BIOFARMA / OAMI — BAUSCH & LOMB PHARMACEUTICALS (ALREX)

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Primera)
de 17 de noviembre de 2005

En el asunto T-154/03,

Biofarma SA, con domicilio social en Neuilly-sur-Seine (Francia), representada por
los Sres. V. Gil Vega, A. Ruiz Lépez y D. Gonzélez Maroto, abogados,

parte demandante,

contra

Oficina de Armonizacion del Mercado Interior (marcas, dibujos y modelos)
(OAMI), representada por los Sres. W. Verburg y A. Folliard-Monguiral, en calidad
de agentes,

parte demandada,

y en el que la otra parte en el procedimiento ante la Sala de Recurso de la OAMI,
que actda como parte interviniente ante el Tribunal de Primera Instancia, es

* Lengua de procedimiento: neerlandés.
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Bausch & Lomb Pharmaceuticals, Inc., con domicilio social en Tampa, Florida
(Estados Unidos), representada por el Sr. S. Klos, abogado,

que tiene por objeto un recurso interpuesto contra la resolucién de la Sala Tercera
de Recurso de la OAMI de 5 de febrero de 2003 (asunto R 370/2002-3), relativo a un
procedimiento de oposicién entre Biofarma SA y Bausch & Lomb
Pharmaceuticals, Inc.,

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS (Sala Primera),

integrado por el Sr. ].D. Cooke, Presidente, y el Sr. R. Garcfa-Valdecasas y la Sra. V.
Trstenjak, Jueces;

Secretario: Sr. J. Plingers, administrador;

habiendo considerado el escrito de demanda presentado en la Secretaria del
Tribunal de Primera Instancia el 2 de mayo de 2003;

habiendo considerado el escrito de contestacién presentado en la Secretarfa del
Tribunal de Primera Instancia el 18 de diciembre de 2003;

habiendo considerado el escrito de contestacién de la parte interviniente presentado
en la Secretarfa del Tribunal de Primera Instancia el 29 de diciembre de 2003;

habiendo considerado el escrito de réplica presentado en la Secretarfa del Tribunal
de Primera Instancia el 27 de abril de 2004;

celebrada la vista el 4 de mayo de 2005;
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dicta la siguiente

Sentencia

Antecedentes del litigio

El 6 de abril de 1998, Bausch & Lomb Pharmaceuticals, Inc. (en lo sucesivo,
«interviniente») presenté una solicitud de marca comunitaria ante la Oficina de
Armonizacién del Mercado Interior (marcas, dibujos y modelos) (OAMI), con
arreglo al Reglamento (CE) n° 40/94 del Consejo, de 20 de diciembre de 1993, sobre
la marca comunitaria (DO 1994, L 11, p. 1), en su versién modificada.

La marca cuyo registro se solicit6 es el signo denominativo ALREX.

Los productos para los que se solicité el registro estdn comprendidos en Ia clase 5,
en el sentido del Arreglo de Niza relativo a la Clasificacién Internacional de
Productos y Servicios para el Registro de las Marcas, de 15 de junio de 1957, en su
version revisada y modificada, y corresponden a la descripcion siguiente: «productos
farmacéuticos oftélmicos, en concreto gotas para los ojos, soluciones, geles y
pomadas utilizadas para el tratamiento de la infeccién e inflamacién oculares».

El 12 de julio de 1999, Biofarma SA (en lo sucesivo, «demandante»), titular de las
marcas denominativas ARTEX, registradas en Francia, en los paises del Benelux y en
Portugal, para productos comprendidos en la clase 5 («Especialidad farmacéutica
destinada al ambito cardiovascular; productos farmacéuticos, veterinarios e
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higiénicos; materiales para empastar los dientes y para improntas dentales»),
formulé oposicién contra la marca solicitada, alegando que existfa un riesgo de
confusién entre las marcas en cuestion, en el sentido del articulo 8, apartado 1,
letra b), del Reglamento n° 40/94.

