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COMUNICACION DE LA COMISION

Directrices relativas a la aplicacién del articulo 81 del Tratado CE a los acuerdos de transferencia

de tecnologia

(2004/C 101/02)

(Texto pertinente a efectos del EEE)

. INTRODUCCION

1. Las presentes Directrices exponen los principios que se

aplican para evaluar los acuerdos de transferencia de tec-
nologia a la luz del articulo 81 del Tratado. Los acuerdos
de transferencia de tecnologia tienen por objeto la con-
cesion de licencias de tecnologia por las que el licenciante
autoriza al licenciatario a explotar determinada tecnologia
para la produccién de bienes o servicios, segin lo defi-
nido en la letra b) del apartado 1 del articulo 1 del
Reglamento (CE) n°® 773/2004 de la Comisién, relativo
a la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado
a determinadas categorias de acuerdos de transferencia de
tecnologia (el RECATT) ().

. Con las presentes Directrices se pretende dar orientaciéon
sobre la aplicacion del RECATT y del articulo 81 a los
acuerdos de transferencia de tecnologia que no estdn
sujetos a dicho Reglamento. El RECATT vy estas Directri-
ces se entienden sin perjuicio de la posible aplicacion
concurrente del articulo 82 del Tratado CE a los acuerdos
de licencia (3).

. Los criterios que se exponen en estas Directrices deben
aplicarse a la luz de las circunstancias concretas de cada
caso, lo que excluye una aplicacién mecdnica de los mis-
mos. Cada caso debe evaluarse en su contexto factual y
las Directrices deben aplicarse de manera razonable y
flexible. Los ejemplos se ponen a modo de explicacién
y no pretenden ser exhaustivos. La Comision seguird de
cerca la aplicacion del RECATT y de las presentes Direc-
trices en el marco del nuevo régimen de aplicacion de la
normativa establecido por el Reglamento 1/2003 (}), por
si fuera necesario introducir cambios.

. Estas Directrices no afectan a la interpretacién del arti-
culo 81 y del RECATT que puedan hacer el Tribunal de
Justicia y el Tribunal de Primera Instancia.

culo puede declararse inaplicable a los acuerdos entre
empresas que contribuyan a mejorar la produccién o la
distribucién de productos o a fomentar el progreso téc-
nico o econdémico y reserven al mismo tiempo a los
consumidores una participacion equitativa en el beneficio
resultante, sin imponer a las empresas interesadas restric-
ciones que no sean indispensables para alcanzar estos
objetivos ni ofrecer a dichas empresas la posibilidad de
eliminar la competencia respecto de una parte sustancial
de los productos de que se trate.

. La legislacion sobre propiedad intelectual confiere dere-

chos exclusivos a los titulares de patentes, derechos de
autor, derechos sobre disefios, marcas y otros derechos
legalmente protegidos. El titular de la propiedad intelec-
tual tiene derecho a impedir el uso no autorizado de la
misma y a explotarla, por ejemplo, concediendo licencias
sobre la misma. Una vez que un producto que incorpora
un derecho de propiedad intelectual ha sido comerciali-
zado en el EEE por el titular del derecho o con su con-
sentimiento, queda agotado el derecho de propiedad in-
telectual en el sentido de que el titular ya no puede
utilizarlo para controlar la venta del producto (7) (princi-
pio de agotamiento comunitario). La legislacion sobre
propiedad intelectual no confiere al titular del derecho
el derecho a impedir a los licenciatarios o a los compra-
dores que vendan los productos que incorporan la tec-
nologia objeto de la licencia (8). El principio de agota-
miento comunitario estd en consonancia con la funcién
esencial de los derechos de propiedad intelectual, que es
conceder al titular el derecho a impedir que otras perso-
nas exploten su propiedad intelectual sin su consenti-
miento.

. El hecho de que la legislacion sobre propiedad intelectual

confiera derechos exclusivos de explotacion no implica
que los derechos de propiedad intelectual sean inmunes
al Derecho de competencia. Concretamente, los articulos
81 y 82 son aplicables a los acuerdos por los que el
titular de unos derechos de propiedad intelectual concede
a otra empresa una licencia de explotacion de los mis-
mos (°). Tampoco implica que exista un conflicto inhe-
rente entre los derechos de propiedad intelectual y las

II. PRINCIPIOS GENERALES normas comunitarias de competencia. De hecho, ambos

cuerpos legales persiguen el mismo objetivo bdsico de
promocién del bienestar de los consumidores y asigna-
cién eficiente de los recursos. La innovacién constituye

