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“el LG Aachen resuelve tres
cuestiones de Derecho mate-
rial: la tipicidad abstracta de
las lesiones debidas a una ac-
tuacion antes del nacimiento,
pero que se manifiestan en el
nacido vivo como malforma-
ciones; la relacion de causa-
lidad entre el uso del medica-
mento por las gestantes y las
malformaciones en sus hijos y
la determinacion de la impru-
dencia de los acusados”

El caso Contergan cuarenta afios después*

Manuel Cancio Melia**

Contergan es el nombre comercial bajo el cual se vendié en la Republica Federal de Alemania —durante los afios 1960
a 1962— un medicamento que era empleado —sin necesidad de receta médica— como sedante, siendo recomendado
especialmente para las mujeres embarazadas por su buena tolerancia. Su principio activo era la talidomida, sustancia
sintetizada por la misma empresa farmaceutica que distribufa el medicamento, Chemie-Griinenthal. La empresa puso
en marcha ,en el aflo 1955 ,diversos ensayos clinicos llevados a cabo en varios hospitales universitarios; los informes
de los médicos responsables fueron positivos. No se realizaron ensayos en mujeres embarazadas. En julio de 1956,
el departamento de sanidad del ministerio del interior del Estado federado de Renania del Norte-Westfalia autorizd
la distribucién de medicamentos que contuvieran Talidomida, y en octubre de 1957 comenz6 la comercializacion de
Contergan en todo el territorio federal; la talidomida se exportd, ademas, a mas de cuarenta paises.

En octubre de 1959 se produce la primera comunicacién a la empresa —por parte de un neurdlogo, 17oss— planteando
la posibilidad de que la talidomida podria tener efectos neurotdxicos en caso de toma prolongada. Durante el tiempo
en el que se comercializé Contergan, unos 1500 médicos y farmacéuticos informan a Grinenthal de unos 3000 casos
de efectos toxicos. En abril de 1960, 1oss presenta sus conclusiones sobre la toxicidad de la talidomida en un congreso
de neurologfa; el departamento de investigacion de Griinenthal lleva a cabo entonces una serie de ensayos en ratas,
sin que se produzca efecto negativo alguno, de lo que se deduce que se trata de situaciones especificas respecto de las

cuales Contergan s6lo en muy contados casos podtfa tener un papel determinante.

En septiembre de 1960, la administracion sanitaria de los EE.UU., Food and Drug Adpinistration, rechaza la solicitud de au-
torizacion de la empresa estadounidense (Richardson-Merrell, después Dow Chemical) que pretende introducir un me-
dicamento que contiene talidomida; la farmacéloga competente, Oldbam Kelsey, ve comprometida la seguridad del uso de
la sustancia y demanda ulteriores ensayos, también relativos a la vida humana antes del nacimiento. El dia 24 de noviem-
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bre de 1960, un farmacéutico aleméan plantea por escrito
a Grunenthal la cuestién de si la ingestion de Contergan
durante el embarazo puede producir malformaciones en
el fruto de la concepcién. La empresa introduce una ad-
vertencia en el prospecto respecto del uso prolongado de
la sustancia, afirmando que los efectos secundarios serfan
reversibles, y solicita la obligatoriedad de prescripcién mé-
dica para el medicamento en varios Estados federados. En
verano de 1961 aparece en el semanatio Der Spiege/ la pri-
mera noticia sobre los efectos neurotéxicos en adultos, y
en septiembre de 1961 se publica el primer articulo cienti-
fico que alerta sobre un aumento significativo de la tasa de
malformaciones. El dia 15 de noviembre de 1961, el pedia-
tra y genetista Leng comunica por teléfono al jefe del de-
partamento de investigacion de Griinenthal que sospecha
que la ingestion de Contergan durante el embarazo puede
producir malformaciones, y exige a la empresa que retire
del mercado inmediatamente todos los medicamentos que
contengan talidomida; esta exigencia también se formula
en una reunion en el Ministerio del Interior de Renania del
Norte-Westfalia, que la empresa rechaza — amenazando
con interponer una demanda para ser indemnizada de los
petjuicios ocasionados. El dfa 26 de noviembre, el periodi-
co Welt am Sonntag publica un articulo sobre las sospechas
de Lenz. Al dia siguiente, Griinenthal paraliza la comercia-
lizacion del medicamento.

En diciembre de 1961, la fiscalia de Aachen abri6 diligen-
cias de instruccién contra Griinenthal; ésta siguid negan-
do la relacién entre el consumo del medicamento y las
lesiones. En marzo de 1967, 1a fiscalia presentd escrito de
acusacion contra el socio principal y ocho directivos de la
empresa (el director cientifico, el gerente, los directores
comercial y de distribucién y cuatro miembros del depar-
tamento cientifico); en este momento comenzé también
a calibrarse la dimensién de los casos de malformaciones
en la Republica Federal de Alemania (unos 4000-5000 ca-
sos, de los cuales sobrevivieron unos 2800). La vista oral
—un macrojuicio con tres fiscales y veinte letrados defen-

sores, y en el que 312 de los perjudicados actuaron como
acusacion accesoria (Nebenklage) y se oyeron alrededor de
120 testigos, para el que hubo que buscar un local ad hoe—
comenzoé en enero de 1968. En abril de 1970, la represen-
tacion de la acusacion accesoria llegd a una transaccion
con Griinenthal, conforme a la cual aquella renuncié a
toda indemnizacion y accion judicial futura a cambio del
pago de cien millones de marcos para una fundacién des-
tinada a ayudar a los nifios afectados’.

