«CONTERGAN »e
LA HISTORIA DE UN DELITO (*)

CARMEN REQUEJO CONDE

El feto es actualmente un bien juridico mejor protegido en el
nuevo Cédigo penal. La afortunada regulacion de los articulos 157
y 158 C.P. vienen a cubrir el vacio legal existente en esta materia,
en la que s6lo la vida del feto era contemplada como bien juridico
protegido a través de la tipificacion del delito de aborto, si bien las
malformaciones o deficiencias causadas al mismo permitian por
via indirecta el recurso a la indicacién eugenésica que prevefa el
articulo 417 bis.1, parrafo tercero (1). Sin embargo, los atentados
a su integridad corporal quedaban sin posibilidad de persecucién
penal. No era un tratamiento correcto el otorgado mediante la in-
criminacion a través de las lesiones provocadas a las personas o
sujetos ya nacidos, en virtud de una interpretacion contra reo del
término «otro» que contenia el anterior articulo 420 C.P. (2), regu-
lacién centrada en la proteccién de la vida como bien juridico in-
dependiente, como hiciera el Tribunal Supremo en su sentencia de
5 de abril de 1995, vulnerando asi el principio de legalidad. No lo
era tampoco intentar derivar las lesiones causadas al feto como
acciones que redundan en perjuicio de la madre, sujeto si apto
para integrar el delito de lesiones, que se entendian producidas a
la intangibilidad de los componentes del cuerpo de la mujer y, en-
tre ellos, a los gérmenes con vida como el feto, con perturbacién
de la capacidad reproductiva y de desarrollo normal de aquélla.
Sobre esta solucién pesaban importantes argumentos, cuales eran
la consideracion del feto y de la madre como dos sistemas biologi-
cos diferentes, tal que no es el primero una funcién corpérea de la
segunda, constituyendo ambos organismos auténomos, pues como
Ja ciencia ginecolégica ha puesto de manifiesto, la célula fecun-
dada contara pronto con sus propios organos ——cerebro y tejidos
nerviosos—, asi como con circulacién, metabolismo y temperatura
especificas, tal que el feto podria continuar su vida —con condi-
ciones— tras la muerte de la madre (3). Asimismo, no solo el as-

(*) Este trabajo constituye el ntcleo esencial de una comunicacién dirigida,
seleccionada y leida en el Congreso de Derecho Penal y Procesal celebrado en Sevi-
lla del 11 al 15 de noviembre de 1996 sobre «El nuevo Cédigo penal y la Ley del Ju-
rado».

(1) Vigente por orden de la Disposicion Derogatoria 1.%.a) C.P.

(2) Mantenida en el articulo 147.1 C.P. y prevista también en el § 230 StGB.

(3) EnJZ 1971, p. 508.
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pecto médico, sino también el juridico, avalan que la existencia ju-
ridico-penal de dos sujetos pasivos sobre los que recaen acciones
delictivas concretas y distintas corresponden a imputaciones pena-
les diferentes. El resultado de muerte fetal en el seno de la madre
o su expulsién prematura constituian el delito de aborto, mientras
que la causacion de lesiones quedaba sin penalizar, debido a que
en la accién abortiva no existian, comparada a la accién homicida,
los estadios graduales o intermedios de lesiones como atentados a
la integridad fisica, de tal forma que estas lesiones se llegaban a
castigar, pero a raiz de un aborto imperfecto, aunque realmente la
intencionalidad del autor hubiese sido la realizacién de unas lesio-
nes, con lo que la penalidad como aborto no dejaba de ser desde
un punto de vista politico-criminal la solucién mas inadecuada a
la accién dolosamente cometida, al partir de la estimacién de un
dolo eventual de aborto que permitiera la aplicacién imperfecta de
este delito, como ya desde hace tiempo hiciera el Tribunal Supre-
mo en sentencias de 9 de noviembre de 1880 o de 14 de noviem-
bre de 1876.