1. El articulo 81 y los derechos de propiedad intelectual

5. El objetivo global del articulo 81 es proteger la compe-

tencia en el mercado para asi promover el bienestar de
los consumidores y una asignacion eficiente de los recur-
sos. El apartado 1 del articulo 81 prohibe todos los
acuerdos entre empresas y las decisiones de asociaciones
de empresas (*) que puedan afectar al comercio entre los
Estados miembros (°) y que tengan por objeto o efecto
impedir, restringir o falsear la competencia (°). Como ex-
cepcién a esta norma, el apartado 3 del articulo 81 dis-
pone que la prohibicién del apartado 1 del mismo arti-

un componente esencial y dindmico de una economia de
mercado abierta y competitiva. Los derechos de propie-
dad intelectual fomentan la competencia dindmica al in-
ducir a las empresas a invertir en el desarrollo de pro-
ductos y procesos nuevos o mejorados. Lo mismo hace la
competencia al obligar a las empresas a innovar. Asi
pues, tanto los derechos de propiedad intelectual como
la competencia son necesarios para fomentar la innova-
cién y su explotacién competitiva.
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8. En la evaluacion con arreglo al articulo 81 hay que tener

en cuenta que la creacién de derechos de propiedad in-
telectual a menudo exige considerables inversiones y con
frecuencia es una empresa arriesgada. Por lo tanto, para
no restringir la competencia dindmica y mantener los
incentivos que existen para innovar, hay que evitar que
se limite indebidamente la libertad del innovador de ex-
plotar aquellos derechos de propiedad intelectual que
puedan tener valor. Asi pues, en principio hay que per-
mitir que el innovador saque el suficiente provecho de los
proyectos que hayan tenido éxito para mantener los in-
centivos a la inversion, teniendo en cuenta los proyectos
que fracasan. Los acuerdos de licencia de tecnologia tam-
bién pueden obligar al licenciatario a hacer considerables
inversiones irrecuperables en la tecnologia licenciada y en
los activos de produccién necesarios para explotarla. El
articulo 81 no puede aplicarse haciendo abstraccién de
las inversiones ex ante y de los riesgos que conllevan. Por
lo tanto, el riesgo que asumen las partes y la inversion
irrecuperable que hay que hacer pueden justificar la ex-
clusién del acuerdo del dmbito de aplicacion del apartado
1 del articulo 81 o el cumplimiento de las condiciones
del apartado 3 de dicho articulo, segtin el caso, durante el
tiempo necesario para recuperar la inversion.

Para evaluar los acuerdos de licencia con arreglo al arti-
culo 81, el marco analitico existente es lo suficientemente
flexible para que se tengan debidamente en cuenta los
aspectos dindmicos de la concesién de licencias de tec-
nologia. No hay presuncién de que los derechos de pro-
piedad intelectual y los acuerdos de licencia planteen, en
si mismos, problemas de competencia. La mayoria de los
acuerdos de licencia no restringen la competencia y ge-
neran eficiencias procompetitivas. De hecho, en si la
concesion de licencias favorece la competencia, toda
vez que contribuye a la difusién de las tecnologias y
favorece la innovacién. Ademds, con frecuencia hasta
los acuerdos de licencia que restringen la competencia
pueden generan eficiencias procompetitivas que hay que
examinar a la luz del apartado 3 del articulo 81 compa-
randolas con sus efectos negativos sobre la competen-
cia (19). Por lo tanto, la gran mayoria de los acuerdos
de licencia son compatibles con el articulo 81.

2. Marco general para la aplicacion del articulo 81

10. El apartado 1 del articulo 81 prohibe los acuerdos que

11.

tengan por objeto o efecto restringir la competencia. El
apartado 1 del articulo 81 se aplica tanto a las restric-
ciones de la competencia entre las partes de un acuerdo
como a las restricciones de la competencia entre cual-
quiera de las partes y terceros.

La evaluacién de si un acuerdo de licencia restringe la
competencia debe hacerse en el marco efectivo en que se
desarrollarfa la competencia de no existir el acuerdo que
presuntamente contiene restricciones (1'). En esta evalua-
cién hay que tomar en consideracion el posible impacto
del acuerdo en la competencia intertecnologias (compe-
tencia entre empresas que utilizan tecnologias competi-
doras) y en la competencia intratecnologia (competencia
entre empresas que utilizan la misma tecnologia) ('?). El
apartado 1 del articulo 81 prohibe las restricciones tanto
de la competencia intertecnologias como de la competen-
cia intratecnologfa. Por lo tanto, es preciso determinar en
qué medida afecta o puede afectar el acuerdo a estos dos
tipos de competencia.

12. Para ello resulta util formular las dos preguntas que se

exponen seguidamente. La primera pregunta estd relacio-
nada con el impacto del acuerdo sobre la competencia
intertecnologias, mientras que la segunda se refiere al
impacto del acuerdo sobre la competencia intratecnolo-
gia. Como las restricciones pueden afectar a la compe-
tencia intertecnologias y a la competencia intratecnologia
a la vez, puede ser necesario analizar una restriccion a la
luz de ambas preguntas para determinar si restringe la
competencia en el sentido del apartado 1 del articulo 81:

a) ¢Restringe el acuerdo de licencia la competencia efec-
tiva o potencial que existirfa de no haberse celebrado?
En caso afirmativo, el acuerdo puede estar sujeto al
apartado 1 del articulo 81. A la hora de hacer esta
evaluacion hay que tener en cuenta la competencia
entre las partes y la competencia de terceros. Por
ejemplo, si dos empresas establecidas en Estados
miembros diferentes se conceden licencias cruzadas
sobre tecnologias competidoras y se comprometen a
no vender productos en los mercados nacionales de la
otra parte, se restringe la competencia (potencial) que
existia antes del acuerdo. De igual modo, si un licen-
ciante impone a sus licenciatarios la obligacién de no
utilizar tecnologias competidoras y esta obligacién ex-
cluye del mercado las tecnologias de terceros, la com-
petencia efectiva o potencial que habria existido a falta
del acuerdo se ve restringida.