El 18 enero de 2000, la OAMI comunicé a la demandante una modificacién que la
interviniente habia introducido en la lista de los productos designados por la marca
solicitada que, en lo sucesivo, debia leerse como sigue: «Productos antialérgicos,
esteroideos, oftdlmicos, en concreto gotas para los ojos, soluciones, geles y pomadas
utilizadas para el tratamiento de la infeccion e inflamacién oculares». En el mismo
escrito, la OAMI instaba a la demandante a comunicarle si mantenfa su oposicion,
haciéndolo ésta mediante escrito de 4 de febrero de 2000.

Mediante resolucién de 28 de febrero de 2002, la Divisién de Oposicién acogié la
oposicién, Estimé que existfa un riesgo de confusién, porque los signos ALREX y
ARTEX eran similares, al igual que los productos designados por las marcas en
cuestion.

El 25 de abril de 2002, la interviniente interpuso un recurso contra la resolucién de
la Divisién de Oposicién.

Mediante resolucién de 5 de febrero de 2003 (en lo sucesivo, «resolucién
impugnada»), notificada a la demandante el 4 de marzo de 2003, la Sala Tercera
de Recurso anuld la resolucién de la Division de Oposicién y desestimé la oposicion,
concretamente por el motivo de que, a pesar de que los productos en cuestién
~estaban comprendidos en la misma clase, sélo existia entre ellos un grado de
similitud bastante bajo.
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Pretensiones de las partes

En la vista celebrada el 4 de mayo de 2005 se oyeron los informes de las partes y sus
respuestas a las preguntas formuladas por el Tribunal de Primera Instancia.

La demandante solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Anule la resolucién impugnada y «declare que efectivamente existe un riesgo de
confusién entre las marcas ARTEX y ALREX, que designan productos
similares».

— Condene en costas a la OAMI.

La OAMI solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Desestime el recurso.

— Condene en costas a la demandante,

La interviniente solicita al Tribunal de Primera Instancia que:

— Desestime el recurso.

-— Condene en costas a la demandante.
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Fundamentos de Derecho

Alegaciones de las partes

En apoyo de su recurso, la demandante invoca, fundamentalmente, que la Sala de
Recurso infringi6 el articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento n° 40/94.

En primer lugar, la demandante subraya que los productos designados por las
marcas en conflicto son similares por su idéntica naturaleza y finalidad, a saber, el
tratamiento de problemas de salud humana, porque los fabrican las mismas
empresas, en los mismos laboratorios, asi como por el hecho de que se
comercializan por los mismos canales, por ejemplo, visitadores médicos, porque
su publicidad aparece en las mismas revistas especializadas, se venden en los
mismos establecimientos, es decir, en farmacias, y son administrados en los mismos
lugares, a saber, hospitales, centros de salud, etc.

La demandante afiade que si bien el medicamento contra la hipertension designado
por las marcas anteriores ARTEX se presenta en forma de comprimidos, en el futuro
también podria presentarse con otra forma, con objeto de facilitar su administracién
a determinadas categorias de enfermos, por ejemplo, en forma de gotas, es decir, con
la misma forma que los productos designados por la marca solicitada ALREX.

En segundo lugar, la demandante alega que la mera comparacion visual entre los
signos ARTEX y ALREX permite apreciar su grado de semejanza. Tal similitud
visual resulta de la coincidencia manifiesta de su letra inicial «a» y de sus dos tltimas
letras «ex». Ambas tienen también en comtin la consonante central «r». Todos estos
factores producen un impacto visual que conduce a confundir ficilmente una
denominacién con otra, lo que deberia considerarse suficiente para demostrar la
existencia de un riesgo de confusién. La demandante alega a este respecto que la
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lectura de una receta redactada apresuradamente por un médico puede dar lugar a
errores con consecuencias fatales cuando las denominaciones de dos medicamentos
presentan tal grado de semejanza. Puesto que las tinicas diferencias se encuentran en
las letras centrales de las palabras, no pueden distinguirse a primera vista. Sélo
difieren una de las consonantes centrales (la «t» en lugar de una «I») y su posicién
respecto de la otra consonante comtin a ambas denominaciones. Un consumidor
normalmente recuerda las primeras y tltimas letras, y no las centrales,

