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Resumen

A principios de la década de los sesenta, miles de nifios de todo el planeta fueron victimas de
los efectos secundarios de un farmaco llamado falidomida. Esta molécula, sintetizada por la
farmacéutica alemana Chemie Griinenthal, se comercializd6 en Europa, Australia y Oriente
Proximo. La talidomida, que fue récord en ventas, causé devastadoras malformaciones a los
recién nacidos cuyas madres tomaron el farmaco durante las primeras semanas de gestacion.
Seglin la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), diez mil nifios nacieron sin brazos o
piernas. En paises como Alemania o Gran Bretafia, la farmacéutica ofrecidé cuantiosas
indemnizaciones a los afectados para tratar de reparar el dano causado. Sin embargo, en
Espaia, donde se vivia bajo un régimen dictatorial, se neg6 la existencia de afectados e incluso
la entrada del farmaco en el pais. De esta forma, los afectados fueron “tapados” y condenados
al olvido. La Asociacioén de Victimas de la Talidomida en Espafia (Avite) ha estado luchando
para que las victimas fueran indemnizadas, pero los tribunales desestimaron su causa por
prescripcion del caso. En este trabajo se analizan las diversas respuestas judiciales que se
ofrecieron a los afectados en los paises donde se comercializd el farmaco. Ademads, se
comparan con el Derecho de darios estadounidense. Para analizar la realidad legal de los
Estados Unidos, se realiza un primer estudio tedrico sobre el derecho de dafos que se
complementa de forma més didéctica con el andlisis de la primera temporada de “Suits”, una
serie legal norteamericana. Por ultimo, se plantea una pregunta clave: En Estados Unidos, pais
que presume de hacer justicia «hasta el pez mas pequeiio», jhabria sido posible que los

tribunales fallaran en contra de los afectados como ha sucedido en Espafia?



Abstract

In the early sixties, thousands of children around the planet were victims of the side effects of
thalidomide. This molecule, synthesized by the German pharmaceutical company Chemie
Griinenthal, was marketed throughout Europe, Australia, and the Middle East. Thalidomide,
which was a record in sales, caused devastating malformations to newborns whose mothers
took the drug during the first weeks of gestation. According to the WHO (World Health
Organization), there were 10,000 children born without arms and/or legs. In countries such as
Germany or England, the pharmaceutical company offered huge compensations to those
affected to try to repair the damage caused. However, in Spain, where a dictatorial regime held
power, the existence of those affected and even the entry of thalidomide into the country was
denied. In this way, those affected by thalidomide were covered up and sentenced to oblivion.
Sixty years after the “thalidomide generation” was born, the association of those affected in
Spain (Avite) has seen courts reject their claim for compensation. This paper analyzes the
judicial responses in the different countries where the drug was marketed and compares them
with the US liability law. To study the legal reality of the United States, we carry out a
theoretical research and an analysis of the first season of “Suits ”, an American legal series. In
that country, which claims to do justice to even the smallest fish, would a judicial response like

the one obtained in Spain have been possible?
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Introduccio

Gratacels, despatxos impressionants i vestits d’etiqueta en una ciutat que no dorm de la qual és
impossible no enamorar-se. En el si de Manhattan, una dona poderosa i elegant dirigeix una
firma d’advocats que competeix en les lligues més altes. Aquest bufet, defensor de les elits de
la ciutat, es converteix en 1’escenari perfecte on es troben els dos protagonistes: un advocat
arrogant i ambicios que només vol guanyar i el seu adjunt, preocupat per la faceta més humana
de la professio. Personatges amb els quals rapidament em vaig identificar. Aixi és “Suits”, la

série legal nord-americana culpable que un dia digués: “—Mama, vull ser advocada!”

Com us podeu imaginar, quan vaig dir que volia ser advocada, i a més com les de “Suits”,

EE AT

tothom se’n reia. “— Maria, dius ximpleries. Saps que és una série, 0i?” “— T adones que
son els Estats Units?” Tinc clar que gran part del que es veu a la série és fictici, que els advocats
no llencen una carpeta sobre la taula i guanyen el cas ni vesteixen sempre de vint-i-un botons,
pero com ¢és de diferent “Suits™ de la realitat legal a Espanya? Fins a quin punt el sistema legal
estatunidenc que ens mostra la série, s’assembla a la realitat del nostre pais? Aquestes preguntes

i el desig de trobar en el dret el meu cami son les que van fer néixer el treball que teniu a les

mans.

Per comencar, em va semblar interessant fer una comparacié entre un cas de “Suits” i un de
semblant de la realitat actual del nostre pais. D’aquesta manera, el meu treball es convertia en
una comparaci6 entre el sistema legal dels Estats Units i el d’Espanya. Vaig dur a terme una
analisi de la primera temporada de “Suits ! on es relataven els casos de cada capitol. Després,
amb un llistat d’aquests casos, vaig anar a veure al meu tiet advocat al despatx. Ell em va
proposar diferents judicis espanyols de renom i que s’assemblaven als casos de la serie. Ens
vam plantejar d’analitzar el cas de les preferents, alguna demanda laboral o el cas de Manos

Limpias.

Finalment, com que un dels casos de la primera temporada fa referéncia a una demanda contra
una empresa farmaceutica, em va parlar de la talidomida. La talidomida és un principi actiu,
descobert per una farmaceutica alemanya, que es va estendre arreu del mon a principis dels

anys seixanta. Aquest farmac es receptava, especialment, a les embarassades per calmar les

! Annex 4: Analisis de la primera temporada de “Suits”



nausees 1 mareigs propis de les primeres setmanes de gestacid. Per culpa de la ingesta del
farmac, milers de nadons arreu del mon van patir gravissimes malformacions. L’associacid
d’afectats per la talidomida a Espanya (Avite), feia poc que havia interposat una demanda
contra la farmaceutica alemanya que havia distribuit el farmac. Malgrat les proves de I’actuacié
negligent de la farmacéutica, la demanda d’AVITE es va acabar desestimant per prescripcio de

I’accio.

Quan vaig comencgar a buscar informacié del cas de la talidomida em va impactar molt la
realitat que es va viure, 1 es viu, al nostre pais. Mentre en la majoria de paisos on es va
comercialitzar el farmac, com ¢és el cas d’Alemanya o Regne Unit, les victimes van rebre
indemnitzacions per part de la farmaccutica i de I’Estat; els afectats de la talidomida a Espanya,
mai han estat reconeguts oficialment ni han rebut cap compensacio. A qué és degut aixo? Doncs
bé, en el moment que es va viure la trageédia, a Espanya hi havia instaurat un régim dictatorial
que va negar I’existéncia d’afectats per la talidomida i inclis I’entrada del farmac. Aquest

col-lectiu ha estat invisibilitat i condemnat a I’oblit durant anys.

De seguida vaig veure que el meu treball de recerca havia de tractar sobre el cas de la
talidomida. A part de parlar d’un conflicte social que, malgrat haver succeit fa seixanta anys,
encara afecta el nostre pais; aquest tema també em semblava una bona opcid, ja que em
permetia abordar-lo des de diversos ambits del coneixement. Tot i poder dir que és un treball
de recerca de I’ambit social, al parlar d’un farmac, ens permet enfocar la qiiesti6é des d’un punt

de vista més cientific.

De mica en mica vaig anar canviant la idea principal del treball. Vaig decidir donar més pes a
la part teorica, que la volia dedicar a explicar bé el cas de la talidomida. Dins el marc teoric,
doncs, trobareu relatada la historia de la talidomida: des del descobriment i comercialitzacio
del principi actiu, als primers casos d’afectats i la retirada del farmac. Com hem dit, hem volgut
dedicar un apartat de caire més quimic, per parlar de com actua la talidomida en 1’organisme
de les dones embarassades. També es dediquen dos punts a analitzar breument les respostes
judicials que van rebre els afectats a Alemanya i Regne Unit. I per ultim, vam creure convenient
fer una analisi exhaustiva de les senténcies del Jutjat de Primera Instancia i de I’ Audiéncia
Nacional sobre la demanda interposada el 2012 per Avite. A continuacio, es fa esment de
I’aferrissada persecucid per part dels afectats espanyols dels seus dret per la via judicial fins a

arribar al tribunal de Drets Humans. Davant de la negativa de la justicia a donar-los una
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indemnitzacio, que al cap i a la fi era el que s havia ofert als afectats d’altres paisos, també es

comenta la continuacid de la demanda de I’associacio per la via politica.

Durant el procés de documentacid, vaig veure que als Estats Unit la talidomida no havia estat
comercialitzada. A 1’haver estat analitzant les senteéncies del judici d’Avite contra la
farmacéutica, me n’havia adonat que la idea original del treball: comparar el cas de la
talidomida amb un cas de “Suits” que no era ben bé igual, em resultaria complicat. Em va
semblar que podria ser interessant plantejar-nos com hauria anat el judici que havia analitzat

als Estats Units, pais on la talidomida mai s havia arribat a comercialitzar.

Aixi doncs, el marc experimental es va convertir en el que és ara: una primera analisi del dret
de danys dels Estats Units 1 la hipotesi de com s’hagués desenvolupat la demanda contra la
farmaceutica als Estats Units. Per no perdre de vista la série, que havia estat el punt de partida
del treball, vaig pensar que un cop analitzat el dret de danys dels Estats Units de forma tedrica,
en podriem realitzar una analisi practica a partir de la série. D’aquesta manera s’analitza per
segona vegada la primera temporada de “Suits . Aquest cop, amb I’objectiu de ressaltar aquells
trets caracteristics del sistema processal dels Estats Units que s’observen a la part tedrica. A
més, es realitza una analisi més completa de ’episodi que parla d’'una demanda a una

farmaceéutica per prendre’l de model a I’hora de formular la hipotesi.

El meu treball, doncs, consisteix en un primer estudi teoric del cas de la talidomida, focalitzat
especialment en la demanda d’Avite contra la farmacéutica. Seguit d’una analisi del dret de
danys dels Estats Units que té com a objectiu acabar formulant una hipotesi de com s’hauria

desenvolupat el judici d’Avite si s’hagués jutjat sota el sistema legal dels Estats Units.
L’objectiu principal del treball, doncs, és demostrar la segiient hipotesi:

“Les victimes de la talidomida haurien estat més protegides per la justicia sota el sistema legal

dels Estats Units”
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1. Marc teoric

“L’ética no hauria de prescriure’”

AVITE

A principis dels seixanta va néixer ’anomenada “generacid de la talidomida”. La talidomida,
un principi actiu descobert per la farmacéutica alemanya Chemie Griinenthal, es va
comercialitzar a una cinquantena de paisos sota vuitanta noms diferents. A Espanya,
oficialment, va arribar al 1960 de la ma de I’empresa Medina amb el nom de “Soften6én”. La
talidomida es recomanava, especialment, a embarassades per combatre les nausees i marejos
matinals a causa de la seva tedrica innocuitat. A conseqiiéncia de la ingesti6 d’aquests
medicaments, per part de les mares, durant les primeres setmanes de gestacio, van néixer arreu

del moén nens amb gravissimes malformacions.

En aquesta primera part del treball es relata la historia de la talidomida des del seu descobriment
fins avui dia. Primerament, s’estudia breument les respostes per part del govern, la justicia i la
mateixa farmaceutica que van rebre les victimes a Regne Unit i Alemanya. Posteriorment, es
fa una analisi de la demanda presentada per 1’associaci6 de victimes de la talidomida a Espanya
(Avite) a partir de les senténcies del Jutjat de Primera Instancia i I’Audiéncia Nacional. Per
ultim, es comenta la continuacid de la demanda per la via politica a Espanya on les victimes

encara no han obtingut cap compensacio.

2 Frase de espot: “Enohorabuena!” presentat per AVITE al festival de Cannes i guardonat amb el Lle6 de
Bronze. < https://www.youtube.com/watch?v=Ad10IHV 5pts >
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1. Els fets

1.1 Descobriment de la talidomida

Per parlar del descobriment de la talidomida ens hem de remuntar al periode posterior a la
Segona Guerra Mundial. Les circumstancies d’aquell moment van esdevenir el marc perfecte
perque les farmaceéutiques s’aboquessin en la investigacid de nous farmacs per pal-liar les
seqiieles que havia deixat la guerra. En una d’aquestes investigacions realitzada als laboratoris
Ciba, el doctor Wilhelm Kunz va sintetitzar la moleécula (N-(2,6-dioxo-3-piperidil)ftalimida) a
la qual es va anomenar talidomida. El 1954, la farmacc¢utica alemanya Chemie Griinenthal va

obtenir-ne el dret a patent.’

Chemie Griinenthal era una empresa familiar alemanya creada el

1946. En els seus inicis es dedicava a la comercialitzacid ‘ .

d'ungiients, medicaments per a la tos i altres productes procedents (FRUNENTHAL

, . . R,
d’herbes medicinals. Pero, aprofitant la fi de la guerra, la

farmacéutica reorienta la seva produccié a la creacido de nous Figura I: logotip de la
farmaceutica Griinenthal

medicaments. Gracies a les investigacions, Griinenthal va

aconseguir convertir-se en una de les farmaceutiques pioneres en la venda de medicaments als

anys cinquanta.

Griinenthal un cop va obtenir la patent de la talidomida va comengar les proves necessaries per
a la comercialitzacié del farmac. En aquell moment no hi havia uns protocols obligatoris a
seguir en el procés d’investigacio 1 posada a la venda d’un farmac, sin6 que era la mateixa
farmaceutica la que es responsabilitzava de dur a terme les proves que creia necessaries per

garantir la seguretat dels productes que comercialitzava.*

Protocols de seguretat

Griinenthal va comengar amb les proves d’experimentacié animals 1 va determinar que la
talidomida era molt poc toxica i no es produien sobredosis. Tot i subministrar quantitats molt
altes del farmac mai no s’aconseguia matar els ratolins de laboratori, només adormir-los. Vistos

els efectes en animals, es va declarar la talidomida no toxica i sense cap analisi bioquimica es

* Dret industrial que permet a qui el posseeix copiar un determinat procés de fabricacio.

4 Si ens fixem en els protocols de seguretat d’aquell moment a Espanya, veiem com en l'article 15 de les
Ordenances sobre especialitats farmaceéutiques s’establia que: “els farmacéutics responen de la bona qualitat i
preparacio del farmac i estan obligats a reconéixer cientificament la seva procedéncia i estat”.
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van comengar les proves en humans per veure si tenia algun efecte terapeutic. El seu efecte
hipnosedant i el control del mareig i els vomits de les embarassades van destacar. Durant els
primers mesos d’us per part de la poblaci6 es va observar que la talidomida era ben tolerada.
Només es van detectar alguns casos de neuritis periférica®, perd no se’ls va donar gaire

importancia.

En els anys en qué es va comercialitzar la talidomida no existia cap mena de Llei de
Medicaments que determinés com s’havien de dur a terme les proves i estudis de seguretat
respecte a un farmac. Era la mateixa farmaccutica la que s’encarregava de dur a terme les
proves que creien necessaries. El desastre de la talidomida va significar un gran aveng en aquest
camp, ja que va impulsar la creacio6 de protocols de seguretat per part de les autoritats sanitaries.
La catastrofe de la talidomida ens permet diferenciar entre dues generacions de lleis de
medicaments diferents. Mentre les d’abans de la catastrofe només responsabilitzaven el
farmaceéutic de la seguretat del medicament, les posteriors exigien a més demostracions de

l'eficacia amb assajos clinics controlats per ’estat.

Actualment a Espanya, perqué un farmac pugui sortir a la venda, ha de ser aprovat primer per
I’AEM (Ageéncia Espanyola del Medicament) i posteriorment per ’EMA (Agéncia Europea del
Medicament). L’ AEM, per aprovar un medicament®, ha de poder garantir-ne la seguretat (no
toxicitat), I’eficacia, la qualitat, la puresa i I’estabilitat. A més a més, quan el producte es posa
en circulacié al mercat, els controls de seguretat segueixen. D’aquesta manera s’evita que,
sobretot farmacs nous, provoquin efectes que no s havien previst en el moment de posada a la
venda. Aquests efectes perjudicials podrien no haver estat detectats perque afectaven grups que
no s’havien tingut en compte en les proves inicials, o bé perque la ciéncia no estava prou
capacitada per detectar-los. Es exactament aixo el que va passar amb la talidomida. Es va posar
a la venda un farmac del qual no se’n podia determinar I’actuacio i es va vendre a un grup molt

sensible: les embarassades.

5 La neuritis periférica és un simptoma resultat dels danys als nervis periferics, és a dir a aquells nervis que no
formen part ni del cervell ni de la medul-la. Causa debilitat i dolor generalment a mans o peus.

® L’AEM es regeix pels articles del 12 al 20 de la Llei de Medicaments 10/2013 en la que s’incorporen les
regulacions de 1’ordenament europeu.
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Actualment, la farmacovigilancia’ es fa carrec del seguiment de la qualitat, la seguretat i
I’eficacia dels medicaments comercialitzats perque no hi hagi la possibilitat que en els assaigs
experimentals alguna cosa passi desapercebuda. A Espanya, el sistema de farmacovigilancia
utilitzat s’anomena SEFV (Sistema Espanyol de Farmacovigilancia). Aquest sistema, instaurat
el 1990 d’acord amb I’OMS, integra el programa de notificacid espontania de reaccions
adverses, conegut també habitualment com “la targeta groga” o “yellow card”. Aquest
programa es va implantar al Regne Unit a principis de la década dels seixanta i el detonant de

la seva posada en marxa va ser la tragedia de la talidomida.

1.2 Comercialitzacio 1 distribucio de la talidomida

La farmaceutica alemanya Chemie Griinenthal GmbH va comengar a

comercialitzar la talidomida I’any 1957 sota el nom comercial de

" Cont

Figura 2: pot original de

ergan
“Contergan”. En un principi, es receptava per a I’insomni, perd ben "
aviat se'n va estendre 1s per calmar les nausees matinals en
embarassades. Al cap d’un any d’estar al mercat, ja es podia comprar Contergan
sense recepta i es confiava tant en la seva innocuitat que a 1’envas del medicament es podia
llegir “especialment convenient per a 'embaras”. Ben aviat, el Contergan ®, es va convertir en
el tranquil-litzant més venut a Alemanya. Una gran campanya publicitaria, basada en articles

en revistes mediques, cartes a metges i anuncis publicitaris va aconseguir que la talidomida fos

récord en vendes.

Per entendre ’¢xit de la talidomida, cal tenir en compte dos factors. En primer lloc, cal saber
que antigament I’embaras s’interpretava com una especie d’intoxicacid del cos de la mare per
I’embri6. Els vomits i les molésties que patien les dones al primer trimestre de gestacio, doncs,
es consideraven un mal necessari i inevitable que cessava només en el moment que I’organisme
de la mare s'habituava a la vida que portava a dins. Per tant, es creia que era inutil intentar
combatre-les amb medicaments. El descobriment de la talidomida s’entenia com un gran aveng
de la ciéncia. Per altra banda, un altre factor del seu ¢€xit, era la seva teorica innocuitat. Abans
del descobriment de la talidomida, era popular el consum de barbittrics com a tranquil-litzants.
Aquests eren multiples derivats de 1’acid barbituric, un compost organic que té un efecte sedant
i hipnotic sobre 1’organisme. Els barbitlrics, a diferéncia del que es va observar de la

talidomida, produien addicci6 i multiples efectes secundaris. A més eren autors d’un nombre

7 Seguiment de tractaments farmacologics amb la finalitat d’avaluar i constatar els efectes secundaris i adversos.
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de suicidis molt elevat. En canvi, es va demostrar en certs intents de suicidi que la talidomida

es podia suportar en dosis de fins a 14 grams.

La comercialitzaci6 de la talidomida es va estendre rapidament a escala mundial. Griinenthal
la venia tant de forma directa com a través d’empreses independents que actuaven com a
distribuidores. L’abril del 1958 I’empresa Distillers Company va introduir la talidomida al
Regne Unit i Australia sota el nom de “Distaval”. A Espanya, la talidomida va ser distribuida
sota set noms comercials diferents per tres laboratoris: Medinsa (distribuidora de Griinenthal
Pharma), Nessa i Laboratoris Peyva. El primer registre d’un producte amb talidomida data del
juny del 1959. L’empresa que el distribuia no era Griinenthal, sind uns laboratoris que van
violar els drets exclusius de patent de la farmaccutica alemanya. El novembre del 1960,

Medinsa va comengar la venda de la talidomida sota el nom de “Softenén”. 8 °

Paisos com Franga o els Estats Units van ser dels unics on la talidomida no va arribar a

comercialitzar-se.