=

Restringe el acuerdo la competencia efectiva o poten-
cial que habria existido a falta de las restricciones
contractuales? En caso afirmativo, el acuerdo puede
estar sujeto al apartado 1 del articulo 81. Por ejemplo,
si un licenciante impide a sus licenciatarios competir
entre si, se restringe la competencia (potencial) que
podria haber existido a falta de las restricciones. Entre
estas restricciones figuran la fijacion vertical de los
precios y las restricciones territoriales o de la clientela
entre licenciatarios. Sin embargo, determinadas restric-
ciones pueden, en ciertos casos, no estar sujetas al
apartado 1 del articulo 81 porque la restriccién es
objetivamente necesaria para la existencia de un
acuerdo de ese tipo o naturaleza ('%). Esta exclusién
de la aplicacién de apartado 1 del articulo 81 sélo
puede hacerse sobre la base de factores objetivos aje-
nos a las partes y no de las posiciones subjetivas y las
caracteristicas de las mismas. No se trata de determi-
nar si las partes no habrian aceptado en su situacién
concreta celebrar un acuerdo menos restrictivo, sino
si, dada la naturaleza del acuerdo y las caracteristicas
del mercado, otras empresas en un contexto semejante
no habrian celebrado un acuerdo menos restrictivo.
Por ejemplo, las restricciones territoriales de un
acuerdo entre no competidores pueden no estar suje-
tas al apartado 1 del articulo 81 durante cierto tiempo
si son objetivamente necesarias para que un licencia-
tario entre en un mercado nuevo. Del mismo modo, la
prohibicién a todos los licenciatarios de que vendan a
determinadas categorfas de consumidores finales
puede no ser restrictiva de la competencia cuando
tal restriccién, por motivos sanitarios o de seguridad
relacionados con la naturaleza peligrosa del producto
en cuestion, resulta objetivamente necesaria. No basta
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13.

14.

15.

con alegar que, sin tal restriccion, el proveedor habria
recurrido a la integracion vertical. La decision de pro-
ceder a una integracién vertical depende de numero-
sos y complejos factores econémicos, algunos de los
cuales son de cardcter interno.

Al aplicar el marco analitico expuesto en el anterior
apartado, hay que tener en cuenta que el apartado 1
del articulo 81 distingue los acuerdos cuyo objeto es
una restriccion de la competencia de los acuerdos cuyo
efecto es una restriccion de la competencia. Un acuerdo o
restriccién contractual sélo estd prohibido por el apar-
tado 1 del articulo 81 si tiene por objeto o efecto res-
tringir la competencia intertecnologias o la competencia
intratecnologfa.

Las restricciones de la competencia por objeto son aque-
llas que por su propia naturaleza restringen la competen-
cia. Son restricciones que, a la luz de los objetivos de la
normativa comunitaria de competencia, tienen un poten-
cial tan grande de generacién de efectos negativos sobre
la competencia que no es necesario probar sus efectos
sobre el mercado para aplicar el apartado 1 del articulo
81 ('4). Ademds, es improbable que cumplan las condi-
ciones establecidas en el apartado 3 del articulo 81. Para
determinar si un acuerdo tiene por objeto restringir la
competencia se tienen en cuenta varios factores, especial-
mente el contenido del acuerdo y los fines objetivos del
mismo. También puede ser necesario tener en cuenta el
contexto en que se aplica (o va a aplicarse) y el compor-
tamiento real de las partes en el mercado (*°). En otras
palabras, puede ser necesario hacer un examen del con-
texto factual del acuerdo y de las circunstancias especifi-
cas en que se aplica para determinar si una restriccion
concreta constituye una restriccion especialmente grave
de la competencia. La aplicacién prictica de un acuerdo
puede revelar la existencia de una restriccion por objeto
en un acuerdo que formalmente no contenga ninguna
clausula expresa al efecto. La existencia de pruebas de
la intencién subjetiva de las partes de restringir la com-
petencia es un factor pertinente pero no una condicién
necesaria. Por lo que concierne a los acuerdos de licencia,
la Comisién considera que las restricciones enumeradas
en la lista de restricciones de la competencia especial-
mente graves que figura en el articulo 4 del RECATT
son restrictivas por su propio objeto.

Si un acuerdo no es restrictivo por objeto, hay que de-
terminar si tiene efectos restrictivos sobre la competencia.
Hay que tener en cuenta los efectos tanto reales como
potenciales (19). En otras palabras, el acuerdo tiene que
tener efectos anticompetitivos probables. Un acuerdo de
licencia se considera restrictivo de la competencia por
efecto si afecta a la competencia efectiva o potencial de
manera tal que sea de esperar que en el mercado de
referencia tenga efectos negativos sobre los precios, la
produccién, la innovacién o la variedad o calidad de
los bienes y servicios. Estos efectos negativos probables

16.

