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Resumen

A través de un Auto de 22 de julio de 2016, el Tribunal Constitucional desesti-
m¢ el recurso de amparo presentado por la Asociacién de Victimas de la Talidomida
en Espaiia, integrada por las personas que nacieron con malformaciones como conse-
cuencia de la ingesta de talidomida por sus madres en los primeros meses de gestacion
hace mds de cincuenta afios. En primera instancia, dicha asociacién habia conseguido
una sentencia condenatoria contra Griinenthal Pharma, la distribuidora en Espafia
de la compafifa alemana que habfa sintetizado y patentado el principio activo de la
talidomida. Sin embargo, tanto la Audiencia Provincial de Madrid como el Tribunal
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Supremo consideraron que la accién estaba prescrita cuando se planted respecto de
los dafios permanentes cuya indemnizacién se solicitaba. Segun el Tribunal Cons-
titucional, era manifiesta la inexistencia de una vulneracién del derecho a la tutela
judicial, pues se habia producido una desestimacién de la pretension de fondo y no
una denegacién del acceso a la justicia.
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Abstract

By means of an order dated July 22, 2016 the Constitutional Court dismissed
the constitutional appeal for protection of rights lodged by the Association of Vic-
tims of Thalidomide in Spain. This is composed of people born with malformations
as a result of the intake of thalidomide by their mothers during the first months of
gestation more than fifty years ago. In the first instance, the Association of Victims
of Thalidomide in Spain had obtained a conviction against Griinenthal Pharma, the
distributor in Spain of the German company that synthesized and patented the ac-
tive substance of thalidomide. However, both the Provincial Court of Madrid and
the Supreme Court considered the statute of limitation had lapsed in respect of the
permanent damages for which compensation was sought. According to the Constitu-
tional Court, there has been no violation of the right to judicial protection, for there
has been a dismissal of the merits of the appeal and not a denial of access to justice.
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I.  INTRODUCCION

La Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Madrid (SJPIM) de
19 de noviembre de 2013 (AC 2013, 2288) estimd, en parte, la demanda
interpuesta por la Asociacién de Victimas de la Talidomida en Espafia (AVI-
TE) contra la compafifa farmacéutica Griinenthal Pharma S. A., sucesora de
Medinsa, la distribuidora en Espafa de Chemie Griinenthal GmbH hace mds
de medio siglo, cuando se descubrié el efecto teratégeno del medicamento.
El pronunciamiento generé unas serias expectativas de indemnizacién para
los afectados por la talidomida que durante décadas han sufrido las malfor-
maciones causadas por el firmaco y las consecuencias derivadas de estas'. Sin

Esta sentencia constituyé una satisfaccién moral, tal como se puso en evidencia en el
escrito de oposicién a la apelacién de 21 de enero de 2014: «Este procedimiento es
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embargo, las esperanzas de reparacién se vieron truncadas cuando la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid (SAPM) de 13 de octubre de 2014 (AC
2014, 1712) revocé la SJPIM y desestimé integramente la demanda al enten-
der que la accién habfa prescrito cuando se presenté la demanda. Poco des-
pués, la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 20 de octubre de 2015 (R]
2015, 4226) desestimé los recursos extraordinarios por infraccién procesal y
de casacién interpuestos contra la sentencia dictada en grado de apelacidn,
porque considerd, igualmente, que habfa transcurrido con creces el plazo de
prescripcién de la accién.

Con fecha de 22 de julio de 2016, el Tribunal Constitucional (TC) dicté
el Auto 148/2016 (RTC 2016, 148) por el que inadmiti6 el recurso de ampa-
ro promovido por AVITE contra la STS de 20 de octubre de 2015 (R] 2015,
4226)2. Las victimas de la talidomida recibieron con consternacién la noticia
de la inadmisién, manifestaron sentirse abandonadas por el TC y anunciaron
su intencién de «acudir a Estrasburgo».

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) tampoco ha admi-
tido la demanda que presenté AVITE contra Espafia por vulnerar los derechos
de los afectados por la talidomida, segtin informé recientemente la propia
asociacién a través de los medios de comunicacién. El 27 de junio de 2017,
un comité de tres jueces (D. Dedov, L. Lépez Guerra y J. Schukking) decidié
declarar inadmisible la demanda presentada el 16 de diciembre de 2016 por
AVITE al considerar que no se observaba ninguna apariencia de violacién
de los derechos y libertades garantizados por el Convenio de Proteccién de
los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales de 4 de noviembre
de 1950 o sus protocolos. Los talidomidicos consideraron esa decisién una
«humillacién, después de siete afios desde que depositaron su fe en la justicia»
y «una sinrazén y un despropésito internacional» y se declararon «publica y
mundialmente vencidos». Ante esta situacién, apelan al Gobierno espafol que

verdaderamente importante para muchas personas. Atafie a una historia de mucho
dolor callado, a vidas quebradas, a madres destrozadas [...] Pero mds importante que
el dinero es recobrar la dignidad que trae una sentencia que haga justicia como la
apelada».

Puede consultarse el texto integro de la demanda de amparo en la pdgina de AVITE,
disponible en: http://www.avite.org/archivos/constitucional.pdf. Cabe también acce-
der a un documento tnico con toda la documentacién generada por la demanda de
AVITE en las distintas instancias judiciales, disponible en: https://drive.google.com/
file/d/0B-uLN9nN2REqVWhNaDVVT2h4VEU/view
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«tiene ahora la tltima palabra y la pelota en su tejado [...] pues queda tnica y
exclusivamente la reparacién politica en Espafia»’.

La respuesta del Gobierno espafol no se hizo esperar demasiado porque,
de hecho, formaba parte del compromiso de investidura alcanzado entre el
Partido Popular y Ciudadanos. El 18 de julio de 2017 la ministra de Sanidad,
Servicios Sociales e Igualdad, Dolors Montserrat, expresaba su respeto a la
decision de Estrasburgo, pero reconocia que Espafia estaba en deuda con los
afectados de talidomida y recordaba que el compromiso se encontraba inclui-
do en una proposicién no de ley* aprobada por unanimidad en el Congreso el
24 de noviembre de 2016°. El 26 de julio de 2017, la ministra se reunié con
los representantes de AVITE para darles a conocer el plan elaborado, segin
el cual, antes de que finalice el afio 2017, deben encontrarse calificados y va-
lorados todos los afectados para poder cuantificar el importe de las ayudas a
percibir por el colectivo, con la previsién de que en los Presupuestos Generales
del Estado de 2018 se establezca una especifica partida con esa finalidad®. Las
comunidades auténomas estdn participando de forma activa en la bisqueda
de los afectados, y la valoracién y la calificacién de estos se llevardn a cabo
por un comité de valoracién técnico-cientifico que contard con los mejores
expertos en el asunto, mediante un protocolo basado en criterios médicos in-
ternacionales. No obstante, por el momento, es dificil aventurar el alcance que
tendrd el compromiso asumido por el Gobierno que llega después de muchas
décadas de olvido de las victimas.

Es indudable que el caso de la talidomida suscita un inevitable senti-
miento de solidaridad con los afectados por el medicamento que, desde el
momento de su nacimiento, han debido asumir una vida fisica con limita-
ciones —mayores o menores segin los casos— y otro sinfin de dificultades
—integracién social y laboral, dependencia, transtornos afectivos etc.— que

> Disponible en: https://politica.elpais.com/politica/2017/07/10/actualidad/ 1499715
400_674905.html

Se trata de la Proposicién no de Ley, presentada por el Grupo Parlamentario Ciudada-
nos, sobre la Proteccién de las Personas Afectadas por la Talidomida y que fue aproba-
da por unanimidad por la Comisién de Sanidad y Servicios Sociales del Congreso de
los Diputados. Prevé crear una unidad de diagndstico, reabrir el registro de afectados y
procurarles indemnizaciones. También se han aprobado en los dltimos meses distintas
proposiciones no de ley en las cortes de diferentes comunidades auténomas, en apoyo
a los afectados por la talidomida.

> Disponible en: http://www.lavanguardia.com/vida/20170718/424205825927/mont-
serrat-espana-esta-en-deuda-con-todos-los-afectados-de-la-talidomida.html
Disponible en: https://www.avite.org/los-talidomidicos-recibiran-indemnizaciones-
pensiones-2018/
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convierten su dfa a dia en una barrera de obstdculos a los que se ha sumado,
en los dltimos afios, el desgaste emocional sufrido en su lucha juridica contra
la compafifa farmacéutica. No es de extrafiar que muchas de las reacciones a
las «sentencias de la talidomida» estén repletas de «pasién»’ y de un extraordi-
nario esfuerzo argumentativo dirigido a defender el derecho a la reparacién de
las victimas de la talidomida, esgrimiendo la tradicional tensién entre justicia
y seguridad juridica, para proponer el absoluto predominio de la primera®.
Tampoco puede sorprender la «sensacién» de abandono de los afectados por
parte del TC, al que el ciudadano medio identifica con la «panacea» de la
justicia.

Sin embargo, corresponde al jurista pasar por el tamiz de la argumenta-
cién juridica la informacién disponible para que, desprendido de sus prima-
rios instintos, pueda valorar dentro de los médrgenes del ordenamiento cada
asunto, lo que repercutird, en tltimo término, en beneficio de toda la comuni-
dad. Tengo la conviccién de que la resolucién de este caso no habrd sido ficil
para los juzgadores de este, conscientes de la especial debilidad de una de las
partes frente a la otra. En cualquier caso, ya adelanto que me parece conforme
a derecho estimar prescrita la accién planteada por AVITE’; de la misma for-
ma que entiendo impecable la postura adoptada en este asunto por el TC que
no aprecia vulneracién alguna de los derechos fundamentales de los afectados
por la talidomida.

La solucién para las victimas cuando se interpuso la demanda no era ya
la juridica, al menos respecto de los dafios permanentes, atendido el tiempo
transcurrido desde que pudo ejercerse la accidn, y la tnica respuesta posible
era la asuncién voluntaria por la Administracién publica —o por las farma-

7 Afirma Yzquierdo Tolsada (2016: 63) aludiendo a las criticas que las sentencias de

la talidomida han recibido por parte de la opinién publica que, mientras en otras
ciencias las personas muestran sus reservas ante un tema controvertido, eso no pasa en
derecho. Como el ser humano tiene un cierto sentido de lo justo y de lo injusto, ello
da pie para que opine también de lo que es legal y de lo que es ilegal «sin tener unos
previos conocimientos juridicos». En cualquier caso, parece que la atencién prestada
por la opinién publica espafiola al caso de la talidomida no es proporcional a su
relevancia como noticia internacional En este sentido, concluye Lépez Villafranca
(2013: 23), es una noticia fugaz que interesa en el momento, pero que pronto cae en
el olvido.

8 Véanse Yénez De Andrés (2014 y 2015), Sarrato Martinez (2014), Martinez Garcfa
(2013) y Castellano Ruiz (2015).

?  Como senala Yzquierdo Tolsada (2016b: 60), la STS 20 de octubre de 2015 «no hace
otra cosa que aplicar una muy consolidada doctrina jurisprudencial en materia de
prescripcion de la accién de responsabilidad extracontractual».
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céuticas— de una deuda moral con las victimas que se estd haciendo esperar.
En ese sentido, cabe destacar la Resolucién del Parlamento Europeo de 15 de
diciembre de 2016 en la que se reclama a Alemania que reconozca a todas las
victimas que puedan acreditar su condicién mediante sentencia de un tribunal
o que hayan sido reconocidas por los diferentes Estados miembros, para que
puedan acceder a las ayudas de la fundacién estatal alemana (Contergan)
que presta apoyo econémico a los talidomidicos; y en la que, ademds, se pide al
Gobierno espafiol que revise su legislacidn para facilitar la correcta identifica-
cién y la indemnizacién de los sobrevivientes de la talidomida'.

II. LA TRAGEDIA DE LA TALIDOMIDA
1. REPERCUSIONES MUNDIALES

Como se ha afirmado, «ningtin firmaco ha logrado tan triste notoriedad»
(Pintado Vézquez, 2009: 34). La molécula de la talidomida fue sintetizada en
1953 por Wilhem Kunz en los laboratorios Chemie Griinenthal de Alemania,
una compaifa que obtuvo la primera patente para el medicamento en 1954'".
El 1 de octubre de 1957 se comercializé en Alemania por Griinenthal como
una pildora para dormir, con el nombre de Contergan, que podia adquirirse
sin receta médica. Se aproveché su efecto farmacoldgico para el tratamiento
de los sintomas del embarazo como la ansiedad, el insomnio, las nduseas y los
vémitos (Pintado Vdzquez, 2009: 34).

El uso de la talidomida se extendié répidamente en cincuenta paises y
llegé a adoptar ochenta nombres comerciales diferentes; y, a finales de los
afos cincuenta del siglo xx, se convirtié en el tercer firmaco mds vendido
del mundo (Pintado Vdzquez, 2009: 35). En algunos paises, Griinenthal co-
mercializé la talidomida directamente o a través de distribuidores (como en
el caso de Espafa), pero en otros, como Reino Unido y Australia, el firmaco
se fabricé —y comercializ6— por compaiifas independientes con licencia de
Griinenthal. Sin embargo, la talidomida no fue aprobada en Estados Unidos,
ya que la Food and Drug Administration (FDA) no validé la solicitud de

' Disponible en: http://www.pp.es/actualidad-noticia/gonzalez-pons-espana-debe-re-
conocer-las-victimas-talidomida-que-opten-las-ayudas

""" En realidad, segtin Ferndndez Brafa e 2/ (2004: 888), la talidomida habfa sido
sintetizada un afio antes por los quimicos de CIBA, si bien fue rechazada, pues los
farmacélogos de dicha empresa no encontraron ninguna actividad farmacolégica
interesante.
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aprobacién del medicamento en 1961 a causa de la reticencia de la doctora
Frances Oldham Kelsey (una funcionaria recién incorporada a la FDA), que
pidié pruebas mds convincentes sobre la seguridad del medicamento en los
embriones humanos (Pintado Vdzquez, 2009: 35)'2.

