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Resumen: Las empresas que llevan a cabo comportamientos contrarios al Derecho europeo de la
competencia no sélo deben ser castigadas por alterar ilicitamente las condiciones de libre competencia
en el mercado, sino que, también, deben responder por los dafios ocasionados por sus practicas. Efectiva-
mente, ademas de reprimir la conducta ilicita y castigar a las empresas que la llevan a cabo por infringir
las normas de competencia, la conducta ilegal puede haber causado perjuicio a muchos sujetos, que po-
dran reclamar una indemnizacion por dafios contra esas entidades infractoras. El objeto de este trabajo
es estudiar la competencia judicial internacional y la ley aplicable a la responsabilidad extracontractual
por hechos que vulneran las normas antitrust europeas, en concreto, por abusos de posicion de dominio
relacionados con patentes farmacéuticas
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Abstract: Undertaking that carry out conduct contrary to European competition law must not only
be punished for unlawfully altering the market’s competitive conditions, but they are also liable for the
damages caused by their practices. Indeed, in addition to suppressing the unlawful conduct and punish-
ing the undertakings who do so by violating competition law, the unlawful conduct may also cause harm
to many other subjects who can claim compensation for damages against the infringing undertakings.
The object of this paper is to study the international jurisdiction and the applicable law on non-contrac-
tual liability for acts that infringe European antitrust laws, in particular, abuses of dominant position
related to pharmaceutical patents.

Key words: Unlawful antitrust, abuse of dominant position, claims for non-contractual liability,
international jurisdiction and applicable law, pharmaceutical patents.
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por el ilicito antitrust: Ley aplicable; 1. Ambito de aplicacion del Reglamento Roma IT; 2. Articulo
6.3 del Reglamento Roma II: Consideraciones generales; 3. Articulo 6.3 del Reglamento Roma II:
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1. Introduccion

1. Las empresas farmacéuticas se dedican a encontrar principios activos para combatir las enfer-
medades que azotan a la humanidad. En la mayoria de las ocasiones pasan afnos hasta que consiguen el
medicamento que buscan, afios de investigacion, de inversion y de esfuerzo, que se ven recompensados
con la obtencion del farmaco.

La patente es el instrumento que permite que el laboratorio que ha encontrado el medicamento
sea el que unicamente tenga derecho a explotarlo. Con la obtencion de la patente, los competidores no
pueden elaborar el mismo farmaco patentado; el laboratorio titular de la patente tiene ese derecho en
exclusiva.

2. Precisamente, la proteccion que supone la patente hace que las empresas farmacéuticas ti-
tulares de la misma, en algunas ocasiones, para prolongar la exclusividad de actuacion en el mercado,
soliciten patentes secundarias sobre medicamentos de segunda generacion'. En estos casos, el objetivo
no seria proteger y recompensar la inversion en I+D efectuada, la intencion de la farmacéutica podria
ser dilatar en el tiempo la entrada de productos genéricos y seguir manteniendo el monopolio en el su-
ministro del farmaco en cuestion?. Se trataria de una estrategia licita, que se tornaria ilicita si se actuara

' M. Martinez Pirez, “Las patentes sobre ‘second generation products’ utilizadas como estrategia para dilatar la entrada
de genéricos en el mercado de la Unioén Europea”, CDT, vol. 3, n® 1, marzo 2011, pp. 188-189.

Siguiendo la terminologia utilizada por la Comision, la patente primaria es la que se obtiene sobre moléculas que se utili-
zan para desarrollar el principio activo, y la patente secundaria es la que se obtiene, después, sobre “aspectos como diferentes
dosificaciones, el proceso de produccion o formulas farmacéuticas concretas” (Comunicacion de la Comision, Resumen ana-
litico del Informe de investigacion sectorial sobre el sector farmacéutico, 8 de julio 2009, p. 11). Asi es, la patente secundaria
se solicita en relacion con aspectos no esenciales de la patente original, si bien, estos aspectos no esenciales deben suponer
una verdadera innovacion incremental y no pequefios cambios en el medicamento (M. MaARTINEZ PEREZ, “Las patentes sobre
‘second generation products’..., p. 180).

2 Comunicacién de la Comision, Resumen analitico del Informe de investigacion sectorial sobre el sector farmacéutico,
8 de julio 2009, pp. 11-12. La Comision hace referencia en este Informe, ademas, a la estrategia de obtener multitud de paten-
tes sobre el mismo medicamento —marafas de patentes o racimos de patentes— (vid., en este sentido, entre otros, C. SHAPIRO,
“Navigating the patent thicket: cross licenses, patent pools, and standard setting”, Innovation policy and the Economy, 2001,
pp- 119-150. Para este autor, la cooperacion entre las empresas que poseen diversas patentes sobre componentes de un mismo
producto es necesaria para, por un lado, que ellas alcancen mas beneficios, y, por otro, que el consumidor pague un menor pre-
cio por el producto final —aun tratandose, este ultimo, de un precio de monopolio— (la demostracion empirica de esta conclusion
se encuentra en C. SHAPIRO, “Navigating the patent ticket..., pp. 149-150). Otras estrategias que han utilizado las empresas
farmacéuticas de medicamentos originales para retrasar la entrada de medicamentos genéricos son, por ejemplo, la iniciacion
de litigios relacionados con las patentes o la conclusion de acuerdos entre ambos tipos de empresas farmacéuticas, las de me-
dicamentos genéricos y las de medicamentos originales, para limitar la comercializacion de los productos genéricos a cambio
de un pago directo, una licencia, un acuerdo de distribucion u otro acuerdo complementario (Comunicacion de la Comision,
Resumen analitico del Informe de investigacion sectorial sobre el sector farmacéutico, 8 de julio 2009, pp. 12-15). En relacion
con lo primero, con la iniciacion de litigios, vid., V. GUIMARAES DE LiMA E SiLva, “Sham Litigation in the Pharmaceutical Sec-
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de forma fraudulenta para conseguir ese objetivo. En este ultimo caso, la empresa titular de la patente
podria estar abusando de su posicion de dominio al impedir la entrada de nuevos competidores en el
mercado (art. 102 Tratado de Funcionamiento de la Union Europea —TFUE, en adelante—). Asi es, los
medicamentos genéricos no pueden comercializarse hasta que caduque la patente del medicamento ori-
ginal —a menos que la entrada en el mercado de los primeros se pueda realizar sin infringir el derecho
de exclusiva del titular de la patente—. Pues bien, con la solicitud, y consecuente obtencion, de la pa-
tente secundaria se pospone la entrada de esos productos genéricos en el mercado. Esta estrategia de la
farmacéutica titular de la patente se ve favorecida, ademas, por la facilidad con la que las Oficinas de
Patentes conceden estos derechos exclusivos a los solicitantes. El aumento en el numero de solitudes
ante la Oficina Europea de Patentes (OEP), por ejemplo, y la escasez de recursos que tiene, llevan a que
el examen de los requisitos de patentabilidad sea poco riguroso y, consecuentemente, la obtencion de
patente sea relativamente facil®.

3. La concesion de una patente, por definicion, lesiona la libre competencia®. En efecto, el hecho
de impedir que pueda haber competidores en un determinado mercado vulnera las normas sobre Dere-
cho de la competencia —salvo en casos excepcionales—. Precisamente esto es lo que supone una patente,
que su titular sea la unica empresa que pueda actuar en el mercado con el firmaco objeto de la patente®.

En este tema, por tanto, nos encontramos con dos derechos en conflicto’. Por un lado, el derecho
de propiedad intelectual que supone la concesion de la patente®. Por otro, el Derecho de la competencia,
que se ve infringido cuando no se permite competir libremente en un determinado mercado que se cierra
a la entrada de competidores. En este sentido, la solicitud de una patente secundaria con la intencion de

tor”, European Competition Journal, vol. 7,n° 3, diciembre 2011, pp. 455-503. Respecto de lo segundo, del pago a las empresas
competidoras para que no entren en el mercado, vid., J. DRext, “’Pay for delay’ and blocking patent —Targeting pharmaceutical
companies under European Competition Law”, /IC, 2009, pp. 751-755.

Vid., también, M. MARTINEZ PEREZ, “Las patentes sobre ‘second generation products’ ..., p. 193; Ip., “Los patent thickets
y los patent trolls: Analisis desde la perspectiva europea”, en A. Garcia VIDAL (dir.), Patentes farmacéuticas y Derecho de la
competencia, Aranzadi, Navarra, 2014, pp. 67-100.

3 Comunicacién de la Comision, Resumen analitico del Informe de investigacion sectorial sobre el sector farmacéutico,
8 de julio 2009, p. 8.

4 M. MarTiNEZ PEREZ, “Las patentes sobre ‘second generation products’ ..., p. 184.

5 B. ConpE GALLEGO, “La politica de competencia en el sector farmacéutico: nuevos desafios para la relacion entre los
derechos de propiedad industrial y el Derecho de competencia”, ADI, vol. 31, 2010-2011, p. 77; M. CoLANGELO, “Concorrenza
e propieta intellettuale nel settore farmacéutico in Europa dopo il caso AstraZeneca”, Giur. comm., 11, 2013, p. 592. Vid., en este
sentido, A. SPILLMANN, “Transparency obligation for holders of EU IP assets in the pharmaceutical industry”, JIPLP, vol. 9, n°
2,2014, p. 128 y 129; DG Competition discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses,
Bruselas, diciembre 2005, disponible en www.ec.europa.eu/commpetition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf, apartado 40.

¢ Lapatente supone que no pueda haber competidores por imitacién —competencia en precios—, pero si puede haber compe-
tidores por sustitucion —competencia en innovacion— (J. DREXL, “AstraZeneca and the EU sector inquiry: when do patent filings
violate competition law?”’, Max Planck Institute for Intellectual Property and Competition Law Research Paper No. 12-02, pp.
5-6). En el caso AstraZeneca, del que hablaremos mas adelante, tanto la Comisién como los 6rganos judiciales europeos, se han
centrado en la competencia en precios y no en la competencia dindmica en innovacion (M. CoLANGELO, “Concorrenza e pro-
pieta ..., p. 599). En el sector farmacéutico, ademas, tal como han definido el mercado de referencia las autoridades europeas
de competencia, tanto administrativas como judiciales, la titularidad de una patente supone ostentar posicion de dominio en el
mercado (M. CoLE, “Pharmaceuticals and competition: first strike to the Commission?, ECLR, 34(5), 2013, pp. 231-232). Asi
es, en el asunto AstraZeneca, la Comision, el TG y el TJUE, definieron el mercado de referencia teniendo en cuenta la accion
bioquimica del farmaco y, por tanto, el uso terapéutico del mismo (Decision C(2005) 1757 final de la Comision, de 15 de junio
de 2005, relativa a un procedimiento de conformidad con el articulo 82 del Tratado CE y el articulo 54 del Acuerdo EEE —caso
COMP/A.37.705/F3 —AstraZeneca; STJUE de 6 diciembre 2012, AstraZeneca, C-457/10P, no publicada atin, apartados 47 y
51). Con este criterio, en el caso mencionado, el tnico producto que formaba parte del mercado de referencia era el objeto de
la patente, el farmaco Losec, pese a que habia otros —anti-H2— que anteriormente se habian prescrito para tratar los mismos
problemas gastrointestinales por hiperacidez. Por tanto, todo farmaco que suponga una nueva accioén bioquimica, cuando sea
patentado, supondra que la farmacéutica titular de la patente ostentara posicion de dominio.

7 P.-A. VaN MALLEGHEM/W. DEVROE, “Astrazeneca: Court of Justice upholds first decision finding abuse of dominant posi-
tion in pharmaceutical sector”, Journal of European Competition Law & Practice, vol. 4,n° 3, 2013, p. 229.

§ Utilizamos la terminologia derechos de propiedad intelectual, en sentido amplio, para referirnos a los derechos de propie-
dad intelectual, en sentido estricto, y a los derechos de propiedad industrial —terminologia anglosajona-. No obstante lo anterior,
debemos decir que si distinguiéramos entre los derechos de propiedad intelectual y los derechos de propiedad industrial, las
patentes se englobarian dentro de estos ultimos.
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evitar la entrada de competidores en el mercado supone un abuso de posicion de dominio del articulo
102 TFUE°.

4. El Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, en un primer momento, considerd que la exis-
tencia y ejercicio de un derecho de propiedad intelectual no suponia, por si mismo, abuso de posicion
de dominio™.

Mas tarde, el 6rgano judicial empezo a distinguir entre estos dos conceptos, existencia y ejer-
cicio del derecho de propiedad intelectual, afirmando que no hay ninglin conflicto de intereses entre el
derecho de propiedad intelectual y el Derecho europeo de la competencia cuando se trata del primero.
Dicho con otras palabras, el Tribunal europeo afirmaba que el conflicto puede aparecer cuando ese dere-
cho de propiedad intelectual se ejercita, que la mera existencia del mismo no supone ninguna violacion
del Derecho europeo de la competencia!' —salvo en algin supuesto excepcional, como fue el caso Tetra

° B. ConpE GALLEGO, “La politica de competencia en el sector farmacéutico.. ., pp. 68-69; M. MaRrTiNEZ PiRrEZ, “Las paten-
tes sobre ‘second generation products’ ..., p. 196.

10 En relacion con la concesién de una patente sobre un medicamento, vid., en este sentido, STICE de 29 febrero 1968,
Parke, Davis and Co., asunto 24/67, Rec. 1968, p. 81. En esta sentencia, el Tribunal europeo afirma “que, en el ambito de las
disposiciones relativas a la libre circulacion de los productos, las prohibiciones y restricciones a la importacion justificadas
por razones de proteccion de la propiedad industrial son admitidas por el articulo 36, pero bajo la reserva expresa de que las
mismas ‘no deberan constituir un medio de discriminacion arbitraria ni una restriccion encubierta del comercio entre los Es-
tados miembros’; que, por motivos andlogos, el ejercicio de los derechos dimanantes de una patente concedida de acuerdo con
la legislacion de un Estado miembro no supone, en si mismo, una infraccion a las normas sobre la competencia establecidas
por el Tratado ™.

En el asunto 78/70 confirmo su jurisprudencia anterior: “(...) que el fabricante de soportes sonoros, titular de un derecho
afin al derecho de autor, no posee una posicion dominante en el sentido del articulo 86 del Tratado por el mero hecho de
ejercitar su derecho exclusivo de poner en circulacion los objetos protegidos” (STICE 8 junio 1971, Deutsche Grammophon
Gesellschaft mbH/Metro-SB-GroB3mérkte GmbH & Co. KG, 78/70, Rec. 1971, p. 487, apartado 16).

" Asi, en el caso Volvo, el Tribunal estipulé lo siguiente: “(8) Hay que destacar a continuacion que la facultad del titular
de un modelo protegido de impedir a terceros fabricar y vender o importar, sin su consentimiento, productos que incorporen
dicho modelo constituye el contenido mismo de su derecho exclusivo. Por tanto, una obligacion impuesta al titular del modelo
protegido de conceder a terceros una licencia para suministrar productos que incorporen el modelo protegido, incluso a cam-
bio de una compensacion economica razonable, supondria privar a dicho titular del contenido de su derecho exclusivo, y la
negativa a conceder tal licencia no constituye en si misma un abuso de posicion dominante. (9) No obstante, hay que destacar
que el ejercicio del derecho exclusivo por el titular de un modelo relativo a piezas para carroceria de vehiculos automoviles
puede estar prohibido por el articulo 86 ( LCEur 1986, 8)_ si da lugar, por parte de una empresa que ocupe una posicion
dominante, a determinados comportamientos abusivos tales como la negativa arbitraria a suministrar piezas de recambio a
los talleres independientes, la fijacion de los precios para las piezas de recambio a un nivel no equitativo o la decision de no
seguir produciendo piezas de recambio para un determinado modelo cuando todavia circulan muchos vehiculos de ese tipo, a
condicion de que dichos comportamientos puedan afectar al comercio entre Estados miembros” (STICE de 5 octubre 1988, AB
Volvo c. Erik Veng (IK) Ltd, 238/87, Rec. 1988, p. 6211).

El mismo dia 5 de octubre de 1988, el Tribunal europeo confirmoé lo recogido en la sentencia Volvo, en el caso Renault
(STJCE de 5 octubre 1988, Consorzio Italiano della Componentistica di Ricambio per Autoveicoli y Maxicar/Regie Nationale
des Usines Renault, 53/87, Rec. 1988, p. 6039, apartado 18).

En el asunto Magill, el érgano judicial europeo mantiene la distincion entre existencia y ejercicio de un derecho de propie-
dad intelectual y concreta las circunstancias en las que el ejercicio del mismo puede suponer una infraccion de las normas de
competencia (STJCE 6 abril 1995, Radio Telefis Eireann (RTE) e Independent Television Publications Ltd (ITP) c. Comision
de las Comunidades Europeas, asuntos acumulados C-241/91P y C-242/91P, Rec. 1995, p. 1-743, apartados 46-54). Asi, el
Tribunal considera que la titularidad de un derecho de propiedad intelectual, un derecho de autor en este caso, no conlleva
necesariamente para el titular ostentar posicion de dominio. Sin embargo, en este caso, si supuso que los titulares del mismo
tuvieran una posicion dominante en el mercado de referencia. En cuanto al ejercicio de dicho derecho de autor, el Tribunal
indicé que, como el mismo suponia que no pudiera aparecer un producto nuevo en el mercado, producto, ademas, demandado
por los consumidores, dicho ejercicio constituia un abuso de posicion de dominio en este caso.

En el afio 1997, en el caso Tiercé Ladbrocke, el Tribunal de Justicia, recordando la sentencia Magill, afirmé que “(...). En
efecto, la negativa opuesta a la demandante solo puede estar sujeta a la prohibicion del articulo 86 si se refiere a un producto
o servicio que es esencial para el ejercicio de la actividad de que se trata, en el sentido de que no existe ningun sustituto real o
potencial o es un producto nuevo o cuya aparicion seria obstaculizada, a pesar de una demanda potencial especifica, constante
y regular, por parte de los consumidores (véase, a este respecto, la sentencia del Tribunal de Justicia de 6 de abril de 1995,
RTE e ITP/Comision, asuntos acumulados C-241/91Py C-242/91P, Rec., p. 1-743, apartados 52, 53 y 54) 7 (STPI 12 junio 1997,
Tiercé Ladbrocke SA/Comision, T-504/93, Rec. 1997, p. 11-923, apartado 131).

En el caso Micro Leader Business, el Tribunal de Justicia reitera la jurisprudencia anterior (STPI 16 diciembre 1999, Micro
Leader Business, T-198/98, Rec. 1999, p. 11-03989, apartado 56).
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Pak, en el que la adquisicion del derecho de propiedad intelectual suponia el aumento considerable del
poder de mercado de la empresa y eliminaba o, al menos, retrasaba la entrada de competidores en un
mercado en que, por cierto, habia muy poca competencia'>—, Ademas, para que ese ejercicio del derecho
de propiedad intelectual suponga un abuso de posicion de dominio, es necesario que se den determina-
das circunstancias que recogi6 el Tribunal en el asunto Magill®.

En relacion con esto, cuando distinguimos entre existencia y ejercicio del derecho de propiedad
intelectual y afirmamos que la mera existencia del mismo no supone abuso de posicion de dominio, se ha
de distinguir, a su vez, entre adquisicion licita del derecho de propiedad intelectual y adquisicion ilicita,
ya que, en este ultimo caso, si podria haber abuso de posicion de dominio'. Precisamente, esto es lo que
se plantea, entre otras cosas, en el caso AstraZeneca del que hablaremos mas adelante'”.

5. El presente trabajo estudia la aplicacion privada del Derecho europeo de la competencia cuan-
do los competidores y los consumidores se ven perjudicados por un comportamiento de abuso de posi-
cion de dominio llevado a cabo por una farmacéutica titular de una patente'®. En estas circunstancias, los

Por ultimo, en los casos IMS y Microsofi, el Tribunal europeo utiliza la jurisprudencia Magill para exigir que se den, de
forma cumulativa, tres requisitos para que se pueda hablar de abuso de posicion de dominio (STJCE 29 abril 2004, IMS Health,
C-418/01, Rec. 2004, p. I-05039 y STPI 17 septiembre 2007, Microsoft/Comision, T-201/04, Rec. 2007, p. 1I-3601, respectiva-
mente). Asi es, el 6rgano judicial establece que “(38) De dicha jurisprudencia se desprende que, para que la negativa de una
empresa titular de un derecho de autor a permitir el acceso a un producto o a un servicio indispensable para desarrollar una
actividad determinada pueda calificarse de abusiva, basta que se cumplan tres requisitos con cardcter cumulativo, a saber, que
esa negativa obstaculice la aparicion de un producto nuevo para el que existe una demanda potencial de los consumidores, que
carezca de justificacion y que pueda excluir toda competencia en una mercado derivado” (STICE 29 abril 2004, IMS Health,
C-418/01, Rec. 2004, p. 1-05039).

12 STPI de 10 julio 1990, Tetra Pak, T-51/89, Rec. 1990, p. 11-309, apartado 23. En este caso, el abuso de posicion de domi-
nio no venia dado por la mera titularidad de un derecho de propiedad intelectual, venia dado porque esa titularidad se tenia en el
contexto mencionado de escasa competencia y suponia la practica anulacion de la misma. Por tanto, no es la sola detentacion de
un derecho de propiedad intelectual en sentido abstracto, es la adquisicion del mismo en el caso concreto, lo que lleva a valorar
la situacién como posible abuso de posicion de dominio (J. STrAus, “Patent application: obstacle for innovation and abuse of
dominant position under article 102 TFUE”, Journal of European Competition Law & Practice, vol. 1,n°3,2010, pp. 198-199).

13 STJICE 6 abril 1995, Radio Telefis Eireann (RTE) e Independent Television Publications Ltd (ITP) c. Comision de las
Comunidades Europeas, asuntos acumulados C-241/91P y C-242/91P, Rec. 1995, p. 1-743, apartados 54-56: “54.(...) La ne-
gativa de las recurrentes a proporcionar las informaciones basicas alengando las disposiciones nacionales sobre derechos de
autor ha obstaculizado, pues, la aparicion de un producto nuevo, una guia semanal completa de programas de television, que
las recurrentes no ofrecian, y para la que habia una demanda potencial por parte de los consumidores, lo que constituye un
abuso conforme a la letra b) del parrafo segundo del articulo 86 del Tratado. 55. En segundo lugar, esta negativa no estaba
Justificada ni por la actividad de radio-difusion televisiva ni por la de edicion de revistas de television (sentencia RTE, aparta-
do 73, e ITP, apartado 58). 56. Finalmente, y en tercer lugar, como ha declarado igualmente el Tribunal de Primera Instancia,
las recurrentes se reservaron mediante su comportamiento un mercado secundario, el de las guias semanales de television,
excluyendo cualquier competencia en el mercado (véase la sentencia de 6 de marzo de 1974, Commercial Solvents/Comision,
asuntos acumulados 6/73 y 7/73, Rec. p. 223, apartado 25, puesto que las recurrentes negaban el acceso a la informacion
basica, materia prima indispensable para la elaboracion de dicha guia”.

14 B. ConpE GALLEGO, “La politica de competencia en el sector farmacéutico..., p. 65.

Esta misma distincion se hizo en el caso Walker Process Equipment Inc. v. Food Machinery & Chemical Corp., de la Corte
Suprema de Estados Unidos —382 US 172 (1965)—, caso en el que el Tribunal consider6 que la mera solicitud de una patente por
parte de una empresa con posicion de dominio constituia abuso de dicha posicién de dominio si se obtenia de manera fraudulen-
ta (J. STrAuUs, “Patent application: obstacle..., p. 195; M. CoLANGELO, “Concorrenza e propieta ..., p. 597; M. MaGGloLINO/M.L.
MONTAGNANI, “Astrazeneca’s abuse of IPR related procedures. A hypothesis of anti-trust offence, abuse of rights and IPR mis-
use”, World Competition, 2011, pp. 11-12).