17.

sobre la competencia deben ser apreciables (V7). Los efec-
tos anticompetitivos apreciables son probables cuando al
menos una de las partes tiene u obtiene cierto grado de
poder de mercado y el acuerdo contribuye a la creacion,
mantenimiento o fortalecimiento de dicho poder de mer-
cado o permite a las partes valerse del mismo. Poder de
mercado es la capacidad de mantener los precios por
encima de los niveles competitivos o la produccién en
términos de cantidades de producto, calidad y variedad
del producto o innovacién por debajo de los niveles
competitivos durante un periodo de tiempo que no sea
insignificante. En principio el grado de poder de mercado
necesario para concluir que hay infracciéon en virtud del
apartado 1 del articulo 81 es inferior al grado de poder
de mercado necesario para concluir que hay infraccién en
virtud del articulo 82.

Para analizar las restricciones de la competencia por
efecto, en principio hay que definir el mercado de refe-
rencia y examinar y evaluar, entre otras cosas, la natura-
leza de los productos y de las tecnologias afectados, la
posicién de mercado de las partes, la posicién de mer-
cado de los competidores, la posicién de mercado de los
compradores, la existencia de competidores potenciales y
el nivel de las barreras de entrada. En algunos casos es
posible, sin embargo, demostrar los efectos anticompeti-
tivos directamente analizando la conducta de las partes
del acuerdo en el mercado. Puede ser posible, por ejem-
plo, determinar que un acuerdo se ha traducido en subi-
das de precios.

Ahora bien, los acuerdos de licencia también pueden
tener importantes efectos procompetitivos. De hecho, la
gran mayoria de los acuerdos de licencia son procompe-
titivos. Pueden favorecer la innovacién al permitir que los
innovadores obtengan ingresos que cubran al menos par-
cialmente los costes de investigacién y desarrollo. Tam-
bién pueden contribuir a la difusién de las tecnologias;
esta difusién puede generar valor reduciendo los costes
de produccién del licenciatario o permitiéndole producir
productos nuevos o mejorados. Las eficiencias para el
licenciatario con frecuencia son el fruto de la combina-
cién de la tecnologia del licenciante con sus activos y
tecnologias. Esta integracién de activos y tecnologias
complementarios puede conducir a una configuracion
coste/produccion que serfa imposible lograr sin el
acuerdo. Por ejemplo, la combinacién de la tecnologia
mds avanzada del licenciante con los activos de produc-
cién o distribuciéon mds eficientes del licenciatario puede
reducir los costes de produccién o hacer posible la pro-
duccién de un producto de mds calidad. Los acuerdos de
licencia también pueden contribuir al objetivo procom-
petitivo de eliminar obstaculos al desarrollo y explotacion
de la tecnologia del licenciatario. Especialmente en los
sectores en que abundan las patentes, estos acuerdos a
menudo se concluyen para generar espacios de libertad
de creacion al evitar el licenciatario el riesgo de ser objeto
de una demanda por violacién de patente. Si el licen-
ciante acepta no invocar sus derechos de propiedad inte-
lectual para impedir la venta de productos del licenciata-
rio, el acuerdo suprime un obstdculo a la venta de dichos
productos y, de este modo, generalmente fomenta la
competencia.



27.4.2004 Diario Oficial de la Unién Europea C 101/5
18. En los casos en que un acuerdo de licencia estd sujeto al 22. Los mercados tecnoldgicos estan integrados por la tecno-
apartado 1 del articulo 81, los efectos procompetitivos logia licenciada y sus substitutos, es decir: otras tecnolo-
del mismo deben sopesarse junto con los efectos restric- gias consideradas por los licenciatarios intercambiables o
tivos en el contexto del apartado 3 del articulo 81. substituibles por la tecnologia licenciada, por razén de
Cuando se cumplen las cuatro condiciones del apartado sus caracteristicas, sus cdnones o el uso que se prevea
3 del articulo 81, el acuerdo de licencia restrictivo es hacer de ellos. La metodologia que se aplica para definir
vélido y aplicable, sin que sea necesaria decision previa los mercados tecnoldgicos se inspira en los mismos prin-
alguna a tal efecto (1%). Las restricciones de la competen- cipios que se siguen para definir el mercado de produc-
cia especialmente graves solamente cumplen las condicio- tos. Partiendo de la tecnologia comercializada por el li-
nes establecidas en el apartado 3 del articulo 81 en cir- cenciante, hay que determinar qué otras tecnologias al-
cunstancias excepcionales. Por regla general, tales acuer- ternativas podrian utilizar los licenciatarios en respuesta a
dos incumplen (al menos) una de las dos primeras con- un aumento pequefio pero permanente de los precios
diciones del apartado 3 del articulo 81. Generalmente no relativos, esto es, de los cdnones. Otro planteamiento
generan beneficios econdémicos objetivos ni beneficios alternativo consiste en examinar el mercado de los pro-
para los consumidores. Asimismo, estos acuerdos tam- ductos que incorporan la tecnologia licenciada (véase el
poco suelen superar la prueba de indispensabilidad de punto 23).
la tercera condicién. Por ejemplo, si las partes fijan el
precio al que debe venderse el producto producido con
la licencia, generalmente el resultado es una menor pro- 23. Una vez definidos los mercados de referencia, pueden

duccién y una mala asignacion de los recursos, amén de
precios mds altos para los consumidores. Ademds, no es
indispensable fijar el precio para conseguir las eficiencias
derivadas del hecho de que ambos competidores dispon-
gan de las dos tecnologfas.