1.2.1 La talidomida als Estats Units

Griinenthal va fer dos intents per introduir la talidomida al mercat nord-america a través
d’empreses distribuidores americanes. El primer va ser durant la fase experimental del
medicament. La farmaceutica americana que hauria actuat com a distribuidora, Smith, Kline &
French (SKF) va dur a terme una série d’estudis del farmac que finalment no va acabar
presentant a la FDA.!? Pels que comercialitzaven el medicament, deixar la talidomida fora del
mercat que més medicaments consumia no era una opcid. Aixi doncs, van intentar introduir-la
de nou el 1958 a través d’una altra empresa, William S. Merrell (actualment, Sanofi). La
farmaceutica americana va presentar els estudis a la FDA el setembre del 1960. El protocol del
moment indicava que, si la FDA no havia posat cap objeccid al cap de dos mesos, el
medicament sortiria al mercat. Merrell ho tenia tot a favor vistos els records de vendes que la
talidomida estava assolint a la resta del mon. Malgrat tot, el 10 de novembre de 1960, la Food
and Drug Administration va denegar la sol-licitud de comercialitzacié d’aquest principi actiu.
El grup que va denegar-ne la sol-licitud estava format per un quimic, un farmacoleg i la doctora

Frances Oldham Kelsey, responsable metgessa de la FDA. Frances feia a penes dos mesos que

8 Annex 2, taula 1: Taula 1: Paisos on va arribar la talidomida i dates de disponibilitat
9 Annex 3, document 1: Publicitat del Softenén
10 ’agencia reguladora de medicaments dels Estats Units
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treballava a la companyia, pero en la primera lectura dels informes
ja va veure que els arguments sobre la seguretat del farmac es
basaven més en testimonis que no pas en fets cientifics. Aixi que
abans que s’acabés el termini va demanar més informaci6 a la
farmaceéutica quant a la seguretat del farmac. Frances va haver de

resistir fortes pressions dels directius de Merrel, que van

comengar a presentar-se en grup deixant clar a la jove doctora que

raven | farmac s’ S ‘any. S
esperaven que el farmac s’aprovés abans de final d’any. A més, Figra 3. La Dra. Kelessey al seu

van redactar una carta al seu superior mostrant les seves queixes 774

cap a la doctora i jutjant-la d’irresponsable 1 inepte pel seu lloc de treball. Malgrat les pressions,
Frances es va mantenir ferma en la seva decisi6. Li preocupava especialment la neuritis
periferica que havia causat la talidomida en alguns casos i el popular consum en embarassades.
La doctora havia observat en estudis anteriors que alguns farmacs son capagos de travessar la
barrera de la placenta i danyar el fetus sense danyar la mare. Com que no va rebia estudis prou
convincents per part de la farmaceutica, va anar posposant 1’entrada de la talidomida als Estats

Units.

D’aquesta manera va evitar que la catastrofe arribés al seu pais. Finalment, va ser reconeguda
per la seva determinacié amb el President’s Award for Distinguished Federal Civilian Service
que va rebre de la ma de John F. Kennedy. Des del seu gran encert en relacié amb la talidomida,
els protocols medics i els mecanismes de control de la FDA soén dels més reconeguts arreu del

mon.

1.3 Primers casos d’afectats per la talidomida i retirada del farmac

Poc després de la introducci6 de la talidomida al mercat es va produir un gran augment dels
naixements de nens amb focomelia i amelia. La focomeélia, que ve del grec i vol dir literalment
“extremitats de foca”, és la mancanga d’alguns segments de les extremitats, per altra banda, si
I’abséncia ¢és total, parlem d’amelia. Aquestes alteracions son poc freqiients, aixi que quan el
nombre de naixements de nadons amb aquestes patologies va comengar a augmentar, es va fer
evident que passava alguna cosa estranya. Per exemple, a la clinica pediatrica d’Hamburg, en
el periode compres entre 1940 1 1958, no es va registrar cap cas de focomelia, en canvi, ja en

van tenir un el 1959, trenta el 1960 i cent cinquanta-quatre el 1961.
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La talidomida també produeix altres alteracions genctiques greus, com son: I’abséncia o
reduccid d'extremitats superiors i1 inferiors, malformacions d’Organs interns que podien
provocar cardiopaties, atrésies, estenosis del tub digestiu, micofilies, encefalines,

malformacions renals, alteracions auriculars i visuals... !!

La tragedia es va saldar en una xifra estimada de deu mil nens amb malformacions greus segons
la Organitzacio Mundial de la Salut (OMS) i va arribar a 46 paisos.!? Els paisos més afectats
van ser Alemanya Occidental, Regne Unit, el Pais de Gales i el Japd. El primer nadé nascut
amb deformacions degudes a la talidomida, va néixer el desembre del 1956, abans de la
comercialitzacié del Contergan. Era fill d’un treballador de la farmacéutica que havia rebut
mostres del medicament abans que aquests sortis al mercat. A Espanya, els primers casos de

talidomida no es van donar fins al primer trimestre del 1960.

Tot i els multiples naixements que hi va haver de nadons amb greus malformacions, no va ser
fins al 1961 que no es va trobar la connexi6 entre la talidomida i aquests fets. El novembre
d’aquell any es va publicar un article a la premsa alemanya on ja es comengava a sospitar dels
efectes teratogenics del farmac. Son el pediatra Widukind Lenz i el ginecoleg australia W. G.
McBride, independentment, els primers que van establir una relacié amb I’augment de nadons
amb malformacions i la talidomida. Lenz i McBride van ser considerats grans herois i, sobretot
el segon, va rebre diversos reconeixements i premis nacionals i internacionals. Lenz va
presentar proves preliminars de les seves investigacions per primer cop al congrés celebrat a
Diisseldorf'i va alertar el laboratori fabricant dels resultats. Aixi mateix, les autoritats sanitaries
de diversos paisos també es van posar en contacte amb ell i van ser convenientment
assessorades. Mentre aquest escrivia un article molt més complert i documentat per sotmetre’l
a publicaci6 en la revista Deutshe Medizinische Wochenschrift, McBride va enviar una vaga
carta a I’editor de la revista britanica The Lancet, que es va publicar rapidament. Aixo va fer
que McBride tingués prioritat en el descobriment. En les seves investigacions, el doctor Lenz,
va determinar que en el periode comprés des del dia 38 al 47, a comptar des de I’tltima
menstruacio, la ingesta de talidomida produia malformacions. A més, amb els casos estudiats
va elaborar un grafic on es veia la incidéncia del farmac en funcié dels dies concrets en els

quals la mare I’havia pres.'?

' Annex 2, taula estadistica 2: Efectes secundaris de la talidomida i freqiiéncia amb la que poden aparéixer.
12 Annex 2, taula estadistica 4: Nombre d’afectats reconeguts oficialment per pais.
13 Annex 2, grafic 3: Grafic 3: Dies de ’embaras i possibles efectes secundaris de la talidomida.
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Griinenthal va ser alertada per un avis de Distillers, préviament advertida per McBride. Aquest
havia estudiat diversos casos de nadons que havien nascut sense extremitats o bé amb
extremitats molt curtes. L inica relacio que va poder establir entre els casos era el fet que totes
les mares havien pres talidomida durant les primeres setmanes d’embaras. Com bé acabem de
comentar, McBride va escriure una carta'# informant de la seva teoria a I’empresa que venia la
talidomida a Australia, Distillers i1 va enviar-la a la revista britanica The Lancet. En aquesta
carta, deia que si de normal la probabilitat que un nadé neixi amb algun tipus de malformacié
¢és de 1’1,5%, la incidéncia en dones que havien pres talidomida durant I’embaras augmentava

fins al 20%.

Al novembre del 1961, quan Griinenthal va ser informada dels possibles efectes dels seus
farmacs, la talidomida es va retirar del mercat a Alemanya, Regne Unit i Australia. Mesos
després, paisos com Beélgica, Italia, Canada, el Brasil i el Jap6 feien el mateix. En canvi, a
Espanya la talidomida va seguir distribuint-se fins el 1965. Al maig del 1962, per mitja d’'una
Ordre Ministerial'®, les autoritats espanyoles van prohibir la comercialitzacid de preparats amb
talidomida, perd no es van encarregar de retirar les existéncies del farmac que encara circulaven
al mercat. Cal dir que en els anys de la tragédia de la talidomida, Espanya vivia sota un régim
dictatorial. El govern d’aquella ¢poca va negar 1’entrada del farmac i del desastre. No va ser
fins al 1980, un cop acabat el régim, que ho va recon¢ixer oficialment. Segons estudis

posteriors, es creu que la talidomida va causar danys en el periode compres entre 1950 1 1985.

On Griinenthal comercialitzava la talidomida de forma directa, es van encarregar d’informar
els metges del motiu pel qual retiraven el farmac. Alla on tenien empreses distribuidores, els
van delegar aquesta responsabilitat. Griinenthal Pharma S.A, la seva filial a Espanya,
coneixedora dels efectes adversos del medicament i de la seva gravetat, va optar per no
informar del motiu de la interrupci6é de les vendes als professionals médics espanyols i a
proporcionar informacio parcials als col-laboradors externs. Aquest fet es va provar en el judici
d’AVITE (Associacié de Victimes de la Talidomida a Espanya) contra la farmacéutica per
mitja d’una serie de cartes entre I’empresa matriu 1 la filial. En aquestes cartes I’empresa

distribuidora informava la matriu que no informarien dels motius de la retirada del farmac.

4 Annex 3, document 2: carta de Mc Bride al director de The Lancet advertint de la possible relacid entre les
malformacions i la talidomida.
15 Ordre Ministerial: disposicio aprovada per un ministre, adoptada en virtut de la potestat executiva del govern.
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2. La Talidomida

La talidomida és un compost organic que es coneix com a (N-(2,6-dioxo-3-piperidil)ftalimida)
i la seva formula quimica és CisHioN204. Farmacologicament parlant, és un hipnotic no
barbituric. El farmac és un derivat sintétic de 1’acid glutdmic, un aminoacid natural que

participa en processos fisiologics importants.

Un cop sintetitzada, els investigadors de seguida van veure que la talidomida era una molecula
isomerica. Dues molécules isomeériques son aquelles que tenen una mateixa férmula quimica,
perd que es poden manifestar en diferents estructures moleculars. L'estructura quimica
d’aquestes molecules es caracteritza per dues enantiomeres o formes quirals: imatges espectrals
no superposables. S’anomenen formes quirals (del grec kéir, ma), ja que les dues formes
moleculars es diferencien de la mateixa manera que la ma dreta ho fa de 1’esquerra.
Quimicament sén iguals, pero formen estructures moleculars que s6n imatges al mirall una de
I’altra. La nomenclatura actual defineix aquestes dues variables de la talidomida com a: (R)-
talidomida 1’enantiomer dret i (S)-talidomida I’esquerra. Com s’observa en la figura son

molécules quimicament idéntiques, perd amb estructures simetriques.

O O
O s N N —=» O
HN NH
O O O O

(R)-Enantiomer (S)-Enantiomer

Figura 4: Els dos enantiomers de la talidomida

A més, podem dir que s6n molécules isomeriques perque tenen I’anomenat carboni quiral. Un
carboni que pot estar enllagat a quatre elements diferents. La talidomida és un isomer optic, ja
que té aquest atom de carboni quiral, pot formar dues varietats diferents anomenades formes
quirals 1 tots els atoms estan en la mateixa posicio i enllagats de la mateixa manera en les dues
estructures que forma. A la natura trobem exemples de

compostos quirals, com podrien ser els monosacarids o

els aminoacids. Ressaltem aquesta propietat quimica coo .

. . . v \¢
perqué és imprescindible per entendre com el farmac va " 5
poder causar les malformacions. @ ‘

mirror

Figura 5: Representacio de l'atom de carboni
quiral
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Com hem explicat, els dos isomers de la talidomida son molt semblants quimicament parlant.
Seria d’esperar, doncs, que les propietats de cada un fossin també similars. En la majoria dels
compostos quirals, és aixi. En el cas de la Talidomida, perd, ambdos enantiomers tenen efectes
molt diferents. Posteriorment al desastre, es va descobrir que mentre la (R)-talidomida era un
sedant eficag i1 innocu, la (S)-talidomida era un teratogen. Les substancies teratogeniques son
aquelles que afecten en el desenvolupament del fetus i causen discapacitats estructurals o

funcionals.

La talidomida es va fabricar 1 comercialitzar com a mescla racémica, €s a dir com una mescla
a proporcions iguals de les dues enantiomeres. Mentre una forma quiral actuava com a sedant,
I’altra provocava malformacions en els fetus de les dones que el prenien. Encara que s’hagués
subministrat només 1’enantiomer R de la talidomida, el desastre no s hauria evitat. Ja que s’ha
demostrat que tot i subministrar només 1'enantiomer (R), aquest pot reaccionar dins el cos i
convertir-se en 1’(S). Per tant, resulta molt dificil fabricar una forma estable de talidomida que

no sigui teratogenica.

Com actua la talidomida en el cos de les embarassades?

Fins i tot avui dia, continua sent un misteri de quina manera va actuar la talidomida per causar
aquells seriosos danys. Els nostres coneixements a escala molecular dels processos que es
donen des de la fecundacio d'un organisme fins que assoleix el seu estat madur son encara molt
limitats. Durant els darrers 50 anys, s’han proposat més de 30 teories per explicar com actua la
talidomida sobre I’embrio. Les teories més recolzades actualment son les que fan referéncia a
les accions antiangiogeniques de la talidomida. L angiogenesi és el procés pel qual es formen
vasos sanguinis nous a partir dels vasos preexistents. L’angiogeénesi doncs, és un procés
essencial per al desenvolupament embrionari normal. Es creu que la talidomida pot interrompre
aquest procés durant I’anomenat periode sensible que compren des del dia 38 fins al 47
d’embaras (comptant des de I’ultim dia del periode). En aquests dies €s quan es desenvolupen
els vasos sanguinis que formaran les extremitats de 1’embrio. La teoria sosté que la talidomida
anul-la els gens que estimulen el procés d’angiogenesi i afecten el desenvolupament normal de

les extremitats.

21



Us de la talidomida en [’actualitat

Actualment, la talidomida s’utilitza per tractar lesions a la pell causades per la lepra i el cancer
del melanoma multiple. Les investigacions sobre aquest farmac segueixen en curs, ja que
aquesta molécula ha mostrat ser una opcid prometedora per tractar afeccions diverses a la pell,

millorar els simptomes del VIH i tractar cancers de medul-la o leucémia.

En els tractaments del cancer, la talidomida actua com a inhibidor de I’angiogénesi. Com déiem
abans, I’angiogénesi ¢s el procés pel qual es formen vasos sanguinis. Els cancers necessiten
crear una xarxa de nous vasos sanguinis per poder créixer. Encara no se sap ben bé perque,

perd la talidomida evita el desenvolupament d’aquestes xarxes.

Cal destacar que, mentre la FDA va autoritzar I’s de la talidomida per tractar el melanoma
multiple el 2006 i per tractar la lepra al 1998, I’AEM (Agéncia Europea del Medicament)
només ha autoritzat la venda de talidomida per tractar el cancer de melanoma el 2008. El fet
que la uni6 europea sigui més cautelosa a I’hora d’acceptar el subministrament de la talidomida

es deu al passat que té el farmac al continent.
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3. Procés Contergan

A Alemanya, es van iniciar accions penals contra nou
responsables de Chemie Griinenthal. Entre el 1968 1
el 1970, es celebra el que es coneix amb el nom de

“Procés Contergan” a Aquisgra. Van caldre sis anys

d’investigacions per part de la fiscalia per obtenir les

Figura 6: Premsa al judici Contergan
proves necessaries per a una acusacid particular. El

judici, que va durar dos anys i mig i va constar de 283 vistes, ¢és, fins al moment, el més llarg
de la historia del dret alemany i un dels més complexos. El tribunal va haver d’escoltar
nombrosos testimonis i experts 1 valorar més de 60.000 documents amb 1’objectiu de
determinar si els nou directius de Griinenthal es podien considerar els responsables de la

trageédia de la talidomida.

Com que es tractava d’un cas penal, encara que el jurat els hagués declarat culpables, les
families de les victimes no haurien rebut cap indemnitzacié. Per obtenir-ne, haurien d’haver
demandat pels danys soferts en un altre judici a part. D’aquesta manera, s’hauria obert un nou

cas, fet que encara hagués endarrerit més el procés per aconseguir compensacions.

El cas va acabar arxivant-se per auto'® del Tribunal Regional d’Aquisgra al 18 de desembre del
1970 amb el suport de la fiscalia que veia que un acord compensatori seria el més favorable
per a les victimes. En la resolucio judicial es decretava la immunitat de Griinenthal davant de
futures reclamacions judicials posteriors. No obstant aixd, va quedar establerta de forma
contundent la relacié causal!’ entre la talidomida i les malformacions en els nadons afectats.
Aixi com es denunciava la conducta imprudent dels responsables de Griinenthal per no haver
adoptat les mesures de seguretat exigibles en un medicament i es qiiestionava la campanya
publicitaria, el contingut del prospecte del Contergan i el procés experimental dut a terme abans

de la seva comercialitzacio.

Cinc jutges del tribunal van justificar la decisio d’acabar el judici en un document de gairebé

100 pagines. Alla es manifestava que d’haver continuat el judici, com a molt s’hagués

16 Resolucio judicial
17 Nexe entre les malformacions i la talidomida. La relaci6 de causalitat és un dels tres elements necessaris per
poder reclamar responsabilitat civil.
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sentenciat a cada particular una “culpabilitat menor”. Les proves de teratogeneitat en animals
no eren gens comunes a I’época, per tant, no es podia culpar els directius de no haver adoptat
les mesures adients perqué era una prova que gairebé no es feia. A més, com va dir el doctor
Keller (qui va descobrir la talidomida) durant el judici, ningl en tota la inddstria farmacéutica
del moment es preocupava dels efectes teratogénics d’un farmac. El que va succeir era

impensable, una completa novetat per tots.

Per les victimes, doncs, no valia la pena seguir el judici si en el millor dels casos el jurat hagués
dictaminat una baixa culpabilitat. A més, tampoc haurien pogut rebre compensacions fins que
no s’hagués resolt el segon judici. L’opinié publica, com es mostra en un article del Der
Spiegel, també estava a favor de suspendre el judici 1 optar per una solucié que compensés

rapidament les victimes: I’acord.

Durant el procés Contergan, els representants dels afectats per la talidomida van arribar a un
acord!'® amb la farmacéutica alemanya. Griinenthal es va comprometre a destinar 114 milions
(100 per als nadons nascuts amb malformacions i 14 per als afectats de polineuritis!®) a la
Fundacio Contergan. La Fundaci6 Contergan, doncs, indemnitzava tots aquells que patissin

algun problema a causa de la talidomida.

La fundacid va ser creada pel parlament alemany, que hi va invertir 100 milions, amb I’objectiu
de proporcionar ajuda economica a les victimes. La quantitat de la indemnitzacié variava
segons les necessitats de cada persona i constava d’un pagament i una pensié anual vitalicia.
Les indemnitzacions no es limitaven als afectats alemanys, sind que es destinaven a tots aquells
que haguessin patit els efectes adversos dels farmacs distribuits per Griinenthal, tant de forma
directa o per mitja d’empreses distribuidores. La Fundacié Contergan ha proporcionat ajudes
economiques a 38 paisos, entre ells Espanya, on hi ha 9 persones que se’n beneficien. El 2009,
Griinenthal va fer una nova transferéncia per seguir proporcionant ajudes economiques a les

victimes.

18 Annex 3, document 3: Preambul i primer contracte establert entre les victimes i Griinenthal.
1 La polineuritis o neuritis periférica, causa debilitat i dolor generalment a mans o peus. Va ser un dels efectes
secundaris més destacats que va causar la talidomida.
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4. Resposta a Regne Unit

Al Regne Unit, com s’ha dit abans, Distillers va retirar la talidomida del mercat pocs dies
després que Griinenthal ho fes a Alemanya, el 2 de desembre de 1960. Dos anys més tard un
grup de pares que havien tingut fills amb malformacions a causa del farmac, van crear una

associacio de victimes: The Thalidomide Society.

Entre 1962 i 1966, diversos pares de nadons afectats van denunciar Distillers Company pels
efectes secundaris que havia provocat la talidomida. La gran majoria de les demandes, es van
solucionar el 1968 quan les dues parts van arribant a un acord extrajudicial. L’acord, que no
cobria totes les victimes, establia que cada demandant obtindria el 40% del que hauria obtingut

d’haver guanyat el judici amb la condici6 de retirar la dentincia a la farmaceutica.

El 1971, es van reobrir les negociacions per millorar I’acord. Distillers oferia 3,5 milions de
lliures per indemnitzar les victimes. Les xifres pero, es consideraven ridicules en comparacio
amb els danys que la talidomida havia deixat. Durant aquest procés, The Sunday Times, un
important diari de la premsa britanica, va publicar un reportatge amb el nom de “Our
Thalidomide Children: A national shame” («Els nostres nens, victimes de la talidomida: una
vergonya per al pais»). Aquest reportatge va ser 1’inici d’una campanya publicitaria que tenia
com a objectiu pressionar la farmaccutica perqué milloressin 1’acord compensatori. El
reportatge criticava I’import de les indemnitzacions que en aquell moment Distillers Company

oferia a les victimes.

A més, en una nota a peu de pagina, s’anunciava que proximament es publicaria un altre article
desvelant la historia de la tragedia. En aquest article es volia denunciar la manera en que
Distilliers havia comercialitzat la talidomida. La farmacéutica britanica, fiant-se de Griinenthal,
no havia realitzat estudis per demostrar la innocuitat del farmac, no havia dut a terme les proves
en animals 1 havia accelerat les investigacions per motius comercials. Abans que aquesta
historia sortis a la llum, Distillers va sol-licitar judicialment que es prohibis la intervencié de
la premsa en les negociacions. La House of Lords®’ va prohibir la publicacio de I’article. La

reclamacio judicial es va acceptar doncs, el 25 de juny de 1973.

20 La House of Lords és la cambra alta del parlament del Regne Unit.
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Diversos periodistes britanics van denunciar el Regne Unit d’haver vulnerat I’article 10%! del
Conveni Europeu dels Drets Humans amb la censura de I’article on s’havia de fer publica la
historia de la talidomida. La senténcia del Tribunal Europeu dels Drets Humans del 26 d’abril
de 1979, estableix la decisio del tribunal que per onze vots a nou declarava que s’havia atemptat

contra el dret de llibertat d’expressio.

Reprenent de nou la qiiestio, la Cambra dels Comuns??, que havia estat evitant parlar de la
trageédia de la talidomida es va veure obligada a debatre el tema ampliament el novembre del
1973. En el debat es demanava a Distillers que acceptés la responsabilitat moral 1 que apugés
les indemnitzacions. Finalment, la farmacc¢utica va cedir i acorda pujar les indemnitzacions.
L’oferta va passar de 3,5 a 20 milions durant el transcurs de les negociacions. Es va crear doncs,
la Thalidomide Trust?®, organitzacid que va donar indemnitzacions a 429 nens que patien
diverses malformacions per la talidomida. Actualment, han mort 78 victimes i 1’organitzacid
segueix la seva tasca amb els 462 restants.