I. INTRODUCCION

Con el caso Contergan irrumpe en el Derecho Penal la
responsabilidad por el producto, generando no sélo un
verdadero vendaval social, sino efectos semejantes sobre
puntos centrales de la ciencia del Derecho Penal, y, muy
especialmente, sobre el concepto de causalidad en los
delitos de lesion. Desde entonces, ningun andlisis de la
problemitica ha podido prescindir de hacer referencia a
¢él%. En cierto modo, comienza aqui avant la lettre el Dere-
cho penal del riesgo, se alcanza un punto de inflexién en
el funcionamiento del sistema penal.

II. ELAUTO DEL LG?* AACHEN DE 18.12.1970

En su extensa resolucién, el LG Aachen? resuelve tres
cuestiones de Derecho material: la #picidad abstracta de
las lesiones debidas a una actuacion antes del nacimients, pero
que se manifiestan en el nacido vivo como malformacio-
nes’; 1a relacién de causalidad entre el uso del medicamen-
to por las gestantes y las malformaciones en sus hijos®;
y la determinacion de la imprudencia de los acusados’. En
las tres cuestiones el tribunal llegd a una subsuncién po-
sitiva. Sin embargo, no se produjo una condena porque
el LG decidié hacer uso de la facultad que le otorgaba
el § 153.3 StPO (Strafprozeffordnung, Cédigo de Procedi-
miento Penal) de sobreseer la causa por falta de interés
publico en la ultetior persecucion penal®.

El auto del tribunal competente —el Landgericht de la ciudad de Aachen (Aquisgran), similar a una Audiencia Provincial espafiola— que puso fin
al proceso penal en el que se enjuici6 el caso Contergan (auto LG Aachen de 18.2.1970, JZ 1971, pp. 507 y ss.) sélo se publicé patcialmente,
recogiendo los fundamentos juridicos sobre el fondo y la terminacion del proceso, pero no los hechos probados; los aqui recogidos han sido
extraidos de la argumentacion juridica de la resolucién y de diversos articulos del semanario Der Spiegel, de http://www.WDR.de (Westdeuts-
cher Rundfunk, emisora publica con sede en Colonia) y de http://www.avite.org (Asociacion de Victimas de la Talidomida en Espaia).

Son numerosisimos los trabajos juridico-penales que se han ocupado del caso Contergan; a continuacion sélo se ofrece una seleccion de
textos que contienen posiciones especialmente relevantes, exponen la problematica con especial claridad o facilitan el acceso a ulterior biblio-
grafia: Armin KAUrMANN, “TatbestandsmiBigkeit und Verursachung im Contergan-Verfahren. Folgerungen fiir das geltende Recht und fiir
die Gesetzgebung”, JZ 1971, pp. 569 y ss.; Manfred MAIWALD, Kausalitit und Strafrecht. Studien zum Verhiltnis von Naturwissenschaft und
Jurisprudenz, 1980; José Manuel GOMEZ BENiTEZ, Causalidad, imputacion y cualificacion por el resultado, 1989, pp. 40 y ss., 70 y ss., 73 y ss.;
Lothar KuHLEN, Fragen einer strafrechtlichen Produkthaftung, 1989, pp. 63 y ss.; Eric HILGENDORE, Strafrechtliche Produzentenhaftung in der
“Risikogesellschaft”, 1993, pp. 115 y ss.; Ingeborg Puppk, “’Naturgesetze’ vor Gericht. Die sogenannte generelle Kausalitit und ihr Beweis,
dargestellt an Fillen strafrechtlicher Produkthaftung”, JZ 1994, pp. 1147 y ss.; Winfried HassEMER, Produktverantwortung im modernen
Strafrecht, 2* ed., 1996, pp. 27 y ss., 31 y ss., 38 y ss.; M* Elena INico CorrOzA, La responsabilidad penal del fabricante por defectos de sus
productos, 2001, pp. 58 y ss., 96 y ss., 100 y ss.

Nota de edicion: “Landgericht (LG)” es Corte distrital.

JZ 1971, pp. 507 y ss.; vid. la traduccion parcial de los fundamentos juridicos del auto (punto IL.: causalidad) en GOmEZ BeNiTEZ, Causalidad
(nota 1), pp. 123 y ss.

Bajo el rotulo “tipicidad”; JZ 1971, pp. 507-510; incluyendo expresamente también el homicidio imprudente en caso de que el sujeto afectado,
una vez nacido, muriera por consecuencia de las lesiones prenatales.

Bajo el r6tulo “causalidad”; JZ 1971, pp. 510-514.

Bajo el rétulo “culpabilidad”, tanto en el plano de la determinacién de los deberes de actuacién de los acusados en cuanto integrantes de una
empresa farmaceitica como respecto del caso concreto; JZ 1971, pp. 514-517.

