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AL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

SOLEDAD VALLES RODRIGUEZ, procuradora de AVITE, ASOCIACION DE VICTIMAS DE LA
TALIDOMIDA EN ESPANA, segun poder que adjunto (doc. 1, incluyendo el
reconocimiento del beneficio de justicia gratuita), comparezco asistida del letrado
IGNACIO MARTINEZ GARCIA (col. 2458 ICAmur), y DIGO:

Que ex articulo 2.1° b) de la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional 2/1979 de 3 de
octubre, formalizo DEMANDA DE AMPARO CONSTITUCIONAL contra: la sentencia de
20 de octubre de 2015 del pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo dictada en
los autos de casacidn e infraccion procesal 3140/2014 (doc. 2); el auto de 4 de diciembre
de 2015 que resuelve no aclarar, rectificar ni completar dicha sentencia (doc. 3); la
providencia de 17 de febrero de 2016, notificada a mi parte el 22 de febrero de 2016
(doc. 4), por la que se inadmite a tramite recurso extraordinario de nulidad de
actuaciones contra la sentencia; y la SAP Madrid, Seccidn 14 rollo 85/2014, de 13 de
octubre de 2014 (doc. 5).

Las tres resoluciones han sido dictadas en el seno de popularmente conocido como
CASO DE LA TALIDOMIDA EN ESPANA.

Y dando cumplimiento a lo establecido en el articulo 49.1 de la L.O.T.C.:
-Expondré primero los antecedentes.

-Luego haré breve cita del cumplimento de los requisitos ex art. 44 LOTC de esta
demanda.

-A continuacidn justificaré la especial trascendencia constitucional del recurso.

-Pasaré a exponer los hechos y los preceptos constitucionales que esta parte estima
vulnerados.

-Finalmente fijaré con precisién el amparo que solicito a la Sala.

ANTECEDENTES

PRIMERO: En el procedimiento ordinario 217/2012 seguido ante el JPI goMadrid se dicté
sentencia de fecha 19-11-2013 (doc. 6) con el siguiente fallo:

Que ESTIMANDO EN PARTE la demanda interpuesta por AVITE, ASOCIACION DE VICTIMAS
DE LA TALIDOMIDA EN ESPANA, representada por la Procuradora Sra. Vallés Rodriguez,
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contra GRUNENTHAL PHARMA S.A, representada por el Procurador Sr. Lanchares Perlado,
DEBO DECLARAR Y DECLARO como afectados por la talidomida a los socios de AVITE de los
incluidos en el listado contenido en auto de 6 de noviembre de 2012 que perciban o
pudieran percibir en el futuro las ayudas econémicas establecidas en el Real Decreto
1006/2010 y que adacrediten esta condicion en ejecucion de sentencia mediante la
presentacion de la correspondiente resolucion administrativa, excepto las personas que
estén recibiendo ayudas de la Fundacion Contergan, y DEBO CONDENAR Y CONDENO a la
demandada a indemnizar a cada uno de ellos con la cantidad de 20.000 euros por cada
punto porcentual de minusvalia que les haya sido reconocido por la Administracion
espafnola, mds intereses legales desde la fecha de interposiciéon de la demanda con el
incremento previsto legalmente a partir de esta resolucion.

SEGUNDO: Contra dicha sentencia se interpuso recurso de apelacién, con oposicidon de
esta parte (doc. 7), resuelto por la SAP Madrid, Seccién 14%, rollo 85/2014, de 13 de
octubre de 2014 (doc. 5), con el siguiente fallo:

LA SALA ACUERDA: ESTIMAR el recurso de apelacién interpuesto por GRUNENTHAL
PHARMA, S.A., que viene representada ante esta Audiencia Provincial por el procurador D.
MANUEL LANCHARES PERLADO, contra la sentencia dictada el dia 19 de noviembre de 2013
por el Juzgado de Primera Instancia n° 90 de Madrid en el procedimiento de juicio
ordinario registrado con el niumero 217/2012, debemos REVOCAR la referida resolucién en
el sentido de DESESTIMAR la demanda interpuesta por AVITE, ASOCIACION VICTIMAS DE
LA TALIDOMIDA EN ESPANA, contra GRUNENTHAL PHARMA, S.A., absolviendo a la
demandada de los pedimentos del suplico de la demanda. Sin hacer declaracién sobre
costas causadas tanto en primera instancia como en esta alzada.

TERCERO: Tras interposicién de recurso extraordinario por infraccion procesal y
recurso de casaciéon por Avite (doc. 8), al que se adhirid el Ministerio Fiscal, esa
sentencia fue confirmada por la del pleno de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
(autos 3140/2014) de 20/10/15 (doc. 2, en adelante, STS) con el siguiente fallo:

La Sala acuerda desestimar los recursos extraordinario por infraccidon procesal y de
casacion interpuestos por la Asociacién de Victimas de la Talidomida en Espaia (AVITE),
contra la sentencia dictada en grado de apelacién, rollo 85/2014, por la Audiencia
Provincial de Madrid -Seccidn 14°-, de fecha 13 de octubre de 2014, con expresa imposicion
de las costas causadas a la parte recurrente.
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CUARTO: Esta parte presenté escrito (doc. 9) solicitando aclaracidn, rectificacion y
complemento de la STS, que fue resuelto mediante ATS de cuatro de diciembre de
2015 (doc. 3) en el que la Sala acordé:

NO HABER LUGAR A LA ACLARACION, RECTIFICACION NI AL COMPLEMENTO DE LA
SENTENCIA n° 544/2015, dictada por esta Sala el 20 de octubre de 2015, en los términos
solicitados por la representacidon procesal de AVITE, Asociacion de Victimas de la
Talidomida en Espana.

QUINTO: Tras esto Avite insté incidente excepcional de nulidad de actuaciones (doc.
10) contra la STS, pretension resuelta por providencia de 17 de febrero notificada a mi
parte el 22 de febrero (doc. 4) que acordaba la inadmisién a tramite del incidente ex
art. 228.1.3 LEC.

Son objeto de esta demanda de amparo estas cuatro resoluciones judiciales (docs. 2, 3
4 y 5) porque infringen los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva, a un
proceso con todas las garantias y a la igualdad en aplicacién de la ley previstos en los
arts. 24 y 14 CE, y por ello causan indefensiéon a mi parte, con especial trascendencia
constitucional segun se va a justificar.

REQUISITOS DEL ART. 44 LOTC

PRIMERO: Como exige el art. 44.1.a se han agotado todos los medios de impugnacién
posibles en la via judicial, pues tras la STS primero se solicitd aclaracion, rectificacién y
complemento de la misma, que no fue estimada. Tras esto se instd incidente
excepcional de nulidad de actuaciones que ha sido inadmitido a tramite. No cabe pues
apurar mas la via judicial.

SEGUNDO: El incidente de nulidad de actuaciones instado lo ha sido conforme a la
actual doctrina de esta Sala —por todas, STC 216/2013, de 19 diciembre-, segun la cual
este resultara preceptivo para recurrir en amparo una sentencia por vulneracién de un
derecho fundamental, cuando la vulneracién se produzca ex novo en la sentencia
firme que ponga fin al procedimiento. En este caso varias infracciones que se
denuncian se han cometido efectivamente por primera vez en la STS, por lo que para
agotar la via judicial segun dicha doctrina debian ser denunciadas previamente en
incidente de nulidad de actuaciones.
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TERCERO: La violaciones de derechos fundamentales denunciadas son imputables de
modo inmediato y directo al érgano judicial, segun serda detallado (44.1b LOTC).

CUARTO: Como sera precisado en cada uno de los motivos, las vulneraciones
cometidas de los derechos fundamentales fueron denunciadas a lo largo del
procedimiento tan pronto como una vez conocidas hubo lugar para ello (44.1 c LOTC).

QUINTO: Se interpone demanda en el plazo de 30 dias habiles desde la notificacién el
22 de febrero de 2013 (doc. 4) de la providencia que inadmite a tramite el incidente de

nulidad de actuaciones, ultima de las resoluciones atacadas.

ESPECIAL TRASCENDENCIA CONSTITUCIONAL DEL RECURSO

Ex art. 49.1 LOTC voy a justificar los motivos de la especial trascendencia constitucional
del recurso segtin doctrina de esta Sala que interpreta las exigencias del art. 50.1 b)
LOTC —por todas, STC 155/2009, de 25-VI, del Pleno, y STC, Sala Segunda, 140/2013, de 8
de julio de 2013-.

PRIMERO: Es innegable que estamos ante una cuestion juridica de relevante y general
repercusion social y que tiene unas consecuencias econémicas para un gran nimero de
afectados. Es oportuno hacer cita de la trascendencia histdrica, social y medidtica del
caso. La tragedia de la talidomida ha tenido notable importancia en el mundo entero
no solo por el gran impacto social, sino por ser el punto de inflexion tras el cual se
empezo a regular el medicamento.

A partir de los tristes hechos que nos traen, esto es, la ingesta por miles de
embarazadas de una pildora prescrita para paliar las nauseas de la gestaciéon que
produjo la muerte o el nacimiento sin brazos ni piernas de sus bebés, las farmacias y las
droguerias separaron sus caminos.

Por ser hechos notorios difundidos una y otra vez no es intencién del firmante cansar a
la Sala con una exposicion mas detallada, lo que por otra parte es redundante pues se
desprende del contenido de los autos. Si parece conveniente citar sintéticamente
ciertas particularidades del caso en Espafia, que como luego serd desarrollado tienen
gran relevancia juridica para lo que se pretende:
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-Para oprobio nacional, Espafia ha sido el pais mas castigado por la tragedia. Esta
afirmacidn consta para empezar probada en autos en boca de la parte contraria, y en
todo caso otra cosa no cabe deducir del hecho de que una vez que a partir de
noviembre de 1961 la talidomida fuera retirada del mercado en toda Europa por saber
los estragos que causaba, matando fetos y produciendo terribles taras en los bebés
que llegaban a nacer, la farmacéutica alemana Griinenthal decidiera seguir vendiéndola
solo en un pais: el nuestro. Estos hechos estan probados en firme... ya “solo” se
discute la prescripcion de la accion.

-Estos actos criminales de los entonces responsables de la farmacéutica encontraron
un habitat ideal en un Estado dictatorial que silencid todo: para empezar las
autoridades negaron incluso la existencia de afectados, con lo que se produjo un
cOctel perfecto de maldad. No ha sido posible una revisidn y bdsqueda de la verdad del
caso hasta ahora en Espafa: sirva como ejemplo que acaba de celebrarse un congreso
en la Organizacion Médica Colegial sobre este asunto al que luego me referiré, y
mientras se escribe esta demanda se acaba de emitir, con fecha 17-3-16, el documental
en TV2 TALIDOMIDA, CASO PENDIENTE. No es sino el ultimo de una larga lista.

-A pesar de la esforzada lucha de los afectados, la respuesta de los poderes del Estado
se ha limitado hasta ahora a la promulgacién del RD 1006/2010, protagonista de esta
demanda, con la que el ejecutivo por primera vez reconocié a un escaso numero de
victimas y les concedid una pequefia ayuda solidaria. En cuanto al poder judicial, la SJPI
estimd su accidn (doc. 6), luego revocada por la AP de Madrid (doc. 5) y el TS (doc. 2).

-El casi nulo reconocimiento de victimas y contraprestaciones citado contrasta
sobremanera con el tratamiento recibido en otros paises de nuestro entorno. Es de
interés para este recurso el reconocimiento de indemnizaciones y pensiones a los
afectados alemanes con dinero de Griinenthal, y sobre todo su espectacular
incremento a partir de un informe de fechas recientes que reporta la evolucidon
imprevista a peor de los dafios fisicos, asi como el descubrimiento de nuevas secuelas
(vid docs. 6,7y 8).

SEGUNDO: Notable es igualmente el impacto del caso en las fuentes de nuestro
ordenamiento juridico. Asi, como establecia la exposicion de motivos de la primera Ley
del Medicamento de 1990 ya derogada (Ley 25/1990, de 20 de diciembre), podria
hablarse de tres generaciones de la regularizacion del medicamento: una primera
hasta los afios sesenta que exige seguridad, pero no reclama demostracién de eficacia.
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Después de 1962, la catdstrofe de la talidomida introduce un cambio
fundamental y permite hablar de una segunda generacidn de leyes que ademas
de seguridad exigen eficacia demostrada con ensayos clinicos controlados. Hoy en dia
podemos decir con plena seguridad que nos encontramos en la tercera generacion, ya
que la preocupacion se ha desplazado desde los requisitos que ha de cumplir el
producto hasta las condiciones para su uso racional.

Sobre iniciativas parlamentarias también me referiré luego al final de la demanda.

La resolucién del caso judicial en Alemania (Sentencia Contergan) también se
constituyd en antecedente obligado para la jurisprudencia en casos contra la salud
publica: vid Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de abril de1992 en el caso de la colza.

Y por ultimo, son incontables los trabajos doctrinales —alguno de los cuales de entre los
mas recientes sera citado al final de esta demanda- a los que ha dado lugar el caso que
nos ocupa.

TERCERO: Si todo justiciable tiene derecho a la tutela judicial efectiva y a la aplicacion
no discriminatoria de la ley, desde luego no ha de ser menos en el caso de los
talidomidicos espafioles, sino todo lo contrario.

El dolor de mis representados ha sido el precio de la seguridad actual del uso de
medicamentos en Espafia segun reconocié nuestro legislador, y esta deuda moral tiene
la sociedad con ellos. Su proceso judicial no puede cerrarse en falso y remarcar adn
mas el triste hecho diferencial de ser espafiol.

Es pues necesario que esta Sala resuelva con todo rigor, para lo que inexcusablemente
deberd entrar al fondo, las vulneraciones de derechos fundamentales que se
denuncian producidas en el proceso judicial que da por prescrita la accidn.

CUARTO: Por otro lado no hay doctrina del Tribunal Constitucional acerca de la faceta de
los derechos fundamentales susceptible de amparo que se alega infringidos -supuesto ya
enunciado en la STC 70/2009, de 23 de marzo-. Naturalmente que no le es ajeno a esta
Sala el estudio del instituto de la prescripcidn de las acciones, y en concreto si la
determinacion del dies a quo de los tribunales ordinarios vulneraron derechos
constitucionales del justiciable (SSTC 220/93 y 89/1999 entre muchas), pero nunca se
ha juzgado en Espafia un particularisimo supuesto en el que, si bien los dafios se
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produjeron hace mucho tiempo -mas de 50 anos-, la reclamacidon no se puede dar por
prescrita por dos motivos fundamentales: No ha sido posible establecer el elemento
del nexo causal hasta fechas recientes; y ademas el dafio, nuevo para la ciencia médica,
se ha constatado ahora que evoluciona de manera imprevista (SJPI y voto particular
STS dixit). Ningun ser humano afectado por talidomida habia envejecido hasta la fecha,
y al estudiar este envejecimiento los cientificos han llegado a conclusiones imposibles
de prever antes. Por ello esos mas de 50 afos transcurridos contrastan con lo reciente
de los estudios que constatan la dimension del dafio: Asi, el Informe Heidelberg de
2013 recoge la evolucidn en algunos casos sorprendente de los males, detecta dafios
tardios y propone continuar el estudio cientifico del sindrome. En la misma linea se
publicé tan solo hace dos afios un estudio de la ORGANIZACION MUNDIAL DE LA
SALUD (Ginebra, 2014, Thalidomide Embriopathy, Report of a meeting of experts); y
ademas de las conclusiones del congreso de la OMC espafiolas -vid infra- que muestra
su asombro porque juridicamente se den por permanentes unos dafios de progresion
incierta, a ello se le acaba de sumar otro, el Informe Colonia, que continda la labor, y
que es tan reciente que su traduccidn se encuentra en marcha y en breve serd colgada
en la web de Avite. Adelanto una parte del indice tan sugerente para lo que se debate
como: Patrén de lesiones orgdnicas: Lesiones originales. Comparacién de los datos con
otras encuestas sobre lesiones derivadas del Contergan. Lesiones emergentes.
Enfermedades acompanantes

Todos ellos son estudios del mas alto nivel cientifico, elaborados allende nuestras
fronteras, y que vienen a constatar que no conocemos aun la dimensidn del dafio.

