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Resumen: El Juzgado de Primera Instancia de Madrid tuvo que pronunciarse en un supuesto pro-
totipico que nos hace recordar la catastrofe del uso médico de la talidomida y a raiz del cual surgieron
varias sentencias de ulteriores instancias en procedimientos paralelos e independientes, sobre la cuestion
de si en caso de padecer dafos un paciente tratado con un producto téxico vendido por una empresa ale-
mana y empleado en una intervencion médica en Espafia, es aplicable el derecho espafiol a la pretension
indemnizatoria del paciente contra la aseguradora de la empresa, también germana, pudiéndose ejercitar
mediante la accion directa contra la aseguradora, tan solo prevista en el propio ordenamiento.

Esta sentencia de primera instancia se limita a aplicar precipitadamente la lex loci damni prevista
en el articulo 4 (1) del Reglamento (CE) N° 863/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de
julio de 2007 relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales (en adelante: Roma II),
zanjando asi la cuestion sobre el derecho aplicable invocada por la demandada y logrando de este modo
la aplicacion del derecho espafol.

Resulta especialmente interesante analizar este panorama, pues a la luz de éste se demuestra como
la actual jurisprudencia espafiola solventa las cuestiones intrinsecas de derecho internacional privado,
tales como la relacidon del Reglamento Roma II con el Convenio de la Haya de 2 de octubre del 1973,
la aplicacion del art. 5 Roma II en caso de dafios causados por productos empleados en intervenciones
médicas y la conexion alternativa del art. 18 Roma II, cuando el régimen al cual el contrato de seguro
estd sometido excluye la accion directa; cuestiones ignoradas o resueltas, a mi juicio, erronea o muy
vagamente por los 6rganos jurisprudenciales.

Palabras clave: conflicto de leyes, responsabilidad por dafios causados por productos defectuo-
sos, clausula de escape, obligacion extracontractual, norma general, normas imperativas y preferentes,
subsidiariedad.

Abstract: The Madrid Court of First Instance had to rule in a prototypical case reminiscent of the
thalidomide catastrophe, which gave rise to a number of subsequent judgments in parallel and indepen-
dent proceedings. The main question was if a patient suffers damage when treated with a toxic product
sold by a German company and used in a medical operation in Spain, is Spanish law applicable to the
patient’s claim for compensation against the German company’s insurer. In particular, the court had to
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decide if the claim could be exercised by means of direct action against the insurer, which is only provi-
ded in the Spanish legal system and not in the German one.

The judgment of first instance merely applies the lex loci damni provided for in Article 4 (1) of
Regulation (EC) No 863/2007 of the European Parliament and of the Council of 11 July 2007 on the law
applicable to non-contractual obligations (hereinafter: Rome II), thus settling the question of the appli-
cable law invoked by the defendant and thus achieving the application of Spanish law

It is particularly interesting to analyse this panorama, as it shows how current Spanish court ruling
resolves intrinsic questions of private international law, such as the relationship of the Rome II Regula-
tion with the Hague Convention of 2 October 1973, the application of Art. 5 Rome II in the case of da-
mage caused by products used in medical interventions and the alternative connection of Art. 18 Rome
II, when the regime to which the insurance contract is subject to excludes direct action; questions are
ignored or resolved, in my opinion, erroneously or vaguely by the courts.

Keywords: conflict of laws, product liability, escape clause, non-contractual obligation, general
rule, mandatory and preferential rules, subsidiarity.

Sumario: 1. Indicacion previa. II. Resumen de los antecedentes de hecho. I1I. La formulacion
de los fundamentos de derecho. I'V. Analisis de la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nu-
mero 47 de Madrid del 21 de junio de 2021. 1. Pautas para examinar el derecho aplicable. 2. Grado
de rigurosidad del esquema de aplicacion de las normas de conflicto. 3. Apuntes a la interpretacion
del articulo 5 Roma II en caso de tratamiento con medicamentos toxicos. 4. Breves apuntes sobre la
“clausula de escape” en relaciones juridicas tripartitas. V. La sentencia de apelacion de la Audiencia
Provincial de Madrid del 25 de marzo del 2022 en un caso paralelo. VI. La sentencia de apelacion de
la Audiencia Provincial de Madrid del 10 de diciembre del 2019 en otro caso paralelo. VII. Auto del
Tribunal Supremo del 27 de abril del 2022 — inadmision del recurso de casacion. VIII. Conclusiones.

Indicacion previa

1. La sentencia objeto de comentario — a pesar de proceder de un juzgado de primera instancia y
de no tener asi aparente trascendencia — aborda varias cuestiones juridicas que radican en las alegaciones
formuladas por la parte demandada, tales como la prescripcion, la causalidad, causas de exoneracion
y cuantia indemnizatoria. El derecho aplicable tan solo es una de ellas. Dado que la cuestion de la ley
aplicable es, junto a sus preguntas vinculadas, la tnica relevante desde un punto de vista de derecho
internacional privado, se ha optado por examinar ésta solamente.

Resumen de los hechos probados y antecedentes de hecho

2. D. Jose Manuel (en adelante: el actor), nacido en 1971, se someti6 entre enero y marzo de
2015 a cuatro intervenciones quirurgicas por desprendimiento de retina en el ojo derecho en la clinica
oftalmologica BeGiTEk en Gipuzkoa. En el transcurso de la actuacion médica se aplico el producto sani-
tario ALa Octa (perfluoroctano), fabricado por la empresa alemana ALamepics GmbH & Co. KG, que a
fecha del 26 de junio de 2015 fue retirado — de comercializaciéon y uso — por orden de la Agencia Espa-
fiola de Medicamentos y Productos Sanitarios, a causa de su toxicidad. Como resultado del uso referido,
el nervio Optico del ojo derecho del actor sufrié un dafio catastrofico, con pérdida total de vision.

3. El actor ya presentaba una agudeza visual de 0,050 en el ojo izquierdo, del cual fue interve-
nido en cinco ocasiones entre los afios 2000 y 2001. La agudeza visual del ojo derecho, a consecuencia
del empleo del perfluoroctano, se redujo a 0,000.