15 STIUE de 6 diciembre 2012, AstraZeneca, C-457/10P, no publicada atin. En este caso, el TG y, posteriormente, el TTUE
afirman que la solicitud de un derecho de propiedad intelectual puede suponer un abuso de posiciéon de dominio cuando se
obtiene de manera engafiosa, no hace falta, por tanto, que dicho derecho sea ejercido para valorar esa posibilidad (STG de 1
julio 2010, T-321/05, AstraZeneca, Rec. 2010, p. 1I-2805, apartado 362; STJUE de 6 diciembre 2012, AstraZeneca, C-457/10P,
no publicada aun, apartado 108).

16 El origen jurisprudencial de este derecho a reclamar una indemnizacion por los dafios y perjuicios irrogados por actua-
ciones contrarias al Derecho europeo de la competencia se encuentra en la STJCE de 20 septiembre 2001, Courage, C-453/99,
Rec. 2001, p. I-06297 y en la STJCE de 13 julio 2006, Manfredi, asuntos acumulados C-295/04 a C-298/04, Rec. 2006, p.
1-06619, de las que hablaremos mas adelante. En esta Giltima sentencia se afirma que los dafios que pueden reclamarse son tanto
los efectivamente sufridos como el lucro cesante, mas los intereses (STJCE de 13 julio 2006, Manfredi, asuntos acumulados
C-295/04 a C-298/04, Rec. 2006, p. 1-06619, apartado 100). El articulo 2.2 de la Propuesta de Directiva del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo relativa a determinadas normas por las que se rigen las demandas por dafios y perjuicios por infracciones

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2015), Vol. 7, N° 1, pp. 186-225 190
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt


http://www.uc3m.es/cdt

JuLiaNa RODRIGUEZ RODRIGO Patentes farmacéuticas y aplicacion privada. ..

perjudicados pueden reclamar responsabilidad civil extracontractual y solicitar una indemnizaciéon por
esos dafos y perjuicios sufridos a la empresa infractora del Derecho europeo de la competencia, ante la
jurisdiccion civil del Estado competente.

Para ilustrar el estudio del tema vamos a utilizar el caso 4AstraZeneca ya mencionado'. En este
asunto, el Tribunal de Justicia desestima el recurso de casacion interpuesto por AstraZeneca AB'y por
AstraZeneca plc. —AstraZeneca, en adelante— contra la sentencia del Tribunal General que, a su vez, des-
estima el recurso que tenia por objeto la anulacion de la Decision de la Comision emitida en este caso's.
Los hechos estudiados en este asunto, tanto por la Comisién como por los érganos judiciales europeos,
se pueden resumir en un doble abuso de posicion de dominio llevado a cabo por AstraZeneca, empresa
farmacéutica titular de una patente. El primer abuso consistio en aportar informaciones engafiosas a las
oficinas de patentes —de Bélgica, Dinamarca, Paises Bajos, Reino Unido y Noruega— y a los 6rganos
judiciales de varios Estados miembros —Alemania y Noruega—, con ¢l objeto de extender, de manera
ilicita, el periodo de validez de la concesidon de un derecho exclusivo de comercializacion del medica-
mento objeto de la patente en esos paises —medicamento Losec, basado en omeprazol, para dolencias
gastrointestinales relacionadas con la hiperacidez—". El segundo consistié en revocar la autorizacion
de comercializacion del producto original en varios paises —Dinamarca, Suecia y Noruega—, al mismo

de las disposiciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Uniéon Europea —Propuesta de Directiva,
en adelante— reconoce este derecho al pleno resarcimiento, lo cual incluye el dafio emergente, el lucro cesante y el pago de los
intereses devengados desde el momento de perjuicio hasta el momento del abono de la indemnizacién (COM (2013) 404 final,
Estrasburgo, 11 junio 2013).

17 STIUE de 6 diciembre 2012, AstraZeneca, C-457/10P, no publicado atin.

18 STG de 1 julio 2010, AstraZeneca, T-321-05, Rec. 2010, p. I1-02805; Decision C(2005) 1757 final de la Comision, de
15 junio 2005, relativa a un procedimiento de conformidad con el articulo 82 del Tratado CE y el articulo 54 del Acuerdo EEE
(caso COMP/A.37.507/F3 —AstraZeneca).

19 En relacion a este comportamiento, las autoridades europeas no exigen la prueba de que la empresa farmacéutica tiene
intencion de engafiar a las Oficinas de patentes, igual que tampoco se exige que el comportamiento tenga efectos anticom-
petitivos en el mercado. Lo unico que han requerido es la prueba de que la farmacéutica, con esa informacion engafiosa, ha
conseguido la proteccion de un derecho exclusivo de manera ilicita (A. SpiLLMANN, “Transparency obligation for ..., p. 129). En
este sentido, si bien es cierto que cometer meros errores en la informacion comunicada a las autoridades publicas, por parte de
una empresa con posicion de dominio, no supone, per se, un abuso de posicion dominante, se acerca mucho a la conducta del
articulo 102 TFUE a menos que haya una evidencia de lo contrario. En cuanto a los efectos del comportamiento en el mercado,
el Tribunal de Justicia considera que estos no tienen que ser reales y actuales, pueden ser potenciales (apartado 112). Estos dos
supuestos llevan a plantearnos cuando se puede exigir responsabilidad a la empresa con posicién de dominio de la informacion
engafiosa que ha aportado, sabiendo que no se requiere la intencion de fraude por su parte —a diferencia de lo que ocurre en el
Derecho de Estados Unidos— y cuando se puede detectar la existencia de efectos en el mercado cuando estos son potenciales
(B. BATCHELOR/M. HEALY, “The AstraZeneca judgment. The EU Court of Justice reins in the General Court”, Competition Law
Insight, vol. 12,1n° 1, 2013, p. 10; Ip., “CJEU AstraZeneca judgment: groping towards a test for patent office dealings”, ECLR,
34(4), 2013, pp. 172-173; vid., también, en relacion con esto, E. Dieny, “Arrét AstraZeneca: un pas trop loin dans la prise en
compte des effets des abus de position dominante?”, La Semaine Juridique. Entreprise et affaires, n° 3, 17 enero 2013, pp.
36-37; M. GianniNo, “The EU Court of Justice upholds the AstraZeneca condemnation for misusing patent law procedures”,
Journal of European Competition Law & Practice, vol. 4, n® 4, 2013, p. 318-319; R. Popszun, “Can competition law repair
patent law and administrative procedures? AstraZeneca”, CMLRev., vol. 51, n° 1, 2014, pp. 288-289; J. DREXL, “AstraZeneca
and the EU sector inquiry..., p. 8; para conocer las diferencias entre el Derecho antitrust norteamericano —analisis del caso
Rambus—y el Derecho antitrust europeo —analisis del caso AstraZeneca—, en relacion con la aplicacion del abuso de posicion
de dominio por un comportamiento relacionado con una patente, vid., J. DRExL, “Deceptive conduct in the patent world —A
case for US antitrust and EU competition law?”, en W. WALDECK UND PYRMONT/M.J. ADELMAN/R. BRAUNEIS/J. DREXL/ R. NACK
(eds.), Patents and technological progress in a globalidez world —Liber amicorum Joseph Straus, Springer, Berlin, 2009, pp.
137-156). Seglin algunos autores, en el caso AstraZeneca falta un analisis econdomico para determinar los potenciales efectos
del comportamiento en el mercado (R. Popszun, “Can competition law ..., p. 289; Ib., “Can competition law ..., pp. 292-294).
Asi es, en lugar de utilizar los tests econdmicos que se siguieron para elaborar el Discussion Paper de la Comision sobre el
articulo 82 TCE, a través del cual se aporta una nueva interpretacion del mencionado articulo 82 TCE - DG Competition discus-
sion paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses, Bruselas, diciembre 2005, disponible en www.
ec.europa.eu/commpetition/antitrust/art82/discpaper2005.pdf)—, en el caso AstraZeneca se vuelve a la clasica competencia
en méritos (R. Pobszun, “Can competition law ..., p. 293; en relacion con el analisis econémico en el Discussion Paper, vid.,
W. WurMNEsT, “The reform of 82 EC in the light of the ‘economic approach’”, en M.-O. MACKENRODT/B. CoNDE GALLEGO/E.
ENCHELMAIER (eds.), Abuse of dominant position —New interpretation, new enforcement mechanisms, Springer, Verlag, 2008,
pp. 1-20; D. Riziotis, “Efficiency defence in Article 82 EC”, en M.-O. MAcKENRODT/B. CoONDE GALLEGO/E. ENCHELMAIER (eds.),
Abuse of dominant position —New interpretation, new enforcement mechanisms, Springer, Verlag, 2008, pp. 89-116; J. DrRexL,
“Deceptive conduct in the patent world ..., pp. 150-151).
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tiempo que lanzaba al mercado el producto en comprimidos compuestos de multiples microgranulos,
en lugar de en capsulas como habia hecho hasta ese momento, todo ello con la intencion de que los
competidores de medicamentos genéricos no pudieran beneficiarse del procedimiento simplificado de
obtencion de esa autorizacion de comercializacion, previsto en la Directiva 65/65, al tener que realizar
ellos mismos pruebas farmacolégicas, toxicoldgicas y clinicas a su medicamento para demostrar su ino-
cuidad y eficacia y no poder beneficiarse de los ensayos clinicos de AstraZeneca sobre el medicamento
original como consecuencia de la retirada de la autorizacion de comercializacion®. En ambos casos, el
objetivo de AstraZeneca fue retrasar la entrada de medicamentos genéricos competidores en el mercado
donde estaba actuando ella.

6. Los perjudicados inmediatos de ese comportamiento abusivo son los compradores directos
de la farmacéutica, quienes deben pagar un precio mas alto que el que pagarian por el medicamento en
condiciones normales de competencia. Los compradores indirectos son los pacientes, que también se
ven perjudicados porque no tienen la posibilidad de acceder al medicamento objeto de la patente a un
precio mas asequible?'. Tanto los compradores directos como los indirectos tienen derecho a reclamar
una indemnizacion por los dafios efectivamente sufridos?. En este caso, el dafio consiste en haber paga-
do més por un medicamento que, sin el comportamiento ilicito de abuso de posicion de dominio, habria
costado menos al consumidor. Otros perjudicados directos son los competidores de productos genéricos,
quienes se ven privados de la posibilidad de entrar en el mercado por la conducta abusiva de la farma-
céutica titular de la patente®. Su dafio es por lucro cesante*. Para ayudar a los 6rganos jurisdiccionales
nacionales a cuantificar el perjuicio sufrido, la Comision ha publicado una Comunicacion al respecto®.

En las demandas por dafos interpuestas por los clientes contra la farmacéutica proveedora pue-
de ocurrir que ésta alegue que aquellos no sufrieron ningln perjuicio porque el sobreprecio pagado
lo trasladaron a los pacientes-consumidores —passing-on— La Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a determinadas normas por las que se rigen las demandas por dafios y
perjuicios por infracciones de las disposiciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros
y de la Union Europea reconoce expresamente la defensa del passing-on a la empresa infractora (art.
12.1)*. La carga de la prueba, en este caso, la ostenta el demandado, que es quien debe demostrar que
el demandante ha repercutido la totalidad o una parte del coste excesivo a su comprador (art. 12.1).
Efectivamente, el demandado es el que tiene que probar que esto fue asi*’. Es mas, aunque pruebe que el
demandante ha repercutido el sobreprecio al cliente, es posible que existan otros dafos indemnizables.

20 Directiva 65/65/CEE del Consejo, de 26 enero 1965, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales reglamenta-
rias y administrativas, sobre especialidades farmacéuticas (DO n° 22, de 9 febrero 1965, pp. 369-373.

2l Los consumidores también se verian perjudicados porque el desincentivo a la innovacién que supone la conducta de As-
traZeneca conlleva que no puedan beneficiarse de nuevos y mejores medicamentos. Precisamente, en este caso AstraZeneca no
se hace un analisis del dafio de este comportamiento a los consumidores (M. CoLANGELO, “Concorrenza e propieta ..., p. 599).

22 Articulo 13 de la Propuesta de Directiva.

23 También los competidores de productos sustitutivos se verian perjudicados porque este comportamiento anticompetitivo
incidiria en su motivacion para innovar. En este sentido, la sociedad en general se veria perjudicada por la falta de innovacion,
tanto de los competidores como de la empresa farmacéutica original titular de la patente (J. DREXL, “AstraZeneca and the EU
sector inquiri..., pp. 24-25).

2% Los competidores, por el contrario, también podrian intentar beneficiarse del comportamiento anticompetitivo de la
empresa original y, si pudieran entrar en el mercado, podrian aumentar los precios de sus medicamentos aprovechando que el
precio del producto original se encuentra en niveles elevados. En estos supuestos, los compradores de esos medicamentos de
la competencia, que pagan un sobreprecio por la existencia del comportamiento anticompetitivo de la farmacéutica titular de
la patente, podrian reclamar a ésta una indemnizacion por los dafios sufridos por haber comprado el producto del competidor
a un precio més elevado —efecto paraguas sobre los precios — (STJUE de 5 junio 2014, Kone AG y otros / OBB Infrastruktur
AG, C-557/12, no publicada atin. En esta sentencia se utiliza el articulo 101 TFUE, sin embargo, su jurisprudencia podria ser
extrapolable a los casos sujetos al articulo 102 TFUE. Para ello, se necesita una relacion de causalidad entre el dafio y el ilicito
antitrust (STJUE de 5 junio 2014, Kone AG y otros / OBB Infrastruktur AG, C-557/12, no publicada atn, apartado 34).

25 Comunicacion relativa a la cuantificacion del perjuicio en las demandas por dafios y perjuicios ocasionados por infrac-
cion de los articulos 101 o 102 del TFUE, C (2013) 3440, Bruselas.

26 COM (2013) 404 final, Estrasburgo, 11 junio 2013.

27 STS nim. 651/2013 de 7 noviembre 2013, FD Quinto, punto 1 (RJ 2014\487); vid., también, STS niim. nam. 344/2012
de 8 junio 2012, FD Decimosexto (RJ 2012\9317).
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Asi es, el exceso en el precio pagado no constituye el Unico perjuicio que se puede reclamar, puede haber
otros dafios —pérdida de cuota de mercado por la actuacion de otros competidores que no se han visto
afectados por el ilicito antitrust o por el aumento del precio del propio medicamento— que podrian ser
indemnizables?.

7. Por ultimo, en el trabajo s6lo vamos a estudiar las demandas de responsabilidad extracontrac-
tual contra empresas que han abusado de su posicion de dominio. No nos vamos a ocupar de las posibles
reclamaciones de dafios contra el Estado, cuando esta autoridad publica haya contribuido de alguna forma
a que se produzca el ilicito concurrencial®. Los Estados no son los destinatarios de las normas del De-
recho antitrust, en concreto, del abuso de posicion de dominio, son las empresas las Unicas que pueden
cometer este ilicito del articulo 102 del TFUE. Sin embargo, las autoridades publicas pueden contribuir
a que las empresas lleven a cabo estos comportamientos y, por ello, también pueden ser responsables de
la infraccion del Derecho comunitario. Precisamente, en estos casos del sector farmacéutico, la interven-
cion del Estado, como comprador en régimen de monopsonio de los medicamentos y en la fijacion del
precio de los mismos, se puede valorar en un momento previo, cuando se ha de determinar si la empresa
farmacéutica en cuestion posee posicion de dominio en el mercado, pero no se puede observar, una vez
se ha acreditado el abuso de posicion de dominio, para pedir responsabilidad por los dafios ocasionados®.

II. Procedimiento en la aplicacion privada del Derecho europeo de la competencia

8. Las empresas farmacéuticas que abusan de su posicion de dominio, no s6lo deben ser casti-
gadas por alterar ilicitamente las condiciones de libre competencia en el mercado, sino que, también,
deben responder por los dafios ocasionados por sus practicas. Efectivamente, ademas de reprimir la
conducta ilicita y castigar a las empresas que la llevan a cabo por infringir las normas de competencia,
la conducta ilegal puede haber causado perjuicio a muchos sujetos, quienes podran reclamar una indem-
nizacion por dafios contra esas entidades infractoras.

28 Asf lo recoge el TS en su sentencia de 7 de noviembre de 2013: “Por tanto, en el caso de reclamacién indemnizacion por
los daiios causados por la actuacion del cartel consistente en la concertacion del incremento de precios, no es suficiente probar
que el comprador directo ha aumentado también el precio de sus productos. Es necesario probar que con ese aumento del
precio cobrado a sus clientes ha logrado repercutir el dafio sufrido por el aumento del precio consecuencia de la actuacion del
cartel. Si el aumento de precio no ha logrado repercutir todo ese daiio porque se ha producido una disminucion de las ventas
(debido a que otros competidores no han sufrido la actuacion del cartel y han arrebatado cuota de mercado, nacional o inter-
nacional, a quienes st la han sufrido, o a que la demanda se ha retraido ante el aumento del precio, etc.), no puede estimarse
la defensa del “passing-on” o no puede hacerse en su totalidad” (STS nim. 651/2013 de 7 noviembre 2013, FD Quinto, punto
tercero in fine, RJ 2014\487); vid., también, el punto 4.4 de la Exposicion de Motivos de la Propuesta de Directiva).

2 Vid., S. DRAKE, “Scope of Courage and the principle of individual liability for damages: further development of the prin-
ciple of effective judicial protection by the Court of Justice”, European Law Review, vol. 31, n° 6, 2006, p. 846.

30 En la STIUE del caso AstraZeneca se plantea, también, esta cuestion (STJUE de 6 diciembre 2012, AstraZeneca,
C-457/10P, no publicada atin). La European Federation of Pharmaceutical Industries and Associations (EFPIA) —organismo
que representa a las empresas farmacéuticas de medicamentos originarios- se adhiere al recurso de casacion alegando que el
Tribunal General habia cometido un error de Derecho cuando afirmé que AstraZeneca habia tenido posicion de dominio en el
mercado de referencia sin valorar el papel del Estado en ese mercado. Precisamente por ese papel del Estado, el criterio que se
tuvo en cuenta para determinar la posicion de dominio de AstraZeneca fue el mantenimiento de una gran cuota de mercado con
precios muy superiores a los de la competencia, lo cual demostraba la independencia de la empresa respecto de los competido-
res, de los clientes y de los consumidores (apartado 181) (E. Dieny, “Arrét AstraZeneca..., p. 36).

En este sentido, la Comision afirma lo siguiente: “Por lo que respecta a la demanda, el sector farmacéutico es atipico por-
que, en el caso de los medicamentos sujetos a prescripcion, el consumidor final (el paciente) no toma la decision (en general es
el médico quien decide y, en algunos Estados miembros, también el farmacéutico). Sin embargo, ni el paciente, ni el autor de la
prescripcion, ni el que dispensa el medicamento soportan directamente la mayor parte de los costes, que suelen ser asumidos
o reembolsados en gran parte o incluso en su totalidad por un sistema sanitario nacional (seguro de enfermedad). El sector
farmacéutico es también atipico porque los precios suelen ser el resultado de un proceso de toma de decisiones regulado, que
implica, sin embargo, negociaciones entre las partes interesadas. Cuando no es asi, es decir, en los paises con libre fijacion
de precios, los precios dependen de decisiones de reembolso reguladas. Debido a esta estructura, médicos, farmacéuticos y
pacientes suelen ser poco sensibles al precio de los medicamentos sujetos a prescripcion, aunque existen diversos mecanismos
para controlar los presupuestos de tales medicamentos” (Comunicacion de la Comision, Resumen analitico del Informe de
investigacion sectorial sobre el sector farmacéutico, 8 de julio 2009, p. 9).
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El Derecho europeo de la competencia protege a los competidores y, sobre todo, a los consu-
midores, a quienes las sanciones previstas para las empresas infractoras no indemnizan el dafio que les
hayan podido ocasionar esas practicas ilicitas. Por eso, ademas de la nulidad de pleno derecho y de las
posibles multas impuestas a las empresas que han llevado a cabo ese comportamiento anticoncurrencial,
se pueden exigir dafios y perjuicios por parte de cualquier persona, fisica o juridica, que se haya visto
lesionada en sus derechos.

1. Dos posibles procedimientos. Acciones follow-on y acciones stand alone

9. En estos casos mencionados se deben distinguir dos posibles procedimientos y dos legisla-
ciones aplicables. En efecto, en estos supuestos debe haber un hecho ilicito que dé lugar a una respon-
sabilidad extracontractual por dafio. Debemos diferenciar entre el procedimiento por el hecho ilicito y
el procedimiento por el dafio. El hecho ilicito es la vulneracion del articulo 102 TFUE. El Reglamento
1/2003 determina las autoridades competentes para conocer de ese hecho ilicito, y el Derecho aplicable
al mismo se encuentra recogido en el TFUE, en el articulo 102*'. Por otro lado, en relacion con el dafio,
el Reglamento 1215/2012 se encarga de regular los tribunales competentes para conocer de las deman-
das de responsabilidad extracontractual y el Reglamento Roma II se ocupa de la ley aplicable a dicha
responsabilidad®?. Como vemos, centramos el andlisis en el entorno europeo, las normas mencionadas
son las que aplicaran a estos casos los jueces europeos.

Habria, por tanto, dos legislaciones aplicables. En primer lugar se debe aplicar el Derecho eu-
ropeo de la competencia para saber si ha habido infraccion de las normas antitrust, y para imponer las
sanciones administrativas que correspondan. En un segundo momento, una vez que se ha constatado
la existencia de ese hecho ilicito, se aplicaran las normas sobre responsabilidad extracontractual para
conocer el dafo sufrido y la indemnizacion a pagar por el perjuicio. Las empresas que han llevado a
cabo el ilicito concurrencial podran tener, como consecuencia de lo anterior, dos tipos de sanciones. Por

31 El Reglamento 1/2003 es la norma que introduce la descentralizacion en la aplicacion del Derecho antitrust (Reglamento
(CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 diciembre 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los
articulos 81 y 82 del Tratado, DOCE n° L1, de 4 enero 2003, pp. 1-25). Asi es, este texto comunitario dispone que, frente a la
competencia exclusiva de la Comision para aplicar el articulo 81.3 TCE recogida en el antiguo Reglamento n° 17, las autori-
dades nacionales de competencia y los érganos jurisdiccionales nacionales seran competentes para aplicar los articulos 81 y
82 TCE —actuales articulos 101 y 102 TFUE- (Reglamento n° 17, de 6 febrero 1962, primer reglamento de aplicacion de los
articulos 85 y 86 del Tratado, DOCE n° 13, de 21 febrero 1962, pp. 204-211). Los 6érganos jurisdiccionales nacionales a los
que hace referencia el Reglamento 1/2003, en el caso espafiol son los juzgados de lo mercantil, segun recoge la Disposicion
Adicional Primera de la Ley de Defensa de la Competencia 15/2007, de 3 de julio, en relacion con el articulo 86. ter 2 letra f
de la Ley Organica 6/1985, del Poder Judicial (Ley 15/2003, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, publicada en el BOE
nam. 159, de 4 julio 2007).

El reparto de asuntos entre las distintas autoridades esta recogido en la Comunicacion de la Comision sobre la cooperacion
en la Red de Autoridades de Competencia, DOCE n°® C101, de 27 abril 2004, pp. 43-53. En este texto se propone el criterio
de la autoridad mejor situada para determinar que ésa es la que debe ser competente. Para saber qué se entiende por mejor
situada, 1a Comision considera que se deben cumplir estas tres condiciones: “1. Que el acuerdo o practica tenga efectos reales
o previsibles, directos y sustanciales, sobre la competencia en su territorio, se ejecute en su territorio o proceda del mismo,
2. Que la autoridad pueda poner efectivamente fin a toda la infraccion, es decir, pueda ordenar el cese de la misma de modo
que se ponga fin a la infraccion y pueda, en su caso, sancionarla adecuadamente; 3. Que pueda reunir, posiblemente con la
ayuda de otras autoridades, las pruebas requeridas para probar la infraccion” (punto 8). En estos casos seran competentes las
autoridades correspondientes, a menos que la Comision se encuentre mejor situada. “La Comision esta particularmente bien
situada cuando uno o varios acuerdos o practicas, incluidas las redes de acuerdos o practicas similares, tienen efectos sobre la
competencia en mas de tres Estados miembros (mercados transfronterizos que cubren mdas de tres Estados miembros o varios
mercados nacionales)” (punto 14).