QUINTO: Como se vera, a este supuesto de hecho sin precedentes en nuestro derecho
la SAP y la STS le han dado un tratamiento como si de las lesiones de un accidente de
trafico se tratase, lo que es inaceptable. Estamos ante una realidad social nueva que
exige la interpretacion del Tribunal Constitucional: a lo imprevisible y evolutivo del
dafo; a lo complejo de establecer la etiologia (siempre de manera indirecta); al seno de
la Espafia franquista en la que se gestd ese dafio... se le suma el elemento del agravio
comparativo que se ha producido para los espafioles el que los afectados alemanes
hayan visto sus indemnizaciones multiplicadas recientemente a expensas de
Grinenthal como respuesta a esos estudios médicos que se sorprenden del
descubrimiento de nuevas secuelas, mientras el TS no considera esos mismos estudios
como merecedores de efecto interruptivo de la prescripcion en Espafia. En el contexto
de la Unidn Europea esta discriminacidon es inadmisible, y sobre ella se ha de
pronunciar la Sala.



IBNACIO MARTINEZ
ABDGADOS

Ignacio Martinez Garcia, Abogado - N.I.F. 27475800-T - Col. I.C.A. Murcia n° 2.458

SEXTO: De especial trascendencia constitucional es determinar si vulnera los arts. 24 y
14 CE una resolucion judicial que estima prescrita una accidn sin determinar el dies a
quo, todo ello infringiendo la ley y la doctrina de la Sala 1* TS. Muchas son las
sentencias de amparo que se pronuncian sobre la prescripcion, pero que esta parte
conozca, ninguna juzga especificamente algo tan importante: si en una accién
aquiliana se constata por el poder judicial la concurrencia de sus elementos
constitutivos de dafo, culpa y nexo causal —esto ya no es objeto de debate aqui-, pero
se desestima por considerarla prescrita, es claro que habra de hacerse estableciendo
previamente desde cudando empezd el plazo de un afio para reclamar de las victimas,
so pena de causarles indefension, sobre todo cuando el dies a quo de la sentencia de
segunda instancia que confirma la STS se acredita que es manifiestamente erréneo.

Por extensidn lo anterior cabe a aplicarlo al resto de doctrinas del Tribunal Supremo,
incluida la que considera infringido el voto particular de su magistrado Sr. Arroyo
Fiestas, de las que sin motivo alguno la sentencia se aparta, lo cual serd mas adelante
justificado.

SEPTIMO: Por ultimo me refiero a la especial trascendencia constitucional que tiene el
que uno de los motivos de la demanda esté referido a si una disposicion de caracter
general es o no legal, y qué orden jurisdiccional tiene competencia para determinarlo.
En efecto, causa fundamental para que se revocase la sentencia de instancia en
apelacion fue que la Audiencia Provincial de Madrid desestimé como dies a quo las
resoluciones del IMSERSO ex RD 1006/2010 porque acordé que esta disposicion
general contravenia la ley que lo desarrollaba (sic), lo que fue denunciado ante el
Tribunal Supremo por mi parte -sin éxito- entre otras cosas porque declarar la
ilegalidad de un real decreto corresponde a la jurisdiccion contencioso administrativa.
Se mantiene que la STS crea indefensién en mi parte, vulnerando su derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las garantias
consagrado en el art. 24 CE por este motivo, que por referirse a una disposicién de
caracter general tiene especial trascendencia constitucional.

HECHOS Y
DERECHOS FUNDAMENTALES VULENARADOS

Expuesto lo anterior paso a detallar los motivos de esta demanda. De los mismos
entiendo que se desprende que el caso de la talidomida por alguna razén debia ser
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desestimado si o si. Asi, partiendo de la sentencia de instancia, que admitia las tesis de
esta parte de manera totalmente fundada en derecho, la de segunda instancia -y luego
la STS- la revocd estimando como Unica excepcidn la prescripcion con varios
argumentos. Respecto del dafio no aprecié que fueran continuados, a pesar de no
tenerse cabal conocimiento de la enfermedad y de la exhaustiva prueba que se habia
hecho basada en el Informe Heidelberg, que en 2013 reportd la evolucién imprevista
del sindrome, y a pesar de que este informe si fuese causa de que los afectados
alemanes vieran sus indemnizaciones y pensiones multiplicadas por siete
recientemente.

Ademas la SAP Madrid resolvié que como ultimo dies a quo habia que estar, no al RD
1006/2010 —que como se ha adelantado impropiamente declaraba ilegal-, sino a la
fecha de los informes del Centro de Investigacion de Anomalias Congénitas (CIAC-
Instituto Carlos III), que fijé en 2008, por lo que por unos meses la accién se habria
ejercitado tarde. Lo sorprendente es que demostrado en tiempo y forma que datar
esos informes en 2008 en lugar de 2010 se correspondié con un error patente, el
Tribunal Supremo ha desoido estos alegatos.

Como podra comprobar la Sala la acciéon no estd prescrita porque el dafo es
continuado y no se tiene cabal conocimiento del mismo; porque no se disponia de un
elemento necesario para ejercitar la accién antes del RD 1006/2010, seguin reconoce el
voto particular de la STS que en este punto considera expresamente que se vulnera el
art. 14 CE por no aplicar la univoca doctrina de la Sala 1 TS (por todas, STS de 11 de
febrero de 2011, rec. 1418/2007); etc...

Pero si la sentencia de apelacién resolvié estimar como dies a quo unos informes
fechados por error en 2008, y se ha denunciado y demostrado ese error en tiempo y
forma, entre otros con multiples SSTSJ firmes, resulta sorprendente, a la par que
absurdo, que se mantenga la prescripcion.

La indefensién que genera el no determinar dies a quo se corresponde con una
consecuencia necesaria de lo anterior: La STS no podia establecerlo en fecha anterior a
esos informes del CIAC porque en este punto la sentencia de apelaciéon no fue
recurrida por Grinenthal; pero tampoco podia resolver, como la SAP Madrid, que era
cuando los informes del CIAC, porque era evidente que estaban mal fechados.

Solucién: no establecid dies a quo, lo que ha provocado indefensién.
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Las victimas a las que represento saben que este cierre en falso no puede ser el del
caso de la talidomida en Espana.

PRIMERO: VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA POR ESTIMAR PRESCRIPCION SIN DETERMINAR DIES A QUO.-

Planteamiento del motivo: La STS es nula y causa indefensiéon porque vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 CE al no establecer el dies
a quo del inicio del plazo de un afio de ejercicio de la accidn que declara prescrita.

Es elemental que para resolver que una accidn esta prescrita se ha de fijar antes el dies
a quo, pues de lo contrario no se puede saber desde cuando empieza a contar el plazo,
y el no respetar esto supone la vulneracidon esencial del derecho de defensa de las
victimas.

Desarrollo del motivo: La STS (doc. 2) desestima los recursos de Avite y avala la
sentencia de apelacidn, pero evita establecer con una minima claridad cudl es el dies a
quo: se limita a rechazar las resoluciones del IMSERSO ex RD 1006/2010 como
interruptivas de prescripcidn; y se limita a declarar que en todo caso la accidn estaba
prescrita al publicarse esa norma, pero tal cosa no es suficiente para respetar el
derecho de mi parte a la tutela judicial efectiva.

Se trata de una vulneracidon ex novo de esta sentencia, y que por lo tanto no pudo ser
denunciada antes. Por ello primero se solicitd aclaracion de la sentencia en este punto
(doc. 9, alegacién primera) que fue denegada por la Sala mediante auto de 4 de
diciembre pasado (doc. 3) porque ...no existe ningtin concepto oscuro que deba ser
aclarado pues no corresponde a esta Sala, por via de esta solicitud de aclaracidn, explicar
nuevamente todas las argumentaciones juridicas por las que se desestimaron los
recursos: Es decir, la Sala siguid sin concretar el dies a quo.

Luego se instd nulidad de la STS (doc. 10, motivo primero), siendo inadmitido a tramite
el incidente mediante providencia (doc. 3) que en este punto decia:

1. Esta Sala en el recurso de casacion solo estd obligada a motivar en Derecho las razones
de la desestimacién (en este caso) de los motivos planteados, y asi se ha hecho respecto a
la Unica cuestidn suscitada (desde distintas perspectivas) en todos los motivos: la
inexistencia de prescripcion porque el inicio de su computo debia hacerse tras las

10
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resoluciones del INSERSO por las que se reconocieron a los afectados las ayudas previstas
en el RD 1006/2010.

Esta manera de resolver causa indefensién y nos sitla en una especia de ordalia
medieval:

-Avite defendié ab initio las resoluciones del IMSERSO ex RD 1006/2010 como dies quo.
Para que se produjera una de esas resoluciones estimatorias debia constar, como algo
accesorio, un informe del CIAC favorable previo.

-La SJPI asi lo admitié y estimd la accién, pero la SAP Madrid la revocd, porque
establecid que se habia de estar no a la fecha de las resoluciones del IMSERSO, sino a
la de los informes del CIAC, que datd erréneamente en 2008 (f 80, doc. 5).

-Avite recurrié ante el TS manteniendo que se habia de estar a la fecha del RD (entre
otros, motivo quinto recurso de casacién, doc. 8), pero también denunciando que
aunque se esté a la fecha de los informes del CIAC, por haber sido fechados con
patente error en 2008 en lugar de 2010, tampoco habria prescripcién (motivo segundo
infraccién procesal, doc. 8).

-Y a esto lo que contesta la STS —dando por bueno el peregrino argumento de
Griinenthal- es que como la cuestion que se planteé iba referida al RD 1006/2010, no
entraba a resolver nada mas...

... Es decir, que el TS no es que motivadamente resuelva que no existe error en la fecha
de los informes del CIAC, sino que como Avite no alegd de inicio estos informes como
dies a quo, la Sala no puede entrar a corregir ese error, lo que constituye una manera
de juzgar arbitraria y absurda que genera indefension.

Genera indefension porque cuando Avite demanda no puede prever que la AP Madrid
va a cometer un error al datar los informes del CIAC, lo que por tanto solo puede
denunciar una vez que ha ocurrido. Genera indefensién porque lo que es a lo mds es a
lo menos: si se defiende como dies a quo las resoluciones del IMSERSO ex RD
1006/2010, conlleva que aquellos informes del CIAC, que eran una parte de esos
expedientes, también son dies a quo, y no cabe justificar prescripcién cuando se datan
con error. Todo ello sin perjuicio de la doctrina luego citada segun la cual el dies a quo
no lo marca un informe del expediente administrativo, sino la resolucién del mismo.
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Ante lo evidente de lo que se expone la STS no pudo sino soslayar este absurdo no
fijando dies a quo: Obviamente no podia ya establecer expresamente los informes del
CIAC ante el patente error, creando ademas la situacidon de que en el ordenamiento
juridico coexistan SSTSJ firmes -vid infra- que los datan en 2010 cuando la sentencia
del Pleno de la Sala que resuelve el famoso caso de la talidomida en Espafia lo hace
sobre la base de que son de 2008!

En concreto la STS, de las fechas posibles no aclara si el comienzo del plazo de un afio
se produjo desde el nacimiento de los afectados; desde su mayoria de edad; desde el
reconocimiento de su minusvalia; o desde los informes del CIAC. Esta indefinicién no
solo la aprecia esta parte, sino que se deriva de las alegaciones del contrario cuando
defiende la validez simultanea de estos dies a quo citados. Pero en nuestro derecho no
caben varios dies a quo simultaneamente, porque los arts. 1968.2° y 1969 CC y la
doctrina de la Sala de lo civil del TS luego citada exigen uno concreto; y porque la
apreciacion restrictiva de la prescripcidn invalidara necesariamente a los mas lejanos
en el tiempo.

Esta indefinicion, esta falta de concrecién de una fecha a partir de la cual ha de
comenzar el plazo de un afio, vulnera el art. 218.1y 2 LEC 1/2000 como norma esencial
del procedimiento. El 218.1, porque todo el objeto del recurso se centra precisamente
en fijar el dies a quo, lo que exige que con claridad se haga, con objeto de resolver el
unico punto litigioso. Es indudable que cuando lo que se discute es la prescripcion de la
accion, establecer el dies a quo es necesario para respetar el derecho de las partes a la
tutela judicial efectiva. De otro modo, cdmo se puede decir que la accién esta prescrita
sin incurrir en arbitrariedad y causar indefensién? Es la propia STS la que dice que la
controversia se contrae a determinar el dies a quo. También infringe el art. 218.2 LEC
1/2000, que exige que la sentencia exprese el razonamiento factico en el que se basa,
en este caso, cual es el acto, hecho o acontecimiento que marca el inicio del plazo para
demandar.

Lo anterior a su vez infringe las normas esenciales del procedimiento y causa
indefensién, con infraccién del art. 24.1 CE segun se ha dicho, y por afiadidura el 24.2

CE, pues no es compatible con un proceso con todas las garantias.

La indefension del justiciable es la consecuencia de las sentencias que incurren en
incongruencia omisiva cuando queda imprejuzgada la cuestion principal objeto del

12



IBNACIO MARTINEZ
ABDGADOS

Ignacio Martinez Garcia, Abogado - N.I.F. 27475800-T - Col. I.C.A. Murcia n° 2.458

litigio, como es ldgico que ocurra en una que resuelve exclusivamente la prescripcion y
no fija con claridad el dies a quo.

Por todos, cito Tribunal Supremo Sala 1%, A 18-2-2015, rec. 1499/2010, Pte: Ordufia
Moreno, Francisco Javier, e idem Tribunal Supremo Sala 1%, A 11-11-2014, rec. 1471/2012,
Pte: Salas Carceller, Antonio, como doctrina de esta Sala que anula sus propias
sentencias —incluso del pleno- por infraccién del derecho a la tutela judicial efectiva al
dejar imprejuzgada la cuestién principal del pleito (incongruencia omisiva).

Y es que efectivamente la doctrina del Tribunal Constitucional en materia de
congruencia (entre otras, SSTC 188/2003, de 27 de octubre, FJ 2, (EDJ 2003/136204)
210/2003, de 1 de diciembre, FJ 5, (EDJ 2003/172098) 218/2003, de 15 de diciembre, FJ 4,
(EDJ 2003/172090) y 223/2003, de 15 de diciembre, FJ 4 (EDJ 2003/172085)) lleva a la
conclusién de que adquieren relevancia a efectos de integrar la incongruencia aquellas
omisiones que dejan imprejuzgada la cuestion principal objeto del litigio, en
detrimento de aquellas otras que se refieren, segin el sentido de la resolucién, a
alegaciones no sustanciales que pueden entenderse respondidas implicitamente en la
resolucion.

SEGUNDO: VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA IGUALDAD EN LA
APLICACION DE LA LEY POR NO ESTABLECERSE DIES A QUO.-

Planteamiento del motivo: Igualmente por la misma razdn la sentencia es nula y causa
indefensién porque vulnera el derecho fundamental a la igualdad en la aplicacidén de la
ley del art. 14 CE, en tanto los tribunales siempre —como es doctrina de la Sala 1* TS-
establecen el dies a quo cuando aprecian prescripcion, tal cual exigen los art. 1968.1° y
1969 CC. Ademas concretan uno solo, aun cuando para llegar al fallo sopesen varios.

Desarrollo del motivo: Cualquier sentencia de nuestro acervo juridico respalda lo
anterior, pero con objeto de ser precisos, paso a citar varias de la Sala 1* TS cuando
juzga casos de ejercicio de accién aquiliana:

Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 340/2010 de 24 May. 2010, Rec.

644/2006. Juzga dafos por accidente de trabajo, y concreta que se ha de estar como
dies a quo al momento de establecerse de manera firme la incapacidad laboral:
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...En el recurso, la situacién definitiva del trabajador no quedé fijada hasta el ATS, Sala
4.% de 17 de diciembre de 2002, que declard la firmeza de la STSJ, Sala de lo Social, de
Madrid, en la que se declard al recurrente en situacion de invalidez permanente en grado
absoluto para todo trabajo, por accidente de trabajo. Por tanto, el primer dato temporal
de relevancia para resolver el recurso queda fijado en el dia 17 de diciembre de 2002,
momento a partir del cual el recurrente, ya fijadas definitivamente las consecuencias del
accidente, podia ejercitar las acciones civiles.

idem, Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 116/2015 de 3 Mar. 2015,
Rec. 518/2013, y Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 639/2000 de 24
Jun. 2000, Rec. 2465/1995:

De conformidad con los precedentes criterios, debe tomarse en consideracién al respecto
que el interesado fue declarado afecto de «invalidez permanente en el grado de
incapacitacion permanente total» derivado de accidente de trabajo, el dia 2 Abr. 1991, lo
que conduciria, de no haber interferido otros hechos, que el plazo simple de prescripcién
se demorase, sin mds, hasta el dia 2 Abr. 1992.

Por dltimo, Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Auto de 15 Abr. 2015, Rec.
373/2014:

... el inicio del cbmputo debe realizarse desde que el menor termind la rehabilitacion el 26
de marzo de 2010, fecha en que se encontraban estabilizadas las lesiones y determinacion
de las permanentes a indemnizar...