También desde el punto de vista fonético, el riesgo de confusién es evidente,
principalmente porque las vocales «a» y «e» ocupan la misma posicién en ambas
palabras. Ademds, como ambos signos sélo tienen dos silabas, esta coincidencia
tiene una incidencia mayor, en la medida en que el sonido de las vocales, y
especialmente de las vocales «a» y «e», es el que se recuerda en primer lugar y mas
claramente. Por otro lado, el hecho de que la vocal «a» sea la primera letra de ambos
signos refuerza la sonoridad de la vocal que la sigue. La demandante explica,
ademds, que en Francia, Portugal y los paises del Benelux, donde las marcas en
conflicto deberdn coexistir si se confirma la resolucién impugnada, la segunda silaba
de estas marcas se pronuncia integramente y lleva el acento ténico. Precisa que, en
esta silaba, la vocal «e» coincide con la consonante final «x», de forma que dicha
silaba se pronuncia en francés como las letras «k» Yy «s», pronunciadas
consecutivamente. Unida a la vocal «e», la letra «x» produce un sonido muy
potente que domina el conjunto. La primera silaba comienza en ambos casos por la
vocal «a», que también tiene una sonoridad muy fuerte y tiende a debilitar el sonido,
de por si débil, de la consonante siguiente («I» en un caso y «» en el otro).
Finalmente, la demandante afiade que tanto una como otra denominacién llevan en
el centro la letra «r», que es una consonante fricativa.

A este respecto, la demandante insiste en el hecho de que el consumidor rara vez
tiene ocasién de comparar directamente los signos ALREX y ARTEX, sino que debe
confiar en la imagen imperfecta que conserva en la memoria.
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La demandante destaca también que el Instituto nacional de la propiedad
intelectual, ante el que se opuso al registro de la marca ALREX en Francia, sefial6
en su resolucién de 28 de abril de 2000 que el signo ALREX constitufa una imitacién
del signo anterior y que, en consecuencia, no podia ser protegido en Francia como
marca para designar productos idénticos y similares.

En cuanto a la representacién de los embalajes aportada por la interviniente y
reproducida en el apartado 35, la demandante subraya en su réplica que debe tenerse
en cuenta Gnicamente la forma efectiva con la que se registraron las marcas ARTEX
y compararla con la forma efectiva de la marca ALREX, cuyo registro ha sido
solicitado a la OAMI Se trata en este caso de dos signos escritos en maytsculas,
puramente denominativos, sin elementos gréficos, colores, letras diferentes o
caracteristicas que permitan distinguirlos el uno del otro.

En tercer lugar, la demandante expone que parece que la Sala de Recurso presupone
que los consumidores son profesionales o personal especializado, no siendo éste el
caso. El consumidor final de los productos de que se trata es siempre un enfermo, es
decir, una persona, adolescente o mayor, que puede o no tener una cierta formacién
o una cierta cultura general. Incluso un enfermero o un miembro del personal
asistencial de un hospital podrfan confundir también estos dos medicamentos, a
causa de la gran similitud de sus denominaciones respectivas.

Para terminar, en cuarto lugar, la demandante explica que la funcién de la marca no
s6lo es evitar que el consumidor crea que determinados productos o servicios
proceden de la misma empresa, sino también garantizar la identificacién de los
productos por s mismos, en interés del consumidor. En el caso de un medicamento,
el consumidor desea obtener el producto de una marca determinada, porque espera
de &l un efecto beneficioso para su salud. En consecuencia, este consumidor tiene un
interés particular en que el producto esté claramente identificado y no pueda
confundirse con otro, con el consiguiente peligro para su salud.
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El hecho de que existan otras instituciones u organismos oficiales responsables de
autorizar la comercializacién de los productos farmacéuticos no exonera a la
institucién encargada de conceder el registro de tomar en consideracién esta
funcién de la marca.