Diageo, ’empresa resultant de la fusi6é de Distillers amb una altra farmaceéutica el 1990, ha pres
un compromis financer a llarg termini per seguir donant suport economic a la Thalidomide
Trust. El 2005, per exemple, va estar d’acord en incrementar la xifra inicial de les
indemnitzacions. El Govern del Regne Unit també va reaccionar davant la tragedia. EI 2010,
va aprovar unes ajudes economiques addicionals pels afectats per la talidomida. Aquestes
ajudes sumaven una quantia de 20 milions de lliures a pagar en deu anys a la Thalidomide

Trust.

2L L article 10 de la declaraci6 de Drets Humans sosté que “tota persona té dret a la llibertat d’expressid. Aquest
dret comprén la llibertat d’opini6 i la llibertat de rebre o de comunicar informacions o idees sense que pugui haver-
hi ingeréncia d’autoritats publiques i sense consideracio de fronteres. El present article no impedeix als Estats de
sotmetre les empreses de radiodifusio, de cinema o de televisié a un régim d’autoritzacio6 prévia.”

22 Cambra Baixa del parlament de Regne Unit.

2 www.thalidomidetrust.org
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5. Recorregut judicial a Espanya

Cal recordar que a Espanya, durant I’¢época d’expansio de la talidomida, és viva sota un régim
dictatorial. El pais acabava de sortir d’una guerra civil i els mitjans de comunicaci6 patien una
forta censura. El govern espanyol de 1’época i inclis els governs posteriors a la dictadura
afirmaven que la talidomida no s’havia comercialitzat i que, per tant, no hi havia casos
d’afectats al pais. Als hospitals, s’intentava ocultar els casos de nadons amb embriopaties i es

culpaven altres factors de les malformacions.

No va ser fins al 1980, quan I’ Agéncia Nacional del Medicament?* va declarar que la talidomida
havia arribat a Espanya i que la catastrofe no va tenir visibilitat. Segons les dades de I’agéncia
nacional, la talidomida es podia comprar sense prospecte des del 1960 al 1963. Es dificil
establir la xifra d’afectats per la talidomida a Espanya a causa de la falta d’un registre oficial,

pero s’estima que va haver-hi entre 1.500 1 3.000 casos de nadons amb deformacions.

5.1 Reaccio de I’estat i interposicié de la demanda®

Les victimes de la talidomida no van comptar ni amb el suport de I’administraci6, ni de la
fiscalia ni dels mitjans de comunicacio: la seva situacié va quedar enterrada. L’any 2003 es va
crear 1’ Associaci6 de Victimes per la Talidomida d’Espanya (AVITE) a un poble de Murcia,
Alcantarilla. Va ser iniciativa de José Riquelme, un afectat per la talidomida. AVITE treballa
per la conscienciaci6 publica de les dificultats que pateixen dia a dia tots els afectats,
especialment a Espanya, pais on les victimes no han rebut cap indemnitzacid per part de la
farmaceéutica. La feina d’AVITE ha estat guardonada en reiterades ocasions. E1 2016, van rebre
la Medalla d’Or de Murcia i al 2017, van obtenir la Creu de Sant Jordi i la medalla d’Or
d'Andalusia. A més a més, ’associaci6 va presentar un curtmetratge al Festival de Cannes,
titulat Enhorabona, en el qual felicitava sarcasticament els directius de Gruthental per haver

guanyat el judici espanyol. Aquest espot va guanyar el Lle6 de Bronze del festival.

El 2005, es va produir una manifestacié davant el Palau de la Moncloa on els afectats per la
talidomida reclamaven algun tipus de reconeixement per part de 1’Estat. L’estat espanyol pero,

no va reaccionar davant les victimes fins al 2010. AVITE va aconseguir que en els pressupostos

24 L’ Agéncia Espanyola de Medicaments i Productes Sanitaris és una agéncia estatal encarregada de ’avaluaci6 i
autoritzacio de cosmeétics 1 productes sanitaris.

25 Annex 1: entrevista a Josefina Mompeo, afectada per la talidomida a Espanya i membre de la junta directiva
d’AVITE.
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del 2009 el govern afegis una disposicié addicional on es comprometia a indemnitzar les
victimes. La Llei de Pressupostos Generals de 1’Estat 26/2009 deia aix0 en la seva disposicid

addicional cinquanta-setena:

Cinquanta-setena. Indemnitzacio a les persones afectades per la Talidomida a Espanya
durant el periode 1960-1965.

U. Es concedeix una indemnitzacié per una sola vegada als qui durant el periode1960-1965 van
patir malformacions corporals durant el procés de gestacié com a conseqiiencia de la ingestio de
talidomida per la mare gestant. Aquestes indemnitzacions son compatibles amb qualsevol pensio
publica a que el beneficiari tingui dret (...)

El Real Decret 1006/2010 desenvolupa la previsié d’indemnitzaci6é que s’havia fet en la Llei
de Pressupostos. Amb aquesta indemnitzacio, el govern volia recolzar les victimes i oferir una
ajuda solidaria, igual que s’havia estat fent en altres paisos. Cal destacar, que aquestes ajudes
arribaven a Espanya 40 anys més tard que en altres llocs. Per exemple a Alemanya, quan es va
suspendre el Procés Contergan, el 1970, I’estat va col-laborar amb la farmaceutica en la creacid

de la Fundacié Contergan amb I’anim d’indemnitzar les victimes.

El Real Decret establia que podien accedir a una ajuda economica per part de I’estat tots aquells
que havien patit malformacions durant el procés de gestacio en el periode del 1960-1965. Els
que demanaven I’ajuda no havien d’aportar proves ni de demostrar la causa de les
malformacions. Es considerava que la relaci6 de causalitat entre el farmac i les malformacions
ja estava establerta. Per tant, només es demanava un diagnostic dut a terme a 1’Institut de Salut
Carles III on es reconeixia oficialment que la persona era afectada per la talidomida. Depenent
del grau de discapacitat que t'atorgava 1’administracio, la indemnitzacié variava d’entre els
30.000 i els 100.000 euros. El termini per fer la sol-licitud de ’ajuda pero, era summament
curt: comengava el 6 d’agost i acabava el 30 de setembre. L’advocat d’AVITE, manifestava al

Diario de la Ley que només 24 afectats havien rebut I’ajuda economica. Actualment, en son

34.

El Real Decret del 2010, que reconeixia a les victimes de la talidomida que hi havia a Espanya,
va impulsar a AVITE a demandar la filial espanyola de Griinenthal. Ho van decidir I'assemblea
general del 12 de mar¢ del 2011. El seu objectiu era aconseguir el reconeixement de les
victimes i1 obtenir una indemnitzacié per part de la farmacéutica, com ja s’havia aconseguit a

Alemanya i Regne Unit.
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5.2 Analisi de les senténcies

El cas que s’analitza a continuacio per mitja de les actuals senteéncies

del Jutjat de Primera Instancia de Madrid i de I’ Audieéncia Nacional ?
¢s un cas sobre dret de danys. El dret de danys estudia la /7\\ ~
responsabilitat derivada que recau sobre qui produeix un dany fisic @ @
sobre les coses o, en el nostre cas, les persones. El dret de danys ha

tingut una gran evoluci6 en els Gltims anys: tant a en I’ambit legal, amb la produccié de noves

lleis, com a escala jurisprudencial i doctrinal, amb les senténcies dictaminades al respecte.

Primer de tot, cal saber que en el Codi Civil no hi trobem la definicié concreta de dany, sind
que el concepte s’ha anat establint a partir de les diferents senténcies que s’han dictaminat al
respecte. Per tant, és un concepte obert, elastic i interpretable que s’ha d’entendre amb els

diferents precedents judicials que hi ha.

El cas que ens ocupa, tracta de danys causats per un farmac. Per tant, constituiria un cas de dret
de responsabilitat civil per medicaments. La responsabilitat civil estableix 1'obligacid, sigui
contractual o extracontractual, de reparar el dany ocasionat a un tercer per I’actuacié culpable

o negligent de 1'agent causant.

Actualment, el dret de responsabilitat per productes defectuosos es pot encarar des de la

1?° 0 la responsabilitat extracontractual?’. Quan es jutja un cas antic,

responsabilitat contractua
també s’ha de fer amb les lleis del seu moment. En el cas de la talidomida, en el moment de la
posada a la venda del farmac no existien lleis en defensa dels consumidors davant de productes
defectuosos.?® Per tant, no quedava establert aquest “contracte” entre venedor i client. AVITE,
doncs, només pot reclamar la responsabilitat civil de Griinenthal perque s’indemnitzi les

victimes basant-se en la responsabilitat extracontractual per culpa (art.1902 CC), que esta

subjecte a un termini de prescripci6 d’un any.

26 Es basa en I’article 1101 del CC que estableix que: “aquells que incompleixin les seves obligacions contractuals,
incorrin en dol, negligéncia o morositat, quedaran subjectes a la corresponent indemnitzacié dels danys i perjudicis
causats”. El termini de prescripci6 de la responsabilitat contractual és de cinc anys.

27 Aquesta es basa en ’article 1902 del CC i estableix que, al marge de cap contracte, qui per culpa o negligéncia
provoqui un dany haura de reparar-lo. El termini de prescripcio és d’un any.

28 No podriem aplicar 1’actual Llei General per la Defensa del Consumidor i 1’Usuari (TRLGDCU). Tot i aixi el
jurat si que aplica totes les doctrines actuals desenvolupades en defensa del consumidor.
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5.2.1 Jutjat de primera instancia de Madrid

La demanda d’AVITE contra la Farmaceutica Griinenthal va anar a parar a la sala 90 del Jutjat
de Primera Instancia de Madrid®. La demandant sol-licitava que la farmacéutica indemnitzés
cada victima amb 20.000 euros per cada punt de minusvalua reconegut per I’administracio.
AVITE volia que es reconeguessin com a victimes de la talidomida tots aquells socis que
rebessin les ajudes del Real Decret i aquells que haguessin estat declarats afectats per la
talidomida per mitja d’una senténcia. A més, demanaven que en cas que 1’afectat hagués mort,

les families poguessin accedir a les indemnitzacions.

La sentencia del Jutjat de primera instancia (SJPI) va acabar declarant com a afectats per la
talidomida aquells socis d’AVITE inclosos en el llistat que s’havia aportat en 1’audiéncia
prévia®®. S’incloia tots aquells afectats que rebien o podrien rebre en un futur les ajudes
economiques establertes en el Real Decret 1006/2010, exceptuant aquells que rebessin una

ajuda de la Fundaci6 Contergan?!.

Una altra qiiestié prévia a resoldre era la legitimacié passiva®?, és a dir determinar quina
empresa havia d’assumir la responsabilitat davant les victimes espanyoles, Griinenthal Pharma,
la filial espanyola, o Griinenthal GmbH, I’empresa alemanya que va descobrir el principi actiu.
AVITE dirigia la demanda a un grup d’empreses que anomenava “Farmace¢utica Griinenthal”,
perd com que no hi havia constancia d’aquest grup empresarial, s’havia de decidir a quina de
les dues empreses havia d’assumir la responsabilitat. Tot i que Griinenthal Pharma es defineix
com a mera distribuidora del farmac, la SJPI, basant-se en la jurisprudéncia del Suprem??, diu

que soOn els responsables perque, de cara al client, son I’altim grad de la cadena.

29 Els Jutjats de Primera instancia, €s un Organ jurisdiccional i unipersonal amb competéncia en matéries propies
de la jurisdicci6 civil. Exerceix la seva funcio en tot el territori del seu partit judicial.

30 1 audiéncia prévia (AP) és un acte oral preparatori del judici que integra la segona fase d’un judici ordinari.
Les finalitats de I’AP son: (1) intentar que les dues parts arribin a un acord; (2) es matisa el que s’ha dit en la
demanda escrita i la contestacio de la demanda; (3) es resolen defectes processals, com per exemple, qiiestions de
legitimacio; (4) es delimiten les qiiestions a discutir i (5) es proposen els mitjans de prova.

31 Cal recordar que la Fundacié Contergan és la fundacié alemanya creada per Griinenthal després del procés
Contergan i que oferia indemnitzacions a afectats per la talidomida d’alemanya i de la resta del mon.
32 Capacitat, en aquest cas d’una empresa, a comparéixer en un judici.

33 La jurisprudéncia esta formada pel conjunt de senténcies del Tribunal Suprem o el Constitucional. Aquest
conjunt de sentencies, doncs, fixen com s’han d’interpretar les lleis i la Constitucio a partir d’una doctrina.
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Prescripcio de ’accio

Abans d'entrar al fons de I’assumpte, hem d’establir si la SJPI considerava 1’acci6 prescrita o
no. Primer de tot cal saber que és la prescripci6 de 1’accid. Existeix un termini de temps en el
qual es pot reclamar responsabilitat civil per alguna accié culposa. Si una persona té dret a
interposar una demanda i/0 a rebre una indemnitzacio, 1’acci6 judicial per fer-ho efectiu no
dura infinitament, sin6 que esta subjecte a aquest termini. Es coneix, per tant, com a prescripcio,

l'extincid de 1’acci6 per haver-se vengut el termini del qual parlavem.

Com bé hem dit abans, en el cas de responsabilitat extracontractual, que és el que ens ocupa,
aquest termini té una duraci6 d’un any segons I’art 1968°** del Codi Civil. S’anomena dies a
quo a la data a partir de la qual es comenca a computar el termini de la prescripcio, que és el
dia en el qual s’hauria pogut produir I’acci6®®. L’accié es comenga a comptar des que el
perjudicat té coneixements de la conducta negligent o culposa de I’agent del dany, la relacio

de causalitat (el que relaciona el dany i I’agent), i coneix I’abast del mateix dany.

Es en aquest punt, on sorgeix el dubte de si el dies a quo s’ha de fixar en el moment en el qual
es va produir el dany: moment del naixement dels nens amb malformacions; o des que els
perjudicats van congixer 1’abast del dany que patien: totes les seqiieles derivades de la
focomélia que havien estat descobertes anys més tard. Es un fet notori que entre I’accié danyosa
i I’inici de la demanda judicial es van deixar transcorre cinc deécades. Per tant, si el termini de

prescripcio és d’un any, com es pot afirmar que I’acci6 no ha prescrit?

En funcié del tipus de dany que s’analitza, el dies a quo es fixa en un moment o altre. El que
cal discutir, doncs, és quin dany considerem que s’esta jutjant. La SJPI va apel-lar la doctrina
dels danys continuats i a la dels danys secundaris, per poder considerar I’accid no prescrita.
Més tard analitzarem bé les doctrines dels danys i veurem perque es va decidir aplicar la
doctrina esmentada. Per ara, cal dir que els danys secundaris apareixen posteriorment i, tot i no
ser el dany principal que pateix ’afectat, si no es tinguessin en compte a I’hora d’establir la

indemnitzacio6 I’afectat, no seria del tot compensat. En el nostre cas, es va considerar que tot i

3% Art.1968 Prescriuen pel transcurs d'un any: 1r L'accio per recobrar o retenir la possessio. 2n L'accio per exigir
la responsabilitat civil per injlria o calimnia i per les obligacions derivades de la culpa o negligéncia de que es
tracta en l'article 1902, des que ho va saber 1'agreujat.

35 Art.1969 El temps per a la prescripcié de tota mena d'accions, quan no hi hagi disposicio especial que una altra
cosa determini, es comptara des del dia en qué van poder exercitar-se.
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que el dany principal: les malformacions, podria considerar-se prescrit, la talidomida va ser
autora de danys secundaris que van apareixer posteriorment i que fan que 1’accié no pugui

considerar-se prescrita.

Bases legals de la demanda
Resoltes les qiiestions previes, la SJPI analitza si es complien els requisits necessaris perque
existeixi responsabilitat civil extracontractual. La demandant troba la seva base principal en
’art.19023¢ del Codi Civil. Perqué la farmacéutica estigui obligada a reparar els danys causats,
en el judici s’han de poder demostrar tres factors:
I. Conducta negligent: (element subjectiu) S’ha de demostrar que la farmacéutica va
actuar de forma negligent a I’hora de posar a la venda la talidomida.
II. Dany o lesio: (element objectiu) El demandant ha d’haver causat un dany fisic o
patrimonial al demandant. En el nostre cas, parlariem de les malformacions en els fetus.
III. Relacio causalitat i dany: (nexe causal) La relacio, causalitat i danys és la prova, o

proves, que uneix 1’accid negligent o culposa amb els danys.

De la conducta negligent

Segons I’article 110437 del Codi Civil, per qualificar una conducta com a culposa, no només
ens hem de fixar en les circumstancies de la persona, temps i lloc, sind que també cal veure si
I’agent va actuar amb la cura, atencio i perseveranga exigibles per evitar perjudicats. La part
demandada basa la seva defensa en que I’empresa Griinenthal es va ajustar als estandards 1
practiques del moment i que va actuar tan bé com va poder. Afirmen que, quan es va produir
la posada en circulaci6 del producte, els efectes adversos del farmac no es podien preveure amb

els coneixements cientifics de I’época.

En el moment dels fets, regien a Espanya les Ordenances aprovades pel Real Decret del 18
d’abril de 1860 i el Real Decret 2464/63 sobre especialitats farmaceutiques. Per fonamentar la
seva defensa, la part demandada es basa en I’article 6 del segon decret mencionat que establia
que el fabricant no era responsable de productes defectuosos si es demostrava que tot i haver

fet tot el possible perque no hi haguessin perjudicats, els coneixements cientifics del moment

36 Art.1902 El que per acci6 o omissi6 causa dany a un altre, intervenint culpa o negligéncia esta obligat a reparar
el dany causat.

37 Art.1104 La culpa o negligéncia del deutor consisteix en la omissio d'aquella diligéncia que exigeix la naturalesa
de I’obligacio6 i correspongui a les circumstancies de les persones i del lloc.
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no permetien apreciar que hi havia un defecte en el farmac. La demandada no nega que la
talidomida tingués efectes teratogenics perd afirmen haver actuat correctament segons els

protocols del moment.

En aquest sentit, la jurisprudéncia ha senyalat reiteradament, que el compliment dels
reglaments no eximeix de responsabilitat quan les mesures de seguretat son insuficients per
evitar danys. En els casos d’activitats perilloses, com és la comercialitzacid de farmacs, no n’hi
ha prou amb el compliment dels reglaments i mesures per evitar els danys, ja que si aquestes
mesures no han donat un resultat positiu, queda provat que son insuficients®®. D’aquesta manera
doncs, tot i haver actuat segons el que dictava la llei, es poden produir danys indemnitzables

quan els responsables no s’asseguren de I’abast i conseqiiencies dels seus actes.

A part de I’actuaci6 culposa en la fabricacié dels medicaments, es culpa a la filial Griinenthal
Pharma S.A per no haver informat els metges i col-laboradors dels motius de la retirada del
farmac. L empresa matriu no va informar de forma completa les filials de les sospites dels
efectes secundaris del farmac. Aix0 va provocar que la distribuci6 i el consum de talidomida
s’allargués a Espanya i per tant que s'agreugessin les conseqiiencies. Aquest fet va ser provat

amb una série de cartes® entre les empreses durant el judici.

Dels danys

Com hem dit abans s’ha de demostrar que els demandants pateixen un dany o lesi6. En el cas
que ens ocupa, els danys dels afectats per la talidomida sén molt notoris. Malgrat aixo, és
important determinar, de forma doctrinal, quin tipus de danys son en I’ambit legal. Com també
hem destacat abans, segons el tipus de dany que es determini hi haura importants diferéncies
legals a nivell de prescripcio de 1’acci6. Per aixo, hi ha forga discrepancia entre les dues parts.
D’una banda, AVITE afirma que es tracta de danys continuats, i per 1’altra, la farmacéutica
defensa que son danys permanents. Aquests danys es classifiquen segons la duracio de I’accid
i de si el dany s’ha manifestat o no. La diferéncia legal entre ells és basicament 1’inici del

termini de prescripcio de 1’accid, punt clau en el cas de la talidomida.

38 Senténcia del Tribunal Suprem del 29 d’octubre de 2008
3% Annex 3, document 4: Carta de Medinsa a Griinenthal.
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Danys permanents

Quan parlem de danys permanents, fem referéncia a aquells on
I’accid que els genera es va produir en un moment determinat i
el resultat lesiu d’aquesta acci6 es prolonga en el temps de forma

inalterable i permanent*’. Un exemple clar de dany permanent,

seria la pérdua d’un brag: 1’accid que el genera es produeix en un
moment determinat, pero el resultat perdura.*! En aquests danys,
el resultat lesiu queda determinat des del moment de la seva produccio i es poden avaluar
economicament de forma rapida. Per tant, el comput del dies a quo comenga, com diu I’article
1968.2 CC*, “el dia que ho va saber ’agreujat”. Qué és el que ha de saber I’agreujat? Doncs,
els tres elements que permetrien interposar una demanda: la conducta negligent de la

farmaceutica, la relacio de causalitat i I’abast del dany que pateix.

En molts danys permanents, com seria el cas de les malalties croniques, el dany s’anira
agreujant fins a la mort de I’afectat. Per tal que les victimes puguin demandar sense haver
d’esperar al moment de la mort, que seria quan es coneixeria I’abast total del dany, es permet
interposar la demanda quan hi ha un pronostic raonable que determina 1’abast de les seqiieles
futures. En aquest cas, doncs, el dies a quo comenca quan es dona 1’alta medica juntament amb
un diagnostic més o menys segur sobre les conseqiliencies que patira I’afectat. D’aquesta
manera es garanteix la seguretat juridica d’acord amb I’art. 9.3 de la Constitucié®. Es a dir,
s’assegura que el perjudicat pugui demandar pels danys soferts. Si fos el cas que apareguessin
nous danys o seqiieles que no s’haguessin tingut en compte, ’afectat podria tornar a reclamar

1 s’iniciaria un nou termini de prescripcio.