Igualmente, como se ha dicho, en caso de valorarse varias fechas posibles, la Sala
acaba concretando una:

Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 308/2010 de 25 May. 2010, Rec.
2036/2005; y Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 45/2012 de 27 Feb.
2012, Rec. 343/20009:

La sentencia valora dos fechas: una, la de 17 de junio de 1999 en que se produce la
situacion de incapacidad permanente; otra, la de 28 de marzo de 2000 en que termind el
expediente del INSS con la declaracién de incapacidad permanente y total. Sin embargo,
atiende a aquélla y no a esta fecha para declarar prescrita la accidn. Este planteamiento
no puede ser acogido. Es doctrina reiterada esta sala que, cuando, como aqui sucede, se
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ha seguido expediente para dirimir definitivamente cudles han sido las consecuencias de
repercusion de las lesiones en la capacidad laboral del trabajador, el dia inicial del
computo coincide con la terminacidn del expediente, pues sélo entonces se dispone de un
dato -incapacidad- que afecta esencialmente al dafo padecido (SSTS 24 y 25-5-2010; 20 de
septiembre 2011), lo que le permitird detallar en su demanda el definitivo quebranto
sufrido (STS 7 de octubre de 2009).

Se trata como se ha dicho de una vulneracion ex novo de la STS, y que por lo tanto no
pudo ser denunciada antes. Por ello primero se solicitd aclaracién de la sentencia en
este punto (doc. 9, alegacién primera) que como se ha expuesto antes fue denegada
por la Sala mediante auto de 4 de diciembre pasado (doc. 2) porque no existe ningtin
concepto oscuro que deba ser aclarado pues no corresponde a esta Sala, por via de esta
solicitud de aclaracién, explicar nuevamente todas las argumentaciones juridicas por las
que se desestimaron los recursos: Es decir, la Sala siguid sin concretar el dies a quo.

Luego se instd la nulidad de la STS (doc. 10, motivo segundo), siendo inadmitido a
tramite el incidente mediante providencia (doc. 3) que en este punto decia:

2. El principio de igualdad ante la ley no obliga a seguir unas pautas preestablecidas de
motivacion segun la materia juridica, pues la respuesta de esta Sala viene determinada
por los términos en que se plantea el recurso de casacion.

Acerca de este modo de resolver me remito a lo dicho al anterior motivo, pues le es
plenamente aplicable, en este caso porque ademas de causar indefension se esta

discriminando a las victimas espafiolas al no aplicar en plano de igualdad Ia ley.

Dado que no existe ninguna razén por la cual las victimas de la talidomida no sean
tratados en plano de igualdad respecto de todos las victimas de otro dafo
extracontractual, a quienes cuando se les ha dado por prescrita su accidn lo ha sido
previamente a establecerse, de manera motivada y 1dgica, el dies a quo de su accidn,
se infringen aqui no solo de igualdad en aplicacién de la ley (art. 14), sino de tutela
judicial efectiva (art. 24, STC 61/2006).
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TERCERO: VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA POR NO CORREGIR LA STS UN ERROR PATENTE.-

Planteamiento del motivo: La sentencia es nula y causa indefensién porque vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 CE al no corregir el error
objetivo de la de apelacién de fechar los informes del CIAC en 2008 en lugar de 2010,
con la consecuencia de dar por prescrito lo que no lo esta.

Esa indefensidon también se deriva de haber sido dictada la sentencia inaudita parte,
porque en ningun punto se analizd el error de la de apelacion sobre las fechas de los
informes del CIAC.

El error en las fechas se produjo en la sentencia de apelacién y fue denunciado en el
motivo segundo del recurso extraordinario por infraccion procesal (doc. 8). La STS
igualmente mantuvo la infraccién —y ahi produjo ex novo la vulneracidn constitucional-,
y por ello primero se solicité aclaracién de la sentencia en este punto (doc. 9, alegacién
tercera) que como se ha expuesto antes fue denegada por la Sala mediante auto de 4
de diciembre pasado (doc. 2).

Luego se instd la nulidad de la STS (doc. 10, motivo tercero), siendo inadmitido a
tramite el incidente mediante providencia (doc. 3) que en este punto decia:

3. Las alegaciones de los motivos tercero y cuarto de nulidad no son mds que la expresion
de la disconformidad de la asociacién solicitante con la respuesta que recibié en el auto
de 4 de diciembre de 2015; en la sentencia de esta Sala no hay omisiones ni errores que
vulneren el derecho de tutela efectiva, sino que se ha rechazado la tesis de la asociacién
recurrente sobre el desconocimiento del alcance de los dafios y de su etiologia y la
imposibilidad de ejercicio del acciéon hasta el ano 2010.

Respecto de lo resuelto en esta providencia vuelvo a remitirme a lo antes dicho: no
entrar a corregir ese error en la fechas, que determina el sentido del fallo, con la
excusa de que la tesis de Avite era la imposibilidad de ejercicio del accidon hasta el afo
2010 no causa sino indefensidn, pues se trata de un error judicial que se impugna
cuando se produce, sin que pueda hacerse antes; y ademas se trata de un error
patente, probado, incontrovertido, que determina el alcance del dafio.
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Desarrollo del motivo:

Lo cierto es que la sentencia de apelacidn fijé un dies a quo muy concreto, cual es la
fecha de los informes del CIAC -vid infra-; también lo es que dichos informes se
fecharon erréneamente hasta 2008 y no 2010; que tal cosa fue oportunamente
denunciada por esta parte; y que la subsanacidn del error comporta que la accidon esté
ejercitada en plazo:

i) La causa ultima —a efectos de los arts. 1968.2° y 1969 CC- para estimar la apelacién fue
fechar los informes del CIAC en 2008, lo que se desprende de la literalidad del texto de
la sentencia de la SAP (doc. 5): Por lo tanto, conforme a la tesis mds favorable para los
perjudicados, en el ano 2008, los socios de AVITE ya podrian haber obtenido los
correspondientes diagndsticos, de los que pudieran derivarse la probabilidad de que sus
malformaciones congénitas y dafios consecutivos fueron consecuencia de la ingestién de
talidomida por la madre gestante en el periodo critico... De todas las pruebas
examinadas, y en la tesis mds beneficiosa para los perjudicados, no podemos sino llegar a
la conclusién de entender que los socios de AVITE beneficiados con la sentencia de
instancia (e incluso todos ellos) al menos desde el ano 2008 (documento 57 de la
contestacién y dictamen del Consejo de Estado) tenian a su disposicién o podrian haberlo
tenido tanto los elementos fdcticos (las secuelas) como juridicos (que las mismas
derivaban, con un diagnostico seguro o probable, del fdrmaco) para ejercitar las acciones
contral la titular de la patente.

Por si cupiese duda de cual es el dies a quo para la Audiencia Provincial, continua su
sentencia: En primer lugar, no podemos estar a esta fecha (30-12-2010) para el inicio del
computo del plazo de prescripcion, pues como ya hemos apuntado el diagnostico seguro
o al menos probable, pudieron haberlo solicitado al CIAC (Organismo Dependiente del
Instituto de Salud Carlos Ill) mucho antes de que se dictara el Real Decreto 1006/2010.

Y tan claro es lo anterior que la SAP hace las cuentas para, partiendo de ese dies a quo
fechado en 2008, erréneamente, dar por prescrita la accién: En consecuencia, tanto
cuando el Presidente de AVITE solicita tener reuniones con los responsables de
Griinenthal (diciembre de 2010), como a la fecha de la presentacién de la papeleta de
conciliacién (junio 2011) la accién se encontraba prescrita, por haber transcurrido en
exceso el plazo de un afo de conformidad al articulo 1968.2 Cédigo Civil.
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ii) El error de fechar en 2008 los informes del CIAC en lugar de 2010 ha quedado
constatado y probado en el recurso al TS de esta parte. Mas aun, se trata de un punto
incontrovertido para la parte contraria al impugnar el recurso, y llega a reconocer
expresamente en la pag. 59 de su contestacion:

En realidad, lo que subyace al énfasis que hace la actora respecto a la necesidad de
atender a las resoluciones del IMSERSO del afio 2010 v no a los diagnosticos del
CIAC de los afios 2006, 2008 o 2010 es que tal y como puso de manifiesto esta parte

Concretamente en el motivo segundo del recurso por infraccién procesal (doc. 9) esta
parte decia:

... la sentencia de apelacidn tiene por prescrita la accion partiendo del hecho de que
los reconocimientos diagndsticos del CIAC —-CENTRO DE INVESTIGACION DE
ANOMALIAS CONGENITAS- a los socios de Avite se llevaron a cabo en el periodo 2006-
2008, lo que deduce de un “anexo” del propio del CIAC de 2007 y del dictamen del
Consejo de Estado sobre el RD 1006/2010 de julio de 2010, todo ello con patente error,
como se va a demostrar.

En el F.J. XV, f. 80, la sentencia dice: ...los socios de AVITE afectados con
malformaciones congénitas pudieron haber acudido al CIAC (Centro de Investigacién de
Anomalias Congénitas perteneciente al Instituto de Salud Carlos Ill) para “establecer el
diagndstico seguro, si fuera posible, o el mds probable, y sus posibles causas, sean por la
Talidomida, o por cualquier otro problema genético” ... De todas las pruebas examinadas,
y en la tesis mds beneficiosa para los perjudicados, no podemos sino llegar a la conclusién
de entender que los socios de AVITE beneficiados con la sentencia de instancia (e incluso
todos ellos) al menos desde el ano 2008 (documento 57 de la contestacién y dictamen del
Consejo de Estado) tenian a su disposicién o podrian haberlo tenido tanto los elementos
fdcticos (las secuelas) como juridicos (que las mismas derivaban, con un diagnostico
seguro o probable, del fdrmaco) para ejercitar las acciones contra la titular de la patente.
En consecuencia, tanto cuando el Presidente de AVITE solicita tener reuniones con los
responsables de Griinenthal (diciembre de 2010), como a la fecha de la presentacién de la
papeleta de conciliacién (junio 2011) la accién se encontraba prescrita, por haber
transcurrido en exceso el plazo de un ano de conformidad al articulo 1968.2 Cédigo Civil.
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Tener por probado, con el texto literal de los documentos publicos que obran en autos
que los diagndsticos del CIAC se limitaron a los afios 2006-2008 se corresponde con un
error manifiesto.

En el doc. 57 de la contestacion a la demanda, un “anexo’” del CIAC de 2007, no se hace
mencion a un procedimiento diagndstico limitado en el tiempo al periodo 2006-2008,
sino al procedimiento que se estd siguiendo de evaluacion, sin ningin plazo:

En cuanto al doc. 58 de la contestacidn, el dictamen del Consejo de Estado sobre el RD
1006/2010 de 22/7/2010 (ref. 1159/2010), tampoco establece nada parecido. Lo que hace
es referirse a ...dos citas del Informe final de la evaluacién diagndstica de socios de la
Asociacién de Victimas de Talidomida en Espaina y otras inhabilidades, realizado por el
Centro de Investigacion de Anomalias Congénitas del Instituto de Salud "Carlos III"
durante los anos 2006-2008.

Es decir, que la Sala de lo particular ha hecho lo general; del caso de dos afectados ha
resuelto que la fecha fue igual para todos, lo que es erréneo, arbitrario e ildgico.

En cuanto al RD 1006/2010 establece,

Articulo 5 Solicitud y plazo de presentacion

Las solicitudes se formulardn por las personas interesadas o, en su caso, sus
representantes legales, desde el dia de la entrada en vigor de este real decreto hasta el dia

30 de septiembre de 2010...

Articulo 6. Documentacion.

Las solicitudes se acompanardn de los siguientes documentos, originales o en copia
autenticada:
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g) Informe de diagndstico emitido por el Instituto de Salud Carlos Ill, organismo
auténomo dependiente del Ministerio de Ciencia e Innovacidn, acreditativo del requisito
establecido en el articulo 2.1 de este real decreto.

Claramente la norma citada en ningiin momento limitaba el plazo del diagndstico de
Instituto de Salud Carlos Il (CIAC) a los afios 2006-2008. Lo que establecia era la
posibilidad de aportacion del diagndstico del Instituto Carlos Il hasta el 30 de
septiembre de 2010, por lo que lo 18gico es deducir que al menos hasta esa fecha eran
posibles esos diagndsticos, como de hecho asi ocurrid y se va a hacer patente,
debiendo la Sala valorar que precisamente por lo laborioso de los diagndsticos, que a
veces eran varios y contradictorios para un mismo caso (vid infra) necesitaban tiempo
material para llevarse a cabo, por lo que aun en el caso de que todos los afectados
hubieran presentado su solicitud en 2006-2008 no hubieran estado para esos afios.

Tardar afios en hacer estos diagndsticos no es solo cosa del CIAC; también de la parte
contraria a través de su fundacion. A este respecto véase el doc. 22 de la demanda —f.
31, donde se incluyen correos de un socio de Avite a la ConterganStiftung
denunciando que se le informd de un plazo de seis meses para examinar su caso y ya
habian pasado mas de dos afios. Abunda en lo anterior el doc. 42 de la contestacién a
la dda., pag. 2, donde la propia Conterganstiftung avisa al peticionario de lo laborioso
del reconocimiento y de la necesidad de tiempo -para muchos espafioles, varios
afos...-.

Con los documentos con los que ha contado la Sala lo Unico que se puede tener por
probado es que desde 2006 el CIAC estaba llevando a cabo un laborioso trabajo
diagndstico, y que hasta 2010 esos diagndsticos pudieron ser presentados en las
solicitudes al IMSERSO.

En definitiva no es cierto —ni cabe deducirlo de las pruebas con las que ha contado la
Sala- que los diagnodsticos del CIAC —o mas concretamente todos- se hicieran en esa
fecha. Sirvan como ejemplo las siguientes SSTSJ Madrid, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, todas firmes, que resuelven recursos planteados por quienes vieron
rechazada su solicitud de ayuda solidaria ex RD 1006/2010: en todos estos casos los
diagnésticos del CIAC son de 2010 segun consta en las citadas sentencias: Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 63
Sentencia de 28 Ene. 2014, rec. 1561/2011; Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala
de lo Contencioso-administrativo, Seccién 6%, Sentencia de 28 Ene. 2014, rec. 1562/2011;
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccidn
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67, Sentencia de 20 Dic. 2013, rec. 1113/2011; Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala
de lo Contencioso-administrativo, Seccidn 62, Sentencia de 28 Ene. 2014, rec. 1442/201.

De entre ellas, especial mencidn merece la sentencia firme del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccidén 6?, Sentencia de 28
Ene. 2014, rec. 1561/2011, mds abajo citada, en la que se hace referencia a dos informes
contradictorios del CIAC, ambos de 2010, para el mismo afectado.

Por dltimo hay que referirse a otro punto ilégico o patentemente erréneo de la
sentencia, cuando dice -f. 82-: En todo caso, a la entrada en vigor tanto de la Ley 26/2009
como el RD 1006/2010, por las razones examinadas con anterioridad, la prescripcién ya se
habia producido, y ello en la medida en que si aunque sea por error la Sala a quo
contempla como dies a quo para el ejercicio de la accidn hasta 2008, la citada ley de
2009 -menos de un afio completo después- si habria interrumpido la prescripcion.

Estamos, pues, ante un error patente -STS de 12 de diciembre de 2012 (RCIP 1336/2010)-
que vulnera los derechos fundamentales antes citados de mi parte, y en este sentido la
jurisprudencia ha venido indicando que procede la revisidon probatoria cuando se ha
incurrido en un error patente, ostensible o notorio (SS. 8 y 10 noviembre 1.994 , 18
diciembre 2.001, 8 febrero 2.002)

i) Esta parte denuncié en tiempo y forma el error, lo que resulta del motivo segundo
del recurso por infraccién procesal admitido a tramite por ATS de 4-3-15.

iv) Que lo denunciado es decisivo para el pleito se deriva de que segtn el calculo que
hace la sentencia de apelacidn transcurre menos de un afio desde que se dispone de
los informes del CIAC como elemento para ejercitar la accion, hasta que se interrumpe
la prescripcion con la solicitud de negociaciones y acto de conciliacion:

Finalmente, la sentencia identifica varios momentos temporales desde que se produjo el
nacimiento de los afectados por la talidomida a partir de los cuales pudieron estos
ejercitar la accidn, el ultimo de ellos cuando el CIAC hace las evaluaciones previas al RD,
siendo asi que todos ellos han transcurrido”, y “... En la tesis mds favorable, en el afio
2008 ya podrian haber obtenido los correspondientes diagndsticos ... Por tanto, la accién
se encontraba ya prescrita cuando el presidente de AVITE solicité a la demandada tener
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reuniones (diciembre de 2010) y también al tiempo en que se presenté la papeleta de
conciliacién (junio 2011).