Apoydndose en datos de la Organizacién Mundial de la Salud y del Ministerio
espafiol de Sanidad y Consumo, la demandante alega que no es infrecuente que dos
individuos que adolezcan respectivamente de hipertensién arterial, tratada con
ARTEX, y de conjuntivitis provocadas por alergias estacionales, para las que se
receta ALREX, coincidan en un mismo medio familiar o profesional, o que un
mismo paciente sufra ambas patologfas y, en consecuencia, que no es excepcional
que ambos medicamentos se encuentren al mismo tiempo en el mismo lugar.

A este respecto, la demandante afiade que, tal como acreditarfan declaraciones
juradas o dictdmenes periciales que puede presentar, la confusién de un
medicamento con otro puede producir consecuencias graves, especialmente en
caso de uso externo, pues el ARTEX podrfa perfectamente presentarse en el futuro
en forma de gotas. Por lo tanto, para apreciar el riesgo de confusién deben tenerse
en cuenta los riesgos para la salud en caso de confusién.

En cuanto a la similitud de los productos, apoyandose en la sentencia del Tribunal
de Justicia de 29 de septiembre de 1998, Canon (C-39/97, Rec. p. 1-5507,
apartado 23), la OAMI admite que existe en general una similitud al comparar
productos farmacéuticos con otros productos farmacéuticos. Sin embargo,
considera que el grado de similitud puede variar, especialmente en el caso de
productos utilizados para tratar problemas de salud diferentes. Aunque la finalidad
de todos los productos farmacéuticos es la misma, es decir, tratar problemas de
salud, la naturaleza de estos problemas puede variar hasta tal punto que sélo exista
un débil grado de similitud, lo que puede conducir, al apreciar todos los factores
pertinentes, a la conclusién de que no existe riesgo de confusién,
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Las infecciones oculares y la hipertensién son tratadas por especialistas diferentes, lo
que implica también la existencia de canales de distribucién diferentes. EI modo de
administrar los productos es también diferente. Mientras que el ARTEX se presenta
en forma de pildoras o comprimidos de uso oral, el ALREX estd disponible en forma
de substancias més o menos liquidas aplicables localmente sobre el cuerpo humano.
Por tanto, el mercado de los medicamentos utilizados para reducir las infecciones y
las inflamaciones oculares es diferente del mercado de Jos medicamentos destinados
a reducir la hipertension.

Para termina, si bien es posible que en el futuro el ARTEX ya no sea un producto
disponible tinicamente en forma de pildoras o comprimidos, sino también en forma
de gotas, éste no es el caso en la actualidad. Segtin la OAMI, la comparacion entre
productos no puede hacerse en funcién de cambios eventuales que puedan ocurrir
en el futuro.

En lo que se refiere a la similitud entre los signos, la OAMI destaca que la Sala de
Recurso estimé que los signos ARTEX y ALREX son nombres corrientes de
productos farmacéuticos compuestos por silabas estindar, carentes de elementos
llamativos o chocantes. Asi, en la clase 5, el registro de las marcas comunitarias
contiene 296 marcas registradas que terminan con el sufijo «ex».