Danys continuats

40 Sentencia del Tribunal Suprem nam. 373, Sala Civil, secci6 1, del 11 de maig de 2004, (RJ2004/2734). Ponent:
Sr. Alfonso Villagémez Rodill.

4! Senténcia del Tribunal Suprem, num. 899, Sala Civil secci6 1, del 30 de novembre de 2011, (RJ 2012/1641).
Ponent: Sr. Juan Antonio Xiol Rios.

42 Prescriu pel transcurs d'un any: l'accid per exigir la responsabilitat civil per injuria o calumnia i per les
obligacions derivades de la culpa o negligéncia de que es tracta en l'article 1.902, des que ho va saber 1'agreujat.
43 Art.9.3 “La Constitucio garanteix el principi de legalitat, la jerarquia normativa, la publicitat de les normes, la
irretroactivitat de les disposicions sancionadores no favorables o restrictives de drets individuals, la seguretat
juridica, la responsabilitat i la interdiccio de l'arbitrarietat dels poders publics.”
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Els danys continuats son aquells on la causa que origina el dany es van produint de forma
ininterrompuda i per tant segueix generant danys. ** Perqué els danys es puguin entendre com
a continuats, doncs, han d’anar apareixent-ne de nous continuadament i sense interrupcid. Que
es vagin produint sense interrupcid, és especialment important, ja que si els danys es poden
fraccionar en etapes, cada una d’aquestes iniciara un nou comput de prescripcié de 1’accio per
separat.* Igual que els danys permanents, els danys continuats es prolonguen en el temps. La
diferéncia recau, doncs, en si I’agent que produeix el dany és momentani o continuat. Es pot
dir que els danys permanents estan generats per una accio culposa Unica i instantania, mentre

que els danys continuats ho son per una activitat culposa o negligent.

En aquest tipus de danys “el comput del termini de prescripcid de 1’acci6 no s’inicia fins a la
producci6 del resultat definitiu”.*® Es a dir, fins que el perjudicat coneix 1’abast total dels danys
que pateix i es considera que I’activitat culposa és molt improbable que segueixi generant

danys. D’aquesta manera, I’afectat podra ser indemnitzat de forma integra.

Sembla clar, doncs, que la talidomida és un dany permanent, ja que el moment en que es va
generar el dany va ser el de la ingesta del farmac i el dany es va poder apreciar des del moment
del naixement. Com ¢és, doncs, que AVITE afirma que pateixen danys continuats? Es cert que
el dany principal (les malformacions) es podia apreciar des del moment del naixement, aixi
com totes les conseqiiéncies logiques des de punt de vista meédic d’aquest dany (lesions
d’esquena o columna, dolor, artrosis, tensié o debilitat muscular...). Pero afirmen que fins al
moment de la publicacié de I'Informe Heidelberg, 21 de desembre de 2012, no s’ha tingut
coneixement de I'abast total dels danys que han anat augmentant amb el temps. Per tant, diuen
que 1’acci6 no pot haver prescrit perque els afectats per la talidomida no coneixien 1’abast de

les seqiieles que els havia deixat la talidomida.

L’informe Heidelberg, de I’Institut de Gerontologia de la Universitat de Heidelberg, dirigit pel

professor Dr. Andreas Kruse, va ser encarregat per la Fundacié Contergan, constituida per

44 Sentencia del Tribunal Suprem nim.1255, Sala Civil, Seccié 1a, de 20 de novembre de 2007. (RJ 2008/19).
Ponent: Sr. José Antonio Seijas Quintana.

4 La jurisprudéncia ho ha senyalat reiteradament. Entre moltes altes senténcies, STTS del 2 de abril de 2014 (RJ
608/2012).

46Senténcia del Tribunal Suprem nim. 672, Sala Civil Secci6 1°,de 28 de octubre de 2009, (RJ 2009/5817) Ponent:
Excm. Sr. Francisco Marin Castan.
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I’empresa alemanya Griinenthal, per con¢ixer la situacié actual i les necessitats futures dels
afectats per Contergan i poder ajustar les indemnitzacions a aquestes necessitats. L’informe
revela I’existéncia d’uns danys que anomena secundaris, tardans o d’aparici6 tardana. Es tracta
de danys absolutament diferents dels que podrien considerar-se conseqiiéncies logiques de la
teratogeénia. Tot i aixo es vinculen als efectes de la talidomida, ja que s’observen a un nombre
important d’afectats. Aquests danys afecten el sistema nervids i vascular i es concreten en:
impossibilitat d’extreure sang, problemes per mesurar la tensié arterial, disminucid

circulatoria, debilitat muscular, desenvolupament atipic dels vasos sanguinis...

La SJPI va concloure que: “tot i el temps transcorregut des dels fets, en l'actualitat no es t€ un
coneixement cert, cabal, segur, exacte i absolutament definitiu sobre I'abast de les lesions i
seqiieles produides per la talidomida. Es a dir, els danys derivats de la seva ingesta no estan
plenament i absolutament determinats ni consolidats, de manera que, en aplicaci6 de la doctrina
jurisprudencial descrita anteriorment, 1’accié rectora del procediment no es pot considerar

prescrita”.

De la relaci6 de causalitat

La relacié de causalitat és el nexe que s’estableix entre una accid negligent o culposa i el
resultat derivat d’aquesta. Es necessari provar aquest vincle per tal de poder responsabilitzar la
farmaceutica de 1’accié que ja s’ha establert que era negligent. La demandada va al-legar que

no havia quedat demostrat amb claredat aquest nexe per dos motius.

Altres possibles causes de les malformacions

En primer lloc, no s’havia demostrat que la causa de les malformacions fos especificament pel
consum de talidomida, i per tant, no es descartava que la causant de la teratogénia pogués ser-
ne una altra. Davant aix0, hem de tenir en compte que el Real Decret 1006/2010 si que estableix
una relacio6 causal entre les malformacions que pateixen els afectats i la ingesta de talidomida.
Tot i que durant el transcurs del judici, la demandada havia intentat restar importancia al procés
judicial alemany. Cal destacar que malgrat que aquest fos arxivat, del cas alemany va quedar
establerta la relacid de causalitat entre els danys provocats per la talidomida i I’actuacid
negligent de Griinenthal. La farmacéutica va assumir publicament i mundialment la

responsabilitat pels danys derivats de la fabricacio, distribuci6 i consum de la talidomida.
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Diversitat de laboratoris que havien comercialitzat talidomida

En segon lloc, Griinenthal Pharma S.A al-lega que no va ser I'inica farmacéutica que va
distribuir productes amb talidomida a Espanya. Els laboratoris Nessa, el laboratori Peyva i
I’Institut Farmacoldgic Llatinoamerica, també van vendre farmacs amb aquest principi actiu.
Degut que la talidomida es podia comprar sense recepta i el temps transcorregut des dels fets,
es fa gairebé impossible demostrar que el medicament que les mares dels afectats van prendre
durant les primeres setmanes de gestacio fos el Softendn i no un farmac d’algun dels altres
laboratoris. Aquest motiu pero, no eximeix de responsabilitat a la demandada, ja que donades

les circumstancies és plenament aplicable la doctrina de la solidaritat impropia.

Aquesta doctrina establerta jurisdiccionalment diu que quan un dany pot haver estat causat per
diferents agents, amb 1’anim de defensar als perjudicats, es podra individualitzar la
responsabilitat, és a dir culpar un agent en concret, si es demostra que aquest ha tingut un grau
de participacié més alt en la producci6 del dany. “’En el nostre cas, va ser la farmacéutica
Griinenthal la que va sintetitzar el producte, per tant podria considerar-se que hi va tenir una
major participacid. A més, tot i que va haver-hi més agents causants, el dany hagués pogut ser

produit per complet només per Griinenthal.

Senténcia del jutjat de primera instancia de Madrid

A tenor literal el Tribunal de Primera Instancia va dictaminar que: “Estimant en part la demanda de
I’Associacié de Victimes de la Talidomida a Espanya contra Griinenthal Pharma S.A, es declaren
afectats per la talidomida tots aquells que reben o podrien rebre les ajudes economiques establertes en
el Real Decret de 1006/2010 i que acreditin aquesta condicid, excepte les persones que reben ajudes de
la Fundaci6 Contergan. Es condemna la farmacéutica a indemnitzar a cada un d’ells amb la quantia de

20.000 euros per cada punt percentual de minusvalida reconegut per I’administraci6 espanyola.*®

47 En paraules del Tribunal Suprem en la sentencia del 2 de gener de 2007: “El reconeixement d'aquesta
responsabilitat in solidum (amb caracter solidari) respon a raons de seguretat i interés social. Constitueix un mitja
de proteccio dels perjudicats adequat per garantir 1'efectivitat de I'exigéncia de la responsabilitat extracontractual.
48 Bl Real Decret 1971/1999 per el qual es regulen el procediment per al reconeixement, declaraci6 i qualificacio
del grau de discapacitat establia que els casos més lleus d’afectats per la talidomida tenien entre un 50% i un 70%
de discapacitat (indemnitzacions de fins a un milié d’euros) i els més greus del 75% (un mili6 i mig).
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5.2.2 Audiencia Provincial de Madrid

Després de la SJPI de Madrid, Griinenthal Pharma va interposar un recurs d'apel-lacié® i el cas
va ser analitzat per I’Audiéncia Provincial de Madrid®®. La senténcia de 1’Audiéncia del 13
d’octubre de 2014, va revocar la senténcia d’instancia, desestimant aixi, la demanda d’AVITE.

La SAP va considerar que 1’acci6 de responsabilitat civil havia prescrit.

Dels danys

Com s’ha dit abans, la SJPI va entendre que les lesions i seqiieles produides per la talidomida
no estaven del tot determinades. Per tant, en aplicaci6 de la doctrina dels danys continuats, va
considerar que 1’acci6 no havia prescrit. La SAP, en fa una analisi diferent i aplica la doctrina

dels danys permanents.

Danys continuats o danys permanents?

La SAP entén que el dany principal, les malformacions, constitueixen un dany permanent.
Aquest dany prenatal es va detectar en el moment del naixement dels afectats i, per tant, els
afectats el coneixien des d’aleshores. Formulant la hipotesi més favorable per els perjudicats,
la SAP adopta el 1965°! com a Giltim any on s’haurien pogut donar naixements de nadons amb
malformacions per culpa de la talidomida. La SAP fica el dies a quo 1’any 1983, any en el que

els afectats nascuts el 1965 han arribat a la majoria d’edat i ja poden demandar.

La SAP parla de danys consecutius (no continuats). Son aquells que es van produint durant la
vida de I’afectat i deriven del dany principal, les malformacions. En seria un exemple, la
sobrecarrega de membres i Organs originariament sans que provoquen artrosis severa i
escoliosi. Aquests danys no els podriem entendre com a danys continuats ja que, tot i aparéixer

posteriorment, son conseqiiéncia del dany principal, que la SAP entén com a permanent.

49 Recurs judicial on la part que no esta d’acord amb la decisi6 del jutge o el tribunal interposa davant un jutge o
tribunal superior per tal que aquest dictamini de nou sobre 1’afer. L’apel-lacié dona lloc a una segona fase d’estudi
del cas en la que no es poden presentar més proves ni documents.

0 L’ Audiéncia Provincial, és organ jurisdiccional amb seu a les capitals de provincia que té competéncies en
matéries civils i penals.

51 Adopta el 1965, d’acord amb el que diu el Real Decret 1006/2010. Article 1 del Real Decret 1006/2010.
Objecte. Aquest Reial decret té per objecte determinar l'abast, les condicions i el procediment per al reconeixement
i abonament d'ajudes a les persones afectades per la talidomida a Espanya, durant el periode 1960-1965.

38



Un altre punt pel qual la SAP considera que no podem entendre els danys produits per la
talidlomida com a danys continuats, és el fet que els podem separar en etapes. Segons la
jurisprudéncia, quan aquests danys es poden dividir en etapes, cada una de les noves fases
iniciara un termini de prescripci6 individual. La SAP diu que els danys consecutius formen
part d’una nova etapa diferent a la de les malformacions i deriven dels danys prenatals. Per tant

no afecten el termini de prescripcid establert anteriorment.

Informe Heidelberg

D'acord amb I’Informe Heidelberg, es fa menci6 dels anomenats danys tardans. Aquests serien
els que deriven de la ingesta de talidomida perd que no sén conseqiiencia logica de les
malformacions. Mentre que en la SJPI I’Informe Heidelberg havia significat un punt d’especial
importancia, la SAP no li dona el mateix valor. Destaca que I’Informe Heidelberg va ser
elaborat amb el testimoni d’afectats per la talidomida que rebien ajudes de la Fundacio
Contergan. L’estudi, doncs, tenia una base més estadistica que no pas cientifica. Dictamina
que, basant-se en aquest estudi, no es pot demostrar que tots els afectats per la talidomida hagin

de patir aquests danys secundaris.

De la conducta negligent i la relaci6 de causalitat

Fins ara, hem determinat el moment en el qual els afectats van con¢ixer el dany que patien.
Pero a part de I’existencia del dany, havien de conéixer 1I’agent que I’havia produit i la relacid
de causalitat entre ambdds. En aquest punt, s’ha de determinar en quin moment els afectats van
poder congixer la causa de les malformacions que patien. La SAP endarrereix el dies a quo fins
al 2008, ja que considera que és la data en la qual els socis d’AVITE podrien haver obtingut
un diagnostic realitzat pel CIAC (Centre d’Investigacié d’Anomalies Congeénites). Aquest
diagnostic hauria provat la relacié de causalitat entre les malformacions i la farmaceutica. En
fixar el dies a quo dels danys permanents el 2008, la SAP ha de declarar I’accid judicial empesa
per AVITE com a prescrita i, en conseqiiencia, desestima la demanda. Tot i que diu que els
afectats per la talidomida que pateixin algun dels danys mencionats a I’Informe Heidelberg,

poden iniciar una nova demanda on aquests es demostrin cientificament.
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5.2.3 Tribunal Suprem

Contra la senténcia de I’ Audiencia Nacional, AVITE interposa una un recurs extraordinari per
infraccid processal®? i de cassacié®® davant el Tribunal Suprem de Justicia. La senténcia del 20
d’octubre de 2015 del TS desestimava aquests recursos i confirmava la decisio de la SAP. Es
desestima la peticié d’AVITE al-legant prescripcio de ’accio. Malgrat que el Suprem reconeix
la doctrina dels danys continuats, la que defensava la part actora, afirma que inclus aixi I’accid
s’ha de considerar prescrita. Tot i que deixen la porta oberta a futures reclamacions. Pero per
reclamar noves indemnitzacions pels danys secundaris provocats pel farmac (danys que no
deriven de les malformacions), s’hauria d’obtenir un reconeixement meédic. Com que 1’informe
Heidelberg, que afirmava I’existéncia d’aquests danys, no s’accepta calen nous estudis que ho

demostrin.

5.3 Tribunal Constitucional i Tribunal de Drets Humans

Després que 1’Audiéncia Nacional anul-1és la senténcia del Jutjat de Primera Instancia que
donava la rad a I’associacio de victimes, i que el Tribunal Suprem confirmés la senténcia de
I’AN, es donava el cas per tancat davant la justicia ordinaria. L’associacio de victimes de la
talidomida, pero, no es va rendir i van apel-lar al Tribunal Constitucional. Van presentar un
recurs basat en 1’error comes alhora de determinar I’inici del termini de prescripcid. S’havia
agafat com a moment inicial el 2008, en lloc del 2010, moment quan les victimes havien rebut

els informes medics que relacionaven les seves malformacions amb el farmac.

A més a més, AVITE argumenta que hi ha estudis fets a alemanya i de la OMS (Organitzacio
Mundial de la Salut) que demostren que els danys provocats pel farmac no es limiten a les
malformacions provocades abans del naixement, sin6 que la talidomida ha provocat altres
complicacions que res tenen a veure amb la focomelia. D’acord amb la jurisprudencia del
Suprem, que diu que “no es pot iniciar la prescripcié mentre no es tingui cabal coneixement de

la malaltia”, AVITE defensa que 1’acci6 no pot haver prescrit.

52 Mitja d'impugnacio de caracter extraordinari i devolutiu que cal imposar davant de resolucions definitives de
les audiéncies nacionals quan es pretengui denunciar l'existéncia d'infraccions de caracter processal o
administratiu o la vulneraci6 dels drets fonamentals.

53 Recurs plantejat davant qualsevol de les Sales del Tribunal Suprem, segons la seva especialitat, perqué invalidi
les senténcies dictades per tribunals inferiors.
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Malgrat tot, ni aquest organ ni posteriorment el Tribunal
Europeu de Drets Humans (TEDH), van donar-los la raé.
La demanda presentada davant el TEDH, va ser declarada
inadmissible ja que el comité de jutges que van analitzar

el cas no van observar indicis que s’haguessin violat els

drets i llibertats dels afectats. L’associaci6 havia presentat

una demanda de 2800 fulls on exposava I’error comeés pel 7gwra 7: (Extreta d'un article del Pais)
Home donant suport als afectats de la

que fa I’inici del comput de prescripcio i la desigualtat @/idomida

dels afectats espanyols respecte la resta de victimes europees. A més AVITE afirma, que van
ser victimes no només dels danys de la talidomida, sind que també de les accions 1 omissions
de la dictadura franquista i la farmacéutica que van agreujar les conseqiiencies del desastre.
Amb aquestes demandes, les victimes espanyoles arribaven al 2017 sense cap resposta

satisfactoria per part de la justicia.

5.4 Continuaci6 de la demanda per la via politica

Davant els pocs mérits aconseguits per la via juridica, paral-lelament a les demandes, es va
iniciar una negociacio politica que comengava a donar els seus fruits. Arran d’una iniciativa
del Parlament andalus, la Junta d’ Andalusia va aprovar un decret per comencgar a recongixer
oficialment afectats per la talidomida de la comunitat. Les autoritats sanitaries van recongixer

51 persones com a afectades per la talidomida.

Seguint la iniciativa d’Andalusia, el novembre del 2016, el Congrés dels Diputats va aprovar
una proposicié no de llei** per indemnitzar els afectats de la talidomida. Aquesta proposicio
introduida pel grup politic Ciutadans, consistia, en un reconeixement oficial de les victimes
que s’havia de fer en col-laboracio6 entre les comunitats autonomes i un comite cientific creat a
I’efecte. Aquest cens d’afectats tenia com a objectiu oferir a les victimes indemnitzacions
seguint una taula de discapacitat, és a dir, que les indemnitzacions fossin producte de
multiplicar cada punt de discapacitat reconegut per una quantitat. A més, en aquesta proposicio,
el govern es comprometia a iniciar negociacions amb la farmacéutica que va patentar la

talidomida (Griinenthal), per tal d’aconseguir que aquesta col-labori en el financament de les

5% Una proposicio no de llei consisteix en un acte parlamentari, plantejat pels grups politics del Congrés dels
Diputats, que pretén aconseguir una resolucié d’un organ parlamentari ja sigui del ple o d’una comissio.

41



indemnitzacions per aixi reparar el dany causat. Cal dir que es va aconseguir fixar aquesta

proposicid no de llei en una disposici6 addicional en la Llei de pressupostos de 1’estat al 2018.

5.4.1 Comite Cientific Tecnic de la Talidomida

E12017, un any més tard que s’aprovés la proposicio no de llei, es va acordar crear un comite
cientific-técnic de la talidomida per poder comengar a avangar en el camp del reconeixement
d’afectats. Com hem mencionat anteriorment, les victimes de la talidomida van néixer sota un
regim dictatorial que no va elaborar un cens oficial d’afectats, sin6 que per contra, va negar la

presencia de casos de malformacions degudes a la talidomida.

El Comite Cientific-Técnic va ser elaborat pel Consell Interterritorial del Sistema Nacional de
Salut i havia de col-laborar amb I’Institut de Salut Carlos III. Es va establir que per poder ser
reconegut oficialment per la talidomida, calia que la comunitat autonoma hagués estudiat el
cas 1 que després el comite cientific-técnic reconegués definitivament aquest estudi. Mentre
que les autonomies si que havien complert la seva part analitzat les victimes segons el protocol,
el comite que es va crear, al juliol del 2019, encara no havia reconegut cap dels afectats que els
havien derivat les comunitats autonomes. Aquesta Unitat Tecnica de la Talidomida
conjuntament amb I’Institut de Salut Carlos III, van rebre un total de 528 sol-licituds de part
de cada comunitat autonoma. El territori d’Espanya que envia més sol-licituds va ser

Andalusia, amb un total de 98 sol-licituds, seguida de Madrid i Catalunya.

5.4.2 Llei 6/2018 de Pressupostos Generals

El govern va aprovar al juny del 2018 la Llei de Pressupostos Generals on, en les seves
disposicions addicionals, es reconeixia el dret dels afectats a rebre una indemnitzacio. A
diferéncia del Reial Decret del 2010, la llei establia oferir ajudes a tots els afectats per la
talidomida entre el 1950 i el 1985, reconeguts oficialment per 1’Estat. En el decret del 2010, el
periode era molt més reduit, entre 1960 i 1965. Aquestes ajudes, que son compatibles amb
qualsevol pensi6 publica a la qual la persona tingui dret, seran resultat de multiplicar per 12.000
euros cada punt percentual de discapacitat reconeguda per I’administracio.

Davant aquesta Llei de Pressupostos, AVITE va qualificar les indemnitzacions d’insuficients.
Cal tenir en compte que en aquesta disposicio addicional no es feia referencia a I’exempcid

fiscal tal i com s’havia fet en casos similars. Es a dir que les indemnitzacions tributen, fet que,
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segons calculs de I’associacio, redueix la xifra a la meitat. AVITE tamb¢ es queixa que tot i
que la Llei va ser aprovada al 2018, avui dia cap victima ha rebut les indemnitzacions que
s’havien establert. Durant aquest temps ’associacié ha mantingut reunions amb representants
del Ministeri de Sanitat, de ’'IMSERSO, de I'Institut de Salut Carlos III i d'Hisenda. D’aquesta
batalla politica n’han obtingut promeses, algunes en forma de llei, pero les troben insuficients,

aixi que han activat el pla B.