Este razonamiento decae pues no se corresponde con lo cierto y probado, segun se ha
justificado.

Como se ha dicho se solicité complemento de la sentencia en este punto que fue
denegado por la Sala mediante auto de 4 de diciembre, que aduce no haber sido
oportunamente combatido por haber centrado esta parte su esfuerzo argumentativo
en el afio 2010 en el que se dicta el RD 1006/2010. Sin embargo el hecho de que Avite
haya defendido en todas las instancias que no hay dies a quo anterior al RD 1006/2010,
en nada quita que pueda defender también que si se parte como fecha de inicio del
cOdmputo de un afio, por ser un pronunciamiento de la sentencia de apelaciéon como se
ha dicho no discutido por el contrario, que hay que estar a los informes del CIAC y
estos estan erréneamente fechados, pueda denunciar ese error y valerse de su
consecuencia. Otra cosa seria arbitrario y ademas ilégico, entre otras cosas porque no
se sabe entonces qué sentido tendria la admisién a tramite del motivo segundo por
infraccion procesal, todo lo cual comportaria indefensién, proscrita en el art. 24.1 CE.

EDJ 2014/195298 STC Sala 2* de 22 octubre 2014

...En concreto, entre otras muchas, en las SSTC 245/2005, de 10 de octubre, FJ 4
EDJ 2005/171577 , y 118/2006, de 24 de abril, FJ 3 EDJ2006/58621 , declaramos que se
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva y procede otorgar el amparo cuando la
resolucion judicial sea el producto de un razonamiento equivocado que no se
corresponde con la realidad, por haber incurrido el érgano judicial en un error patente
en la determinacion y seleccion del material de hecho o del presupuesto sobre el que se
asienta su decision, produciendo efectos negativos en la esfera juridica del ciudadano,
siempre que se trate de un error que sea inmediatamente verificable de forma
incontrovertible a partir de las actuaciones judiciales, y que sea determinante de la
decisién adoptada, constituyendo el soporte Unico o bdsico ratio decidendi de la
resolucidn, de forma que no pueda saberse cudl hubiera sido el criterio del érgano judicial
de no haber incurrido en dicho error. Por consiguiente, ademds de apreciar la existencia
del error hemos de constatar que se produce la concurrencia de los presupuestos
resefiados para que el error del 6rgano judicial adquiera relevancia constitucional...
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CUARTO: VULNERACION DE LOS ARTS. 24.1 Y 14 CE POR INAPLICACION DE LA
DOCTRINA DE QUE UN MISMO HECHO NO PUEDE EXISTIR Y DEJAR DE EXISTIR PARA
DISTINTOS ORGANOS DEL ESTADO.-

Planteamiento del motivo: Igualmente por la misma razén la sentencia es nula y causa
indefensién porque vulnera el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art.
24.1 CE) y a laigualdad en la aplicacién de la ley del art. 14 CE dado que el Estado ya ha
establecido que los informes del CIAC son de 2010, en concreto a través del poder
judicial en multiples sentencias firmes de lo contencioso administrativo anteriores, y no
corregir el error vulnera la doctrina de esta Sala y de la Sala 1* TS segun la cual es claro
que unos mismos hechos no pueden existir y dejar de existir para distintos érganos del
Estado.

Se trata de una vulneracidn que se produjo en la sentencia de apelacién y que fue
denunciada en el motivo segundo del recurso extraordinario por infraccidon procesal
(doc. 8). La STS igualmente mantuvo la infraccidn, y por ello se insté su nulidad en este
punto (doc. 10, motivo cuarto), siendo inadmitido a tramite el incidente mediante
providencia (doc. 3). Me remito a lo dicho sobre esta providencia en el motivo anterior
pues el parrafo antes citado de la misma se referia a ambos.

Desarrollo del motivo: Como no corrigiese el error de fechas se inaplica, en perjuicio
de mi parte, la citada doctrina: por todas, Tribunal Constitucional Sala 27, S 3-10-1983, n°
77/1983, BOE 266/1983, de 7 de noviembre de 1983, rec. 368/1982:

...a la imposibilidad de que, cuando el ordenamiento permite una dualidad de
procedimientos, y en cada uno de ellos ha de producirse un enjuiciamiento y una
calificacién de unos mismos hechos, el enjuiciamiento y la calificaciéon que en el plano
juridico puedan producirse, se hagan con independencia, si resultan de la aplicacién de
normativa diferente, pero que no pueda ocurrir lo mismo en lo que se refiere a la
apreciacion de los hechos, pues es claro que unos mismos hechos no pueden existir, y
dejar de existir para los 6rganos del Estado"....».

idem, Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia de 26 Ene. 2012, rec.
156/2009.

Y ello porque es del todo punto imposible la coexistencia en nuestro acervo
jurisprudencial de:
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-La STS 20/10/15, que confirma la SAP Madrid de 13/10/14 que estima prescripcion
precisamente por fechar los informes del CIAC en 2008.

-Con multiples SSTSJ firmes que datan esos mismos informes en 2010, y en concreto, al
menos: Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo,
Seccién 6%, Sentencia de 28 Ene. 2014, rec. 1561/2011; Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccidn 6?, Sentencia de 28 Ene. 2014,
rec. 1562/2011; Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccién 62, Sentencia de 20 Dic. 2013, rec. 1113/2011; Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 67 Sentencia de 28
Ene. 2014, rec. 1442/201.

Se convierte por otro lado este motivo en un asunto de imperiosa correccién por
parte de la Sala, si se me permite la expresidn, por una cuestion de higiene y estética
juridica: ;Cémo se le va a decir al mundo en una STS que la accién de la talidomida en
Espafia estd prescrita por unos meses porque los informes del CIAC son de 2008,
cuando son muchas las sentencias firmes anteriores de TTSSJ que fechan esos
informes en 2010?

QUINTO: VULNERACION DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES A LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA E IGUALDAD EN APLICACION DE LA LEY POR APARTARSE LA STS DE LO QUE
ERA FIRME POR NO HABER SIDO RECURRIDO POR LAS PARTES.-

Planteamiento del motivo: La STS es nula y causa indefensiéon porque vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 CE al apartarse de lo
resuelto en la SAP Madrid en lo que no fue objeto de recurso.

También vulnera ese mismo derecho del 24.1CE y el derecho fundamental a la igualdad
en la aplicacién de la ley del art. 14 CE por inaplicacion de los principios tantum
devolutum quantum apellatum y prohibicidn de reformatio in peius, y la doctrina de esta
Sala que los desarrolla, segun la cual es la impugnacién de una sentencia lo que opera
la investidura del Juez superior, que determina la posibilidad de que éste desarrolle los
poderes que tiene atribuidos, con la limitacion determinada por la pretension de las
partes ( STC Sala 2? de 20 diciembre 2004) .
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Tal cosa sucede cuando la STS no respeta el dies a quo que la de apelacidn fijé en los
informes del CIAC, sin que ese pronunciamiento fuese recurrido por la parte contraria.

De nuevo esta vulneracion se produjo por primera vez en la STS, y por ello se denuncid
al instar su la nulidad (motivo quinto, doc. 10), siendo inadmitido a tramite el incidente
mediante providencia (doc. 3), que en este punto practicamente no dice nada: ... 4. La
falta de claridad de las alegaciones efectuadas en el motivo quinto de nulidad impiden dar
una respuesta coherente, por lo que baste precisar que esta Sala ha resuelto sobre lo le
ha sido planteado.

Desarrollo del motivo: La sentencia de apelaciéon estimé en dltima instancia la
prescripcion porque los informes del CIAC se obtuvieron en 2008, y cuando se
interrumpid la prescripcidon con las negociaciones pedidas en diciembre 2010, y se
interpuso acto de conciliacién en junio de 2011, ya estaba prescrita la accion. Esa fue la
causa: fijar el dies a quo en los informes del CIAC en 2008. Partiendo de eso,
Griinenthal no recurrié ese pronunciamiento, mientras que Avite no solo mantuvo en
sus recursos ante el Alto Tribunal que el dies a quo debia ser la fecha del RD 1006/2010
-mas exactamente las resoluciones del IMSERSO que en él trafan causa-, sino que
ademas denuncid el error de que los informes del CIAC se fecharan en 2008, pues en
realidad se extendieron a 2010 tal como ademas no discute el contrario y consta en
muchas sentencias firmes de otros tribunales (vid supra).

La STS se aparta de un pronunciamiento de la SAP, que como no recurriese
Griinenthal, no puede ser revisado por el TS sin incurrir en infraccién del principio
tantum devolutum quantum apellatum, de prohibicién de reformatio in peius, asi como
de nuevo en incongruencia contraria al art. 218 LEC 1/2000, que conlleva indefension
con infraccién del art. 24.1 CE, asi como del art. 14 por desigualdad en aplicacién de la

ley.

Tribunal Constitucional Sala 22, S 13-2-2006, n° 40/2006, BOE 64/2006, de 16 de marzo
de 2006, rec. 4854/2003:

... Para abordar la cuestion suscitada bueno serd recordar la doctrina de este Tribunal
respecto a la congruencia que, como integrante del derecho a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE EDL 1978/3879 ), han de guardar las resoluciones judiciales, para lo cual nos
bastard con reproducir lo dicho en la STC 264/2005, de 24 de octubre EDJ 2005/171611 :"La
congruencia viene referida desde un punto de vista procesal al deber de decidir por parte
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de los 6rganos judiciales resolviendo los litigios que a su consideracion se sometan, a su
potestas en definitiva, exigiendo que el érgano judicial ofrezca respuesta a las distintas
pretensiones formuladas por las partes a lo largo del proceso, a todas ellas, pero sélo a
ellas, evitando que se produzca un desajuste entre el fallo judicial y los términos en que las
partes formularon sus pretensiones, concediendo mds o menos o cosa distinta de lo
pedido (SSTC 124/2000, de 16 de mayo, FJ 3 EDJ 2000/11397 ; 114/2003, de 16 de junio, FJ 3
EDJ 2003/30601; 6 174/2004, de 18 de octubre, FJ 3 EDJ 2004/152362 ; entre muchas otras).
Recordaba en ese sentido la STC 130/2004, de 19 de julio EDJ 2004/92361 , que desde
pronunciamientos atin iniciales, como la STC 20/1982, de 5 de mayo (FFJJ 1 a 3) EDJ 1982/20
, hemos definido en una constante y consolidada jurisprudencia el vicio de incongruencia
como aquel desajuste entre el fallo judicial y los términos en los que las partes han
formulado su pretensidn o pretensiones que constituyen el objeto del proceso en los
escritos esenciales del mismo. Al conceder mds, menos o cosa distinta a lo pedido, el
érgano judicial incurre en las formas de incongruencia conocidas como ultra petita, citra
petita o extra petita partium. Son muy numerosas las decisiones en las que este Tribunal
ha abordado la relevancia constitucional del vicio de incongruencia de las resoluciones
judiciales, precisando cdmo y en qué casos una resolucién incongruente puede lesionar el
derecho fundamental reconocido en el art. 24.1 CE.

... TERCERO.- La aplicacién de la anterior doctrina al supuesto sometido a nuestra
consideracién conduce derechamente a la estimaciéon de la demanda de amparo. En
efecto, la lectura de la demanda y de la contestacion a la demanda revela que en ningun
momento se puso en cuestion la calificacion de fundacion benéfica que habia sido
otorgada por la Generalidad de Catalufia a la entidad demandante (sin que a ese
cuestionamiento pueda equivaler el rechazo integro de la demanda en la contestacion a
ésta), y que el debate procesal se centré en si el art. 58 de la Ley 30/1994, de 24 de
noviembre, de fundaciones EDL 1994/18383...

Igualmente es doctrina de la Sala 1* del TS que se han de declarar nulas sus propias
sentencias por vulnerar el art. 24 CE cuando incurren en incongruencia, lo que sucede
no solo cuando se da mas de lo pedido (ultra petitum) o algo distinto a lo pedido (extra
petitum), sino también cuando como en este caso se dejan incontestadas y sin resolver
algunas de las pretensiones sostenidas por las partes (citra petita), y prescinden de la
causa de pedir y fallan conforme a otra distinta. Por todos, Tribunal Supremo Sala 1%, A
3-7-2013, rec. 1806/2008, Pte: Ordufia Moreno, Francisco Javier.
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i) Me remito a lo antes expuesto para justificar que la sentencia de apelacién aprecia
prescripcidon estableciendo erréneamente en 2008 el dies a quo por los informes del
CIAC.

i) Griinenthal no recurrié ese pronunciamiento de la sentencia, por lo que constituiria
una reformatio in peius respecto de mi parte como recurrente, asi como una infraccién
del principio tantum devolutum quantum apellatum, fallar sobre un dies a quo anterior
alos informes del CIAC.

i) Lo cierto es que Avite efectivamente ha defendido el dies a quo del RD 1006/2010;
que la sentencia de apelacion barajé diversas fechas siendo la mas préxima la de los
informes del CIAC, y a ella hay que estar por el texto de la sentencia, por no haber sido
combatido por el contrario, y por la doctrina conteste de la Sala 1* TS segun la cual la
prescripcion es de interpretacion cautelosa e incluso fuertemente restrictiva (por todas,
Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 1990 (RJ 1990\8985 ).

iv) Ademas es doctrina de la Sala 1* TS que no caben diversos dies a quo, y de entre las
fechas que se baraja se ha de optar por una: ya citadas, Tribunal Supremo, Sala
Primera, de lo Civil, Sentencia 308/2010 de 25 May. 2010, Rec. 2036/2005; y Tribunal
Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 45/2012 de 27 Feb. 2012, Rec. 343/2009.

v) Y como complemento, es también doctrina (por todas, Tribunal Supremo, Sala
Primera, de lo Civil, Sentencia de 5 Jun. 2003, rec. 2970/1997) que la indeterminacién de
ese dia inicial o las dudas que sobre el particular puedan surgir no deben en principio
resolverse en contra de la parte a cuyo favor juega el derecho reclamado, sino --como
atinadamente sefala la sentencia recurrida-- en perjuicio de aquella otra que pretende su
extincion.

SEPTIMO: VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA POR AVALAR LA STS QUE EL RD 1006/2010 CONTRAVIENE LA LEY QUE
DESARROLLA.-

Planteamiento del motivo: La sentencia incurre en causa de nulidad y crea indefensién
a mi parte, vulnerando su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y a un
proceso con todas las garantias consagrado en el art. 24 CE, al no corregir —con las
oportunas consecuencias- el pronunciamiento de la SAP Madrid de que el RD
1006/2010 contraviene a la ley que desarrolla. La sentencia de apelacidn no solo dice tal
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€0sa, que es contraria a derecho, sino que ademas juzga partiendo de esa ilegalidad del
RD, todo lo cual ha condicionado el fallo al rechazarlo como dies a quo, por ser
elemento juridico clave para establecer el nexo causal, tal cual ha defendido esta parte,
la sentencia del JPl y el voto particular de la STS.

Esta vulneracion se produjo por primera vez en la sentencia de apelacién, y por ello fue
denunciada en los recursos de mi parte ante el TS, y en concreto como primer motivo
del recurso extraordinario por infraccidn procesal y como primer motivo del recurso de
casacion (doc. 8).

Ademas se solicitdé correccidn de la STS en este punto (doc. 9, alegacién segunda) que
fue denegada por la Sala mediante auto de 4 de diciembre (doc. 2).

Tras esto se denuncid al instar la nulidad de la STS (doc. 10, motivo décimo), siendo
inadmitido a trdmite el incidente mediante providencia (doc. 3), que en este punto
dice:

5. Esta Sala no ha avalado ningun exceso de jurisdiccion de la sentencia de segunda
instancia, en cuya ratio decidendi no estd la legalidad o no del RD 1006/2010, lo que no se
corresponde con la verdad, como se va a exponer.

Desarrollo del recurso: La STS 20/10/15 dice que La sentencia de apelacién no cuestiona
la legalidad del Real Decreto 1006/2010 ni invade atribuciones propias de la jurisdiccién
contenciosa administrativa, a la que se reserva el control de su legalidad. Sin embargo la
sentencia de apelacion si cuestiond la legalidad del real decreto, al decir textualmente:
...el Real Decreto contraviene la Ley que desarrolla.