El efecto teratégeno de la talidomida se manifesté enseguida, si bien
no fue relacionado con el fdrmaco hasta unos afios después de que se ini-
ciara su comercializacién. En 1956, se documenté el primer caso de nifio
malformado y en los afios posteriores se registraron numerosas dismelias o
malformaciones extremadamente infrecuentes en los miembros, tales como
amelia (ausencia de todo el miembro), focomelia (pérdida o acortamiento
grave de los elementos proximales) y ausencia/hipoplasia del pulgar o los de-
dos, entre otros (Papaseit ez a/., 2013: 283)"3. Con el tiempo, se constaté que
aquellas malformaciones no se limitaban a la afectacién de las extremidades,
pues se asociaban también a alteraciones cardfacas, renales, digestivas, oftal-
moldgicas y auditivas (Papaseit e al, 2013: 284). Los efectos teratégenos
fueron relacionadas con la talidomida gracias a la denuncia de un obstetra aus-
traliano (McBride) y un pediatra genetista alemdn (Lenz), que observaron las
anomalfas congénitas en dos series de recién nacidos cuyas madres habfan sido
tratadas con talidomida durante el embarazo. En 1961, tras la publicacién de
una carta de Lenz sobre la capacidad teratogénica de la talidomida en la revista
Lancet, el fdrmaco fue retirado del mercado alemdn por Griinenthal y, poco
después, en todo el mundo (1961-1962) (Pintado Vdzquez, 2009: 35); Espa-
fia fue el dltimo pais donde se prohibié oficialmente, en 1963. Por otro lado,
a principios de 1961, los circulos médicos especializados constataron que el
consumo de talidomida a largo plazo causaba en los adultos una enfermedad
inflamatoria del sistema nervioso (polineuritis)'“.

12 A pesar de todo, como afirma el autor, los efectos de la talidomida llegaron a Estados
Unidos, ya que la compafifa Merrel, que habfa solicitado la aprobacién del medica-
mento ante la FDA, distribuy6 2,5 millones de pastillas entre los doctores americanos
para que fueran repartidas a modo de muestra.

Curiosamente, el primer caso de nifio malformado fue el de la hija de un trabajador
de la compafifa Griinenthal, cuya esposa habfa tomado pastillas repartidas a los em-
pleados como muestras.

Algunas de sus propiedades —antiinflamatorias, antiangiogénicas e inmunoregula-
doras— hicieron enseguida resurgir el interés por la talidomida que se empleaba por
sus propiedades curativas en la lepra desde 1964; y también es ttil actualmente en el
tratamiento de distintas formas de cdncer, de algunas enfermedades inflamatorias cré-
nicas y de ciertas complicaciones del sida (Papaseit ez a/., 2013: 284; Pintado Vdzquez,
2009: 37). En Espafia, desde el afio 1985 la talidomida es un medicamento de especial
control médico o medidas especiales de seguridad. Después de su retirada, y hasta el
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En su momento, las repercusiones sociales de la tragedia de la talidomida
en todo el mundo fueron importantes. Aunque se desconoce la cifra exacta,
se estima que unos 10 000 nifios nacieron con malformaciones por causa del
medicamento y muchos de ellos fallecieron enseguida. Las clinicas ginecolé-
gicas de Suecia se llenaron de gestantes dispuestas a abortar y se produjeron
incontables dramas como el de una familia belga que fue juzgada —y absuel-
ta— por envenenar a una recién nacida afectada por importantes deformida-
des, con la ayuda de su médico (Pintado Vdzquez, 2009: 36).

Desde el punto de vista farmacolégico, las consecuencias de la tragedia
de la talidomida son especialmente relevantes, pues a raiz de esta comenzaron
las regulaciones sobre seguridad en el uso de medicamentos'. Ahora bien,
desde la perspectiva de las victimas de la talidomida, el asunto mds relevante es
el de la asuncién de responsabilidad por parte de las compafifas farmacéuticas
que comercializaron el producto para conseguir la reparacién econémica y
moral por los multiples danos sufridos. Lo cierto es que, en lineas generales,
no se han generado pronunciamientos condenatorios contra las farmacéuti-
cas, y la compensacién de las victimas se ha producido, en su caso, a través de
pactos extrajudiciales. Ademds, en ocasiones, los paises afectados han asumido
un papel importante desde un plano eminentemente voluntario, ajustado a la
idea de solidaridad, pues es dificil imputar responsabilidad a las administra-
ciones publicas por los hechos ocurridos en una época en la que la regulacién
sobre el control de los medicamentos era, pricticamente, inexistente.

En Alemania, donde se sintetizé el medicamento, durante los afios
1968-1970 se celebré un complicado juicio penal ante el Tribunal Regional
de Aquisgrdn (proceso Contergan) contra nueve ejecutivos de Griinenthal que
duré dos anos y medio —el mds largo de la historia del derecho alemdn—
que, finalmente, se archivé a través de un auto de 18 de diciembre de 1970.
Cinco jueces argumentaron detalladamente la decisién adoptada y expresaron

aflo 2008, la prescripcién de la talidomida se limité al wso compasivo, es decir, a la
aplicacién a pacientes que no podian ser tratados con un tratamiento autorizado. En
2008, la Agencia Europea del Medicamento aprobé su condicién de «medicamento
huérfano» para el mieloma multiple en pacientes mayores de sesenta y cinco afios o
que no pueden recibir quimioterapia en altas dosis. Como es sabido, los medicamen-
tos huérfanos son los que se aplican a enfermos con enfermedades podo frecuentes y
que, por esa razén, se encuentran necesitados de incentivos para la investigacidn, el
desarrollo y la comercializacién.

La tragedia de la talidomida también es el origen de la excepcidén de «riesgos de desa-
rrollo» en el derecho europeo (Salvador y Rubi, 2008: 588-595).
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que, de haber continuado el proceso, el pronunciamiento se habria limitado
como mucho a una falta leve'.

Al inicio del procedimiento penal en Alemania, Griinenthal y los repre-
sentantes de los padres de nifios malformados buscaron una solucién para
ayudar econémicamente a los afectados y sus familias en el marco de un
acuerdo civil, asumiendo aquella el compromiso de destinar cien millones de
marcos alemanes para las victimas. Tomando como base ese acuerdo, se creé
una fundacién estatal que adopté el nombre del medicamento, la Fundacién
Contergan para Personas con Discapacidad'. Para su constitucién, Griinen-
thal aporté los cien millones de marcos —y el Gobierno alemdn una cantidad
similar— y afios mds tarde doné otros cincuenta millones de euros (2009).
Ademds, en 2012 creé la Fundacién Griinenthal para apoyar a los afectados
que sufren situaciones extremas y mejorar su calidad de vida, aunque esta ins-
titucién proporciona, fundamentalmente, prestaciones en especie.

Segun los datos proporcionados por Griinenthal, hasta el momento ac-
tual son mil millones de euros los que se han destinado a los afectados por
la talidomida a través de la Fundacién Contegran. Pueden solicitar su ayuda
aquellos cuya madre hubiera ingerido un producto con talidomida de Grii-
nenthal o de uno de sus distribuidores locales y, actualmente, se benefician
personas de 38 paises que reciben una pensién media vitalicia de 58 000 euros
anuales, con un importe mdximo de 7620 euros mensuales. Sin embargo, en
los paises en que los socios distribuidores de Griinenthal testaron por si mis-
mos y comercializaron los fdirmacos con talidomida, los afectados no reciben
ningun servicio de la Fundacién'®.

No obstante, en Reino Unido se articulé una solucién parecida y la ayu-
da se canaliza a través de la Thalidomide Trust, un fondo creado en 1973 con
la financiacién de Distillers Company Ltd, el antiguo socio distribuidor de
Griinenthal que en el afo 1968 ya habia llegado a un acuerdo amistoso con
los padres de 65 nifios afectados, tras la demanda presentada por estos'. Res-
pecto de las numerosas victimas australianas y neozelandesas, el asunto se zan-
j6 en 2013 a través de un acuerdo extrajudicial con la multinacional britdnica

Disponible en: http://www.contergan.grunenthal.info/thalidomid/Home_/Wissens-
wertes_und_Aktuelles/Der_Contergan-Prozess/es_ES/341900203.jsp

Puede consultarse la ley de constitucién de la fundacién en castellano en: htep://www.
avite.org/archivos/ContStifG_2013__spanisch.pdf

Disponible en: http://www.contergan.grunenthal.info/thalidomid/Home_/Wissens-
wertes_und_Aktuelles/Unterstutzung_/es_ES/341900237.jsp

19" Véanse los detalles en la STEDH 26 de abril de 1979 (TEDH, 1979, 1) que estimé
violado el derecho a la libertad de expresién del The Sunday Times, sometido a restric-
ciones cuando quiso publicar un articulo sobre la responsabilidad de la Distillers.
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Diageo que habfa comercializado la talidomida en Australia y Nueva Zelanda
(junto con Griinenthal), asumiendo aquella el pago de 59 millones de euros.
El acuerdo puso fin al pleito sobre responsabilidad contra la farmacéutica que
ya habfa acordado en forma individual el pago de alguna indemnizacién®.

2.  PARTICULARIDADES DEL CASO ESPANOL

El caso de la talidomida en Espana ha sido particularmente duro para los
afectados, ya que se ha ignorado su situacién durante mucho tiempo a pesar
de ser el pais donde mds preparados se comercializaron y en el que se estima
que se encuentra un buen ndmero de afectados vivos. Durante décadas, los
sucesivos Gobiernos negaron cualquier responsabilidad por los dafios deriva-
dos del medicamento, aunque, por razones que se desconocen, en Espafa el
fdrmaco se retiré mucho tiempo después de que lo hicieran la mayoria de los
paises (Pintado Védzquez, 2009: 36). Esta circunstancia aparece expresamente
reconocida en la Proposicién no de Ley sobre la Proteccién de las Personas
Afectadas por la Talidomida (2016), en la que se pretende repercutir parte de
la responsabilidad en Griinenthal.

Las victimas de la talidomida en Espafia tardaron mucho en dar a co-
nocer su problema y organizarse como grupo para exigir responsabilidades,
probablemente, como sefiala la proposicién no de ley mencionada, por la
falta de cultura civica y la ausencia de asociaciones de pacientes. Por otro lado,
cualquier reclamacién de responsabilidad resultaba complicada atendidas las
especiales condiciones de la comercializacién de la talidomida en nuestro te-
rritorio. A diferencia de otros paises en los que esta fue asumida por Grii-
nenthal o por sus distribuidores —o licenciatarios—, en Espana el principio
activo se encontraba en seis medicamentos que podfan adquirirse sin receta
en la farmacia (Imidan, Varilal, Glutonaftil, Noctosediv, Entero-Sediv y Sof-
tenon) que fueron distribuidos por distintas empresas farmacéuticas (Peyva S. A.,
Farmacobiolégicos Nessa, Instituto Farmacolégico Latino y Medinsa); y solo
una de ellas, Medinsa, mantenfa una vinculacién clara con Griinenthal, pues
era su distribuidora.

La compania alemana ha expresado en muchas ocasiones sospechas sobre
la infraccién de su patente por parte de otras farmacéuticas e insiste en que,
en Espafa, solo distribuyé sus medicamentos en un periodo de tiempo muy
limitado (desde noviembre de 1960 hasta noviembre de 1961), de modo que

% Disponible en: http://www.europapress.es/internacional/noticia-centenar-victimas-talido-
mida-australia-nueva-zelanda-recibiran-60-millones-compensacion-20131202141617.

hetml
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es imposible que una persona nacida antes de mayo de 1961 pudiera haber
estado expuesta a su producto®. Ese planteamiento ha impedido el acceso
de algunos talidomidicos espafioles a las ayudas de la Fundacién Contegran,
atendida su fecha de nacimiento. Por otro lado, el estricto régimen de prue-
ba de la Fundacién Contegran sobre la ingesta de su firmaco (aportacién
del bote del medicamento o de la receta médica) ha dificultado también la
concesién de pensiones de las que solo se benefician actualmente diez espafio-
les. Cabe resefiar, ademds, que en la pdgina web de Griinenthal se recoge un
documento expresamente dirigido a combatir «la informacién falsa frecuen-
temente distribuida en Espafa»®*. En estas circunstancias, parece entendible
la incredulidad mostrada por las victimas espanolas respecto de las disculpas
publicas presentadas por Griinenthal el 31 de agosto de 2012, ante los afecta-
dos por la talidomida y sus familias®.

La constitucién de AVITE, en el afio 2003, marcd el comienzo de la
lucha de los talidomidicos espafioles por el reconocimiento de su situacién y
la reparacién moral y econémica de los dafios causados por el medicamento.
Los afectados inciden, especialmente, en la diferencia de su situacién respecto
de las victimas de otros paises que han recibido indemnizaciones o pensiones

vitalicias y otro tipo de ayudas®.

1 En la pdgina de la Fundacién Griinenthal aparece un apartado sobre «hechos e his-

toria» en el que se insiste en que las otras tres compafifas farmacéuticas (distintas de
Medinsa) no tenfan ninguna relacién con Griinenthal y comercializaron el medica-
mento en Espafia obviando la patente. Disponible en: http://www.talidomida.gru-
nenthal.info/thalidomid/Home_/Fakten_und_Historie/es_ES/341900014.jsphttp://
www.contergan.grunenthal.info/thalidomid/Home_/Wissenswertes_und_Aktuelles/
WDR_/es_ES/345500094.jsp

Disponible en: http://www.talidomida.grunenthal.info/thalidomid/Home_/Fakten_
und_Historie/es_ES/341900014.jsphttp://www.contergan.grunenthal.info/thalido-
mid/Home_/Wissenswertes_und_Aktuelless WDR_/es_ES/345500094.jsp
Disponible en: http://www.talidomida.grunenthal.info/thalidomid/Home_/Wis-
senswertes_und_Aktuelles/Entschuldigung_/es_ES/341900246.jsp

Segtin AVITE, ademds de en Alemania, en Italia, el Reino Unido, Suecia e Irlanda, se

22

23

24

han establecido pensiones vitalicias para los afectados en diferentes grados. En Italia,
las pensiones van de 2228 euros a 3819, mientras que los afectados britdnicos reciben
entre 1603 y 3501 euros, los suecos entre 975 y 1850 euros y los irlandeses entre 989
a 2224 euros, segtn su gravedad. Fuente: http://www.diariodeleon.es/noticias/socie-
dad/ojala-cumplan-ya-no-creo-nada_1144755.html
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3. AYUDAS A LOS AFECTADOS A TRAVES DE LA LEY 26/2009, DE 23 DE
DICIEMBRE, Y EL REAL DECRETO 1006/2010, DE 5 DE AGOSTO:
A MEDIO CAMINO ENTRE LA SOLIDARIDAD Y LA RESPONSABILIDAD

Una vez constituida AVITE, comenzaron las actuaciones dirigidas a con-
seguir el reconocimiento de la situacién de sus socios y el abono de las indem-
nizaciones oportunas. En 2005, después de mds de cuarenta afios de espera,
AVITE llegé a un acuerdo y convenio de colaboracién con el Ministerio de
Sanidad y el Centro de Investigacién de Anomalias Congénitas (CIAC), de-
pendiente del Instituto de Salud Carlos III, para iniciar los reconocimientos
médicos a los miembros de la Asociacién. El protocolo clinico, desarrollado
en 2006, inclufa la aportacién de ciertas pruebas médicas, incluidas analiti-
cas de sangre para ver los cromosomas de alta resolucién de los afectados. La
finalidad dltima era determinar la causa verdadera de las malformaciones de
los miembros de AVITE y conceder el «certificado de talidomidico» cuando
fuera la talidomida®.