4. El actor fue declarado en situacion de gran invalidez con complemento mediante sentencia
dictada a fecha de 23 de mayo de 2016 por el Juzgado de lo Social n°3 de Pamplona, en autos de Inca-
pacidad 189/2016.
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5. Con un escrito presentado a fecha de 20 de noviembre de 2018 se interpuso la demanda de
Juicio Ordinario contra la aseguradora ALLIANZ VERSICHERUNGSAKTIENGESELLSCHAFT (ALLIANZ ALEMANIA),
en ejercicio de accion de reclamacion, solicitando la condena al pago de la suma de 972.835,83 euros
en concepto de indemnizacion de dafios y perjucios, mas los intereses legales del art. 20 LCS desde la
fecha del siniestro, asi como las costas del procedimiento.

La formulacion de los fundamentos de derecho

6. El juzgado estim6 parcialmente la demanda interpuesta por el Procurador en representa-
cion del actor, condenando a la aseguradora ALLiaNz ALEMANIA al pago de un monto indemnizatorio de
170.054,43 (de los 972.835,83 euros solicitados en la demanda).

7. En el tercer fundamento, antes de pronunciarse sobre los aspectos sustantivos de la preten-
sion, el organo analiza la ley aplicable. Constata que, en defecto de un vinculo contractual tanto con
la empresa ALAMEDICS como con la aseguradora ALLianz ALEMANIA, la responsabilidad solo puede ser
de caracter extracontractual. La sentencia cita el art. 4 (1) del Reglamento Roma II, que establece que:
“Salvo disposicion en contrario del presente Reglamento, la ley aplicable a una obligacion extracon-
tractual que se derive de un hecho darioso es la del pais donde se produce el dario, independientemente
del pais donde se haya producido el hecho generador del dario [...].” El punto de conexion del art. 4 (1)
Roma II es, en este caso, la lex loci damni. Luego se confirma tajantemente que el juzgado no aprecia
circunstancias que puedan llevar a la aplicacion de la clausula de escape del art. 4 (3) Roma II. El juez
concluye que es aplicable el derecho espafiol y, con ello, la accion directa del perjudicado o de sus he-
rederos contra la aseguradora para exigirle el cumplimiento de la obligacion de indemnizar conforme al
art. 76 de la Ley del Contrato de Seguro (en adelante: LCS). Indica, ademas, que segun el art. 18 Roma II
la “persona perjudicada podra actuar directamente contra el asegurador de la persona responsable
para reclamarle resarcimiento si asi lo dispone la ley aplicable a la obligacion extracontractual o la
ley aplicable al contrato de seguro.” Concluye la sentencia que, ya que es aplicable el derecho espafiol
a la obligacion extracontractual y dado que el derecho espafiol contempla tal accion directa en el art. 76
LCS, esta tltima puede basarse también en el art. 18 Roma II.

8. A continuacion, en el mismo fundamento, el 6rgano juzga sobre el planteamiento invocado
por la demandada, segtin el cual el derecho espaiiol es derogado por el derecho aleman segun la clausula
32 de la pdliza de seguros de la empresa fabricante, lo que abocaria a la falta de legitimacion pasiva de la
parte demandada, pues no contempla la péliza la accion directa del tercero perjudicado frente a la asegu-
radora del fabricante del producto. Se cita una sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion
20, del 2 de mayo de 2020 n°161/2020, recurso n°749/2019 que detalla que las normas previstas en los
Reglamentos son, al ser Derecho de la Union Europea, imperativas y producen efecto directo también
entre particulares, la cual invoca el art. 288 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (en
adelante: TFUE) y explica que una clausula contractual no puede derogar o contradecir las normas de
conflicto del Reglamento Roma I, ni prevalecer sobre éstas, como tampoco puede una clausula derogar
preceptos imperativos del derecho espafiol, como lo seria el art. 76 LCS.

Analisis de la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 47 de Madrid del 21 de junio
de 2021

9. El 6rgano jurisprudencial da a entender inmediatamente tras haber expuesto los hechos proba-
dos (fundamento primero) y el planteamiento de las partes (fundamento segundo) que necesariamente se
ha de examinar la cuestion de la ley aplicable, porque de ella dependera efectivamente qué normas son
aplicables en el curso de los fundamentos de derecho. Procede, en primer lugar, a determinar el derecho
aplicable y pasa luego, en segundo lugar, a rebatir la argumentacion esgrimida por la parte demandada.
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Es acertado este modo de proceder, dado que el punto de partida es el derecho sustantivo aplicable al
supuesto y para apreciar los argumentos invocados por la demandada hay que haber determinado con
qué régimen se han de medir las normas alegadas, en este caso, la clausula 32 de la péliza de seguros de
la empresa fabricante.

Pautas para examinar el derecho aplicable

10. En lo que concierne al anélisis del derecho aplicable, éste se rige — tal y como lo indica la
sentencia — prevalentemente segin las normas de conflicto europeas procedentes de los Reglamentos
Europeos, y en especial para las obligaciones, conforme a los Reglamentos Roma I y Roma II, ya que
nos encontramos ante un supuesto transfronterizo. La orden de aplicacion expresada por el art. 288
TFUE es constituyente e imperativa, pues los mandatos de aplicacion contemplados por los preceptos
nacionales poseen caracter meramente declarativo, como lo serian el art. 10 (8) CC o el art. 3 n°1 del
EGBGB aleman. Si fueran contradictorias las reglas de conflicto en relaciéon a las europeas, como lo
serian por ejemplo los preceptos nacionales sobre la sucesion mortis causa (art. 9 (8) CC o el articulo
25 EGBGB aleman), cuyo nexo seria la nacionalidad, seria prevalente el Reglamento de sucesiones
(650/2012). En consecuencia, solamente las normas de conflicto europeas serian de aplicacion, pues
estas derogarian las nacionales opuestas.

11. En el ambito de las obligaciones, la pregunta crucial radica en la bifurcacion entre la obliga-
cion contractual y la relacion extracontractual: de ello dependera si es aplicable el Reglamento Roma I
o Roma II. El TJUE define la relacién contractual como “compromiso [juridico] voluntario entre las
partes”.! Cabe resaltar que la interpretacion de qué puede ser un tal compromiso voluntario no es idénti-
ca en el derecho nacional espafiol y en el derecho internacional privado europeo, puesto que los concep-
tos del derecho de colision europeo han de interpretarse desde un punto de vista autdbnomo, es decir, por
si mismos y considerando el modo de entender europeo y no el nacional. Por tanto, fenomenos como el
contrato nulo, desde un punto de vista de derecho de colision europeo, pertenecerian a la materia con-
tractual y, por consiguiente, al Reglamento Roma I, mientras que en algunos ordenamientos juridicos
nacionales, como el aleman, serian una obligacion extracontractual.