5.5 Recurs d’AVITE contra I’Estat

El 15 de juliol de 2015, 274 membres d’AVITE van presentar un recurs contencios-
administratiu>® contra I’Estat davant 1’Audiéncia Nacional. Demanen 390.540.000 euros en
concepte d’indemnitzacions. Aquesta xifra ve de multiplicar per 24.000 euros cada punt
percentual de discapacitat dels afectats. Entenen que els primers 12.000 euros els ha d’afrontar

I’Estat i els altres 12.000, la farmacéutica.

En el recurs presentat 1’advocat de 1’associacid de victimes, Ignacio Martinez, argumenta que
malgrat el Comité Cientific Técnic de la Talidomida es va crear al novembre del 2017, encara
no s’ha reconegut oficialment a ningt com a afectat pel farmac. Afegeix que malgrat la
proposicié no del llei’” va ser aprovada per unanimitat al Congrés, informes d’Hisenda
indiquen que no s’ha fet res al respecte. A més, tot i que s’havia dit que s’estudiaria I’exempcid
fiscal de les indemnitzacions, fet que ja s’havia dut a terme en les indemnitzacions dels afectats
de VIH, tampoc s’ha anunciat res al respecte. L’advocat de I’associacio, remarca que el termini
maxim que es marcava a la Llei de Pressupostos generals per a fer els pagaments era al 2018.
Al juliol del 2019, moment en que presenten aquest recurs, encara no s’ha iniciat cap tramit
respecte les indemnitzacions. Per acabar, retreuen al govern que tot i haver passat dos anys des
de I’aprovaci6 de la proposicié no de llei encara no s’han comengat les negociacions amb la
farmaceéutica per a que col-labori en el finangament de les indemnitzacions. Ressalten, a més,
que la facturacié de Grunenthal al nostre pais, en gran part, correspon a la sanitat publica.

Aquest fet deixa al govern en un paper molt favorable per comengar les negociacions.

56 Instrument d’impugnaci6 judicial contra les disposicions de caracter general i els actes de I’administracio
publica que posa fi a la via administrativa.

57 En aquesta proposicio no de Llei, com bé hem explicat, s’exigia que es reconeguessin urgentment als afectats
per la talidomida i que se’ls indemnitzés.
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L. Marc experimental

“Allo caracteristic d’America, és que
fins i tot al peix petit se li fa justicia’®

Com hem comentat, gracies a la determinaci6 de la Dra. Frances Oldham Kelsey, la talidomida
no va arribar a comercialitzar-se mai als Estats Units. Malgrat els diversos intents que va fer
Griinenthal per fer arribar el seu farmac estrella al mercat més poderds, I’agéncia reguladora
de medicaments dels Estats Units (FDA), dirigida per la Dra. Kelsey, va denegar-ne les
sol-licituds de comercialitzacid. D’aquesta manera, tot i les fortes pressions de la farmaceéutica,
Francess va salvar als Estats Units de la catastrofe que es va viure a Europa, Australia i I’Orient

Proxim.

En aquest apartat del treball, s’estudien les principals caracteristiques del sistema estatunidenc
de dret de danys per tal d’acabar formulant la hipotesi de com s’hauria desenvolupat el judici
que hi va haver a Espanya, sota la el sistema legal dels Estats Units. Per analitzar el dret de
danys del pais, ens valdrem d’un primer estudi tedric i d’una analisis practica a partir de la

primera temporada de la série nord-americana: “Suits”.

58 Frase d’un personatge secundari de “Suits” del capitol cinc de la primera temporada.
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1. Dret de danys als Estats Units

1.1 El Common Law

El sistema juridic dels Estats Units ¢&s P

’ 1 L 2y
notablement diferent del que tenim a Europa, v 5
. , taridion®. s o
jaque forma part d’una altra familia juridica”. : s ! 7y Yoo
La classificaci6 de sistemes juridics al mon es ) ~"‘
resumeix en: sistemes continentals o de Civi/ _ -t

Law (sistema frances, germémic...), sistemes Figura 8: Mapa mundi. Blau fosc: Common Law. Blau clar:
. Sistema mixt amb Common Law

anglosaxons o de Common Law (sistema

angles 1 sistema nord-america) i el dret islamic. Mentre que els sistemes de Common Law

troben el seu origen a I’ Anglaterra Normanda i s’expandeixen al voltant de I’imperi britanic

(Anglaterra, Gal-les, Canada), els sistemes de Civil Law tenen el seu origen en el dret roma i

s’expandeixen gracies a la colonitzaci6 i I’imperialisme. Les principals diferéncies entre Civil

Law 1 Common Law, que son les families juridiques a les quals pertanyen els sistemes judicials

que compararem (espanyol i estatunidenc), son les fonts del dret i I’aplicacié del dret.

Des del punt de vista de fonts del dret®, trobem una diferéncia important. El Civil Law basa el
seu dret en els codis, €s a dir en la llei, la produccié6 legislativa. En canvi, el Common Law, té
com a font del dret principal el precedent judicial o costum®!. Per aquest motiu, les lleis que
trobem en els ordenaments juridics del Common Law poden ser ambigiies i interpretables:

s’espera que els jutges, per mitja de senténcies, les clarifiquin.

Pel que fa a I’aplicacio del dret, directament vinculat amb les fonts del dret, veiem que el Civil
Law segueix el principi de la for¢a vinculant de la llei, mentre que el Common Law segueix
I’stare decis, un principi on la decisié del jutge ha d’estar vinculada a senténcies prévies del

seu mateix tribunal o d’un tribunal de jerarquia superior.®?

59 Familia juridica: Concepte més ampli que el de sistema juridic. Mentre que si parlem d’un sistema juridic fem
referencia al conjunt de normes d’un pais, quan diem familia fem referénciaaun conjunt d’ordenaments juridics
amb caracteristiques comunes.

0 Com es manifesten les normes en un determinat ordre juridic.

' Conjunt de senténcies prévies sobre la mateixa qiiestid. El conjunt d’aquestes senténcies s’anomenen
jurisprudéncia

62 La jerarquia de tribunals als Estats Units segueix Iestructura segiient de més a menys poder: Cort Suprema,
els Corts d’Apel-lacid i els Tribunals Federals.
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1.2 Prescripci6 de I’accid als Estats Units

Com bé hem explicat abans, I’objectiu de 1’analisi del dret als Estats Units, ¢s poder acabar
formulant una hipotesi de com hauria anat el judici si s’hagués celebrat alla. Un punt d’especial
importancia en el judici de la talidomida a Espanya, va ser la prescripcié de I’accio. Aquest
mecanisme va ser el que va permetre desestimar la demanda contra Griinenthal. En aquest punt,
s’intenta analitzar com funciona la prescripcid de 1’accid en casos de responsabilitat per danys,

per veure si als Estats Units ’accio també s’hauria considerat prescrita.

Pel que fa a la prescripcid de 1’accid (statute of limitations), a diferéncia d’Espanya on s'ha
mantingut inalterable des de la promulgacié del Codi Civil (CC), als Estats Units ha
evolucionat des de mitjans de segle passat. La regla americana en matéria de prescripcié de
’accié més estesa en el tort law® deia que, sense excepcid, el termini de prescripcié comengava
el dia en qué naixia I'accio®. Aquesta regla és similar a la continguda en el nostre article 1.969%
del CC. Als Estats Units, un cop produit el dany, el termini d’extinci6 de 1’accié comengava a

correr independentment de si I’afectat coneixia o no el dany que patia.

Aquesta regla no va causar problemes fins ben entrat el segle XX, quan van comengar a arribar
als jutjats multiples casos de negligéncies mediques i intoxicacions per l’exposicid a
substancies toxiques. Fins llavors, els judicis relacionats amb danys personals que es resolien
eren casos d’accidents de transit, accidents laborals... En definitiva, casos on no hi havia
dificultat en percebre el dany causat. En canvi, els casos que arribaven ara als jutjats platejaven
dubtes seriosos als jutges. Sovint les accions que es denunciaven, seguint la regla nord-
americana que hem descrit, havien prescrit abans que el dany s’arribés a manifestar o abans
que les victimes coneguessin el causant del dany. D’aquesta manera, el termini de prescripcid
de I’accid, que en un principi havia de servir per promoure la resoluci6 de conflictes abans que
les proves desapareguessin i garantir la seguretat juridica; ara resultava un obstacle que impedia

que les victimes poguessin defensar els seus drets.

63 En el Common Law, els “torts” son actes il-licits civils de caracter extracontractual per als quals es preveu una
reparacio. La branca del dret anglés que regula els drets i obligacions derivats d'aquests actes il-licits es denomina
“tort law”. Vindria a ser un equivalent del dret civil extracontractual.

64 “when the cause of action arises”

%5 Art.1969 El temps per a la prescripcié de tota mena d'accions, quan no hi hagi disposicio especial que una altra

cosa determini, es comptara des del dia en qué van poder exercitar-se.
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Per primera vegada, davant aquest conflicte, el Tribunal dels Estats Units en la causa Urie v.
Thompson, va donar vigencia a una nova doctrina que havia de servir per corregir la regla
americana pel que fa a I’statute of limitations. Aquesta nova doctrina, coneguda amb el nom
de Discovery Rule, estableix que el termini de prescripcid de I’acci6 no s’ha d’iniciar fins que
el dany s’hagi manifestat i I’afectat en pugui congixer la procedéncia. Aquesta doctrina s’ha
utilitzat ampliament als Estats Units sobretot en casos de negligéncies mediques,

responsabilitat per productes defectuosos i danys per I’exposicio a substancies toxiques.

Dit aix0, podriem concloure que el cas de la talidomida hagués estat una d’aquestes excepcions
en les quals la Discovery Rule s’hauria aplicat. D’aquesta manera, en tractar-se d’un cas de

grans dimensions, la justicia americana dificilment I’hauria considerat prescrit.

1.3 Analisi comparativa del dret de danys als EEUU

En aquest punt farem una analisi comparada del dret de danys america amb el dret de danys
del Civil Law que hem analitzat anteriorment per mitja de les senténcies Espanyoles del cas de
la talidomida. El dret de danys als Estats Units pot variar lleugerament en funcio6 de I’estat que
analitzem, perd la seva estructura basica és la mateixa. Els principals elements necessaris en
un cas de dret de danys america de responsabilitat civil extracontractual, son semblants als que
vam analitzar en el cas Espanyol: una accio culpable o negligent, un dany i la relacio entre
ambdos (relacié de causalitat). Tot 1 aix0 hi ha una serie d’elements del dret nord-america que

no es troben en el sistema del Civil Law i1 que a la practica sén molt significatius.

1.3.1 “Punitive Damages” Danys punitius

En els ordenaments juridics del Civil Law, en matéria de responsabilitat civil extracontractual,
s’estableix que quan es produeix un dany aquell qui la causat ha de reparar-lo. Les
indemnitzacions que s’ofereix a les victimes son compensatories, ja que es busca deixar a la
victima en la mateixa situacid en la qual es trobava abans de patir el dany. La quantia
d’aquestes indemnitzacions, doncs, va estrictament lligada amb la gravetat del dany i, en cap

cas, s’intenta deixar a les victimes en una situacid patrimonial superior a la inicial.

En el cas del Common Law, sovint s’aplica el concepte de perjudici punitiu, que implica que
les indemnitzacions no depenguin Unicament de 1’abast concret del dany, sind que també es

tingui en compte la gravetat de la culpa. En conseqii¢ncia, les indemnitzacions per danys
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punitius no sé6n compensatories, sind que son una sancio o castig al demandat per haver violat
els drets constitucionals del ciutada. L’aplicacio dels danys punitius incentiva les acusacions
particulars, ja que el demandant que guanya una demanda amb danys punitius, no només sera
compensat pel dany que se li ha causat, sind que rebra una indemnitzacié superior que ha de

servir per evitar possibles infractors futurs.

1.3.2 Indemnitzacions compensatories altes

Les indemnitzacions no només son altes a causa de I’aplicacié de danys punitius, sin6 que les
ordinaries tendeixen a ser molt superiors comparades als estandards europeus. Els tribunals 1
jutges dels Estats Units, solen concedir indemnitzacions especialment generoses sobretot en
casos de danys corporals o morals®®. Aquest fet s’explica principalment per dues raons: per la

participacio de jurats populars i pel sistema nord-america de distribuci6 dels costos de litigi.

D’una banda, les persones que participen en un tribunal de manera molt ocasional no solen
tenir educacio juridica professional i generalment no tenen I’experiéncia d’haver vist molts
casos semblants, com seria el cas del jutge. Aixo pot fer que deixin que les emocions influeixin

en el judici 1 acceptin indemnitzacions més generoses a les persones greument perjudicades.

Per altra banda, cal tenir en compte la legislacié estatunidenca sobre els costos de litigi que pot
inflar les indemnitzacions. Als Estats Units, en principi, cada part assumeix les seves despeses
del judici, independentment de si es guanya o es perd.®’” En canvi, en la majoria de paisos
europeus, els costos del judici segueixen aquest principi: “el guanyador s’ho emporta tot”. Es
a dir, si el demandant guanya, els costos del judici se sumen a la indemnitzacio, si el demandant
perd, ha d’assumir els seus costos més els de la part demandada. La regla americana infla les
indemnitzacions, ja que els jurats solen comptar els costos del litigi a les quals haura de fer
front el demandant encara que guanyi el judici. A més, aquesta regla també incentiva les
demandes particulars, ja que els demandants no s’exposen a ser carregats amb els costos de

litigi del demandat en cas de perdre el plet.

% Dany que, per contraposicio amb el patrimonial, no té un caracter patrimonial, sind que afecta a béns o drets
intangibles causen afeccid o pertorbacié en I’anim o dignitat d’una persona.
7 En alguns Estats americans la regla pel que fa els costos de litigi és igual que la europea.
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1.3.3 Peculiaritats del sistema processal

L’escenari del dret nord-america de danys ¢és molt diferent de 1’europeu per raons que no fan
referéncia a les normes de responsabilitat civil, sind que afecten més als trets processals propis
o Destil de litigi dels Estats Units. A més, aquestes peculiaritats del sistema processal
estatunidenc (sistema acusatori, sistema de jurat, honoraris contingents, assisténcia juridica,
accions de classe, procediments de descobriment, ADR) tenen fortes repercussions en

I’aplicacio i els efectes del dret de danys.

A. Sistema acusatori
Un aspecte d’influéncia considerable en I’escena del dret de danys és el caracter acusatori molt
més estricte en el procediment civil nord-america que no pas en els paisos de Civi/ Law. Als
Estats Units es tendeix a pensar que la competencia entre les dues parts davant el tribunal és la
millor manera que hi hagi justicia en un plet. Les técniques processals que utilitzen els advocats
basades en els interrogatoris creuats i el recurs a les emocions per impressionar el jurat tenen
un pes molt important en una demanda per danys. Aquestes técniques no s6n comunes en els

paisos de Civil Law.

B. Sistema de jurat
La influéncia del jurat sobre la quantia de les
indemnitzacions ja s’ha mencionat préviament,
pero, el jurat no només influeix en el procés de
taxacid dels danys també decideix sobre la

culpabilitat del demandant. El paper del jurat és

crucial en els litigis de dret de danys als Estats Figura 9: Jurat popular

Units. Involucrar civils com a jutges assegura un

vincle directe amb la vida real, pero també fa que els resultats dels judicis siguin totalment
imprevisibles ja que en cap moment el jurat expressa les causes que han motivat la seva decisid
final. Per altra banda, el dret de danys del Civil Law no involucra civils en litigis sobre danys
i es deixa la decisi6 enterament a mans de jutges professionals. En contraposicié amb els judicis
amb jurat popular, els jutges europeus han d’expressar les raons de la seva decisio per escrit en
les senténcies del cas incloent les que fan referéncia a la taxacié de la indemnitzacid. Aixo

ajuda al fet que les condemnes siguin molt més previsibles.
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C. Honoraris contingents
Com s’ha dit anteriorment, la legislacio sobre els costos del litigi als Estats Units incentiva a
la part actora a dur a terme la demanda ja que en cas de perdre no sera “castigada”
economicament parlant. Si a aquesta regla se li sumen els honoraris contingents, permet als
demandants excloure gairebé per complert el risc economic del judici en els plets de
responsabilitat civil. D’aquesta manera, demandar per responsabilitat civil als Estats Units
resulta molt més atractiu que no pas a fer-ho a Europa on en la majoria de paisos no es permeten

els honoraris contingents.

Els honoraris contingents consisteixen en un acord entre el demandant i I’advocat on s’hi
estableix que, en cas de guanyar el plet, I’advocat cobrara un percentatge (entre un 25% i un
50%) de la indemnitzaci6 rebuda; i en cas de perdre no sera remunerat. Aquest percentatge
s’aplicara sobre la suma final que interposi el jurat per mitja d’una senténcia o bé la xifra que
ofereixi la demandada en un acord o mediacid. D’aquesta manera, els advocats també es veuen
incentivats a iniciar demandes per responsabilitat civil quan creuen que tenen probabilitats de
guanyar. Per contra, els advocats amb honoraris contingents no es veuran incentivats a
perseguir un cas que no hagi de ser rendible. Es a dir, un cas on els demandants tinguin

pretensions merescudes pero dubtoses.

Els honoraris contingents, en connexié amb la regulacié americana sobre costos de litigi tenen
el mérit de permetre inclis a les parts més pobres, que no poden afrontar els costos d’un procés
juridic, accedir a un advocat que dugui el seu cas. A més a més, els honoraris contingents donen
tant al demandant com als propis advocats un incentiu economic relativament fort com per

interposar una demanda quan s’ha patit un dany.

D. Assistencia juridica
L’assistencia juridica consisteix en una serie d’ajudes per part de 1’estat que proporciona
advocats a aquells que economicament no poden fer front a les despeses d’un judici. Als Estats
Units, I’assisténcia juridica en plets de dret de danys no existeix. Malgrat aixo, com s’acaba de
dir, la legislacid sobre els costos de litigi i els honoraris contingents permeten inclus als més
pobres trobar un advocat que porti el seu cas sempre i quan les perspectives de la demanda

siguin bones.
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En els paisos del Civil Law, la situacié és completament diferent. Com que les regulacions
sobre els costos del judici son més arriscades i no es permeten els honoraris contingents s’han
de facilitar ajudes economiques per formular demandes. Aquells qui les necessiten, tenen dret
a ajudes de fons publics quan un examen mostra que les pretensions de la demanda tenen unes
perspectives raonables d’exit. A Europa, doncs, 1’assisténcia juridica, també actua com a filtre
per excloure casos que no val la pena perseguir. Cal dir també¢, que aquestes ajudes només es
proporcionen als més pobres i molta altra gent es veu impossibilitada a I’hora d’interposar una

demanda pels obstacles dels costos del judici.

E. Les accions de classe (class actions)
Les accions de classe son una de les particularitats més conegudes del procediment civil dels
Estats Units. Tot i que s’utilitzen molt en els processos de responsabilitat civil, en el camp del
dret de danys, especialment en 1’ambit de responsabilitat civil per productes defectuosos,
actualment se n’ha limitat I’as. Les accions de classes als Estats Units reconeixen legitimacio®®
a demandants individuals (class representatives) perque duguin a terme accions en defensa, no
només dels seus propis drets i interessos patrimonials, sind, a més i de forma simultania, en
defensa dels d'un nombre indeterminat de consumidors o usuaris no identificats (class
members). Per tant, definiriem com a acci6 de classe aquell exercici d’accions en defensa de

drets i interessos patrimonials de consumidors o usuaris no determinats en la fase declarativa.

La finalitat de I’accid de classe és facilitar I'accés a la justicia mitjangant la combinacié de
multiples pretensions i multiples demandants en un sol procediment. Es tracta d'evitar que es
deixin d'interposar un gran nombre de reclamacions en els casos on el dany d’una sola victima
no ¢s suficientment important com per iniciar accions judicials individuals que comportarien
fer front a riscos elevats. D’aquesta manera la suma de petits danys fa que les victimes iniciin
un procediment judicial col-lectiu que €s molt més segur economicament parlant. A més, els
advocats solen incentivar aquest tipus de reclamacions degut a la possibilitat d’obtenir
importants beneficis gracies als honoraris contingents de tota la classe. Estem doncs, davant
d'una altre institucié processal nord-americana dissenyada per construir una justicia efica¢ i a

I’abast de tothom.

%8 Capacitat per poder actuar com a part activa o passiva d’un procés judicial. Esta determinada per la relacié que
guarda la persona amb 1’objecte del judici.
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Perqué una reclamaci6 judicial d’un grup de persones pugui fer-se a través de les accions de
classes, ha de complir certs requisits:
“Numerosity”: és necessari que la multitud de reclamants sigui tal que no es puguin
identificar individualment tots els afectats. No només cal tenir en compte el nombre
d’afectats, sind que factors com la dispersié geografica també s’han de considerar.

- “Commonality” (identitat fatica): han d’existir certes caracteristiques comuns que
uneixin el grup i que siguin més importants que les circumstancies particulars de cada
individu. Quan s’ha de dividir el procediment declaratiu inicial en diversos
procediments secundaris per tenir en compte les circumstancies individuals d’alguns
membres del grup, 1’accid de classe perd tota I’efectivitat.

- “Typicality”: la reclamaci6 que interposa el representant del grup ha de ser semblant a
la que hagués interposat cada membre de forma individual.

- “Adequacy of representation”: aquell qui actua com a representant de 1’accio de

classes, ha de representar als membres del grup adequadament.