La OAMI admite que los signos son similares, pero considera que la determinacion
de si las marcas presentan una similitud suficiente para concluir que existe un riesgo
de confusién depende de otros factores que deben tomarse en consideracion. Estos
factores son, concretamente, el conocimiento de la marca en el mercado, la
asociacién que pueda hacerse con el signo utilizado o registrado, el grado de
similitud entre la marca y el signo y entre los productos o los servicios designados
(sentencia del Tribunal de Justicia de 11 de noviembre de 1997, SABEL, C-251/95,
Rec. p. 16191, apartado 22). En la vista, la OAMI afiadid, a este respecto, que los
profesionales relacionarian ARTEX con la palabra francesa «artére».
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En lo que se refiere al piblico destinatario, la OAMI destaca que la Sala de Recurso
declaré, en el apartado 11 de su resolucién, que éste se compone de expertos, habida
cuenta que los medicamentos destinados a reducir la hipertensién sélo pueden
obtenerse con receta médica. La OAMI afiade que, en su sentencia de 5 de marzo de
2003, Alcon/OAMI — Dr. Robert Winzer Pharma (BSS) (T-237/01, Rec. p. 11-411,
apartado 42), el Tribunal de Primera Instancia declaré que el publico al que se
dirigen los productos farmacéuticos oftalmicos y las soluciones estériles para cirugfa
oftdlmica es un publico especialista en materia médica, en concreto, oftalmélogos y
cirujanos oftdlmicos. Por sus conocimientos, este piblico es mas atento que el
consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz.

La OAMI sefiala también que, puesto que el articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento n° 40/94 no contiene ninguna referencia al momento en que puede
producirse Ia confusién, no existe ninguna razén para suponer que ese momento se
limita al instante de la compra. La confusién podra surgir mientras el producto que
lleva la marca esté en circulacién. Sin embargo, si se concluye que no existe riesgo de
confusién en el momento de la compra, no hay ninguna razén para pensar que
podria haberlo en otro momento, por ejemplo, en el momento de consumir el
medicamento, a menos que hubiera dos categorfas diferentes de publico con
diferentes grados de atencién. Sin embargo, en este caso, no hay distintas categorfas
de publico.

La OAMI cita también la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 9 de abril
de 2003, Durferrit/OAMI — Kolene (NU-TRIDE) (T-224/01, Rec. p. 1I-1589,
apartado 52), en la que, tras apreciar que el priblico se componia de expertos, éste
declard que el grado de similitud entre las marcas controvertidas no era
suficientemente elevado para poder considerar que existia un riesgo de confusién
entre ellas. Corroboraba esta conclusién, segtin la OAMI, el hecho de que el ptiblico
pertinente estaba altamente especializado en el sector de los productos y servicios de
que se trataba y que, por lo tanto, podfa poner especial atencién al elegir tales
productos y servicios.
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Para terminar, la OAMI considera que la Sala de Recurso concluyé con razén que,
en la apreciacién del riesgo de confusién, no debian tenerse en cuenta los riesgos
para la salud. El articulo 8, apartado 1, letra b) del Reglamento n° 40/94 no contiene
ninguna indicacién en este sentido. Este articulo sélo tiene por objeto prohibir el
registro de marcas en caso de riesgo de confusién entre la marca cuyo registro se
solicita y otra marca ya registrada.

La interviniente, que comparte lo esencial de las alegaciones de la OAM], insiste en
particular en el hecho de que los comprimidos comercializados por la demandante
estdn envasados en recipientes de pléstico transparente, mientras que las gotas
oftalmicas vendidas por Ia interviniente se presentan en un pequefio frasco cuyo
tapén tiene un tubito, como acreditan las siguientes reproducciones:

Incluso aunque ambos productos se presentasen bajo una misma y tnica forma, los
factores que hay que tener en cuenta, de acuerdo con la sentencia Canon, antes
citada, para apreciar su grado de similitud indican claramente que no son similares
o, al menos, que sélo presentan un grado de similitud muy bajo.
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En la vista, la interviniente mencion6 dos sentencias del Tribunal de Primera
Instancia, dictadas con posterioridad a la presentacién de su escrito de contestacion.
En la sentencia de 1 de marzo de 2005, Sergio Rossi/OAMI — Sissi Rossi (SISSI
ROSSI) (T-169/03, Rec. p. 11-685), el Tribunal de Primera Instancia declar que,
aunque los bolsos de sefiora y los zapatos de sefiora son articulos de marroquineria,
no cabe considerar que sean similares, ya que no pueden sustituirse el uno por el
otro y no se hacen la competencia. En la sentencia de 15 de febrero de 2005, Lidl
Stiftung/OAMI — REWE-Zentral (LINDENHOF) (T-296/02, Rec. p. 11-563), el
Tribunal de Primera Instancia estimé que los vinos espumosos, por una parte, y las
cervezas, los combinados y las aguas minerales, por otra, no eran similares, ya que
los consumidores tienen la costumbre de consumitlos en circunstancias y ocasiones
diferentes.