3. Definicién del mercado

19.

20.

21.

El planteamiento que sigue la Comision para definir el
mercado de referencia estd expuesto en sus Directrices
sobre la definicién del mercado ('°). Las presentes Direc-
trices solamente abordan los aspectos de la definicién del
mercado que son de especial importancia en el dmbito de
las licencias de tecnologia.

La tecnologia es un insumo que se integra en un pro-
ducto o en un proceso de produccién. Por lo tanto, las
licencias de tecnologia pueden afectar a la competencia
tanto en los mercados de insumos como en los mercados
de produccién. Por poner un ejemplo, un acuerdo entre
dos partes que venden productos competidores y que se
conceden licencias cruzadas de tecnologias relacionadas
con la produccién de tales productos puede restringir la
competencia en el mercado de productos de referencia.
También puede restringir la competencia en el mercado
tecnoldgico y posiblemente también en otros mercados
de insumos. Por lo tanto, para evaluar los efectos com-
petitivos de los acuerdos de licencia puede ser necesario
definir mercados de bienes y servicios de referencia (mer-
cados de productos) y mercados tecnoldgicos (2°). El tér-
mino «mercado de productos» utilizado en el articulo 3
del RECATT se refiere a los mercados de bienes y servi-
cios de referencia tanto en su dimension geogréfica como
de productos. Como se desprende claramente de la letra i)
del apartado 1 del articulo 1 del RECATT, este término se
utiliza tan sélo para distinguir los mercados de bienes y
servicios de referencia de los mercados tecnoldgicos de
referencia.

El RECATT y estas Directrices tienen en cuenta tanto los
efectos sobre los mercados de productos finales como
sobre los mercados de productos intermedios. El mercado
de productos de referencia estd integrado por los produc-
tos considerados por los compradores intercambiables o
substituibles por los productos contractuales que incor-
poran la tecnologia licenciada, por razén de sus caracte-
risticas, su precio o el uso que se prevea hacer de ellos.

asignarse cuotas de mercado a las diversas fuentes de
competencia del mercado, cuotas que servirdn de indica-
dor de la fortaleza relativa de los operadores del mercado.
En el caso de los mercados tecnoldgicos, se puede optar
por calcular las cuotas de mercado tomando como refe-
rencia la parte que le corresponde a cada tecnologia del
volumen total de ingresos generados por los cdnones
pagados por las tecnologias competidoras licenciadas, lo
que representa la cuota de mercado de cada tecnologia en
el mercado integrado por esas tecnologias. Pero con fre-
cuencia esta opcién es mds tedrica que real dada la falta
de informacién clara sobre los cdnones, etc. Otro método
alternativo, que se usa en el apartado 3 del articulo 3 del
RECATT, consiste en calcular las cuotas de mercado en el
mercado tecnoldgico atendiendo a las ventas de produc-
tos que incorporan la tecnologia licenciada en los mer-
cados de productos descendentes (véase el punto 70).
Con este planteamiento se tienen en cuenta todas las
ventas, con independencia de que el producto incorpore
una tecnologia que es licenciada. En el caso de los mer-
cados tecnoldgicos el planteamiento del apartado 3 del
articulo 3 de tener en cuenta tecnologias utilizadas (sélo)
internamente estd justificado. Este planteamiento es, en
general, un buen indicador de la posicién de mercado de
la tecnologia. Primero, porque refleja la competencia po-
tencial de las empresas que producen con su propia tec-
nologfa y que probablemente decidirfan conceder licen-
cias sobre la misma de producirse un aumento pequefio
pero permanente en el precio de las licencias. En segundo
lugar, porque incluso cuando es poco probable que otros
titulares de tecnologias decidan conceder licencias, el li-
cenciante no tiene forzosamente poder de mercado en el
mercado tecnoldgico, ni siquiera si su cuota de ingresos
procedentes de cdnones es elevada. Si el mercado de
productos descendente es competitivo, la competencia
existente en ese nivel puede restringir el margen de ma-
niobra del licenciante. Un incremento de los cdnones
repercute en los costes del licenciatario, haciéndolo me-
nos competitivo, lo que le hace perder ventas. La cuota
de mercado de la tecnologia en el mercado de productos
también refleja este elemento y, por consiguiente, suele
ser un buen indicador del poder de mercado de licen-
ciante. En casos individuales que no pueden acogerse a la
salvaguardia regulatoria del RECATT puede ser necesario,
si resulta factible, aplicar ambos planteamientos para eva-
luar con mayor precisién la posicion de mercado del
licenciante.
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24. Ademds, cuando no es aplicable la salvaguardia regulato-

25.

ria del RECATT, también hay que tener presente que las
cuotas de mercado no siempre son un buen indicador de
la posicién de mercado relativa de las tecnologias dispo-
nibles. Por lo tanto, amén de las tecnologias controladas
por las partes del acuerdo, la Comisién tendrd en cuenta,
entre otras cosas, el niimero de tecnologfas controladas
por terceros que pueden substituir a la tecnologia licen-
ciada con un coste comparable para el usuario (véase el
punto 131).