La expresa atipificacién hasta la entrada en vigor de nuestro
C.P. del delito de lesiones fetales se explicaba en parte habida
cuenta de que el mismo surge en consonancia con las modernas
practicas de utilizacién de fetos con fines de investigacién, diag-
nosticas y terapéuticas, y de la posible causacién de un resultado
de malformacién manifestada durante o tras el nacimiento. Las di-
ficultades de prueba para el establecimiento de la relacién causal
entre la intervencion sobre el feto y el dafio derivado con posterio-
ridad, fue otra de las causas, como se pondria de manifiesto en el
juicio «Contergan». Sin embargo, tras la promulgacién de las Le-
yes 35/1988 y 42/1988, que abonaron un campo exento de regula-
cion hasta la fecha, y que ya contaban con la previsién de que
«toda actuacién sobre el embrién o feto vivo en el ttero, no tendra
otra finalidad que facilitar el bienestar y mejorar la salud del nasci-
turus, o se hara por indicacién legal» [art. 7.1.a) de la Ley 42/1988],
la Exposicién de Motivos del Proyecto de Ley de Cédigo penal de
1992 en su apartado Il.c) establecia ya la necesidad de incriminar
estas conductas exigiendo la intervencion del sistema penal repre-
sivo. Razones no sélo juridicas, sino también médicas e incluso
morales, venian exigiendo la defensa del feto al mismo nivel que la
que disfrutaba la vida humana independiente, mas atin con la fre-
cuencia con la que las conductas sanitarias imprudentes, aumenta-
ban el nimero de supuestos de nacimientos de nifios con malfor-
maciones.

Segin datos embriolégicos, a partir del segundo mes esta el
feto dotado de una corporeidad indiscutiblemente humana, siendo
su desarrollo desde entonces extraordinariamente rapido, pues «to-
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das las decisiones y sucesos mas importantes han sido ya realiza-
dos al fin del primer mes... Hacia el fin del segundo mes, podemos
decir con alguna seguridad, que la persona esta ya presente en gl
titero con todo su equipamiento bésico y dotada de alguna sensibi-
lidad» (4), por lo que «aunque el feto no posea ninguno de lo_s ca-
racteres que asociamos con una “humanidad acabada”, su fisicali-
dad representa la base necesaria para toda posible forma de lo que
consideramos “plenamente humano”» (5). Pero no sélo esto, es in-
dudable el reconocimiento de los derechos del feto, si bien limi-
tado a la defensa de otros derechos igualmente existentes, con los
que puede entrar en colisién, a nivel constitucional e internaciona!.
Los derechos a la dignidad (art. 10 C.0.), a la vida e integridad fi-
sica y moral (art. 15 C.0.), que afectada por un nacimiento _taradp
constituye una circunstancia personal de trascendencia social evi-
dente, a la seguridad (art. 17 C.0.), a la proteccién de los poderes
publicos (art. 39 C.0.), a la salud (art. 43 C.0O.), asi como f‘fl recono-
cimiento que de estos derechos hace la Declaracién Universal de
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales de 1966, o la Declaracién Internacional
de Derechos del Nifio de 1959, eran una muestra del reconoci-
miento que mas alld de la legislacion por entonces vigente se ha-
bria de dispensar al feto.

Siendo indudablemente el comienzo del nacimiento (6) el ins-
tante juridico que separa en nuestro Derecho, como también en ’el
Derecho germano, el objeto material sobre el que recae la accién
del tipo objetivo del delito de lesiones, y dado que es preciso aten-
der al momento en que se efectia la accién agresiva, aunque el
dafio corporal se presente a posteriori, esto supondra que la impu-
tacion penal varfe en funcién del instante de intervencién y de la
cualidad del objeto de dicha intervencién. La primera vez que se
plantea este problema ante un Tribunal de Justicia fu_e en el pro-
ceso «Contergan» del que conocié el Tribunal de Aquisgran en el
juicio de 18 de diciembre de 1970 (7). A raiz del proceso, numero-
sos planteamientos doctrinales, primero en Alemania y posterior-
mente en Espafa, consiguieron dar una respuesta que desvincu-
lara la aplicacién de los delitos de homicidio y de lesiones de las
intervenciones en el feto, cuando influyendo en éste durante su
vida de gestacién, resultaran lesiones o muerte durante la vida ul-

(4) P. Ramsey: «Reference Points in Deciding about Abortion», en J. T. Noo-
NAN J. R.: The morality of abortion, Cambridge, 1970, p. 72, cit. por GaFo, J.: El
aborto v el comienzo de la vida humana, 1979, p. 234. .