Al contrario que la OAM], la interviniente no considera que los signos en conflicto
sean similares. Opina que, en virtud del apartado 25 de la sentencia del Tribunal de
Justicia de 22 de junio de 1999, Lloyd Schuhfabrik Meyer (C-342/97, Rec. p. I-3819),
deben tenerse en cuenta en particular los elementos distintivos y dominantes de las
marcas. Pues bien, la terminacién «ex» es extremadamente frecuente en todo tipo de
marcas y productos, especialmente en el sector farmacéutico. Si bien la Sala de
Recurso admitié una «cierta similitud» derivada del ntimero de letras idénticas, a
saber, la «a» inicial y la terminacién «ex», también subrayé la diferencia visual
provocada por la posicién de la letra «t» en la mitad del signo ARTEX y consideré
que tal diferencia tenfa una gran incidencia en la impresién visual producida por los
signos cortos, como los del caso de autos.

Para terminay, la interviniente considera que el Derecho de marcas no tiene por
finalidad proteger a los pacientes frente a una utilizacién incorrecta. Tal
responsabilidad es competencia de otros organismos distintos de la OAMI. Ademds,
la hipotesis de la intoxicacién de un paciente, que adoleciera a la vez de hipertensién
¥ de una infeccién o una inflamacién ocular y a quien se hubieran prescrito los dos
productos controvertidos es absurda, ya que exige que éste confunda durante mucho
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tiempo las gotas y los comprimidos. De pacientes que sufren una dolencia
relativamente grave, como la hipertensién, debe esperarse una circunspeccion
particular en cuanto a los medicamentos que consumen.

Apreciacion del Tribunal de Primera Instancia

A tenor del articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento n° 40/94, mediando
oposicién del titular de una marca anterior, se denegara el registro de la marca
cuando, por ser idéntica o similar a la marca anterior y por ser idénticos o similares
los productos o servicios que ambas marcas designan, exista riesgo de confusién por
parte del pablico en el territorio en que esté protegida la marca anterior. El riesgo de
confusi6n incluye el riesgo de asociacion con la marca anterior. Por otra parte, con
arreglo al articulo 8, apartado 2, letra a), inciso ii), del Reglamento n° 40/94, debe
entenderse por marca anterior, en particular, las marcas registradas en un Estado
miembro cuya fecha de presentacién de la solicitud sea anterior a la de la solicitud
de la marca comunitaria.

Segtin reiterada jurisprudencia, constituye un riesgo de confusion el riesgo de que el
puiblico pueda creer que los correspondientes productos o servicios proceden de la
misma empresa o, en su caso, de empresas vinculadas econémicamente. Este riesgo
debe apreciarse globalmente, de acuerdo con la percepcién que el ptiblico pertinente
tiene de los signos y de los productos o servicios de que se trata, y teniendo en
cuenta todos los factores pertinentes en el caso de autos.

Esta apreciacién global implica una cierta interdependencia entre los factores
tomados en consideracién y, en particular, entre la similitud de las marcas y de los
productos o los servicios designados. Asi, un bajo grado de similitud entre los
productos o servicios designados puede ser compensado por un elevado grado de
similitud entre las marcas, y a la inversa (sentencias Canon, antes citada, apartado 17,
y Lloyd Schuhfabrik Meyer, antes citada, apartado 19).
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En el presente caso, las marcas anteriores ARTEX estén registradas en Francia, en
los paises del Benelux y en Portugal, que forman parte del territorio pertinente a
efectos de la aplicacion del articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento n° 40/94.