Es dona especial importancia al requisit de la commonality degut a les reclamacions massives
de danys i perjudicis per responsabilitat civil extracontractual (les anomenades mass tort
cases). Aquestes situacions, engloben casos on les circumstancies individuals han de ser
analitzades per separat de les qiliestions comuns del grup. Normalment es troben a casos de

responsabilitat per risc o per producte defectuds.

Les accions de classe als Estats Units son tan freqiients i s’han desenvolupat tant que sovint
han suposat una dificultat economica important per alguns sectors empresarials. A més a més,
les accions de classe s’han utilitzat pels grups de consumidors com un poderds instrument de

regulacio indirecta amb el qual incidir en les normes de conducta d’empresaris.

Mentre que en el sistema nord-america les accions de classe tenen un paper importantissim, en
el sistema Europeu del Civil Law 1 inclus en el dret anglosaxd, no tenen tanta rellevancia. Tot
1 que es reconeixen algunes formes d’accid col-lectiva aquestes possibilitats juguen un paper
menor. A Espanya, una de les novetats més destacades pel que fa les accions de classes ¢és la
promulgaci6 de la Llei d’Enjudiciament Civil publicada al 2005 que va constituir el
reconeixement d’un régim d’accions col-lectives. En el camp de dret de danys, la llei
d’enjudiciament civil permet que associacions de consumidors i usuaris duguin a terme accions

de classe.
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La Llei 1/2000, del 7 de gener, d’Enjudiciament Civil

Fins I’entrada en vigor de Llei d’Enjudiciament Civil, la legislacio espanyola® reconeixia
només les accions col-lectives que tinguessin per objecte de defensa els interessos dels
membres d’una associacié de consumidors que haguessin estat préviament identificats. La nova
llei processal introdueix el reconeixement de legitimacidé a aquestes associacions d’usuaris
perqué¢ puguin reclamar pels danys causats a tots els consumidors d’un producte,
independentment de si formen o no part de 1’associacié actora i sense necessitat de ser
identificats. Per aquest motiu, podem dir que aquesta nova llei reconeix les denominades

accions de classes.

Malgrat que el reconeixement de les accions de classe sigui una novetat de primer ordre en els
sistema processal espanyol, la seva rellevancia no es reflecteix en 1’extensi6 de la seva
regulacio dins la Llei d’Enjudiciament Civil. Dels pocs articles que en defineixen 1’aplicacio,
cal destacar I’apartat 3 de D’article 11 on es reconeix la legitimacio extraordinaria a les
associacions d’usuaris i consumidors per a la reclamacio6 dels danys i perjudicis que hagin patit

consumidors o usuaris indeterminats o de dificil determinacio.

Apartat 3. Article 11. “Quan els perjudicats per un fet danyos siguin una pluralitat de
consumidors o usuaris indeterminats o de dificil determinacio, la legitimacio per demandar en un
Judici la defensa d’aquests interessos difusos correspondra exclusivament a les associacions que,

’

conforme la Llei, siguin representatives.’

En aquest article veiem com la legislacié de les accions de classes a Espanya requereix, igual
que la legislacié americana, I’existéncia d’una identitat fatica en el grup’® (commonality) i dona

peu a establir un requisit de representativitat de les associacions’! (adequacy of representation).

8 Reconegut a I’article 7.3 de la Llei Organica del Poder Judicial i al article 20 de la Llei General per la Defensa
de Consumidors i Usuaris.

70 1apartat 3 de I’article 11 sembla suggerir la necessitat que existeixi una identitat fatica. Literalment diu “els
afectats per un fet danyos”. Fa referencia a un sol fet danyos, és a dir que el dany dels consumidors que inicien
I’accio6 de classe ha de ser comu i inequivoc respecte els altres consumidors.

" Larticle que hem destacat anteriorment limita el reconeixement de la legitimaci6 accions de classes amb
aquesta afirmacio “exclusivament a les associacions de consumidors i usuaris que, d’acord a la Llei, siguin
representatives”. Dona a entendre que la representativitat es limitara amb una regulacio especial.

53



F. Procediments de descobriments
Els mecanismes processals de descobriment a Estats Units, especialment el procés
d’investigacio abans del judici, s’han de tenir en compte. El sistema nord-america, ofereix als
demandants la possibilitat de reclamar informacié del demandat en major mesura en
comparacio amb el que permeten els paisos europeus de Civil Law. El dret civil a EEUU
estableix el deure d’una part a entregar a I’altre tots els documents que aquesta sol-liciti i que
el jutge cregui que poden estar-hi relacionats. Aquests mecanismes, permeten que la
investigacid prejudicial pugui ser molt més amplia i en molts casos expandeix
considerablement ’objecte de les reclamacions. Per tant, pertanyen a aquelles institucions

americanes que ajuden als demandants a perseguir millor les seves pretensions.

Cal fer esment que aquests procediments no sempre han estat usats correctament. Alguns
advocats, els utilitzaven per iniciar el que s’anomena “fishing expeditions”, actualment
prohibides. Les “fishing expeditions” es defineixen com aquells procediments d’investigacio
realitzats sense cap objectiu clar on la part actora reclama gran quantitat de documents amb

I’esperanca d’obtenir informacio util per seguir amb la demanda.

G. ADR (Alternative Dispute Resolutions)72
La resoluci6 alternativa de controvérsies (ADR) ha existit sempre a Estats Units de manera
molt més estesa que a Europa. En el context del dret de danys, aixo significa que mentre més
forta sigui I’amenaga i més alt sigui el cost probable d’una reclamacio judicial, més
predisposats estaran els demandats a iniciar un procediment alternatiu. Quan parlem de
procediments alternatius, fem referéncia a I’arbitratge, la meditacid o la combinacié d’ambdoés

per arribar a una soluci6 extrajudicial.

Els mecanismes explicats anteriorment que faciliten la interposicié d’ una demanda, en especial
les accions de classe i el descobriment judicial, poden arribar a ser molt perjudicials per als
demandats. Per aix0, en molts casos es preferiran els mecanismes d’ADR per evitar una
sentencia judicial o I’obligacié d’entregar informacié confidencial que els pugui perjudicar en

altres aspectes.

72 Métodes alternatius de solucid de controvérsies
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1.3.4 Influéncia del sistema de Seguretat Social

La Seguretat Social’® és un institucio juridica que entre altres ajuts, proporciona assisténcia
juridica 1 es fa carrec dels costos del tractament medic de lesions personals, independentment
de si hi ha un responsable civil dels danys. A Europa, un ampli percentatge de la poblaci6 esta
assegurat a la seguretat social. En conseqiiéncia, les victimes no tenen motius per buscar el
causant dels danys que pateixen i iniciar procediments per responsabilitat civil. El dret de
danys, doncs, es veu suplantat pel dret a la seguretat social. Tot i que, en els tltims anys la
Seguretat Social s’ha reduit i les necessitats de les victimes no es cobreixen de la mateixa
manera que ho feien abans. En casos de responsabilitat civil, I’opcio del dret de danys s’ha
tornat més atractiva. D’aquesta manera, el dret de danys recupera, de forma limitada, la

importancia que tenia abans de la instauracio dels sistemes de seguretat social.

En canvi, a Estats Units, la seguretat social és molt menys extensa que en els paisos de la Unio
Europea. En el camp sanitari, I’Estat només es fa carrec de les despeses sanitaries de gent gran,
discapacitats 1 ciutadans en situacions d’extrema pobresa. Tots els altres han de buscar
assegurances de salut privades. Tot i que hi ha una part significativa de la poblacio, prop del
15%, que no s’ho pot permetre i no en té€ cap. Al contrari que als paisos europeus, als Estats
Units el dret de danys té una forta importancia com a mecanisme per corregir les conseqiiéncies
de conductes danyoses. D’aquestes afirmacions podem concloure que quan menys cobreixi la

seguretat social més important es torna el dret de danys.

Pel que fa les assegurances privades de responsabilitat, tenen un paper molt semblant tant a
Europa com als Estats Units. Molt sovint son només les companyies asseguradores de les parts
implicades les que inicien casos de dret de danys. A més, solen ser les uniques que persegueixen
les seves pretensions fins la seva resolucié final mitjangant la interposicié de recursos. Tot i el
pes de la industria asseguradora en el dret de danys, el concepte de “lobby” fa que als Estats

Units sigui més influent que a Europa.

73 L’article 41 de la Constituci6 Espanyola estableix que els poders publics mantindran un régim public de
Seguretat Social per tots els ciutadans que garanteixi 1’assisténcia i prestacions socials suficients davant de casos

de necessitat.
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1.4 Conclusions de la comparaci6 del dret de danys dels Estats Units amb el Civil Law

Podem dir que el dret de danys dels Estats Units té una quantitat importantissima de diferéncies
respecte del dret europeu. El que el fa realment especial son el conjunt de peculiaritats del
sistema processal: el jurat, la distribucio dels costos del plet, els honoraris contingents, les
accions de classes, els procediments de descobriment, el caracter pactista, etc. Tot i que també
s’observen diferéncies en el camp del dret substantiu’™¥, on cal destacar els danys punitius,
aquestes diferéncies tenen molta menys importancia que no les que observem a nivell
processal. Els plets de dret de danys als Estats Units son molt diferents dels paisos europeus de
Civil Law 1 inclus del Common Law del Regne Unit. Malgrat que en els Ultims anys, aquest

ultim esta evolucionant en la direccid del nord-america.

Raons de les diferencies entre sistemes judicials

Hi ha diverses raons que justifiquen que el dret de danys dels Estats Units sigui tan diferent.
En primer lloc, observem que les victimes se’ls concedeixen nombroses facilitats perque
duguin a terme reclamacions per responsabilitat civil. En certa manera, tribunals i legisladors
sembla que sentin la necessitat de millorar la situacio dels afectats. Aquests factors fan que les
victimes als Estats Units es trobin molt més protegides que a Europa. Podriem dir, que aquestes
mesures compensen d’alguna forma el deficitari sistema de seguretat social. Com déiem
anteriorment, com menys necessitats cobreix la seguretat social, més important es torna el dret

de danys, un dret de danys que s’intenta posar a ’abast de tothom.

En segon lloc, cal destacar tots els incentius que es donen tant a les victimes com als advocats
perqué duguin a terme demandes particulars (honoraris contingents, accions de classe, danys
punitius...). Als Estats Units, es motiva civils 1 advocats a exercir els seus drets privats, en
interés de la societat. Creuen que si els individus exerceixen els seus drets de forma regular,
relleven el paper de la societat a I’hora de controlar els drets d’usuaris i consumidors per mitja
d’altres mecanismes administratius. D’aquesta manera el dret de danys es veu impulsat a
omplir els buits de la regulacié estatal. La responsabilitat civil per productes defectuosos en
seria un exemple: si la responsabilitat per productes s’exerceix regularment per les victimes

particulars, la vigilancia per part de I’Estat es fa menys necessaria i inclas supérflua.

74 Quan es parla de dret substantiu es fa referéncia al conjunt de normes i ordenaments juridics promulgats per un
estat.
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Cal afegir que incentivar advocats 1 victimes a actuar com a acusadors publics, fa que hi hagi
una implicaci6 social important en la justicia. En major mesura que en els paisos del Civi/ Law,
la societat nord-americana entrega a les victimes la responsabilitat de restaurar I’ordre public
que ha estat violat per un dany. Aquest concepte esta fortament lligat al concepte de prejudici
punitiu que el podem entendre com la bonificacié per la persecuciod privada de conductes

socialment inacceptables.

Pros i contres del dret de danys dels Estats Units
L’avantatge principal del sistema de dret de danys dels Estats Units, com ja hem comentat, és
que ofereix una major proteccio a les victimes. Gracies al sistema nord-america els afectats

poden engegar demandes més facilment que no pas a Europa i de manera molt més efectiva.

Un altre avantatge del dret de danys, €s que en comparacié amb Europa, esta molt més preparat
i s’utilitza més pels interessos comuns que simplement per resoldre disputes entre individuals.
Per exemple, quan el disseny negligent d’un producte causa petits danys a centenars o milers
de persones, aquesta practica s’ha d’aturar al més aviat possible en nom de I’interés comul.
Mentre a Europa, hauria de ser I’administracié publica qui detectés el problema i I’erradiqués,
als Estats Units se solucionaria en un judici per responsabilitat civil gracies a I’aplicacié de
I’acci6 de classes. L’avantatge d’aixo resideix en que en moltes ocasions la regulacid estatal
pot ser lenta i inflexible, mentre que les demandes de dret de danys, generalment, faciliten una

resposta més rapida i eficag.

Pel que fa als desavantatges, cal destacar que les normes americanes sobre plets per
responsabilitat civil ofereixen un considerable potencial d’abus. Els demandants poden
presentar pretensions juridiques injustificades gairebé sense riscos financers. La regla nord-
americana sobre els costos del plet, combinada amb els honoraris contingents acaba reduint els
riscos de perdua econdomica de les victimes en res. Aquest fet i I’abls de mecanismes com el
descobriment o les accions de classe fan que en certs casos els demandants puguin forgar els

demandats a acceptar acords desfavorables i inclis injustos.
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2. Suits

Un dels fenomens televisius de més éxit dels nostres temps, indubtablement, és Netflix.
Aquesta plataforma digital coneguda sobretot pel gran ventall de séries que ofereix, ha assolit
una popularitat elevadissima i ha impulsat la creacié de noves plataformes d’un caracter
semblant. L’aparici6 d’aquestes distribuidores de contingut audiovisual, ha permés que la
industria cinematografica, en matéria de séries, sigui més forta que mai. Com bé diuen, el
cinema sempre ha estat un mirall de la societat que 1’envolta. Aixi que per analitzar bé el
sistema de dret nord-america, ens valdrem d’una analisi d’una de les séries de més éxit del

moment: “Suits”.

“Suits”, és una série d’advocats ambientada a Nova York, "S555%

emesa per primer cop el juny del 2011 pel canal de
pagament USA Network. El seu creador i guionista,

Aaron Korsh, antic banquer d’inversions, va saber

combinar drama i comeédia, aixi com casos juridics i

conflictes sentimentals. La serie esta protagonitzada per
. . Figura 10: (Extreta d'un article del Times)

dos personatges clau: Harvey Specter (Gabriel Macht) i Harvey Specter al despatx.

Mike Ross (Patrick J. Adams). Harvey, atractiu i arrogant, és un dels advocats més prestigiosos

de Manhattan amb fama de guanyar tots els seus casos. Jessica Persson (Gina Torres), la seva

superior, I’obliga a contractar a un associat quan I’ascendeix a soci capitalista. L’escollit sera

Mike Ross, un geni sense titol universitari que després d’una infancia i adolescéncia

complicada tindra una segona oportunitat. La ingenuitat i 1’estricte codi ¢tic de 1’aprenent

sovint xocaran amb les decisions del seu superior.

Malgrat que es desenvolupi en les elits del dret corporatiu” estatunidenc, “Suits ” ens permet
apropar-nos al model idil-lic de justicia caracteristic de Nord-Ameérica. “Allo caracteristic
d’America, és que fins i tot al peix petit se li fa justicia. Tots som iguals davant els ulls de la
llei.” 7% A més, les escenes al tribunal i el funcionament del bufet ens servira per observar de

forma practica com es mostren les peculiaritats que acabem de ressaltar en la série.

75 El dret corporatiu és una especialitat juridica que deriva del corporate law anglosaxé. Es una branca del dret
que estudia en profunditat les normes juridiques que determinen I’estructura empresarial i la seva actuacio a nivell
economic.

76 Frase extreta del capitol 5 de la primera temporada de “Suits”. Consultar annex 4, capitol 5, dialeg 2.
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3. Analisi practica del sistema legal dels Estats Units

En aquest punt, analitzarem els trets caracteristics del sistema de dret de danys nord-america a
partir de I’analisi de la seérie estatunidenca “Suits”. Concretament, analitzarem la primera
temporada, que t€ una extensié de dotze capitols. Aquesta série situada en 1’ambit del dret
corporatiu de les elits novaiorqueses, ens servira de referent per acabar d’explicar les
peculiaritats del sistema processal nord-america. En cada uns dels subapartats segiients, que
coincideixen amb els capitols de la série, es destacaran les caracteristiques anomenades
anteriorment. D’aquesta manera podrem posar en context aquells trets que s’han estudiat
préviament i apropar els conceptes teodrics del dret a la realitat actual. 77 A més a més,
s’introduiran nous conceptes de caire més practic que no s’havien comentat en 1’analisi teorica
com: el paper de la fiscalia, la jerarquia de tribunals o el procediment civil que s’ha de seguir

per interposar una demanda.

3.1“Pilot”

El cas principal de 1’episodi és un cas civil d’abus sexual. S’acusa al director d’una empresa
d’haver abusat de la seva secretaria. No es el tipus de cas que accepta el bufet, ja que és un
bufet on prima el dret corporatiu, sind que és un cas pro bo, en paraules de Jessica Pearson:

“és el tipus de cas que demostra que el bufet no només es preocupa d’ell mateix”.

En la primera escena de la série veiem com Harvey Specter tanca un acord que soluciona un
conflicte intern d’una empresa. La facilitat amb la qual es tanca el pacte es un reflex del caracter
pactista del sistema processal nord-america. Tot i ser un sistema que potencia les demandes,
també és cert que en la majoria dels casos aquestes acaben en acords. Anar a judici suposa un

risc que pocs empresaris o particulars estan disposats a prendre.

Només comengar el cas de 1’abus sexual, Mike sol-licita uns documents a la part demandada
que creu rellevants pel cas. La demandada en rebre la notificacid presenta una peticid per a
desestimar la demanda per falta de proves ja que no vol entregar els documents. Finalment, en
la vista preliminar, el jutge obliga la part demandada a entregar tots els documents sol-licitats.
Aquests processos previs al judici formen part de la investigacio. Com s’havia destacat
anteriorment el procés de descobriment en el sistema processal nord-america t¢ molt més pes

que no pas en el sistema del Civi/ Law. La majoria dels jutges americans, com és el cas del que

7 Per aprofundir més, a ’annex 4 es troben resumits i analitzats tots els capitols de la primera temporada.
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veiem a “Suits”, s’inclinen a favor del demandant i obliguen a la part demandada a entregar

tots els documents que se li exigeixen.

L’episodi, com no podria ser d’una altra manera, acaba amb un acord. Harvey i Mike troben
proves que demostren que el demandat ha manipulat un testimoni, fet que constituiria delicte.
Per evitar que I’escandol es faci public, ’empresa acaba cedint i ofereix una generosa xifra

perque es desestimi la demanda.

3.2 “Errors and omissions”

El més destacable d’aquest episodi €s el procés nord-america de llancament d’un producte al
mercat, que és semblant al procediment europeu. En aquest cas el client de Harvey i Mike és
un geni que ha inventat un nou prototip de sistema de telefonia via satel-lit. Per llancar-lo al
mercat, primer es veu com ha de trobar els inversos i demanar la patent’®. La patent que
sol-licitara Mike sera el document que sustentara el contracte entre els inversos i el geni ja que
¢és on s’estableix que només ells poden comercialitzar el producte. Una altra empresa se’ls
avanca 1 demana la patent abans que ells. Harvey presenta un requeriment per interferéncia al

jutge, pero el jutge que els toca no els fa cas. Aixo els portara a presentar un recurs d'apel-lacio.

En aquest punt cal destacar que en el sistema processal
nord-america existeix un procés d’apel-lacié diferent al
que tenim a Espanya. Quan en una causa civil alguna de

les dues parts esta en desacord amb la senténcia que emet

el Tribunal Federal, poden apel-lar el veredicte al Tribunal

d'Apel-laci6. Mentre que a Espanya tenim una jerarquia de Egum 11: Se; de la Cort Suprema dez;
tribunals i1 les apel-lacions es fan sempre a un tribunal Forass s

superior al que ha dictaminat senténcia, mentre que com ja hem comentat a Estats Units hi ha
un tribunal especific que es fa carrec de les apel-lacions. La senténcia d’aquest tribunal també
podra ser apel-lada a la Cort Suprema, tot i que aquest organ sol acceptar molt poques

apel-lacions.

8 La patent, és un dret industrial concedit a una persona o entitat per a I'explotacio en exclusiva d'un invent.
L’entitat encarregada de concedir patents a EEUU és la oficina de Marques i Patents dels Estats Units: United
States Patents and Trademark Office.
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3.3 “Inside Track”

No analitzarem el cas en si d’aquest capitol ja que es tracta d’un cas caracteristic del dret
corporatiu. Després de la mort del fundador, la junta directiva ha de decidir com gestiona
I’empresa i a qui anomena com a nou president. Harvey tindra un paper importantissim en

I’eleccio del nou directiu.

El que ens agradaria destacar en aquest capitol, son els costos dels advocats nord-americans, ja
que en una escena es fa menci6 dels elevats salaris que reben. La mitjana salarial dels advocats
nord-americans és de 119.250 dolars a I’any 1 uns 70 dolars ’hora, més del doble del sou mig
del pais, de 25 dolars I’hora. Es cert perd, que existeix una diferéncia salarial considerable entre
els advocats dels bufets de més renom 1 els altres. Els millor pagats reben prop de 180.000
dolars, mentre que els pitjor pagats una mica menys de 80.000 dolars anuals.” Aquestes xifres
son forca més baixes a Europa. Dit aix0, ens podriem preguntar, si el Common Law vol facilitar
I’accés a la justicia, com és que els sous son molt més alts que els dels advocats europeus? Per
entendre-ho, cal tenir en compte les peculiaritats del sistema nord-america que permeten

afrontar aquests sous astronomics.

En primer lloc, cal destacar que als Estats Units, els honoraris contingents séon un mecanisme
molt utilitzat que permet acordar amb 1’advocat un mecanisme de financament molt favorable
per ambdues parts. D’una banda, si es guanya el judici ’advocat rebra un percentatge elevat

del total de la indemnitzacio; d’altra banda, si perd no sera remunerat.