(5)  S. HAUERWAS: Abortion: the agent’s, p. 105, cit. por GaFo: op. cit. .

(6) Como instante del parto o separacién del claustro materno y percepcion
visual del fruto.

(7) EnJZ, 1971, pp. 507 y ss.
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terior de la persona, como se declaraba en el citado juicio, abo-
gando por una nueva disposicion penalizadora de un delito especi-
fico a esta clase de agresiones.

~ Un somnifero llamado «Contergan», recetado a miles de muje-
res embarazadas a partir de su venta en 1957 por la empresa qui-
“mica-farmacéutica alemana Griinenthal, causé una catastrofe sin
precedentes en la historia de la medicina. Su venta y comercializa-
¢ién provoca en 1961 multitud de malformaciones y muertes de
‘ninos por afectacién del sistema nervioso y éseo, causado por la
talidomida, sustancia componente de aquel farmaco, que dicha
firma habia expendido sin la suficiente y debida comprobacion, y
sin haber cumplido con el correspondiente deber de explicacion a
médicos y consumidores acerca de sus efectos secundarios. El
proceso, instado por el fiscal contra la susodicha empresa, terminé
sobreseido a peticion de la defensa por falta de interés, tras dos
anos y medio de investigacién sobre las presuntas responsabilida-
des penales de las muertes y deformaciones manifestadas tras el
nacimiento en numerosos ninos, asi como sobre la eficacia proba-
toria de la relacion entre la ingestién de la talidomida y el consi-
guiente resultado lesivo. La empresa se comprometi6, no obstante,
al pago de ciento catorce millones de pesetas a cambio de una re-
nuncia a proximas reclamaciones.

Esta solucion fue calificada con apelativos tan desafortunados
como «final lastimoso y ridiculo», «parodia dentro de un Estado
de Derecho», «la culpabilidad puede suprimirse con dinero», u
otras mas airosas como «finalmente la ayuda para nifios defor-
mes» o «solucién practica a un problemas». Y es que, mientras que
unos aseguraban que el origen de la enfermedad estaba en la sus-
tancia, y otros alegaban la ausencia de prueba cientifica de este
origen mediante la experimentacién en humanos que habia dado
fructuosos resultados, lo cierto es que el Tribunal afirmé la exis-
tencia de «relacion causal entre la ingestién prolongada de talido-
mida y los dafios al sistema nervioso» (8), al confirmar un cuadro
clinico peculiar desconocido e insélito antes de la existencia del
producto, una correlacién espacio-temporal entre la enfermedad y
el uso y consumo del mismo, asi como entre la desaparicién de
¢ste del mercado y el cese de sus efectos. La via seguida por el Tri-
bunal en la valoracién de la prueba fue la de la conviccién fun-
dada sin certeza natural total (9). Pues de ninguna forma cabia

(8) Jz cit., p. 510.