12. No en vano, se ha de tener en cuenta el art. 28 Roma II, relativo a la relacion con los con-
venios internacionales existentes, cuyo primer apartado reza que [e]l presente Reglamento no afectara
a la aplicacion de los convenios internacionales en que sean parte uno o mas Estados miembros en el
momento de la adopcion del presente Reglamento y que regulen los conflictos de leyes en materia de
obligaciones extracontractuales. En este sentido, hay que mencionar el Convenio de la Haya de 2 de
octubre del 1973, sobre la Ley aplicable a la responsabilidad de productos, que, seglin la doctrina espa-
fola, es prevalente al art. 5 Roma II, por haberse ratificado con anterioridad del Reglamento Roma 11,
quedando, pues, inaplicable la norma de conflicto especializada del Reglamento europeo.? Sin embargo,
a modo de excepcion del apartado 1, el segundo apartado estatuye que no obstante, por lo que respecta a
las relaciones entre Estados miembros, el presente Reglamento [Roma I1, en la medida en que afecte a las
materias reguladas por el mismo, primara frente a los convenios celebrados exclusivamente entre dos o
mas Estados miembros. No obstante, la palabra decisiva es exclusivamente, es decir, que la excepcion tan
solo se aplicaria a convenios, que se han ratificado exclusivamente por Estados miembros de la UE. En el
caso de susodicho convenio relativo a la responsabilidad por productos, esto no es asi, pues dicho conve-
nio fue ratificado también por Croacia, Macedonia, Noruega und Serbia, con lo que no existe exclusivi-

! Sentencia del TJCE del 17 de septiembre del 2002, C-334/00 (Tacconi).

2 El enriquecimiento indebido (ungerechtfertigte Bereicherung, §§ 812 ss. BGB) en la dogmatica civil alemana pertenece
a las obligaciones extracontractuales.

3 A.L.CaLvo Caravaca/J.Carrascosa GoNzALEZ, “Tratado de Derecho internacional Privado”, Tirant lo Blanch, 2020, tomo
111, p. 1086.
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dad. Mientras que ante tribunales franceses y austriacos existe la posibilidad de derogar el convenio por
acuerdo de las partes,* en Espafia no esta prevista esta practica. Sin perjuicio de lo dispuesto, alguna voz
en la doctrina alemana sostiene aplicar el art. 28 Roma II de forma analoga en aquellos casos, en los que
no estén afectados los intereses de estos terceros paises, lo cual aqui, por ser un supuesto transnacional
entre Espafia y Alemania, podria afirmarse.’ No debe ser rechazada a priori esta argumentacion, porque
efectivamente, si no les afecta a los paises terceros la aplicacion del art. 5 Roma II, el arraigo al Convenio
resulta un mero formalismo. En definitiva, aunque se ha de admitir que la aplicacién del Convenio seria lo
correcto, a mi juicio, a la luz de susodicha argumentacion y del valor de una unificacion juridica, la aplica-
cion del Reglamento Roma II, en tanto que sea justificada, no deberia clasificarse como error de derecho.

13. En lo que concierne a la presente nota de sentencia, a fin de evitar confusiones y visto que
todas las resoluciones mencionadas aplican las normas de conflicto del Reglamento Roma II, he optado
por tomar como base el Reglamento y no el Convenio.

14. El Juzgado, en el presente supuesto, constata que el actor en el momento de los hechos care-
cia de vinculo contractual tanto con la empresa alemana como con la aseguradora, la demandada, y, por
consiguiente, concluye que se puede tratar solamente de una obligacion extracontractual. Sin embargo,
no ahonda la sentencia en la susodicha cuestion relativa a la aplicacion del Convenio de la Haya, sino
que se limita a aplicar directamente el Reglamento Roma II. Si bien no es error de derecho, debia haber-
se esclarecido la relacion entre ambos actos juridicos.

Grado de rigurosidad del esquema de aplicacion de las normas de conflicto

15. Considerando el anterior apunte, se plantea el interrogante de como de riguroso hay que
seguir el esquema de aplicacion de las normas de conflicto europeas. Es bien sabido que el derecho
internacional privado es una materia compleja, pero muy sistematica en su aplicacion. El esquema no
emana de alguna doctrina dogmatica, sino del mismo texto legal y de sus formulaciones. Los Regla-
mentos Europeos contienen palabras clave que indican el orden en el cual son aplicables las normas de
conflicto, por €j. a falta de, sin perjucio de lo dispuesto en, en defecto de, no obstante lo dipuesto en,
etc. Es erroneo alterar este orden, pues las normas de conflicto, teniendo puntos de conexion diferentes,
pueden remitir a ordenamientos diferentes y en caso de alteracion puede resultar aplicable un derecho no
previsto. De ello se deduce que el examen del derecho de colision exige un control riguroso si (1) hay un
Convenio aplicable prevalentemente, (2) si hay una ley elegida, (3) es aplicable una norma de conflicto
especial, (4) procede la aplicacion de una norma de conflicto especial mediante su interpretacion exten-
siva o analogia, (5) es aplicable la norma general y, por tltimo, (6) se excluye o no el reenvio (renvoi).

16. Cabe resaltar que el 6rgano jurisprudencial no sigue el susodicho esquema, sino que opta
por aplicar directamente el art. 4 Roma II, lo cual, como sefialamos anteriormente, no es lex artis y, €s
mas, conlleva el riesgo de pronunciar resultados erréneos, pues ignora completamente la subsidiariedad
de ciertas normas de conflicto. Que la sentencia guarde silencio ante una eventual eleccion del derecho
aplicable segtin el art. 14 Roma II o una identidad de la residencia habitual del actor y de la demandada
conforme al art. 4 (2) Roma II puede ser todavia excusable, dada la notoriedad de la falta de concurren-
cia de mentados requisitos. Pero llama especial atencidon que el juzgado no haya examinado la norma de
conflicto del art. 5 Roma Il relativo a la “responsabilidad por los dafios causados por productos defec-

* V. Hem, Europdisches Internationales Deliktsrecht nach der Rom II-Verordnung, en: Zeitschrift fiir Europdisches Privat-
recht 2009, p. 6, 32; A. JUNKER, en: V. HEIN (Ed.), Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, Vol. 13, C.H. Beck,
8. ed. 2021, Art. 28 Rom II-VO, apartado 21.