Las ayudas a quienes consiguieron el certificado se articularon, pos-
teriormente, a través de la Disposicién Quincuagésima Séptima de la Ley
26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para
el afio 2010 (BOE de 24 de diciembre de 2009); que concedid una in-
demnizacién tnica a quien durante el periodo 1960-1965 hubiera sufrido
malformacién corporal durante el proceso de gestacién como consecuencia
de la ingesta de talidomida por la madre. La cuantia de la indemnizacidn,
que se entendié compatible con cualquier pensién publica, se determiné
en funcién del grado de discapacidad del afectado (la minima 30 000 y la
mdxima 100 000 euros).

Para dar cumplimiento a lo previsto en la Ley 26/2009, se promulgé el
RD 1006/2010, de 5 de agosto, por el que se regula el procedimiento de con-
cesién de ayudas (BOE 6 de agosto de 2010)*. En el predmbulo de la norma
se mostrd la intencién del legislador de dejar claro que esta no suponia reco-
nocimiento alguno de responsabilidad, sino que era una accién puramente
solidaria. En el mismo sentido, el Dictamen del Consejo de Estado de 22 de
julio de 2010, relativo al RD 1006/2010, insistié en que las indemnizaciones
no lo eran a titulo de responsabilidad patrimonial de la Administracién del

% Disponible en: http://www.avite.org/reconocimientos-carlos-iii/

26 Elart. 5 RD 1006/2010 establecié un plazo sumamente breve para la presentacién
de solicitudes (entre el 5 de agosto y el 30 de septiembre de 2010) y una que se
presentd intempestivamente fue denegada (SAN de 24 de julio de 2013 [JUR 2013,
272281]).
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Estado y recomendé el empleo del término ayudas en lugar del de indemniza-
ciones que figuraba en un primer momento en el texto. Lo cierto es que solo
24 asociados de AVITE consiguieron la ayuda solidaria en cuestidn, a pesar
de que la Asociacién estaba integrada en ese momento por casi doscientas
personas.

Llama la atencién el limite temporal establecido (1960-1965) porque
parece dificilmente conciliable con la pretendida finalidad puramente solidaria
de la norma y se explicarfa mejor si se tratase de un supuesto de responsabi-
lidad patrimonial de la Administracién. Es decir, esa acotacién en el tiempo
casa mal con el hecho que la ingesta de talidomida se produjera en muchos
casos antes y después de su circulacién en el mercado; pues las muestras del
medicamento se proporcionaron a los médicos bastante antes de su comercia-
lizacidn, y se siguid recetando durante algin tiempo tras la orden de retirada
del producto. No se comprende que la solidaridad se constrifiera a los afec-
tados dentro de un periodo fijado atendiendo, esencialmente, al dato de la
comercializacién legal del producto?; salvo que dicha solidaridad obedeciera a
la mala conciencia de la Administracién, que solo podia referirse al tiempo en
que la venta del medicamento se realizé bajo su aquiescencia. Si la intencién
era simplemente salvar, mediante una accién solidaria, a las victimas del me-
dicamento, ante la gravedad de su situacién y la dificultad para hacer efectiva
la reparacién del dafio frente a las compafias farmacéuticas, no habfa razones
para distinguir entre quienes lo habfan consumido dentro o fuera del periodo
de comercializacién legal. Esta circunstancia fue igualmente apreciada por los
talidom{dicos nacidos fuera de las fechas en cuestién. En este sentido, cabe
destacar que fueron muchos los supuestos en los que los afectados alegaron,
sin conseguir resultado alguno, el cardcter discriminatorio de la norma al de-
negar la ayuda por razén de la fecha de nacimiento (Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid [STSJM] de 25 de noviembre de 2013 [JUR
2013, 15189], STSJM de 18 de diciembre de 2013 [JUR 2013, 14926], Sen-
tencia de la Audiencia Nacional [SAN] de 22 de abril de 2015 [JUR 2015,
143947] y SAN de 13 de julio de 2016 [JUR 2016, 170738].

Los requisitos de cardcter general de los beneficiarios de las ayudas se
establecieron en el art. 2 RD 1006/2010:

1. Haber sufrido malformaciones corporales durante el proceso de gestacién en
el perfodo 1960-1965, cuyo origen no pueda descartarse que pueda haber sido

7" Que habfa una relacién entre la concesién de ayudas y el periodo de comercializacién
es una idea que aparece claramente reflejada en la STSJM de 28 de enero de 2014
[JUR 2014, 83301]).
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producido por la ingesta de talidomida en Espafia por la madre gestante. 2. Que el
diagndstico que acredita lo dispuesto en el apartado anterior se haya realizado por
el Instituto de Salud Carlos III [...]

El requisito de haber sufrido malformaciones «cuyo origen no pueda
descartarse que pueda haber sido producido por la ingesta de talidomida» es
consecuencia de la dificultad que plantea evaluar clinicamente la causa de la
malformacién. Como afirma la SAN de 28 de mayo de 2014 (JUR 2014,
157181): «Basta un juicio probabilistico negativo [...] que no pueda descar-
tarse que las malformaciones tengan su causa en la ingesta de la talidomidan.
Segin el informe final de la evaluacién diagndstica de socios de AVITE reali-
zado por el CIAC, antes de que se descubriera la molécula de la talidomida y
después de su retirada del mercado, nacieron nifios con las mismas anomalias,
ya de forma aislada —sin que otras partes del cuerpo se vieran afectadas— ya
como parte de sindromes genéticos o de otras causas. Sin embargo, mediante
el estudio de muchos nifios afectados que estuvieron expuestos con seguridad,
se pudieron determinar los tipos de malformaciones mds frecuentemente ob-
servadas en las personas expuestas y las que nunca se observaron. Concluia el
informe que en cada paciente potencialmente afectado por la talidomida se
debia realizar la evaluacién a través de un diagnéstico diferencial.

Mediante el recurso a ese diagndstico diferencial, son varios los supuestos
en los que se descarté que la causa de la malformacidn fuera la talidomida; y se
neg6 la ayuda. Asi, por ejemplo, en el caso de la SAN de 28 de mayo de 2014
(JUR 2014, 157181), porque, a pesar de que existian malformaciones en las
extremidades inferiores, no se encontraba afectado el fémur, lo que descartaba
la exposicién a la talidomida (véase STSJM de 28 de enero de 2014 [JUR
2014, 82954]).

Con relacién a las personas nacidas en el extranjero, el art. 2.3 RD
1006/2010 exigié que la madre hubiera residido en Espafia en cualquier pe-
riodo comprendido entre 1960-1965 y obvié la sugerencia del dictamen del
Consejo de Estado sobre la conveniencia de requerir en tal caso la prueba
de que le fue prescrita la talidomida en un centro del Sistema Nacional de
Salud. Esta advertencia se encontraba en la linea apuntada. Es decir, parecia
que la intencién dltima era prestar ayudas a las personas que habian sufrido
los dafios en el circulo en el que la Administracién habrfa podido tener cierto
control. Ademds, se establecié como requisito que el solicitante no hubiera
recibido en el pais de su nacimiento una ayuda con finalidad andloga, aunque
algin afectado pudo sortear este inconveniente y conseguir la prestacién a pe-
sar de ser beneficiario de la Fundacién Contegran, por silencio administrativo

positivo (STSJM de 6 de junio de 2014 [JUR 2014, 278728]).
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. LA DEMANDA DE LA ASOCIACION DE VICTIMAS DE LA
TALIDOMIDA EN ESPANA. PROBLEMAS DERIVADOS DEL
COMPLEJO SISTEMA DE COMERCIALIZACION DEL
MEDICAMENTO: OBLIGACION IN SOLIDUM Y
RESPONSABILIDAD POR CUOTA DE MERCADO

Aunque AVITE se constituyé en 2003, no presentdé su demanda hasta
enero de 2012%. La accién colectiva (art. 11.2 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil [LEC]) se dirigi6 en principio contra Farmacéutica Griinenthal que es
un grupo de empresas sin personalidad juridica propia cuya sociedad matriz
es Griinenthal GmbH. Sin embargo, este inconveniente quedé solventado
porque Griinenthal Pharma S. A. (en adelante, Griinenthal) se personé en
las actuaciones, una sociedad perteneciente al grupo y sucesora de Medinsa,
la distribuidora en Espana de Griinenthal GmbH cuando se produjeron los
hechos.

En la demanda se solicitaba, fundamentalmente, que se declarara
como afectados por la talidomida a los socios perceptores de las ayudas del
RD 1006/2010 y se condenara a Griinenthal a indemnizarlos en la cantidad
resultante de multiplicar 20 000 euros por cada punto porcentual de minus-
valfa reconocida por la Administracién espafiola a cada uno de ellos mds los
intereses legales desde la interposicién de la demanda. La accién de respon-
sabilidad se fundé en el art. 1902 del Cédigo Civil (CC), pues, atendida la
fecha de los hechos, quedaba descartada la aplicacién de la normativa sobre
responsabilidad por productos defectuosos®.

No planteé demasiados problemas apreciar en primera instancia la con-
currencia de la culpa, como primer presupuesto de la responsabilidad civil
(art. 1902 CC). El reproche culpabilistico se fundé en la actuacién culpo-
sa de la sociedad matriz —apoyada en algunas declaraciones de la Sentencia
Contergan— al ser «obvio que si se puso en el mercado un medicamento
que ocasiond por su consumo las graves y lamentables consecuencias [...] fue
porque no se adoptaron las prevenciones exigibles para evitarlas o porque, las

28 Realizado el anuncio de acciones legales, Griinenthal se puso en contacto por primera

vez con la demandante para negociar. Pero, segin relata la Asociacién en su demanda
de acto de conciliacién (20 de junio de 2011), ofrecid una insignificante cantidad para
los afectados espafioles (120 000 euros para todos). Disponible en: http://www.avite.
org/archivos/110620_demanda_conciliacion.pdf

En particular, arts. 128-146 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

29

Consumidores y Usuarios y otras Leyes Complementarias (BOE 30 de noviembre de
2007), en adelante TRLCU.
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adoptadas, resultaron manifiestamente inadecuadas e insuficientes»”’. La ma-
gistrada-juez entendié que la actuacién culposa en la fabricacién se extendia
a la distribuidora en Espana por la unidad de intereses que concurre en los
grupos de empresas. Pero aprecié, ademds, la propia culpa de Medinsa —hoy
Griinenthal Pharma—, pues en el prospecto del medicamento se indicaba que
era de «accién segura» y, tal como se documentd, a sabiendas de los posibles
efectos adversos del mismo, opté por no ponerlos en conocimiento de los
profesionales médicos®'.

Surgieron mds dificultades al tiempo de declarar como tnica responsable
a la demandada, atendida la concurrencia de una pluralidad de eventuales
responsables que motivé la alegacién de diversas excepciones. En particular,
planteada la excepcién procesal de litisconsorcio pasivo necesario respecto de
la Administracién sanitaria, se rechazé en primera instancia por no existir
un titulo de imputacién de responsabilidad, ya que en el momento de los
hechos no existia ninguna norma que impusiera a la Administracién un de-
ber concreto de control previo sobre la comercializacién o dispensacién del
medicamento. Ademds, tal como consider$ la Audiencia Provincial, a pesar
de alguna alusién hecha en la demanda a la actuacién de la Administracidn,
resultaba claro que la accién interpuesta era exclusivamente contra el titular
de la autorizacién de comercializacién de la especialidad?®”.

Un mayor interés plantea la excepcién de litisconsorcio relativa a los otros
laboratorios que distribuyeron el mismo principio activo® que fue rechazada
en primera instancia por «no existir una comunidad de riesgo procesal», sino

% La magistrada-juez tuvo muy en cuenta la regulacién actual sobre responsabilidad

por productos defectuosos que contempla una responsabilidad objetiva y sefialé que
su espiritu debfa ser tenido en cuenta en orden a poner de manifiesto la proteccién
reforzada que histéricamente se ha ido otorgando a los dafios derivados del consumo
de medicamentos.

Asf se acreditd con una carta que se incorporé como prueba, disponible en: http://
www.avite.org/archivos/Documentos_Dusseldorf.pdf

32 Como afirmé la Audiencia, ante danos derivados de consumo de medicamentos pueden
darse otros niveles de responsabilidad, ademds del enjuiciado en el caso en cuestién: la
responsabilidad del facultativo que prescribe; y la responsabilidad de la Administracién
por el anémalo ejercicio de sus potestades administrativas de intervencidn en materia de
medicamentos.

% La demandada se refirié con la excepcién de litisconsorcio pasivo necesario a Labora-
torios Peyva, que fabricé y comercializé las variedades Imidan y Varial; a Farmacolégi-
cos Nessa S. A., que fabricé y comercializd la especialidad Gluco Natftil; y al Instituto
Farmacolégico Latino S. A., que importé el principio activo de Italia, donde Griinen-
thal nunca comercializé productos con talidomida, y vendié en Espafia la especialidad
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una solidaridad impropia u obligacién in solidum que, como es sabido, permi-
te al perjudicado dirigirse contra cualquiera de los varios causantes del dafio
para exigir su reparacién integra cuando no puede determinarse el porcentaje
en que cada uno de ellos ha contribuido al resultado final.