En lo que se refiere al publico pertinente, tanto la OAMI como la interviniente
afirman que los medicamentos de que se trata son prescritos por especialistas
diferentes. Sin embargo, resulta obligado sefialar que estos medicamentos son de uso
suficientemente corriente para que también los prescriban médicos generalistas.

Ademds, puesto que tanto los comprimidos de la demandante como las gotas
oftdlmicas de la interviniente deben consumirlos los pacientes en su domicilio, éstos,
en tanto que consumidores finales, también forman parte del piblico pertinente, al
igual que los farmacéuticos, en cuyas farmacias se venden dichos medicamentos,

En consecuencia, forman parte del piiblico pertinente tanto los profesionales del
sector médico (médicos especialistas, médicos generalistas y farmacéuticos) como
los pacientes, a diferencia de la solucién adoptada por la Sala de Recurso.

En lo que se refiere a la comparacién entre los productos, debe recordarse que para
apreciar la similitud entre los productos o los servicios de que se trata, procede tener
en cuenta todos los factores pertinentes que caracterizan la relacién entre los
productos o servicios. Estos factores incluyen, en particular, su naturaleza, su
destino, su utilizacién y su caricter competidor o complementario (sentencia
Canon, antes citada, apartado 23).
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En el caso de autos, como sostiene acertadamente la demandante, los productos en
cuestién son de la misma naturaleza (productos farmacéuticos), tienen la misma
finalidad o destino (tratamiento de problemas de salud humana), se dirigen a los
mismos consumidores (profesionales del sector médico y pacientes) y utilizan los
mismos canales de distribucién (por regla general, las farmacias).

Sin embargo, tal como sefialan la OAMI y la interviniente, estos productos no son
competidores ni complementarios. Habida cuenta de los factores de similitud
anteriormente sefialados, esta diferencia entre los productos no es tan relevante
como para excluir, por si misma, la posibilidad de un riesgo de confusién.

Ademss, se debe rechazar la alegacién de la demandante de que, como los productos
se administran de diferente manera, no son similares. En efecto, esta diferencia no
puede prevalecer, en el caso de autos, sobre la naturaleza y el destino comtn de los
productos de que se trata.

En estas circunstancias, puesto que los elementos de similitud predominan sobre los
elementos de diferencia, procede concluir que existe un cierto grado de similitud
entre los productos en cuestién, como sefial6 acertadamente la Sala de Recurso en Ia
resolucién impugnada,

En lo que se refiere a la comparacién entre los signos, procede recordar que, segin
resulta de reiterada jurisprudencia, la apreciacién global del riesgo de confusion
debe basarse, respecto a la similitud visual, fonética o conceptual de los signos en
conflicto, en la impresién de conjunto producida por éstos, teniendo en cuenta, en
particular, sus elementos distintivos y dominantes [véase la sentencia del Tribunal de
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Primera Instancia de 14 de octubre de 2003, Phillips-Van Heusen/OAMI — Pash
Textilvertrieb und Einzelhandel (BASS), T-292/01, Rec. p. 114335, apartado 47, y la
jurisprudencia que en ella se cita].

La interviniente es la tinica que considera que los signos ALREX y ARTEX no son
similares. Insiste especialmente en el hecho de que la terminacién «ex» es
extremadamente frecuente en todo tipo de marcas, especialmente en el sector
farmacéutico.

Sin embargo, tal como destacé la Divisién de Oposicién, ambos signos consisten en
una palabra compuesta por cinco letras, La Gnica diferencia es que uno contiene la
letra «t» entre las letras «r» y «e» y la otra una «l» entre las letras «a» y «r», Aparte
de esta diferencia, cuatro de las cinco letras son idénticas y estdn colocadas en el
mismo orden: «arex». La similitud visual entre los signos es, en consecuencia,
muy alta.

