmitidas por los alimentos, de forma que pueda recogerse en
la Comunidad la informacién necesaria para evaluar las tendencias y las fuentes
pertinentes, y su ambito de aplicacion en la vigilancia, investigacién e intercambio
de informacion (art.1). Entre las zoonosis objeto de vigilancia se encuentra, como no
podia ser de otro modo, la listeriosis.

21 TOLEDO MARTIN, A. (2012: 488).
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Como es obvio, la jurisprudencia comunitaria siempre apuesta por la protec-
cion de la salud si asi lo ven oportuno los Estados miembros. En la STJUE, Sala
Quinta, de 24 Oct. 2002, asunto C-121/00, Ponente Jann, LA LEY 221191/2002,
se plantea una cuestién prejudicial por el tribunal aleman sobre la interpretacion de
la Directiva 91/493/CEE del Consejo, de 22 de julio de 1991, por la que se fijan las
normas sanitarias aplicables a la produccién y a la puesta en el mercado de los pro-
ductos pesqueros, en relacion silos arts. 28 y 30 TCE admiten un nivel de tolerancia
cero en cuanto a la presencia de la Listeria monocytogenes en productos pesqueros
no conservados por medios quimicos. Se discute si la presencia de listeriosis en 25 gr.
del pescado habilita a restringir en el comercio intracomunitario dicho producto o
seria una medida desproporcionada.

Siguiendo jurisprudencia anterior (sentencias de 16 de abril de 1991 Comi-
sion/Alemania, apartado 41, y EurimPharm, C-347/89, apartado 26) segin los da-
tos cientificos disponibles sobre la listeriosis, que no permiten fijar con certeza la
concentracion precisa de agentes patogenos de Listeria monocytogenes mas alld de
la cual un producto a base de pescado representa un peligro para la salud humana,
corresponde a los Estados miembros, a falta de armonizacion en la materia, decidir
el nivel que pretenden garantizar de proteccion de la salud y vida de las personas,
siempre que se tengan en cuenta las exigencias de la libre circulaciéon de mercancias

(apartado 38).

En el ambito estatal, hemos de senialar que juega un papel clave la Red Nacio-
nal de Vigilancia Epidemiologica, creada mediante RD 2210/1995, de 28 de diciem-
bre. Este organismo dependiente del Ministerio de Sanidad permite la recogida y el
analisis de la informacion epidemiolégica con el fin de poder detectar problemas,
valorar los cambios en el tiempo y en el espacio, contribuir a la aplicacién de medidas
de control individual y colectivo de los problemas que supongan un riesgo para la
salud de incidencia e interés nacional o internacional y difundir la informacion a sus
niveles operativos competentes (art.1 RD).

En Andalucia, en agosto y septiembre de 2019, saltaron varias alertas por lis-
teria, algunas de las cuales tuvieron consecuencias muy graves. Para hacer frente a
esta crisis, el gobierno andaluz aprob6 en septiembre de ese afio un Plan de Choque
Extraordinario contra esta enfermedad con fecha de 27 de septiembre de 2019. Este
vademécum de medidas trata de que sean los propios operadores alimentarios, a
través del famoso APPCC, los que asuman los riesgos de la puesta en el mercado de
los distintos alimentos al consumidor y definan su politica alimentaria, dentro de los
limites de control que ostentan las autoridades.

Para asegurar la salud de todos los consumidores y la inocuidad de los alimen-
tos se establecen las siguientes pautas: determinar para las empresas el riesgo de sus
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productos en la infecciéon de listeria; incrementar la efectividad de los controles adop-
tados por las empresas en relacién con peligro de listeria; verificar el cumplimiento
de los limites de listeria marcados por las autoridades; establecer criterios homogeé-
neos para mejorar la eficacia de los controles oficiales. Por lo que hace al ambito de
aplicaciéon del Plan, éste va dirigido exclusivamente a aquellas empresas del sector
carnico que fabriquen o envasen alimentos listos para el consumo de modo directo,
es decir, que no impliquen cocinado o transformacién del producto.

Se prevé en el Plan la realizaciéon de una visita de inspeccion en todas las em-
presas incluidas en su alcance que controlara todos los requisitos mencionados mas
arriba. Cuando se detecte un caso positivo de listeria por la empresa a través de
su sistema de control, la empresa tendra que adoptar las siguientes medidas: notifi-
cacion a la autoridad sanitaria; identificacion del producto infectado; trazabilidad
del producto; listado de clientes y proveedores; comprobacion de que la empresa ha
adoptado el sistema de andlisis de peligros y evaluacion de los riesgos.