El expediente de la obligacién in solidum impide que prospere la excep-
cién de litisconsorcio pasivo necesario (art. 1144 CC) y, al mismo tiempo,
permite salvar los supuestos en los que es imposible determinar la participa-
cién de cada sujeto en la causacion del dafio, dispensando a la victima de la prueba
de la plena certeza del nexo causal. Dicho requisito de la responsabilidad (cau-
salidad) comprendia dos aspectos en el caso en cuestién. Por un lado, debia
constatarse que el dafo padecido por cada miembro de la Asociacién habia
sido causado por la talidomida. Segin la sentencia, respecto de los asociados
que percibfan las ayudas reguladas por el RD 1006/2010 «se habfa establecido
ya una relacién causal eficiente (aunque no sea absolutamente excluyente)
entre las malformaciones padecidas y la ingesta de la talidomida durante el
embarazo de sus madres». Por otro lado, el requisito de la causalidad impli-
caba determinar el medicamento que habfa consumido cada madre gestante,
atendida la existencia de companfas farmacéuticas distintas de la demandada.
Al ser dificil identificar después de tanto tiempo qué medicamente fue sumi-
nistrado a cada madre gestante, la figura de la obligacién in solidum permitié
resolver el problema*.

Sin embargo, los supuestos tipicos a los que se aplica la figura de la soli-
daridad impropia se refieren a casos en los que es probable o, al menos posible,
que cada uno de los sujetos implicados haya contribuido a la causacién del
mismo dafio (véase art. 132 TRLCU que habla del «<mismo dafno»). El presu-
puesto de partida en el caso de la talidomida es sensiblemente diferente, pues
cada compaiifa farmacéutica habia causado dafios, exclusivamente, a los hijos
de las madres que consumieron su medicamento. Ademds, el reequilibrio de
la posicién de la demandada mediante el posterior ejercicio de acciones contra
las otras compafifas farmacéuticas habria sido complicado, pues, al no figurar

Insonid en tres presentaciones distintas. Se alegd, incluso, que Medinsa era la empresa

con menor cuota de mercado.
E Segtin Salvador Coderch er al. (2014: 24), la sentencia de primera instancia «evoca
la solidaridad impropia para evitar que la concurrencia de potenciales laboratorios o
empresas responsables y las dificultades de identificacién de las responsabilidades que
les corresponderfan frustraran la demanda de las victimas. La solidaridad entre los
causantes del dafio permitié soslayar los problemas de litis consorcio y de prueba de
la causalidad entre la demandada y los dafios que debia indemnizar». En opinién
de Parra Lucdn (2013: 140), el problema de la causalidad se soluciona de forma co-

rrecta con el recurso a la solidaridad impropia.
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como demandadas quedaba descartada una mera accién de regreso (art. 1145 CC)
y habria debido probar todos los presupuestos de la responsabilidad; generdn-
dose una carga excesiva para quien, con toda probabilidad, solo es causante de
algunos de los dafios™.

La sentencia de la Audiencia pareci6 apreciar en alguna medida la especia-
lidad del caso, aunque también entendié aplicable la doctrina de la solidaridad
impropia. En particular, afirmé que esta exigia que el dafio sea consecuencia del
comportamiento de todos los causantes, y ese presupuesto no se daba, pues el
dafo de cada victima estarfa causado solamente por una especialidad farmacéu-
tica. Por esa razén, construyd la solidaridad impropia, en otros términos, enten-
diendo que Griinenthal o su distribuidora participaron por accién u omisién
en todos los resultados dafiosos; pues, bien permitieron que otros laboratorios
comercializaran especialidades con talidomida, infringiendo sus derechos, bien
no realizaron actividad alguna para impedirlo. Es decir, acabé articulando una
responsabilidad por el hecho de un tercero (art. 1903 CC) que es uno de los
supuestos en los que la jurisprudencia ha recurrido a la obligacién in solidum y
que, en tltimo término, se asemeja al caso en que concurren varias culpas en la
causacién del mismo dafio. A mi juicio, este dltimo razonamiento resulta des-
medido, pues no habia base para la construccién de una culpa in vigilando, ya
que no puede exigirse a un fabricante que supervise la actuacién independiente
de otros participantes en el mercado®.

El recurso de la solidaridad impropia que permite al perjudicado obtener
la integra reparacién frente a uno solo de los sujetos implicados puede resultar
un mecanismo poco razonable en casos como el enjuiciado, pues uno solo de
los responsables de la fabricacién y comercializacién del producto defectuoso
asume todos los dafios producidos a pesar de la imposibilidad de que haya
causado la totalidad. Como es sabido, este problema se resuelve en otros orde-
namientos aplicando la doctrina conforme a la cual cada uno responde segiin
su «cuota de mercado» (Market Share Liability), que implica una responsabi-
lidad fraccionada (art. 1138 CC)¥. Ciertamente, se trata de una figura de di-
ficil encaje en nuestro ordenamiento, atendida la consolidada jurisprudencia

3 Respecto de los problemas de eventuales procedimientos posteriores contra las otras

farmacéuticas en el caso de que hubiera prosperado la condena, véase Salvador Co-
derch ez al. (2014: 23-25).
Y menos en el caso en cuestidn en el que se exime a la Administracién publica de
cualquier deber de control.
La regla fue formulada por la Corte Suprema de California para resolver la accién
colectiva planteada contra cinco de los 300 laboratorios farmacéuticos que habfan

36

37

comercializado el DES, un genérico que tomaron mds de dos millones de mujeres em-
barazadas norteamericanas y que causé en sus hijas carcinoma en una proporcién su-
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que aplica la regla de la responsabilidad solidaria a los participes en el hecho
danoso®. No obstante, entiendo que serfa conveniente recurrir a esta en casos
como el comentado. En este sentido, cabe destacar que los principios del dere-
cho europeo de la responsabilidad civil establecen el criterio de la proporcién
de la probabilidad cuando no se ha causado dafio a todas las victimas®. Uno de
los principales argumentos a que se recurre para desaconsejar la aplicacién
de la responsabilidad por cuota de mercado es la imposibilidad de prescindir del
requisito de la causalidad en nuestro ordenamiento®. Sin embargo, a mi juicio,
el expediente de la obligacién 7 solidum se apoya igualmente en el juego de la
probabilidad, implica una flexibilidad similar en la prueba del nexo causal y no
permite una solucién equilibrada del conflicto.

IV. EL DIES A QUO DEL PLAZO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION
DE RESPONSABILIDAD CIVIL

Aunque son muchos los temas de interés sobre la responsabilidad civil
que se pusieron a prueba en las sentencias de la talidomida, el asunto central
fue determinar si la accién se encontraba prescrita como pretendié la deman-
dada, que opuso la oportuna excepcién de fondo. La solucién dependia del

perior a la de la poblacién normal. Como afirman Gémez Liguerre y Pifieiro Salguero
(2008: 252), implica, en dltimo término, aplicar una regla de probabilidades.

% Conviene recordar que, a pesar de la consolidada doctrina jurisprudencial, no han

faltado voces que afirman que «fuera de la pura equidad, no existen argumentos que

permitan sostenerla en nuestro derecho. Asi, Yzquierdo Tolsada (2015: 435-442). Ex-

pone de forma sintética el debate doctrinal sobre este asunto Gémez Calle (2008:

966-970). Por otro lado, se ha puesto en evidencia que, si bien la regla de la solida-

ridad otorga una proteccién mds eficaz a la victima, distorsiona los incentivos a la

prevencién (Gémez Liguerre, 2000).

3 Art. 3:103 PETL: «1) En caso de una pluralidad de actividades, si cada una de ellas
ha sido suficiente por sf sola para causar el dafio, pero es dudoso cudl de ellas efecti-
vamente lo ha causado, se considera que cada actividad es causa en la medida corres-
pondiente a la probabilidad de que pueda haber causado el dafio de la victima. (2) Si,
en el caso de una pluralidad de victimas, es dudoso que una actividad haya causado el
dafio de una victima concreta, pero es probable que no haya causado dafio a todas las
victimas, se considera que la actividad es causa del dafio sufrido por todas las victimas
en proporcién a la probabilidad de que pueda haber causado el dafio a una victima
concreta.

40" Sobre los inconvenientes que desaconsejarfan incorporar la figura a nuestro ordena-

miento, realiza una amplia exposicién Ruda Gonzdlez (2003).
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dies a quo, es decir, del momento en que debfa empezar a contarse el afio de
duracién al que se refiere el art. 1968 CC. Veamos, a continuacion, cémo se
abordd el tema en cada una de las instancias para valorar después la solucién
finalmente adoptada.

1. LA SENTENCIA DEL JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE MADRID
DE 19 DE NOVIEMBRE DE 2013

Lo primero que hizo el Juzgado fue poner en evidencia la particulari-
dad del caso, pues «no es en absoluto habitual en Derecho encontrarse con
supuestos como el que nos ocupa en el que para el ejercicio de la accién se
dejan transcurrir por los afectados mds de cincuenta afos». Sin embargo, lo
relevante era la determinacién del momento para que la prescripcién iniciara
sus efectos. Un elemento fundamental para adoptar el fallo fue el denominado
Informe Heidelberg de 21 de diciembre de 2012, encargado por la Funda-
cién Contergan al Instituto de Gerontologia de la Universidad de Heidelberg
«para conocer la actual situacién vital y las necesidades futuras de asistencia
de los hombres y mujeres afectados por el Contergan», desarrollado a través
de encuestas a centenares de afectados y a sus médicos. En el informe, cuyas
recomendaciones de actuacién determinaron la elevacién de las pensiones de
los beneficiarios de la institucién, se mencionan diversos tipos de dafos:

i.  En primer término, los dafios prenatales o aparecidos en el momento
del nacimiento: focomelia, amelia, afectacién en la columna vertebral
y pelvis, dafios en la zona de la cabeza y érganos sensoriales, trastornos
visuales y ceguera, sordera y afectacién de érganos internos.

ii.  En segundo lugar, se identifican los dafios consecutivos que se desarro-
llan a lo largo de la vida que tienen su origen en un tipo de movimiento
practicado desde muy temprano, con el que se compensan funciones de
las que se carece (artrosis, escoliosis, etc.)*!.

41 Sefiala el informe que la sobrecarga de miembros y érganos originariamente sanos,

con cuya ayuda podria mejorar la movilidad, es la causa de artrosis severa y des-
gastes que aparecen hoy en dfa, que originan agarrotamiento y dolor, as{ como una
importante limitacién de la movilidad en zonas originariamente no afectadas. As,
por ejemplo, un afectado con brazos cortos desarrolla modificaciones en hombros y
columna al realizar sus actividades con las articulaciones de los hombros, lo que lleva
a una deformacién de la columna vertebral (por ejemplo, escoliosis); o un afectado
sin brazos lleva a cabo sus actividades con los pies desarrollando artrosis en la cadera,
rodillas y pies.
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iii. En dltimo término, se refiere a los dafos secundarios, tardios o de apari-
cién tardfa que son secuela de las modificaciones patoldgicas en nervios,
tejidos y musculatura surgidos antes del nacimiento, pero que se mani-
fiestan afos después del mismo**. El informe aconsejé que se realizara
una investigacion sistemdtica de estos dafios por cientificos independien-
tes para valorar sus consecuencias.

Aun cuando la sentencia reconocié que el quebranto principal derivado
de la ingesta de talidomida era apreciable en el mismo momento del naci-
miento de los afectados y que la mayoria de las secuelas y demds efectos per-
versos habrifa quedado ya consolidada mucho antes de la interposicién de la
demanda, adopté una posicién poco entendible. Como se habia constatado
la posible existencia de dafos tardios en el Informe Heidelberg, estimé que el
alcance de las lesiones y secuelas producidas por la talidomida no estaba plena
y absolutamente determinado ni consolidado, por lo que la accién no podia
considerarse prescrita. Ahora bien, en lugar de limitar la posibilidad de ejerci-
cio de la accién a los dafos tardios, consideré que podian indemnizarse todos.
Para llegar a esta conclusion, el Juzgado, aceptd la consideracién de la parte
actora que calificd como dafios continuados los sufridos por los socios de
AVITE® y atendié a la jurisprudencia sobre los mismos: «el cémputo del pla-
zo de prescripcién de la accién no se inicia («dies a quo») hasta la produccién
del definitivo resultado, cuando no es posible fraccionar en etapas diferentes o
hechos diferenciados la serie proseguidan.

En consecuencia, estimé en parte la demanda y declaré como afecta-
dos por la talidomida a los socios de AVITE que percibian las ayudas del
RD 1006/2010 exceptuando a los beneficiarios de la Fundacién Contergan
—para evitar duplicidad de indemnizaciones— y condené a la demandada
a indemnizarlos con 20 000 euros por cada punto de minusvalia reconocido
por la Administracién espafola; aunque no aporté explicacién alguna sobre

42 No se hicieron constar en los cuestionarios, pero si en las entrevistas. Distingue el

informe dafios prenatales del sistema vascular (por ejemplo, vasos arteriales estrechos),
dafios prenatales del sistema nervioso (por ejemplo, molestias al tragar o dificultad al
caminar) y dafios prenatales de la musculatura (por ejemplo, debilidad muscular o
calambres).
# En particular, afirmaba la demandante que se trataba de patologfas crénicas e irrever-
sibles, cuyo alcance definitivo atn no se habfa establecido por la ciencia médica La
parte demandada, por el contrario, considerd que no se trataba de dafos continuados
sino de dafios permanentes, consolidados y consumados en el momento en el que se

produjeron que no es otro que el del nacimiento de todos los afectados.
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qué dafios se indemnizaban ni sobre la cuantia concedida que era bastante
generosa*.

A mi juicio, la argumentacién de la sentencia no resulta convincente. En
primer término, porque no puede fundarse la inexistencia de prescripcién en
unos dafos, los mencionados en el Informe Heidelberg como tardios, que se
referfan a sujetos concretos, ajenos al proceso y que no podian transpolarse
a los socios de AVITE; especialmente, si se tiene en cuenta que el mismo
Informe declara en forma contundente: «El patrén de dafios incluido en el
concepto de dafos ocasionados por el Contergan es muy complejo y presenta
muchas variaciones individuales, de forma que solo de manera muy limitada
es posible realizar generalizaciones»®. Por otro lado, aun cuando se hubiesen
acreditado realmente dafios tardios que afectaran a los socios de AVITE, ha-
bria sido igualmente irrazonable entender que, por ello, era posible reclamar
la indemnizacién de dafios consolidados y valorados muchos afios atrds (per-
manentes).