También en el plano fonético los signos tienen la misma estructura, es decir, dos
silabas cada uno, la primera con dos letras y la segunda con tres, Cada signo empieza
por la letra «a» y termina con el sufijo «ex». Ademds, las letras segunda y tercera de
cada signo son consonantes, de las que una es comun (la letra «r»),
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Para terminar, en el plano conceptual, si bien en la vista la OAMI afirmé que los
profesionales relacionarfan el signo ARTEX con la palabra francesa «artere»,
circunstancia que, por otra parte, la Divisién de Oposicién consideré insuficiente
para descartar las similitudes fonéticas y visuales de los signos, procede responder
que, por una parte, suponiendo que éste sea el caso, tal como se ha expuesto en los
apartados 45 y 46 anteriores, los profesionales no son el tinico ptiblico pertinente y,
por otra parte, el ptiblico de los territorios afectados, a saber, los paises del Benelux,
Portugal y Francia, no es unicamente francéfono.

En estas circunstancias, a diferencia de la solucién que dio la resolucién impugnada,
procede concluir que existe un elevado grado de similitud entre los dos signos en
conflicto.

En consecuencia, habida cuenta, por una parte, del elevado grado de similitud entre
los signos controvertidos y, por otra patte, del grado de similitud entre los productos
en cuestion, las diferencias entre éstos no son suficientes para descartar la existencia
de un riesgo de confusién en la percepcion del piiblico pertinente.

Teniendo en cuenta las consideraciones anteriores, el Tribunal de Primera Instancia
estima que existe el riesgo de que este publico sea inducido a creer que los
productos designados por los signos en conflicto proceden de la misma empresa o
de empresas vinculadas econdmicamente,
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6o Para terminar, la existencia de dicho riesgo de confusién esté corroborada por el
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hecho de que el publico pertinente rara vez tiene la posibilidad de comparar
directamente las marcas, sino que debe confiar en Ia imagen imperfecta que
conserva en la memoria [sentencia Lloyd Schuhfabrik Meyer, antes citada,
apartado 26, y sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 13 de julio de 2004,
Samar/OAMI — Grotto (GAS STATION), T-115/03, Rec. p. 11-2939, apartado 37].

En consecuencia, procede concluir que existe un riesgo de confusién entre las
marcas ALREX y ARTEX, en el sentido del articulo 8, apartado 1, letra b), del
Reglamento n° 40/94.

Del conjunto de las consideraciones anteriores se desprende que procede estimar los
motivos alegados por la demandante con objeto de que se declare que la Sala de
Recurso infringié el articulo 8, apartado 1, letra b), del Reglamento n° 40/94. En
consecuencia, procede anular Ia resolucién impugnada.

Costas

- A tenor del articulo 87, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento, la parte que

pierda el proceso serd condenada en costas, si asf lo hubiera solicitado la otra parte.
Por haber sido desestimadas las pretensiones de la OAMI, procede condenarla a
cargar con las costas de la demandante, conforme a lo solicitado por ésta. Dado que
la demandante no ha solicitado que la interviniente sea condenada en costas, esta
parte cargard con sus propias costas.
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En virtud de todo lo expuesto,

EL TRIBUNAL DE PRIMERA INSTANCIA (Sala Primera)

decide:

1) Anular la resolucién de la Sala Tercera de Recurso de la Oficina de
Armonizacién del Mercado Interior (marcas, dibujos y modelos) (OAMI)
de 5 de febrero de 2003 (asunto R 370/2002-3).

2) La OAMI cargard con sus propias costas, asi como con las de la
demandante,

3) La interviniente cargard con sus propias costas.

Cooke Garcia-Valdecasas Trstenjak

Pronunciada en audiencia ptblica en Luxemburgo, a 17 de noviembre de 2005.

El Secretario El Presidente

E. Coulon R. Garcia-Valdecasas
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