V. CONCLUSION

Siguiendo la estructura anteriormente contemplada para la redaccion de este
articulo, nos encontramos en condiciones de extraer las siguientes conclusiones:

En primer lugar, la razonabilidad sobre la que se sustentan estas medidas por
lo que hace al sector alimentario, tiene lugar en el principio de precaucion y en el
principio de analisis de riesgos. Estos principios son de naturaleza cientifica, asi que
las autoridades administrativas tendran que actuar o dejarlo de hacer si asi lo hacen
ver las autoridades técnicas.

La asuncién de estos principios en nuestra legislacion y jurisprudencia también
ha supuesto un cierto traslado decisorio a los operadores alimentarios que, como
consecuencia de la mas alta tecnificacién de la industria alimentaria, existen tam-
bién mayores riesgos para los consumidores. Estos operadores ya no solo se les reco-
miendan tomar medidas, sino que tendran que hacerlo de forma obligada por man-
dato legal, mediante distintos sistemas. La gestion de riesgos, es decir, la necesidad
de estar continuamente controlando y tomando decisiones antes de que se produzca
un dafio ha sustituido a la antigua maxima de tomar medidas unilaterales y aisladas.

Es importante hacer notar que el principio de precaucién se traducird en una
serie de medidas que tomaran las Administraciones Ptblicas en la fase de gestion del
riesgo, que es la Gltima fase del proceso de evaluaciéon de riesgos para eliminar éstos
y que es encomendada al poder politico. Las medidas a tomar a raiz del principio
de precaucién seran mas leves o moderadas porque se desconoce el riesgo al que nos
enfrentamos.
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Otro principio fundamental que viene rubricado en la legislacién comunitaria
y nacional es el de analisis de riesgos, el cual viene a complementar al principio de
precaucion. Este principio analiza los riesgos existentes, siendo conscientes las au-
toridades que tendran que entrar en escena porque es inviable aspirar a un riesgo
“cero”. De las tres fases que componen el proceso de evaluacion de riesgos, la mas
importante es la de determinacién debido a que sera la que incite a que continte el
proceso de evaluacion si se considera por la autoridad cientifica que debe ser asi o, de
lo contrario, que acabe el proceso en esta fase si se considera que no existe un riesgo
de la entidad suficiente como tal para continuar.

La jurisprudencia comunitaria en este punto habilita a los Estados miembros a
valorar la decisién que estimen mas conveniente, la cual se dirime entre la protecciéon
de la salud y la libre circulacién de mercancias, pero es muy escrupulosa exigiendo
que el proceso de evaluacion de riesgos y la aplicacion del principio de precaucion se
realicen correctamente. Por tanto, a pesar de contar los Estados miembros con dicha
facultad discrecional, la autoridad sanitaria y cientifica invitara a las autoridades
politicas a adoptar medidas de revelarse evidencias cientificas sobre un riesgo y a la
Administraciéon Pablica no le quedara mas remedio que actuar. Sea como fuere, la
ultima palabra en el sistema de gestion del riesgo la tienen los particulares y empresas
privadas que si no actuan diligentemente y cumpliendo las normas sanitarias dicta-
das por las autoridades se les impondran una sancién administrativa e incluso penal,
pero el dafio para la poblacion ya estard hecho.

En segundo lugar, no es desdefiable la cantidad de legislacion existente, prin-
cipalmente comunitaria y estatal, que habilita a las autoridades a tomar medidas
provisionales. Una particularidad que poseen estas medidas alimentarias es que en
la mayoria de las ocasiones no seran medidas provisionales estricto sensu, sino que
éstas consistiran en la actuacion frente a un riesgo alimentario ya producido o que se
va a producir, pero que no recaen sobre una resolucién. Son numerosas las normas
legales y reglamentarias que legitiman la adopcion de medidas por la Administracion
Publica. Destaca por su amplitud las medidas de emergencia contempladas en el
art.54 Reglamento 178/2002, las cuales suponen un “segundo abanico” en caso de
que la Comisién no vea oportuno adoptar medidas en un determinado Estado, pero
que solo duraran hasta que la Comision quiera.

En Espana, son muchas las leyes con las que contamos para tomar medidas.
Sin embargo, la principal norma alimentaria ad hoc es la LSAN. Esta norma estatal
tiene una clara inspiracién comunitaria, como casi todas aquellas que se ocupan del
sector alimentario, por cuanto las medidas que se adopten tendran que hacer respe-
tar los principios del Reglamento 178/2002 que son de aplicacion directa. Ademas,
se prefiere una actuacion preventiva de los operadores alimentarios durante toda la
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cadena de produccién a una actuacién de los poderes publicos mediante medidas
efectivas y vinculantes cuando el riesgo alimentario sea palpable, como las medidas
de emergencia del art.20 LSAN. En un segundo plano y a modo de rescate, también
contamos con la LGS y LGSP, que contienen medidas mas genéricas no previstas
solo para cuando se produzca una alerta alimentaria, sino cuando estemos ante cual-
quier tipo de riesgo para la salud publica. Como es obvio, las medidas que pueden
tomar las Administraciones Publicas no estan tasadas, sino que pueden adoptar cua-
lesquiera decisiones a la vista de las circunstancias.