5 A favor H.J.SONNENBERGER, ,,Randbemerkungen zum Allgemeinen Teil eines européisierten IPR, en: D. BAETGE / J. v
Hemv / M. v. Hnpen (Eds.), Die richtige Ordnung: Festschrift fiir Jan Kropholler zum 70. Geburtstag, Mohr Siebeck, 2008,
227,233 f.; en contra SpICKHOFF, en: Beck’sche Online-Kommentare zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 63. Ed., 1.5.2022, Art. 28
Rom II-VO, apartado 4.
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tuosos”, la cual, como se puede extraer tanto de la sistematica interna del Reglamento Roma II como de
una conclusion inversa (argumentum e contrario) de la remision solo al apartado dos del art. 4 Roma
I1, es prevalente al art. 4 (1) Roma II y, por consiguiente, debe ser examinada prioritariamente.® Esta
prevalencia no es meramente dogmatica, sino que — por sus puntos de conexion distintos al de la lex loci
damni — puede ocasionar la aplicacion de otro derecho sustantivo desvirtuando de este modo los objetos
mencionados por el Considerando 20 del mentado Reglamento. La aplicacion de las normas de conflic-
to especialiadas posee, pues, un anclaje en la garantia de la seguridad juridica.” Por ende, la inmediata
aplicacion del art. 4 (1) Roma II es — independientemente del resultado — erronea.

Apuntes a la interpretacion del articulo 5 Roma II en caso de tratamiento con medicamentos t6-
xicos

17. Inicialmente, se plantea la cuestion acerca de si un medicamento puede ser un “producto”
en el sentido del art. 5 Roma II. Es unanime la doctrina a la hora de definir el producto — en concordan-
cia con el art. 2 de la Directiva 85/374/CEE del Consejo en materia de responsabilidad por los dafios a
causa de productos defectuosos y siempre desde un punto de vista autonomo, esto es, desarraigado de
eventuales entendimientos nacionales — como cualquier cosa movible, ain formando parte de otra cosa
mueble o bien de una cosa inmueble.® Mas alla de ello, no se lleva a cabo ninguna otra diferenciacion
dentro de los bienes muebles, ya que ni el tenor literal ni la ratio legis requieren una delimitacion del
concepto, siendo, por tanto, irrelevantes factores tales como el origen, el método de produccion o la
calidad.” Tomando como base la mencionada definicidn, no suscita problemas y es acertado subsumir el
medicamento bajo ella, dado su patente caracter movible.'” En conclusion, el perfluoroctano es “produc-
to” en el sentido del art. 5 Roma II.

18. En lo que concierne a la defectuosidad del producto, suscita dudas lo que dispone literal-
mente el titulo del art. 5 Roma I, ya que la version espafiola'' contempla la defectuosidad, mientras que
las versiones en otros idiomas, como la inglesa'?, la francesa'®, la alemana'* y la italiana!® no contienen
este atributo. Cobra relevancia esta cuestion sumamente controvertida especialmente en supuestos, en
los que el producto esta intacto, mientras que la instruccion es defectuosa, o bien cuando la peligrosidad
o nocividad le sea inmanente,'® como seria el caso de un arma. Mientras que un sector de la doctrina —
recurriendo sobre todo a la teleologia — defiende que la defectuosidad es requisito indispensable para
aplicar el art. 5 Roma II,'” el otro sector sostiene que no lo debe ser, argumentando con el tenor literal y

¢ P. MacuNikowskl, en: U. Macnus / P. Mankowski (Eds.), European Commentaries on Private International Law ECPIL,
Ed. Dr. Otto Schmidt, 2019, Vol. III Rome II Regulation, Art. 5 Rome II, apartado 35; H. DORNER, en: R. ScHuLZE / H. DORNER
ET AL. (Eds.),, HK-Biirgerliches Gesetzbuch, Nomos, 11. ed. 2021, Art. 5 Rom II-VO, apartado 1; M. ILLMER, en: P. Huser (Ed.),
Rome II Regulation, Ed. Dr. Otto Schmidt/De Gruyter, 2012, Art. 5, apartado 3.

7 K. THorN, en C. GRUNEBERG (Ed.), Biirgerliches Gesetzbuch, C.H.Beck, 82. ed. 2023, Art. 5 Rom II-VO, apartado 1.

$ Véase solo M. MULLER, en: B. GseLL (Ed.), beck-online. Groffkommentar, 1.9.2022, Rom II, Art. 5. apartado 31; en contra
del requisito de la movibilidad I. BacH, en: G. SPINDLER / F. ScHUSTER (Eds.), Recht der elektronischen Medien, C.H.Beck,
4. ed. 2019, Art. 5 Rom II-VO, apartado 5.

® M. MULLER, en: B. GseLL (Ed.), op cit., Rom II, Art. 5. apartado 32.

10" c.m.v. cLarksoN/]. HiLr, The Conflict of Laws, Oxford University Press, 4. ed. 2011, p. 272; M. MULLER, en: B. GSELL
(Ed.), op cit., Rom II, Art. 5. apartado 33; M. LEumMANN, en: R. HUSSTEGE / H.-P. MaNseL (Eds.), Biirgerliches Gesetzbuch,
Vol. 6, Nomos, 3. Ed. 2019, Art. 5 Rom II-VO, apartado 25; S. PaBst, en: T. RauscHer / H. UnBeraTH / J. Cziurka (Eds.),
EuZPR/EulPR, Vol. 111, Dr. Otto Schmidt, 4. ed. 2016, Art. 5 Rom II-VO, apartado 39; K. Taorn, C. GRUNEBERG (Ed.), Biirger-
liches Gesetzbuch, C.H.Beck, 82. ed. 2023, Art. 5 Rom II-VO, apartado 3.

' Responsabilidad por los dafios causados por productos defectuosos.

12 Product liability.

* Responsabilité du fait des produits.
4 Produkthaftung.
5 Responsabilita da prodotti.

16 M. MULLER, en: B. GseLL (Ed.), op cit., Rom I, Art. 5. apartado 36.

17 M. MULLER, en: B. GseLL (Ed.), op cit., Art. 5. apartado 36, 37; A. JUNKER, en: V. HEN (Ed.), op cit., Vol. 13, 8. ed. 2021,
Art. 5 Rom II-VO, apartado 15; N. Lunp, en: M. WURDINGER (Ed.), Juris Praxiskommentar-Biirgerliches Gesetzbuch, 9. ed. 2020,
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consideraciones sistematicas y genéticas.'® En el presente caso, sin embargo, no es decisiva esta pregun-
ta, puesto que, indiscutiblemente, era toxico el medicamento litigioso y, por consiguiente, defectuoso.