2. LA SENTENCIA DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL DE MADRID
DE 13 DE OCTUBRE DE 2014

Los motivos de apelacién relacionados con la prescripcién de la accién
ejercitada se centraron en la infraccién legal de los arts. 1968 y 1969 CC. La
sentencia realizo un extensisimo andlisis del asunto de la prescripcién, recono-
ciendo la dificultad de aplicar las reglas sobre el dies a quo en los supuestos de
danos personales. Mediante el recurso a abundante jurisprudencia, recordé la
divisién entre dafos duraderos o permanentes, continuados o de produccién
sucesiva y sobrevenidos.

Se califican como dafios duraderos o permanentes

[...] aquellos supuestos en que continda el dafio, pero no la causa. Ejemplo cldsico
es una actuacién puntual que genera en el sujeto pasivo una enfermedad crénica. El

4 Ponen en evidencia Salvador Coderch ez 2. (2014: 26-28) que resultaban cantidades
bastante superiores a las derivadas de aplicar el baremo legal de accidentes de circula-
cion.

# Respecto de los dafos tardios, conclufa el informe que «deberfa realizarse una inves-

tigacién cientifica sistemdtica de los dafios causados en la etapa prenatal pero des-

cubiertos mds tarde, que se concentre en la colocacién errénea de vasos, nervios y

musculos. El desarrollo de criterios relativos a la existencia de estos dafios prenatales es

el presupuesto necesario para probarlos y reconocerlos como dafios. Su inclusién en el
sistema médico de puntuacién y su indemnizacién deberia garantizarse en un periodo
razonable».
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dafo duradero o permanente es aquel que se produce en un momento determina-
do por la conducta del sujeto agente, pero el efecto negativo persiste a lo largo del
tiempo, incluso con la posibilidad de agravarse por factores ya del todo ajenos a la
accién u omisién del demandado (STS 30 de noviembre de 2011 [J 2012, 1641]).

En este caso, el plazo comenzard a correr «desde que el agraviado tuvo
cabal conocimiento del mismo y pudo medir su trascendencia mediante un
prondstico razonable, porque de otro modo se darfa la hipétesis de absoluta
imprescriptibilidad de la accién hasta la muerte del perjudicado, en el caso de
dafios personales» (STS 29 de enero de 2014 [R] 2014, 796])%.

Danos continuados o de produccién sucesiva son

aquellos en los que la causa que origina el dafio se mantiene y, por lo tanto, sigue
generando dafios. Aunque estamos en un punto conflictivo en su distincién con los
permanentes, porque la cuestién puede resolverse desde la propia ambigiiedad del
concepto de causa. Si la causa es la accién u omisién causante del dafio, la necesidad
de persistencia de dicha causa restringiria la prescripcién. Si por causa entendemos
los efectos ya no serfa asf.

En este supuesto «no se inicia el cémputo del plazo de prescripcién hasta
la generacién del definitivo resultado cuando no es posible fraccionar en eta-
pas diferentes o hechos diferenciados la serie proseguida (SSTS de 24 de mayo
de 1993 [R] 1993, 3727], de 5 de junio de 2003 [R] 2003, 4124], de 14 de
marzo de 2007 [R] 2007, 1793] y de 20 de noviembre de 2007 [R] 2008,
19])»47,

Finalmente, dafios sobrevenidos son «aquellos en los que la causa ya des-
aparecid, pero aparecen dafios tardiamente. Ejemplo tipico de este tipo de su-
puestos es el lesionado que recibe una indemnizacién y afos después aparece
una secuela no prevista» (STS de 23 de noviembre de 2007 [R] 2008, 25]).

Sin embargo, la Sala relativizé con buen criterio la clasificacién apun-
tada, pues, prescindiendo de la distincién en que insistian las partes entre
danos continuados (parte actora) y dafios permanentes (parte demandada),

4 Sobre dafios duraderos o permanentes, véanse SSTS 28 de octubre de 2009 (R] 2009,
5817), de 14 de julio de 2010 (R] 2010, 5152), de 30 de noviembre de 2012 (R]
2012, 1641) y de 14 de diciembre de 2015 (R] 2015, 5870).

47 Respecto de esta categoria de dafios, véanse SSTS de 15 de marzo de 1993 (R] 1993,
2284), de 2 de julio de 2001 (R] 2001, 4983), de 28 de enero de 2004 (R] 2004,
153), de 31 de marzo de 2010 (R] 2010, 2539), de 24 de mayo de 2010 (R] 2010,
3714), de 12 de diciembre de 2011 (R] 2011, 4524) y de 4 de julio de 2016 (JUR
2016, 2897).
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concluyé que lo importante «es determinar en qué momento los perjudica-
dos pudieron ejercitar las acciones». Segin la Audiencia, los danos prenatales
definidos en el Informe Heidelberg se pusieron de manifiesto en el momento
del parto y eran defectos permanentes. Respecto de los dafios consecutivos,
considerd que, en la tesis mds favorable para los perjudicados, se deberfan en-
tender como dafios sobrevenidos, como una nueva etapa o hecho diferente de
las originarias secuelas, y la constatacién de estos no implicarfa que se volviera
a iniciar el cémputo de la prescripcién respecto de los danos prenatales. Final-
mente, estimé que, de acreditarse dafos tardios (lo que no habia sucedido en
el proceso), tampoco habria de reiniciarse el plazo de prescripcién respecto de
la totalidad de las secuelas.

Con relacién al momento en que los afectados dispusieron de los ele-
mentos fdcticos y juridicos idéneos para poder reclamar, afirmé —tras anali-
zar la situacion de los socios que habfan aportado documentacién sobre sus
minusvalfas, constatadas muchos afios atré— que, en el caso de que antes no
hubieran sospechado que la causa de estas era la talidomida —una situacién
poco creible—, la situacién cambié cuando se constituyé AVITE, pues enton-
ces debieron conocer los efectos teratégenos. Concluyé que, en la tesis mds
favorable para los perjudicados, en el afio 2008, finalizados los diagndsticos
del CIAC, tendrfan informacién sobre la probabilidad de que sus malforma-
ciones y dafios consecutivos fueran consecuencia de la ingestién de talido-
mida. Ademds, aprecié que no podia entenderse —como pretendia la parte
demandante— que la condicién de talidomidico solo pudiera derivarse de las
resoluciones del IMSERSO que concedieron las ayudas del RD 1006/2010.
En suma, la Sala entendié que las acciones habian prescrito, sin perjuicio de
la posibilidad de entablar otras nuevas, de forma individual, si en el futuro se
constatan dafnos tardios.

3. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 20 DE OCTUBRE DE 2015

El recurso de casacién planteado y desestimado se refiri6 a la prescrip-
cién extintiva, defendiéndose en este la naturaleza de «dafios continuados» y
el cémputo del plazo de la accién desde las resoluciones de concesién de las
ayudas del RD 1006/2010 que reconocieron la condicién de «afectados»®®.
Las consideraciones del TS se resumen a continuacién.

# La infraccién cometida en la sentencia se referfa a cinco motivos que fueron deses-
timados: los arts.1 y 2.1 RD 1006/2010; el principio general del derecho segin el
cual la justicia es tratar desigualmente los casos desiguales; la aplicacién restrictiva de
la prescripcién de las acciones y del principio in dubio pro actione; la doctrina de los
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No puede darse al RD 1006/2010 una dimensién juridica que no tie-
ne. Una cosa es el reconocimiento oficial de la condicién de afectado para
beneficiarse de ayudas publicas y otra distinta la prescripcidn, sobre la que
nada establece; y tampoco es determinante la norma para declarar la concreta
situacién de incapacidad que ya existia. Lo que se reclamaba era una indem-
nizacién derivada de las malformaciones, por lo que la consolidacién del dafo
se produjo desde el nacimiento, en la mayorfa de edad o eventualmente, en
el momento de su reconocimiento a efectos de declaracién administrativa de
incapacidad. No se habia infringido el principio de igualdad por no tratar
desigualmente casos desiguales, pues la peculiaridad del supuesto no permitia
evolucionar hacia una interpretacién judicial contraria a la legalidad. Por otro
lado, no podia pretenderse que la Ley 26/2009 hubiese interrumpido la pres-
cripcién no solo porque ya se habia producido, sino porque no respondia a
una reclamacién de parte. Tampoco se habia vulnerado el derecho de acceso
a la justicia, pues se trataba del cémputo del plazo que es cuestién de legalidad
ordinaria.

Respecto al asunto de la naturaleza del dafio cuya indemnizacién se ha-
bia demandado, se manifesté en forma contundente. Lo tinico que se solicitd
fue una indemnizacién por las malformaciones fisicas existentes al tiempo del
nacimiento, en funcién del reconocimiento de minusvalfa de cardcter admi-
nistrativo. Considerd, por otro lado, que «una cosa son los dafios que se ma-
nifiestan en el nacimiento, que no son dafios continuados, sino permanentes,
en los que el plazo de prescripcién comienza a correr cuando se produjeron y
se constatd su cardcter definitivo, y otra distinta son los dafios tardios en los
que si cabe que el cémputo se difiera al momento en que sus consecuencias
lesivas sean definitivas.

La sentencia incorporé un voto particular® que realizé un planteamien-
to no exento de originalidad, pero de dificil comprensién, cuya valoracién
haré posteriormente. Tomé como punto de arranque la jurisprudencia recaida
en el dmbito de la incapacidad laboral que fija como dies @ quo la fecha en
que existe un pronunciamiento administrativo o judicial firme sobre esta™.

dafios continuados; los arts. 2 y 1969 CC; y el principio general actio nondum nata
non praescribitur.

#" Del excelentisimo sefior magistrado don Francisco Javier Arroyo Fiestas.

5 Segiin el TS, «cuando se ha seguido expediente para dirimir definitivamente cudles

han sido las consecuencias de repercusién de las lesiones en la capacidad laboral del
trabajador solo entonces se dispone de un dato -incapacidad- que afecta esencialmente
al dafio padecido» ( SSTS de 24 de mayo de 2010 [R] 2010, 3714] y de 25 de mayo
de 2010 [R] 2010, 5156]); ademds, cuando el demandante no se hubiera conformado
en su dia con la resolucién administrativa correspondiente sobre el grado de su inca-
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Desde esta premisa, concluyé que debia haberse desestimado la excepcién de
prescripcién, pues los pronunciamientos administrativos de incapacidad, en
lo que se refiere a la relacién de causalidad entre talidomida y lesiones o se-
cuelas, se iniciaron a partir del RD 1006/2010. Afiadié que, si bien es cierto,
se plantearon algunos procedimientos de incapacidad por los afectados, estos
solo concretaban la existencia de lesiones y/o secuelas, no la relacién de causa
a efecto con la talidomida. Segtin el magistrado disidente, que dicha norma se
dicte en relacién con las ayudas sociales no le priva de ser la primera y dnica
que relaciona en Espana la ingesta de la talidomida con los procedimientos de
incapacidad que se deben seguir. Por lo expuesto, declaré que la sentencia
de la Sala infringfa los arts. 1968 y 1969 CC, en cuanto que se apartaba sin
justificacién de la interpretacién que venia efectuando de forma uniforme en
lo relativo al inicio del cémputo de la prescripcién, con lo que se habfa infrin-

gido el derecho a la igualdad ante la ley.

4.  VALORACION DE LA RESPUESTA JUDICIAL AL ASUNTO DEL DIES A QUO
DEL PLAZO DE LA ACCION DE RESPONSABILIDAD CIVIL

4.1. Un argumento falaz: la primacia de la justicia sobre la seguridad juridica
en la determinacién del dies a quo cuando el caso es excepcional

El caso de la talidomida parece haber revivido, al menos momentdnea-
mente, una antigua concepcién que considera la prescripcién extintiva como
una institucién injusta’’, ya que permite al deudor de negarse a satisfacer la
deuda. Esa concepcién negativa subyace en una consolidada jurisprudencia
que interpreta restrictivamente la prescripcién porque «no se funda en un
principio de justicia intrinseca, sino de seguridad juridica»; aunque el TS,
con buen criterio, acaba estableciendo algunos limites y sefiala que, a pesar
de la aplicacién cautelosa y restrictiva de la prescripcién, «la jurisprudencia
no puede derogar, por via de interpretacién el instituto de la prescripcién»*.
Como se ha destacado, con acierto, las afirmaciones del Alto Tribunal «sobre

pacidad, la jurisprudencia toma como dfa inicial del cémputo «aquel en que se resuel-
va definitivamente la reclamacién del perjudicado contra la decisién administrativa
sobre el grado de su incapacidad, pues solo entonces podrd detallar en su demanda
civil el definitivo quebranto sufrido» (STS de 7 de octubre de 2009 [R] 2009, 5504]).
> Ya decfa Gémez Corraliza (1990: 133) que, aun entre quienes es aceptada sin reser-
vas, la prescripcién extintiva se presenta frecuentemente envuelta por una especie de
«complejo de culpabilidad» o de «mala conciencian.
52 Véanse SSTS de 22 de febrero de 1991 (R] 1991, 1588), de 16 de marzo de 2010 (R]
2010, 2398), de 5 de mayo de 2010 (RJ 2010, 5022), de 19 de enero de 2012 (R]
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el conflicto entre seguridad juridica y justicia intrinseca tienen un escaso fun-
damento normativo y tedrico y ninguno legal» y «las normas sobre prescrip-
cién no permiten criterios de interpretacion diferentes a los que se aplican a
las demds normas» (art. 3 CC)>.