JZ. 1971, pp. 517-521; argumentando que la duracién del procedimiento y su alta repercusion publica habia producido un gravamen relevante



En lo que se refiere a la primera de las cuestiones —la
tipicidad como lesiones de las malformaciones causadas
por actuaciones en la fase prenatal—, el LG parte en su ra-
zonamiento de la base de que los delitos de lesiones o de
homicidio no protegen al fruto de la concepcion, como
demuestra la existencia del delito de aborto. También
descarta que pueda concurtir una lesion de la gestante’.
Finalmente, concluye que “(...)bajo las circunstancias
del caso, la causacion de malformaciones sélo sera pu-
nible si se considera que ello constituye una lesién de
quien nazca con ellas”. En su opinidn, esta cuestion
no se habia planteado hasta el momento en la discusioén
doctrinal, por lo que limita sus consideraciones, en ese
plano, a las argumentaciones presentadas en los dictame-
nes de los peritos jurisconsultos —todos ellos prestigiosos
profesores de Derecho Penal— aportados en el proceso:
Bockelpann, Armin Kanfmann, Lange, Manrach, Nowakowski
y Schrider. S6lo el dictamen de Maurach se mostrd favo-
rable a la solucién afirmativa (la lesién prenatal puede
ser calificada de lesion al nacido tanto para supuestos de
dolo como de imprudencia), mientras que Schrider Gni-
camente afirmé la tipicidad de las lesiones dolosas; los
demas dictimenes negaron la tipicidad tanto para con-
ductas dolosas como imprudentes. La Camara del LG
se sumo a la posicion de Maurach, argumentando que
una lesion se define por su afectacion a la funcionalidad
del 6rgano, desde el prisma del bien juridico de la sa-
lud, de modo que cuando la malformacién realmente se
manifiesta como perturbacion de la funcién es cuando
ésta podria desplegarse, esto es, una vez que ha nacido
el sujeto'’. En opinién del tribunal, las consideraciones
sistematicas (la ausencia de una norma andloga al deli-
to de aborto para las lesiones al feto) de los dictimenes
contrarios a la afirmacién de la tipicidad “sélo explican
la impunidad de aquellas lesiones del fruto de la concep-
cién que se agotan en dicha lesion. Pero si la lesion que
el producto de la concepcion sufre no se queda limitada
a éste, sino que, mas alla de ello, causa también una lesién
corporal en el ser humano [nacido], una misma cadena
causal afecta sucesivamente a diferentes objetos juridico-
penales de accién. No hay razén alguna para pensar que
la impunidad de la afectaciéon del primer objeto deba im-
plicar también la impunidad de la afectacion al segundo

de los objetos.”"

Para la segunda cuestién —la relacién de causalidad— la
Camara reservo el lugar central en su resolucion. La ar-
gumentacién comienza por rechazar la Gnica hipdtesis
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alternativa al efecto teratogénico de la talidomida presen-
tada por las defensas, segtn la cual podria haber sucedi-
do que en realidad, la talidomida habria hecho posible el
nacimiento de sujetos que —debido a sus malformacio-
nes, causadas por otros factores— en otro caso habrian
acabado la gestacion en abortos naturales. Dicho de otro
modo: la talidomida no habtia causado malformaciones,
sino habrfa protegido a fetos con malformaciones (de
otra etiologia) de un aborto espontaneo. E1 LG la descat-
ta por absolutamente infundada.”

Entrando en el nucleo del problema —primero respec-
to de los daflos neurolégicos producidos en pacientes
adultos, luego respecto de las malformaciones—, el LG
comienza por afirmar que “(...)por prueba en sentido
juridico no debe entenderse, en ningtin caso, la prueba
de las ciencias naturales, que presupone una certeza ma-
tematica, que excluya toda posibilidad de que concurra
lo contrario, es decit, un conocimiento absolutamente
seguro(...) La unica prueba determinante para la valo-
racion juridico-penal se produce cuando el tribunal esta
plenamente convencido de la concurrencia de los hechos
a probar con base en el conjunto del juicio oral —y ésta
se alcanza sélo cuando esta conviccion se forma, y de
modo completo ya sélo con esa conviccion—. En conse-
cuencia, la prueba juridico-penal descansa, como corres-
ponde al conocimiento propio de las ciencias del espiritu,
no en un razonamiento de cognicion directa, sino sobre
el fundamento del peso de un juicio de ponderacién de
las distintas razones que concurren respecto del conjun-
to de lo acontecido (...) Puesto que en tal juicio resulta
impensable —al menos, por regla general— alcanzar una
certeza que excluya toda duda, aunque sea tedrica, lo
decisivo no es la certeza objetiva necesaria para la prue-
ba cientifico-natural, sino sélo la certeza subjetiva(...)”".
Después de formular —como corresponde al estilo de
redaccién de resoluciones judiciales en Alemania— de
un modo apodictico esta anticipacién de la conclusién
afirmativa alcanzada por el tribunal®®, se expone por la
Camara el razonamiento que la ha conducido a esta po-
sicién: en contra de la pretension de varios de los petitos
cientifico-naturales que depusieron en el proceso, no es
necesaria una comprobacién que genete certeza absoluta
en el ambito penal, y tampoco es de interés la aclara-
cién completa de la patogénesis de los dafios neuronales
(polineuritis) o de las malformaciones, o el conocimiento
detallado del mecanismo de actuacién exacto de la ta-
lidomida. En relacién con las malformaciones, el auto

en los acusados, que éstos habfan asumido —aunque de modo “muy reticente”, p. 520— su responsabilidad por una conducta incorrecta y que
habfan llevado a cabo el pago de una considerable cantidad a las personas afectadas. Sobre esta sorprendente terminacioén del proceso vid. s6lo
Hans Joachim BRUNS, “Ungeklirte verfahrensrechtliche Fragen des Contergan-Prozesses”, en: Schroeder/Zipf (ed.), Festschrift fiir Reinhart

Maurach, 1972, pp. 469 y ss.
9 JZ 1971, pp. 507 y ss.
10 JZ.1971, p. 509.
11 JZ 1971, pp. 509 y s.
12 J7.1971, p. 510.
13 J7.1971, pp. 510, 514.
14 Ibidem.