19. El aspecto problematico gira en torno a la circunstancia de que el dafio ha de ser causado,
tal y como estipula el texto del art. 5 Roma II, por un producto (caused by a product, durch ein Produkt,
causé par un produit). La preposicion por implica el requisito de una cierta causalidad entre el pro-
ducto y el dafio. No obstante, esta causalidad no puede reducirse al hecho de que esté involucrado un
producto, pues, como bien indican ciertas voces en la doctrina," en la mayoria de los dafios concurren
“productos”, lo cual socavaria la norma general del art. 4 Roma II por omnipresencia del art. 5 Roma II.
Por tanto, un convincente sector en la doctrina exige que el producto haya sido la causa especifica®
para el dafo o que éste sea causado por las peculiaridades (caracteristicas) del producto®'. El supuesto
estandar seria aquél en el que una persona es dafiada a la hora de utilizar el producto (defectuoso). En
este caso, el régimen aplicable segun el art. 5 (1) a) Roma II seria el de la residencia habitual del perju-
dicado, siendo que la disposicion pretende privilegiarle por razones de equilibrio estructural, disparidad
de informacién y proteccion del consumidor.?

20. No obstante, el supuesto objeto de comentario se aleja de susodicha constelacion, ya que el
perjudicado entra en contacto con el producto por medio de una intervencion médica, es decir, mediante
una aplicacion sanitaria y no, al menos inmediatamente, por decision propia. Ahora bien, si se optase
por interpretar el ambito de aplicacion del art. 5 Roma II de manera restrictiva, negando la causalidad
especifica, seria aplicable subsidiariamente la norma general del art. 4 Roma II. Pero la consecuencia de
ello seria que se le impondria al perjudicado la lex loci damni, es decir, un punto de conexion capaz de
remitir — sin reenvio (art. 24 Roma II) — a ordenamientos totalmente aleatorios y casuales,” dependiendo
de donde tenga lugar la intervencion médica, privandole al perjudicado asi de cualquier seguridad juri-
dica y provocando un empeoramiento injustificado y legislativamente insostenible de su posicion. Por
lo expuesto, lo correcto seria interpretar el art. 5 Roma II de forma extensiva. Como norma de conflicto
especial, pretende abarcar todos los supuestos en los que alguien sufre un dafio como consecuencia de
(“por”) un producto (defectuoso), independientemente de que lo use directamente o de recibirlo en un
tratamiento médico. De lo contrario, se desvirtuarian las conexiones subsidiarias diferenciadas — la lla-
mada cascada —** del art. 5 Roma 11, que el art. 4 Roma II no contempla. Consecuentemente, el juzgado
deberia haber aplicado preferentemente el art. 5 Roma II, dado que el art. 5 (1) a) Roma II prevee, en pri-
mer lugar y en defecto de una residencia habitual comun, la residencia habitual del perjudicado en caso
de comercializacion del producto en dicho pais, en segundo lugar, el pais de adquisicion del producto vy,
solo en tercer lugar, la lex loci damni como en art. 4 (1) Roma II. La residencia habitual del perjudicado

Art. 5 Rom II-VO, apartado 8; V. HEIN, ,,Européisches Internationales Deliktsrecht nach der Rom II-Verordnung®, en: Zeitschrift
fiir Europdisches Privatrecht 2009, p. 6, 26; P.J. Kozyris, ,,Rome II: Tort Conflicts on the Right Track! A Postscript to Symeon
Symeonides* ,,Missed Opportunity, Am.J.Comp.L. 56 (2008), p. 471, 488; R. PLENDER/M. WILDERSPIN, The European Private
International Law of Obligations, Ed. Sweet & Maxwell, 5. Ed. 2022, apartado 19-018, es ambiguo por el contrario P. MacH-
NIKOWsKI, en: U. MaGnus / P. Mankowski (Eds.), op cit., Art. 5 Rome II, apartado 18, por reivindicar ,,some sort of limitation®.

18 A. SeickHoFF, en: B. GseLL (Ed.), op cit., 1.3.2022, Art. 5 Rom II-VO, apartado 4; A. DickinsoN, The Rome II Regula-
tion: the law applicable to non-contractual obligations, Oxford University Press, 2008, apartado 5.15; aparantemente también
P. StonE, en: J. AHERN / W. Binchy (Eds.), The Rome 11 regulation on the law applicable to non-contractual obligations: a new
international litigation regime, Martinus Nijhoff Publishers, 2009, p. 175, 181; M. LEuMANN, en: R. HUsSTEGE / H.-P. MANSEL
(Eds.), op cit., Art. 5 Rom II-VO, apartado 31; II. ILLMER, en: P. Huser (Ed.), op cit., Art. 5, apartado 12.

1 M. MULLER, en: B. GseLL (Ed.), op cit., 1.9.2022, Art. 5 Rom II-VO, apartado 39; Clarkson/Hill, The Conflict of Laws,
Oxford University Press, 4. ed. 2011, S. 271.

20 M. MULLER, en: B. GseLL (Ed.), op cit., 1.9.2022, Art. 5 Rom II-VO, apartado 40 (,,spezifische Ursache gesetzt®).

21 M. LEnMANN, en: R. HussteGE / H.-P. ManskeL (Eds.), op cit., Art. 5, apartado 30 (,,durch die Eigenarten [Charakteristika]
des Produkts hervorgerufen®).

22 Véase también el Considerando 20 del Reglamento Roma II.

3 K. TuorN, C. GrRONEBERG (Ed.), Biirgerliches Gesetzbuch, C.H.Beck, 82. ed. 2023, Art. 5 Rom II-VO, apartado 5;
P. Macunikowskl, en: U. Maonus / P. Mankowski (Eds.), op cit., Art. 5 Rome 11, apartado 2.

2% G. PALAO MORENO, “La responsabilidad transfronteriza por productos defectuosos en la Union Europea”, en: Derecho
PUCP, n°74, 2015, pp. 333, 348.
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y el pais de produccion del dafio aqui son los mismos; ambas normas, pues, remiten sin reenvio al de-
recho espafiol. Pero, repito, este resultado es de pura casualidad, visto que en casos del llamado turismo
médico el art. 4 Roma II habria remitido sin reenvio al pais donde se haya llevado a cabo la intervencion
médica, o sea, a un ordenamiento probablemente mas desfavorable para el perjudicado.