(9) Seguida posteriormente por algunas SS.T.S. como la de 12 de mayo de
1986, niimero 2452 J.A., que dice que «la demostracién propia del Derecho sea dis-
tinta a la demostracion cientifico-natural, en tanto no supone una certeza matema-
tica y una verificabilidad, sino, simplemente la obtencién de una certidumbre sub-
Jetivar (F.J. 2.% in fine), o la 8.T.S. de 29 de enero de 1983, nim. 702, cdo. 11.
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considerar como prueba juridica la demostracion f:ientiﬁco—natu-
ral con certeza matematica excluyente de la posibilidad de lo con-
trario, va que una «una seguridad excluyente de toda dqda }ﬁeo-
rica... es impensable, de ello no depende para la prueba cienti ca
el conocimiento objetivo, sino solo el subjetivo» (1_0). R.econocclio
ademas que la manera de producir sus efect(_)s !a talidomida puede
sélo ofrecer una posibilidad para el esclarecimiento de la cuestion
de la causalidad, puesto que el mecanismo de muchas sustancias
quimicas en cuanto a sus efectos es desconocido, por lo que se
trata so6lo de averiguar si la talidomida puede ser suprlmlda comlo
factor, sin que el resultado desaparezca,, ll_egando el Tnbux}al Czl;lda
conviccién, segiin conocimientos neurgloglcos, de .la causghda_ e
la talidomida respecto a los dafios al sistema nervioso. Ni el (’ilc.ta-
men de Kaufmann para la defensa, ni e]-perltaje del blogulr{lﬁco
Chain, basadas en una posicién maximalista de pruf:ba cientifica
absoluta, asi como la constatacién de efectp§ no nocivos de inges-
tion de talidomida respecto a la polineuritis, logré el convenci-
miento del Tribunal en sentido opuesto, ya que el hecho de que la
talidomida sélo despliegue sus efectos inicuos ante determinados
factores en nada modificaba su conglusién. . -
A partir de aqui numerosas cuestiones quedaro:n ab.lelgitab, yan
sin respuesta. Pero este paso no fue mas que el primero de una Ee—
rie de casos extendidos en Europa durante l.';t década de 1960. En
Estados Unidos, otro medicamento anti-acné, el «Accutane», pro-
voco semejantes resultados en un total de novecientos a mll tres_i
cientos bebés entre 1982 y 1986, asi como que de cinco a su:;[je mi
mujeres se practicaran un abqrtq por temor al nac1rp1ent((i) eI lzln
hijo en estas condiciones, segun 11_1formaba la Agencia Fe ergf el
Alimentacién y Drogas Norteamericana. Nues_tro pais no quedo a
margen de la hecatombe. En Espafia, la mul?macmnal Roche ven-
di6 sendos derivados del «Accutane», el «Tigason» y el «Roacu-
tane», este tltimo aplicado a mas de cuatro mil pacientes durantle
1987, si bien bajo la advertencia del riesgo de embarazo por mal-
formaciones fetales durante los doce meses posteriores a su Inges-
tién, con consecuencias tan graves com'o.afeccmn al S}.stemé ner-
vioso central, irritaciones oculares y frag1!1dad de los tejidos, segiin
recogia la edicién de El Pais de 23 de E}br_ﬂ de 1989. 3
Actualmente, las causas fisico-quimicas siguen ocupando un
buen nimero de factores que inciden en la form’amon de taras fet;t-
les (11). La rapida evolucion de la f_arrnacologla: y el aumento de
riesgos de exposicién a factores fisicos determinan un ataque a

10) JZ, cit., p. 510. - ' -

El 1; Como «dpéﬁcit en la constitucién psicofisica del sujeto o un’cuz_adlo p?to
l6gico, sin que baste con un mero menoscabo del bienestar fisico o psiquico» 5 DiEz-
R.IPOL]:ES, J. L.: «La reforma del delito de aborto», en C.L.P., IX, 1989, pp. 126 y ss.
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embriones en casi un veinte por ciento durante el primer trimestre,
aunque el desarrollo de la enfermedad dependa de la dosis, el tiem-
po y el tipo de agente, y una incidencia entre la cuarta y la sexta se-
mana de gestacion, en el caso de los factores quimicos (farmacos).

Asi pues, la decisién del Tribunal de Aquisgran en el juicio
«Contergan» valoré la solucién de la causacién de dafios al sis-
tema nervioso fetal dentro de las lesiones a las personas. Afirmé
expresamente que «ciertamente no esta la integridad fisica del feto
protegida a través de las disposiciones penales de los §§ 230 y 222
StGB. No obstante cumple la causaciéon imprudente con deforma-
ciones en la persona, a través de la influencia en el cuerpo del feto,
el tipo de las lesiones fisicas (§ 230 StGB) y, si las deformaciones
llevan a la muerte, el tipo del homicidio (§ 222 StGB)» (12), co-
menzando a plantearse el tratamiento juridico que habria que dar-
les a las intervenciones prenatales con dafio a la salud manifesta-
das tras el nacimiento del feto, y la posibilidad de creacién de una
disposiciéon penal concreta, o incluso de una legislacién especial,
como fueron los §§ 6 y 44 de la Ley del Medicamento de 1961, el §3
de la Ley de Productos Alimenticios de 1936, o la Ley de Protec-
cion de Radiaciones de 1965, que bajo aspectos parciales ofrecian
s6lo una visién limitada de lo que eran las actuaciones prenatales
con efectos nocivos postparto (13).