15 En este ambito, el pasaje acabado de reproducir es el més citado del auto del LG Aachen; en muchas ocasiones, la cita aislada de esta conclu-
sién anticipada saca de contexto (asi lo sefialan, por ejemplo, GOMEZ BENiTEZ, Causalidad [nota 1], pp. 43, 45; HILGENDORF, Strafrechtliche
Produzentenhaftung [nota 1], pp. 120 y s.) la formulacién concreta, al no ser puesta en suficiente relaciéon con la extensa argumentacion que se
presenta en las paginas siguientes (JZ 1971, pp. 511-514) de la resolucion (vid. infra I11.2).
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presenta los argumentos esenciales que fueron formula-
dos por los peritos que afirmaron la concurrencia de re-
lacién de causalidad: las caracteristicas especificas de las
malformaciones producidas (que presentan un sindrome
intensificado respecto de otras manifestaciones similares
conocidas con anterioridad), asi como su aparicién masi-
va Gnicamente en los paises en los que hubo distribucion
de la talidomida, como, por fin, la constataciéon de una
exacta coincidencia temporal, en numerosos casos, de la
toma del medicamento por la gestante con el periodo del
embarazo en el que se produce —como ya entonces for-
maba parte del conocimiento cientifico— la formacién en
el feto precisamente de las estructuras fisicas que resultan

¢, Frente a la fuerza ex-

afectadas por las malformaciones
plicativa combinada de estos tres factores, que establecen
una correlacion convincente, segun el LG, “(...)la proba-
bilidad de que las circunstancias expuestas concurtieran
conjuntamente por mera casualidad resulta tan extraor-
dinariamente reducida que debe ser excluida del ambito
de una consideracién racional.”"” La argumentacién en
este punto concluye con la escueta afirmacién —como no
podia ser de otro modo, al sobreseerse la causa— de que
“(...)la Camara, finalmente, queda convencida de que
debido a su forma de aparicion tipica y la extrema rareza
de sindromes similares, también en el caso concreto cabe
probar la relaciéon de causalidad entre la ingestion de la
talidomida y las malformaciones en aquellos casos en los

que la madre tomé talidomida en la fase sensible”.'®

Respecto del tercero de los problemas juridico-materia-
les —la concurrencia de imprudencia—, ubicados confor-
me al entendimiento dominante de la época en la culpa-
bilidad, el LG descarta, brevemente, la existencia de dolo,
siquiera eventual, pues la “(...) afirmacién del dolo (...)
supondria que los acusados habfan contado positivamen-
te con la posibilidad de que después de la ingestiéon de

16 JZ.1971, p. 510.

17 JZ.1971, p. 512.

18 JZ.1971, p. 514.

19 Ibidem.

20 JZ 1971, p. 514, reiterado en p. 517.

Contergan se siguieran produciendo [lesiones| a pesar de
las medidas por ellos adoptadas (...)”". Por el contrario,
la Camara si afirma la concurrencia de imprudencia, ya
que, en su opinién, “(...) la conducta de la empresa Che-
mie-Grinenthal, tal como se ha manifestado desde ella
hacia fuera, no satisface los requisitos que deben plan-
tear a un fabricante de medicamentos ordenado y cui-
dadoso®”. El tribunal establece -para fundamentar esta
afirmacion- criterios, formulados desde la perspectiva
de una ponderacion de intereses entre los del productor
y los del consumidor (téngase en cuenta que en aquel
momento no existia en la RFA, conforme a la legisla-
cién administrativa aplicable, obligacion de someter a los
medicamentos a un procedimiento jutidico-publico de
analisis y registro sanitario previo a su comercializacion).
Descarta que ya la comercializacién fuera imprudente,
puesto que los dafios que se produjeron no podrian —de
acuerdo con la opinién de los peritos que depusieron en
el proceso— haberse detectado con los estudios clinicos y
farmacologicos previos estimados necesarios, pero afir-
ma que si fue imprudente la conducta de la empresa —
con una argumentacion que supone la formulacion de un
principio de precaucion® avant la lettre— cuando no tomé
las medidas adecuadas de informacién una vez que tuvo
conocimiento de las sospechas respecto de la toxicidad
de la talidomida en la praxis médica.?

III. DOS PROBLEMAS CENTRALES DEL CASO
Y SUS REPERCUSIONES

La resolucién del LG Aachen generd un cimulo de reac-
ciones, tanto en el espacio publico como en el discurso
técnico-juridico®, y, en los dos ambitos, tanto a corto
como a largo plazo*. En lo que sigue, se abordan, por
un lado, los dos problemas centrales para el Derecho

21 Vid. s6lo Blanca MENDOZA BUERGO, “El Derecho penal ante la globalizacion: el papel del principio de precaucion”, en: BaciGarupo/Cancio

MELIA, Derecho penal y politica transnacional, 2005, pp. 319 y ss., 334.