La STS es nula por este pronunciamiento, en cuanto causa indefension y vulnera el art.
24.1y 2y 14 CE, ya que la sentencia de apelacién contravino el art. 9.4 LOPJ 6/85 y 1.1 de
la Ley 29/98 porque la legalidad de un real decreto no es revisable en la jurisdiccién
civil; y con posterioridad la STS avald este pronunciamiento contrario a derecho
ademas de ilégico -art. 218.2 LEC-, pues es contrario a la Idgica decir que la sentencia de
apelacién no cuestiona la legalidad del Real Decreto 1006/2010 cuando esta dice
textualmente que contraviene la Ley que lo desarrolla.

El asunto no es meramente formal. Como fue desarrollado en el motivo primero del
recurso por infraccion procesal y primero de casacidn, y contrariamente a lo resuelto
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en la providencia doc. 4, es ratio decidendi de la sentencia de apelacién el diferir un
real decreto, que considera contrario a la ley, en favor de los informes del CIAC como
dies a quo, lo cual es trascendental en el pleito.

El real decreto es legal, y en caso de no serlo su ilegalidad habria de ser declarada por
la jurisdiccion contencioso administrativa, que es lo que marca nuestro ordenamiento
juridico —otra cosa contraviene el art. 24.2 CE por no respetar el procedimiento las
oportunas garantias-.

Precisamente se citaron en el recurso por infraccion procesal multiples sentencias
firmes de lo contencioso advo. que aplicaban el RD 1006/2010, y en ninguna se
cuestiond su legalidad:

Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccidon
1?, Sentencia de 21 Jun. 2013, rec. 909/2013; Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccién 4% Sentencia de 28 May. 2014, rec. 27/2014; Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 6%, Sentencia de
8 Nov. 2013, rec. 1434/2011; Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccién 1%, Sentencia de 27 May. 2013, rec. 625/2013;
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccidon
67, Sentencia de 28 Ene. 2014, rec. 1562/2011;  Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 6% Sentencia de 20 Dic. 2013, rec.
1113/2011;  Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccién 67, Sentencia de 14 Mar. 2014, rec. 1440/2011 ; Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccidn 6?, Sentencia de
25 Nov. 2013, rec. 1439/2011; Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccién 6? Sentencia de 28 Ene. 2014, rec. 1442/2011;
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccion
1%, Sentencia de 21 Jun. 2013, rec. 925/2013; Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala
de lo Contencioso-administrativo, Seccidon 67, Sentencia de 28 Ene. 2014, rec. 1441/2011,
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccidn
67, Sentencia de 27 Nov. 2013, rec. 1415/2011; Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccidon 6% Sentencia de 26 Sep. 2013, rec.
1438/2011; Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccién 6% Sentencia de 26 Sep. 2013, rec. 1437/2011; Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 6%, Sentencia de
18 Dic. 2013, rec. 1436/2011.
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Especial mencidn merece la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, Sala
de lo Contencioso-administrativo, Seccién 62, Sentencia de 28 Ene. 2014, rec. 1561/2011,
estimatoria y firme:

... La legislacién aplicable es el R.D. 1006/2010 de 5 de Agosto (LA LEY 16631/2010) que
regula el procedimiento de concesién de ayudas a las personas afectadas por la
talidomida en Espafa durante el periodo 1960-1965 y que se publicd, seguin establece su
Predmbulo, al amparo de lo dispuesto en el articulo 149.1.1" de la Constitucion (LA LEY
2500/1978) y en aplicacién de la prevision contenida en la disposiciéon adicional
quincuagésima séptima de la Ley de Presupuestos Generales del Estado para el afio 2010
(LA LEY 23354/2009) en relacién a quienes durante el periodo 1960-1965 sufrieron
malformaciones corporales durante el proceso de gestacién como consecuencia de la
ingestion de talidomida por la madre gestante para responder a la necesidad de
reconocimiento y apoyo solidario de las personas en linea con la actuacién de la mayoria
de paises de nuestro entorno, donde se han establecido esquemas solidarios de ayuda a
las personas afectadas y con cargo a una concreta partida presupuestaria habilitada a tal
fin regulada en el articulo 4 de la propia Ley....

. En suma, teniendo en cuenta que el actor presentaba una afectacion bilateral del
fémur que es una malformacion caracteristica de la ingestion de talidomida y que si puede
considerarse acreditado que la madre del actor consumid tal sustancia durante el
embarazo... debe entenderse cumplido el requisito que exige el articulo 2.1, es por lo que
procede estimar la demanda.

Y especial mencion merece porque en ella la ratio decidendi del tribunal del orden
contencioso administrativo se basa precisamente en la aplicacion del articulo que para
la Sala hace que el RD 1006/2010 sea contra legem.

Lo clave aqui es que como ha mantenido esta parte, y justifica el voto particular
discordante de la STS, el RD 1006/2010 es el primer instrumento en Espafia que
establece la etiologia del dafio de los afectados, y por lo tanto dies a quo como se ha
expuesto: ninguna de las resoluciones de minusvalia o incapacidad anteriores por
danos connatales relacionaba las lesiones con la talidomida. Y a este respecto cabe
recordar que el real decreto tiene por objeto expresamente el reconocimiento oficial -
el primero- de los afectados en nuestro pais -ndtese que en el pdrrafo de la
introducciéon del mismo la palabra reconocimiento no va referida a ayudas, sino a
personas afectadas-:
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Se pretende responder a la necesidad de reconocimiento y apoyo solidario a las personas
afectadas por la sustancia activa «talidomida» a lo largo del periodo sefalado, segtn las
diferentes situaciones personales que concurren en cada una de ellas, y entronca con la
linea seguida por la mayoria de paises de nuestro entorno, donde se han establecido
esquemas solidarios de ayuda a las personas afectadas.

La infraccion ha supuesto la estimacidon del recurso de apelacién y la integra
desestimacién de la demanda, en la medida en que es uno de los argumentos clave
para la SAP para rechazar el RD 1006/2010 como dies a quo de la reclamacién. No en
balde la infraccién se comete en el F.J. XV, Determinaciéon del momento en el que los
afectados por la talidomida dispusieron de los elementos fdcticos y juridicos para ejercitar
las acciones.

Me remito también al F.J. XIIl, f. 73 de la SAP, que como antecedente fdctico que ha de
tenerse en cuenta para determinar el cGmputo del plazo, establece:

...13.- Para el desarrollo de la disposicién adicional 57° de la Ley 29/2009 se dicta el Real
Decreto 1006/2010, de 5 de agosto, por el que se regula el procedimiento de concesién de
ayudas a las personas afectadas por la talidomida en Espafia durante el periodo 1960-1965
(BOE 6 Agosto 2010)...

Es obvio que si el real decreto contraviene la ley que lo habilita no es de aplicacidn, o al
menos no para los efectos que se pretenden no solo de fijar el dies a quo, sino el de ser
elemento esencial de la demanda, el de ser el primer y tnico reconocimiento oficial de
la etiologia de un dafio tan dificil de establecer.

Para la Sala de hecho este real decreto contra legem queda relegado en favor de los
diagndsticos del CIAC, con el resultado de dar por prescrita la accion —con patente
error, vid supra- por unos meses.

OCTAVO: VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL DEL ART. 14 CE POR NO

APLICACION INJUSTIFICADA DE LA DOCTRINA QUE MOTIVA EL VOTO PARTICULAR DE
LA STSY OTRAS DE LA SALA 1° TS.-
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Planteamiento del motivo: La sentencia es nula porque vulnera el derecho del art. 14
CE por desigualdad en la aplicaciéon de la ley, que se concreta en la inaplicacion de
diversas doctrinas de la Sala 1* TS, sin que exista motivo para ello. Por derivacion esta
lesidn supone una infraccién de la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 CE.

Tribunal Constitucional Sala 2%, S 27-2-2006, n° 61/2006, BOE 77/2006, de 31 de marzo de
2006, rec. 4429/2003:

En este sentido hemos afirmado que ha de tenerse por arbitrario el resultado que supone
que una persond, sobre idénticos asuntos litigiosos, obtenga inmotivadamente
respuestas distintas del mismo dérgano judicial, y que este resultado arbitrario supone una
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva. No se trata en tales supuestos, como
acontece en el que nos ocupa, de corregir algun tipo de error patente o de aplicar el canon
de la arbitrariedad o la manifiesta irrazonabilidad de las resoluciones judiciales, ya que el
Auto contra el que se dirige en este caso el recurso de amparo es una resolucion
razonada, motivada y debidamente fundada. El contenido del derecho a la tutela judicial
efectiva aqui en cuestion se refiere al resultado finalmente producido pues, sean cuales
fueren las razones orgdnicas y funcionales que lo puedan justificar, el mismo no puede
considerarse conforme con el derecho a obtener la tutela judicial efectiva. Asi, hemos
declarado que la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos (art. 9.3 CE
EDL 1978/3879 ) puede garantizarse a través del derecho a la tutela judicial efectiva
contenido en el art. 24.1 CE EDL 1978/3879 . El presente caso es uno de ellos y, al no existir
otro remedio jurisdiccional, el resultado arbitrario producido debe ser eliminado a través
de la via de amparo para tutelar el mencionado derecho fundamental y evitar asi que los
recurrentes tengan que soportar una respuesta judicial diferente y no justificada, aunque
ello sea fruto de la inadvertencia por el érgano judicial de que la solucién ofrecida era
distinta respecto de la solucién dada anteriormente a casos idénticos o esencialmente
similares (SSTC 150/2001, de 2 de julio, FF JJ 3 y 4 EDJ2001/15490; 162/2001, de 26 de
noviembre, FJ 4 EDJ2001/15504; 229/2001, de 26 de noviembre, FJ 4 EDJ2001/53288;
74/2002, de 8 de abril, FJ 4 EDJ2002/8112; 210/2002, de 11 de noviembre, FJ 4
EDJ 2002/50346; 46/2003, de 3 de marzo, FJ 5 EDJ 2003/3863; 13/2004, de 9 de febrero, FJ 4
EDJ 2004/2491; 91/2004, de 19 de mayo, FJ 7 EDJ 2004/30445; 9/2005, de 17 de enero, FJ 5
EDJ 2005/3240; 24/2005, de 14 de febrero, FJ 6 EDJ 2005/4711).

32



IBNACIO MARTINEZ
ABDGADOS

Ignacio Martinez Garcia, Abogado - N.I.F. 27475800-T - Col. I.C.A. Murcia n° 2.458

Desarrollo del motivo:

i) Me refiero en primer lugar a la no aplicacién de la doctrina segun la cual en una
accion de reclamacion de dafnos el dies a quo se ha establecer en el momento en el
que se produce la resolucién firme que valora una incapacidad, o en este caso se
establece la etiologia de la misma, por ser un elemento necesario para el ejercicio de la
accion a efectos del art. 1968.2° y 1969 CC. Esta infraccién se corresponde con el voto
particular de la STS que se basa, por todas, en la STS de 11 de febrero de 2011, rec.
1418/2007. Me remito y adhiero al razonamiento de dicho voto particular, resaltando
cuando dice que Es esencial, como establece el art. 6 g) del RD, que se determine la
relacién de causalidad entre talidomida y las malformaciones, para lo que se exige el
informe del Instituto de Salud Carlos lll, extremo este que por primera vez se establece en
nuestra normativa, lo que permite entender que la accion no estaba prescrita, al no
haberse concretado hasta el RD la forma en que el Estado espanol iba a entender que las
malformaciones y la talidomida estaban intimamente unidas.

En sentido opuesto la STS dice Una cosa es el reconocimiento oficial de la condicién de
afectado, o lo que es igual, la confirmacion de un estado de salud que ya existia con
anterioridad, para beneficiarse de las ayudas publicas, y otra distinta la prescripcion,
sobre la que nada establece. Lo contrario seria dejar en manos de terceros, publicos o
privados, sin intervencion de las partes o parte interesada, la determinacion del dia a
partir del cual la accién podia ejercitarse.

Tal pronunciamiento vulnera esta doctrina, porque precisamente segun la misma el
dies a quo queda en manos de terceros, por ejemplo del INSS o los tribunales de lo
social cuando reconocen un grado de discapacidad laboral. Y también porque es cierto
que esos expedientes se instan por el interesado —ni siquiera siempre- aunque en ellos
deciden poderes publicos... como lo es que igualmente fueron los socios de Avite los
que instaron esa peticion de reconocimiento establecida en ese RD 1006/2010 en
cuanto tuvieron posibilidad, asi como que esta norma fue instada precisamente por la
demandante Avite al Gobierno como primer instrumento en nuestro ordenamiento
juridico para reconocer la existencia de afectados en Espafa.

No es entonces dbice para no aplicar esa doctrina el que el dies a quo quede en manos
de terceros —publicos-. Es importante recordar que ciertamente los afectados tuvieron
en fecha muy anterior al RD 1006/2010 reconocimientos de minusvalia e incapacidad
laboral, pero en ninguno de ellos, nunca, se estableci6 la etiologia del dano, lo que
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afecta al imprescindible elemento juridico del nexo causal en una accién aquiliana: solo
a partir del RD 1006/2010 esas minusvalias e incapacidades laborales se relacionan con
laingesta de talidomida.

Ademds la STS avala la SAP en el sentido de hacer prevalecer los informes del CIAC
respecto del RD 1006/2010 (resoluciones del IMSERSO en su aplicaciéon) como dies a
quo. Me remito aqui a lo dicho en mi recurso, en especial motivo tercero de casacion,
ademas de lo cual hay que decir que esto vulnera una doctrina muy clara de esta Sala
que se deriva de la aplicacion de la antes citada: se ha de estar como dies a quo a la
fecha de terminacion del expediente administrativo o judicial que establece la
incapacidad, y no a la de dictamenes o resoluciones no firmes sobre la misma, por
muy oficiales que sean: Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 45/2012
de 27 Feb. 2012, Rec. 343/2009; Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia
308/2010 de 25 May. 2010, Rec. 2036/2005. En este caso los informes del CIAC formaron
parte de un expediente administrativo que no concluyé hasta una resolucion firme
(administrativa del IMSERSO, o judicial con STSJ), fecha a la que hay que estar, y que
en el caso de las victimas no se pudo producir sino a partir de 2010.

La vulneracidn se produjo en la SAP Madrid, y por ello fue denunciada en el recurso de
casacion (doc. 8, motivos 1,2, 3y 5), y luego en el de nulidad (doc. 10, motivo octavo),
en el que el TS resuelve en providencia de inadmisién (doc. 4) con un argumento
rebatido segun lo anterior:

6. El derecho de tutela efectiva no comprende el derecho a una resolucién favorable a las
pretensiones de la parte (SSTC 118/2006, de 24 abril y 74/2007, de 16 de abril; SSTS 27 de
junio de 2007, rec. 3196/2000 y 3 de noviembre de 2009, rec. 1459/2005), y el principio de
igualdad ante la ley exige como presupuesto esencial que las situaciones sean iguales, en
el sentido de equiparables (STC 76/1986, de 9 de junio) de modo que el término de
compadracion no sea arbitrario o caprichoso de (STC 148/1986, de 25 de noviembre); asi
pues, el motivo octavo de nulidad no es mds que expresion de la disconformidad de la
asociacion recurrente con el criterio de la sentencia recurrida y el intento de que
prevalezca el criterio manifestado en el voto particular, lo que no puede ser objeto de un
incidente de nulidad (ATS de 25 de marzo de 2015, revisién de sentencia firme n° 36/2012).

Es claro que segun todo lo dicho que aqui las situaciones son iguales, en el sentido de
equiparables, y el no reconocerlo asi es arbitrario y caprichoso, sobre todo recordando
que estamos ante el debate de estimar o no la prescripcion, instituto que por ser
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contrario a la idea de justicia es de apreciacidn fuertemente restrictiva y siempre ante
la duda de interpretacion a favor del actor (Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil,
Sentencia de 5 Jun. 2003, rec. 2970/1997).

Causa indefensién sin duda que el TS aplique como doctrina consolidada a cualquier
justiciable que no se produce dies a quo para reclamar un dafio, por ejemplo, hasta que
por sus consecuencias la victima obtenga en firme la incapacidad laboral -no el
informe del EVI!-, que es un reconocimiento de un tercero publico, ajeno a la relacién
juridica que surge entre responsable y sujeto dafiado, y en el caso de los afectados de
la talidomida no se aplique esa doctrina desde que por una resolucidn se les reconozca
como talidomidicos oficialmente por el Estado.