Algunos acuerdos de licencia pueden afectar a los mer-
cados de innovacion. Para analizar estos efectos, en prin-
cipio la Comisién se limitard, no obstante, a examinar el
impacto del acuerdo sobre la competencia en los merca-
dos de productos y los mercados tecnoldgicos existen-
tes (2!). La competencia en tales mercados puede verse
afectada por acuerdos que retrasen la introduccién de
productos mejorados o nuevos llamados a reemplazar a
los existentes. En estos casos la innovacién es una fuente
de competencia potencial que hay que tener en cuenta al
evaluar el impacto del acuerdo sobre los mercados de
productos y los mercados tecnolégicos. En un nimero
limitado de casos puede, no obstante, resultar util y ne-
cesario definir también los mercados de innovacién. Asi
ocurre especialmente cuando el acuerdo afecta a la inno-
vacion orientada a la creacién de nuevos productos y
cuando es posible determinar en una fase inicial los polos
de investigacién y desarrollo (2?). En estos casos puede
analizarse si tras el acuerdo habrd un nimero suficiente
de polos de investigacién y desarrollo competidores para
que se mantenga la competencia efectiva en materia de
innovacion.

4. La distincién entre competidores y no competidores

26.

En general los acuerdos entre competidores encierran un
mayor peligro para la competencia que los acuerdos en-
tre no competidores. Sin embargo, la competencia entre
empresas que utilizan la misma tecnologfa (competencia
intratecnologfa entre licenciatarios) constituye un comple-
mento importante de la competencia entre empresas que
utilizan tecnologias competidoras (competencia intertec-
nologfas). Asi, por ejemplo, la competencia intratecnolo-
gia puede desembocar en unos precios mds bajos para los
productos que incorporan la tecnologia en cuestion, que
no s6lo pueden generar beneficios directos e inmediatos
para los consumidores de estos productos, sino que ade-
mads estimulan atin mds la competencia entre las empre-
sas que utilizan tecnologias competidoras. En el contexto
de las licencias, también hay que tener en cuenta que los
licenciatarios venden su propio producto; no revenden un
producto que les suministra otra empresa. Puede haber,
pues, un mayor margen para la diferenciaciéon de los
productos y la competencia en calidad entre los licencia-
tarios que en el caso de los acuerdos verticales de reventa
de productos.

27.

28.

29.

30.

Para conocer la relacién competitiva existente entre las
partes, es necesario determinar si habrian sido competi-
dores reales o potenciales de no haberse celebrado el
acuerdo. Si a falta del acuerdo las partes no hubiesen
sido competidores reales o potenciales en ningtin mer-
cado de referencia afectado por el acuerdo, se considera
que no son competidores.

Si el licenciante y el licenciatario estdn activos en el
mismo mercado de productos o en el mismo mercado
tecnoldgico sin que una o ambas partes infrinjan los
derechos de propiedad intelectual de la otra, son compe-
tidores efectivos en el mercado de que se trate. Si el
licenciatario ya ha licenciado su tecnologia y el licen-
ciante entra en el mercado tecnoldgico concediendo
una licencia sobre una tecnologia competidora al licen-
ciatario, se considerard que las partes son competidores
efectivos en el mercado tecnoldgico.

Se considera que las partes son competidores potenciales
en el mercado de productos si, de no existir el acuerdo y
sin infringir los derechos de propiedad intelectual de la
otra parte, probablemente hubieran acometido la inver-
sién adicional necesaria para entrar en el mercado de
referencia en respuesta a un aumento pequefio pero per-
manente de los precios de los productos. Para constituir
una presién competitiva realista, la entrada de otro com-
petidor debe ser posible en un plazo muy corto. En
principio, en un plazo de uno o dos aflos. Sin embargo,
en algunos casos se pueden tomar en consideracién pla-
zos mds largos. El plazo que necesitan las empresas ya
presentes en el mercado para ajustar su capacidad puede
servir de referencia para determinar este plazo. Por ejem-
plo, es probable que se considere que las partes son
competidores potenciales en el mercado de productos si
el licenciatario produce con su propia tecnologia en un
mercado geografico y comienza a producir en otro mer-
cado geogréfico con otra tecnologia licenciada competi-
dora. En tales circunstancias, el licenciatario probable-
mente hubiese podido entrar en el segundo mercado
geografico con su propia tecnologia, salvo que mediasen
factores objetivos que lo impidiesen, como la existencia
de patentes de bloqueo (véase el punto 32).

Se considera que las partes son competidores potenciales
en el mercado tecnoldgico cuando poseen tecnologias
substituibles si el licenciatario no ha concedido licencias
sobre su propia tecnologia, siempre y cuando probable-
mente lo hubiera hecho en respuesta a un aumento pe-
quefio pero permanente de los precios de la tecnologia.
Sin embargo, a efectos de la aplicacién del RECATT, no
se tiene en cuenta la competencia potencial en el mer-
cado tecnoldgico (véase el punto 66).
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32.