Es cierto que el fundamento dltimo de la prescripcién, una figura de
enorme relevancia en todos los ordenamientos juridicos, se encuentra en la se-
guridad juridica, ya que no se pueden proteger indefinidamente «los derechos
que ni se usan por su titular ni son reconocidos por aquél sobre quien pesan,
pues ello irfa contra la seguridad juridica» (Albaladejo Garcia, 2004: 19), que
es un valor digno de proteccién (art. 9.3 CE). Ahora bien, ello no permite
concluir que sea una institucién injusta. Probablemente, ni siquiera tenga
sentido plantear que, cuando opera la prescripcién, se produce un conflicto
entre seguridad juridica y justicia porque sin la primera no puede existir la
segunda; o, como suele decirse, la seguridad es «la justicia misma en su dimen-
sién formal»*®. En el caso de la talidomida, al haberse estimado que la accién
se encontraba prescrita, se ha denunciado «la falta de piedad que debe ser
parte esencial de la justicia» (Ydnez De Andrés, 2014). En esa misma linea se
ha argumentado que habria sido necesario articular una respuesta excepcional
basada en la idea de justicia por tratarse de un caso especial. Sin embargo, el

2012, 1778), de 29 de febrero de 2012 (R] 2012, 5668), de 17 de julio de 2012 (R]

2012, 8027) y de 2 de abril de 2014 (R] 2014, 2162).
53 Véanse Diez-Picazo (2007: 48) y Cerdeira Bravo de Mansilla (2014: 416-418).
>4 Como afirma Peces-Barba Martinez (1990: 229), «la seguridad jurfdica no es un tér-
mino antitético ni en tensién dialéctica con la justicia, supone por el contrario una
dimensién de ésta. Es la justicia formal o procedimental. En la interpretacién y apli-
cacién del derecho vivo e, incluso, en sus propias normas aparece esta integracion,
que supera la dialéctica iusnaturalismo y positivismo y que supone una de las grandes
conquistas de la cultura juridica moderna.
> Segiin Yéfiez de Andrés (2014) debe prevalecer la justicia y la seguridad juridica es un
escalafén inferior. Afirma el mismo autor (2015), al valorar la STS de 20 de octubre
de 2015, que no ve en esta «ni la sensibilidad humana, ni la finura juridica que cabria
esperar. La seguridad juridica compete salvaguardarla exclusivamente al legislador. A
los tribunales corresponde hacer justicia en cada caso concreto que se les planteer. En
opinién de Sarrato Martinez (2014), refiriéndose a la SAPM de 13 octubre de 2014,
hemos pasado de la irresponsabilidad de los poderes publicos a la injusticia de los
tribunales. Segtin la autora, poderosas razones de justicia social y de dignidad moral,
que trascienden a la mera legalidad, se imponen a la hora de dar respuesta singular a
un caso singular. También alude a la particularidad del caso Martinez Garcia (2013)
quien afirma, al analizar la SJPIM de 19 de noviembre de 2013, que hay instrumentos
para hacer justicia, resolviendo de manera extraordinaria un caso de dafios sin duda
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juzgador no puede basar sus decisiones exclusivamente en una idea de justicia
del caso concreto ignorando la norma aplicable (art. 3.2 CC), pues atentarfa
tanto contra la seguridad juridica, como contra la justicia.

Ciertamente, al entender prescrita la accién, resulta aparentemente sa-
crificado el interés a la reparacién del dafio sufrido que, al igual que el valor
de la seguridad juridica (art. 9.3 CE), tiene un alcance constitucional®. Sin
embargo,

[...] el art. 15 CE solo condiciona al legislador de la responsabilidad civil en dos
extremos: en primer lugar, en el sentido de exigirle que, en esa inevitable tarea de
traduccién de la vida y de la integridad personal a términos econdmicos, establezca
unas pautas indemnizatorias suficientes en el sentido de respetuosas con la dignidad
que es inherente al ser humano (art. 10.1 CE); y en segundo término, que mediante
dichas indemnizaciones se atienda a la integridad —segtin la expresién literal del
art. 15 CE— de todo su ser, sin disponer exclusiones injustificadas (STS 181/2000
[RTC 2000, 181]).

Fuera de esos limites sefialados por el TC, el legislador es libre para con-
figurar el régimen de responsabilidad civil, incluido el asunto de la prescrip-
cién, sin que pueda considerarse lesionado el derecho a la reparacién de los
dafos por el hecho de que se exponga a un plazo de prescripcidn; al que se
someten, igualmente, la generalidad de los derechos. Otra cosa es que, como
ha reconocido la doctrina en forma undnime, resulte excesivamente breve el
plazo de prescripcién en el dmbito de la responsabilidad civil extracontrac-
tual (1968 CC; véase art. 143 TRLCU), especialmente por comparacién al
aplicable en otros ordenamientos y al propuesto por los textos dirigidos a la
armonizacién del derecho de contratos”; y que de lege ferenda se proponga lo

también extraordinario. Por su parte, indica Castellano Ruiz (2015: 38) que la SAPM
de 13 octubre de 2014 «acoge la doctrina jurisprudencial que tiende a apreciar la
prescripcion desde el asadero de la seguridad juridica, cueste lo que cueste».

% Véase Reglero Campos (2008a: 94-95). Segtin la STS 181/2000 (RTC 2000, 181):
«La proteccién constitucional de la vida y de la integridad personal (fisica y moral) no
se reduce al estricto reconocimiento de los derechos subjetivos necesarios para reaccio-
nar juridicamente frente a las agresiones a ellos inferidas, sino que, ademds, contiene
un mandato de proteccién suficiente de aquellos bienes de la personalidad, dirigido al
legislador y que debe presidir e informar toda su actuacién, incluido el régimen legal
del resarcimiento por los dafios que a los mismos se hubiesen ocasionado».

57" Fijan un plazo de tres afios tanto los Principios Europeos del Derecho de Contratos

(art. 14:203 PECL) como el Borrador del Marco Comun de Referencia (art. 7:203
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que se considere oportuno para remediar el insuficiente régimen codificado
de la prescripcién’®.

Con todo, por breve que sea el plazo del art. 1968 CC, al fijarse el dies
a quo de este en términos subjetivos («desde que lo supo el agraviado»), cabe
que prosperen las acciones, incluso cuando los dafios se manifiestan muchos
afios después de la causa generadora de estos, pues para que comience a correr
el plazo de prescripcién no es suficiente el nacimiento de la pretension (actio
nata ex art. 1969 CC), sino que es necesario que el acreedor conozca o pue-
da razonablemente conocer los presupuestos de su pretensién indemnizatoria
(accién u omisién, alcance y extension de los danos, nexo causal e identidad
del danante® [Marin Lépez, 2014: 205-206]) actuando con la diligencia exi-
gible; contempldndose, por tanto, la situacién individual de cada acreedor. La
posibilidad de ejercer la accién mucho tiempo después del acto lesivo se ve
también favorecida por la circunstancia de que en el régimen general de pres-
cripcién del CC no se establece un plazo de preclusién o plazo mdximo (long-
stop) mds alld del cual el acreedor no pueda ejercer su derecho®; un plazo que
permitirfa «corregir los aspectos negativos que conlleva la fijacién de un dies
a quo conforme a criterios subjetivos» y evitarfa que el plazo de prescripcién
se prolongara excesivamente (Marin Lépez, 2014: 46-47). En cualquier caso,

DCEFR). Respecto de los criterios de los textos europeos en el asunto de la prescripcién

de las acciones de responsabilidad por dafos, véase Pefia Lépez (2011).
58 Sobre la reforma del instituto de la prescripcién en otros ordenamientos, véase Marin
Lépez (2014: 17-51). En cuanto al derecho espafol, resulta de interés la regulacién
de la prescripcién de los arts. 121-1 a 121-24 de la Ley catalana 29 /2002, de 39 de
diciembre, primera Ley del Cédigo Civil de Cataluna (BOE 6 de febrero de 2003).
Deben destacarse, también, los arts. 611-1 a 616-4 de la Propuesta de Cédigo Civil
de la Asociacién de Profesores de Derecho Civil que articulan un nuevo y exhaustivo
régimen sobre la prescripcién (Marin Lépez ez al., 2016).
%7 Como afirma el autor, deben concurrir, ademds, los presupuestos del supuesto general
(art. 1969 CC), esto es, que la accién haya nacido y sea juridicamente ejercitable, que
el acreedor conozca los hechos que originan el nacimiento de la misma y que el da-
fiado no se encuentre en una situacion de imposibilidad real del ejercicio de la accién
(fuerza mayor).
60 S{ se establece ese plazo mdximo en otras normas al margen del CC, siendo destacable
el art. 121-24 CCCat. y el art. 143 TRLCU. Afirma Reglero Campos (2008b: 1226)
que «mientras la prescripcién afecta a una accién ya nacida, y que pudo ser ejercitada
por concurrir todos los elementos exigidos, el plazo de decadencia impide al perjudi-
cado ejercitar una accién que todavia no ha prescrito y que, incluso, pudo no haber
nacido por no haberse manifestado el dafio, por ignorarse la identidad del dafante, o

por cualquier otra circunstancia.
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debe tenerse en cuenta que, cuando se establece ese limite temporal, suele
fijarse, junto con el plazo general, uno mds extenso para la indemnizacién de
dafnos personales, atendida la relevancia del interés lesionado (arts. 14:307
PECL y 1II-7: 307 DCFR)“".

La jurisprudencia en torno a la prescripcién procura interpretar y aplicar
las normas en la forma mds favorable para las victimas (pro damnato), pero,
atendidas las circunstancias concurrentes en el caso de la talidomida, resulta
dificil no considerar prescrita la accién. A pesar de ello, se han propuesto algu-
nas vias que habrfan permitido la reparacién de las victimas, aunque implican
un exceso interpretativo que solo se explica desde el deseo de reponer la digni-
dad de las victimas que, por muy loable que sea, no debe realizarse si implica
prescindir abiertamente de la norma aplicable (art. 1968 CC).

Asf, en primer término, se ha afirmado, desde una perspectiva eminente-
mente tuitiva de los afectados por la talidomida, que deberia haberse plantea-
do la accién de responsabilidad contractual, pues, al haber resultado excluida
la aplicacién del Capitulo I del Titulo II del Libro III del TRLCU (véase
art. 143 TRLCU) a los productos puestos en circulacién antes de 1994 (Dis-
posicién Transitoria Tercera TRLCU), no existe plazo de prescripcién para
estos y procede la aplicacién del plazo general de prescripcién de las acciones
personales (art. 1964 CC) (Moure Gonzdlez, 2016). Sin embargo, en mi opi-
nién, parece claro que no puede aplicarse la ley general (art. 1964 CC) cuan-
do hay una ley especial referida al supuesto de reparacién de dafios derivados
de ilicitos civiles (art. 1968 CC), por muy conmovedor que sea el dafio que
se pretende reparar.

Mis insélita es la construccién a la que recurre el voto particular de la
STS de 20 de octubre de 2015, al que antes me he referido, que parte de la ju-
risprudencia generada en torno a la incapacidad laboral para concluir que solo
a través del RD 1006/2010 se establecié la relacidn causal entre la talidomida
y las secuelas. La argumentacién no me parece convincente, aunque ha reci-
bido el apoyo de alguna opinién autorizada®. Por un lado, la jurisprudencia

61 Cabe destacar que en la Propuesta de CC de la APDC no se aplica el plazo méximo

que se establece (quince afos) en el caso de pretensién de indemnizacién de dafios

causados a personas (art. 615-1.2.b).
2 Afirma Avilés Garcia (2016: 22) que, no siendo aceptable para la generalidad de los
supuestos la argumentacién de que «<hasta que no haya un pronunciamiento firme
sobre la incapacidad o invalidez no se inicia el cémputo de la accién, s encaja, en este
caso, si tenemos en cuenta los afios de inmovilidad social e institucional transcurridos
por parte de las administraciones publicas desde que se produjo, en los que si bien se
plantearon por singulares afectados procedimientos de incapacidad circunscritos a la
constatacién administrativa de lesiones y secuelas, nunca se abordé directamente
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en la que se basa se refiere a un supuesto excepcional que se aparta de la regla
general para el supuesto de lesiones corporales que identifica el dies @ quo con
el alta médica definitiva®. Ademds, el hecho de que en determinados casos
sea necesaria una resolucién administrativa para poder concretar el alcance
del dafo cuya indemnizacién podrd reclamarse luego, no significa que deba
exigirse una resolucién de esa naturaleza para la generalidad de los supuestos.
Por otro lado, la relacién de causalidad entre la ingesta de la talidomida y los
dafios debe establecerse en forma individual para cada afectado, mediante la
valoracién médica pertinente, tal como se hizo en su momento por el CIAC
con los socios de AVITE. No tiene mucho sentido considerar que es necesaria
una disposicién de cardcter general para establecer la relacién de causalidad
entre la ingesta de talidomida y los dafios sufridos por los afectados. Con ese
argumento llegarfamos al absurdo de poder reabrir el plazo de prescripcién
respecto de cualquier dafio, con el simple requisito de aprobar la concesién de
ayudas solidarias en un dmbito determinado.

4.2. Sobre el cardcter puramente instrumental de las clasificaciones
sobre dafos

El principal debate que han generado las sentencias de la talidomida es
el de la calificacién de los danos sufridos por los afectados para, en funcién de
esta, fijar el dies a quo, tratando de reconducir los mencionados en el Infor-
me Heidelberg a las categorfas mds o menos aceptadas®. Sin embargo, cabe
recordar que la regla para la determinacién del momento inicial del cémputo
de la prescripcién siempre idéntica (art. 1968 CC). Es decir, las clasificaciones
sobre dafos tienen un cardcter puramente instrumental y, en lo que concierne
al dies a quo, permiten simplemente identificar grupos de casos en los que la

la cuestién esencial: la relacién de causa a efecto con la talidomida, lo cual se hace con
la aprobacién de la Ley 26/20009.

Segtin Marin Lépez (2016: 105-100), la solucién adoptada en este dmbito podria
parecer no razonable a primera vista. Pero, en ocasiones, es adecuado sostener que

63

hasta ese momento no empieza a correr el plazo de prescripcién, pues antes no puede
calcularse la cuantfa del lucro cesante. Algunos autores se manifiestan en contra del
criterio especial para la determinacién del dies @ quo seguido en este dmbito. Asi, Yz-
quierdo Tolsada (2016: 65-66) y Reglero Campos (2008b: 1244).
% Asf, por ejemplo, concluye Llamas Pombo (2016) que los dafios «consecutivos» son,
en realidad, dafios tardios que se producen en un momento muy ulterior, aunque sean
consecuencia directa de los dafios originarios. Sin embargo, otro sector considera que
esos dafios consecutivos son dafios continuados (Ramos Gonzdlez, 2014: 169; y Avilés
Garcia, 2016: 6-14).
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constataciéon del dano sufrido por el perjudicado se produce en un momento
mds o menos similar.