Sobre este punto se pronuncia el trabajo al que luego aludiré del autor Javier Avilés
Garcia, catedratico de Derecho Civil de la Universidad de Oviedo. (doc. 11):

“Veamos para terminar el alcance del voto particular... A pesar de la desaprobacién
hecha por la SAP Madrid, recogida por la STS, merece reconsiderar la virtualidad
juridica que puede tener la Ley 26/2009 y RD 1006/2010, por cuanto que pensamos que
no se han sopesado equilibradamente todas las circunstancias en este supuesto. Y
parece circunstancia capital sin duda la recogida en el voto particular, donde se parte
de que al reconocer como dies a quo el momento de reconocimiento administrativo de
la incapacidad del afectado (consolidacion de las lesiones), se matiza que es preciso
determinar en qué grado tal incapacidad estd «relacionada con la talidomida». Esta
relacion causal se propicia por vez primera en Espafia dentro de esta normativa
destinada a unas ayudas econdmicas individuales, y donde lo mas novedosos es que tal
reconocimiento administrativo preceptivo de incapacidad se vincula obligatoriamente
a un informe diagndstico sobre la causa probable del dafio del farmaco (Voto particular
STS 20 octubre 2015, apartados 4 y 9 [RJ 2015, 4226]).

Pues bien, parece bien fundada la analogia de resultado establecida entre la obtencidn
de un informe de diagndstico preceptivo que acredita la probable causacion del dafio
por la ingesta del farmaco (prondstico razonable), por un lado, y los efectos
reconocidos habitualmente en el orden social respecto a la «definitiva determinacién
del dafio sufrido por el perjudicado», tal y como la jurisprudencia reitera en este punto
(SSTS 11 febrero 2011 [RJ 2011, 2230], 24 mayo 2010 [RJ 2010, 3714], 25 mayo 2010 [RJ
2010, 5156], 7 octubre 2009 [RJ 2009, 5504]). Ciertamente parece obvia e
incuestionable la finalidad social y solidaria de la Ley 26/2009 y RD 1006/2010 que
conceden las ayudas, pero aqui lo relevante es el hecho de que transcurridos tantos
afios desde la tragedia, sea la primera norma «que relaciona en Espafia la ingesta de
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talidomida con los procedimientos de incapacidad a seguir», fijandose con precisién en
un reglamento de cardcter ejecutivo un plazo de presentacion, asi como las normas
sobre la instruccion y las reglas sobre la valoracion de la discapacidad que se derive
(articulos 5 a 8 del RD 1006/2010) (Voto particular STS 20 octubre 2015, apartado 10 [RJ
2015, 4226]).

Mas singularmente lo que nos parece que resulta necesario poner de relieve en la
interpretacion juridica, al margen del cardcter ejecutivo del RD 1006/2010, es que se
vincula la concesién individualizada de una ayuda econdmica, no a la Asociacién AVITE
ni siquiera a una colectividad de afectados, sino a la emision de un informe de
diagndstico emitido por el Instituto de Salud Carlos Il (articulo 6, g) RD 1006/2010).
Pero es que ademas el grado de discapacidad derivado de este, de modo similar a lo
que ocurre en una reclamacion judicial, se supedita procedimentalmente por ley a la
resolucion final que emita el IMSERSO en via administrativa, y a la que se le otorga
cardacter preceptivo y vinculante (articulos 8 y 9 RD 1009/2010).

Entendemos en suma, que dadas las condiciones tan complejas que concita este
supuesto, la argumentacion final de que «hasta que no haya un pronunciamiento
administrativo firme sobre la incapacidad o invalidez no se inicia el cdmputo de Ila
accion» (Voto particular STS 20 octubre 2015, apartado 7 [RJ 2015, 4226]), no siendo
aceptable para la generalidad de los supuestos, entendemos sin embargo que si encaja
en este caso, maxime si tenemos en cuenta que transcurridos tantos afios de tanta
inmovilidad social e institucional por parte AAPP, en los que, como se debe tener en
cuenta ya se plantearon por algunos afectados procedimientos de incapacidad
circunscritos a la constatacion administrativa de lesiones y secuelas, pero nunca se
abordé directamente la cuestion esencial, eso es, «la relacién de causa a efecto con la
talidomida», lo cual se hace con la aprobacidn de la Ley 26/2009 y RD 1006/2010 de una
forma minuciosa y detallada (Voto particular STS 20 octubre 2015, apartado 10 [RJ
2015, 4226]).

No nos parece que pueda desvirtuarse nada por el hecho de constatar, respecto a la
causalidad, que la Ley General Presupuestaria de 2010 (Ley 26/2009) precisa un
conocimiento de quiénes son «los que sufrieron malformaciones durante el proceso de
gestacion como consecuencia de la ingestion de la talidomida por la madre», y que sin
embargo el RD 1006/2010 requiere solamente la acreditacidon de que del «origen» de
tales malformaciones «no pueda descartarse que pueda haber sido producido por la
ingesta de la talidomida en Espafia por la madre gestante» (articulo 2.1 RD 1006/2010). Al
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margen de que tal y como apunta la jurisprudencia es suficiente un prondstico
razonable o probable (vid. por todas STS 29 enero 2014 [RJ 2014, 796], valga en apoyo
de lo afirmado que respecto al RD 1006/2010 su fuerza de obligar proviene de la Ley
26/2009. La habilitacidn del RD se sustenta en el principio de jerarquia normativa, por
lo que de esta manera pueden desvanecerse los quebraderos acerca de las
disparidades en cuanto a una pretendida controversia entre la Ley 26/2009 y el
Reglamento 1009/2010 en esta relevante cuestion de la causalidad.

En efecto, el reglamento de ejecucidn RD 1006/2010 especifica de una forma
determinada el ambito y alcance de la causalidad («cuyo origen no pueda descartarse
que sea la talidomida»), pero vemos que esto no afecta ni limita la finalidad social o
solidaria atribuida certeramente por el mismo Reglamento. Pero, ademas, parece
asimismo suficiente que la obtencién de un dictamen de diagndstico no desfavorable
para el afectado sirva para la determinacidn definitiva dia inicial del cdmputo del plazo
en cuanto es suficiente probar la causalidad probable de dafios y secuelas. Asi, frente a
la critica que refuta el mismo contenido del RD 1006/2010 realizada por la SAP (FD 15° in
fine, SAP Madrid, Seccidn 14% 13 octubre 2014 [AC\2014\1712]) por entender que
«contraviene» la Ley 26/2009, puede recordarse lo que la mejor doctrina
administrativista mantiene. En primer lugar afirma que a un reglamento ejecutivo
como este, por un lado, le basta con incluir todo aquello que resulte indispensable para
asegurar la correcta aplicacion y plena efectividad de la Ley 29/2009 que desarrolla,
cosa que aqui se cumple perfectamente, maxime si entendemos que debiéramos
guiarnos por el principio de proteccién basico al usuario (articulo 51.1 CE). Pero
ademas, por otro lado, es aceptado que un reglamento de esta naturaleza no puede
incluir mads que lo que sea estrictamente indispensable para garantizar los fines
solidarios o sociales, lo que también parece que realiza sin duda alguna, maxime si
hacemos uso de una interpretacion que debe favorecer a los perjudicados, como en
reiteradas ocasiones recuerda la propia SAP Madrid. Téngase ademas en cuenta que el
criterio del complemento indispensable sélo puede ser precisado en funcién de las
circunstancias de cada caso concreto (vid. GARCIA DE ENTERRIA, E.- FERNANDEZ, T.-
R., Curso de Derecho Administrativo, I, 13% ed., 2006, pp. 182y 275).

Pues bien, puede entenderse que reconocer que se da un mecanismo mas flexible en
el reglamento de ejecucién RD 1006/2010 que en la Ley 26/2009, respecto a la
causalidad del informe diagndstico el origen de los dafios causados por la talidomida,
lo Unico que comporta es reconocer la existencia de «normas precisas para asegurar la
plena efectividad de la ley», en razén de que se parte de que la Unica forma de
establecer la causalidad con la talidomida era por la via comparativa de obtener un
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«diagndstico diferencial con otros sindromes», partiendo de que la ciencia médica
comparte que en la evaluacidn clinica de la ingesta causal de la talidomida «no existe
una relacion especifica y Unica entre la exposicién prenatal al farmaco y las
malformaciones que produjo» (vid. Informe médico CIAC, cit. Dictamen del Consejo
Estado, Expediente 1159/2010, Apartado VI, 22 julio 2010).

i) No aplicacién de la doctrina de la Sala 1* TS segun la cual no puede operar la
prescripciéon mientras no se tiene cabal conocimiento de la enfermedad, tal como
recogia la sentencia de primera instancia (doc. 6) ...sin un minimo cabal conocimiento
de la enfermedad no es posible apreciar la prescripcion so pena de producir indefension
en las victimas (art. 24.1 CE, Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia de 15
Sep. 2001, rec. 1934/1996)..., a las que se pude afadir: Tribunal Supremo, Sala Primera,
de lo Civil, Sentencia 140/2007 de 13 Feb. 2007, Rec. 274/2000; Tribunal Supremo, Sala
Primera, de lo Civil, Sentencia 899/2011 de 30 Nov. 2011, Rec. 1692/2010.

La infraccién se produjo en la sentencia de apelacidn, y a pesar de que fue denunciada
a lo largo de todo el recurso ante el TS, y concretamente en el motivo cuarto de
casacion, la STS en nada lo analiza, ya que solo se refiere a la misma al transcribir Ia
sentencia de instancia, que precisamente por esto daba la accidn por no prescrita: Se
rechaza la excepcién de prescripcion porque si bien el tiempo transcurrido desde que el
daino se produce era muy notable (mds de 50 afnos), debia tomarse en consideracién que
se trataba de dafnos continuados, por lo que el cdmputo del plazo de prescripcion no se
iniciaba hasta que no resultara conocida la enfermedad y la relacién causal entre esta y la
ingesta del citado principio activo (pues hasta que no se tiene cabal y exacto
conocimiento de la enfermedad y de sus graves efectos no puede reclamarse)...

Esta incongruencia omisiva o forma de resolver inaudita parte (con infraccién del art.
24.1 CE) motivé que tras la STS Avite solicitase complemento para que al menos la Sala
se pronunciase expresamente sobre si se tiene -y en ese caso desde cuando-
conocimiento cabal de la enfermedad y los efectos juridicos de ello (doc. 9, alegacion
séptima). Por ATS 4-12-15 (doc. 3) la Sala rechazé el complemento aduciendo que lo
que se reclama son unas cantidades relacionadas con unos puntos de minusvalia por
dafnos connatales. Este modo de resolver es contrario a derecho, a la doctrina citada, y
vulnera por ello los arts. 24 y 14 CE, segun se justifica en los siguientes motivos.
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Posteriormente se insté por esta infraccion incidente de nulidad (doc. 10, motivo
octavo), inadmitido con el argumento dicho arriba, que no es conforme a derecho,
pues ninguna explicacion se ha dado de por qué no aplica aqui la doctrina cuando es
incontrovertido que no se tiene cabal conocimiento de la enfermedad, sin que sea
Obice para ello el que para cuantificar la reclamacién se tenga en cuenta el grado de
minusvalia de las victimas segun el petitum de la demanda, sino todo lo contrario, pues
ese grado de minusvalia es el actualizado y no el que recibieron como neonatos, y
recoge tanto las malformaciones connatales como los dafios continuados que con
posterioridad se han ido produciendo.

iii) En tercer lugar, por lo mismo es nula la sentencia en cuanto no aplica el principio
general de que justicia es tratar desigualmente los casos desiguales —y en intima
conexion el de actio nata-, con infraccion del art. 14 y 24.1 CE. Este principio se
encuentra recogido en la doctrina de esta Sala, STC 84/1992, de 28 de mayo, porque el
art. 14 de la Constitucidn no ampara la falta de distincidon entre supuestos desiguales,
esto es, el hipotético derecho a imponer o exigir diferencias de trato -sentencias
52/1987, de 7 de mayo, 136/1987, de 22 de julio, 48/1989, de 21 de febrero y 308/1994, de
21 de noviembre del Tribunal Constitucional-.

Esta infraccidon cometida por primera vez en la sentencia de apelaciéon ya fue
denunciada en el motivo segundo de casacién (doc. 8), siendo que en la STS se dice
que es un principio ajeno al ordenamiento civil (;!). Tal cosa choca con la doctrina de la
Sala 1* TS que se citd, en concreto SSTS, Sala Primera, de lo Civil, S de 22 Dic. 2008; TS,
Sala Primera, de lo Civil, S de 4 Nov. 1997; TS, Sala Primera, de lo Civil, S de 27 Feb. 1999
y TS, Sala Primera, de lo Civil, S de 25 Feb. 2004. Por ello se solicité rectificacion de la
sentencia en este punto que fue denegada por la Sala mediante auto de 4 de diciembre
pasado.

El citado principio general no es ajeno pues al procedimiento civil, y Ia STS lo conculca.
Su importancia en el recurso es capital, pues su vulneracidn se articulé6 como un motivo
transversal: tanto la sentencia de apelaciéon como la de casacidn han juzgado sin
contemplar los elementos que hacen distinto el caso que nos trae y que fueron
detallados en el motivo segundo de «casacidon: estamos ante un supuesto
particularisimo de dafios, en el que sigue sin conocerse el alcance del sindrome y en el
que establecer el diagndstico es una tarea compleja que se realiza por descarte, y que
en Espaia no se empez6 a hacer hasta el RD 1006/2010. Estamos ante un supuesto en
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el que ha quedado demostrado que quien causo el dano contribuyd muy activamente a
ocultarlo y a extenderlo en el tiempo y nimero de afectados -especialmente en
Espafia-; en el que los estragos que causd dejo a las victimas en una situacion de
indefensidn; y en el que las autoridades de nuestro pais no se han dignado, a diferencia
de lo ocurrido extramuros, a reconocer su mera existencia hasta 2010.

Con remisién al motivo segundo de casacidn, me centro aqui —en plena consonancia
con lo defendido en su voto particular discordante por el magistrado del TS Sr. Arroyo
Fiestas- en que se puede afirmar que hasta el RD 1006/2010 las victimas no dispusieron
de los elementos necesarios para ejercitar la accion con una minima garantia, en tanto
no es hasta las resoluciones del IMSERSO —en detrimento de los informes del CIAC, vid
supra argumento incontestable que surge de la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, Sala de lo Contencioso-administrativo, Seccién 67 Sentencia de 28
Ene. 2014, rec. 1561/2011- cuando por primera vez se dispuso de una minima prueba del
nexo causal o etiologia del dafio, porque no es hasta ese instrumento normativo que
se reconoce al primer afectado en Espafia.

La STS dice: Y, aunque los hechos a que se refieren las sentencias que se citan en el
recurso para justificarlo sean distintos a los que ahora se enjuician, ello no significa que la
cuestion juridica sometida a la consideracion de esta Sala no sea la misma y que necesite
un tratamiento desigual, ni justifica que la peculiaridad del caso permita evolucionar hacia
una interpretacion judicial contraria a la legalidad. Lo que se reclama nada tiene que ver
con danos futuros o de reciente aparicion. Lo que se reclama es una indemnizacion
calculada en funcién de los puntos de discapacidad reconocidos administrativamente a las
persondas en cuyo nombre se ejercita la accion, evidentes desde el momento del
nacimiento, y que la demandante atribuye a la ingesta de la talidomida durante la
gestacion. Nada mds.

Pero al juzgar asi causa indefension a esta parte, pues se olvida de que con
independencia de que lo dafios se manifestaran en el nacimiento o mas tarde, son las
citadas particularidades del caso, que han impedido establecer con una minima
garantia el nexo causal antes de 2010, lo que ha de suponer un tratamiento distinto. En
definitiva la sentencia obvia, causando grave indefensidén, que en el derecho de dafios
el dies a quo no solo lo marca el momento en el que se estabilizan las lesiones, sino en
el que la victima tiene los elementos necesarios para reclamar, segun el principio actio
nondum nata non praescribitur citado por la propia Sala.
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Esta infraccion motivé que tras la STS Avite solicitase rectificacion (doc. 9, alegacién
sexta) para que la Sala dijera que el principio general del derecho citado no es ajeno al
orden civil. Por ATS 4-12-15 (doc. 3) la Sala rechazd la rectificacién aduciendo que ...7.
Las alegaciones efectuadas en los motivos noveno y décimo de nulidad ponen de
manifiesto, sin necesidad de otras consideraciones, que solo se pretende dar una
relevancia constitucional a lo que no son mds que cuestiones de legalidad ordinaria que
han recibido respuesta.

Posteriormente se insté por esta infraccion incidente de nulidad (doc. 10, motivo
octavo), inadmitido a trdmite (doc. 4) con el argumento de que no se trata de una
omision, sino de una desestimacion, lo que obviamente no se corresponde con la
verdad.

iv) Y por ultimo, se cita la doctrina de los dafos continuados. Como esta infraccion ya
se produjo en la sentencia de apelacion, me remito a lo expuesto en el motivo cuarto
del recurso de casacién (doc. 8), al que la STS no ha dado respuesta ajustada a
derecho, lo que ademas enlazo con lo que argumento del motivo décimo.