21. Por ultimo, merece ser analizada la cuestion de si la aseguradora es “persona cuya respon-
sabilidad se alega”. Es controvertida la pregunta de si este concepto ha de ser interpretado restrictiva-
mente, porque en caso contrario podria socavarse el ambito de aplicacion de la regla general del art. 4
Roma II.% Algunas voces en la doctrina defienden que no es precisa ninguna restriccion, de modo que el
concepto tiene que ser interpretado de manera literal.?® Otras opiniones, en cambio, defienden que deben
ser excluidas aquellas personas que tengan la posesion del producto®” o que no tengan la responsabili-
dad de sus caracteristicas.?® Sentado lo anterior y pasando al analisis del caso concreto planteado, debe
sefalarse que la “persona cuya responsabilidad se alega” es la de la aseguradora ALLianz ALEMANIA. No
obstante, esta dificultad dogmatica es superada mediante el art. 18 Roma II, cuyo tenor literal establece
la persona perjudicada podra actuar directamente contra el asegurador de la persona responsable para
reclamarle resarcimiento si asi lo dispone la ley aplicable a la obligacion extracontractual o la ley apli-
cable al contrato de seguro. En particular, se trata de una conexion alternativa, cuya primera contempla
el statut del delito y la segunda el del contrato de seguro, teniendo en cuenta que es aplicable el princi-
pio de la norma mas favorable (Giinstigkeitsprinzip).”® La lex damni esta sujeta al derecho espafiol de
acuerdo con el art. 5 (1) a) Roma II, mientras que la ley aplicable al contrato de seguro seria el derecho
aleman, no segun la clausula 32 de la péliza de seguros invocada por la demandada, sino conforme al
art. 7 (2) Roma I, cuya ley elegida es la que indica susodicha clausula. El juzgado, sin embargo, no ahon-
da esta tematica, sino que aplica directamente el derecho espaiol al amparo de la primera alternativa y
sefiala que el régimen espafiol regula la accion directa contra la aseguradora en el art. 76 de la LCS. A
pesar de ello, de lo arriba expuesto se deriva que mentada accion directa no viene “igualmente” prevista
en el art. 18 Roma II en sentido de yuxtaposicion, como pone de manifiesto equivocamente la sentencia,
sino que el art. 76 LCS contempla la accién directa en el derecho espafol, que cobra importancia a tra-
vés de la conexion alternativa del art. 18 Roma II, el cual, a su vez, ayuda a determinar la persona cuya
responsabilidad se alega.

22. A ello se le suma que, en la medida en que el 6rgano jurisprudencial basa sus explicaciones
en una sentencia de la SAP Madrid de 7 de mayo del 2020, seccion 20, n°161/2020, en la cual se sefiala
que una clausula contractual no puede derogar o contradecir las normas — en este caso de conflicto —
imperativas del Derecho de la Union, ni tampoco prevalecer sobre éstas, no se trata de que una clausula
contractual no pueda derogar las normas del Reglamento Roma II, porque obviamente no lo puede, sino
que se trata de que la eleccion del derecho alemdn entre la empresa ALAMEDICS y la aseguradora ALLIANZ
ALEMANIA en base a la clausula 32 de la pdliza solo surte y puede surtir efectos inter partes y 16gicamente
no puede afectar la relacion juridica entre la empresa y el actor o entre la aseguradora y el actor, pues se
trataria de un contrato en contra de terceros. En esta relacion solo seria aplicable el derecho aleman si esto
lo hubiesen convenido las partes conforme al art. 14 Roma II o si el art. 5 u otra norma del Reglamento
Roma II hubiesen remitido al derecho aleman. Del mismo modo, tampoco resulta acertado decir que
una clausula tal puede ser de preferente aplicacion sobre preceptos también imperativos del Derecho
espaiiol, porque, repito, el punto crucial no es que una clausula de péliza no sea prevalente a una norma
con rango de ley, sino que dicha clausula no surte efecto en contra de terceros. Es una cuestion de inde-
pendencia de relaciones juridicas y no, como lo sugiere la sentencia, de aplicacion preferente de normas.

2 M. MULLER, en: en: B. GseLL (Ed.), op cit., Art. 5 Rom II, apartado 45.

26 TLLMER, en: P. Huser (Ed.), op cit., Art. 5, apartado 18.

27 P. STONE, en: J. AuerN / W. Binchy (Eds.), op cit., p. 175, 182.

% A. DICKINSON, op cit., apartado 5.13.

¥ K. THorN, en C. GRUNEBERG (Ed.), Biirgerliches Gesetzbuch, C.H.Beck 82. ed. 2023, Art. 18 Rom II-VO, apartado 2.
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23. Ahora bien, en rigor, el art. 18 Roma II no responde a cuestion inicial de la eventual interpre-
tacion restrictiva del concepto de la persona cuya responsabilidad se alega, dado que esta disposicion
no pretende ampliar el circulo de responsables, sino estatuir meramente una accidon directa adicional
contra la aseguradora del responsable que de iure ya lo sea. No obstante, en este caso no plantea inte-
rrogantes esta dubitable interpretacion restrictiva, pues la empresa germana ALAMEDICS tiene con toda
certeza la responsabilidad del producto, con lo que seria persona cuya responsabilidad se alega también
en sentido estricto. En conclusion, concurren todos los requisitos de aplicacion del art. 5 Roma II, que
es, como se ha sefalado al principio, preferente al art. 4 Roma II.

Breves apuntes sobre la “clausula de escape” en relaciones juridicas tripartitas

24. Tgualmente, merece ser comentado sucintamente el tema de la cldusula de escape conforme
al art. 4 (3) Roma II aplicado por el juzgado o, asi seria correcto, al art. 5 (2) Roma II, la cual permite
la aplicacion de otro derecho en caso de presentar el hecho darioso [...] vinculos manifiestamente mas
estrechos con otro pais distinto. Si bien es cierto que el juzgado sefiala que el hecho dafioso carece de
vinculos mas estrechos, no aborda el tema de la eventual conexion accesoria con el contrato de trata-
miento médico con el hospital o con el contrato de seguro entre la empresa y la aseguradora, que podria
estar “estrechamente” vinculado “con el hecho darioso en cuestion”. Sin embargo, cabe sefalar que,
independientemente de si los vinculos de estas relaciones preexistentes son lo suficientemente estrechos,
no se trata, como lo requiere el tenor literal del art. 5 (2) Roma I, de una relacion contractual entre las
partes, sino entre partes diferentes. En constelaciones pluripartitas, la doctrina exige que exista una
identidad de las personas,®® es decir, que las partes contratantes sean las mismas que las partes de la
relacion extracontractual, lo cual aqui no es el caso. Esto se debe a que si en las dos relaciones juridi-
cas, la contractual y la extracontracual, intervienen partes diferentes, mediante una conexion accesoria
al contrato periclitarian los intereses de una de las partes y se infringiria el principio de ilicitud del
contrato en contra de terceros (Vertrag zulasten Dritter), relevante también en el derecho internacional
privado.®! Tampoco pueden apreciarse, independientemente de una relacion contractual existente, en
general vinculos manifiestamente mas estrechos con el derecho aleman, pues la mayoria de los vinculos
los presenta el supuesto con el derecho espaiiol. Por ello, ha de ser rechazada aqui la aplicacion de la
clausula de escape.