En cuanto al Derecho aplicable, el TFUE prevé la nulidad de pleno derecho del acuerdo declarado ilicito, en el caso de las
ententes; para el abuso de posicion de dominio, el texto europeo no contempla ningtin tipo de sancién. Ademas de la nulidad
del acuerdo, si es el caso, la normativa comunitaria, el Reglamento 1/2003, prevé la imposicion de multas a las empresas in-
fractoras.

32 Reglamento (UE) n® 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la com-
petencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (DO L351, de 20
diciembre 2012, pp. 1-32).

Reglamento (CE) n° 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 julio 2007, relativo a la ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales (Roma II), DO L199, de 31 julio 2007, pp. 40-49).
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un lado, habria una sancion administrativa por la vulneracion de las normas del Derecho europeo de la
competencia. Por otro lado, se podria imponer una sancion civil —la indemnizacion por dafios y perjui-
cios— por haber infligido dafos a terceros con esa conducta ilicita.

10. En este trabajo nos vamos a centrar en el segundo procedimiento y la segunda legislacion
aplicable, esto es, en la reclamacion de dafios derivados del abuso de posicion de dominio llevado a cabo
por la empresa farmacéutica titular de la patente.

11. El juez civil que conoce de la demanda de dafios es posible que tenga que determinar él
mismo si ha habido una lesion de la competencia para saber si debe conceder una indemnizacion por los
dafnos sufridos. Se trataria de casos en los que las autoridades competentes para pronunciarse sobre los
ilicitos del Derecho de la competencia no han tenido conocimiento de los hechos y, por lo tanto, no han
podido emitir una resolucion que determine si ha habido lesion de la competencia. El juez civil ante el
que se ha interpuesto la demanda de dafios llevara a cabo una aplicacion privada del Derecho antitrust,
puesto que tendra que resolver primero si ha habido infraccion de las normas de competencia para,
después, decidir si ha habido dafio y cual debe ser la indemnizacion a pagar. Por el contrario, si son las
autoridades administrativas competentes para aplicar el articulo 102 del TFUE los que conocen del su-
puesto de lesion de la competencia, su actuacion sera una aplicacion publica del Derecho antitrust. Tras
la cual podra haber una reclamacion de dafios por los hechos investigados ante el juez civil competente.

Asi es, la reclamacion de dafios puede plantearse una vez que se ha declarado ilegal el compor-
tamiento denunciado, o, incluso, con ausencia de pronunciamiento en relacion con la infraccion de las
normas de competencia®. Puede ocurrir que, en primer lugar, haya un pronunciamiento que disponga
que determinada actuacion lesiona la competencia y que, por lo tanto, debe ser declarada ilicita. Y, des-
pués, que los particulares afectados por ese comportamiento reclamen una indemnizacion por los dafios
y perjuicios sufridos. En este caso, nos situamos ante las denominadas acciones de reclamacion de dafios
y perjuicios follow-on. Pero también puede ocurrir que se acuda a los 6rganos jurisdiccionales civiles
para pedir la indemnizacion de dafios, sin tener previamente una resolucion sobre la vulneracion de las
normas de competencia. En este supuesto estaremos ante las acciones stand alone. Con el primer tipo
de acciones se busca el efecto disuasorio y penalizador para las empresas infractoras. Con el segundo, el
objetivo es la compensacion de la victima. En la practica de los tribunales, son muchas mas las acciones
follow-on que las stand alone®. Entre otras razones, por la dificultad que plantea la prueba de los hechos
contrarios al Derecho antitrust en estas ultimas acciones®. Las acciones stand alone han quedado para
“casos en los que la victima y el infractor mantienen una relacion directa, probablemente contractual,
v en los que se encuentran involucrados sustanciales intereses economicos™.

12. La sancion administrativa es independiente de la civil. Tan es asi, que es posible que la em-
presa infractora no tenga que pagar multa alguna y, sin embargo, ello no obsta para que se le pueda exigir
responsabilidad civil por su comportamiento’’. Efectivamente, en el caso de los carteles del articulo 101
TFUE, si la empresa se acoge al Programa de Clemencia de la Unidon Europea, es posible que la multa

3 Vid,, R. GiL NiEvas, “Litigacion civil internacional por dafios derivados de infracciones del Derecho de la competencia”,
Red, n° 4, 2009, p. 146.

3 F. Marcos/A. SANcHEZ GRAELLS, “Towards a Buropean Tort Law? Damages actions for breach of the EC Antitrust Rules:
Harmonizing Tort Law through the Back Door?, European Review of Private Law, vol. 16, nim. 3-2008, pp. 479-480.

3 R. Gi Nievas, “Litigacién civil internacional ..., p. 160. En cuanto a la dificultad probatoria en los procesos de Dere-
cho de la competencia, vid., entre otros, B. CAVALLONE, “Azioni di risarcimento del danno per violazione delle norme antitrust
comunitarie: problema dell’istruzione probatoria”, en F. Rosst baL Pozzo/B. NAsCIMBENE (eds.), I/ private enforcement delle
norme sulla concorrenza, Giuffre, Milano, 2009, pp. 31-39; B. Butrtazzi, “Il libro bianco 2008 della Commissione europea:
un passo avanti per le azioni di risarcimento antitrust?, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, LXIII, 3, 2009, pp.
1087-1090; R. BEcker/N. BEsso1/E. bE SMUTER, “The White Paper on damages actions for breach of the EC Antitrust rules”,
en C. GHEUR/N. PETIT (eds.), Alternative enforcement techniques in EC Competition Law, Bruylant, Bruxelles, 2009, p. 22. En
relacion a los procesos de abuso de posicion de dominio, vid., E. Brobi, “Illecito antitrust e risarcimento del danno in alcuni
recenti casi di abuso di posizione dominante”, R. soc., 53, 6, 2008, pp. 1440-1486.

36 F. Marcos/A. SANcHEZ GRAELLS, “Towards a European ..., p. 480.

37 R. GiL Nievas, “Litigacion civil internacional ..., p. 145.
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impuesta no tenga que ser pagada, sin embargo, si podria ser requerida para que pague la indemnizacion
civil de dafios y perjuicios ocasionados®. No obstante lo anterior, la Propuesta de Directiva recoge en su
articulo 11 que, en el caso de hechos ilicitos llevados a cabo por varias empresas, si una de ellas queda
dispensada del pago de la multa por acogerse al Programa de Clemencia, s6lo tendra que hacer frente a
los perjuicios ocasionados a los compradores o proveedores directos o indirectos de las otras empresas
infractoras cuando los perjudicados demuestren su incapacidad para obtener la indemnizacion de estas.
Por lo tanto, la empresa dispensada del pago de la multa no tiene ninguna responsabilidad civil respecto
de sus propios compradores o proveedores.

13. En los ordenamientos en los que se exige la culpabilidad de las empresas infractoras para
indemnizar el dafo, no concurriria este requisito si, en el caso de una entente, ésta se acoge a la exencioén
del articulo 101.3 TFUE y no es objeto de sancion®. Lo mismo se debe decir cuando las empresas destina-
tarias de un pliego de cargos de la Comision, proponen acuerdos para despejar las dudas del érgano comu-
nitario sobre la ilicitud de su comportamiento®. En efecto, siguiendo el articulo 9 del Reglamento 1/2003,
las empresas pueden ofrecer compromisos a la Comision a fin de eliminar la preocupacion mostrada por
el 6rgano comunitario sobre la posible lesion de la competencia por parte de las entidades advertidas®.
Tampoco habria culpabilidad si la Comision acepta esos acuerdos propuestos por las empresas®.

2. Acciones follow-on
A) Prueba vinculante de la resolucién administrativa en el proceso civil de daifios

14. En las acciones follow on, la decision adoptada por el 6rgano administrativo que ha resuelto
la vulneracion de las normas de competencia, debe ser tenida en cuenta por el 6rgano judicial que esta
conociendo de la reclamacion de dafios.

a) Procedimiento civil con previa Decision de la Comision

15. El articulo 16.1 del Reglamento 1/2003 dispone que “Cuando los organos jurisdiccionales
nacionales se pronuncien sobre acuerdos, decisiones o practicas en virtud de los articulos 81 u 82 del
Tratado ya haya sido objeto de una decision de la Comision, no podran adoptar resoluciones incompa-
tibles con la decision adoptada por la Comision. Deberdan evitar asimismo adoptar decisiones suscep-
tibles de entrar en conflicto con una decision prevista por la Comision en procedimientos que ya haya
incoado. A tal fin, corresponde a los organos jurisdiccionales nacionales apreciar si procede suspender
su procedimiento” .

Por lo tanto, el 6rgano jurisdiccional civil que se pronuncie sobre una demanda de dafios por un
ilicito antitrust tendra que utilizar la Decision de la Comision como prueba de la infraccion de la norma-
tiva europea de competencia (apartado 4.3.1 de la Exposicion de Motivos de la Propuesta de Directiva).

3 La Comunicacién de la Comision relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccién de su importe en casos

de cartel prevé que “la Comision dispensara del pago de la multa que de otro modo se le hubiera impuesto a toda empresa
que revele su participacion en un presunto cartel que afecte a la Comunidad cuando sea la primera en facilitar informacion y
elementos de prueba que, a juicio de la Comision, permitan a ésta: a) efectuar una inspeccion oportunamente orientada sobre
el presunto cartel o; b) determinar la existencia de una infraccion al articulo 81 del Tratado CE en relacion con el presunto
cartel” (Apartado II, Seccion A, punto 8) (DOCE n° C298, de 8 diciembre 2006, pp. 17-22)

3 M. CHAGNY, “L articulation entre actions privées et actions publiques”, Revue Lamy de la concurrence, nam. 18, 2009,
p. 120.

40 M. CnacNy, “L’articulation entre ..., p. 120.

4 Articulo 9.1 Reglamento 1/2003: “Cuando la Comisién se disponga a adoptar una decisién que ordene la cesacion
de la infraccion y las empresas interesadas propongan compromisos que respondan a las inquietudes que haya manifestado
la Comision en su analisis preliminar, ésta podra, mediante decision, convertir dichos compromisos en obligatorios para las
empresas. La decision podrd ser adoptada por un periodo de tiempo determinado y en ella constara que ya no hay motivos
para la intervencion de la Comision”

42 M. CHAGNY, “L’articulation entre ..., p. 120.
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b) Procedimiento civil con previa decision de la autoridad nacional de competencia

16. La Propuesta de Directiva, en su articulo 9, equipara una Decision de la Comisién a una
resolucion firme de una autoridad nacional de competencia, en el sentido de darle los mismos efectos
probatorios. Por lo tanto, cuando la decision de la autoridad nacional de competencia es firme —porque
ha sido objeto de un recurso ante el 6rgano jurisdiccional de revision, ad ex.—, debe ser utilizada como
prueba vinculante de la existencia del hecho ilicito en el proceso de dafos iniciado ante el juez civil®.

B) Cooperacion entre los érganos administrativos y los civiles

17. En los casos en los que se inicia el procedimiento civil de dafios y no ha concluido todavia
el procedimiento administrativo de infraccion del Derecho de la competencia, la cooperacion que debe
existir entre estos organos se detalla a continuacion.

a) Procedimiento de competencia pendiente ante los 6rganos administrativos

18. El supuesto resuelto mas arriba es el que presupone la existencia de una resolucion dictada
por una autoridad nacional de competencia o por la Comision, sin embargo, cuando todavia no hay tal
resolucion, es decir, cuando el procedimiento esté iniciado pero no ha concluido, cabria preguntarse cual
es la actuacion que deberia esperarse del juez civil que conoce de la accion de dafios, en relacion con la
intervencion de la autoridad de competencia. En este caso, el Reglamento 1/2003 prevé en su articulo
16 que los 6rganos jurisdiccionales podran suspender su procedimiento a la espera de que resuelva la
Comision el suyo*. En cualquier caso, no podran adoptar una decision que sea incompatible con la que
prevea dictar la Comision.

19. Respecto de las autoridades nacionales de competencia, el Reglamento 1/2003 no dice nada
puesto que recoge que si conoce de un caso la Comision, aquellas autoridades no podran conocer del
mismo (art. 11.6).

La vinculacion de la decision ya emitida de la autoridad administrativa nacional en relacion con
el procedimiento que esta llevando a cabo el juez civil de la accion de dafios, como ya hemos expuesto
antes, esta recogida en la Propuesta de Directiva (art. 9). Sin embargo, cuando la autoridad nacional de
competencia todavia no ha emitido ninguna decision al respecto, no parece tan claro que el juez civil
tenga que esperar a que aquel organo dicte su resolucion. En efecto, los autores consideran que los jue-
ces no deben quedar vinculados por decisiones del poder ejecutivo, ya que, de esta manera se veria en
peligro el principio constitucional de independencia del poder judicial®. Por todo ello, si no puede ser
en relacion con un pronunciamiento previo del 6rgano nacional de competencia, si en relacion con una

43 Anteriormente a esta Propuesta de Directiva, la Comisién no veia obstaculo alguno para entender que, también, cuando
hay una resolucion firme de una autoridad nacional de competencia, dicha resolucion fuera considerada prueba vinculante para
el juez que esté conociendo de la demanda civil de dafios y perjuicios. En este sentido, el Libro Blanco disponia que, no s6lo
la resolucion de la autoridad nacional de competencia, también la resolucion judicial emitida en relacion con un recurso inter-
puesto contra la decision administrativa, deberia servir de prueba en el proceso de daiios (Libro Blanco de la Comision, sobre
acciones de dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia, COM(2008)
165 final, de 2 abril 2008); siempre que se trate de una resolucion judicial firme (vid., D. BECKER, “Les actions en ...”, ACE,
comptabilité, fiscalité, audit, droit des affaires au Luxembourg, n° 2, 2009, p. 27; M. CHAGNY, “L’articulation entre ..., p. 117;
R. BECKER/N. BEssoT1/E. bE SMUTER, “The White Paper ..., p. 25). La Comision iba mas all4 en el Libro Blanco, y consideraba
que esa vinculacion deberia serlo en todos los Estados miembros, y no sélo en el pais de la autoridad administrativa o judicial
que la ha emitido. Sin embargo, en Espafia son muchos los autores que consideran que no es posible otorgar caracter vinculante
auna decision administrativa frente a un 6rgano judicial. Si asi fuera, se veria en peligro la independencia del poder judicial que
quedaria vinculado por una decision del poder ejecutivo (vid., A.-L. CaLvo CARAVACA, Derecho antitrust europeo, t. 1, Colex,
Madrid, p. 616; C. HERRERO SUAREZ, “La aplicacion privada del Derecho europeo de la competencia”, Red, n° 3, 2008, p. 111).

* Vid., S. Bariati, “Violazione di norrme antitrust e diritto internazionale privato: il giudice italiano e i cartelli”, Riv.dir:int.
privproc., XL1V, 2, 2008, pp. 350-351; S. BArRIATI/L. PERFETTI, “Prime osservazioni sulle previsioni del Libro Bianco in materia
di azioni per il risarcimento del danno per violazione delle norme antitrust della Commissione e del Codice del Consumo quan-
to alle relazioni tra procedimenti antitrust e giuirisdizione”, Riv. Ital. Dir. Pubbl Comunitario, XVIII, 5, 2008, pp. 1156-1159.

4 Vid., en relacion con el Derecho italiano, vid., S. BARIATI/L. PERFETTI, “Prime osservazioni sulle ..., p. 1176.
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decision por emitir de dicho 6rgano, los autores ponen en duda la necesaria suspension del proceso civil
hasta la conclusion del administrativo®.

b) Procedimiento de competencia pendiente ante el 6rgano judicial competente.

20. El Reglamento no se ocupa, sin embargo, como es obvio por otra parte, de determinar la cola-
boracion entre las autoridades judiciales de los Estados miembros en relacion con los asuntos de Derecho
de la competencia y de Derecho de dafos. Efectivamente, podriamos preguntarnos si seria posible que
el juez civil espaiol ante el que se interpone una demanda de dafios y perjuicios por un acto lesivo de la
competencia, suspendiera su proceso hasta que el juez de lo mercantil competente resolviera la cuestion
relativa a la infraccion el Derecho antitrust. Este supuesto normalmente no se dard en realidad, puesto
que, al juez de lo mercantil —que forma parte del orden jurisdiccional civil- acudiran las empresas que
denuncian una infraccidon de las normas europeas de competencia, buscando una indemnizacion de dafios
y perjuicios por el hecho ilicito. No obstante lo cual, vamos a plantear la situacion y como se resolveria.

21. Los preceptos mencionados del Reglamento 1/2003 se refieren a la cooperacion de las dis-
tintas autoridades competentes para aplicar los articulos 101 y 102 TFUE. Como en el caso que plan-
teamos los jueces civiles ante los que se interpone una demanda de dafios deben verificar la lesion de
la competencia para poder considerar la indemnizacion, se puede trasladar lo recogido en el texto co-
munitario a este tipo de procedimiento en la medida en que deberia evitarse que el 6rgano judicial civil
resolviera el supuesto de competencia de forma contraria a como lo haria el juez de lo mercantil que
esta conociendo del asunto de Derecho de la competencia. Efectivamente, el juez civil de la accion de
dafos deberia verificar el comportamiento ilicito para poder conceder la indemnizacion, deberia entrar
a valorar si hay una lesion del Derecho de la competencia, pero si ya existe un juez de lo mercantil que
esta conociendo del caso, o que ha resuelto el mismo, quiza deberia considerar la resoluciéon del 6rgano
de lo mercantil. La Ley de Enjuiciamiento Civil prevé que, “cuando para resolver sobre el objeto del
litigio sea necesario decidir acerca de alguna cuestion que, a su vez, constituya el objeto principal de
otro proceso pendiente ante el mismo o distinto tribunal civil, si no fuere posible la acumulacion de
autos, el tribunal, a peticion de ambas partes o de una de ellas, oida la contraria, podra mediante auto
decretar la suspension del curso de las actuaciones, en el estado en que se hallen, hasta que finalice
el proceso que tenga por objeto la cuestion prejudicial” (articulo 43). Por lo tanto, cuando la cuestion
de competencia esté siendo conocida por el juez de lo mercantil —los juzgados de lo mercantil forman
parte del orden jurisdiccional civil—, el juez civil que conoce de la demanda de dafios podra suspender el
proceso hasta que resuelva el asunto el primer tribunal.

3. Acciones Stand Alone

22. También podria ocurrir que el juez civil ante quien se plantea la reclamacion de dafios necesi-
te conocer ¢l mismo de la lesion de la competencia para poder resolver la primera reclamacion. Para ello,
el articulo 42 de la Ley de Enjuiciamiento Civil permite que, a efectos prejudiciales, los jueces de lo civil
puedan conocer de cuestiones de competencia de los otros 6rdenes jurisdiccionales. Si pueden conocer de
asuntos de los otros 6rdenes jurisdiccionales, mucho mds podran si se trata de asuntos de su mismo orden
jurisdiccional. Por lo tanto, podrian conocer de ambas cuestiones, si bien, en lo relativo a la infraccion del
Derecho de la competencia, lo que dictaminen no tendra caracter vinculante fuera de ese proceso.

I11. Aplicacion privada del Derecho europeo de la competencia: origen jurisprudencial

23. La posibilidad de pedir dafios y perjuicios ocasionados por un ilicito concurrencial no ha
sido siempre una cuestion pacifica. La jurisprudencia comunitaria ha sido la que ha ido elaborando esta

46 En relacion con el Derecho italiano, S. BARIATI/L. PERFETTI, “Prime osservazioni sulle ..., pp. 1159-1161.
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opcion para el perjudicado, si bien lo ha hecho de forma reciente. El origen jurisprudencial de esta cues-
tion se encuentra en las sentencias Courage 'y Manfredi.

24. STJCE de 20 septiembre 2001, Courage®'. En este asunto, la sociedad Courage, fabricante
de cerveza, llega a un acuerdo de colaboracion con la sociedad Grand Metropolitan. Esta tltima entidad
posee intereses hosteleros y de restauracion en el Reino Unido, mercado donde Courage posee una cuota
del 19% de las ventas de cerveza. Deciden ambas empresas poner en comun sus establecimientos de
bebidas —pubs—, y arrendarlos a Inntrepreneur Estates L.td —-IEL—. Esta compaiia IEL es una sociedad
participada a medias por Courage y Grand Metropolitan. Mediante acuerdo entre IEL y Courage se
pacta que los locales arrendados debian abastecerse en exclusiva de la cerveza de Courage. Para poner
en practica este acuerdo, IEL presentaba un contrato tipo de arrendamiento a los arrendatarios, contrato
en el que el precio del alquiler podia negociarse, sin embargo la obligacion de compra en exclusiva no
estaba sujeta a negociacion.

En 1991, el sefior Crehan firmoé con IEL dos contratos de arrendamiento por 20 afios. Dos afios
después, Courage demanda al sefior Crehan por impago del precio de la cerveza suministrada. El sefior
Crehan aleg6 que la clausula de exclusividad en el suministro de la cerveza era contraria al antiguo ar-
ticulo 85 TCE, y formuld una reconvencion alegando dafios y perjuicios por el hecho de que los precios
de venta de la cerveza Courage en los locales arrendados por IEL eran superiores a los ofrecidos cuando
se trataba de un pub independiente.

El contrato de arrendamiento en el que se encontraba inserta la clausula de exclusividad fue
notificado a la Comision en virtud al antiguo Reglamento n°® 174, La Comision concedié una exencion
a ese comportamiento siguiendo el antiguo articulo 85.3 TCE. No obstante lo cual, el érgano judicial
inglés ante quien se presenta la demanda pregunta al TJCE, entre otras cosas, si es posible exigir dafios
y perjuicios derivados de un contrato que es ilegal desde el punto de vista del Derecho europeo de la
competencia.

25. El Tribunal de Justicia, respondiendo a las cuestiones prejudiciales planteadas, y que giran
en torno a la posibilidad de solicitar dafos y perjuicios derivados de un acto lesivo de la competencia,
dispone lo siguiente. Segun el 6rgano judicial comunitario, “/a plena eficacia del articulo 85 del Tratado
v, en particular, el efecto util de la prohibicion establecida en su apartado 1 se verian en entredicho
si no existiera la posibilidad de que cualquier persona solicite la reparacion del perjuicio que le haya
irrogado un contrato o un comportamiento susceptible de restringir o de falsear el juego de la compe-
tencia” (apartado 26). Ante la falta de normativa comunitaria al respecto, el Tribunal de Justicia remite
al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro, tanto para designar tribunales competentes
como para determinar el Derecho aplicable. Ahora bien, lo que si dispone el Tribunal de Luxemburgo es
que “una parte en un contrato que puede restringir o falsear el juego de la competencia, en el sentido
del articulo 85 del Tratado, puede invocar la infraccion de esta disposicion para obtener una protec-
cion jurisdiccional contra la otra parte contratante” (apartado 36). Asimismo recoge que “‘e/ Derecho
comunitario no se opone a una norma de Derecho nacional que no permite que quien sea parte en un
contrato que pueda restringir o falsear el juego de la competencia se base en sus propios actos ilicitos
para obtener una indemnizacion por dafios y perjuicios, cuando esté acreditado que esta parte tiene una
responsabilidad significativa en la distorsion de la competencia” (apartado 36).

26. STJCE de 13 julio 2006, Manfredi®. En este caso el Tribunal de Justicia contesta las cues-
tiones prejudiciales planteadas por el 6rgano judicial italiano que conoce en segunda instancia de los
recursos interpuestos por sujetos perjudicados por una practica anticompetitiva. Los asuntos en los que
se recogen las cuestiones traen causa de una resolucion de la Autoridad nacional de defensa de la compe-

47 STJCE 20 septiembre 2001, Courage, Rec. 2001, p. 1-06297.

4 Reglamento n° 17, de 6 febrero 1962, primer reglamento de aplicacion de los articulos 85 y 86 del Tratado, DOCE n°
13, de 21 febrero 1962, pp. 204-211.