Sobre todo, en Alemania; en los EE.UU.,, s6lo se produjeron algo mds de una docena de victimas (en la fase de ensayos clinicos); atn asi, es
este pais el unico en el que hubo un proceso judicial que acabé en sentencia, condenando a la empresa a indemnizar. En Espafia, a pesar de que
hubo un nimero muy considerable de victimas (se estima que unas 3000), en lo que se alcanza a ver, no se inici6 ninguna actuacion judicial, y los
medicamentos se retiraron sélo en 1963 — una buena muestra de los niveles de eficacia de los sistemas administrativo y judicial de la dictadura
(vid. las tablas IV y V en www.avite.org). La recepcion técnico-juridica del debate aleman tuvo lugar sobre todo después del caso de la colza

22 JZ.1971, pp. 514-517.
23

(vid. infra en el texto), una vez restaurado un régimen politico legitimo.
24

En el plano legislativo, el caso motivé en Alemania una completa revision de la Ley federal del Medicamento (Arzneimittelgesetz), que acababa
de entrar en vigor (vid. Georg FREUND, AMG comentario previo a los §§ 1 y ss., en: Miinchner Kommentar zum Strafgesetzbuch, 2007,
n.m. 5ys.). En este pais ha revivido la atencién de la opinién piblica sobre la cuestion en los dltimos afios; asi, en 2006 se inicié un escandalo
mediatico-judicial en torno a la emision de una pelicula elaborada por la primera cadena publica de television (ARD), que mostraba una version
de los hechos critica con Griinenthal y algunos abogados de la acusacion accesoria; en julio de ese aflo fue prohibida su difusion en virtud de
una demanda de proteccién del honor interpuesta por Griinenthal y uno de los abogados de los afectados ante el LG Hamburg; sin embatgo,
posteriormente el Oberlandesgericht (= Tribunal Superior de Justicia de un Land) Hamburg y el Tribunal Constitucional Federal —al que habian
recurrido los demandantes— permitieron su emision, que tuvo lugar en 2007 (Der Spiegel 8.11.2007); en ese mismo afio, un grupo de afectados
britanicos planteé una nueva demanda de indemnizacién (Der Spiegel 12.11.2007); en 2008 se produjo una huelga de hambre de afectados
alemanes para reclamar indemnizaciones adicionales de Griinenthal (Der Spiegel 13.10.2008), que condujo a un acuerdo, posteriormente, en
2009; en este afio surgieron también rumores de que Griinenthal habrfa experimentado con la sustancia ya durante la segunda guerra mundial,
recurriendo para ello a presos de campos de concentracion (Der Spiegel 16.2.2009). Por otra parte, en Espafia muy recientemente se esta dis-
cutiendo la posibilidad de que el Gobierno indemnice a las personas afectadas (El Pais 22.3.2010).



Penal Material planteados en el auto que antes se han
sintetizado, y, por otro, se hace referencia a la evolucion
que ha seguido la jurisprudencia y doctrina —alemana y
espafiola— en las materias planteadas.

En lo que se refiere a las cuestiones juridico-penales
planteadas en la resolucién que puso fin al proceso Con-
tergan, entre los distintos problemas que presentaba el
caso, la discusion juridico-penal se ha centrado —desde
el planteamiento del influyente trabajo de Armin Kan-
fmann®~ en dos ambitos: por un lado, en el problema
de las llamadas “actuaciones prenatales” —dicho de otro
modo, la cuestién de la tipicidad o atipicidad de las le-
siones producidas antes del nacimiento—; por otro, en la
cuestion de la determinacién de la relacion de causalidad
entre la ingestion del medicamento y las lesiones.®

1.  Los dafios al feto: actuaciones prenatales y le-
siones en el nacido

a) El primer problema esta en determinar, con carac-
ter previo a toda ulterior discusién del caso, cudl
es el delito que podria integrar la conducta de los
miembros de la empresa farmacéutica en caso de
que las malformaciones producidas resultaran ob-
jetiva y subjetivamente imputables. Como antes se
ha expuesto, la Camara afirmé la tipicidad de los
resultados lesivos producidos en cuanto delitos de
lesiones imprudentes, apoyandose para ello en el
unico de los dictimenes presentados que arribd a
esta conclusion, de Mawurach?. Frente a este punto
de vista, Armin Kanfmann®® despleg6 un argumento
que mantiene hasta el dia de hoy todo su vigor™:
partiendo de que resulta completamente irrele-
vante el momento de la accién (pues, como reza
el conocido ejemplo, si setfa tipica la conducta de
envenenar el biberon de un bebé aun no nacido),
identifica como cuestién decisiva la de determinar
si el objeto material sobre el que se produce la in-

b)
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cidencia de la cadena causal impulsada por el autor
presenta la cualidad tipica (lesiéon de un nacido) que
el delito de lesiones requiere. Y resuelve esta cues-
ti6n afirmando que la impunidad del aborto impru-
dente en el ordenamiento aleman genera un efecto
de cierre cuya base material (mas alla del argumento
sistematico) es de extraordinaria importancia y co-
rresponde a una decisién consciente del legislador:
no existe incriminacién del aborto imprudente (ni
de las lesiones prenatales imprudentes) porque lo
contrario, generando los correspondientes deberes
de cuidado, supondria una intolerable intromisién
en la esfera de libertad de las gestantes y de quienes
se relacionen con ellas. En este sentido, apareceria
la posibilidad de inmiscuirse en el estilo de vida (es-
fuerzos excesivos, consumo de sustancias toxicas,
realizacion de otras actividades de riesgo) de la mu-
jer en cuestion por la existencia de esa proteccion
penal del producto de la concepcion.