petidores después de celebrarse el acuerdo al desarrollar y
empezar a explotar el licenciatario una tecnologia com-
petidora. En tal caso hay que tener en cuenta que las
partes no eran competidores en el momento en que se
celebré el contrato y que éste se concluyd en dicho con-
texto. Por consiguiente, la Comisién se centrard princi-
palmente en el impacto del acuerdo en la capacidad del
licenciatario de explotar su propia tecnologia (competi-
dora). En particular, la lista de restricciones de la compe-
tencia especialmente graves aplicables a los acuerdos en-
tre competidores no se aplicard a esos acuerdos salvo que
se modifique un aspecto material del acuerdo después de
que las partes se conviertan en competidores (véase el
apartado 3 del articulo 4 del RECATT). También puede
ocurrir que las empresas se conviertan en competidores
tras la celebracion del acuerdo porque el licenciatario ya
estaba presente en el mercado de productos antes de que
se le concediese la licencia y porque el licenciante haya
entrado en el mercado de productos tras el acuerdo gra-
cias a la tecnologia licenciada o a una tecnologia nueva.
En este caso se seguird aplicando al acuerdo la lista de
restricciones de la competencia especialmente graves apli-
cable a los acuerdos entre no competidores, salvo que se
modifique un aspecto importante del acuerdo después de
que las partes se conviertan en competidores (véase el
apartado 3 del articulo 4 del RECATT).

Si las partes poseen tecnologias que estin en una posi-
cién unilateral o bilateral de bloqueo se considera que no
son competidores en el mercado tecnolégico. Hay posi-
cién unilateral de bloqueo cuando una tecnologia no
puede aprovecharse sin que ello constituya una infracciéon
de otra tecnologia. Es lo que ocurre, por ejemplo, cuando
una patente cubre un perfeccionamiento de una tecnolo-
gfa cubierta por otra patente. La patente de perfecciona-
miento de la tecnologia no puede ser explotada si antes el
titular no obtiene una licencia sobre la patente bésica. Se
da una posicion bilateral de bloqueo cuando no se puede
explotar ninguna de las dos tecnologias sin que ello cons-
tituya una infracciéon de la otra, por lo que los titulares
tienen que concederse una licencia o una autorizacién
mutuamente. Para determinar si existe posicién de blo-
queo, la Comisién se basard en factores objetivos y no
tomard en consideracién la opinién subjetiva de las par-
tes. Las pruebas de la existencia de una posiciéon de blo-
queo tendrdn que ser especialmente convincentes cuando
a ambas partes les convenga invocar dicha posicién de
bloqueo para que no se las considere competidores; por
ejemplo, cuando la supuesta posicién bilateral de bloqueo
se refiera a tecnologias intercambiables que sean subs-
titutivas desde un punto de vista tecnoldgico. Las pruebas
tendrdn que consistir en resoluciones judiciales, incluidos
los requerimientos judiciales, y dictimenes de expertos
independientes. En este dltimo caso, la Comisién prestard
especial atencién al método de seleccién del experto.
Aunque también pueden ser vilidas para demostrar la
existencia de una posicién de bloqueo otras pruebas con-
vincentes, como las aportadas por expertos, de que las
partes tienen o tenfan buenos motivos para creer que
existe o existia una posicién de bloqueo.

el licenciante y el licenciatario producen productos com-
petidores, no son competidores en el mercado de pro-
ductos de referencia ni en el mercado tecnoldgico de
referencia porque la tecnologia objeto de la licencia re-
presenta una innovacion tan radical que la tecnologia del
licenciatario ha quedado obsoleta o no resulta competi-
tiva. En estos casos, la tecnologia del licenciante crea un
mercado nuevo o excluye del mercado la tecnologia del
licenciatario. Pero, con frecuencia, no es posible llegar a
esta conclusién en el momento en que se celebra el
acuerdo. Generalmente hasta que la tecnologia o los pro-
ductos que la incorporan no llevan algtin tiempo a dis-
posicién de los consumidores no resulta evidente si la
tecnologia mds antigua ha quedado obsoleta o ha dejado
de ser competitiva. Por ejemplo, cuando se desarroll6 la
tecnologia de los CD y se comercializaron los lectores de
CD y los CD, no era obvio que esta nueva tecnologia
fuese a reemplazar la tecnologfa de los LP. Pasaron varios
afios antes de que quedase claro. Por lo tanto, se consi-
derard que las partes son competidores si en el momento
de celebrarse el acuerdo no es evidente que la tecnologia
del licenciatario haya quedado obsoleta o no sea compe-
titiva. Sin embargo, como los apartados 1 y 3 del articulo
81 deben aplicarse a la luz del contexto real en que se
celebra el acuerdo, la evaluacion es sensible a los cambios
sustanciales en los hechos. La consideracion de la relacion
entre las partes cambiard y la relacién pasard a ser una
relacién entre no competidores si mds adelante la tecno-
logfa del licenciatario deviene obsoleta o deja de ser com-
petitiva en el mercado.

II. APLICACION DEL REGLAMENTO DE EXENCION POR CA-

TEGORIAS

1. Efectos del Reglamento de exencién por categorias

34. Los acuerdos de transferencia de tecnologia que cumplen

los requisitos establecidos en el RECATT se benefician de
una exencion por categorias de la prohibicion del apar-
tado 1 del articulo 81. Los acuerdos exentos por catego-
rias son vilidos y aplicables legalmente. Sélo pueden
prohibirse de cara al futuro y ello previa retirada de la
exencion por categorias por la Comisién o por las auto-
ridades nacionales de competencia. Estos acuerdos no
pueden ser prohibidos en virtud de lo dispuesto en el
articulo 81 por los tribunales nacionales con ocasion de
una demanda interpuesta por un particular.