Posteriormente se insté por esta infraccion incidente de nulidad (doc. 10, motivo
octavo), inadmitido con el argumento dicho arriba.

Efectivamente de la lectura de la STS no se desprende ningun tratamiento distinto del
caso, como se ha dicho en varias ocasiones, como si de cualquier otro dafio se tratase,
por ejemplo como el generado en un accidente laboral o un accidente de trafico. Nada
mas lejos de la realidad. Sirva de muestra a lo expuesto no ya lo que dice la OMS o las
universidades alemanas, sino los médicos espafioles hoy en dia: En febrero de 2016 se
ha celebrado en Madrid un congreso de maximo nivel en la Organizacion Médica
Colegial (OMC) que ha dado lugar a un documento de consenso accesible en internet
(basta poner en el buscador OMC talidomida).

Es de destacar que tras un riguroso andlisis del problema, desde el punto de vista
cientifico los médicos espafioles llegan a ciertas conclusiones:

Los medicamentos y todas las demds intervenciones sanitarias se evaluan por su balance

de beneficios, riesgos anadidos, inconvenientes y costes. La talidomida se ha constituido
en el paradigma del balance mds desfavorable, no sélo por la gravedad de los danos
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anadidos en relacion con moderados beneficios en los pacientes, sino por la duplicacién
de los dafnos graves en la descendencia de las embarazadas, con un multifactorial y
progresivo deterioro generalizado. En consecuencia es inaceptable clinica, moral y
socialmente que las consecuencias de la embriopatia talidomidica sean consideradas
como un proceso estable.

6. No existe razén ni sentencia alguna que haga olvidar los efectos de la talidomida a
todos los que aun los contintian padeciendo e incrementandose, ni se puede admitir que
la empresa farmacéutica responsable trate de forma distinta a los afectados esparoles...

NOVENO: VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA POR RAZONAMIENTO CONTRARIO A LA LOGICA Y A LA RAZON.-

Planteamiento del motivo: La STS es nula y causa indefensiéon porque vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva consagrado en el art. 24.1 CE al no respetar el hecho
notorio, incontrovertido para las partes, para la comunidad cientifica y para el
legislador, de que no existe un diagndstico de certeza cientifica para cada afectado en
particular para establecer la etiologia del dafio por talidomida en la gestacidn.

No respetar ese hecho hace del caso uno mas de reclamacién de dafios, que es como
lo ha juzgado la Sala dandolo por prescrito. Esto no puede sino provocar una total
indefensién, pues tomarlo en consideracién es imprescindible para juzgar conforme a
derecho, ya que atafie a la particularisima esencia del caso y es condicionante del fallo,
en la medida en que explica y justifica un dies a quo que no se produjo hasta 2010,
cuando por primera vez se establecié en Espaina la etiologia del dafio de las victimas.

Desarrollo del motivo: Ante la infraccidn al respecto de la sentencia de apelaciéon en el
motivo cuarto del recurso extraordinario por infraccién procesal se impugnaba sobre
el hecho notorio, incontrovertido entre las partes -y entre la comunidad cientifica, e
incluso el legislador- de que no existe un diagndstico de certeza cientifica para cada
afectado en particular para establecer la etiologia del dafio por talidomida en la
gestacion. Me remito al contenido de dicho motivo por economia procesal.

Al respecto la STS dice: Pretender que es un hecho incontrovertido que no existe un
diagndstico de certeza cientifica para establecer la etiologia del dano por talidomida en la
gestacién, supone desconocer el conjunto de actos anteriores a la formulacién de esta
demanda, como los que resultan del proceso de Contergan o de la misma creacidn de la
asociacion que ahora demanda, determinantes del conocimiento que los afectados tenian
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del hecho causal -talidomida- y del causante del dafio -la farmacéutica Griinenthal
Pharma, SA-, e incluso del alcance definitivo del dafio.

Este pronunciamiento infringe normas esenciales del procedimiento, en concreto el
art. 281.3y 4, y 218.2 LEC, lo que ha causado indefensidn, ya que una cosa es que desde
los afios 60 se sepa que la talidomida es un teratdgeno y por lo tanto causa potencial
de malformaciones en el feto, y otra, que es de lo que con claridad iba el alegato del
motivo cuarto del recurso extraordinario por infraccidon procesal, es que no se puede
establecer para cada afectado en particular un diagndstico etioldgico de certeza, sino
de probabilidad mayor o menor tras un estudio pormenorizado que descarte otras
causas —no realizado en Espafa hasta 2010-.

Estamos ante una infraccidon de relevancia constitucional segin doctrina de esta Sala,
por todas, EDJ 2014/195298 STC Sala 2* de 22 octubre 2014:

...En concreto, entre otras muchas, en las SSTC 245/2005, de 10 de octubre, FJ 4
EDJ 2005/171577 , y 118/2006, de 24 de abril, FJ 3 EDJ2006/58621 , declaramos que se
vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva y procede otorgar el amparo cuando la
resolucion judicial sea el producto de un razonamiento equivocado que no se corresponde
con la realidad, por haber incurrido el érgano judicial en un error patente en la
determinacion y seleccion del material de hecho o del presupuesto sobre el que se asienta
su decision, produciendo efectos negativos en la esfera juridica del ciudadano

Se solicitd rectificaciéon de la sentencia en este punto (doc. 9, alegacién quinta) que fue
denegada por la Sala mediante auto de 4 de diciembre 2015 (doc. 3) donde decia que
no habia error material que corregir.

Posteriormente se insté por esta infraccion incidente de nulidad (doc. 10, motivo
noveno), inadmitido porque ...solo se pretende dar una relevancia constitucional a lo
gue no son mds que cuestiones de legalidad ordinaria que han recibido respuesta.

Acerca de la trascendencia de esta infraccién, me remito por economia procesal a lo
expuesto en el motivo cuarto de recurso por infraccion procesal (doc. 8).
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DECIMO: VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LA TUTELA JUDICIAL
EFECTIVA POR INCONGRUENCIAY FALTA DE EXHAUSTIVIDAD.-

Planteamiento del motivo: La STS produce indefensidn e incurre en causa de nulidad,
vulnerando el derecho fundamental de mi parte a la tutela judicial efectiva consagrado
en el art. 24.1 CE al no ser minimamente exhaustiva, y en concreto, al ignorar el valor
probatorio de dos documentos fundamentales en la causa, cuales son el Informe
Heidelberg y los documentos de Diisseldorf.

La vulneracién del derecho constitucional por incongruencia omisiva y falta de
exhaustividad se produjo en la sentencia de apelacién (doc. 5), y ya fue impugnada en
el motivo tercero del recurso extraordinario por infraccidn procesal (doc. 8), con cita
de infraccidn del art. 24.1 CE, cuando esta parte denuncié el que la sentencia de
apelacién ignorase por completo el Informe Heidelberg y los documentos del archivo
publico de Disseldorf.

Igualmente se volvid a producir la vulneracion en la STS, que se dictd asi inaudita parte,
por lo que se solicité por Avite complemento en este punto (doc. 9, alegacién cuarta),
que fue denegado por auto de 4 de diciembre (doc. 3), por no tratarse segun el TS de
una omisién sino de una desestimacion.

Tras esto se volvid a denunciar la infraccion del art. 24.1 al instar la nulidad de la STS
(doc. 10, motivo décimo) siendo inadmitido a trdmite el incidente mediante
providencia (doc. 4), que en este punto se limita a decir: ... Las alegaciones efectuadas
en los motivos noveno y décimo de nulidad ponen de manifiesto, sin necesidad de otras
consideraciones, que solo se pretende dar una relevancia constitucional a lo que no son
mds que cuestiones de legalidad ordinaria que han recibido respuesta, lo que es contrario
a derecho, como se va a justificar.

Ante un caso de dafios que no ha respetado fronteras, no puede sino causar
indefensién que el TS juzgue de espaldas a lo que ha ido ocurriendo en Alemania como
pais de origen de la tragedia, partiendo de que la vinculacion de este caso con el
aleman esta planteada desde el principio en el pleito. No tiene sustento rechazar por
generalistas estos documentos como prueba de lo continuado del dafio cuando en
Alemania si han valido para que los afectados —todos- perciban a partir de 2013 mucho
mas de la fundacién de la propia demandada precisamente porque el Informe
Heidelberg ha informado de una evolucién a peor e imprevista para todas las victimas.
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Es inaceptable que lo que ha valido para que desde 2013 en Alemania todos cobren
mucho mas, en Espafia no valga ni para interrumpir la prescripcion.

Desarrollo del motivo:

La SAP Madrid (doc. 5) no se pronuncié en absoluto acerca de un hecho clave en la
impugnacion del recurso de apelacién (doc. 7) y como se va a ver incontrovertido, a
saber, que los afectados pensionistas de la ConterganStiftung hayan visto
multiplicadas por siete sus pensiones en 2013 en respuesta a las conclusiones a las que
llega el Informe Heidelberg, y todo ello con la trascendencia que se va a precisar.
Igualmente tampoco se pronuncid en absoluto sobre los documentos del archivo
publico de Diisseldorf aportados en el acto de la audiencia previa que justifican el por
qué los talidomidicos espafioles son los mas jovenes del mundo, lo que como se va a
ver también comporta indefension.

Hechos ignorados por completo:

Con posterioridad a la interposiciéon de la demanda se publicé el Informe Heidelberg,
del que se completd la primera traduccion al espafiol encargada por mi mandante
entre la celebracién de la primera y segunda sesién de la audiencia previa de la
instancia, tal cual consta en la sentencia (F.J. XllIl, f. 69). En la impugnacién de la
apelacién de la parte contraria se alegd por Avite en multiples ocasiones (ff. 1, 6, 10, 14,
20, 21, 32, 60) el hecho de que con base en las demoledoras conclusiones de este
informe todos los grupos parlamentarios del Bundestag por via de urgencia acordaron
modificar la Ley de la Fundacién Contergan mediante la Tercera Ley de Enmienda en
2013 en el sentido de, entre otros, multiplicar por siete las pensiones a los afectados
reconocidos por la fundacién alemana —ConterganStiftung-.

Entiende esta parte que a los efectos que ahora se denuncia no es relevante que la ley
alemana que formaliza este hecho fuera aportada al inicio de la vista oral de la
instancia ex art. 286.1 LEC y no admitida, y después como documental en el recurso de
apelaciéon y tampoco admitida, porque se trata de un hecho que no requiere prueba
por ser reconocido expresamente por la parte contraria y por tanto incontrovertido -
art. 281.3 LEC-, y ademas ser hecho notorio -art. 281.4 LEC-.
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Efectivamente es incontrovertido porque al mismo se refiere la apelante en su recurso
-f. 5- cuando reconoce pensiones de su fundacién de 7.000 euros al mes, y en la
demanda -hecho XXII, f. 92- se exponia muy claramente, y no fue negado por la
contraria vid f. 120 de la contestacién-, que La pensién anual media de un afectado
alemdn es de 14.598,93 € al ano.

Es notorio porque desde su publicacion se tiene acceso publico, oficial y en
espafol:http://www.conterganstiftung.de/fileadmin/de.conterganstiftung/content.de/
Downloads/Information/Infoschreiben/2013/Rundschreiben_15/Rundschreiben_15 spa
nisch.pdf

En lo que hace a los documentos del Archivo de Dusseldorf también aportados en la
audiencia previa los mismos prueban de manera indudable —como se recogié en la
sentencia de instancia-, que la parte contraria decidid no informar a los médicos
espafoles del motivo de la retirada del medicamento, como si hizo en el resto de
paises; que la contraria vendid grandes cantidades del medicamento; y que ademas lo
hizo con fecha posterior a la retirada en Alemania en noviembre de 1961.

Infraccidn cometida:

Respecto al espectacular aumento de las pensiones es claro que esta parte planted
profusamente como un hecho fundamental para su defensa en la apelacién el antes
descrito, y que el mismo se encuentra probado al menos por incontrovertido y notorio.

Y resulta que las Unicas alusiones al mismo en la sentencia de apelacidn son las citas de
las alegaciones de esta parte al impugnar la apelacién (F.J. VII, f.43, 45, 46), pero
absolutamente en nada se tiene en cuenta ni se considera en la motivacidon, de manera
que no incide en este elemento factico ni individuamente ni en conjunto, ni expresa ni
implicitamente —como si nunca se hubiese dado-, por lo que la sentencia no es
minimamente exhaustiva —tal cual exige el precepto que se dice infringido-, y por ello
causa indefensién (art. 24 CE).

En definitiva, juzgar la tragedia de la talidomida en Espafia ignorando completamente
este hecho tan importante en un contexto de globalizacién, y mas concretamente,
siendo Espafna como Alemania un pais de la Union Europea, supone un anacronismo,
un absurdo y un proceder arbitrario del poder judicial -con infraccién de los arts. 9.3 y
51.1 CE, y de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea-, que genera
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precisamente en las victimas, que por su condicion de espanolas se han visto
olvidadas durante casi sesenta afnos, una especial indefensién con infraccion del art.
24 CE.

Como la STS no entrase a analizar el aumento de las pensiones en Alemania mi parte se
ha visto privada de que se tome en consideracion algo que por si mismo deberia haber
supuesto la desestimacién de la apelacion. El que las personas que sufren el mismo
sindrome que las victimas aqui representadas hayan visto multiplicadas por siete las
prestaciones que reciben por los dafios de la talidomida en el pais de origen de la
tragedia -y donde esta mas estudiada-, y que tal cosa sea en virtud de las conclusiones
del informe Heidelberg:

Resulta trascendental a la hora de poner en evidencia que la sentencia es contraria a
derecho al no dar —como si hizo la de instancia- un valor de constatacion de dafno
continuado y generalizado de las victimas, cuando por ejemplo dice: ...En
consecuencia, el Informe del Instituto de Gerontologia de la Universidad de Heidelberg no
supone una constatacion de los denominados dafios tardios y que los mismos tengan su
causa en la talidomida, sino que, a lo largo del mismo, en diversas ocasiones, se establece
como una posibilidad, por lo que su determinacién se deberd de realizar a través de la
correspondiente investigacion cientifica, como asi recomienda el informe.

Hay que recordar aqui que es un hecho incontrovertido que quien encargé el Informe
Heidelberg fue la fundacién de Griinenthal, la ConterganStiftung, a quien
recientemente ha financiado con 50 millones de euros (f. 5 apelacién); y que
igualmente incontrovertido es que la multiplicacion por siete generalizada de las
pensiones se hace precisamente por las conclusiones de los dafios continuados,
tardios y en estudio que establece ese informe.

Para fijar el absurdo que conlleva lo que se denuncia se puede resumir en que en
Alemania, donde los afectados estan cobrando desde 1970, el estudio de Griinenthal -
Informe Heidelberg- si vale para multiplicar generalizadamente a todos los afectados
sus pensiones en 2013 con dinero de Grinenthal por constatar dafios continuados y
tardios; pero en Espafia, como se ignorase completamente este hecho, el estudio no
vale ni para interrumpir la prescripcion (vid infra) porque establece Unicamente
posibilidades no individualizadas...
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La Sala habra de apreciar que este modo de juzgar es inadmisible en el contexto de
una Europa de los ciudadanos con los mismos derechos basicos, y a estos efectos se
cita la CARTA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA -articulo
21: 1. Se prohibe toda discriminacion, y en particular la ejercida por razén de sexo, raza,
color, origenes étnicos o sociales, caracteristicas genéticas, lengua, religion o
convicciones, opiniones politicas o de cualquier otro tipo, pertenencia a una minoria
nacional, patrimonio, nacimiento, discapacidad, edad u orientacion sexual. 2. Se prohibe
toda discriminacion por razén de nacionalidad en el dmbito de aplicacion del Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea y del Tratado de la Unién Europea y sin perjuicio de
las disposiciones particulares de dichos Tratados; y art. 38, Las politicas de la Unidn
garantizardn un alto nivel de proteccién de los consumidores-.

De nuevo de espaldas a lo que pasa en el mundo (f. 84) la sentencia de apelacién se
apartd del buen criterio de la de instancia y dijo:

Lo que nos lleva a entender que las conclusiones del informe no podrian predicarse de
todos los afectados por la talidomida, por el contrario, se han de individualizar en cada
caso; por consiguiente, la conclusion de la sentencia de instancia de entender que con
base a este informe se puede derivar la existencia de dafos secundarios, tardios o de
aparicion tardia, que implique el inicio del “dies a quo” del plazo de prescripcion,
entendemos se trata de una conclusién no acorde al informe, pues con la misma (y por la
apelada se reproduce en el escrito de oposicidn al recurso) se produce una generalizacién
que no puede trasladarse a los afectados por la talidomida, como de manera clara y
patente se constata en el informe que venimos examinando.