En este punto, la posicion defendida por el LG que-
dé en via muerta. En Alemania, la doctrina com-
pletamente dominante comparte desde entonces
el punto de vista expresado pot Armin Kaufmann™.
En Espafia’’, como es sabido, el legislador ha tipi-
ficado expresamente en 1995 —asumiendo asi ma-
terialmente el contenido de esa argumentacién— las
lesiones al feto, y ha excluido la responsabilidad a
titulo de imprudencia de la mujer embarazada tan-
to para el delito de aborto como para el de lesiones
al feto. La posicion contraria, defendida en alguna
ocasion por el Tribunal Supremo —antes de la en-
trada en vigor del nuevo CP aprobado en 1995%-y
respecto de la cual hay que destacar dltimamente
la aproximacion de Silva Sanchez?, resulta, sit venia
verbo, radicalmente contraintuitiva —ante la opcioén
del legislador espafiol de 1995— y no ha logrado ex-
tender su influencia mas alld de un reducido grupo
de autores.*
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JZ 1971, p. 569; su articulo fue, en lo que se alcanza a ver, el primer trabajo juridico-penal publicado sobre la resolucion — KAUFMANN habia
actuado como perito de la defensa en el proceso.

A pesar de que desde el punto de vista actual, probablemente haya consenso en considerar que lo mds importante en este ambito es la definicién
de los deberes de cuidado (niveles de riesgo permitido, como parte de la teoria de la imputacion objetiva) y la determinacion de las responsabilida-
des individuales dentro de estructuras empresariales, y el auto, como antes se ha indicado, contenia una original elaboracién respecto de la primera
de las cuestiones (que, sin embargo, no son trasladables a la actualidad, ya que faltan —en la terminologia de Wolfgang FriscH [Tatbestandsmil3es
Verhalten und Zurechnung des Erfolgs, 1988]— los ordenamientos primatios —en normas administrativas— que hoy disciplinan el sector de acti-
vidad de la produccién farmacéutica).

También en Deutsches Strafrecht. Besonderer Teil, 5* ed., 1969, p. 76.

JZ 1971, pp. 569-572; vid. también LUTTGER, “Der Beginn der Geburt und das Strafrecht”, JR 1971, pp. 133 y ss., 139, y las referencias en el
texto de KAUFMANN, p. 570, texto correspondiente a la nota 7.

Asi dice Entique PENARANDA RaMOs (“La proteccion de la vida y la salud humanas entre sus fases prenatal y postnatal de desarrollo”, RDPCr
11 [2003], p. 235) que la argumentacion de KAUFMANN en este punto “...no ha sido hasta ahora, en lo que alcanzo a ver, razonablemente des-
mentida. A mi juicio, porque no puede serlo.”

Vid. sélo las referencias reunidas por PENARANDA Ramos (RDPCr 11 [2003], p. 228 con nota 179; vid. también pp. 172y s.) y Blanca MENDOZA
BuerGo (“La delimitacion del delito de lesiones al feto en el sistema del Cédigo penal de proteccion de la vida y de la salud”, en: Bajo Fernan-
dez/Jorge Barreiro/Suirez Gonzalez [ed.], Libro homenaje a Gonzalo Rodriguez Mourullo, 2005, pp. 1579 y ss., 1605 y s. con nota 62).

Vid. PENARANDA Ramos, RDPCr 11 (2003), p. 228 con nota 180 y MENDOZA BUERGO, LH Rodriguez Mourullo (nota 28), ibidem, en cuanto a
las referencias de la doctrina mayoritatia en Espafa, que coincide con la alemana.

STS 5.4.1995.

“La dimension temporal del delito y los cambios de “status’ del objeto de la accion”, en: Quintero Olivares/Morales Prats (ed.), Nuevo Derecho
penal. Estudios en memoria del Prof. .M. Valle Mufiz, 1999, pp. 159 y ss.

Vid. sélo la convincente critica de Pefiaranda Ramos, RDPCr 11 (2003), pp. 229-240, y MENDOZA BurrGo, LH Rodriguez Mourullo (nota 28),
pp- 1606-1608.
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2.

2)

b)

La relacion de causalidad: conocimiento

cientifico-natural y valoracién judicial

La segunda cuestion planteada —el problema cau-
sal— es la que mayores repercusiones ha generado.
En el fondo, se trata de un problema muy antiguo,
la cuestion de una posible responsabilidad injusta
por el resultado®, que se plantea desde una nueva
perspectiva por la génesis de una nueva situacion:
la existencia de multiples riesgos nuevos, produ-
cidos por la generalizacién de productos quimi-
cos —como, en este caso, un medicamento— poco
conocidos. Se trata, entonces, de determinar qué
requisitos cabe plantear a la determinacién judi-
cial de responsabilidad por un delito de resultado™
cuando el conocimiento de los posibles efectos de
la sustancia en cuestién no es completo y por ello
no resulta pacifico en la disciplina cientifico-natural
competente. Como sefiala Puppe’’, este problema
implica, en realidad, tres cuestiones distintas: en
primer lugar, cudl es el contenido que debe exigirse
respecto de la ley causal; en segundo, como ha de
introducirse en el proceso judicial esa ley causal; en
tercer lugar, cudl es la relacién entre la afirmacion
de la relacién causal en el caso concreto y la ley
general de causalidad correspondiente.