4 STJCE 13 julio 2006, Manfredi, Rec. 2006, p. I-06619.
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tencia y del mercado italiana (AGCM), en virtud de la cual se condena a varias compaiias aseguradoras
por llevar a cabo acuerdos colusorios que supusieron un incremento del 20% de las primas de seguro
de responsabilidad civil de automoéviles (Resolucion final n® 8546 (1377), de 28 julio 2000, Bolletino
30/2000 de 14 agosto 2000). El sefior Manfredi interpone recurso de indemnizacion contra Lloyd Adria-
tico Assicurazioni, el sefior Cannito hace lo mismo contra Fondiaria Sai y el sefior Tricarico y la sefiora
Murgolo contra Assitalia. En esos cuatro recursos se solicita una indemnizacion de dafos y perjuicios
por el incremento en las primas de seguro de responsabilidad civil derivada de siniestros causados por
automoviles, embarcaciones y ciclomotores.

27. Una de las cuestiones prejudiciales planteadas consiste en saber “si el articulo 81 CE debe
interpretarse en el sentido de que legitima a cualquier persona para invocar la nulidad de un acuerdo
o practica prohibidos por dicho articulo y cuando exista una relacion de causalidad entre este acuerdo
o practica y el perjuicio sufrido, para solicitar la reparacion de dicho perjuicio” (apartado 53). En re-
lacion con esta cuestion, el Tribunal de Justicia, recordando lo recogido en el caso Courage en relacion
con la eficacia plena y el efecto ttil del articulo 81, dispone que el mencionado articulo “debe interpre-
tarse en el sentido de que legitima a cualquier persona para invocar la nulidad de un acuerdo o practica
prohibidos por dicho articulo y, cuando exista una relacion de causalidad entre este acuerdo o prdctica
v el perjuicio sufrido, para solicitar la reparacion del dicho perjuicio” (apartado 63). Afirma también
que, “ante la inexistencia de normativa comunitaria en la materia, corresponde al ordenamiento juridi-
co interno de cada Estado miembro regular las modalidades de ejercicio de este derecho, incluyendo lo
relativo a la aplicacion del concepto de relacion de causalidad, siempre que se respeten los principios
de equivalencia y efectividad” (apartado 64). No obstante, “en virtud del principio de efectividad y del
derecho de los particulares a solicitar la reparacion del perjuicio causado por un contrato o un com-
portamiento que pueda restringir o falsear el juego de la competencia, los perjudicados deben poder
solicitar la reparacion, no solo del daiio emergente, sino también del lucro cesante, asi como el pago
de intereses” (apartado 100).

28. El origen de la accion de dafos por hechos ilicitos del Derecho antitrust se encuentra en las
sentencias mencionadas. Sin embargo, ya en el afio 1992 el TPI recogi6 esa posibilidad en el marco de
un proceso de infraccion del Derecho de la competencia. Se trata de la STPI de 18 septiembre 1992,
Automec, en la que el 6rgano judicial comunitario, ante un recurso interpuesto contra una Decision de la
Comision, dispuso que “El apartado 1 del articulo 85 prohibe determinados acuerdos o prdcticas con-
trarias a la competencia. Entre las consecuencias, en lo que respecta al Derecho civil, que puede tener
una infraccion de dicha prohibicion, una sola esta prevista expresamente en el apartado 2 del articulo
85, a saber, la nulidad del acuerdo. Corresponde al Derecho nacional definir las otras consecuencias
que lleva consigo una infraccion del articulo 85 del Tratado, tales como la obligacion de reparar el per-
Juicio causado a un tercero o una posible obligacion de contratar (véanse, en cuanto a las posibilidades
de que disponen los Jueces nacionales, los procedimientos nacionales que dieron lugar a las sentencias
del Tribunal de Justicia, de 16 de junio de 1981, Salonia, 126/80, Rec. pp. 1563 y ss., especialmente p.
1774, y de 3 de julio de 1985, Binon 243/83, Rec. pp. 2015 y ss., especialmente p. 2035). Por tanto, es el
Juez nacional quien, llegado el caso y segun las normas del Derecho nacional, puede intimar a un ope-
rador economico que contrate con otro” (apartado 50)*. La Decision de la Comision impugnada consi-
der6 que los hechos planteados por la demandante no presentaban interés comunitario suficiente y que,
por lo tanto, no debian ser juzgados en el marco del Derecho europeo de la competencia. Los hechos
transcurren en la ciudad de Treviso y consisten en un acuerdo de distribucion de los vehiculos BMW. La
compatfiia de automoviles rescindi6 el contrato de concesion con la demandante y ésta, ademas de acudir
a la jurisdiccion nacional italiana para reclamar la continuidad del contrato, solicito a la Comision que
BMW le reconociera como distribuidor y que le obligara a abastecerle de suministro de coches.

Del mismo modo, en el afo 2002, el TPI volvié a mencionar esta posibilidad, también en el
marco de un recurso de anulacion de una Decision de la Comision que sancionaba una conferencia ma-

0 STPI de 18 septiembre 1992, Automec, T-24/90, Rec. 1992, p. 11-02223.
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ritima®. En este caso, el TPI afirmo que ,“Asimismo, salvo la sancion de nulidad expresamente prevista
en el articulo 85, apartado 2, del Tratado, corresponde al Derecho nacional, segun la jurisprudencia,
definir las otras consecuencias, en el ambito civil, que lleva consigo una infraccion del articulo 85 del
Tratado, tales como la obligacion de reparar el perjuicio causado a un tercero o una posible obliga-
cion de contratar (véanse la sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de septiembre de 2001, Courage
v Crehan, C-453/99, Rec. p. 1-6297, apartado 29, y la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
18 de septiembre de 1992, Automec/Comision, T-24/90, Rec. p. 11-2223, apartado 50), siempre que
no se menoscabe, sin embargo, el efecto util del Tratado” (apartado 414). En la Decision impugnada
(Decision 94/980/CE, de 19 octubre 1994, Trans Atlantic Agreement), la Comision “(...) considero
que determinadas disposiciones del Trans Atlantic Agreement (en lo sucesivo, “TAA”), acuerdo del
que formaban parte las quince compariias navieras demandantes, relativo al transporte regular (en lo
sucesivo, “transporte de linea”) en contenedores a través del Atlantico, entre el norte de Europa y los
Estados Unidos, asi como a los trayectos terrestres anteriores y posteriores en contenedores, consti-
tuian infracciones del articulo 85, apartado 1, del Tratado [por fijacion de precios en el transporte]. La
Comision denego a estas disposiciones el beneficio de una exencion en virtud del articulo 85, apartado
3, del Tratado. La Comision no impuso multas por las infracciones declaradas” (STPI 28 febrero 2002,
Atlantic Container Line, apartado 12).

IV. Demanda de responsabilidad extracontractual por dafios ocasionados por el ilicito antitrust:
Competencia judicial internacional

29. En este apartado vamos a analizar a qué 6rganos jurisdiccionales deben dirigirse los perjudi-
cados por el abuso de posicion de dominio relacionado con obtencion ilicita de una patente farmacéutica
para interponer una demanda de responsabilidad extracontractual por el dafio sufrido.

30. Como venimos afirmando, la forma de articular una reclamacion por los dafios ocasionados
por una infraccion del Derecho antitrust europeo es a través de la interposicion de una demanda pidien-
do una indemnizacién por los dafios y perjuicios sufridos. Para solicitar esta indemnizacion se debe
exigir una responsabilidad civil extracontractual frente a la empresa o empresas infractoras del Derecho
europeo de la competencia.

31. En el entorno europeo, el Reglamento 1215/2012 es la norma principal de competencia judi-
cial internacional en materia de responsabilidad extracontractual®2. Esta norma esta en vigor desde el 10
de enero de 2015, por lo tanto, hasta que el Tribunal de Justicia se pronuncie sobre ella, utilizaremos la
jurisprudencia comunitaria vertida sobre el Reglamento 44/2001 —antecesor del Reglamento 1215— en
todas las cuestiones en las que pudiera ser extrapolable®.

32. Sin embargo, para que sea aplicable es necesario, en la mayoria de los casos, que el domi-
cilio del demandado se encuentre en el territorio de algin Estado parte de la norma, y los paises que
forman parte del R1215 son todos los de la Union Europea®. Por lo tanto, en esta materia, salvo que haya

ST STPI 28 febrero 2002, Atlantic Container Line, T-18/97, Rec. 2002, p. I1-01125.

52 Reglamento (UE) N° 1215/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la com-
petencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, DOUE L351, de 20
diciembre 2012, pp. 1-32.

53 Reglamento (CE) N° 44/2001, del Consejo, de 22 de diciembre de 200, relativo a la competencia judicial, el reconoci-
miento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, DO L12, de 16 de enero de 2001, pp. 1-23.

5% Algunos autores critican la limitacion espacial del &mbito de aplicacién del R1215, y también del R44, al exigir el domi-
cilio del demandado en un Estado miembro para la aplicacion de la mayoria de sus foros (C. PELLISE, “Reflexion critica sobre el
ambito de aplicacion especial de la reglas comunitarias de competencia judicial internacional en los litigios de responsabilidad
por infraccion competencial”, en A. Font 1 RiBas/S. GomEz TriNDAD, Competencia y acciones de indemnizacion. Actas del
Congreso Internacional sobre daiios derivados de ilicitos concurrenciales, Marcial Pons, Madrid, 2013, pp. 29-47). Segtin
estos autores, en los litigios relativos a las reclamaciones de dafios por ilicitos antitrust existe una falta de coordinacion entre
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sumision a algtn tribunal de un Estado parte, se requiere que el domicilio del demandado se encuentre
en la Union Europea para aplicar el R1215%.

33. De todos los foros que ofrece el R1215 —foros exclusivos, foro de la sumision, expresa o ta-
cita, foro del domicilio del demandado y foros especiales por razén de la materia—, en materia de respon-
sabilidad extracontractual se podrian utilizar los tres Gltimos. Jerarquicamente la sumision se encuentra
por encima de los otros dos foros mencionados, el foro general del domicilio del demandado y los foros
especiales por razon de la materia, y estos ultimos son aplicables de manera alternativa.

1. Foro de la sumision.
A) Sumision expresa del articulo 25 R1215.

34. La sumision es el acuerdo por el que las partes designan el tribunal que va a dirimir las con-
troversias surgidas de su relacion juridica (art. 25 R1215). Para que este acuerdo sea valido en el marco
del R1215/2001 no es necesario que alguna de las partes esté domiciliada en el territorio de aplicacion
de la norma, s6lo se requiere que el tribunal elegido sea un 6rgano jurisdiccional de un Estado parte (art.
25 R1215).

35. En las reclamaciones de dafios es dificil que pueda darse la sumisidon expresa, puesto que
dichas peticiones derivan de una responsabilidad extracontractual. Por lo tanto, puede no haber relacion
previa entre las partes y, si la hay, normalmente no se van a poner de acuerdo, una vez surgido el litigio,
en designar el tribunal competente.

No obstante lo anterior, no esta de mas que tratemos, siquiera brevemente, el régimen juridico
de la sumision expresa.

36. El articulo 25 del Reglamento 1215/2012 permite que las partes puedan pactar someterse a
la jurisdiccion de algun Estado miembro. Esta sumision pueden hacerla siempre que lo hagan a favor de
tribunales que no resultaran competentes por la aplicacion del resto de foros; esto es lo que se denomina
efecto de prorroga de la competencia.

Este acuerdo de las partes pueden hacerlo de forma escrita o de forma verbal siempre que haya
constancia por escrito. También puede realizarse siguiendo los habitos que las partes tuvieran estable-
cidos entre ellas, y, en el comercio internacional, es valida la sumision hecha conforme a los “usos que
las partes conozcan o deban conocer y que, en dicho comercio, sean ampliamente conocidos y regular-

mente observados por las partes en los contratos del mismo tipo en el sector comercial considerado”
(art. 25.1c).

37. No es valido aquel acuerdo de sumision contenido en unas condiciones generales de la
contratacion a las que no remite expresamente el contrato®. Se admitird la conclusion del acuerdo de
sumision cuando la confirmacion de la propuesta se realice por escrito y el oferente la reciba sin oponer
ninguna objecion, no hace falta, pues, la contestacion por escrito a esta confirmacion®’; el TICE, sin em-
bargo, habia venido exigiendo la aceptacion escrita de una parte, de la confirmacion escrita de la otra®™.

el ambito de aplicacion de las normas europeas de competencia y el de las normas europeas de competencia judicial interna-
cional, ya que, las primeras solo requieren que el comportamiento se verifique en el mercado intracomunitario y las segundas
exigen, en la mayoria de los casos, el domicilio del demandado en ese territorio. La doctrina considera que para dar coherencia
al sistema se deberia modificar el R1215 y ampliar su &mbito de aplicacion a todas las demandas en esta materia de responsabi-
lidad extracontractual por ilicitos antitrust, con independencia de donde se encuentre el domicilio del demandado (C. PELLISE,
“Reflexion critica sobre..., pp. 45-47).

55 Si no fuera éste el caso, el ordenamiento espafiol, como el resto de ordenamientos europeos, dispone de otras normas
que se aplicarian en su defecto.

¢ STICE 14 diciembre 1976, Colzani, as. 24-76, Rec. 1976, p. 01831, apartado 13.

57 STICE 11 julio 1985, Berghoefer, as. 221/84, Rec. 1986, p. 02699, apartado 16.

8 STICE 14 diciembre 1976, Segoura, as. 25-76, Rec. 1976, p. 01851, apartado 12.
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38. La sumision puede realizarse a los tribunales de un Estado miembro en general, o a un con-
creto tribunal de un Estado miembro. En consecuencia, es un foro de competencia judicial internacional
y de competencia judicial interna.

La sumision expresa puede acordarse antes del surgimiento del litigio entre las partes, circuns-
tancia que es la mas normal, pero también puede pactarse cuando ya ha surgido la controversia entre
ellas. No es valido el acuerdo si no se concreta a las controversias que puedan surgir de una determinada
relacion juridica de las partes; no se puede realizar un acuerdo de sumision global, sin circunscribirlo a
una concreta relacion juridica®.

39. Efectos objetivos. El pacto de sumision expresa habitualmente se encuentra recogido en el
contrato que une a las partes. Como ya hemos mencionado antes, la sumision debe referirse a una de-
terminada relacion juridica, y solo a ella, no puede extenderse a relaciones anejas —efectos objetivos—.
Cabria preguntarse, entonces, si el acuerdo de sumision recogido en un contrato se puede extender a la
responsabilidad extracontractual derivada del incumplimiento de las normas del Derecho de la compe-
tencia europeo. La validez material de la clausula de sumision se rige por el Derecho del pais cuyos tri-
bunales han sido los elegidos para ser competentes (art. 26.1 R1215)%. Por lo tanto, la validez de la clau-
sula de sumision inserta en un contrato es independiente a la validez del contrato en el que se encuentra,
y la nulidad de dicho contrato no conlleva, necesariamente, la nulidad de aquella (art. 26.5 R1215).

40. Los tribunales espafoles estiman que la responsabilidad extracontractual no esta incluida en
el ambito de aplicacion de una clausula de sumision contenida en un contrato, por tanto, no puede consi-
derarse que la eleccion de tribunal se refiera a asuntos de reclamacion de dafios®'. Asi, el AAP de Madrid
(Seccion 10%), 29 junio 2010, dispone que, “En consecuencia, el hecho de que la demandada sea una
persona juridica distinta de la que ha suscrito el contrato de transporte maritimo, asi como el tipo de
accion que se ejercita, cuya finalidad es la exigencia de responsabilidad extracontractual, en virtud de
lo preceptuado en el articulo 1.902 C.Civil , conducen a considerar que la demandada no se encuentra
vinculada al contrato celebrado entre la actora y “Maersk Line”, no siendo, por tanto aplicable a la
relacion existente entre actora y demandada la clausula 26 de sumision expresa a favor del Tribunal
Superior de Justicia de Londres, incluida en el referido contrato™?.

41. En este sentido, la High Court of England and Wales se ha pronunciado en el asunto Provimi
resolviendo la cuestion de la extension de la clausula de sumision recogida en un contrato a la responsa-
bilidad extracontractual derivada de la infraccion del Derecho antitrust®.

El asunto Provimi trae causa de una entente llevada a cabo por varias empresas de vitaminas®.
Las trece empresas sancionadas eran fabricantes de vitaminas A, E, B1, B2, B5, B6, C, D3, H, acido
folico, betacaroteno y carotinidos, y abastecian a la Comunidad y el Espacio Economico Europeo (EEE,
en adelante). Estas entidades acordaron fijar precios en el mercado y asignar cuotas de venta; ademas
crearon un dispositivo de supervision del cumplimiento de los acuerdos. El mercado afectado era el
EEE, aunque la Comision consider6 que cada vitamina podria tener un mercado mundial. La Comision
descubrio diferentes acuerdos relativos a las distintas vitaminas, en los participaban diferentes empresas.
La duracion de la infraccion depende del cartel del que hablemos, los acuerdos que mas se extendieron
en el tiempo estuvieron en vigor desde el ano 1989 hasta el afio 1999.

En el caso Provimi los demandantes reclaman una indemnizacion por los perjuicios sufridos
por haber tenido que comprar vitaminas a un precio superior al que habria en el mercado de no haber
existido la entente que infringia el Derecho europeo de la competencia. La compania Trouw Germany

% STJCE 10 marzo 1992, Duffiyn, C-214/89, Rec. 1992, p. 1-01745, apartado 31.

%0 A.-L. CaLvo CarAvAcA/J. CarRrAsCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional Privado. vol. 1, 15% ed., 2014-2015, Comares,
Granada, 2014, p. 231. Vid., también, en este sentido, F. W. BuLst, “The Provimi Decision of the High Court: Beginnings of
Private Antitrust Litigation in Europe”, European Business Organization Law Review, 4, 2003, p. 644.

61 A.-L. CaLvo CaravAaca/J. Carrascosa GONZALEZ, Derecho Internacional Privado, vol. 1, 15* ed., 2014-2015, p. 238.

2" AAP de Madrid (Seccion 10%), 29 junio 2010, nim. 173/2010, JUR 2010\320244.
3

e

Sentencia de la High Court of England and Wales, 6 mayo 2003, Provimi.
% Decision de la Comision de 21 de noviembre 2001, asunto COMP/E-1/37.512 —Vitaminas—.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2015), Vol. 7, N° 1, pp. 186-225 203
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt


http://www.uc3m.es/cdt

JuLiaNa RODRIGUEZ RODRIGO Patentes farmacéuticas y aplicacion privada. ..

interpuso demanda de reclamacion de dafios frente a la empresa Roche UK alegando el foro del articulo
2 del Reglamento 44/2001. También actud contra otras dos compaifiias suizas y para ello la empresa
alemana utilizo el Convenio de Lugano, el articulo 6.1 en concreto®. Por tltimo, para demandar a Ro-
che Germany utiliz6 el foro del litisconsorcio pasivo del articulo 6.1 del Reglamento 44 para atraer la
competencia hacia Inglaterra. Esta compafiia demandada, Roche Germany, alegd la sumision expresa a
los tribunales alemanes que existia en el contrato de compraventa, para que el foro del articulo 6.1 no
pudiera funcionar. El tribunal inglés considerd que la clausula de sumision del contrato de compraventa
no incluia en su ambito de aplicacion las reclamaciones por la infraccion del Derecho europeo de la
competencia, por ello entendi6 que no habia sumision y que podia entrar en juego el foro del articulo 6.1
para atraer la competencia a los tribunales ingleses.

Los argumentos que utiliz6 el tribunal inglés para excluir de la clausula de sumision la responsa-
bilidad extracontractual fueron los siguientes®. En primer lugar, el érgano jurisdiccional inglés considera
que los tribunales elegidos en el pacto de sumision no son competentes para dirimir asuntos de este tipo,
derivados de la vulneracion del Derecho antitrust. En segundo lugar, los dafios reclamados no pueden
derivar de actuaciones fraudulentas. En el caso en cuestion, el tribunal inglés considera que el contrato de
compraventa con Roche Germany fue firmado en condiciones de engaio, ya que, la demandante acordd
la compra considerando que el precio se habia fijado en condiciones competitivas de mercado. En tltimo
lugar, un juez aleman consideraria que la reclamacion de dafios no esté incluida en el ambito de aplicacion
de la clausula de sumision puesto que puede entender que esta demanda de responsabilidad extracontrac-
tual no surge de la relacion contractual entre las partes sino del hecho de que Roche Germany formaba
parte de un cartel de precios ya antes de concluir el contrato de compraventa con la demandante.

42. En relacion con lo anterior, el tribunal inglés se pregunta qué ley debe aplicar para deter-
minar si la responsabilidad extracontractual estd incluida en el ambito de aplicacion de la clausula de
sumision. En el actual Reglamento 1215 se establece, como ya hemos comentado anteriormente, que la
validez material de la clausula de sumision debe regirse por el Derecho del Estado cuyos tribunales han
sido los elegidos. Cabria preguntarse, a continuacion, dentro de ese ordenamiento cudl debe ser la ley a
aplicar. Pues bien, como el Reglamento considera que la clausula de sumision es un acuerdo indepen-
diente al resto de clausulas del contrato, el Derecho a aplicar sera el existente en materia de contratos en
ese Estado miembro cuyos tribunales han sido los elegidos®’.

Por su parte, en relacion con el asunto Provimi 'y, por tanto, antes de que entrara en vigor el Re-
glamento 1215, la doctrina consideraba que el Reglamento Roma I sobre ley aplicable a las obligaciones
contractuales no podia ser aplicable para resolver esta cuestion puesto que las clausulas de determina-
cion de foro estan excluidas expresamente de su ambito de aplicacion (art. 1.2 e). El 6rgano jurisdiccio-
nal inglés, ante la falta de jurisprudencia al respecto, considerd que debia valorar este aspecto conforme
a las reglas inglesas del common law de eleccion de ley®®. Estas reglas tienen en cuenta, en primer lugar,
la expresa intencion de las partes. En segundo lugar, si las partes no han expresado nada al respecto, se
debe deducir cual es esa voluntad de las partes. En tercer lugar, en defecto del anterior, debemos ir al
pais que presente la conexion mas cercana y real con la clausula de sumision.

B) Sumision tacita del articulo 26 R1215.

43. Las partes también pueden acudir, directamente, a unos tribunales concretos para interpo-
ner la demanda y contestar a la misma. Asi es, no es necesario que haya una concertacion entre ellas

% Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, he-
cho en Lugano el 16 de septiembre de 1988, DO L319 de 25 noviembre 1988, pp. 9-48. Este Convenio ha sido sustituido por
el llamado Convenio de Lugano II (Convenio relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil, hecho en Lugano el 30 de octubre de 2007, DO L147, de 10 junio 2009, pp. 5-43).

% F. W. Butst, “The Provimi Decision ..., pp. 632-634.

97 A.-L. CaLvo CaravAca/J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional Privado, vol. 1, ..., p. 229. Vid., también, en
este sentido, F. W. BuLsT, “The Provimi Decision ..., p. 644

% F. W. BuLst, “The Provimi Decision ..., p. 644.
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con esa intencidon de someterse a determina jurisdiccion. La sumision tacita se plantea en el momento
en que surge el litigio, cuando el demandante acude a unos tribunales y el demandado contesta a la
demanda ante esos 6rganos jurisdiccionales. No habra sumision tacita, sin embargo, cuando el deman-
dado se opone a la competencia del tribunal y, de forma subsidiaria, realiza una defensa sobre el fondo
del asunto®.