En tercer lugar, la responsabilidad de la Administracion Publica se ubica en
la CE y en la LRJSP, proclamando ambos instrumentos legales un sistema de res-
ponsabilidad objetiva. El dafio alimentario, segtn la legislaciéon mas general, tendra
que ser antijuridico, efectivo, evaluable econémicamente e individualizable. Si se
cumplen estas condiciones, los particulares no tendran el deber juridico de soportar
el dano. No obstante, en el ambito alimentario, siendo una rama mas técnica como
pudiera serlo también la sanidad, la clausula “estado de los conocimientos cientificos
y técnicos” marcara la frontera entre lo juridico y lo antijuridico vy, por ende, entre
lo indemnizable y no indemnizable. Esta cldusula tiene su origen en una Directiva
europea que fue transpuesta a nuestro Ordenamiento juridico con la Ley de Produc-
tos Defectuosos, cuyo art.140 nos viene a decir que se exonerara de responsabilidad
al productor si el dafio trae su origen en los denominados “riesgos del desarrollo”, es
decir, aquellos efectos colaterales que acarrea la mejora y el progreso de un determi-
nado producto. Dicha clausula ha traido demasiada cola doctrinal, pero sea como
fuere, se encuentra actualmente presente en nuestra legislacion. Por los productos
defectuosos, si no existe causa clara de exoneracion, tendra que responder ya sea la
Administracion, ya sea el productor alimentario en cuestion.

Desde el punto de vista de la responsabilidad de algunas alertas alimentarias
que tuvieron en su dia una especial incidencia en Andalucia y atin la siguen teniendo
desde el punto de vista econémico derivado del gran impacto que supuso para cada
una de estas industrias alimentarias la declaracion de la alerta, el caso del aceite de
orujo fue sin duda el mas polémico en cuanto si se generd o no responsabilidad.

El caso del “aceite de orujo” si fue una auténtica alerta alimentaria que permi-
ti6 tomar por la Administracion la medida de la inmovilizacién de las partidas de
aceite de orujo contaminadas ante la presencia de HAP en unas partidas de aceite. La
responsabilidad administrativa se cuestiona porque el TS anul6 la alerta alimentaria
decretada habiéndose producido perjuicios para la empresa durante todo el periodo
que dur6 la inmovilizacién cautelar. Sin embargo, esta responsabilidad alimentaria
fue denegada principalmente porque la diligencia de la Administracién en decretar
la alerta alimentaria cuando detect6 la sustancia contaminante en el aceite descart6
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la antijuricidad del dafio. Hubiera sido mas acertado por los Tribunales esgrimir la
clausula de “los conocimientos cientificos y técnicos” para eximir de responsabilidad
porque la presencia de esta sustancia estuvo motivada por la introduccion de nuevas
tecnologias en el proceso de elaboracion, ademas de poder haber alegado que el prin-
cipio de precaucion que persigue en definitiva la salud ptblica justifica la exencién
de responsabilidad.

Respecto al caso “Magrudis”, que es el mas reciente, también el mas cercano
para nosotros y que afortunadamente tuvo una incidencia muy baja para la pobla-
cion gracias a que se contaba con una legislacion alimentaria suficiente para hacer
frente a la enfermedad. En Andalucia, que fue el territorio donde se originé el brote
de listeriosis y también fue el mas afectado, la aprobaciéon de un Plan de Choque
logro restablecer la situacion de normalidad en la Comunidad Auténoma. Este Plan
fue dirigido basicamente a las empresas de transformacién carnica, ya que el pro-
blema radicé con una alta probabilidad en un defectuoso control de los riesgos y la
puesta en el mercado del producto por parte de una concreta empresa de este sector
de produccion.

A mi juicio, todas las alertas alimentarias que hemos padecido en los tltimos
afos se podrian haber evitado porque, aunque es cierto que estamos expuestos a
riesgos nuevos y cada vez mas peligrosos por el avance de la tecnologia, ya no exis-
tia la excusa de que no existe un mandato claro a cada uno de los participantes de
la cadena alimentaria sobre lo que se puede hacer y lo que no se debe hacer bajo
ningun concepto. En cualquier caso, por muy grande que sea el esfuerzo de las Ad-
ministraciones Publicas en ordenar directrices en cada momento, si el animo lucroso
empresarial prevalece, quiza el componente ético en informar cuando se detecte un
riesgo no podra ser posible.
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