En segon lloc, la legislacio americana sobre els costos de litigi, que estableix que cada part ha
d’assumir les seves despeses d’advocats®’, ajuda a reduir els riscos econdomics. Al contrari que
a Europa, la legislacio sobre els costos del litigi és independent de la senténcia. Es a dir, tant si

es guanya el judici com si es perd, les despeses del plet seran les mateixes.

Gracies a aquests dos factors, el sistema nord-america permet fer front als sous astronomics

dels advocats i conservar el seu esperit de posar la justicia a I’abast de tothom.

7 Dades extretes del diari “Expansion”
8 La regla americana sobre els costos de litigi contempla algunes excepcions en les quals qui perd ha de pagar-
ho tot: els sous dels seus advocats i els de la part contraria.
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3.4 “Dirty little secrets”

En aquest episodi es tracten dos casos de molt de pes. D’una banda una demanda contra una
farmaceutica, el cas que ens servira per formular la hipotesi de com hauria estat la demanda
pels danys de la talidomida a Estats Units. Per altra banda, un cas civil que senyala una de les

caracteristiques més destacables del Common Law: la importancia del costum.

El cas de la farmaccutica I’analitzarem amb més profunditat en el punt 4. Per ara, dir que el cas
es resol amb un acord entre la farmaccutica i les victimes. Malgrat les negociacions entre
ambdods parts son complicades i comencen malament, la solucidé que acaba acontentant a
tothom es troba en un pacte. En un principi, la part demandada amenaca a la farmaccutica de
publicar un comunicat informant dels possibles efectes secundaris que podria tenir el farmac
sind se’ls paga una indemnitzacié multimilionaria. Harvey afirma que 1’anunci que pretenen
publicar és difamatori®!, pero malgrat que es denunciés als demandants per falses acusacions
el dany a la reputaci6é de I’empresa ja no es podria reparar. D’aquesta manera i valent-se de
I’ampli permis dels jutges per investigar els documents de I’acusat, les demandes col-lectives

sovint fan perillar I’estabilitat economica de I’empresa.

Pel que fa el cas civil, Mike descobreix que darrere un conflicte entre llogater i arrendatari per
la retencid dels pagaments mensuals degut a la inhabitabilitat del pis, s’amaga un patrd
d’assetjament a inquilins. Amb I’objectiu de construir nous blocs de pisos es fa fora els actuals
llogaters infringint els codis d’habitatge i salut. Mike doncs, converteix el que havia de ser un
petit conflicte entre llogater i arrendatari en una demanda col-lectiva. Durant 1’episodi es
destaca el benefici que n’extreu el bufet d’aquesta accio. Per la mateixa feina, el bufet cobrara
de part de tots els clients de la demanda, per aquest motiu, molts bufets es veuen incentivats a

iniciar procediments col-lectius.

En relacio al costum, destaquem concretament una escena durant el judici del llogater, defensat
per Mike, contra I’arrendatari. La advocada defensora demana uns documents que no apareixen
com a necessaris en el codi civil. Al-lega que presentar aquests documents és la practica
acceptada 1, per tant, vinculant. La practica acceptada seria I’anomenat costum. El Common

Law, ampliament parlant, és un sistema legal que es basa en les decisions dels tribunals, en

81 La difamaci6 consisteix en I’expressié i difusié d’uns fets incerts o meres opinions que desacrediten un individu
o institucio.
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contraposicio del Civil Law que té com a font principal del dret la llei. E1 Common Law es val
basicament del precedents, perd també té en compte altres parts del dret com la llei (en menor
mesura) i el costum. Podriem definir el costum com aquelles practiques no escrites que s’han

anat complint al llarg dels anys i que ara so6n vinculants.

3.5 “Bail Out”

En aquest capitol Harvey i Mike tenen un accident de cotxe amb un taxista. Degut a I’accident,
el taxista, que es dirigia a la subhasta per comprar una llicéncia del taxi, fa tard i perd
I’oportunitat de comprar-la. El taxista decideix interposar una demanda contra Harvey i portar
ell mateix la seva defensa. Cal destacar el personatge del taxista que apareix com un immigrant
que aprecia molt el sistema judicial america. Aquest personatge ressalta 1’objectiu del Common

Law de crear un sistema just i a I’abast de tothom.

En aquest episodi es tracten multitud de temes relacionats amb el dret de danys: la legislaci
sobre costos de litigi, I’autodefensa, les astronomiques xifres de les indemnitzacions que es
concedeixen®?... A nosaltres, pero, ens servira per explicar les diferéncies entre la interposicio
d’una demanda civil als Estats Units i el procediment ordinari espanyol. Tamb¢ analitzarem la

influéncia de les companyies d’assegurances privades de responsabilitat en el dret de danys.

Procediment judicial d’interposicio d 'una demanda civil

Per comengar, als Estats Units és el propi demandant qui ha de notificar la demanda al
demandat. En el capitol veiem com les citacions, tant als testimonis del judici com al propi
demandat, es duen a terme personalment per la part actora o a través de missatgers. Aquestes
escenes son molt tipiques en les pel-licules de dret nord-america. A Espanya, el procediment
¢s diferent: és el jutjat qui notifica la interposici6 de la demanda al demandat i li concedeix un
termini de 20 dies per contestar. Si el demandant no contesta, se’l declara en “rebel-lia
processal” i se’l podra jutjar en abséncia seva. Un cop notificada la demanda, a Espanya se

celebra una Audiéncia Prévia, acte preparatori de la vista de judici.

Pel que fa la presentacio de la demanda al jutjat, tamb¢ hi ha diferéncies notories entre ambdds

procediments. D’una banda el sistema judicial espanyol, requereix que la demanda que es

82 Consultar dialegs i resolucié de I’annex 4, capitol 5
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presenta davant el jutjat contingui tots els fets i fonaments del dret en que es basa la pretensio.
Llevat d’algun cas, també s’obliga a presentar tots els documents i proves dels que es valdra la
part actora per defensar la seva causa. Esta expressament prohibit modificar els fets, els

fonaments i allo que es demana en aquest document inicial.

Dr’altra banda, als EEUU, el procediment d’interposicié de la demanda és molt més senzill. El
demandant només ha d’exposar que¢ es vol aconseguir amb la demanda i per qué. No ha
d’especificar en quins fets i fonaments es basa. En el capitol que analitzem, observem aquest
punt en I’escena on les dues parts compareixen davant del jutge i la demanda s’accepta a tramit

tan sols amb I’exposicio de les pretensions de la part actora.®’

Influencia de les companyies d’assegurances en el sistema de dret de danys nord-america

Abans que el taxista interposi la demanda, Harvey diu que €s un cas d’assegurances i no un
plet ordinari. Aquesta afirmacié es deu al fet que normalment soén les companyies
asseguradores les implicades en casos de dret de danys. Generalment, son només elles les que
persegueixen les seves pretensions judicials fins al final mitjangant la interposicid de recursos.

Tant a Estats Units com a Europa tenen un paper clau en el desenvolupament d’aquest ambit

del dret.

3.6 “Tricks of the trade”

En aquest episodi, veiem per primer cop a la fiscalia actuar com a part actora. Acusen una
empresa de compra venda d’accions de Wall Street de compra il-licita. Harvey, que és I’advocat
de I’empresa, aconsegueix arribar a un acord amb la fiscalia perque no s’investigui als seus
clients, és a dir als directius. A canvi, ell es compromet a trobar el culpable. El cas és propi del
dret corporatiu, aixi que no ens dedicarem a analitzar-lo. Aprofitant que durant el capitol se’n

fa esment en un dialeg®, ens agradaria comentar qué és la Ivy Leage.

La Ivy Leage és un club esportiu format per les vuit universitats privades més elitistes d’Estats
Units entre les quals trobem Yale, Harvard, Columbia... Estan considerades d’excel-léncia

acadeémica i son les més antigues del pais. Els bufets de renom només contracten associats que

83 Exposici6 de les pretensions en el dialeg 2 del capitol 5, annex 4.
8 Dialeg del capitol 6, annex 4
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hagin estudiat en aquestes universitats.®> Cal dir que els costos de la Ivy Leage son altissim i
molts estudiants han de demanar préstecs per poder fer front a les despeses. El mateix Barack
Obama, que va estudiar dret a Harvard, reconeix que no es va lliurar del seu credit estudiantil
fins als 44 anys. L’elevat cost de les universitats, és un dels factors que fa que els sous dels

advocats siguin tan alts.

3.7 “Play the man”

El cas principal d’aquest episodi, és una fusié entre dues empreses hoteleres. Paral-lelament,
al bufet se celebra un judici simulat que ens servira per relatar I’impacte de certes peculiaritats
processals del sistema nord-america. El cas del judici simulat, comenca sent una demanda per
acomiadament improcedent. La demandant és acomiadada del bufet després d’haver-se burlat
de la seva cap penjant un video a internet imitant-la. Mike, que defensa la part demandada,
contra-demanda a I’empleada sota I’afirmacio que el video en qiiestio perjudica la imatge del
bufet i de la seva clienta. D’aquesta manera el cas passa d’una demanda laboral a una demanda

de dret de danys.

Durant la simulacid observem dues caracteristiques molt comuns del sistema nord-america.
D’una banda veiem que hi ha una forta rivalitat entre les dues parts propia del sistema adversial.
El caracter acusatori del sistema del Common Law, es fa encara més evident en casos de dret
de danys. Es creu que la manera més justa de resoldre el plet no és per mitja d’intervencions
del jutge, sind que han de ser les part les encarregades d’anar desvetllant la veritat. El jutge

doncs, queda en un segon pla i es limita a actuar com a arbitre entre 1’acusacio6 i la defensa.

Dr’altra banda, des d’un punt de vista europeu, el dret de danys a EEUU esta dotat d’un caracter
especialment inventiu. Es a dir, que és capag de descobrir o inventar solucions innovadores. El
desenvolupament juridic a Estats Units, especialment el dret civil, és rapid i molt creatiu, fet

que demostra la seva importancia dins la societat nord-americana.

3.8 “Identity Crisis”
En aquest episodi, hi ha dos casos paral-lels. Harvey i Louis s’encarreguen de destapar un frau

fiscal. Menter Mike intenta aturar la filla d’un client que esta robant diners de I’empresa del

85 Recordar extra 1 del capitol 1, sobre els métodes de seleccio dels bufets importants.
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seu pare. Ens centrarem en el cas de Mike ja que parla d’un cas de contaminacid i s’esmenta
un acord entre ’empresa i les victimes.

La filla d’un empresari fa una investigacio sobre les aigiies que envolten la fabrica del seu pare
i descobreix que estan contaminades.®® Per aquest motiu, I’empresa va haver de fer front a una
important multa per contaminacié i a una demanda per danys a les victimes. El consum de
I’aigua contaminada amb alta concentracid de particules com el meta o el benze, provoca als
afectats insuficiéncies renals, cancer de fetge i esterilitat. L’empresa va arribar a una acord amb
les victimes oferint-los unes indemnitzacions i comprometent-se a millorar els sistemes de

produccio.

Les demandes per contaminaci6 s6n molt comunes als Estats Units i les victimes solen rebre
indemnitzacions molt altes.?” El que fa que la suma d’aquestes compensacions sigui tant alta
¢s I’aplicacio dels danys punitius. Els danys punitius son un tret caracteristic del dret de danys
als Estats Units. Representen un augment de les indemnitzacions compensatories en aquells
casos on la conducta intencionada o imprudent del demandant jugui un paper decisiu. Com
hem dit abans els danys punitius es poden entendre com un castig cap a aquells que han tingut
un comportament socialment inacceptable. Aquesta peculiaritat del sistema nord-america fa
que les victimes es beneficiin directament de la interposici6 de demandes per contaminacio.
D’aquesta manera, igual que passa en altres ambits (responsabilitat per productes defectuosos),

el dret de danys fa menys necessaria la vigilancia de 1’Estat.

3.9 “Undefeated”

El cas que tracta I’episodi ¢és un cas propi del dret de danys. Harvey dirigeix una demanda
col-lectiva contra una empresa petrolifera que no va tancar bé un pou de petroli. Les substancies
que es van despendre van desencadenar tot tipus de cancers a aquells qui feien vida prop la
zona. Aquest cas ens servira per explicar com funcionen les class actions als Estats Units.
Concretament, parlarem del requisit de numerosity i de adequacy of representacion i el sistema

d’honoraris contingents caracteristic del Common Law.

8 Veure dialeg del capitol 8, annex 4.

87 Per tenir una idea de les xifres a les que s’arriba, segons dades de La Vanguardia, la multinacional Anadarko
Petroleum va pagar 5.150 milions de dolars (3.800 milions d’euros) per els danys causats durant décades per una
de les seves filials.
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Per comengar veiem com els adjunts prenen declaraci6 a cada un dels demandants. Les xifres
d’afectats son forga elevades i, tal i com descriu Mike®® | les condicions del grup demandant
serien Optimes per iniciar una acci6é de classe. Podem observar clarament com la demanda

compleix el requisit de numerosity: important xifra de victimes i concrecid geografica.

Pel que fa els honoraris contingents, en les demandes de classes sén molt comuns ja que es
poden arribar a acords entre 1’advocat i els demandants perque aquest representi la classe
sencera per un percentatge menor i que els costos que hagin d’afrontar els demandants també
es redueixin. D’aquesta manera, tots surten guanyant. Si guanyen el plet el percentatge que
rebra I’advocat s’aplicara sobre el total de la indemnitzaci6 atorgada al conjunt de demandants.
Si perden, els demandants surten guanyant ja que els costos del plet es reparteixen entre els

membres de la classe.

3.10 “The Shelf Life”

En aquest episodi, veiem com la directora d’una important empresa de comptabilitat acudeix
al bufet per acomiadar el vicepresident de 1’entitat. Al-lega que ha descobert que havia mentit
en el seu curriculum i no vol arriscar-se que aquest fet surti a la llum ja que podria influir en la
imatge de la seva empresa. Quan Harvey i Mike investiguen el cas, s’adonen que I’empresa
porta anys robant als seus clients i decideix demandar-los. Un cas de corrupcié que
probablement, a Europa, se n’hauria fet carrec I’Estat, a Estats Units 1’acaba solucionant el

dret.

L’episodi reflecteix perfectament una de les raons per les quals el dret civil als Estats Units té
les peculiaritats que té. Un dels principis del dret america passa per intentar apropar la justicia
al poble. D’aquesta manera, si als ciutadans els preocupa que els seus drets siguin regularment
aplicats mitjancant els tribunals, la societat no ha de buscar altres mecanismes per garantir-los-
hi. Aixi doncs, el dret civil d’Estats Units assumeix el paper de regulador en qiiestions on a
Europa aquest paper I’executaria I’Estat. Podem entendre doncs, que interessi que les victimes
estiguin ben equipades amb mitjans efectius. D’aquesta manera, es veuen incentivades per

engegar demandes amb més freqiiéncia que no pas a Europa.

88 Consultar extra del capitol 9, sobre la nummerosity.
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3.11 “Rules of the Game”

En el cas principal de I’episodi, veiem com acusen el fiscal federal
del districte de Nova York d’haver ocultat proves. El fiscal havia
estat el mentor de Harvey i havien guanyat multitud de casos junts.
Ara, una investigaci6 amenaca el carrec del fiscal i la reputaci6 de
Harvey, que no era conscient dels actes del seu superior. El cas ens

servird per fer esment de les diferéncies entre el sistema fiscal a

EEUU i a Espanya. La fiscalia és un organ institucional public que

Figura 12: Ensenya del
actua amb autonomia respecte 1’Estat. La seva funcié és vetllar departament dejusticia dels EEUU

perqué es compleixi la llei. A EEUU, la fiscalia actua com a part acusadora en cassos penals i
com a defensora i acusadora en causes civils on 1’Estat constitueix alguna de les parts. D’altra
banda, a Espanya, la fiscalia participa en una amplia varietat de casos: penals, civils, socials i
contencid-administratius. A Espanya, la fiscalia ha tingut un paper clau en importants casos de
corrupcio. ¥ En ambdos paisos, el carrec més alt de la institucio és el Fiscal General, escollit
pel president de I’Estat i ratificat pel Senat. Pel gran poder que exerceixen els fiscals, és
important que estiguin subjectes a uns estandards ctics i morals més elevats que la resta

d’advocats.

Durant el capitol, a més, s’anomena el paper del gran jurat. El gran jurat, dirigit per un
advocat/fiscal 1 format per entre 16 i 23 civils, és un sistema de jurat caracteristic dels Estats
Units. El gran jurat s’encarrega d’investigar casos de delicte major®® i determinar si s’ha
d’iniciar un procés judicial contra I’acusat. Els grans jurats es duen a terme sense els advocats
de la defensa i freqiientment sense 1’acusat. Les investigacions son secretes per fer que els
testimonis declarin lliurament i per protegir la reputacio de 1’acusat en el cas que es decideixi
no jutjar-lo. Les declaracions davant del gran jurat no es poden utilitzar en contra els que
testifiquen. En molts estats, com és el cas d’Espanya, les Audiéncies Preliminars ocupen aquest

paper que evita que es jutgin casos mal plantejats.

% Giirtel, Bankia, Afinsa, Punica, Pujol o els casos del 3% a Catalunya o els EREs a Andalusia son alguns d'aquests
casos en que, en els ultims anys, la Fiscalia Contra la Corrupcid i la Criminalitat Organitzada ha tingut un paper
decisiu. Sobretot en les investigacions dutes a terme per posar sobre la taula les proves incriminatories contra els
seus responsables.

90 Els delictes greus, segons el dret comu dels EEUU, impliquen una conducta immoral segons els estandards de
la comunitat. Es considerarien delictes greus: el terrorisme, la traicid, 1’assassinat, la falsificacié de documents, la
violacio, el robatori...
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3.12 “Dog Fight”

En aquest capitol el cas principal és un procediment penal de presumpcié d’innocencia.
Reobren un cas d’assassinat on la fiscalia havia aconseguit condemnar un innocent ocultant
proves. Ara Harvey vol repetir el judici per demostrar que el veritable culpable és un altre. En
aquest episodi, la fiscalia juga un paper important, actua com a acusadora en un cas penal. Com
que els trets més destacats del departament de justicia nord-america ja els hem citat

anteriorment, ens centrarem en analitzar les escenes del litigi que apareixen en I’episodi.

En primer lloc, cal tenir en compte els processos previs al judici. A I’episodi veiem com Harvey
s’adreca al fiscal per intentar arribar a un acord. A Espanya, tot i que en I’Audiéncia Prévia
s’intenta que les parts arribin a un acord, I’intent d’arribar a un pacte és purament formal. Ninga
s’espera que funcioni i rarament es suspén un judici perque les parts han arribat a un acord.
D’altra banda, a Estats Units, els acords son molt més freqiients, alla, inclas el jutge pot
demanar que se celebri algun tipus de mediaci6 especial per evitar portar la causa a judici. En
aquest punt apareixen els mecanismes d’ADR (Alternative Dispute Resolutions). Un conjunt

de metodes alternatius (arbitratge, mediacid...) per poder arribar a un pacte extrajudicial.

En segon lloc, cal destacar la importancia de I’ Audiéncia Prévia (AP) a Espanya, ja que quan
les dues parts estan d’acord amb els fets controvertits, el judici no se celebrara. El jutge es
limitara a dictaminar senténcia tenint en compte les al-legacions de I’AP. En canvi, a Estats

Units, aquesta fase prévia, servird més aviat per preparar el judici que no pas per evitar-lo.

Pel que fa al judici en si, destacar que a América és molt freqiient que, sobretot els judicis
penals, es duguin a terme davant un jurat civil. La llei federal dona dret als acusats a ser jutjats
per un jurat dels seus iguals i no per un sol jutge. El nombre de membres que constitueixen el
jurat varia en funci6 de si el delicte és greu o lleu. Si és greu, el formen 12 membres i si es lleu
6. El procés de selecci6 del jurat és previ al judici. Per escollir els civils que jutjaran el cas, la
part actora i la defensora fan multitud de preguntes als possibles jurats i es posen d’acord per
escollir quins membres creuen que seran més imparcials. Malgrat que tot ciutada dels Estats
Units té el dret que el jutgi un jurat, es pot renunciar per reduir les despeses del plet. A Espanya,
mentre que els judicis civils no es poden jutjar per mitja d’un jurat, els penals si. Tot 1 aixi,

aquest tipus de casos son molt poc freqiients.

69



4. Analisi de “Dirty Little Secrets”

L’objectiu del marc experimental consisteix en, valent-nos de la comparacié del dret de danys
en ambdos paisos i amb I’analisi de “Suits ”, plantejar una hipotesi per concloure com s’hauria
pogut desenvolupar la demanda de la talidomida si s’hagués dut a terme sota el sistema legal
nord-america. En aquest punt, analitzarem amb més profunditat 1’episodi quatre, ja que al
tractar-se d’una demanda farmaceutica, ens servira com a primer pas per planejar la hipotesi.
A continuaci6 es relatara el cas principal de I’episodi tot remarcant-ne els conceptes del dret

de danys nord-america que podrien haver afectat la demanda de la talidomida.

El bufet accepta un cas complicat que cap bufet del districte volia portar. Es tracta de la defensa
d’una farmacéutica que va posar al mercat un farmac contra 'ELA®! que, com a efecte
secundari, ha produit danys en el fetge d’alguns dels consumidors. La farmaceéutica s’enfronta
a una demanda col-lectiva que reclama una indemnitzacié astronomica per haver reduit

I’esperanca de vida dels malalts i reclamen, a més, danys punitius.