44. Segin el texto del articulo 26.1 del Reglamento 1215, la sumision tacita podria operar aun
cuando se designe a tribunales que ya son competentes por otros foros del Reglamento —no se exigiria el
efecto de prorroga—. Asi, el precepto indica que “con independencia de los casos en los que su compe-
tencia resulte de otras disposiciones del presente Reglamento, sera competente el organo jurisdiccional
de un Estado miembro ante el que comparezca el demandado”. Sin embargo, el Tribunal de Justicia, con
la misma diccion en el Reglamento 44, ha interpretado que el foro de la sumision tacita requiere, para
que sea aplicable, que el tribunal elegido no sea competente por otro foro del Reglamento, por lo tanto,
de nuevo, extrapolando esta jurisprudencia al marco del Reglamento 1215, se deberia exigir el efecto de
prorroga a este foro del articulo 26™.

45. Por otra parte, la sumision tacita posterior prevalece sobre la expresa anterior”.

46. Por ultimo, este foro necesita que el domicilio del demandado se encuentre en el territorio de
aplicacion de la norma, asi, al menos, lo exige el articulo 26 en relacion con el articulo 6. Sin embargo,
en el marco del Reglamento 44 ocurria lo mismo, el articulo 24 en relacion con el 4 imponia el domicilio
del demandado en el territorio 44y, el TICE, en el asunto Josi, dispuso que no era necesario este requi-
sito personal de aplicabilidad de este foro, por lo tanto, extrapolando esta jurisprudencia al Reglamento
1215 se podria sostener que no se debe exigir el domicilio del demandado en el territorio europeo para
que pueda operar el foro de sumision tacita’; de este modo, también, equiparariamos la sumision tacita
a la expresa al no imponer este requisito adicional de validez que no se exige para la segunda.

2. Foro del domicilio del demandado del articulo 4 R1215

47. El foro general del domicilio del demandado se puede aplicar en cualquier caso, con inde-
pendencia de la materia de que se trate. Lo Unico que se requiere para que pueda operar es, evidente-
mente, que el domicilio del demandado se encuentre en un Estado miembro de la Union Europea en el
momento de la presentacion de la demanda. La determinacion del concreto 6rgano jurisdiccional com-
petente se hara de conformidad con la normativa procesal interna del Estado en cuestion.

A) Concepto de domicilio en el R1215.

48. En el sector de la responsabilidad extracontractual por hechos lesivos del Derecho euro-
peo de la competencia los sujetos demandados solo pueden ser empresas. En efecto, el articulo 102
TFUE, y también el articulo 101 TFUE, s6lo pueden ser infringidos por empresas, por lo tanto, sélo
ellas pueden ser denunciadas por los dafios ocasionados por ello. Pues bien, desde este punto de vista,
el domicilio que mas se debe tener en cuenta es el de las personas juridicas™. El articulo 63 del R1215

% STJCE 24 junio 1981, Elefanten, as. 150/80, Rec. 1981, p. 01671, apartado 17; STICE 22 octubre 1981, Rohr, as. 27/81,
Rec. 1981, p. 02431, apartado 8; STJICE 14 julio 1983, Gerling, as. 201/82, Rec. 1983, p. 02503, apartado 21.

7% STJUE de 27 febrero 2014, Cartier parfums, C-1/13, no publicada atin, apartado 34.

" STICE 24 junio 1981, Elefanten, as. 150/80, Rec. 1981, p. 01671, apartado 11; STICE 7 marzo 1985, Spiztley, as. 48/84,
Rec. 1985, p. 00787, apartado 26.

2 STICE de 13 julio 2000, Josi, C-412/98, Rec. 2000, p. -05925, apartado 44.

3 El domicilio de las personas fisicas se determina acudiendo al Derecho interno del pais en el que el sujeto puede estar
domiciliado. El articulo 59 Reglamento lo recoge en estos términos: “/. Para determinar si una parte esta domiciliada en el
Estado miembro cuyos tribunales conocieren del asunto, el tribunal aplicara su ley interna. 2. Cuando una parte no estuviere
domiciliada en el Estado miembro cuyos tribunales conocieran del asunto, el tribunal, para determinar si dicha parte lo esta
en otro Estado miembro, aplicara la ley de dicho Estado miembro”.
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ofrece una definicion material de este concepto. Segun este precepto, la persona juridica tendra su do-
micilio en el Estado miembro en el que tenga su sede estatutaria, su administracion central o su centro
de actividad principal. Asi, por ejemplo, en el asunto 4AstraZeneca, las empresas infractoras tienen su
domicilio social —sede social- en Suecia, una de ellas —AstraZeneca AB—, y en Reino Unido, la otra
—AstraZeneca plc—"*.

49. Estos tres conceptos de domicilio se corresponden con distintos elementos que conforman
la empresa. Asi, la sede estatutaria es la sede social, la que aparece en los estatutos de la compaiiia. La
administracion central es la sede real, desde donde se dirige la empresa. Y, por ultimo, el centro de acti-
vidad principal es donde se desarrolla la actividad de la compaiiia.

Con la definicion recogida en el articulo 63 R1215 es posible que la compaiiia tenga hasta tres
domicilios en territorio europeo y, por tanto, es posible que haya hasta tres tribunales ante los que inter-
poner la demanda de reclamacion de dafios™.

B) Actuacion a través de filiales.

50. En muchas ocasiones las grandes compaiiias actuan en el mercado europeo a través de fi-
liales. De esta manera, si infringen el Derecho europeo de la competencia, las autoridades comunitarias
solo pueden actuar contra la filial, que es quien ha lesionado la competencia en el mercado intracomu-
nitario. En estos casos, los demandantes que reclamen dafios por las actuaciones lesivas de la compe-
tencia, solo podran pedir responsabilidades a la filial, a través del foro del domicilio del demandado;
quedando la matriz al margen de cualquier responsabilidad en el entorno comunitario.

51. En otras ocasiones, la supuesta filial es solo supuesta, porque, en realidad, se trata de un
establecimiento dependiente de la matriz. Se trataria de un brazo ejecutor de la matriz en el mercado
intracomunitario. En estos casos, si se utiliza la doctrina del levantamiento del velo y se comprueba que
el establecimiento que actlia en el mercado comunitario realmente no tiene autonomia de la matriz, se
podra considerar que se trata de un establecimiento secundario y se podra actuar contra la matriz. El
problema es que, si se pide responsabilidad por la infraccion de las normas del Derecho europeo de la
competencia se podria sancionar a la empresa matriz pero, en cambio, si se pide una indemnizacion por
los dafios ocasionados, el Reglamento 1215/2012 no seria aplicable al no encontrarse el domicilio del
demandado en el territorio de aplicacion de la norma.

52. En efecto, lo importante para el Derecho europeo de la competencia es el mercado intraco-
munitario. Por lo tanto, si el comportamiento denunciado lesiona la competencia en este mercado, el
Derecho europeo sera aplicable a la cuestion, con independencia del domicilio o la nacionalidad de la
empresa infractora. Esto es lo que se denomina la doctrina del efecto™. En cambio, si lo que se pide es
una indemnizacion por los dafios ocasionados por ese comportamiento ilicito, el Reglamento 1215 exige
el domicilio del demandado en el territorio europeo, y si no existe ese domicilio aqui, no se podra aplicar
la norma europea —salvo que haya sumision—"".

™ Decision C(2005) 1757 final de la Comision, de 15 junio 2005, relativa a un procedimiento de conformidad con el arti-
culo 82 del Tratado CE y el articulo 54 del Acuerdo EEE (caso COMP/A.37.507/F3 —AstraZeneca—), punto 8.

75 En estos casos, las reglas de litispendencia del articulo 29 R1215 determinan que el tribunal finalmente competente debe
ser aquel que empezo a conocer en primer lugar.

76 A.-L. CaLvo CARAVACA, Derecho Antitrust Europeo, ..., p. 308.

77 Cuando el domicilio del infractor del Derecho de la competencia no se encuentra en el territorio de aplicacion del Re-
glamento 1215, en defecto de convenio internacional aplicable, los tribunales espafioles acudiran a la Ley Organica del Poder
Judicial. El articulo 22.3 de la LOPJ contiene un foro en materia de responsabilidad extracontractual en virtud al cual los tribu-
nales espafloles seran competentes cuando “el hecho del que deriven haya ocurrido en territorio espaiiol o el autor del dario y
la victima tengan su residencia habitual en Espania”. Si el domicilio del demandado se encuentra en Noruega, Suiza o Islandia,
el Convenio de Lugano II recoge el foro especial del articulo 5.3 que remite la competencia a los tribunales del lugar donde se
hubiere producido o hubiere podido producirse el hecho dafioso”.
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C) Pluralidad de demandados

53. Cuando se produce un ilicito del Derecho antitrust en muchas ocasiones las empresas in-
fractoras son varias. Asi es, en el marco del articulo 102 TFUE, por ejemplo, si bien puede haber abuso
de posicion de dominio individual, también lo puede haber colectivo y, por ello, pueden ser dos o mas
las empresas que infrinjan el precepto. En el caso AstraZeneca que estamos utilizando de referencia,
son dos las empresas que abusan de su posicion de dominio, AstraZeneca AB'y AstraZeneca plc. Ambas
actiian de manera conjunta, salvo en la primera fase de la infraccion, hasta abril de 1999, cuando la se-
gunda empresa todavia no se habia creado’.

54. En estos supuestos, el articulo 8.1 R1215 permite la acumulacion de competencia ante los
tribunales del domicilio de uno de los demandados. En efecto, este precepto regula el litisconsorcio
pasivo y ofrece la posibilidad al actor de acudir s6lo a los tribunales del domicilio de uno de los de-
mandados y alli demandar a todos los sujetos que han lesionado la competencia y han infligido dafios.
Para que se abra esta posibilidad que ofrece el foro del articulo 8.1 R1215 es necesario que se cumplan
dos requisitos. El primero es que todos los sujetos demandados ante el tribunal de uno de ellos tengan
su domicilio en el territorio europeo. En segundo lugar, es necesario que exista una conexion suficiente
entre las demandas planteadas ante los distintos demandados, de manera tal que sea oportuno tramitarlas
conjuntamente para evitar resoluciones inconciliables™.

En este sentido, la High Court of England and Wales, en el asunto Provimi se pronuncio6 sobre
la posibilidad de la aplicacion de este foro en el R44 —art. 6.1—, en el caso de la reclamacion de dafios y
perjuicios contra las empresas del cartel llamado de las vitaminas®. En este caso, el tribunal inglés con-
sider6 que si habia suficiente vinculacion entre las demandas planteadas contra las distintas compafias
puesto que las dos procedian de la misma infraccion del articulo 81 TCE y poseian la misma naturaleza®'.

3. Foro especial del articulo 7.2 R1215.

55. El foro especial en esta materia de responsabilidad extracontractual estd regulado en el arti-
culo 7.2 del texto europeo. Seglin este precepto, “Una persona domiciliada en un Estado miembro podra
ser demandada en otro Estado miembro (...) en materia delictual y cuasidelictual, ante el tribunal del
lugar donde se hubiere producido o pudiere producirse el hecho daiioso”.

A) Caracteres de los foros especiales del articulo 7.

56. Los foros que contiene el articulo 7 se caracterizan porque, para que sean aplicables, deben
darse determinadas variables.

57. En efecto, en primer lugar, estos foros requieren que el domicilio del demandado se encuen-
tre en el territorio europeo para que puedan ser aplicados. Asi es, el tenor literal del articulo 7 indica que

8 AstraZeneca ple. es fruto de la concentracion de la empresa sueca Astra AB y la empresa inglesa Zeneca Group plc.
(Decision C(2005) 1757 final de la Comision, de 15 junio 2005, relativa a un procedimiento de conformidad con el articulo 82
del Tratado CE y el articulo 54 del Acuerdo EEE (caso COMP/A.37.507/F3 —AstraZeneca—), punto 8).

7 STICE 27 septiembre 1988, Kalfelis, 189/87, Rec. 1988, p. 05565: “(11) A este respecto, hay que sefialar que el informe
antes citado, realizado por el Comité de expertos, invoca expresamente, para justificar el apartado 1 del articulo 6, el deseo
de evitar que se dicten resoluciones incompatibles en los Estados contratantes. Por lo demads, se trata de una preocupacion
mantenida por el mismo Convenio en su articulo 22, que regula los casos de demandas conexas formuladas ante organos
Jurisdiccionales de Estados contratantes distintos. (12) Asi pues, la norma prescrita por el apartado 1 del articulo 6 se aplica
cuando las demandas formuladas contra los distintos demandados son conexas desde el momento de su presentacion, es decir,
cuando exista un interés en tramitarlas y juzgarlas conjuntamente para evitar soluciones que pudieran ser contradictorias si
los litigios se juzgaran por separado. Corresponde al organo jurisdiccional nacional comprobar, en cada caso concreto, si se
cumple este requisito”.

80 Decision de la Comisién de 21 de noviembre 2001, relativa a un procedimiento con arreglo al articulo 81 del Tratado CE
y al articulo 53 del Acuerdo EEE (Asunto COMP/E-1/37.512 — Vitaminas).

81 F.W. Butsr, “The Provimi Decision ..., pp. 626-627.
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“las personas domiciliadas en un Estado miembro podran ser demandadas en otro Estado miembro:
(...)”. Por lo tanto, si el demandado no tiene su domicilio en el territorio europeo no podra serlo utili-
zando estos foros especiales del articulo 7.

58. En segundo lugar, estos foros especiales deben conducir a otro Estado miembro distinto del
pais en el que se encuentra el domicilio del demandado. Una vez mas, siguiendo la diccion literal del
precepto, a través de los foros especiales se podra demandar al sujeto domiciliado en un Estado miembro
ante los tribunales de “otro” Estado miembro.

59. Por ultimo, en tercer lugar, los foros del articulo 7 son foros de competencia judicial inter-
nacional y de competencia judicial interna, esto es, designan el concreto tribunal de un Estado miembro
que resulta competente. La forma de disponer que sea un determinado 6rgano jurisdiccional el compe-
tente se realiza designando los tribunales del “/ugar” correspondiente. Asi, por ejemplo, en el caso del
foro especial del articulo 7.2, el Reglamento recoge que los sujetos podran ser demandados “ante el
tribunal del lugar donde se hubiere producido o pudiere producirse el hecho darioso”.

B) Materia contractual y extracontractual.

60. Los supuestos que se encuentran en el ambito de aplicacion material de este foro del articulo
7.2 R1215 son todos aquellos que no se consideren de materia contractual. En efecto, la jurisprudencia
europea define este concepto de forma residual, entendiendo por el mismo todas las materias que no sean
contractuales®. Por lo tanto, todo lo que no sea contractual sera extracontractual®.

C) Tribunales que se desprenden del tenor literal del articulo 7.2: los del lugar del hecho dafioso.

61. El articulo 7.2 R1215 dispone que los tribunales competentes en esta materia seran los del
lugar donde se ha producido o pudiera producirse el hecho dafioso.

El hecho dafioso es el hecho que provoca el dafio, el que causa el perjuicio®. Por lo tanto, en los
comportamientos regulados en el articulo 102 TFUE, el hecho dafioso es el comportamiento ilicito que se
ha llevado a cabo en el mercado, el que puede infligir dafios. En los ilicitos del articulo 102 TFUE el lugar
del hecho danoso es facil de determinar, puesto que el abuso de posicion de dominio se produce cuando la
empresa con posicion dominante actia en el mercado abusando de la misma®. Otra cosa diferente es que
consiga su objetivo de lesionar la competencia. Asi es, aunque la empresa no consiga su propdsito anticom-
petitivo, si ha actuado abusando de su posicion de dominio su comportamiento sera sancionado igualmente
en virtud del articulo 102 TFUE®. Y el hecho dafioso sera precisamente esa actuacion en el mercado.

82 STICE 27 septiembre 1988, Kalfelis, 189/87, Rec. 1988, p. 05565, apartado 18: “ (..) el concepto de en materia de delitos
o cuasidelitos en el sentido del apartado 3 del articulo 5 del Convenio, debe considerarse como un concepto autonomo, que
abarca todas las demandas dirigidas a exigir la responsabilidad de un demandado y que no estan relacionadas con la “materia
contractual” en el sentido del apartado 1 del articulo 5”.

8 Materia contractual debe ser un concepto auténomo, propio del Reglamento 44/2001 y comtn para todos los Estados
parte del mismo (STJCE 22 marzo 1983, Peters, as. 34-82, Rec. 1983, p. 00987, apartado 9; STICE 8 marzo 1988, Arcado, as.
9/87, Rec. 1988, p. 01539, apartado 10; STJCE 27 septiembre 1988, Kalfelis, as. 189/87, Rec. 1988, p. 05565, apartado 10). El
TJCE no ha definido este concepto por el momento, no obstante, lo que si ha hecho es descartar que determinadas relaciones
puedan ser consideradas como contractuales. El Tribunal de Justicia entiende que aquellas situaciones en las que no existe nin-
gln compromiso libremente asumido por una parte frente a la otra, no pueden ser incluidas en la materia contractual a efectos
de la determinacion del foro de competencia (STJCE 17 junio 1992, Handte, C-26/91, Rec. 1992, p. 1-03967, apartado 15;
STICE 27 octubre 1998, Reunion, C-51/97, Rec. 1998, p. [-06511, apartado 17; STJCE 17 septiembre 2002, Tacconi, C-334/00,
Rec. 2002, p. 1-07357, apartado 23).

8 STICE 16 julio 2009, Zuid-Chemie BV, C-189/08, Rec. 2009, p. -06917, apartado 13; STJUE 16 enero 2014, Andreas
Kainz v.s Pantherwerke AG, C-45/13, no publicada atn, apartado 26.

8 C. Whiters, “Jurisdiction and applicable law in antitrust tort claims”, Journal of Business Law, 2002, p. 257.

8 STPI 8 octubre 1996, Compagnie maritime belge transports y otros, asuntos acumulados T-24/93, T-25/93, T-26/93 y
T-28/93, Rec. 1996, p. 11-01201, apartado 149; STPI 7 de octubre de 1999, Irish Sugar, T-228/97, Rec. 1999, p. 11-06929, apar-
tado 191; STPI 30 enero 2007, France Telecom, T-340/03, Rec. 2007, p. 11-00107, apartado 196.
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D) Tribunales que se desprenden del tenor literal del articulo 7.2: los del lugar donde pueda pro-
ducirse el hecho dafioso

62. EI R1215 también tutela los dafios futuros indicando que se podran reclamar ante los tribu-
nales donde pudiera producirse el hecho dafioso. Se trata de un foro de naturaleza preventiva que sirve
para iniciar acciones legales de esta naturaleza y evitar que acontezca el dano previsible!’. Tal como esta
disenado este precepto, el juzgador debe realizar un estudio prospectivo sobre lo que puede ocurrir en el
futuro, y determinar que ocurrira un comportamiento ilicito y que provocard determinados dafos.

Se podria llegar a la conclusion de la existencia de un hecho dafioso futuro de dos maneras®.
Por un lado, teniendo la experiencia de comportamientos similares anteriores. Por otro lado, cuando las
empresas anuncian que van a llevar a cabo determinada actuacion en el mercado. En el primer caso se
podria presumir que se va a producir el hecho dafioso cuando en el pasado ha ocurrido lo mismo bajo
las mismas circunstancias. En el segundo supuesto, ad ex., la empresa con posicion de dominio puede
anunciar que va a bajar el precio de su producto, perjudicando asi, cuando lo haga, al competidor que no
va a poder bajar sus precios sin incurrir en pérdidas.

En cualquiera de los dos supuestos no esta justificado que se puedan reclamar dafios, principal-
mente, porque no los ha habido®. Este foro del articulo 7.2, como ya hemos dicho, es un foro que solo
se puede utilizar para intentar prevenir la actuacién que puede ocasionar el dafio. Esto es asi incluso en
supuestos en los que se prevé la ocurrencia de un hecho ilicito que va a dar lugar a un daio y la posible
victima reacciona anticipandose al evento teniendo pérdidas. Este seria el caso, por ejemplo, cuando el
competidor baja los precios de su producto ante el anuncio de la empresa en posicion de dominio de que
va a bajar los suyos. En este supuesto, el anuncio del hecho ilicito tiene como consecuencia los dafios
sefnalados, sin embargo, estos dafnos han sido sufridos por una actuacion unilateral y voluntaria de la vic-
tima, por lo tanto, hasta que no se produzca el hecho dafioso —consistente en bajar el precio del producto
de forma abusiva (precios predatorios)—no se deberian poder reclamar dafios.

E) Tribunales que afiade la jurisprudencia comunitaria: los del lugar del dafio

63. En los ilicitos presenciales, donde tanto el hecho que ha dado lugar al dafio, como el dafio
mismo, se verifican en el mismo pais, los tribunales competentes no varian, son los previsibles para las
partes, los de ese pais en el que se localiza el hecho y el dafio.

a) Ilicitos a distancia

64. Cuando estamos ante ilicitos a distancia, ilicitos en los que el hecho dafioso —el abuso de
posicion de dominio—y el dafio infligido, se verifican en paises distintos, parece mas previsible y menos
costoso para la victima acudir a los tribunales donde ha recibido el dafio, que seran, probablemente,
los tribunales de su propio domicilio. Por eso, y teniendo en cuenta lo que prescribe el precepto 7.2 del
texto europeo, la jurisprudencia ha determinado que los tribunales competentes en virtud al foro de este
articulo son los del lugar del hecho dafioso, tal como dice el tenor literal del precepto, y, también, los del
lugar donde se han verificado dafios —teoria de la ubicuidad®™*'.

87 P. Mankowskl, “Section 2. Special jurisdiction”, en U. MaGNUs/P. MaNkowskl, (eds.), Brussels I Regulation, 2* ed.,
Selp, Munich, p. 271; A.-L. CaLvo Caravaca/J. Carrascosa GONZALEZ, “Obligaciones extracontractuales”, en A.-L. CALvO
CaRrAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ (dirs.), Derecho Internacional Privado. vol. 11, 15* ed., Comares, Granada, 2014, p. 1128.
P. Mankowskl, “Section 2. Special jurisdiction”..., p. 272.

P. Mankowskl, “Section 2. Special jurisdiction” ..., p. 271.
A.-L. CaLvo Caravaca/). Carrascosa GoNzALEZ, “Obligaciones extracontractuales ..., p. 1133.

°1' STJCE 30 noviembre 1976, Soc. Bier y Fund. Rheinwater contra Minas de Potasio de Alsacia, 21-76, Rec. 1976, p.
01735, apartados 13-23: “(13) que el sentido de esta expresion [lugar del hecho dafioso], en el contexto del Convenio, es
incierto cuando el lugar en que se produce el hecho que ocasiona el daiio estad situado en un Estado distinto de aquél en el
que sobreviene dicho daiio, como ocurre especialmente en los casos de contaminacion atmosférica o del medio acudtico, mas
alla de las fronteras de un Estado, (14) que la formula “lugar donde se hubiere producido el hecho darioso”, recogida en
todas las versiones lingiiisticas del Convenio, deja abierta la cuestion de si, en la situacion descrita, para la determinacion
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65. Si consideramos que el hecho dafioso en el abuso de posicion de dominio es la puesta en
practica de la actuacion anticoncurrencial en el mercado, la mayoria de los ilicitos seran presenciales. En
efecto, el hecho dafoso, el comportamiento abusivo, se verifica en el mismo mercado en el que se produ-
ce el dafio; al menos el dafio directo®. Esta afirmacion es aun mas rotunda cuando hablamos de un abuso
de posicion de dominio producido por el uso ilicito de una patente farmacéutica. En efecto, siguiendo
el ejemplo del caso AstraZeneca, las informaciones engafiosas y la revocacion de la autorizacion de
comercializacion del farmaco —los dos abusos de posicion de dominio que se detectan en este caso— se
llevan a cabo en determinados Estados de la Union Europea y el dafio que estas practicas suponen se
verifican en esos mismos Estados miembros, ya que, es en ellos en los que los competidores de medica-
mentos genéricos no pueden actuar y es en ellos en los que los pacientes no se benefician de la posible
bajada de precios de los medicamentos por la imposibilidad de entrada de la competencia de genéricos.