La sentencia de apelacion de la Audiencia Provincial de Madrid del 25 de marzo del 2022 en un
caso paralelo

25. Resulta interesante mencionar que el 25 de marzo del 2022 se dictd sentencia de apelacion
de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion 14, nimero de recurso 674/2021, en un caso paralelo de
otro perjudicado del mismo medicamento, en el que también fue condenada la aseguradora, estimandose
parcialmente la demanda. Tras imponer la aseguradora recurso de apelacion contra la sentencia de pri-
mera instancia, la de apelacion estim6 parcialmente el recurso formulado por la demandada, revocando
parcialmente la sentencia de primera instancia y reduciendo, en consecuencia, la condena impuesta a la
empresa aseguradora alemana a la cantidad de 34.242,29 euros. En el recurso de apelacion presentado,
se invoco un motivo que en la primera instancia quedo alegado de manera totalmente criptica, es decir,
la erronea integracion del Convenio Roma Il y el clausulado de la poliza de seguro suscrita entre la
sociedad Alamedics y la Allianz. La clausula 32 de la poliza, relativa al derecho aplicable, es una clau-
sula delimitadora del objeto del contrato oponible, por tanto, a los terceros perjudicados. Los efectos

30 M. LenMANN, en: R. HUssTEGE / H.-P. ManseL (Eds.), op cit., Art. 4 Rom II-VO, apartado 158; A. JUNKER, en: V. HEIN
(Ed.), op cit., Art. 5 Rom II-VO, apartado 53; A. KOHLER, en: B. GseLL (Ed.), op cit., Art. 4 Rom [-VO, apartado 513, 186; en
contra U. MAGNUS, en: J. v. STAUDINGER (Ed.), Biirgerliches Gesetzbuch, Art. 4 Rom I-VO, apartado 416.

31 A. KOHLER, en: B. GseLL (Ed.), op cit., Art. 4 Rom I-VO, apartado 186.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2023), Vol. 15, N° 1, pp. 936-947 944
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: 10.20318/cdt.2023.7573


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2023.7573

DaviD CUENCA PINKERT Responsabilidad por dafios causados debido a productos defectuosos en caso...

v el alcance del contrato de seguro se encuentran sometidos al derecho aleman, siendo esta condicion,
una delimitacion del objeto del contrato de seguro, [estando excluido en este régimen fordneo] el ejer-
cicio de una accion directa frente a la aseguradora en tanto en cuanto no exista un reconocimiento de
deuda por parte del asegurado o un titulo ejecutivo, es decir debe dirigirse la accion de manera previa
e ineludible frende al asegurado/tomador. Este precepto no violenta el régimen de responsabilidad por
producto defectuoso previsto en el Convenio de Roma Il sino que, tan solo, condiciona el alcance de la
accion directa cuya titularidad ostenta el presunto perjudicado, ex articulo 18, siempre que la ley apli-
cable a la obligacion extracontractual de reparacion de daiios y perjuicio asi lo determine.

26. Con todo, la aseguradora apelante alega que, segun el derecho aleman aplicable, la asegu-
radora no ha de responder frente a acciones directas de terceros, salvo que exista un reconocimiento de
deuda por parte de la aseguradora o que exista un titulo ejecutivo contra ella. Su responsabilidad, segiin
dice, es subsidiaria y este régimen condiciona el alcance del articulo 18 Roma II.

27. En este sentido, es casi rocambolesco el fundamento de derecho sexto de la sentencia de ape-
lacion, primero por apenas discutir la argumentacion esgrimida por parte de la apelante, y segundo por
limitarse a citar in extenso — al menos ahora del art. 5 Roma II — su tenor literal, abocando por diversas
vias al derecho espafiol sin la mas minima subsuncion e ignorando por completo la cascada expuesta
anteriormente del art. 5 Roma II.

28. Ahora bien, la sentencia de apelacion debia haber resaltado que — en cualesquiera supuestos
transfronterizos — el Reglamento Roma II es de imperativa y prevalente aplicacion dado su caracter uni-
versal establecido en su art. 3, con lo que, en defecto de una eleccion del régimen aplicable en conformi-
dad con los requisitos del art. 14 Roma II (el perjudicado no ha elegida ninguna ley) y de una residencia
habitual comtn de acuerdo con el art. 4 (2) Roma II, el derecho aplicable es aquel al que remite — sin
reenvio (art. 24 Roma II) — el art. 5 (1) a) Roma II, esto es, al derecho espaiiol, dado que es en Espaiia
donde el perjudicado tuvo su residencia habitual y donde se comercializo el medicamento. La cldusula
de escape del art. 5 (2) Roma II no procede. En este sentido, el art. 5 Roma II estatuye una cascada de
conexiones a modo jerarquico.*? Ya que el derecho espaiiol establece la accion directa frente a la asegu-
radora en su art. 76 LCS, se ha de afirmar la legitimacion pasiva de la apelante. En cualquier caso, a ello
no se opone el hecho que tanto el art. 32 de la poliza de seguro entre la empresa y la aseguradora como
el derecho de seguro aleman descarten la accion directa, puesto que ambas normas citadas provienen de
un régimen juridico plenamente irrelevante para el presente supuesto. Por el contrario, la accion directa
es establecida de manera constituyente mediante el art. 18 Roma II, norma asimismo imperativa y pre-
valente, y aplicable al presente caso, dado que procede la primera alternativa de la conexion alternativa
prevista. El hecho de que la primera alternativa remita al derecho espafiol y la segunda al derecho ale-
man, tampoco obstaculiza la aplicacion del art. 18 Roma II, porque la conexion alternativa implica el
principio de la norma mas favorable (Giinstigkeitsprinzip),> siendo mas favorable para el perjudicado el
régimen que establezca la accion directa, esto es, el derecho espaiiol. En base a susodichas reflexiones,
el motivo invocado por la apelante decae por completo.