4.1 Protocols de seguretat als Estats Units

A Estats Units, ’agencia reguladora de la comercialitzacio de

< SERVICES
o ,

farmacs és la FDA (Food and Drug Administration). Aquesta § -( %
organitzacio és la més influent a nivell mundial en aquest camp. Jﬁ r
Durant I’episodi es menciona el total de despeses (130 milions)

L. . ., Figura 13: Logotic de la Food and
en desenvolupament i investigacié que han calgut per poder prug Administration (FDA)

aprovar el farmac. Comercialitzar un farmac avui en dia, requereix passar per multitud de

controls, assajos quimics i estudis.

En la vista prévia, Harvey busca desestimar el cas al-legant que 1’advocat defensor ha
encapgalat multiples demandes falses, és a dir amb pocs fonaments legals. Malgrat haver trobat
proves que indicaven que alguns dels demandants ja havien participat en acusacions falses
anteriors, el jutge falla a favor de la part actora. Els demandats aconsegueixen demostrar que

I’empresa farmaceutica estava a punt de fer fallida just abans de treure el farmac al mercat. El

91 L'esclerosi lateral amiotrofia (ELA) és una malaltia neurodegenerativa progressiva que afecta les neurones
motores del cervell i la medul-la espinal. Aquestes neurones deixen de funcionar i, per tant, d'enviar missatges als
musculs , ocasionant debilitament muscular i incapacitat de moviment.
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jutge considera que aquest és un mobil financer prou important com perque s’hagués comes

frau en els controls del farmac.

4.2 Concepte de danys punitius

El proposit general de les accions indemnitzatories esta encaminat a reparar el dany causat al
demandant. Els danys punitius, en canvi, tenen com a objectiu castigar a qui produeix 1’accio
danyosa, per tal de dissuadir tant al causant del dany com a altres possibles infractors de la
mateixa acci6. Es a dir, el dany punitiu s’ha d’entendre més com una sancié que no pas com
una indemnitzaci6. A part d’actuar com un mecanisme indirecte per salvaguardar 1’ordre public
castigant les conductes il-licites, els danys punitius volen restablir I’equilibri emocional de les
victimes. Com que el que es busca és castigar la conducta danyosa i no reparar el danys, es
considera que no és necessari que les victimes demostrin un dany causat per poder reclamar

perjudicis punitius.

Com ¢és propi del Common Law, la primera opcid passa per acordar una indemnitzacid entre
les victimes 1 la farmaceutica. Aplicant la doctrina dels danys punitius, la part actora reclama

una xifra astronomica®?, que la farmacéutica no accepta.
9

4.3 Altes indemnitzacions compensatories que han pagat les farmaceutiques a Estats Units

La primera xifra que demana la part actora a la farmaceutica és de 250 milions de dolars. De
primeres, aquesta xifra podria semblar-nos irreal. Recordem, pero, que als Estats Units les
xifres que assoleixen les indemnitzacions per danys corporals son molt més altes que no les
que solem veure a Europa. El que les engrandeix tant no només és 1’aplicacidé de danys punitius,
sin6 que el sistema de jurat també hi té for¢a influéncia. Sovint les empreses no es volen arriscar
a anar a judici, on les emocions del jurat poden interferir en la xifra final i s’exposen que el cas

tingui un important resso6 mediatic, fet que desprestigiaria la marca.

En resum, la xifra proposada en I’episodi, no és gens irreal. Cal destacar que s’han donat casos

reals als Estats Units on farmaceutiques demandades han hagut de fer front a indemnitzacions

2 Durant les negociacions, Mike explica que segons ’esperanga de vida dels clients i la quantia de les
indemnitzacions que es considera acceptable, la xifra que hauria de pagar la farmaceéutica és molt inferior a la
proposada pels demandants. Aixo seria valid si el que es busqués fos reparar el dany causat. Pero, quan s’aplica
la doctrina dels danys punitius, el sistema nord-america aplica indemnitzacions sense limits.
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d’aquestes dimensions. A continuacio relatem el cas de la crisi dels opiacis, un cas recent on

diverses farmaceutiques s’han vist obligades a fer front a indemnitzacions milionaries.

4.3.1 La crisi dels opiacis

La crisi d’opiacis que es va viure als Estats Units entre la
década del 1998 1 el 2017, ha conclos definitivament aquest
mateix any 2019. Durant décades diverses farmacéutiques

havien estat venen opiacis® que, segons calculs de la FDA,

havien pogut provocar 400.000 morts. Es denuncia a les

farmaceéutiques per no haver advertit dels efectes nocius dels analgesics derivats de 1’opi i de
les addiccions que podien causar. Abans de comengar el macro judici contra quatre d’aquestes
farmaceutiques, les dues parts van arribar a un acord on les empreses es comprometien a pagar
260 milions de dolars als estats afectats per la crisi d’opiacis (15% pels estats, 15% pels
municipis 1 70% pels tractaments medics). Altres farmaceéutiques que també havien
comercialitzat analgesics amb opi també han hagut de fer front a altissimes indemnitzacions:
Johnson & Johnson ha estat condemnada a pagar 572 milions de dolars i Purde, I’empresa
fabricant de 1’opiaci més popular, proposa pagar entre 10.000 i 12.000 milions de dolars per

acabar amb les denuncies. **

A “Suits”, finalment, s’aconsegueix arribar a un acord amb els clients. El dirigent de la
farmaceéutica també pateix ELA i admeten que van obviar un cas en el qual es detectaven els
efectes secundaris del farmac que afectaven el fetge. Els explica que ho va fer perque estava
desesperat perqué el medicament funcionés ja que ell el necessitava. El directiu es compromet
a iniciar investigacions per reparar I’error causat i demana als demandants que li donin una
altra oportunitat ja que si els paga la indemnitzacio la farmaceutica fara fallida i no podra seguir
comercialitzant un farmac que a la majoria d’afectats els funciona. A canvi, els ofereix

participacions de I’empresa.

93 Els opiacis son un conjunt de substancies que redueixen l'activitat del sistema nerviods central. Els opiacis es
poden classificar segons els seus efectes en opiacis menors i opiacis majors. Els menors solen ser dissenyats per
a ser analgesics suaus, com per exemple el tramadol i la codeina. Malgrat que es receptin, cal vigilar-ne molt les
dosis perqué son additius i el seu consum excessiu pot provocar danys irreparables.

%4 Dades extretes de La Vanguardia
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5. Formulaci6 de la hipotesis

La Dra. Frances Oldham Kelsey, farmacologa responsable de 1’Administracié d’Aliments i
Medicaments a Washington (FDA), com ja hem dit és coneguda per haver denegat la sol-licitud
presentada per la farmacéutica William S. Merrell (actualment, Sanofi) per tal de distribuir la
talidomida als Estats Units. Degut a la decisid que va prendre, Kelsey va haver de suportar
fortes pressions de lI'empresa i inclus dels seus companys de la FDA que van mirar de

coaccionar-la perque no s’oposés a la distribuci6 del medicament.

La companyia Griinenthal, que havia estes la talidomida per tot Europa, Australia i I’Orient
Proxim i que lluitava de manera aferrissada per entrar al mercat america amb el seu farmac
estrella, va topar amb la determinaci6 de la Dra. Kelsey que no va considerar fiables els estudis
presentats per la farmaceutica. L honestedat professional i valentia de la jove doctora va evitar
que succeis als Estats Units la tragédia que va tenir lloc als diferents paisos on si que es va

comercialitzar la talidomida.

Ara bé, que hauria passat si la Dra. Kelsey hagués cedit a les pressions i el farmac hagués entrat
als Estats Units? Hauria causat tantes desgracies com en la resta de mercats mundials o s'hauria
retirat abans? Un cop descoberta la negligéncia de la farmacéutica o de ’autoritat sanitaria,
s'hauria dut el cas a judici? Davant el drama, quina és la resposta més previsible de la justicia
nord-americana? Fins a quin punt hauria estat al costat dels afectats per I’is del farmac? Podem

fonamentar diferéncies importants respecte de les respostes judicials europees?

Després d’haver analitzat els trets caracteristics del dret de danys dels Estats Units, en aquest
punt s’intenta donar resposta a les preguntes segiients. Abans de parlar de com hagués pogut
anar el judici als Estats Units cal destacar que és probable que el drama de la talidomida alla
no hagués adquirit les dimensions que va assolir a Europa. Aquesta hipotesi pot defensar-se si
ens fixem en les caracteristiques del dret de danys del poder judicial nord-america, molt ben
preparat i pensat per fomentar I’aturada drastica de practiques nocives per al conjunt de la
societat. Mentre que en el cas dels estats europeus la retirada de farmacs depén de regulacions
estatals més allunyades de la societat o, fins i tot, de les mateixes companyies farmaceutiques

que es poden veure afectades.
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En el cas de I’Estat espanyol, hem observat que la regulacié de la talidomida va ser lenta i poc

eficag. Aquest aspecte va ser determinant en el desenvolupament del drama posterior.

Quan ens referim a un dret de danys ben preparat, fem referéncia a les facilitats que se’ls ofereix
a les victimes per emprendre demandes particulars. En aquest sentit en exemples clars: el
sistema de repartiment dels costos del plet, els honoraris contingents i les accions de classe.
Tots ells, mecanismes pels quals s’aconsegueix que el risc economic que assumeixen els
demandants sigui practicament nul en els casos de rellevancia significativa. Es a dir, podem
afirmar que el dret de danys estatunidenc ofereix una major proteccio als afectats, si més no en

els casos de gran importancia.

I si malgrat tot la talidomida s’hagués estes en el mercat estatunidenc, es pot assegurar que el
cas s’hauria portat a judici. En el mateix moment en que s’hagués establert la relacié entre el
farmac 1 1’augment de nadons amb focomelia, presumiblement molts bufets d’advocats
s’haurien ofert a representar els afectats. El sistema judicial dels Estats Units no només esta
dissenyat per fomentar la interposicié de demandes per part dels afectats reduint-ne els riscos
econdomics, com hem exposat en el paragraf anterior, sind que tamb¢ incentiva els advocats
perqué representin aquests grups d’afectats a través de mecanismes com les accions de classes,
que combinades amb els honoraris contingents, permeten a 1’advocat multiplicar els seus

beneficis.

Es més que probable que abans d’anar a judici la companyia farmacéutica i els afectats
haguessin acordat iniciar una negociacio. Fomentar el pacte entre les parts €s una altra de les
caracteristiques del sistema judicial dels Estats Units. En aquest suposit, la farmaccutica
Griinenthal hauria proposat una primera oferta per tal d’impedir que el plet tingués resso als
mitjans, preservar I’honor de la marca i evitar tots els perjudicis economics que se’n poguessin
derivar. En el cas de la talidomida, per la magnitud dels fets, hagués estat dificil que la noticia

no hauria arribat a I’opini6 publica.

Sino s’hagués arribat a resoldre el conflicte en aquest primer acord, els afectats haurien seguit
amb la demanda. A Espanya, a I’interposar una demanda civil, cal explicitar tots els fets i
fonaments del dret en qué es basen les pretensions de la demanda i incloure tots els documents

dels quals es vulgui valdre la part actora. Destacar que als Estats Units, aquesta demanda hauria
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estat més senzilla d’elaborar i s’hagués hagut de notificar directament al demandat. A més, en
lloc d’una Audiéncia Prévia, hauria tingut lloc un acte anterior al judici anomenat “Disclosure
and Discovery”. En aquest procés de descobriment, els jutges son molt permissius a I’hora
d’acceptar proves i reclamar tots els documents que es consideren necessaris a la part
demandada. Gracies a aquest mecanisme, probablement els afectats per la talidomida haurien
pogut defensar les seves pretensions de millor manera que no pas a Europa. Destacar a més,
que el fet d’haver d’entregar documents confidencials de ’empresa a la part actora sovint

incentiva el demandat a arribar a un acord.

Podem dir com a aspecte important d’aquests treball que als Estats Units successos tan
dramatics com el de la talidomida s’haurien jutjat diferent i les victimes haurien estat més

emparades per la justicia.

Pel que fa a la prescripcié de 1’accio, que va ser el que no va permetre que es concedissin
indemnitzacions als afectats per la talidomida d’Espanya, cal destacar-ne les diferéncies

respecte del dret de danys nord-america.

Als Estats Units el cas Urie v. Thompson, 337 U.S. 163 (1949) va generar una doctrina per la
qual la prescripcid de I’accid en els casos de lesions €s una excepcid. La doctrina coneguda
com a Discovery Rule corregeix els errors en casos de negligéncia medica o responsabilitat per
productes de la regla general que regula la prescripcio de I’acci6. Seguint la Discovery Rule, el
termini de prescripcid no s’inicia fins que les victimes reconeixen el subjecte del dany i I’abast
total d’aquest. A 1’Estat espanyol, la prescripcio de 1’accid en el judici de la talidomida, en
comptes de servir per promoure una resolucié del conflicte abans que haguessin desaparegut
les proves, va ser un obstacle per I'exercici dels drets de les victimes. Amb tota probabilitat als

Estats Units s’hauria acceptat la doctrina mencionada i el cas no hauria prescrit.

Pel que fa a la xifra de les indemnitzacions observem que als EEUU tendeixen a ser altes en
comparaci6 amb els estandards europeus, sobretot en els casos de danys corporals. En
conseqiiencia, en el cas de la talidomida podem dir que la remuneraci6 indemnitzatoria també
hagués estat superior. Aquest augment, com ja hem comentat, s’explicaria per la participacid

dels jurats populars i I’aplicacié dels prejudicis punitius.
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En primer lloc, la influéncia del sistema de jurat és molt significativa en el camp del dret de
danys. Els civils que ocasionalment formen part d’un tribunal, no tenen educacié juridica
professional ni I’experiéncia d’haver jutjat casos similars. Involucrar persones del civil com a
jutges, assegura un vincle directe amb la vida real i amb els valors i conviccions de la societat.
Es cert que, ja ho hem esmentat abans, els jurats sovint es deixen dur per les emocions i
concedeixen indemnitzacions molt generoses als demandants que han estat greument
perjudicats. Sobretot en els casos de danys corporals o morals, aquestes sumes son

considerablement més altes de les que els jutges europeus concedirien.

En segon lloc, pel que fa als danys punitius, podem dir que la seva aplicacié fa que les
indemnitzacions no tinguin limit. Els prejudicis punitius no busquen un efecte reparador, deixar
a les victimes en la mateixa situacio que es trobaven abans del dany, economicament parlant,
sind que representen un castig pel demandat que ha actuat contra els valors de la societat. Si
ens fixem en el cas espanyol, on la farmacc¢utica no va alertar els metges de les investigacions
que relacionaven el farmac amb I’augment de nadons amb malformacions, la conducta
negligent és clara i demostrable, ja que hi ha cartes que ho acrediten. Davant d’aixo, als EEUU
I’aplicacié de danys punitius hauria pogut augmentar considerablement la suma de les

indemnitzacions.

Cal comentar que malgrat que el sistema juridic anglés i ’america son de la mateixa arrel i
naturalesa, el que es coneix com a Common Law, pel que fa als danys punitius, a Anglaterra
aquests van quedar extremadament limitats a uns suposits molt concrets (dels que queda exclos
el de la talidomida) a partir de 1964. D’aquesta manera, les indemnitzacions haurien estat tan

elevades només en el cas que el judici s’hagués celebrat als Estats Units.

Finalment, cal fer esment de la senténcia. Seguint el patr6 dels casos de dret de danys contra
farmaceéutiques, probablement s hauria arribat a un acord entre ambdues parts abans que el
jurat arribés a un veredicte. En cas contrari pero, caldria destacar les diferéncies pel que fa a la
forma de les senténcies. En els sistemes europeus, la senténcia ha de contenir no només la
decisi6 del jutge sind també els raonaments que la fonamenten. Es a dir, ha de contenir tant les
proves com la seva interpretacié legal i inclis els motius que els han portat a taxar la
indemnitzacio. Als Estats Units, si el judici s’ha celebrat amb jurat, en aquests només se li

demanara el veredicte (les motivacions que ha tingut en compte no surten a la llum). Aquest
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motiu ¢és important per entendre que el dret de danys dels EEUU no permet un
desenvolupament constant 1 consistent que dugui a resultats previsibles. Cada cas ¢és diferent, i
si no podem comparar les motivacions que condueixen a un veredicte o altre, les decisions del
jurat son totalment imprevisibles. Rad fonamental del caracter pactista del sistema judicial

nord-america.

En conclusio, si el cas de la talidomida hagués arribat als Estats Units, el sistema judicial nord-
america hauria tingut una resposta considerablement diferent que en els sistemes europeus. Pel
que fa a la remuneracid, les indemnitzacions a les victimes també haurien estat més altes.
Dr’altra banda, el sistema judicial nord-america dificilment hagués desestimat la demanda

d’AVITE tal com va passar a Espanya.

Es pot assegurar que el sistema de dret de danys dels Estats Units hauria ofert un reconeixement
1 proteccid superior a les victimes de la talidomida que qualsevol dels sistemes judicials

europeus i, especialment, molt superior que el sistema judicial de I’Estat espanyol.
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Conclusions
Estudi del cas de la talidomida:

A partir del primer estudi teoric del cas, podem dir que el desastre de la talidomida no només
ha estat un greu problema sanitari causat per una negligéncia farmaceéutica, sin6 que ha suposat,
a més, un conflicte ¢tic. La mateixa comercialitzacié del farmac i la falta de responsabilitat de
Griinenthal, sobretot de cara els afectats espanyols, fan dubtar de 1’¢tica de la industria
farmaceutica. A vegades, ’actuacid de Griinenthal ens fa pensar que buscaven beneficis

economics a qualsevol preu.

Malgrat que la comercialitzacié de la talidomida als anys seixanta va causar una auténtica
catastrofe, cal destacar algunes de les conseqiiéncies positives que va suposar. D’una banda,
en I’ambit cientific, gracies a les nombroses investigacions impulsades per 1’efecte teratogénic
del farmac, s’ha descobert que la talidomida té importants propietats terapéutiques que
serveixen per tractar el cancer de melanoma multiple i nombroses malalties minoritaries

relacionades amb la pell.

M’hauria agradat poder ampliar aquest punt del treball, perd malgrat haver enviat una
entrevista a una investigadora de Can Ruti que treballa amb la talidomida per tractar el

melanoma multiple, no he rebut contesta.

D’altra banda, la trageédia de la talidomida també ha tingut una enorme repercussio a nivell
legal. Cal destacar la important millora dels protocols de seguretat abans del llangament d’un
nou farmac al mercat per mitja de la introducci6 d’assajos clinics que demostrin la seguretat i
eficacia d’aquest. A Espanya, observem clarament una segona generacid de lleis de

medicaments posterior al desastre de la talidomida.

En analitzar el cas de la talidomida des de la perspectiva de diversos paisos, veiem que mentre
a Alemanya i Regne Unit els afectats han estat reconeguts i reben indemnitzacions, els afectats
espanyols, victimes tamb¢ de la dictadura, encara avui esperen que es faci justicia. Podem dir,
doncs, que el periodisme d’investigacio i la llibertat de premsa van tenir un paper clau perque

la farmacéutica acabés oferint indemnitzacions a les victimes.
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Per acabar, dir que des que els tribunals espanyols van desestimar la demanda d’Avite, la
soluci6 pels afectats no es troba en la justicia sind en I’Estat. A vegades, la llei no ofereix
solucions ¢etiques i cal buscar-les no en la via juridica, sind en la sociopolitica. En el moment
d’escriure aquestes linies, els afectats d’Avite esperen que es formi govern 1 s’aprovin els

pressupostos que han de contenir la solucié que fa temps que cerquen.

Comparacio del judici espanyol amb el dret de danys estatunidenc:

Abans de comengar les conclusions pel que fa a la comparacio6 dels dos sistemes, cal recordar
la hipotesi formulada a la introduccio: “Les victimes de la talidomida haurien estat més

protegides per la justicia sota el sistema legal dels Estats Units”

Per comengar, m’agradaria destacar que en el judici celebrat a Espanya d’Avite contra la
farmaceéutica, s’acaba discutint sobre quina doctrina constitueixen els danys causats per la
talidomida, en lloc de tenir en compte la conducta negligent del fabricant, que queda provada.
Penso que en el cas de la talidomida, el sistema legal del nostre pais s’allunya de la realitat i de

les victimes.

En canvi, un cop analitzat el sistema de dret de danys dels Estats Units, veiem que hi ha una
série de factors que fan que la justicia estigui al costat de les victimes. Gracies als diversos
mecanismes processals que ofereixen importants facilitats a I’hora d’interposar demandes
particulars, podem afirmar que la hipotesi que plantejavem al principi és correcta: les victimes
de la talidomida als Estats Units haurien estat més protegides per la llei que no en els sistemes

europeus de Civil Law.

En un pais conegut per portar la bandera del capitalisme, pensar que les victimes de la
talidomida haurien estat més protegides ¢€s, fins i tot, contradictori. Hem observat, pero, que el
sistema de dret de danys dels Estats Units, intenta compensar, d’alguna manera, les mancances
que té ’Estat a nivell de seguretat social. Aixi doncs, un dret de danys ben preparat, com el
dels Estats Units, compleix el paper de I’administracié i I’Estat a Europa. Aixo dona lloc a la
segiient pregunta: qué preferim, un fort sistema de seguretat social o un dret de danys ben

equipat? Aquesta ultima qiiestio podria constituir I’inici de futures investigacions.
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Per concloure, m’agradaria comentar la frase escollida per iniciar el treball: “Fiat iustitia ruat
caelum.” “Que es faci justicia fins que s’ensorri el cel”. Aquest proverbi roma, en el context
del cas de la talidomida, es pot interpretar de dues maneres. D’una banda, reclama justicia per
als afectats espanyols, victimes de la dictadura i unics a Europa que no han estat reconeguts ni
indemnitzats. D’altra banda, es pot llegir amb to ironic: que es faci justicia fins que s’ensorri
el cel, passi el que passi, com si en la justicia s’hi trobés la soluci6 per tot. Aquest treball posa

de manifest que la justicia NO és perfecta i absoluta i no sempre va de la ma de I’¢tica.
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