Ademds, tales clasificaciones no son absolutamente didfanas®. En este
sentido, cabe subrayar que el concepto de dasios continuados se referia, ini-
cialmente, a los casos en que la accién dafosa se mantiene en el tiempo, una
razén por la que no es ficil determinar el alcance de aquellos mientras esta no
cese, siendo el prototipo de dafio continuado el producido por una inmisién
persistente®. En realidad, los dafios solo pueden considerarse «auténticamente
continuados», a efectos de la prescripcién, cuando no pueden fraccionarse
en etapas distintas”’; aunque, en este caso, se plantea el asunto de si puede
reclamarse indemnizacién solo por los dafios causados en el afio anterior al
ejercicio de la accién (art. 1968 CC) o por los causados desde el inicio de la
actividad danosa que es lo que parece entender la jurisprudencia (SSTS de 29
de junio de 2007 [R] 2007, 3872] y de 12 de junio de 2008 [R] 2008, 4690]).
Con el tiempo, ha pasado a aplicarse también la expresién (dasios continuados)
a supuestos en los que, no siendo la accién continuada, el efecto dafioso se
produce en forma progresiva®®.

65 Aunque la distincién mds consolidada es la que diferencia entre dafios duraderos,

dafios continuados y dafios sobrevenidos. Asi, entre otros muchos, De Angel Ydgiiez
(1993: 944-951), Yzquierdo Tolsada (2015: 519-527) y Cavanillas Mugica (2013:
13348-13350).

% Agf, por ejemplo, afirma Algarra Prats (1997: 854) que el supuesto de dafios conti-

nuados se produce, pricticamente siempre, cuando se trata de dafios causados por

inmisiones que no se originan por un tnico hecho o actuacién aislada, sino por una
actividad que se lleva a cabo de manera constante, con una cierta reiteracion.

7 Tal como resalté Ruda Gonzélez (2004: 1105), en un caso en el que podia separarse el

diagndstico y la muerte de cada una de las reses por un caso de fluorosis. Segtin el au-

tor, ello habrfa permitido considerar el dafio por etapas o hechos diferenciados; siendo

continuada la accidn, pero no el dafio. Insiste el mismo autor afios mds tarde (2010:

881) en que el cardcter continuo adquiere relevancia en cuanto a la prescripcion si se

refiere al dafio, no si se refiere a la actividad.

68 Reglero Campos (2008b: 1249-1258) se refiere al dies a quo del plazo en caso de da-
fios continuados y distingue dafios continuados que son consecuencia de una sola e
instantdnea actividad dafiosa, caso en que se aplica la regla general («desde que lo supo
el agraviado») y dafios que son consecuencia de una actividad continuada. En este
tltimo caso no son indemnizables —dice— los dafios producidos antes del plazo de
prescripcién cuando sean individualizables (fraccionables), aunque sf los acaecidos en
el afio anterior a la demanda. Si como consecuencia de la actividad dafosa continuada
se produce una progresiva generacién de dafios (no fraccionables), no podr4 fijarse el
dies a quo hasta que se conozca de modo cierto el dafio definitivo o, en su caso, hasta
que cese la actividad dafiosa. Entiende que se producird ese resultado definitivo cuan-
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El cardcter instrumental de las clasificaciones sobre dafios se evidencia
con particular claridad en la STS de 6 de mayo de 2015 (R] 2015, 3078) que
comienza recordando la distincién entre dafios continuados, «que no permi-
ten conocer en el momento en que se producen los efectos definitivos de una
lesién y en los que, por tanto, el dies a quo serd aquél en que ese conocimiento
se alcance»; y dafios permanentes, que aluden a

[...] lesiones irreversibles e incurables, aunque no intratables, cuyas secuelas resul-
tan previsibles en su evolucién y en su determinacidn, siendo por tanto cuantifica-
bles, por lo que los tratamientos paliativos o de rehabilitacién ulteriores o encami-
nados a obtener una mejor calidad de vida, o a evitar eventuales complicaciones en
la salud, o a obstaculizar la progresién de la enfermedad, no enervan la realidad de
que el dafio ya se manifesté con todo su alcance.

Sin embargo, anade que lo relevante, con independencia de la termi-
nologfa, es «determinar el momento en el que las manifestaciones esenciales
de la enfermedad y las secuelas que esta indefectiblemente acarrea pueden
reputarse como efectivamente constatadas, de modo que los afectados puedan
ya ejercitar su derecho a reclamar al considerarse completados los elementos
fécticos y juridicos que permiten deducir la accién». En el mismo sentido, se
encuentra la STS de 26 de julio de 2013 (R] 2013, 6308) que, tras hacer alu-
sién a la diferencia entre dafios permanentes y dafios continuados, afiade que
«esta distincién no es tanto conceptual o tedrica como prictica. Se hace a los
solos efectos de decidir si una accién estd prescrita o no, para lo que se atiende
al momento a partir del cual pudieron valorarse la totalidad de los perjuicios
causados por un determinado evento lesivor.

Pues bien, lo que parece claro es que las malformaciones provocadas por
la talidomida y sus secuelas se encontraban consolidadas mucho antes de in-
terponer la demanda, ya se quieran considerar como un daiio permanente (lo
correcto a mi juicio) o como una etapa o hecho diferenciado en el contexto de
un dario continuado, y asi resulta de la informacién aportada al proceso respec-
to de la minusvalfa declarada a cada socio de AVITE; de modo que los afec-
tados tuvieron noticia exacta del alcance del dafio en diferentes fechas, pero
todas muy anteriores al momento en que se ¢jercid la accién. Y en cuanto a la
relacién causal entre la ingesta de talidomida y los dafios sufridos, presupues-
to de la pretensién planteada, supieron de esta —o tuvieron posibilidad de
saber— cuando durante el periodo 2006-2008 el CIAC estuvo a disposicién
de los socios de AVITE para descartar otras posibles causas de sus anomalfas;

do sea razonablemente improbable la continuacién de los dafios, la aparicién de otros
nuevos o el agravamiento de los anteriores.
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sin que puedan excluirse de esta conclusién los socios que no colaboraron pre-
sentado la documentacién que les fue requerida o los que no se sometieron al
diagndstico, pues para que tenga lugar la prescripcién es suficiente la cognos-
cibilidad (o conocimiento potencial) de los presupuestos de la pretensién del
perjudicado, atendida la relevancia que debe atribuirse a su diligencia (Gémez

Corraliza, 1990: 225; y Albaladejo Garcfa, 2004: 50)%.

V. PRESCRIPCION Y AMPARO CONSTITUCIONAL: EL AUTO DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DE 22 DE JULIO DE 2016

A pesar de la frecuencia con la que se alega ante los tribunales la excep-
cién de prescripcién, no son demasiados los supuestos en los que el TC tiene
ocasién para manifestarse sobre el asunto. El recurso de amparo constitucional
interpuesto por AVITE por lesiones del derecho de igualdad y del derecho
a la tutela judicial efectiva en distintas vertientes (arts. 14 y 24 CE) tuvo
un cierto eco en los medios de comunicacién. El TC aprecié que el recurso
tenfa la «especial trascendencia constitucional» requerida para la admisién a
trdmite’’ que debe justificarse en la demanda de amparo (art. 49 LOTC)"".
Sin embargo, declaré que incurrfa en un supuesto de inadmisién [arts. 50.1.a)
y 44.1 LOTC], por manifiesta inexistencia de vulneracién de los derechos

% Santor Salcedo (2016: 195) pone en evidencia que aceptar un criterio subjetivo puro
no puede ser aceptado en aras de la seguridad juridica y que lo que se acoge en derecho
comparado es el criterio del conocimiento potencial.

7% La especial trascendencia constitucional es requisito para la admisién a trdmite con-

forme al art. 50.1.b) de la Ley Orgédnica 2/1979, de 3 de octubre del Tribunal Cons-

titucional (BOE 5 de octubre de 1979; LOTC), desde la modificacién llevada a cabo
por la Ley Orgdnica 6/2007, de 24 de mayo (BOE 25 de mayo de 2007). Hasta
entonces, una de las causas de inadmisién era que el recurso careciera de contenido
constitucional. Actualmente, se han invertido los términos de manera que solo se
admite el recurso de amparo si se justifica en la demanda la especial trascendencia
constitucional. Uno de los objetivos de la reforma fue descargar de trabajo al TC
para que pudiera dedicarse a sus tareas. Para una visidén general de la reforma y sus
consecuencias, véanse Aragén Reyes (2009) y Herndndez Ramos (2015). Respecto del

requisito de la especial trascendencia constitucional, véase Tirado Estrada (2012).

"1 Dentro de los casos en que concurre la especial trascendencia constitucional delimita-

dos por la STC 155/2009 (RTC 2009, 155), entendié que estaba en presencia del g):

«cuando el asunto suscitado, sin estar incluido en ninguno de los supuestos anteriores,

trascienda del caso concreto porque plantee una cuestién juridica de relevante y gene-

ral repercusion social o econdémica o tenga unas consecuencias politicas generales».

Derecho Privado y Constitucién, 31, enero/diciembre (2017), pp. 275-316



310 MARIA JOSE VAQUERO PINTO

fundamentales alegados. Atendido el interés social en el caso, el TC realizé su
pronunciamiento mediante el Auto de 22 de julio de 2016 (RTC 2016, 148)
y entrd en el examen de los numerosos motivos formulados, ofreciendo una
sintesis de su doctrina sobre el asunto.

En principio, la interpretacién efectuada por los jueces y tribunales de
justicia de las normas relativas tanto a los plazos de caducidad como a los
de prescripcién es una cuestién de legalidad ordinaria; es decir, de su exclusiva
competencia. Ahora bien, por excepcidn, la aplicacién realizada por los jueces
y tribunales de los plazos de prescripcién y caducidad adquiere una relevancia
constitucional desde la perspectiva de la efectividad del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva en tres supuestos que distingue con precisién la STC 160/1997
(RTC 1997, 160): en primer lugar, cuando la interpretacién imposibilite en la
préctica el ejercicio de la accién (SSTC 262/1988 [ RTC 1988, 262], 47/1989
[RTC 1989, 47] y 220/1993 [RTC 1993, 220]); en segundo lugar, cuando en
la determinacién del plazo se incurra en un error patente (STC 201/1992);
y, en tercer lugar, cuando se apoye en un razonamiento puramente arbitrario
o sencillamente absurdo (SSTC 89/1992 [RTC 1992, 89], 245/1993 [TRC
1993, 245] y 322/1993 [RTC 1993, 322]).

i) Con relacién al primer supuesto resenado, debe tenerse en cuenta que
la interpretacién del Tribunal solo puede hacer imposible el ejercicio de la ac-
cién cuando se aprecia la prescripcién antes de iniciar un proceso, pero no en

caso contrario. Como afirma la STC 298/2000 (TRC 2000, 298):

No es lo mismo la apreciacidn de la prescripcién al inicio del proceso, que después
de haberlo concluido por todos sus trdmites [...] cuando la aplicacién de la concu-
rrencia de la prescripcién se realiza tras el completo y regular desarrollo del proceso
judicial, y en decisién adoptada por el propio juzgador del fondo de la pretensién
[...] debe considerarse que ha existido auténtico acceso a la justicia. En definitiva,
lo que ha podido existir es una desestimacién de la pretensién de fondo y no una

denegacién del acceso a la justicia (STC 42/1997 [RTC 1997, 42]).

Obviamente, el hecho de que no haya vulneracién del derecho de acceso
a la jurisdiccién cuando el proceso se ha desarrollado, como sucedié en el caso
de la talidomida, no excluye que pueda apreciarse la vulneracién del dere-
cho a la tutela judicial efectiva desde otra vertiente y, especialmente, desde la
perspectiva del derecho a obtener de los tribunales una resolucién motivada,
congruente y fundada en derecho™.

72 Como expone Garberf Llobregat (2008: 19), el derecho a la tutela judicial efectiva no

se agota garantizando el acceso a los tribunales (derecho de acceso a la jurisdiccién),
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ii) El motivo octavo del recurso denuncié un error de hecho por no
respetar las resoluciones judiciales el hecho notorio de que no existe un diag-
néstico de certeza cientifica para cada afectado en particular para establecer
la etiologfa del dafio por talidomida en la gestacién. Pero para que el error
adquiera dimensién constitucional «debe ser inmediatamente verificable de
forma incontrovertible a partir de las actuaciones judiciales» (STC 159/2004
[RTC 2004, 159]), y, tal como advirtié el TC, la STS negé el hecho en forma
razonada cuando se refirié al conjunto de actos anteriores a la demanda de-
terminantes del conocimiento que los afectados tenfan del hecho causal, del

causante del dafio y de su alcance definitivo.

iif) La alegacién de infraccién del art. 24 CE por no aplicar la doctrina
del voto particular de la STS (séptimo motivo) se recondujo por el TC al de-

recho a obtener una resolucién fundada en derecho y no arbitraria. Conforme

ala STC 64/2010 (RTC 2010, 64):

El derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) no incluye un
pretendido derecho al acierto judicial en la seleccién, interpretacién y aplicacién de
las disposiciones legales, pero si comprende, entre otras dimensiones, el derecho a
obtener una resolucién judicial motivada que, a su vez, segtin la doctrina constitu-
cional, presenta varias manifestaciones. Supone, en primer lugar, que la resolucién
ha de estar suficientemente motivada, es decir, contener los elementos y razones de
juicio que permitan conocer cudles han sido los criterios juridicos que fundamentan
la decisién; y en segundo lugar, que la motivacién debe contener una fundamenta-
cién en Derecho, lo que conlleva la garantia de que la decisién no sea consecuencia
de una aplicacién arbitraria de la legalidad, ni resulte manifiestamente irrazonable,
incursa en un error patente o en una evidente contradiccién entre los fundamentos

juridicos, o entre éstos y el fallo.

ya que el TC integra como contenidos bdsicos o esenciales, ademds del anterior, los
siguientes: a) el derecho a obtener de los tribunales un pronunciamiento fundado en
el derecho objetivo, que serd de fondo cuando concurran todos los presupuestos pro-
cesales, y que observard los requisitos de la motivacién y la congruencia; 4) el derecho
a los recursos que las leyes establezcan contra las resoluciones judiciales; ¢) el derecho a
la ejecucién de las resoluciones judiciales; @) el derecho a la inmodificabilidad de las
resoluciones judiciales firmes fuera de los cauces legalmente establecidos al efecto; ¢) y
el derecho a no sufrir indefensién en el proceso.
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Segin el TC, la SAP y la STS habian proporcionado las razones para

considerar prescrita la accién de manera pormenorizada”.

iv) El dltimo motivo del recurso invocé la incongruencia y la falta de ex-
haustividad, pero se recondujo a la falta de motivacién. En este caso, recordé
el TC, que el derecho a la motivacién de las resoluciones judiciales no impone

[...] una determinada extensién de la motivacién juridica, ni un razonamiento ex-
plicito, exhaustivo y pormenorizado de todos los aspectos y perspectivas que las par-
tes puedan tener de la cuestién sobre la que se pronuncia la decisién judicial, sino
que es suficiente [...] que las resoluciones judiciales vengan apoyadas en razones que
permitan conocer cudles han sido los criterios juridicos esenciales fundamentadores
de la decisién, o, lo que es lo mismo, su ratio decidendi (SSTC 119/2003 [RTC
2003, 119] y 196/2005 [RTC 2005, 196]).