La sentencia de apelacion de la Audiencia Provincial de Madrid del 10 de diciembre del 2019 en
otro caso paralelo

29. En este sentido, la Audiencia Provincial de Madrid del 10 de diciembre del 2019 tenia pen-
diente un tercer procedimiento paralelo contra la demandada (seccion 9, nimero de recurso 608/2019),
incoado por un tercer perjudicado, en el que habia planteado la misma cuestion y, basandose igualmente
en el art. 5 Roma II, habia desestimado el recurso de apelacion interpuesto por la aseguradora alemana

32 A.V. Dicey/J.H.C. Morris/L. CoLLins, The Conflict of Laws, Sweet & Maxwell, 17. Ed. 2022, Vol. 2, apartado 35-048.
3 K. THorN, en C. GRUNEBERG (Ed.), Biirgerliches Gesetzbuch, C.H.Beck, 82. ed. 2023, Art. 18 Rom II-VO, apartado 2.
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y dictado mas exhaustiva y razonadamente que /e/n cuanto a la accion directa frente a la entidad ase-
guradora debe tenerse en cuenta que el propio reglamento [Roma Il], sobre esta cuestion en el articulo
18 establece [...]. Por lo tanto, el propio reglamento reconoce al perjudicado accion directa contra
la entidad aseguradora en dos supuestos, si asi lo dispone la ley aplicable, o bien la ley aplicable al
contrato de seguro, en el presente caso dado que el derecho espariol reconoce la accion directa contra
el asegurador, que es la ley aplicable de acuerdo con el propio reglamento, el hecho de que el asegura-
dor y asegurado en el contrato pactaran que el contrato de seguro quedaba sujeto al derecho aleman,
en modo alguno tal clausula puede limitar los derechos del perjudicado en Esparia, por un producto
comercializado por la empresa alemana en Espana, pues de acuerdo con el articulo 18 del reglamento
comunitario, la norma aplicable reconoce la accion directa al perjudicado, por lo que existiendo una
norma expresa en el derecho espariol que reconoce esa accion directa, no cabe entender aplicable las
condiciones generales, que solo pueden tener efecto entre el asegurador y asegurado, pero que en modo
alguno puede tener efectos frente a terceros, en cuanto supone una limitacion del perjudicado, contraria
al régimen juridico aplicable de acuerdo con el propio reglamento. Cabe senalar que el 6rgano jurispru-
dencial, aun sin discutir las cuestiones relativas al art. 5 Roma II, esclarece el interrogante de la accion
directa contra la aseguradora alemana, resaltando la conexion alternativa y el principio de la norma mas
favorable, fallando aqui a favor del perjudicado. No resulta comprensible el motivo por el cual la sen-
tencia del 25 de marzo del 2022 no remite a la presente sentencia, pronunciada dos afios y medio antes.

Auto del Tribunal Supremo del 27 de abril del 2022 — inadmision del recurso de casacion

30. Finalmente, el Tribunal Supremo en un auto que dict6 el 27 de abril de 2022 (seccién 1, nu-
mero de recurso 469/2020) tras haber interpuesto recurso de casacion la aseguradora alemana en este ter-
cer procedimiento, zanja la discusion inadmitiendo el recurso y confirmando asi el fallo de susodicha sen-
tencia de apelacion de la AP de Madrid del 10 de diciembre del 2019. Aun asi, cabe resaltar que se limita
a resumir los razonamientos juridicos de mencionada resolucion sin anadirle propia argumentacion. Con
tal de remitir a los razonamientos de la Audiencia Provincial, parece aceptar también la aplicacion del
art. 5 Roma II, del cual ya no se ocupa, esclareciendo solamente que es aplicable el derecho espafiol en su
totalidad. Resulta de especial relevancia esta sentencia, dado que se trata de una resolucion del Tribunal
Supremo, en la que este 6rgano aplica el art. 5 Roma II a un supuesto de responsabilidad por productos,
que, como se ha sefialado inicialmente, deberia regirse en principio con arreglo al Convenio de la Haya.

Conclusiones

31. A modo de conclusion, la sentencia comentada contiene sin duda multiples cuestiones rele-
vantes desde un punto de vista del derecho internacional privado, como son los problemas de interpre-
tacion del art. 5 Roma II en caso de tratamiento médico con un producto toxico, la trascendencia de una
clausula de aplicacion de derecho fordneo en una poéliza de seguro para el examen del régimen aplicable
en una relacion juridica distinta o la conexion alternativa del art. 18 Roma II. Cabe mencionar que el Juz-
gado de Primera Instancia de Madrid no ha seguido las reglas /ex artis para averiguar el derecho aplicable,
sino que se ha limitado a aplicar una norma de conflicto incorrecta. Aunque, en mi opinion, no es un error
de derecho aplicar el Reglamento Roma II en vez del Convenio de la Haya, si lo seria la aplicacion del
art. 4 Roma II, que desvirtua la relacion entre la norma de conflicto general y las especializadas: La final
aplicacion del régimen nacional espafiol, ya haya sido intencionada o accidental, no consigue subsanar
los errores de derecho constatados. Las sentencias de apelacion, a raiz de las demandas interpuestas in-
dependientemente por varios perjudicados del medicamento, perpetiian susodichos errores, al no discutir
la relacion entre el Convenio de la Haya y el art. 5 Roma II, pero al menos si que aplican la norma espe-
cializada del art. 5 Roma II. Igualmente digno de mencion es que alguna sentencia se pronuncia acerta-
damente acerca de la cuestion de la conexion alternativa del art. 18 Roma II. No obstante de lo dispuesto,
los errores a la hora de aplicar las normas de conflicto, habrian sido evitables en caso de haberse aplicado
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de manera mas precisa el esquema de las normas de conflicto del Reglamento Roma II. De indudable
relevancia es, sin embargo, el auto del Tribunal Supremo del 27 de abril del 2022, puesto que, a pesar de
no haber discutido el tema, se muestra proclive a la aplicacion del art. 5 Roma II en este tipo de supuestos
y porque zanja la discutida cuestion de la accion directa decantandose a favor de tal accion en supuestos
de responsabilidad por productos defectuosos atin cuando el contrato de seguro no la prevea. Por ello, en-
tiéndase esta presente nota jurisprudencial, ademas de ser un comentario al art. 5 Roma II, como alegato
a favor de un riguroso y esquematico examen de aplicacion de la norma de conflicto procedente.
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