Asi es, en relacion a los pacientes, destinatarios finales de los medicamentos, los farmacos no pue-
den comprarse a través de internet desde paises distintos a aquellos en los que se encuentran las farmacias
que los venden, son los médicos de un determinado pais los que los prescriben y deben ser comprados
fisicamente en ese mismo Estado presentando la receta. Por lo tanto, en estos casos, el lugar del dafio va a
coincidir necesariamente con el lugar del hecho dafioso. Si bien es cierto lo anterior, también es verdad que
las empresas farmacéuticas pueden vender los medicamentos a los distribuidores para que los suministren

de la competencia judicial, hay que elegir como punto de conexion, bien el lugar del hecho causante, bien el lugar en el que
sobreviene el dario, o dejar al demandante que elija entre uno u otro punto de conexion; (15) que, a este respecto, procede
destacar que tanto el lugar del hecho causante, como el lugar en que se materializa el dario, pueden constituir, segun los casos,
una conexion relevante desde el punto de vista de la competencia judicial; (16) que, en efecto, la responsabilidad delictual o
cuasidelictual s6lo surge cuando pueda establecerse un nexo causal entre el dafio y el hecho que lo origina; (17) que, teniendo
en cuenta la estrecha relacion entre los elementos constitutivos de toda responsabilidad, no parece adecuado optar por uno
de los dos puntos de conexién mencionados excluyendo el otro, dado que cada uno de ellos puede, seglin las circunstancias,
proporcionar indicaciones particularmente utiles desde el punto de vista de la prueba y de la sustanciacion del proceso; (18) que
la eleccion de uno con exclusion del otro resulta tanto menos deseable cuanto que, por su formulacion tan amplia, el nimero
3 del articulo 5 del Convenio engloba gran diversidad de tipos de responsabilidad; (19) que el significado de la expresion
del numero 3 del articulo 5, “lugar donde se hubiere producido el hecho darioso” debe, pues, determinarse de manera que se
reconozca al demandante la opcion de ejercitar su accion, bien en el lugar donde se haya materializado el dario, bien en el
lugar en el que se haya producido el hecho causante; (20) que esta conclusion queda confirmada por la consideracion de que,
por una parte, elegir unicamente el lugar del hecho causante llevaria, en un numero apreciable de casos, a una confusion entre
los distintos criterios de competencia previstos por el articulo 2 y el numero 3 del articulo 5 del Convenio, de modo que esta
ultima disposicion perderia, por dicha razon, su efecto util; (21) que, por otra parte, elegir unicamente el lugar donde se ha
materializado el dafio ocasionaria, en los casos en que el lugar del hecho causante no coincida con el domicilio de la persona
responsable, la exclusion de una conexion apropiada con la competencia de un érgano jurisdiccional particularmente proximo
a la causa del dario; (22) que, por lo demads, segun la comparacion de legislaciones y de jurisprudencias nacionales relativas a
la distribucion de competencias judiciales —tanto en las relaciones internas, entre las distintas demarcaciones judiciales como
en las internacionales— se da cabida, si bien mediante diferentes técnicas juridicas, a uno u otro de los criterios de conexion
contemplados y, en varios Estados, incluso con cardcter acumulativo, (23) que, en estas circunstancias, la interpretacion que
antes se ha expuesto tiene la ventaja de evitar cualquier desajuste entre las soluciones elaboradas en el marco de los distintos
Derechos nacionales ya que se busca la unificacion, de conformidad con el nimero 3 del articulo 5 del Convenio, en el sentido
de una sistematizacion de soluciones ya consolidadas, en principio, en la mayoria de los Estados interesados” En este mismo
sentido se pronuncian, entre otras, la STICE de 19 septiembre 1995, Marinari, C-364/93, Rec. 1995, p. 1-02719, apartado 11,
la STJCE 5 febrero 2004, Torline, C-18/02, Rec. 2004, p. 1-01417, apartado 40, la STICE 10 junio 2004, Kronhofer, C-168/02,
Rec. 2004, p. 1-06009, apartado 16, la STJICE 16 julio 2009, Zuid-Chemie BV, C-189/08, Rec. 2009, p. 06917, apartado 23;
STJUE 19 abril 2012, Wintersteiger, C-523/10, Recopilacion electronica, apartado 19; STJUE 16 enero 2014, Andreas Kainz
v.s Pantherwerke AG, C-45/13, no publicada aun, apartado 23.

2 Los dafios indirectos, esto es, lo que no son los primeros e inmediatos, no pueden ser reclamados a través del articulo 5.3
R44 (P. Mankowskl, “Section 2. Special jurisdiction..., p. 253; A.-L. CaLvo Caravaca/J. Carrascosa GONZALEZ, “Obligaciones
extracontractuales”..., p. 1146). E1 TJCE ha afirmado, ademas, que “el lugar en el que la victima alega haber sufrido un perjui-
cio patrimonial debido a un daiio inicial sobrevenido y sufrido por ella en otro Estado miembro” no puede considerarse como
lugar donde se hubiere producido el hecho danioso (STICE 19 septiembre 1995, Marinari, C-364/93, Rec. 1995, p. 1-02719,
apartado 21 STJCE 10 junio 2004, Kronhofer, -168/02, Rec. 2004, p. I-06009, apartado 21).

Las victimas indirectas tampoco pueden utilizar el foro del articulo 5.3 R44 para reclamar los dafios sufridos (P. MANKOWs-
K1, “Section 2. Special jurisdiction..., p. 255; A.-L. CaLvo Caravaca/J. CArRrRascosa GONZALEZ, “Obligaciones extracontractua-
les..., p. 1145). La jurisprudencia europea considera que si se permitiera que estos sujetos demandaran al autor de dafio a través
del foro del articulo 5.3 se estaria permitiendo la utilizacion de un foro que resultaria imprevisible para el demandado (STICE
11 enero 1990, Dumez, C-220/88, Rec. 1990, p. 1-00049, apartado 22; en este mismo sentido se pronuncia la STJCE 27 octubre
1998, Réunion, C-51/97, Rec. 1998, p. 1-06511, apartado 30).
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a las farmacias de ese pais o para que los exporten a otros Estados®. Incluso en estos casos, el precio final
del medicamento vendido en otro Estado mediante la exportacion, no dependera de si en el Estado de
exportacion no se ha permitido la entrada de medicamentos genéricos, dependera de la situacion de com-
petencia que exista en el mercado de importacion. Por lo tanto, el que el precio sea alto o bajo no deriva
del hecho ilicito acontecido en el Estado de exportacion. Lo que si podria ocurrir, por el lado de los com-
petidores, es que la competencia en el Estado de importacion se vea perjudicada porque el medicamento
importado se venda a un precio muy bajo como consecuencia de que la empresa tiene posicion de dominio
en el mercado de exportacion y, por tanto, un respaldo econdmico suficiente como para poder incurrir en
pérdidas en el mercado de destino. En estos casos, aunque la posicién de dominio no se tiene en el mercado
de importacion, la actuacion descrita podria ser calificada de abuso de posicion de dominio por la posicion
que ostenta la empresa que la lleva a cabo en el Estado de origen®. En este supuesto, la calificacion de la
actuacion en el mercado de destino como abuso de posicion de dominio supone que el dafio a los competi-
dores se verificaria en el mismo Estado donde se ha cometido el hecho ilicito, en ese mercado de destino.

b) Dafios plurilocalizados

66. En los casos de dafios plurilocalizados, en el asunto Fiona Shevill, el Tribunal de Justicia
considerd que el articulo 5.3 del Convenio de Bruselas podia interpretarse en el sentido de otorgar
competencia, por un lado, a los tribunales de los diferentes lugares en los que se habia producido el
dafio, respecto de los dafios efectivamente verificados en su jurisdiccion, y, por otro lado, a los 6rganos
jurisdiccionales del lugar en el que se localiza el hecho ilicito, el que ha dado lugar al dafio, respecto de
la totalidad de los dafios producidos —principio del mosaico®-*°. La forma de acumular la competencia
sobre todo el dafio verificado es, ademas de ir a los tribunales del lugar del hecho dafioso, acudir a los
tribunales del foro del domicilio del demandado.

Igual que en los casos de los ilicitos a distancia, en el abuso de posicion de dominio cometido
por una empresa farmacéutica actuando de manera ilicita en relacion a una patente, normalmente, no
habra dafios plurilocalizados. Los competidores de medicamentos genéricos se veran dafiados en el
Estado donde se ha llevado a cabo el abuso que les impide acceder a ese mercado. Ahora bien, reto-
mando el caso de la farmacéutica del medicamento original que permite que sus distribuidores exporten
el medicamento a otros paises, seria posible imaginar que una empresa de un medicamento genérico
quiera entrar en el mercado de exportacion y que ya se encuentre en el mercado de importacion del
medicamento original y, precisamente por el comportamiento ilicito llevado a cabo por la farmacéutica
titular de la patente en el Estado de exportacion, ademas de no poder entrar en este mercado de origen,
sufra pérdidas en el mercado de destino al tener que bajar los precios de su medicamento genérico para
poder competir con el bajo precio del medicamento original en el mercado de destino. En este caso, el
mismo hecho ilicito verificado en el Estado de exportacion —la conducta fraudulenta en relacion con la
patente— originaria dafios a la misma empresa de medicamentos genéricos en dos Estados distintos, el
Estado de exportacion y el Estado de importacion. Sin embargo, como ya hemos comentado, la jurispru-
dencia europea podria calificar la conducta de la farmacéutica original en el Estado de destino de abuso
de posicion de dominio y, por tanto, habria dos hechos ilicitos, uno verificado en el Estado de origen y
otro en el Estado de destino, y los dafios sufridos por la empresa del medicamento genérico en cada uno
de esos Estados derivarian, cada uno, de un hecho ilicito distinto”’.

F) Tribunales que afiade la jurisprudencia comunitaria: los del lugar donde pueda producirse el daiio

67. El principio de ubicuidad también se aplica cuando estamos ante un posible hecho dafo-
so. De esta manera, los tribunales competentes serian los del potencial hecho ilicito y los del futuro

% STICE 6 enero 2004, Bayer; asuntos acumulados C-2/01P y C-3/01P, Rec. 2004, p. 1-00023.

°* STJCE 3 julio 1991, 4kzo, C-62/86, Rec. 1991, p. 1-03359.

A.-L. CaLvo Caravaca/J. CArRrRascosa GONzZALEZ, “Obligaciones extracontractuales. .., pp. 1130-1131.
% STJCE 7 marzo 1995, Shevill, C-68/93, Rec. 1995, p. 1-00415.

7 STJCE 3 julio 1991, 4kzo, C-62/86, Rec. 1991, p. 1-03359.
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dafio®. La posibilidad que introduce el R1215 de permitir utilizar este foro para demandar por posi-
bles dafios que pudieran ocasionarse depende de lo que diga la ley del foro®.

G) Tribunales del hecho dafioso y del daio.

68. Aunque en muchas ocasiones ambos tribunales coinciden, cuando el hecho dafoso se verifi-
ca en varios paises, se debe interpretar que en cada uno de esos Estados se ha producido un hecho ilicito
distinto a los efectos de los dafios que puedan reclamarse.

Efectivamente, aunque el comportamiento ilicito, el llevado a cabo por la farmacéutica titular
del medicamento original en el caso AstraZeneca, se haya verificado en varios Estados, cada uno de esos
Estados debe considerarse de manera separada a la hora de analizar la causa, el efecto y la relacion de
causalidad entre el hecho ilicito y el dafio producido. Dicho con otras palabras, el hecho ilicito llevado
a cabo en cada Estado producira unos determinados dafos, que pueden ser distintos a los dafios verifi-
cados en el resto de Estados donde se ha seguido también la conducta ilicita. Asi, por ejemplo, las infor-
maciones engafiosas ofrecidas a las oficinas de patentes de Bélgica, provocaran dafio a los pacientes de
Bélgica y a los competidores de medicamentos genéricos que quieren entrar en el mercado belga. Esto
es, debe entenderse que hay tantos hechos ilicitos como Estados en los que se verifican, y cada uno de
ellos provoca dafios independientes. Por lo tanto, siguiendo con el ejemplo de la sentencia AstraZeneca,
los competidores del medicamento genérico, al ver impedida su posibilidad de entrar en el mercado de
varios Estados miembros, deberian acudir a la jurisdiccion de cada uno de esos Estados a reclamar los
dafios sufridos en cada uno de ellos por ese hecho ilicito. Si quieren demandar todos los dafios a la vez,
en lugar de ir a cada uno de los Estados donde se ha verificado el hecho ilicito a reclamar los dafios par-
ciales sufridos en sus jurisdicciones, puede acudir a los tribunales del domicilio del demandado.

4. Foro especial del articulo 7.5 R1215

69. Ademas de los foros mencionados, algunos autores consideran que el foro de establecimien-
tos secundarios —art. 7.5 R1215— también puede aplicarse en estos casos para pedir una indemnizacion
por responsabilidad extracontractual'®,

Este foro indica que, en relacion con la explotacion de sucursales, agencias o establecimientos
secundarios, también seran competentes los tribunales del lugar donde estos radican. Sin embargo, en
la mayoria de los casos, este lugar coincidira con el lugar del hecho ilicito, porque sera el lugar donde
la empresa, a través de su establecimiento secundario, ha llevado a cabo el comportamiento ilicito que
ha provocado el dafio.

5. Litispendencia y conexidad

70. La estructura de los foros del Reglamento 1215 puede conducir a que haya varios tribunales
competentes en el mismo caso. Asi es, si nos situamos en la base de la piramide de foros del Reglamento,
esto es, si no existe sumision de las partes a determinados tribunales, ni expresa ni tacita, el demandante
podra interponer su demanda ante los tribunales del domicilio del demandado (art. 4) y ante los tribuna-
les que resulten del foro especial por razon de la materia del articulo 7.2.

Es mas, en estos mismos casos, ambos foros pueden dar lugar a varios tribunales competentes
cada uno. En efecto, como ya hemos mencionado anteriormente, el domicilio del demandado, cuando
se trata de una persona juridica, estara situado en el Estado miembro donde tenga la sede estatutaria, la
administracion central o el centro de actividad principal, seglin el articulo 63 del Reglamento. Por lo

%8 P. MANKOWSKI, “Section 2. Special jurisdiction..., p. 271.

% B. Aupir, Droit International Privé, 5* ed., 2008, p. 444.

100" R. Gir Nievas, “Litigacion civil internacional ..., pp. 154-155; D. Asuton/C. VoLLraTH, “Choice of court and applicable
law in tortious actions for breach of Community competition law”, Zeitschrift fiir Wettbewerbsrecht, 1/2006, p. 6.
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tanto, si esa persona juridica demandada tiene mas de uno de estos elementos en el territorio europeo,
podria ser demandada ante cualquiera de los tribunales competentes por el foro general.

Por otro lado, el foro especial en materia de responsabilidad extracontractual, si seguimos la
jurisprudencia general de ilicitos a distancia o de dafos plurilocalizados, podria indicarnos varios tribu-
nales competentes en estos supuestos. Si bien hay que recordar que en nuestro caso, con el hecho ilicito
del caso AstraZeneca, el lugar del hecho danoso coincide con el lugar del dafio y, por lo tanto, por este
foro especial s6lo puede haber un tribunal competente

A) Litispendencia

71. El inconveniente que plantea el hecho de que pueda haber varios tribunales competentes
para la misma demanda es que conozcan del caso varios organos jurisdiccionales y dicten sentencias
contradictorias. Efectivamente, si el legislador europeo ofrece varios foros alternativos al demandante,
¢éste puede hacer uso de los mismos y puede, consecuentemente, plantear su demanda ante varios tri-
bunales de Estados miembros. Cada uno de esos 6rganos jurisdiccionales debe declararse competente,
puesto que tiene foro de competencia al respecto, y esto puede suponer que cada uno de ellos dicte una
resolucion que sea incompatible con la de los demas.

Las instituciones europeas buscan, como uno de sus objetivos, que el territorio europeo sea un
unico espacio de libertad, seguridad y justicia. Por ello han creado, entre otras normas, el Reglamento
1215, para regular la competencia judicial internacional disponiendo ante un determinado caso qué
tribunales europeos van a resultar competentes. Al mismo tiempo que se ofrecen foros donde puede
interponer su demanda el demandante, el legislador europeo desea evitar que en este espacio puedan
existir resoluciones contradictorias. En efecto, del mismo modo que en la jurisdiccion nacional existe la
litispendencia para evitar que un segundo tribunal conozca de un caso que esta siendo llevado por otro
juez, en el marco europeo ocurre lo mismo. Para prevenir la existencia de resoluciones incompatibles
sobre el mismo tema, el Reglamento 1215 regula la litispendencia.

72. El articulo 29 R1215 prescribe que cuando se interpongan varias demandas con el mismo
objeto y la misma causa entre las mismas partes ante distintos tribunales europeos, el 6rgano jurisdic-
cional ante el que se ha presentado la primera demanda serd el que deba continuar con el proceso. Los
demas tendran que inhibirse a favor de aquel. De esta manera, s6lo habra una resolucion judicial sobre
el tema. Esto no significa que en los demas Estados donde se ha planteado el asunto haya denegacion
de justicia, el asunto quedara resuelto también en estos paises, pero no por conocimiento del caso, sino
por reconocimiento de la sentencia dictada por el primer tribunal'®. Asi es, una vez que se dicte una
resolucion judicial, la parte interesada puede solicitar el reconocimiento o la ejecucion de la misma en
cualquier pais de la Unidon Europea, también a través del Reglamento 1215'%2,

1" Vid,, M. VirRgOs SorIaNO/F.J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho procesal civil internacional. Litigacion internacional,

Civitas, Madrid, 2000, pp. 255-256; H. AGUILAR GRIEDER, Acumulacion de procesos en los litigios internacionales, Tirant lo

Blanch, Valencia, 2004, pp. 300-302.

122 El reconocimiento y ejecucion es el instrumento a utilizar para que una sentencia extranjera tenga efectos procesales en

un pais (art. 36 R1215). No solo por la posible incoherencia de los fallos judiciales, el reconocimiento es un mecanismo nece-
sario, también, para evitar que las sentencias se conviertan en papel mojado, en resoluciones sin efectividad alguna. En efecto,
la parte perjudicada por la sentencia podria acudir a los tribunales de otro Estado e iniciar ante ellos, de nuevo, el proceso;
sin miedo a que la otra parte alegue la existencia de una sentencia ya dictada en el caso y, asi, paralizar el procedimiento que
podria beneficiar, esta vez si, al demandante —en perjuicio del demandado o parte beneficiada por la primera sentencia—. Con el
efecto perverso afiadido de que, quiza, no se pueda dar efectividad a esta primera resolucion en el pais donde ha sido dictada,
por motivo de que el condenado al pago, ad ex., ha huido a ese otro Estado donde inicia el nuevo pleito con todos sus bienes.
Tendriamos, en este supuesto, una sentencia originaria que no puede ejecutarse y una parte beneficiada por ella que no puede
cobrar lo que se le debe, y, por otro lado, una sentencia dictada en otro Estado que favorece a la parte contraria y que, puede
ocurrir, si puede tener plena efectividad —porque el obligado al pago tiene bienes en el territorio de ese Estado, ad ex.— Con el
reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales extranjeras se pueden plantear nuevos procesos sobre el mismo caso ante
tribunales de otros Estados, pero el demandado en esos otros procesos puede alegar la existencia de una sentencia dictada en el
mismo caso y conseguir asi —si se procede al reconocimiento de la misma—, que el nuevo procedimiento quede paralizado por
la excepcion de cosa juzgada; dando validez, en el caso concreto —reconocimiento incidental— a la sentencia dictada por el juez
extranjero en el Estado en el que se plantea el reconocimiento.
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LR I3

73. Los conceptos “mismas partes”, “misma causa” y “mismo objeto” son interpretados de for-
ma auténoma. Asi es, no importa lo que se entienda por ellos en el Derecho nacional, se debe dar una
interpretacion a efectos de la aplicacion de este articulo 29 del Reglamento 1215.

El TICE se ha pronunciado en relacion a la existencia de identidad de causa y de objeto en los
siguientes términos'®: “(11) A la vista de los mencionados objetivos del Convenio y teniendo en cuenta
que el articulo 21, en lugar de remitirse al término de “litispendencia” tal y como se emplea en los
distintos ordenamientos juridicos nacionales de los Estados contratantes, enuncia varios presupuestos
sustanciales como elementos de una definicion, es preciso deducir de ahi que los conceptos que utiliza
el articulo 21 para determinar una situacion de litispendencia deben considerarse autonomos. (...) (15)
La situacion procesal objeto de la cuestion prejudicial se caracteriza por la circunstancia de que las
mismas partes se enfrentan en dos litigios que se desarrollan en diferentes Estados contratantes y que
se basan en la misma “causa’”, es decir, la misma relacion contractual. El problema que se plantea es el
de si ambos litigios tienen el mismo “objeto”, dado que en el primer caso la demanda tiene por objeto
la ejecucion del contrato y en el segundo su nulidad o su resolucion. (16) Cuando se trata en concreto,
como en el caso de autos, de una compraventa internacional de objetos muebles corporales, de ello se
deriva que la demanda de ejecucion del contrato pretende hacerlo eficaz, mientras que la demanda de
nulidad y resolucion pretende precisamente negarle toda eficacia. La fuerza obligatoria del contrato se
encuentra en el centro de ambos litigios. Si la demanda de nulidad o de resolucion es la posterior, ésta
puede considerarse como un mero medio de defensa contra la primera demanda, presentada como ac-
cion autonoma ante un Tribunal de otro Estado contratante. (17) Siendo ésta la situacion desde el punto
de vista procesal, es forzoso reconocer que ambos litigios tienen el mismo objeto, ya que este ultimo
concepto no puede reducirse a la identidad formal de las dos demandas”.

También lo ha hecho en relacion a la identidad de partes. Asi, ha afirmado que, “(34) En con-
secuencia, en los casos en que las partes coincidan parcialmente con las partes de un procedimiento
iniciado anteriormente, el articulo 21 solo exige que se inhiba el organo jurisdiccional ante el que se ha
planteado el segundo procedimiento si las partes del litigio pendiente ante el mismo son también partes
del procedimiento anteriormente planteado ante el organo jurisdiccional de otro Estado contratante.
No impide que continue el procedimiento entre las demas partes. (35) Es cierto que esta interpretacion
del articulo 21 implica una fragmentacion del litigio. No obstante, el articulo 22 atenua este inconve-
niente. En efecto, dicho articulo permite que el organo jurisdiccional ante el que se ha planteado el
segundo procedimiento suspenda el procedimiento o se inhiba, debido a la conexidad de los asuntos,
si se cumplen las condiciones que en el mismo se establecen. (36) Por consiguiente, procede responder
a la primera cuestion que el articulo 21 del Convenio debe interpretarse en el sentido de que, en el
caso de dos demandas que tengan la misma causa y el mismo objeto, y cuando las partes del segundo
procedimiento coincidan solo parcialmente con las partes del procedimiento iniciado anteriormente en
otro Estado contratante, solo exige que se inhiba el organo jurisdiccional ante el que se ha planteado
el segundo procedimiento si las partes del litigio pendiente ante el mismo son también partes del pro-
cedimiento anteriormente iniciado. Dicho articulo no impide que continuie el procedimiento entre las
demas partes”. No es necesario que las partes ocupen las mismas posiciones procesales en los distin-
tos procedimientos'®.

74. La interpretacion tan amplia que realiza el Tribunal de Justicia en relacion a la litispendencia
presenta inconvenientes'®®. En efecto, esta definicion de litispendencia puede hacer que, recurriendo a

El Reglamento 1215 también contempla el reconocimiento por homologacion, en virtud al cual, la parte interesada puede
solicitar que se reconozca la sentencia en un Estado distinto a aquel en el que ha sido dictada. De este modo, en ese otro Estado
donde se reconoce la sentencia no se puede volver a plantear el mismo litigio ya resuelto por ella; el reconocimiento supone
cosa juzgada en ese Estado.