EI'TC concluyé para el caso enjuiciado que la motivacién contenida en las
resoluciones judiciales impugnadas era suficiente, ya que permitia conocer
las razones de la decisién adoptada, y no aparecia como irrazonable, arbitraria
0 Incursa en patente error.

VI. PERSPECTIVAS DE REPARACION DEL DANO
PARA LOS TALIDOMIDICOS ESPANOLES

Tanto la SAP como la STS dejaron a salvo la posibilidad de que las vic-
timas de la talidomida puedan en el futuro ejercer sus acciones en el caso de
que acrediten dafos tardios, aunque ello no suponga la posibilidad de obte-
ner el resarcimiento de los dafios anteriores. Insistid, también, en esa posibilidad
el TC al destacar que las resoluciones judiciales impugnadas no enjuiciaron la
prescripcién de acciones civiles correspondientes a todos los afectados por
la talidomida, sino solamente las pertenecientes a los beneficiarios por la ac-

73 El séptimo motivo denuncié también vulneracién del art. 14 CE por no aplicar la
doctrina del voto particular de la STS. Sin embargo, como estimé el TC, lo que latia
en el motivo era una mera discrepancia con los criterios de los érganos judiciales en
materia de prescripcidn sin alcance constitucional. Si bien es cierto que la doctrina
constitucional considera que «un mismo érgano judicial no puede cambiar el sentido
de sus decisiones sin una argumentacién razonada, para enjuiciar si la respuesta del
6rgano se aparta injustificadamente de sus resoluciones precedentes ha de acreditarse
por el recurrente la existencia de un término de comparacién idéneo» (STS 140/2003
[RTC 2003, 140]), lo que no se hizo en el caso en cuestién.
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cién de grupo. En consecuencia, no cabe descartar la existencia de afectados
que puedan plantear una accién de dafios si consiguen demostrar que hasta
el momento desconocian alguno de los presupuestos de su pretensién y, en
particular, la relacién causa/efecto entre la talidomida y sus malformaciones.
En cualquier caso, con cardcter general, la solucién vendrd dada por la
accién que tiene preparada el Gobierno, financiada por los Presupuestos Ge-
nerales del Estado para 2018, que deberd afrontar no pocas dificultades. En
particular, ademds de la previsible negativa de Griinenthal, a quien pretende
repercutir parte de la responsabilidad, cabe senalar el asunto del limite tem-
poral respecto a la fecha de nacimiento que previsiblemente establecerd. El
plazo serd mds generoso que el fijado por la Ley 26/2009 (1960-1965) si se
cumplen las previsiones de la proposicién no de ley aprobada en el Congreso
(2016), pero serd dificil no incurrir en contradicciones. Si el Gobierno asume
la responsabilidad de la Administracién espafiola por la falta de control del
medicamento, no se entenderd que proporcione compensaciones econémicas
a los numerosos perjudicados por el firmaco antes de su comercializacién ofi-
cial o mucho después de la orden de retirada del mercado. Y, si vuelve a las an-
dadas, ofreciendo ayudas solidarias, serd dificil aceptar que estas se denieguen
a las personas cuyas malformaciones sean consecuencia de algin sindrome
genético o de otros factores, pero cuyas necesidades de atencién son idénticas.

Bibliografia

Albaladejo Garcia, M. (2004), La prescripcién extintiva. Madrid: Colegio de Registradores
de la Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de Espafia.

Algarra Prats, E. (1997). Comentario a la Sentencia de 7 de abril de 1997. Cuadernos
Civitas de Jurisprudencia Civil, 44, 841-855.

Aragén Reyes, M. (2009). La reforma de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional.
Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 85, 11-43.

Avilés Garcfa, ]. (2016). Tipologfa de dafos, causalidad y prescripcién (a propésito del
caso de la talidomida en Espafa). Diario La Ley, 8784.

Castellano Ruiz, M. (2015). Responsabilidad civil y prescripcidn: el dies a guo, en especial
en las lesiones corporales. Revista de la Asociacion Espariola de Abogados Especializa-
dos en Responsabilidad Civil y Seguro, 56, 9-40. Disponible en: http://www.asocia-
cionabogadosrcs.org/revistas/revista56/revista56.pdf

Cavanillas Mugica, S. (2013). Comentario al articulo 1968. En R. Bercovitz Rodri-
guez-cano (dir.). Comentarios al Cédigo Civil. T IX (pp. 13328-13350). Valencia:
Tirant lo Blanch.

Cerdeira Bravo de Mansilla, G. (2014). Entre la seguridad y la justicia: el juego de la in-
terpretacion, y de la analogfa, en materia de prescripcién y caducidad. En VV. AA.
La prescripcidn extintiva (pp. 15-234). Valencia: Tirant lo Blanch.

Derecho Privado y Constitucién, 31, enero/diciembre (2017), pp. 275-316



314 MARIA JOSE VAQUERO PINTO

De Angel Ydgiiez, R. (1993). Tratado de responsabilidad civil. Madrid: Civitas.

Diez-Picazo, L. (2007), La prescripcidn extintiva, Navarra: Thomson Civitas.

Ferndndez Brafia, M., Afiorbe, L., Lépez Sdez, B., Martin-Cantalejo, Y., De Miguel, P. y
Mordn, M. (2004). Talidomida: una visién nueva de un téxico antiguo. Anales de
la Real Academia Nacional de Farmacia, 70, 885-904. Disponible en: https://www.
analesranf.com/index.php/aranf/article/view/252/281

Garberi Llobregat, ]. (2008). El derecho a la tutela judicial efectiva en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional. Barcelona: Bosch.

Gdmez Calle, E. (2008). Los sujetos de la responsabilidad civil. En L. E Reglero Campos
(coord.). Tratado de responsabilidad civil. T. I (pp. 931-1066). Cizur Menor (Nava-
rra): Thomson Reuters.

Goémez Corraliza, E (1990). La caducidad. Madrid: Montecorvo.

Gémez Liguerre, C. (2006). Solidaridad y prevencién. [nDret. Revista para el Andlisis del
Derecho, 3, 1-27. Disponible en: http://www.indret.com/pdf/371_es.pdf

Goémez Liguerre, C. y Pifieiro Salguero, J. (2008). Responsabilidad solidaria, interven-
cién de tercero y culpa del perjudicado. En P. Salvador Coderch, F. Gémez Pomar
(eds.). Tratado de responsabilidad civil del fabricante (pp. 249-347). Madrid: Thom-
son Civitas.

Herndndez Ramos, M. (2015). El amparo constitucional. Doctrina y problemas actuales.
La admisibilidad del recurso. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de
la Universidad Alas Peruanas, 13, 135-170. Disponible en: http://revistas.uap.edu.
pe/ojs/index.php/LEX/article/view/719/833

Llamas Pombo, E. (2016). Dafio continuado y talidomida. Prdctica de Derecho de Daos,
129.

Lépez Villafranca, P. (2013). El tratamiento informativo del juicio por el caso de la talido-
mida en la prensa espafiola. En Actas del V Congreso Internacional Latina de Comu-
nicacion Social, Universidad de la Laguna, diciembre, 2013 (pp. 1-27). Disponible
en: http://www.revistalatinacs.org/13SLCS/2013_actas.html

Marin Lépez, M. J. (2014). El dies a quo del plazo de prescripcién extintiva: el articulo
1969 del Cédigo Civil. En VV. AA. La prescripcidn extintiva (pp. 15-234). Valencia:
Tirant lo Blanch.

—— (2016). Inicio del plazo de prescripcién de la accién de indemnizacién de dafios:
dafios continuados, dafios permanentes y dafios tardios o sobrevenidos. En M. He-
rredor Guardia (dir.). Dafio, responsabilidad y seguro (pp. 77-143). Madrid: Francis
Lefebvre.

Marin Lépez, M. ], Arroyo Amayuelas, E. y Vaquer Aloy, A., (2016). Libro Sexto. En
Asociacién de Profesores de Derecho Civil. Propuesta de Cédigo Civil. Libros Quinto
y Sexto (pp. 335-340). Valencia: Tirant lo Blanch.

Martinez Garcfa, I. (2013). La sentencia de la talidomida en Espafia, o de cémo es justo
y conforme a derecho —y por tanto necesario— dictar un fallo extraordinario al ser
juzgado también un dafio extraordinario. A propésito de la sentencia del Juzgado
de Primera Instancia ndm. 90 de Madrid de 19 de noviembre de 2013. Diario La
Ley, 8219.

Derecho Privado y Constitucién, 31, enero/diciembre (2017), pp. 275-316



HISTORIA DEL CASO DE LA TALIDOMIDA. DIES A QUO... 315

Moure Gonzélez, E. (2016). Las sentencias de la talidomida. Recreacién acritica de lo que
pudo haber sido y no fue. Diario La Ley, 8718.

Papaseit, E., Garcfa-Algar, O. y Farré, M. (2013). Talidomida: una historia inacabada.
Anales de Pediatria, 78, 283-287. Disponible en: http://www.analesdepediatria.org/
es/pdf/$1695403312005383/S300/

Parra Lucdn, M. A. (2013). La responsabilidad civil por medicamentos y productos sa-
nitarios a la luz del caso de la talidomida. Revista CESCO de Derecho de Consumo,
8, 130-147. Disponible en: https://www.revista.uclm.es/index.php/cesco/article/
view/410/352

DPeces Barba, G. (1990). La seguridad juridica desde la filosofia del Derecho. Anuario de
Derechos Humanos, 6, 215-229.

DPefia Lopez, E (2011). El dies a quo y el plazo de prescripcién de las acciones de respon-
sabilidad por dafios en el CC: criterios procedentes de algunos textos europeos del
soft law'y del derecho estadounidense que podria servir para su reforma e interpreta-
cién. InDret. Revista para el Andlisis del Derecho, 4, pp. 1-26. Disponible en: hetp://
www.indret.com/pdf/878_es.pdf

Pintado Vdzquez, S. (2009). La catdstrofe de la talidomida en el cincuentenario de su
comercializacién. Jano, 1726, 34-37. Disponible en: http://www.jano.es/ficheros/
sumarios/1/0/1726/34/00340037_LR.pdf

Ramos Gonzidlez, S. (2014), Nota a la sentencia de la Audiencia Provincial (Seccién 14.2),
Madrid, 13.10.2014 (MP: Sagrario Arroyo Garcfa), sobre los dafios asociados a la
talidomida. Revista CESCO de Derecho de Consumo, 12, 166-169. Disponible en:
https://www.revista.uclm.es/index.php/cesco/article/view/630/531

Reglero Campos, L. E (2008a). Conceptos generales y elementos de delimitacién. En
L. E. Reglero Campos (coord.). Tratado de responsabilidad civil. T. I (pp. 47-246).
Cizur Menor, Navarra: Thomson Reuters.

—— (2008b). La prescripcién de la accién de reclamacién de dafios. En L. E Reglero
Campos (coord.). Tratado de Responsabilidad civil. T" I (pp. 1207-1345). Cizur Me-
nor (Navarra): Thomson Reuters.

Ruda Gonzdlez, A. (2003). La responsabilidad por cuota de mercado a juicio. /nDret,
147, 1-33. Disponible en: http://www.indret.com/pdf/147_es.pdf

—— (2004). Comentario a la Sentencia de 28 de enero de 2004. Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, 66, 1077-1107.

—— (2010). Comentario a la Sentencia de 29 de junio de 2009. Cuadernos Civitas de
Jurisprudencia Civil, 83, 873-883.

Salvador Coderch, P y Rubi Puig, A. (2008). Excepcién por riesgos de desarrollo. En
P. Salvador Coderch y E Gémez Pomar (eds.). Tratado de responsabilidad civil del
Jfabricante (pp. 585-656). Madrid: Thomson Civitas.

Salvador Coderch, P, Gémez Liguerre, C., Rubi Puig, A. y Terra Ibdfiez, A. (2014). Da-
fios tardios. Avite c. Griinenthal. Comentario a la SJPI n.c 90 Madrid, 19.11.2013,
sobre los dafios causados por la talidomida. /nDret. Revista para el Andlisis del De-
recho, 1, pp. 1-30. Disponible en: http://www.indret.com/pdf/1036_revisado.pdf

Santor Salcedo, E. (2016). Sobre el dies a guo del plazo de prescripcién para el reconoci-
miento del derecho a un tanto alzado por las lesiones permanentes no invalidantes.

Derecho Privado y Constitucién, 31, enero/diciembre (2017), pp. 275-316



316 MARIA JOSE VAQUERO PINTO

(A propésito de la STS de 19 de febrero de 2015). Revista de Derecho de la Sequridad
Social, 6, 187-197.

Sarrato Martinez, L. (2014). Talidomida: de la irresponsabilidad de los poderes publicos
a la injusticia de los tribunales. Actualidad Juridica Aranzadi, 894.

Tirado Estrada, J. J. (2012). Requisito particular de admisién del recurso: la especial
trascendencia constitucional. Diario La Ley, 7838, 1-10.

Ydfez de Andrés, A. (2014). Dafios progresivos y prescripcién. Actualidad Juridica Aran-
zadi, 894.

—— (2015). Talidomida y prescripcién. Actualidad Juridica Aranzadi, 914.

Yzquierdo Tolsada, M. (2015). Responsabilidad civil extracontractual. Parte general. Deli-
mitacidn y especies. Elementos. Efectos o consecuencias. Madrid: Dykinson.

—— (20106). Prescrita la accién contra los fabricantes de la talidomida (comentario de la
sentencia del Tribunal Supremo de 20 de octubre de 2015). Revista de la Asociacidn
Espaiiola de Abogados Especializados en Responsabilidad Civil y Seguro, 57, 57-77.

Disponible en: http://www.asociacionabogadosrcs.org/revistas/revista57.pdf

Derecho Privado y Constitucién, 31, enero/diciembre (2017), pp. 275-316