Como se ha visto, el LG afirmo la causalidad: res-
pecto de la primera de las cuestiones, no llega a
pronunciarse por la terminacion del proceso —pero
da a entender que seria posible afirmar también la
causalidad singular una vez probada la Ley Causal—,
respecto de la segunda, afirma que quedd conven-
cida la Camara por aquellos peritos que dieron por
probada la existencia de una relacién causa-efecto,
y en tercer lugar, sostiene que incumbe al tribunal
dar por probada una de las posiciones sostenidas
en la ciencia conforme a su conviccion. El elemen-
to diferencial frente a otros supuestos de cursos
causales inciertos planteados en el pasado estribaba
pues en que en este caso, no se trataba de determi-
nar si la conducta concreta de X o Y habfa resul-
tado causal para un concreto resultado, sino que,
con caracter previo, no era clara —por las diversas
posiciones adoptadas por los peritos— la existencia
de una Ley Causal que explicara la génesis de las
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polineuritis y malformaciones, es decir, no podfa
formularse una causalidad general —aquella cuyo co-
nocimiento es presupuesto de la aplicacion de la £ét-
mula de la conditio sine qua non— que estableciera que
la ingestién de talidomida generaba las lesiones.*

También en este punto, el trabajo fundacional de
Aprmin Kanfmann formula un contundente rechazo
de la argumentacion del tribunal®: en su opinion,
solo puede alcanzarse certeza acerca de la rela-
ci6én de causalidad entre el uso del medicamento
y los resultados lesivos cuando exista un “recono-
cimiento general” en la correspondiente rama de
la ciencia, que no concurria en el supuesto, ya que
“(...)una parte considerable de los peritos mani-
fest6 dudas” al respecto (aunque para ello, no seria
necesario conocer por completo los elementos znter-
nos de una Ley Causal). Asi las cosas, la necesaria
certeza sélo podtia provenir de un experimento
clinico — imposible en el caso por razones obvias;
en consecuencia, el tribunal habtia incurrido en un
non lignet al formular por sf mismo una Ley Causal,
cuando su funcién para determinar la concurrencia
del elemento del tipo de la Ley Causal general debe
limitarse a constatar que existe el reconocimiento
cientifico general.

Esta critica —“parcialmente acerba”, como el pro-
pio Kaufmann dice— a la posicion del tribunal ha
marcado, al igual que la posicién del auto, de modo
decisivo la discusion postetior®. Se inaugurd asi
una situacién de divorcio entre la posicién de la
jurisprudencia, proxima a las afirmaciones del LG
Aachen, y la doctrina, critica con la afirmacién de
la relacion de causalidad, que se prolongé respecto
de los leading cases' que han ido surgiendo con el
tiempo en la misma materia**: los casos Lederspray
(spray para cuero)®, Holzschutzpmittel (producto pro-
tector para madera)* y c/za®*. En sintesis —y sim-
plificando multiples posiciones que contienen los
trabajos de los distintos autores— cabe afirmar que
la opinién mayoritaria sostiene que en ausencia de
reconocimiento general de una Ley Causal, la afir-
macion de la relacién de causalidad sobre 1a base de
distintos factores de correlacion entre el elemento
sospechoso y los resultados a imputar supondria una

Como sefala Lothar KunLEN, “Grundfragen der strafrechtlichen Produkthaftung”, JZ 1994, pp. 1142 y ss., 1144.

Rectius, de uno de los presupuestos de la afirmacion de la responsabilidad, la relacién factica de causalidad (pues de acuerdo con el estindar

actual, siempre habra de seguir un andlisis normativo (imputacién objetiva del comportamiento y del resultado).

J72.1994, p. 1147.
Armin KAUFMANN, JZ 1971, pp. 572 y s.
JZ 1971, pp. 572-575.

“Puede decirse, sin exagerar, que el proceso y los problemas en ¢l planteados han influido de modo determinante toda la discusion reciente
sobre la causalidad juridico-penal” (HILGENDORF, Produzentenhaftung [nota 1], p. 115).

Asumiendo la seleccion hecha por Puppk, JZ 1994, p. 1148; vid. supuestos italianos proximos en GOMEZ BENiTEZ, Causalidad (nota 1), pp. 43

y ss., 51y ss.

Que presentan, sin embargo, diferencias muy importantes entre si, en las que aqui no es posible entrar.

BGHSt 37, pp. 106 y ss.
LG Frankfurt, NStZ 1990, pp. 592 y ss.