En materia de reconocimiento y ejecucion, vid., con caracter general, A.L. CaALvo CARAVACA/J. CARRASCOSA GONZALEZ,
Derecho Internacional Privado, vol. 1, ..., pp. 573-656.

103 STICE 8 diciembre 1987, Gubisch, 144/86, Rec. 1987, p. 04861.

104 STICE 6 diciembre 1994, Tatry, C-406/92, Rec. 1994, p. 1-05439

195 STJCE 19 mayo 1998, Drouot Assurances SA v. Consolidated Metallurgical Industries, C-351/96, Rec. 1998, p.1-03075

196 Vid., E. JAYME, “La ubicacién del articulo 5 en el sistema del Convenio. La competencia en materia contractual”,
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ella, la parte interesada bloquee la posibilidad de que del caso conozca otro tribunal distinto al que a ella
le interese. Por otra parte, el caracter excepcional del articulo 7, en relacion con el foro general, se podria
ver truncado si las partes plantean su litigio, en primera demanda, ante los tribunales del foro especial,
anulando, asi, la posibilidad de que conozca del mismo el juez del foro general del domicilio del deman-
dado. Parece preferible el recurso a la conexidad, como solucién mas flexible para evitar resoluciones
inconciliables en el entorno europeo.

75. El Reglamento 1215/2012 introduce un segundo parrafo, en el que se dice que el 6rgano
jurisdiccional que esta conociendo de la demanda en primer lugar, puede solicitar al otro tribunal que
también esta conociendo del caso, que le informe acerca de la fecha en que se interpuso la demanda en
segundo lugar.

Ademas de lo anterior, el nuevo Reglamento introduce una novedad relevante en esta materia.
Asi es, en el articulo 31 se sustituye el criterio de prioridad temporal por el criterio de prioridad material.
En efecto, si se presenta la demanda ante un tribunal que fuere competente por el foro de la sumision,
el otro tribunal que también estuviere conociendo del caso debera suspender el proceso hasta que el
primero decida sobre su competencia. Una vez que ya ha determinado si es competente, si lo es, el otro
tribunal debera abstener en favor de aquel.

Por ultimo, otra novedad que introduce el Reglamento es la regulacion de la litispendencia en
relacion con tribunales de terceros Estados. El Reglamento 44 no contempla esta posibilidad, se limita a
tratar los casos de litispendencia entre tribunales de Estados miembros. Pues bien, el articulo 33 dispone
que cuando los 6rganos jurisdiccionales de un Estado miembro estuvieren conociendo en base al foro
del domicilio del demandado (art. 4) o en base a cualquier foro especial por razon de la materia (arts.
7-9), podran suspender el proceso, a peticion de alguna parte o de oficio si esta previsto en el Derecho
nacional, si el mismo asunto, con identidad de objeto, partes y causa, se estuviera ya dirimiendo ante un
tribunal de un tercero Estado. Esa posibilidad de suspension del proceso, por parte del érgano jurisdic-
cional europeo, sera ejercitada teniendo en cuenta dos cuestiones, por un lado, que la sentencia que dicte
el tribunal del tercer Estado pueda ser reconocida y ejecutada en el Estado miembro en cuestion y, por
otro, que el tribunal europeo considere que es aconsejable para una buena administracion de la justicia.
No obstante, el 6rgano jurisdiccional del Estado miembro podra continuar con el procedimiento en cual-
quier momento, si se dan determinadas circunstancias que menciona el Reglamento 1215/2012. Estas
circunstancias son: “a) el procedimiento ante el organo jurisdiccional del tercer Estado fuese suspen-
dido o sobreseido, o b) el organo jurisdiccional del Estado miembro estima poco probable que el pro-
cedimiento ante el organo jurisdiccional del tercer Estado pueda concluirse en un tiempo razonable, o
¢) la continuacion del procedimiento se considera necesaria para la buena administracion de justicia”

B) Conexidad

76. En algunas ocasiones, las demandas que se interponen no tienen identidad de partes, objeto
y causa, y, sin embargo, guardan una estrecha relacion entre ellas. En estos casos, a través de la conexi-
dad se consigue que s6lo un tribunal sea competente y, de esta manera, se evita que haya resoluciones
inconciliables en el territorio europeo.

El articulo 30 regula la conexidad y prescribe que sea el primer tribunal que haya empezado a
conocer el que contintie con el procedimiento. En concreto, este precepto dispone que, “I. Cuando de-
mandas conexas estuvieren pendientes ante tribunales de Estados miembros diferentes, el tribunal ante
el que se hubiere presentado la demanda posterior podrd suspender el procedimiento. 2. Cuando tales
demandas conexas estuvieren pendiente en primer instancia, cualquier tribunal ante el que se hubiere
presentado la demanda posterior podra de igual modo inhibirse, a instancia de una de las partes, a
condicion de que el tribunal ante el que hubiere presentado la primera demanda fuere competente para
conocer de las demandas de que se trate y de que su ley permita su acumulacion. 3. Se considerardn co-

Competencia judicial y ejecucion de sentencias en Europa, Ponencias al coloquio relativo a la interpretacion del Convenio de
Bruselas por el Tribunal Europeo de Justicia en la perspectiva del Espacio Judicial Europeo, Luxemburgo, 11 y 12 de marzo
de 1991, Pamplona, 1993, p. 85.
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nexas, a los efectos del presente articulo, las demandas vinculadas entre si por una relacion tan estrecha
que seria oportuno tramitarlas y juzgarlas al mismo tiempo a fin de evitar resoluciones que podrian ser
inconciliables si los asuntos fueren juzgados separadamente”.

77. El articulo 32 del Reglamento 1215 prescribe que, “A efectos de la presente Seccion, se
considerara que un tribunal conoce de un litigio:1) desde el momento en que se le hubiere presentado
el escrito de demanda o documento equivalente, a condicion de que posteriormente el demandante no
hubiere dejado de tomar todas las medidas que se le exigieren para que se entregare al demandado la
cédula de emplazamiento, o 2) si dicho documento hubiere de notificarse al demandado antes de su
presentacion al tribunal, en el momento en que lo recibiere la autoridad encargada de la notificacion,
a condicion de que posteriormente el demandante no hubiere dejado de tomar todas las medidas que
se le exigieren para presentar el documento al tribunal”. En cuanto a la autoridad que debe notificar la
demanda, cuando haya que notificar primero al demandado y luego presentarla ante el érgano jurisdic-
cional, serd la que haya recibido los documentos en primer lugar.

El Reglamento 1215/2012 introduce un parrafo nuevo y dispone que “los drganos jurisdic-
cionales, o las autoridades encargadas de la notificacion, a que se refiere el apartado 1, consignardn,
respectivamente, la fecha de presentacion del escrito de demanda o documento equivalente o la fecha
de recepcion de los documentos que deban notificarse” (art. 32.2).

78. También el Reglamento 1215/2012 regula la conexidad en relaciéon con un proceso pen-
diente ante un tribunal de un tercer Estado. El articulo 34 contiene esa regulacién y sus términos son
idénticos a los ya vistos en relacion con la litispendencia, si bien, se introduce una consideracion mas,
tanto para suspender el proceso como para continuar con el mismo, que el tribunal europeo considere —o
deje de considerar, para continuar con el proceso— que existe riesgo de que ambos procesos puedan dar
lugar a resoluciones inconciliables.

79. En los casos de passing-on defence, podrian plantearse, a la vez, varias demandas por parte
de los distintos perjudicados, compradores directos e indirectos, con el fin de conseguir que el infractor
indemnice a cada demandante los dafios que realmente ha sufrido cada uno. En estos supuestos se podria
acudir a este foro de acumulacion de demandas conexas del articulo 30 R1215. De esta manera, todas las
demandas conexas planteadas se podrian tramitar ante el mismo juez —el primero que haya empezado a
conocer—y se evitarian resoluciones contradictorias'®’.

V. Demanda de responsabilidad extracontractual por dafios ocasionados por el ilicito antitrust:
Ley aplicable

80. El Reglamento Roma Il se encarga de regular la ley aplicable a las obligaciones extracon-
tractuales. El Reglamento va a ser aplicado por los tribunales de todos los Estados miembros de la Unidén
Europea, excepto Dinamarca, para determinar el Derecho aplicable a las demandas de indemnizacion
por dafios causados por hechos posteriores al 11 de enero de 2009 (arts. 31 y 32).

81. En concreto, en su articulo 6 recoge la ley aplicable a la obligacion extracontractual que sur-
ge de un acto de competencia desleal y de actos que restringen la competencia. El Reglamento entiende
por estos actos restrictivos de la competencia las ententes o el abuso de posicion de dominio, prohibidos
por los articulos 81 y 82 TCE o por la legislacion de un Estado miembro!®.

197" Articulo 15 de la Propuesta de Directiva.

108 Considerando 23: “acuerdos entre empresas, las decisiones adoptadas por asociaciones de empresas y las prdcticas
concertadas que tengan por objeto o efecto evitar, restringir o distorsionar la competencia dentro de un Estado miembro o
dentro del mercado interior, asi como las prohibiciones relativas al abuso de posicion dominante dentro de un Estado miembro
o dentro del mercado interior, cuando dichos acuerdos, decisiones o practicas concertadas o abusos estén prohibidos por los
articulos 81 y 82 del Tratado CE o por la legislacion de un Estado miembro”.
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1. Ambito de aplicacién del Reglamento Roma IL

82. Antes de entrar en la regulacion de la ley aplicable a la responsabilidad extracontractual
derivada de actos que restringen la competencia, vamos a exponer, brevemente, cuando se aplica esta
norma comunitaria.

83. El Reglamento Roma II regula la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales en ma-
teria civil y mercantil que presentan alglin elemento de extranjeria. Quedan excluidas de su ambito de
aplicacion las obligaciones en materia fiscal, aduanera o administrativa, y los supuestos en los que el
Estado actta en el ejercicio de su autoridad (art. 1).

84. El concepto de obligacion extracontractual no se encuentra recogido en el Reglamento Roma
II. En el Considerando 11 se estipula que “/a nocion de obligacion extracontractual debera entenderse
como un concepto autonomo”. Sin embargo, no queda definido en el texto el mencionado concepto. El
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas ha sido el 6rgano que se ha ocupado de esta labor, si
bien en el marco del Reglamento 44/2001. Como ya hemos mencionado anteriormente, el Tribunal de
Luxemburgo define la obligacion extracontractual de forma residual, como la que no es contractual. Por
lo tanto, cuando existe una vinculacion contractual entre el demandante y el demandado, la responsabi-
lidad sera contractual, y en el resto de casos sera no contractual'®.

85. Desde el punto de vista temporal, el Reglamento se aplica a las demandas de responsabilidad
extracontractual que se interpongan por hechos generadores de dafios que se hayan producido después
del 11 de enero de 2009 (art. 31 y 32).

86. El ambito de aplicacion espacial del texto comunitario engloba toda la Union Europea, ex-
cepto Dinamarca. La ley a la que conduce la norma de conflicto aplicable segtin el Reglamento Roma
II no tiene por qué ser la de un pais parte de la norma, puede ser la ley de cualquier Estado del mundo
(art. 3). Sin embargo, como se verd mas adelante, la aplicacion del articulo 6.3 del Reglamento suele
conducir a la ley del foro, y por lo tanto, en estos casos la ley aplicable sera la de un Estado parte de la
Unién Europea.

87. Por ultimo, el ambito de aplicacion personal del Reglamento es erga omnes. No se exige, por
tanto, ninguna condicion personal de aplicabilidad.

2. Articulo 6.3 del Reglamento Roma II: Consideraciones generales

88. Centrandonos en la reclamacion de dafios por hechos que infringen el Derecho europeo de
competencia, el apartado 3 del articulo 6 del Reglamento Roma II dispone lo siguiente:

“a) La ley aplicable a una obligacion extracontractual que se derive de una restriccion de la compe-
tencia serad la ley del pais en el que el mercado resulte o pueda resultar afectado, b) Cuando el mercado
resulte o pueda resultar afectado en mds de un pais, la persona que reclama la indemnizacion por el
dario y que presenta una demanda ante el tribunal del domicilio del demandado puede optar por basar
su demanda en la legislacion del foro, siempre que el mercado de dicho Estado miembro figure entre los
que se ven afectados de manera directa o sustancial por la restriccion de la competencia de la que se
deriva la obligacion extracontractual en que se basa la demanda; cuando el demandante, de acuerdo con
las normas aplicables en materia de competencia judicial, presente una demanda contra mas de un de-
mandado ante ese tribunal, podrad optar por basar su demanda en la legislacion del foro unicamente si la
restriccion de la competencia en que se basa la demanda presentada contra cada uno de los demandados
afecta también de manera directa y esencial al mercado del Estado de ese tribunal”.

199 STJCE 27 septiembre 1988, Kalfelis, 189/87, Rec. 1988, p. 05565, apartado 17.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2015), Vol. 7, N° 1, pp. 186-225 217
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt


http://www.uc3m.es/cdt

JuLiaNa RODRIGUEZ RODRIGO Patentes farmacéuticas y aplicacion privada. ..

El Considerando 21 del Reglamento Roma II entiende que el articulo 6 no es una excepcion a
la regla general del articulo 4, sino una aclaracion de la misma'®. El articulo 4 recoge, como punto de
conexion general en los supuestos de responsabilidad extracontractual, el lugar del dafio. Si el articulo
6, en concreto el articulo 6.3, es una aclaracion del precepto 4 es porque el lugar del dafio coincide con
el mercado afectado, que es el criterio que utiliza el mencionado articulo 6.3 para determinar la ley
aplicable. Sin embargo, en algunas ocasiones, como veremos mas adelante, no tiene por qué coincidir el
lugar del dafio con el mercado afectado, con lo que el articulo 6.3 se convertiria en una regla especial,
distinta de la general.

89. El punto de conexion utilizado por el Reglamento Roma II en esta materia es el mercado
afectado. El mercado afectado hace referencia al pais afectado, ya que, el articulo 6 es una norma de con-
flicto que nos lleva a la legislacion de un Estado, por lo tanto, cuando hablamos de mercado afectado se
debe leer pais afectado. Esta precision es conveniente hacerla puesto que, en términos de Derecho de la
competencia, el mercado afectado no tiene por qué corresponderse con el territorio de un Estado, puede
ser el mercado europeo en su conjunto, por ejemplo, sin embargo, a efectos de ley aplicable, ese mer-
cado afectado debe circunscribirse al territorio de un Estado —cuya ley sera la que se aplique al caso—'"".

90. Otra cuestion que plantea este precepto es que remite a la ley del mercado afectado o gue
pudiera ser afectado. Como ya se ha mencionado anteriormente, el Derecho europeo de la competencia
prevé sanciones incluso aunque no haya habido lesion efectiva de la competencia'?. Lo anterior expli-
caria que, desde el punto de vista de la aplicacion del Derecho europeo de la competencia, seria posible
que no hubiera mercado afectado y si mercado potencialmente afectado. Sin embargo, cuando hablamos
de la ley aplicable a los dafios debemos presumir que ha habido dafios y que, por lo tanto, ha habido
un comportamiento ilicito que se ha puesto en practica y ha provocado esos danos. Por ello, como ya
dijimos en el apartado de competencia judicial internacional, la accién que puede entablarse en los casos
en los que no hay dafio es una accion preventiva y no una accion para reclamar perjuicios que no se han
sufrido.

91. El criterio utilizado como punto de conexion es, por tanto, el mismo que determina la apli-
cacion de las normas del Derecho europeo de la competencia. Como ya hemos afirmado anteriormente,
la doctrina de los efectos en el mercado europeo es la seguida para afirmar que un determinado compor-
tamiento debe quedar sancionado por el Derecho europeo de la competencia'®. En efecto, no importan
las condiciones personales de las partes implicadas, no importa el domicilio o la nacionalidad de las
empresas infractoras, lo importante es que su comportamiento tenga efectos en el mercado comunitario,
que lesione la competencia en el mercado interior. Lo mismo se puede decir al revés, si las empresas
europeas lesionan la competencia en el mercado de terceros paises no comunitarios, las normas europeas
de competencia no pueden ser aplicadas a su comportamiento. Lo importante son los efectos del com-
portamiento en el mercado europeo, que el mercado afectado sea alguno de la Union Europea.

92. Laley a la que conduce la norma de conflicto del articulo 6.3 del Reglamento es el Derecho
material del Estado al que remite la norma. Esto es, Roma II no admite el reenvio que la norma de con-
flicto del ordenamiento al que conduce el articulo 6.3 pueda realizar a otro Derecho (art. 24)!.

10 M. HeLiNer, “Unfair competition and acts restricting free competition. A commentary on article 6 of the Rome I Regu-
lation”, Yearbook of private international law, vol. IX, 2007, p. 51.

1T M. HeLLNER, “Unfair competition and ..., p. 60.

12 STPI § octubre 1996, Compagnie maritime belge transports y otros, asuntos acumulados T-24/93, T-25/93, T-26/93 y
T-28/93, Rec. 1996, p. 11-01201, apartado 149; STPI 7 de octubre de 1999, Irish Sugar, T-228/97, Rec. 1999, p. 11-06929, apar-
tado 191; STPI 30 enero 2007, France Telecom, T-340/03, Rec. 2007, p. 11-00107, apartado 196.

13- A.-L. CaLvo Caravaca/J. Carrascosa GONZALEZ, Las obligaciones extracontractuales en Derecho Internacional Pri-
vado. El Reglamento Roma II, Comares, Granada, 2008, p. 155.

14 T, BaLLarINO, “El Derecho antitrust comunitario y el articulo 6 del Reglamento “Roma II” (régimen conflictual y terri-
torial, efecto directo)”, AEDIPr., VII, 2007, p. 416.
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3. Articulo 6.3 del Reglamento Roma II: Norma de conflicto

A) Articulo 6.3 del Reglamento Roma II: Supuestos en los que el comportamiento ilicito se verifica
en un solo pais.

93. Cuando el mercado afectado, o que pueda resultar afectado, es el territorio de un pais, la ley
aplicable sera la normativa de ese Estado. La conexion mercado afectado se refiere al mercado donde
el comportamiento ilicito se lleva a cabo, aunque fueran otros los mercados donde se encuentren los
consumidores-pacientes afectados'. Asi es, lo importante es el mercado donde se verifica el dafio a la
competencia. Hay autores, no obstante, que consideran que el mercado afectado debe ser tanto aquel en
el que se verifica el dafio a la competencia, como aquel en el que se verifica el dafio al consumidor!'*®.
Ambos mercados no tienen por qué coincidir. Asi, ad ex., en el caso de una compaiiia alemana que no
esta presente en el mercado italiano, que firma un contrato de seguro de incendio con una aseguradora
italiana que es miembro de un cartel italiano, las elevadas primas que debe pagar la compaiiia alemana
son un dafio que esta empresa ha sufrido en el mercado aleman, aunque el mercado afectado por la prac-
tica anticompetitiva sea el mercado italiano'"’.

En el caso objeto de estudio, el abuso de posicion de dominio de una empresa farmacéutica ti-
tular de una patente por un uso ilicito de ésta, como ya hemos indicado cuando tratamos la competencia
judicial internacional, el mercado afectado, como pais donde se lleva a cabo el comportamiento ilicito,
va a coincidir con el lugar donde se verifica el dafio a estos efectos. Como ya dijimos, en el sector farma-
céutico el lugar del hecho ilicito —a efectos de competencia judicial internacional— o el mercado afectado
—a efectos de ley aplicable— va a coincidir con el lugar del dafio, tanto el sufrido por los competidores,
que no pueden entrar en ese mercado, como el sufrido por los pacientes que no pueden acceder a medi-
camentos mas baratos.

94. En este apartado a) del articulo 6.3 no se hace referencia a que el mencionado mercado afec-
tado lo sea de forma directa y sustancial. Algunos autores apuntan que deberia exigirse la cualificacion de
afectacion directa y sustancial por analogia a lo recogido en el apartado b) del precepto'®. Sin embargo,
estos mismos autores terminan considerando que la mejor interpretacion es la literal del articulo y que, por
ello, no debe exigirse mas que una afectacion del mercado, sin necesidad de que sea directa o sustancial'"’.

En realidad, la cualificacion de la afectacion en el supuesto de que haya varios mercados afec-
tados tiene sentido porque la opcion por la ley del foro supone escapar de la ley que seria aplicable en
un primer momento y, por ello, esa nueva ley debe estar muy conectada con el supuesto y es logico que
se exija que esa ley sea la de un mercado especialmente afectado por el comportamiento. Sin embargo,
cuando sélo existe un mercado afectado dicha afectacién no puede calificarse de directa o sustancial
por comparacion con la afectacion de otros mercados en los que se ha observado la conducta, ya que,
no hay otros mercados. La afectacion es unica y de suficiente envergadura como para que sea objeto
del Derecho europeo de la competencia o de las normas nacionales de competencia (Considerando 23).

B) Articulo 6.3 del Reglamento Roma II: Supuestos en los que el comportamiento ilicito se verifica
en varios paises.

95. Cuando son varios los paises cuyos mercados se encuentran afectados por el comportamien-
to ilicito, el demandante podra escoger la legislacion del foro, siempre que éste sea el pais del domicilio

15 D. Asuton/C. VoLLraTh, “Choice of court ..., pp. 20-23.

16§ PoiLLot PeruzzETTO, “Conflits de lois et conflits de compétence pour les actions privées fondées sur les atteintes aux
régles communautaires de concurrence”, Revue Lamy de la Concurrence, 2009, n° 18, p. 109.

17" J. Basebow, J. “Jurisdiction and choice of law in the private enforcement of EC competition law”, en J. Basepow, J.
(ed.), Private Enforcement of EC Competition Law, Kluwer Law International, The Netherlands, p. 244.

118 E. RopriGuez PiNEau, “Ley aplicable a la responsabilidad derivada de actos contrarios a la libre competencia”, Anuario
Espaiiol de Derecho Internacional Privado, vol. VII, 2007, pp. 453-454.

19 M. HELLNER, “Unfair competition and ..., pp. 61-62.
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del demandado y se trate de un mercado afectado de manera directa y sustancial por el comportamiento
ilicito'. Si el tribunal competente no es el del domicilio del demandado, el Reglamento Roma II no
indica qué ley se aplicara en este caso.

96. Parece que la redaccion del articulo 6.3 del Reglamento Roma I toma como referencia la doc-
trina del caso Shevill en competencia judicial internacional'. En este caso, como ya se ha comentado an-
teriormente, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, interpretando el articulo 5.3 del antiguo
Convenio de Bruselas de 1968 ante un caso de difamacion transfronteriza, considerd que el perjudicado
podia interponer su demanda ante los 6rganos jurisdiccionales del domicilio del demandado, y reclamar
la integridad de dafio, o podia acudir a los distintos tribunales donde se habian verificado dafios, para re-
clamar la cantidad del dafio causado en esos territorios. De esta manera, haciendo una extrapolacion de la
jurisprudencia Shevill al articulo 6.3 de Roma II, 1o que podria pretender el legislador es que el perjudicado
por un acto lesivo del Derecho de la competencia que afecta a varios mercados pueda reclamar todos los
dafos basandose en la legislacion del foro, cuando el foro es el domicilio del demandado, o pueda pedir
que se le apliquen tantas leyes como mercados afectados haya, en relacion con el dafio verificado en cada
uno de esos mercados. Por lo tanto, en este ultimo caso seguiriamos la regla general de aplicar la ley del
mercado afectado a los dafios verificados en cada Estado. Esta es la conclusion a la que llegamos después
de analizar lo que dice y, sobre todo, lo que no dice, el articulo 6.3 del Reglamento Roma II.

97. En el caso objeto de estudio, siguiendo con la referencia del asunto AstraZeneca, si se acude
al foro del domicilio del demandado se aplicara la ley del foro para la reclamacion de la totalidad de
los daiios sufridos. También se podria acudir a cada uno de los Estados donde se ha llevado a cabo del
comportamiento ilicito y se han sufrido dafios —foro especial del Iugar del hecho ilicito o del lugar del
dafo del articulo 7.2 R1215— y reclamar en ellos en base a la ley del foro o del mercado afectado los
danos verificados en esos Estados.