Ya el propio Tribunal declaré la irrelevancia de la cualidad del
objeto juridico al instante de la intervencion, acudiendo sélo a la
existencia de un objeto existente durante la accién o en la realiza-
cién del resultado tipico, y si ello habia afectado a una vida humana,
eran de aplicacién los delitos de lesiones u homicidio, con indepen-
dencia de su cardcter doloso o imprudente, solucién que a pocos ha-
bia convencido, salvo a MAURACH (14) 0 SCHRODER (15), al haberse
partido de un concepto de dafo a la salud, como «una perturbaciéon
del buen funcionamiento, corporal v psiquico... o un aumento de la
patologia», y suponer las deformaciones como dafios a la salud de
una persona, siendo lo decisivo si el resultado (lesién corporal) ha
tenido lugar en un objeto existente durante la accién (sujeto hu-
mano). De ahi que buen nimero de autores (16) se mostraran parti-
darios de penalizar la integridad fisica del feto al margen de los deli-
tos de homicidio y lesiones, y de hacer de aquél una figura juridica
tan protegida o mas (17) que la de la persona ya nacida.

(12) JZ, cit. p. 507.

(13) TEPPERWIEN, L.: Praenatale Einwirkungen als Totung oder Kirperverlet-
zung?, 1973, pp. 4 y s.

(14) JZ, p. 509.

(15)  Incriminando sélo las conductas dolosas, JZ, cit., p. 510.

(16) Bockelmann, Armin Kaufmann, Lange o Nowakowski.

(17) Hofmann o Meyer.
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El Derecho espanol ha dado respuesta finalmente a la cuestion,
ofreciendo cobertura legislativa a esta materia, y recogiendo la ne-
cesidad social, politico-criminal y, sobre todo, legal de sancionar
en un titulo independiente las lesiones fetales, rindiendo asi tributo
a la deuda histérica contraida con muchas victimas y perjudicados,
que se vieron abocados, como en el citado proceso, a contentarse
con una indemnizacion civil pactada, generando sin duda posicio-
nes insatisfactorias ante la desidia legislativa que dejaba sin penali-
zar estas conductas. Hoy el feto esta protegido plenamente, o al
menos disfruta de una proteccién penal como la que se dispensg a
la vida humana independiente, y no sélo los ataques a su vida, sino
a su integridad fisica, cuyo atentado lleva asigna.da una pena de
privacion de libertad superior incluso al tipo basico del delito .de
lesiones del articulo 147 C.P. (18), y al delito de aborto de la mujer
producido por si misma del articulo 145.2 C.P. (19), asi como la co-
rrespondiente pena de inhabilitacion especial.

(18) Prisién de uno a cuatro anos de las lesiones fetales (art. 157 C.'P.), ﬁ‘eme
a los seis meses y tres afios de las causadas a las personas, que prevé el tipo basico
(art. 147 C.P.), penalidad mayor la de las lesiones fetales, al contrario de lo que su-
cede respecto a la vida, prisién de diez a quince anos del hommdm .(a1‘1. 138 C.P.),
frente a la prision de cuatro a ocho aros, en el aborto sin consentimiento o con-
sentimiento invalido, o de uno a tres afios, cuando existe consentimiento de la mu-
jer embarazada. ) .

(19) En el delito de aborto causado por la mujer del articulo ]43..’2. el C.P.
prevé una pena de seis meses a un afo mas la multa, quebrando también la pro-

porcionalidad.
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