STS 23.4.1992; resolucion que cita varios pasajes del auto del LG Aachen en esta cuestion.



condena con base en meros indicios, insuficiente
en este ambito*. Sin embargo, con los afios esta
situacién de clara oposicién entre la doctrina cien-
tifica y las resoluciones judiciales ha ido erosionan-
dose por la aparicién de posiciones en la teoria que
estiman que la afirmacién de la causalidad en este

tipo de supuestos hecha por la jurisprudencia resul-
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nar que un caso concreto sea reconducible a ella?
Como es evidente, para este juicio —imprescindi-
ble para la condena por delito de lesiéon, donde se
evalta individualmente cada una de las lesiones— la
cuestion decisiva es que no aparezca ninguna hipé-
tesis alternativa — y, como es claro, seran muchas las
posibilidades. Parece obvio que los delitos de lesion

ta adecuada.?’ no pueden procesar hechos de estas caracteristicas:

Desde el punto de vista aqui adoptado, la dificultad basta con imaginar que el caso Contergan o el de

de identificar con claridad las diferentes posiciones
en esta materia deriva ante todo de la confusién de

la colza hubieran quedado limitados a unos pocos
supuestos; la condena habria sido imposible, con
independencia de la posicién asumida sobre la cau-

salidad.

los tres planos de argumentacién que antes se han
identificado. Es respecto de la primera cuestiéon —
los contenidos de la Ley Causal General— que se ha

producido la evolucién de la doctrina cientifica que Iv.

ALGUNAS CONCLUSIONES
acaba de mencionarse: aqui hay un sector creciente
Como conclusién parece que puede decirse que el caso

de la teorfa que opina que no es necesario que exis-
Contergan dej6 una certeza —la necesidad de distinguir en-

ta unanimidad en la disciplina en cuestion, y que

el tribunal debe formar su conviccién, no acerca € la proteccion de la vida humana antes y después del

de aimo es la ley causal en cuestion, sino de qué nacimiento— y un mar de dudas: sobre la causalidad en sec-
tores en los que la sociedad industrial actia sin dominar el
fondo de las fuerzas que desata su actividad. O, dicho de
otro modo, generd otra certeza: como afirmé con particu-

lar clarividencia Armwin Kanfimann, la de que con este caso,

circunstancias cabe deducir su existencia®®; en este
sentido, es ésta una competencia del enjuiciamien-
to del tribunal, es una cuestion normativa®. 1.a se-
gunda cuestiéon —la introduccién del analisis en el

proceso— ha sido discutida mucho menos: ;Cuan- €00 independencia de la posicién adoptada, quedé claro

113 : P : sz
tos peritos deben ser oidos? ¢;Cudles son las disci-  94€ (---Jun principio fundamental del ordenamiento jur-

dico-penal vigente ha alcanzado y sobrepasado los limites

plinas competentes en cada caso? ¢Qué respaldo
de su capacidad de rendimiento: la vinculacién a la cau-

debe tener una determinada posicion en la discipli-
sacion de un resultado entendida como lesién de un bien

na competente para que el tribunal pueda fundar su
250

conviccién en ella? Y la tercera es la que mayores  jutidico como presupuesto fundamental de la punicion

dificultades presenta —si bien no llegé a plantearse Sélo queda el camino —si este sector de actividad del 7iesgo

ha de ser procesado por el sistema penal— de aprehender
estos riesgos “en la fuente™": comienza la era de los delitos

de peligro abstracto.

en el caso Contergan, fue la cuestién central en los
demas supuestos—: una vez afirmada la Ley Cau-
sal, por el procedimiento que sea, ¢Cémo determi-
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Vid. las referencias en KUHLEN, Produkthaftung (nota 1), pp. 63 y ss., 66 y ss.; INIGo CORROZA, La responsabilidad (nota 1), pp. 95y ss., y, por
ejemplo —con diversas argumentaciones— los analisis criticos de Ma1wALD, Kausalitit (nota 1), pp. 106 y ss., 109; HILGENDORF, Produzentenhaf-
tung (nota 1), pp. 114 y ss., 119 y s, 121 y ss.; PuppE, JZ 1994, pp. 1147 y ss., 1149 y s.; Yesid REYES ALVARADO, Imputacion objetiva, 1994, p. 41;
HassemER, Produktverantwortlichkeit (nota 1), pp. 36 y ss., 41 y ss., 49 y s.; José Manuel PAREDES CASTANON, en: Idem/RODRIGUEZ MONTANES,
El caso de la colza: responsabilidad penal por productos adulterados o defectuosos, 1995, pp. 49 y ss., 70 y s., 118 y ss.; 128 y ss.

Vid. posiciones favorables a afirmar la relacién de causalidad en estas constelaciones —aunque con argumentaciones en parte incompatibles—
s6lo KuHLEN, Produkthaftung (nota 1), pp. 69 y s.; entre los manuales alemanes mas recientes Helmut FRISTER, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2*
ed., 2007, 9/34 y ss., 36; cfr. también Francisco MuNoz CONDE, en: HassemeEr/MuNoz CONDE, La responsabilidad por el producto en Derecho
penal, 1995, pp. 87 y ss., 93 y ss.; Enrique GIMBERNAT ORDEIG, “La omisién impropia en la dogmatica penal alemana”, en: IDEM, Ensayos
penales, pp. 257 y ss., 330 y ss.

Asi se explica —por ejemplo— que GIMBERNAT ORDEIG, Ensayos penales (nota 45), p. 334, pueda ver muy clara la causalidad en el caso de la colza
(“verde y con asas”), sobre la base de los elementos de correlacién, y denostar, en cambio, cualquier normativizacién del concepto de causalidad
(pp- 334 ys).

Kunren, Produkthaftung (nota 1), pp. 69 y s.

JZ.1971, p. 575.

JZ2.1971, p. 572.