Precisamente lo que ha pasado allende nuestras fronteras es lo contrario: Griinenthal
con su dinero y en respuesta a su informe multiplica generalizadamente a los afectados
alemanes los pagos en 2013. Como se dijo en la impugnacion a la apelacion el
espectacular aumento de las pensiones en Alemania se hace de manera generalizada a
todos los afectados, lo que indica que alli los dafos descritos en el informe Heidelberg
se consideran —a la hora de recibir pension, o sea, contraprestacion- mucho mayores
que los iniciales. Y todo ello sin obviar que como se expuso en la impugnacién a la
apelacion (f. 35) y a los efectos de las citadas pensiones, estas se otorgan no a las
personas afectadas por la talidomida, sino a las que puedan ser afectadas por la
talidomida, redaccién precisamente acorde con el art. 2.1 del RD 1006/2010.

48



IBNACIO MARTINEZ
ABDGADOS

Ignacio Martinez Garcia, Abogado - N.I.F. 27475800-T - Col. I.C.A. Murcia n° 2.458

Teniendo en cuenta que en la demanda la cuantia que se reclamaba y estimaba la
sentencia de instancia estaba basada precisamente en un calculo aritmético de lo
percibido por pensiones por un afectado aleman de la fundacién de la parte contraria
en orden a equiparar a los afectados espafioles, y que por ese motivo los posibles
pensionistas de nuestra nacionalidad fueron excluidos del fallo estimatorio de primera
instancia, ignorar completamente lo que ha ocurrido con esas pensiones, y cuando,
cOémo y por qué ha ocurrido, no respeta una minima exhaustividad, todo ello sin
perjuicio de la tremenda injusticia que supone discriminar —de nuevo- el caso espafiol,
aislandolo —de nuevo- de lo que sucede en el resto del mundo, y siempre en perjuicio
de la victima.

No referirse al aumento de las pensiones en Alemania, su origen y sus consecuencias,
resulta ain mas grave cuando como se ha dicho en el propio fallo de la sentencia de
instancia se excluia como beneficiarios de la misma a quienes percibiesen esas
pensiones de la ConterganStiftung; es decir, que siendo un elemento incluido en el
fallo tenia la consideracidn de tener que ser tenido en cuenta inexcusablemente al
resolver la apelacion

En definitiva, es contrario a derecho y al sentido comun que se juzguen los dafios por la
talidomida en Espafia, por los que se piden indemnizaciones calculadas con referencia
a las que perciben los afectados alemanes de la fundacién de la parte contraria,
obviando completamente el hecho nuevo -traido a la causa e incontrovertido- de que
estas se hayan multiplicado por siete por el descubrimiento de la verdadera y
generalizada dimension del sindrome documentado en el informe Heidelberg.

Y en cuanto a los documentos del archivo publico de Diisseldorf la omisidn tiene si
cabe mas relevancia: estos documentos fueron aportados y admitidos ex art. 270.1.1°
LEC al justificar mi parte no haber tenido antes conocimiento de su existencia (f. 62
sentencia apelacién). Y a pesar de las impugnaciones al respecto de la parte contraria
es algo que no ha sido revocado por la sentencia de apelacion.

Entonces, si hasta 2013 Avite no pudo desmentir la falsa versién de los hechos de
Grinenthal repetida en autos ad nauseam, acreditando con esos documentos que
vendid grandes cantidades de talidomida en Espafia incluso tras haberla prohibido en
Alemania, asi como que decidid no informar de la catastrofe, cuando se estaba
produciendo, ni a los médicos espanoles ni a las autoridades sanitarias —en sus
conciencias quede tamafia barbaridad!-, sus socios no dispusieron de un elemento
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juridico esencial para justificar con certeza el caso de que los talidomidicos nacidos
tardiamente, es decir los gestados mas alla de la retirada en Alemania en noviembre de
1961. O sea, que ex art. 1969 CC este elemento esencial de la accidn no se habria tenido
hasta el afio pasado, lo que afecta de lleno a no haberla dado por prescrito.

Tras todos estos alegatos en el recurso ante el Alto Tribunal, la STS no otorga valor
interruptivo de la prescripcién al informe Heidelberg porque considera que contiene
conclusiones generalistas, que al fin y al cabo lo que se reclama son dafios que se
manifestaron en el nacimiento, y que nada obsta para que en caso de diagndstico de
nuevos dafios se pueda reclamar exclusivamente por ellos. Ninguna relevancia juridica
tendria en este contexto el aumento de las pensiones de los talidomidicos en Alemania
en 2013. Opuestamente -como recuerda la sentencia- el Informe Heidelberg y sus
conclusiones llevaron al JPI a excluir la prescripcion por considerar que a fecha de la
demanda aun no se tiene un conocimiento cierto, cabal, exacto, seguro y absolutamente
definitivo sobre el alcance de las lesiones y secuelas producidas por la talidomida.

Esta forma de juzgar no es exhaustiva porque no analiza el fondo de la cuestidn
planteada por esta parte, que fue precisamente la intima conexién entre el Informe
Heidelberg -y el incremento de las pensiones alemanas- con la no prescripcion de la
accion en Espana.

Para empezar Avite interpuso una demanda en la que el quantum que solicitaba
estaba calculado, detalladamente y de manera no impugnada de contrario, con
referencia a lo percibido por un afectado aleman via pensién, de manera que a este
quedase equiparada la victima espafiola. Partiendo de esto ya no puede ser ajeno al
caso lo que ocurra con esas pensiones, y en concreto, que fueran multiplicadas por
siete en 2013. Y por cierto, acerca de estas pensiones, cabe recordar que aunque hoy
en dia se pueden considerar un hibrido entre cobertura social de la RFA y pago de
indemnizacion por parte de Griinenthal, en su origen proceden exclusivamente de los
300 millones de marcos de una transaccion judicial de 1971 entre victimas vy
farmacéutica como epilogo de un pleito en el que, igual que aqui, aquellas reclamaron
por dafios a Griinenthal.

Pero lo realmente importante, lo que causa indefensién por haber quedado sin ser
examinado por la Sala -relacionado de nuevo con la vulneracidn del principio general
del derecho de que justicia es tratar desigual los casos desiguales-, es que si en
Alemania por via de urgencia se multiplicaron esas pensiones a los afectados en 2013
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fue —precisa y exclusivamente- como consecuencia de lo que concluyd el Informe
Heidelberg, cuyo texto es muy claro en el sentido de que, ademas de establecer dafios
nuevos relacionados con la talidomida, se aprecia -en 2013, y no antes- un
envejecimiento prematuro en todas las victimas, con dolor y otras patologias
asociadas, todo lo cual contribuye a un empeoramiento de su calidad de vida que
requiere de medios para afrontarlo —ayuda de terceros, asistencia médica especial,
material ortopédico, obras de adaptacion, etc.-.

Lo relevante para el caso, y lo que no ha entrado a juzgar la Sala, es que nos
encontramos entonces ante una agravio comparativo inaceptable en el contexto de la
Unidn Europea, ya que siendo comunes las victimas, el culpable responsable, el
producto téxico y los dafios y su evolucidn, el mismo informe Heidelberg que recoge el
agravamiento imprevisto y generalizado de los afectados si ha valido para
reconocerles a estos multiplicar sus pensiones, a todos sin excepcidn, y sin embargo en
Espafia, pais en el que no han recibido nada de su verdugo, el poder judicial les
responde que no es valido por generalista.

Lo que se denuncia entonces es que el concepto de generalidad se ha de aplicar de
manera inclusiva y no exclusiva, pues el motivo Unico por el que desde 2013 los
alemanes reciben mucho mas es porque el Informe Heidelberg -recordemos, segun
establece la sentencia “encargado por la Fundacién Contergan para conocer la actual
situacion vital y las necesidades futuras de asistencia de los hombres y mujeres afectados
por el Contergan"- lo que reporta es que todos, sin excepcién y de manera imprevista,
estan mucho peor, lo que enlaza con el caracter continuado del dafio, su evolucion
imprevisible y la falta de cabal conocimiento del mismo.

EPILOGO

He hecho con anterioridad mencion a la vigencia del caso de la talidomida y a su
impacto en todos los drdenes sociales que otorga de especial relevancia constitucional
esta demanda de amparo.

En el ambito médico ya se ha hecho cita del congreso celebrado en Madrid en febrero

de 2016 por la Organizacién Médica Colegial (OMC) que ha dado lugar al documento
(vid supra) que califica los dafios de progresivos y no estables.
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Ya en lo juridico, entre los trabajos académicos mas recientes que comentan las
resoluciones recurridas son de oportuna cita dos que para comodidad de la Sala aporto
como docs. 11y 12:

-RESPONSABILIDAD CIVIL. PRESCRIPCION DE DANOS CAUSADOS POR FARMACOS CON
TALIDOMIDA. DANOS PERMANENTES CONTINUADOS Y TARDIOS. DANOS CONSECUTIVOS Y
CRONICOS. DIMENSION JURIDICA DE DISPOSICIONES NORMATIVAS QUE INCIDEN EN EL
CONOCIMIENTO ULTERIOR DE LA CAUSA ORIGINARIA DE DANOS, SECUELAS Y
DISCAPACIDADES YA RECONOCIDOS. ALCANCE JURIDICO DE UN DIAGNOSTICO DIFERENCIAL
SOBRE LA CAUSA PROBABLE DEL DANO, del que es autor Javier Avilés Garcia,
catedratico de Derecho Civil. Universidad de Oviedo.

Exhaustivo anadlisis de la STS al que me remito en el que con todo rigor se expresan
multiples argumentos juridicos para no dar por prescrito el caso.

-Las sentencias de la Talidomida. Recreacion acritica de lo que pudo haber sido y no fue,
de Eugenio MOURE GONZALEZ, socio director de Eugenio Moure Abogados. Diario La
Ley, N° 8718, Seccidon Tribuna, 9 de Marzo de 2016, Ref. D-100, Editorial LA LEY.

Es muy interesante cémo aqui se aporta un argumento juridico nuevo e incontestable
para la no prescripcidn del caso, no alegado por esta parte pero apreciable por la Sala
por el principio iura novit curia: No estariamos ante el plazo de un afio de la accion
aquiliana sino ante el de quince (cinco a partir de la dltima reforma del CC de la Ley
42/2015) de las acciones personales sin plazo sefialado:

... la responsabilidad civil por danos causados por productos defectuosos tenia su propia
Ley desde el afio 1994, por efecto de la adaptacién a nuestro derecho de la Directiva
85/374CEE. De acuerdo con la definicion legal de producto defectuoso la Talidomida
entraria en tal concepto, al no ofrecer la seguridad normalmente ofrecida.

Ahora esa norma estd derogada al integrarse su contenido en el RDLeg. 1/2007 (LA LEY
11922/2007), por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la defensa de
los consumidos y usudarios, armonizando de ese modo la dispersa normativa para su
proteccion. La disposicion transitoria tercera, como novedad respecto de la norma
anterior, establece un régimen especial para los productos puestos en circulacion antes

de 1994.
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Ese peculiar régimen supone una regulacion parcial pues se aplica el Capitulo Il del Titulo Il
del Libro Ill, pero no el Capitulo I, aquel en el que se fija un plazo de garantia de 10 afos y
un plazo de prescripcion de la accidn de 3 afos.

Con lo cual la accién de responsabilidad civil por productos defectuosos anteriores al ano
1994, con su regulacién especifica en la citada disposicidn transitoria, carece de un plazo
de prescripcién, de modo tal que debamos acudir al Cédigo Civil. Y frente a la tentacién de
incardinar esta responsabilidad en la propiamente extracontractual, entiendo que no
procede tal asimilacién, pues el art. 1968 CC (LA LEY 1/1889) se refiere a «las obligaciones
derivadas de la culpa y negligencia de que se trata el art. 1902». Y esta otra accién no se
basa en la culpa, ni se regula en tal precepto.

Siendo asi seria de aplicacién el art. 1964 del Cédigo Civil (LA LEY 1/1889) al tratarse de una
accién personal que no tiene sefalado un término especial de prescripcion: 15 anos
entonces.

Y no queda el ambito parlamentario al margen de la actualidad. Como ultimas
iniciativas, e intimamente relacionadas con el alegato de esta parte -y tesis de la SPl'y
el voto particular de la STS- de que el elemento del nexo causal no se ha dispuesto por
los actores hasta el RD 1006/2010, con fecha 8 y 16 de marzo de 2016, se han
presentado varias propuestas no de ley:

-Por el grupo parlamentario DEMOCRACIA Y LLIBERTAT, una PNL PARA MODIFICAR EL
PROCEDIMIENTO DE DIAGNOSTICO, RECONOCIMIENTO, INDEMNIZACIONES, EXENCIONES Y
PENSIONES VITALICIAS A LAS PERSONAS AFECTADAS POR LA TALIDOMIDA EN ESPANA,
pues es obvio que este primer y Unico instrumento se ha mostrado insuficiente, por lo
que en este PNL se pide ampliar el margen de los anos entre los cuales se produjeron los
nacimientos para poder amparar a la realidad del numero de personas victimas de la
tragedia. Asi mismo se recoge la necesidad de crear unidades de diagndstico que a través
de profesionales de diversas disciplinas, objetivamente aborden la labor de informar qué
peticionarios, con una alto grado de probabilidad, padecen afecciones secundarias a
talidomida. Para ello deberdn incorporar los ultimos criterios de la literatura médica y
tomar en consideracidon los periodos reales en los que este principio activo pudo ser
prescrito en el Estado espanol.
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-Por el Grupo Parlamentario Ciudadanos, dado que ... No es hasta 2010 que se promulga
el decreto 1006/2010 en donde por primera vez se reconoce a las victimas de la talidomida
y se abre un plazo de escasamente un mes (agosto-septiembre) para su inclusién en un
registro de victimas... instamos al gobierno a 1.- Reabrir el registro de pacientes
afectados por talidomida creado en el decreto 1006/2010; 2.- Establecer unos nuevos
criterios de identificacién de victimas que permitan calificar como afectados a aquellos
nacidos durante el periodo 1955-1985 que sean portadores de lesiones caracteristicas y de
aquellos cuyas lesiones no puedan ser explicadas por otras embriopatias o alteraciones
cromosOémicas; 3.- Para ello se creara una nueva unidad nacional de diagndstico de
talidomida. Dicha unidad tendrd en cuenta los criterios recogidos en el encuentro de
expertos en talidomida patrocinado por la OMS en Ginebra en el afio 2014...

-Y en similar sentido el Grupo Socialista.

Es claro que la STS, que juzga el caso poco menos como si de un accidente de trafico se
tratase, causa indefensién por todo lo expuesto.

Conforme a lo anterior, a la Sala

SOLICITO: Que tenga por presentado esta demanda en tiempo y forma, y tras los
trdmites legales se sirva dictar sentencia por la que se otorgue a la ASOCIACION DE
VICTIMAS DE LA TALIDOMIDA (AVITE) el amparo solicitado, declarando la vulneracién de
los derechos fundamentales que han sido alegados en este escrito, y, en consecuencia,
decrete la nulidad de la STS de 20 de octubre de 2015 (doc. 2); del auto de 4 de diciembre
de 2015 (doc. 3); de la providencia de 17 de febrero de 2016 (doc. 4); todos ellos del pleno
de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo dictados en los autos de casacidn e infraccién
procesal 3140/2014, asi como de la SAP Madrid, Seccién 14°, rollo 85/2014, de 13 de octubre
de 2014 (doc. 5).

Madrid, 30 de marzo de 2016.
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Otrosi digo primero: Las victimas espafiolas sufren multiples dafios, entre los que se
encuentra un envejecimiento prematuro. Los que han sobrevivido empiezan a morirse.
Por esa razén solicito expresamente la tramitacion preferente y urgente de este
recurso. El retraso haria mas que nunca cierto el dicho de que una justicia lenta no es
justicia. A los efectos oportunos notifico a la Sala que en su dia esta misma peticién fue
presentada y admitida al Tribunal Supremo, que como podra comprobarse tramitd el
recurso de casacion e infraccidn procesal de manera preferente y répida.

Otrosi digo segundo: Que a los efectos del art. 52.2 LOTC esta parte solicita la
celebracidn de vista.

En lugar y fecha ut supra.

El letrado, Ignacio Martinez/ La procuradora.
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