C) Articulo 6.3 del Reglamento Roma II: Supuestos en los que existen varios demandados.

98. Cuando el Reglamento Roma II hace referencia al litisconsorcio pasivo y plantea la ley apli-
cable cuando se demanda a varios sujetos en el mismo procedimiento, la solucion ofrecida por la norma
debe ser objeto de una profunda interpretacion. Trayendo de nuevo la diccion literal del precepto en este
punto, el articulo indica que “cuando el demandante, de acuerdo con las normas aplicables en materia
de competencia judicial, presente una demanda contra mas de un demandado ante ese tribunal, podra
optar por basar su demanda en la legislacion del foro unicamente si la restriccion de la competencia
en que se basa la demanda presentada contra cada uno de los demandados afecta también de manera
directa y esencial al mercado del Estado de ese tribunal”. El articulo utiliza dos palabras que dan lugar
a confusion. Para empezar, no dice quién debe ser ese tribunal competente, y se plantea la duda de si se
refiere al del domicilio del demandado —por analogia con el anterior supuesto de un solo demandado— o
al que corresponda “de acuerdo con las normas aplicables en materia de competencia judicial”—. La
doctrina considera que se debe entender que el tribunal competente debe ser el del domicilio de uno de
los demandados'?. En segundo lugar, cuando utiliza el término inicamente para referirse a la ley aplica-
ble, no queda claro si se refiere a que unicamente debe resultar afectado el mercado del foro, o a que el
demandante puede optar por la legislacion del foro inicamente cuando el Estado del foro sea uno de los
afectados de manera directa y sustancial por el comportamiento lesivo de la competencia. Parece que la
interpretacion correcta seria considerar que se puede optar por la ley del foro cuando éste se corresponda
con un pais afectado de manera directa y sustancial por el comportamiento ilicito y cuando se trate del
Estado del domicilio de alguno de los demandados.

120 E] Reglamento Roma II es claro en quién debe activar la opcién de la ley aplicable —el demandante—, sin embargo,
existen autores que consideran que ese aspecto debe determinarlo el Derecho procesal del foro (R. GIiL Nievas, “Litigacion civil
internacional ..., p. 147).

121 R. GiL Nievas, “Litigacion civil internacional ..., pp. 146-147; S. BariaTi, “Violazione di norme ..., p. 358.

122 M. HELLNER, “Unfair competition and ..., p. 51.
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99. Cuando existe litisconsorcio pasivo, y ademads el comportamiento afecta a varios mercados,
la regla de la ley aplicable seria la misma que la vista para los supuestos de existencia de varios merca-
dos afectados, con la particularidad de que, al haber varios demandados, se puede actuar contra todos
ellos ante los tribunales del domicilio de uno siguiendo el articulo 8.1 R1215.

4. Excepcion del orden publico

100. EI articulo 26 del Reglamento Roma II recoge una excepcion a la aplicacion de la ley de-
signada por sus normas de conflicto. Asi es, el precepto mencionado dispone que “solo podra excluirse
la aplicacion de una disposicion de la ley designada por el presente Reglamento si esta aplicacion es
manifiestamente incompatible con el orden publico del foro”.

101. En este sentido, los autores entienden que no se puede alegar en cualquier caso esta excep-
cion para no aplicar en Espafia un Derecho extranjero que prevea dafios punitivos'®. Los dafios punitivos
“consisten en una cantidad economica prevista en el Derecho de la mayor parte de los paises anglosajo-
nes y que debe desembolsar el responsable de un dario no para compensar al demandante/victima por
el perjuicio sufrido, sino con la finalidad de pedir y de disuadir al demandado y a otras personas de que
realicen actividades tales como las que causaron dafios al demandante™?.

El propio Reglamento prevé la existencia de esta indemnizacion en algunos ordenamientos y
dispone que, segun las circunstancias del caso y la ley del foro, se podra alegar el orden publico interna-
cional'®. Por lo tanto, atendiendo a estas circunstancias y a lo que diga la legislacion del foro se podra,
0 no, oponer el orden publico para impedir que se apliquen en Espafia las indemnizaciones por dafios
punitivos. Los tribunales espafioles podran alegar orden publico internacional frente a la aplicacion de
una ley extranjera que prevea dafios punitivos excesivos. Asi es, siguiendo lo recogido por el Reglamen-
to, los drganos judiciales espafioles deberan hacer un test de proporcionalidad y un test de vinculacion
espacial'®*. Con el primer test, partiendo del hecho de que las normas espafiolas de responsabilidad
extracontractual tienen como objetivo un resarcimiento a la victima, pero también tienen una finalidad
preventiva o sancionadora, los dafios punitivos no excesivos no atentarian contra nuestro orden publico
internacional'?’. Con el segundo test, si el supuesto se encuentra directamente relacionado con Espaiia,
los dafios punitivos de naturaleza excesiva no deberian ser aplicados en nuestro ordenamiento. Sin em-
bargo, si el caso se encuentra alejado de nuestra esfera, no habria razon para no aplicar esa legislacion a
la que nos lleva la norma de conflicto.

Existen autores, en cambio, que consideran que los dafios punitivos no pueden tener cabida en
nuestro ordenamiento'?. La razon que alegan es que el sistema civil de dafios espafiol tiene una finalidad
solo resarcitoria o reparadora, y la admision de los dafnos punitivos podria suponer ir en contra de un
principio fundamental en esta materia, cual es, el enriquecimiento injusto. Segun estos autores, la finali-
dad disuasoria o preventiva que cumplen los dafios punitivos ya se encuentra colmada con la aplicacion
de la sancion administrativa por la vulneracion de las normas de competencia.

123 Vid. R. GiL Nigvas, “Litigacion civil internacional..., p. 165; M. Danov, “Awarding Exemplay (or Punitive) Antitrust
Damages in EC Competition Cases with an International Element —The Rome II Regulation and the Commission’s White Paper
on Damages”, Eur.Compet.L.Rev., 29, 7, 2008, p. 432; E. RopbriGUEZ PINEAU, “Ley aplicable a ..., pp. 461-463.

124 Vid,, A.-L. CaLvo Caravaca/J. CARRASCOSA GONZALEZ, Las obligaciones extracontractuales ..., p. 68. También, en
relacion con los dafios punitivos, vid., E. RoDRIGUEZ PINEAU, “Ley aplicable a ..., p. 462.

125 Considerando 32: “Consideraciones de interés piiblico justifican, en circunstancias excepcionales, el recurso por los
tribunales de los Estados miembros a excepciones basadas en el orden publico y en leyes de policia. En particular, la aplica-
cion de una disposicion de la ley designada por el presente Reglamento que condujera a la asignacion de daiios e intereses
ejemplares o punitivos de naturaleza excesiva, puede, segun las circunstancias del caso y el ordenamiento juridico del Estado
miembro del organo jurisdiccional competente, considerarse contraria al orden publico del foro”.

126 Vid., A.-L. CaLvo CarRAVACA/]. CarrRASCOSA GONZALEZ, Las obligaciones extracontractuales..., pp. 69-70.

127 En Estados Unidos los dafios punitivos son el triple de los dafios efectivamente ocasionados (vid., en relacién con estos
dafios de Estados Unidos, F. M. FisHER, “Economic Analysis and Antitrust Damages”, World Compet., 29(3), 2006, pp. 383-394)

128 Vid., C. HerrERO SUAREZ, “La aplicacion privada ..., p. 113.
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102. El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas prevé la posibilidad de que se puedan
indemnizar dafios punitivos cuando en la legislacion nacional estén previstos este tipo de dafios'”. Asi, “en
consecuencia, por un parte, de conformidad con el principio de equivalencia, si en el marco de las accio-
nes nacionales similares a las basadas en las normas comunitarias de la competencia se pueden conceder
indemnizaciones especiales, como son las de caracter disuasorio o punitivo, en estas ultimas acciones
también deben poder concederse tales indemnizaciones. No obstante, el Derecho comunitario no se opone
a que los organos jurisdiccionales nacionales velen por que la proteccion de los derechos garantizados por
el ordenamiento comunitario no produzca un enriguecimiento sin causa de los beneficiarios” (apartado 99).

5. Ambito de la legislacién aplicable

103. El Reglamento Roma Il recoge, en su articulo 15, varios aspectos que quedan regulados por
la ley a la que conducen sus normas de conflicto. La lista que aparece en ese precepto no es un numerus
clausus, ya que, la norma comunitaria especifica que la ley aplicable lo sera, en particular, a una serie
de materias'.

104. Expondremos a continuacion las materias cubiertas por la ley aplicable a la responsabilidad
extracontractual'®!.

A) En primer lugar, el fundamento y el alcance de la responsabilidad, incluida la determinacion
de las personas que puedan considerarse responsables por sus propios actos. En este apartado estaria
incluido el origen de la responsabilidad. Esto es, en primer lugar, hay Estados en los que se exige ne-
gligencia o intencionalidad en el comportamiento ilicito para que pueda dar lugar a indemnizacioén por
dafios —Austria, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Alemania, Grecia, Hungria, Polonia o Portugal—. En
otros casos, la culpabilidad debe demostrarse en relacion con los efectos sobre el mercado —Eslovenia,
Suecia—. En segundo lugar, hay Estados en los que la violacion de las normas de competencia implica
automaticamente la culpabilidad —Bélgica, Francia, Luxemburgo, Malta y Paises Bajos—. En tercer lu-
gar, hay Estados en los que la culpabilidad se presume bajo presuncion iuris tantum —Austria, Estonia,
Alemania, Hungria, Italia, Lituania, Eslovenia y Espafia—'32. También estaria incluida la cuestion el vin-
culo de causalidad entre el hecho ilicito y el dafio producido.

B) Las causas de exoneracion, asi como toda limitacion y reparto de la responsabilidad. En este
punto estarian incluidas la limitacion legal o contractual de la responsabilidad, y las causas que eximen
de responsabilidad. Entre estas ultimas podrian estar la fuerza mayor, el caso fortuito, el hecho de que la
victima haya provocado su dafo, etc.

C) La existencia, la naturaleza y la evaluacion de los darios o la indemnizacion solicitada.
La ley aplicable a la responsabilidad extracontractual debe decir también como debe determinarse la
indemnizacion a pagar. Asi como también, el tipo de dafio que debe ser tenido en cuenta: el moral, el
econdmico, el psicolégico, etc.

D) Dentro de los limites de los poderes conferidos al Tribunal por su Derecho procesal, las me-
didas que puede adoptar un Tribunal para garantizar la prevencion, el cese y la reparacion del dafio. El
Tribunal debe poder adoptar medidas, si estan previstas en la ley de la responsabilidad extracontractual,
para prevenir el dafio futuro, o para detener el dafio presente.

E) La transmisibilidad, incluida por herencia, del derecho a reclamar por daiios o a solicitar
indemnizacion. La ley de la responsabilidad extracontractual determinara el caracter transmisible del
crédito que nace de esta responsabilidad. Si el crédito se hereda, la lex sucessionis determinara como
se transmite el crédito y a qué personas, sin embargo, la ley de la responsabilidad extracontractual se
situard en un momento anterior para decir si el crédito es transmisible o no.

129 STICE de 13 julio 2006, Manfiedi, asuntos acumulados C-295/04 a C-298/04, Rec. 2006, p. I-6619.

130 Vid., S. Bariati, “Violazione di norme ..., p. 359.

B Vid., A.-L. CaLvo Caravaca/J. Carrascosa GONZALEZ, Las obligaciones extracontractuales ..., pp. 132-135.

132 Vid., http://ec.europa.eu/comm/competition/antitrust/actionsdamages/study.html
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F) Las personas que tienen derecho a la reparacion del dario sufrido personalmente. La ley que
surge de la aplicacion de las normas de conflicto del Reglamento Roma II determina las personas que
tienen derecho a pedir la indemnizacion por los dafios sufridos. En este punto estaria incluida la posibi-
lidad del passing-on defence'®. Asi es, la ley de la responsabilidad extracontractual debe disponer si la
primera victima del comportamiento lesivo de la competencia puede exigir indemnizacion si ha trasla-
dado su dafio a otra persona que se encuentra en un nivel inferior de la cadena de valor. Si bien, como ya
hemos comentado anteriormente, con la Propuesta de Directiva de dafios esta posibilidad de defensa en
base al passing-on debe estar permitida en todos los Estados miembros (art. 12.1).

G) La responsabilidad por actos de terceros. Este apartado es interesante en los ilicitos del
Derecho antitrust, ya que, en muchos de ellos las empresas actiian a través de filiales en el mercado co-
munitario para evitar que se pueda actuar sobre ellas'**. Con la figura de la filial, como tiene autonomia
juridica y econdmica de la matriz, la empresa infractora seria la filial y no la matriz. Sin embargo, en
muchas ocasiones las matrices extracomunitarias utilizan esta figura de la filial para actuar ellas mismas
en el mercado interior. En estos supuestos quien de verdad lleva a cabo el comportamiento ilicito es la
matriz, a través de su brazo ejecutor y, por ello, se deberia poder actuar contra ella. La ley aplicable a la
indemnizacion de danos debera determinar también si se puede producir el levantamiento del velo para
poder pedir responsabilidad a la matriz.

H) El modo de extincion de las obligaciones, asi como las normas de prescripcion y caducidad,
incluidas las relativas al inicio, interrupcion y suspension de los plazos de prescripcion y caducidad. La
prescripcion y la caducidad son materias sobre las que no existe uniformidad en cuanto a su tratamiento.
En efecto, hay ordenamientos que consideran que son cuestiones procesales y que, por lo tanto, deberian
quedar reguladas por la lex fori. En cambio, hay otros que entienden que son cuestiones materiales y
deberian quedar reguladas por la lex causae. Con la inclusion de esta materia en el ambito de aplicacion
de la ley reguladora de la responsabilidad extracontractual se acaba el debate sobre si son cuestiones
procesales o materiales. Queda claro que son elementos del fondo del asunto y que deben quedar regu-
lados por la ley del fondo, por la ley de la responsabilidad extracontractual.

VI. Conclusiones

105. A lo largo de este trabajo hemos estudiado la accion que pueden entablar los perjudicados
ante la jurisdiccion civil para reclamar una indemnizacion por los dafios sufridos por un ilicito antitrust.
Para ello hemos utilizado como referencia el asunto AstraZeneca. En este caso, el Tribunal de Justicia
concluye que la empresa mencionada ha llevado a cabo un doble abuso de posicion de dominio rela-
cionado con una patente farmacéutica. En concreto, uno de esos dos abusos de posicion de dominio
consistid en dar informaciones engafiosas a las oficinas de patentes y a los o6rganos jurisdiccionales de
varios Estados miembros con la intencién de prolongar la vigencia de la patente y, asi, evitar la entrada
de medicamentos genéricos en el mercado.

106. Una vez descrito el ilicito antitrust, lo siguiente es identificar a los perjudicados por di-
cho comportamiento. Las principales victimas de esta actuacion son, por un lado, los competidores de
medicamentos genéricos, que no pueden entrar en ese mercado, y, por otro, los compradores, directos e
indirectos, del medicamento objeto de la patente, que tendran que pagar un precio superior por el mismo
que el que pagarian si hubiera podido entrar al mercado la competencia de los medicamentos genéricos.

Las empresas de medicamentos genéricos sufren un dano derivado del lucro cesante de no haber
podido actuar en el mercado. Los compradores directos y lo-+s indirectos —los pacientes, en este ultimo
caso— sufren el dafio emergente de pagar un sobre precio por el medicamento original. Pues bien, tanto
aquellas como estos deben poder reclamar ante la jurisdiccion civil el derecho al pleno resarcimiento, lo

13 Vid. R. GiL Nievas, “Litigacion civil internacional ..., p. 149.
134 Vid. R. GiL Nievas, “Litigacion civil internacional ..., p. 149.
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cual incluye, no sélo el dafio sufrido, también los intereses devengados desde el momento del dafio hasta
el momento del abono de la indemnizacion, asi lo indica la Propuesta de Directiva en su articulo 2.2.

107. En el contexto internacional que representa la Unidon Europea, ese derecho de los perjudica-
dos a plantear una demanda de responsabilidad extracontractual solicitando una indemnizacion por los
dafnos sufridos requiere conocer, en primer lugar, ante qué jurisdiccion se puede plantear la demanda vy,
en segundo lugar, qué Derecho van a aplicar los tribunales competentes para resolverla.

En este entorno europeo, la competencia judicial internacional viene determinada por el Re-
glamento 1215/2012 y el Derecho aplicable a la responsabilidad extracontractual esta recogido en el
Reglamento Roma II.

108. Comenzando por lo primero, por la competencia judicial internacional, ademas del foro
de la sumision y del foro del domicilio del demandado, aplicables con independencia de la materia de
que se trate —siempre que sea materia civil y mercantil objeto del Reglamento 1215/2012—, el foro es-
pecial del articulo 7.2 R1215 se aplica exclusivamente cuando nos encontramos ante una demanda de
responsabilidad extracontractual. Por lo anterior, vamos a centrarnos en este tltimo foro en este punto
del trabajo.

El foro del articulo 7.2 R1215 indica que los tribunales competentes son los del lugar en que
se produce o pueda producirse el hecho dafioso. El hecho dafioso es el hecho ilicito, en nuestro caso,
siguiendo con el caso AstraZeneca, el hecho dafioso es el comportamiento que impide la entrada de
medicamentos genéricos en el mercado. Pues bien, este abuso de posicion de dominio se produce en
Bélgica, Dinamarca, Paises Bajos, Reino Unido y Noruega, en cada uno de esos Estados AstraZeneca
consigue que los productores de medicamentos genéricos no puedan entrar a competir. El hecho ilicito
es unico, verificado en varios Estados, sin embargo, como cada pais tiene su propia jurisdiccion, hemos
de identificar el Estado en concreto cuyos tribunales resultan competentes para conocer de la demanda
de dafios. Para ellos, hemos de dividir el hecho ilicito, plurilocalizado a efectos de Derecho europeo de
la competencia, en tanto hechos ilicitos como Estados en los que se haya verificado. De esta manera, los
organos jurisdiccionales de cada uno de esos Estados seran competentes para conocer del dafio infligido
en sus jurisdicciones.

La jurisprudencia comunitaria ha afiadido nuevos tribunales competentes en virtud a este foro
especial del actual articulo 7.2 R1215 (STJCE 30 noviembre 1976, Soc. Bier y Fund. Rheinwater contra
Minas de Potasio de Alsacia, 21-76, Rec. 1976, p. 01735). En efecto, como ya se ha mencionado en
el trabajo, también son competentes por este foro los 6rganos jurisdiccionales del lugar del dafio. Esta
ampliacion de los tribunales competentes tiene sentido si el lugar del dafio es diferente al lugar del hecho
ilicito —ilicitos de distancia—, porque solo asi supone afiadir tribunales competentes a los ya previstos
en el foro del articulo 7.2 R1215. En nuestro caso, tanto los competidores de medicamentos genéricos
como los compradores del medicamento original sufren el dano en el mismo pais donde se verifica el
hecho ilicito. En efecto, los primeros sufren el dafio de no poder entrar en el mercado donde se lleva a
cabo ese comportamiento ilicito y, los segundos, dado que los medicamentos no pueden comprarse a
través de internet, también sufren el dafo de tener que pagar mas por el medicamento en el Estado donde
se lleva a cabo el abuso de posicion de dominio. En este tltimo caso, podriamos plantearnos el supuesto
del paciente que compra el medicamento a un distribuidor que lo importa del Estado donde se comete el
ilicito antitrust y que, como éste lo ha comprado a un precio elevado también lo va a vender a un sobre
precio para conseguir rentabilidad en la operacion. Sin embargo, en el sector farmacéutico los precios de
los medicamento deben adaptarse al Estado de venta de los mismos, se trata de un sector regulado donde
los precios no los determina la oferta y la demanda, por lo tanto, el precio de venta de ese medicamento
no dependera de que el vendedor a su vez ha comprado a un precio elevado el mismo, dependera de las
condiciones de venta de estos productos en el Estado de importacion. Por lo tanto, el dafio se produce en
el Estado donde se lleva a cabo el hecho ilicito; no hay ilicitos a distancia.

Por otro lado, también la jurisprudencia comunitaria tuvo que resolver asuntos de dafios plurilo-
calizados, de dafos procedentes del mismo hecho ilicito, verificados en varios Estados (STICE 7 marzo
1995, Shevill, C-68/93, Rec. 1995, p. [-00415). En estos casos, el perjudicado puede acudir a las jurisdic-
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ciones del dafio y reclamar el dafio verificado en cada una de ellas —ademas de poder acudir a la jurisdic-
cion del hecho ilicito—. Pues bien, también en estos casos de abuso de posicion de dominio relacionado
con patentes farmacéuticas, no existen dafos plurilocalizados. Al dividir el hecho ilicito en tantos como
Estados en los que se verifica, hay dafios en cada uno de esos Estados derivados cada uno de un hecho
ilicito distinto. Aqui podriamos plantearnos el caso de un competidor de medicamentos genéricos que
ya se encuentra compitiendo con AstraZeneca en un Estado y que no puede entrar a competir con ella
en el Estado del hecho ilicito. En este supuesto podriamos imaginar que este competidor sufre dafios en
esos dos Estados, derivados del mismo hecho ilicito. Asi es, podriamos pensar que en el Estado donde
esta compitiendo con AstraZeneca sufre el dafio de tener que bajar mucho el precio para mantenerse en
el mercado ante la politica de bajada de precios practicada por AstraZeneca con esa intencion de echar
al competidor del mercado. En este caso, AstraZeneca podria bajar sus precios por debajo de coste por la
posicion de dominio que ocupa en el mercado del producto original, esa posicion de dominio le da la for-
taleza econdmica suficiente para poder incurrir en pérdidas en el otro mercado hasta que consiga echar
al competidor. Efectivamente, el competidor de medicamentos genéricos sufriria dos dafios en Estados
distintos, pero no serian por el mismo hecho ilicito, en este caso, se podria hablar de dos hechos ilicitos,
el del Estado del producto original, por el cual se impide la entrada en el mercado del competidor, y el
del otro Estado, que podria calificarse también de abuso de posicion de dominio segun la jurisprudencia
comunitaria (STJCE 3 julio 1991, Akzo, C-62/86, Rec. 1991, p. 1-03359).

Por todo lo anterior, los tribunales competentes por este foro especial del articulo 7.2 R1215
seran los del lugar de hecho ilicito, que coincidiran con los del lugar del dafio, ante los que se podra
reclamar el dafo sufrido en su jurisdiccion. También se podria acudir a los tribunales del domicilio de
demandado y solicitar el dafio sufrido en su integridad.

109. En cuanto a la ley aplicable, el Reglamento Roma II utiliza la conexion del mercado afec-
tado para determinar el Derecho aplicable. Pero, cabria preguntarse a continuacion qué pasa cuando son
varios los mercados afectados, como ocurre en el caso AstraZeneca. En estos supuestos, el articulo 6.3
RRII indica que el demandante podra escoger la ley del foro, si acude a los tribunales del domicilio del
demandado y este Estado es uno de los afectados directa y sustancialmente por el hecho ilicito. Si se
acude a otro foro, al del lugar del hecho dafioso —que es el mismo que el del lugar del daiio—, la ley apli-
cable viene determinada por el mercado afectado, por lo tanto, sera la ley del foro. Efectivamente, con
independencia de los tribunales ante los que se interponga la demanda, la ley aplicable serd la misma, la
del foro, sin embargo, si los competentes son los 6rganos jurisdiccionales del domicilio del demandado,
¢éstos conoceran de todos los dafios sufridos, en cambio, si se acude a los tribunales del lugar del hecho
danoso o del dano, éstos solo conoceran de los danos verificados en su territorio.

110. Expuesto todo lo anterior, lo mas rapido para el demandante es acudir a los tribunales del
domicilio del demandado y reclamar ahi todos los dafios que ha sufrido, en lugar de tener que ir al foro
especial y desplazarse de jurisdiccion a jurisdiccion demandando los dafios verificados en cada una de
ellas.
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