35. La exencion de determinadas categorfas de acuerdos de

transferencia de tecnologia se basa en la presuncién de
que estos acuerdos, si entran dentro del dmbito de apli-
cacién del apartado 1 del articulo 81, cumplen las cuatro
condiciones establecidas en el apartado 3 del articulo 81.
Se presupone, pues, que estos acuerdos generan eficien-
cias econdmicas, que las restricciones que contienen son
indispensables para alcanzar estas eficiencias, que se re-
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36.

37.

serva a los consumidores de los mercados afectados una
participacién equitativa en los incrementos de eficiencia y
que los acuerdos no ofrecen a las empresas la posibilidad
de eliminar la competencia respecto de una parte sustan-
cial de los productos de que se trate. Los umbrales fijados
para las cuotas de mercado (articulo 3), la lista de res-
tricciones especialmente graves (articulo 4) y las restric-
ciones excluidas (articulo 5) que establece el RECATT
persiguen garantizar que los acuerdos restrictivos sola-
mente se beneficien de la exencién por categorias si se
puede presumir con suficiente seguridad que cumplen las
cuatro condiciones del apartado 3 del articulo 81.

Como se indica en la Seccién IV, muchos acuerdos de
licencia no entran dentro del dmbito de aplicacion del
apartado 1 del articulo 8 porque no restringen la com-
petencia en absoluto o porque la restriccién es insignifi-
cante (*). En la medida en que de todos modos estos
acuerdos entran dentro del dmbito de aplicacion del RE-
CATT, no es necesario determinar si estdn sujetos al
apartado 1 del articulo 81 (>4).

Fuera del dmbito de aplicacion de la exencién por cate-
gorfas es importante examinar si en el caso individual de
que se trate el acuerdo estd sujeto a lo dispuesto en el
apartado 1 del articulo 81 y, en caso afirmativo, si se
cumplen las condiciones establecidas en el apartado 3 de
dicho articulo. No se presume que los acuerdos de trans-
ferencia de tecnologia que no estdn cubiertos por la exen-
cién por categorfas son incompatibles con el apartado 1
del articulo 81 o incumplen las condiciones del apartado
3 de ese mismo articulo. Concretamente, el mero hecho
de que las cuotas de mercado de las partes excedan de los
umbrales de cuota de mercado establecidos en el articulo
3 del RECATT no basta para considerar que el acuerdo
entra dentro del dmbito de aplicacién del apartado 1 del
articulo 81. Es preciso hacer una evaluacién de los efec-
tos probables del acuerdo. Solamente cuando los acuer-
dos contienen restricciones especialmente graves de la
competencia cabe presumir, en principio, que estdn pro-
hibidos por el articulo 81.

2. Ambito de aplicacién y duracién del Reglamento de
exencion por categorias

2.1. Acuerdos entre dos partes

38.

39.

Con arreglo al apartado 1 de su articulo 2, el RECATT es
aplicable a los acuerdos de transferencia de tecnologia
centre dos empresas». Los acuerdos de transferencia de
tecnologia entre mds de dos empresas no estn cubiertos
por el RECATT (?). El factor determinante para distinguir
entre acuerdos bilaterales y multilaterales es si el acuerdo
lo concluyen més de dos empresas.

Los acuerdos concluidos por dos empresas entran dentro
del dmbito de aplicacion del RECATT aunque impongan
condiciones para mds de un nivel comercial. Por ejemplo,
el RECATT es aplicable a un acuerdo de licencia que se
refiera no sélo a la fase de produccién sino también a la
de distribucién, al especificar las obligaciones que el li-
cenciatario debe o puede imponer a los revendedores de
los productos producidos al amparo de la licencia (*°).

40.

Los acuerdos de licencia entre mds de dos empresas con
frecuencia suscitan las mismas cuestiones que los acuer-
dos de licencia de la misma naturaleza concluidos entre
dos empresas. En su evaluacion individual de los acuerdos
de licencia de la misma naturaleza que los cubiertos por
la exencién por categorias pero celebrados por mds de
dos empresas, la Comisién aplicard por analogia los prin-
cipios expuestos en el RECATT.

2.2. Acuerdos de produccién de productos contractuales

41.

42.

43.

Del articulo 2 se desprende que, para que los acuerdos de
licencia estén cubiertos por el RECATT, deben tener por
objeto «la produccion de los productos contractuales», es
decir, de productos que incorporen la tecnologia licen-
ciada o sean producidos con ella. En otras palabras, para
que esté cubierta por el RECATT, la licencia tiene que
permitir al licenciatario explotar la tecnologia licenciada
para la produccién de bienes o servicios (véase el consi-
derando 7 del RECATT). El RECATT no cubre los con-
sorcios tecnoldgicos. El concepto de consorcio tecnold-
gico abarca los acuerdos por los que dos o mds partes
deciden compartir sus tecnologias y conceder licencias
globales sobre las mismas. El concepto de consorcio tam-
bién incluye los acuerdos por los que dos o mds empre-
sas conceden una licencia a un tercero y le autorizan a
conceder licencias sobre el paquete de tecnologias. De los
consorcios tecnoldgicos se trata en la secciéon IV.4.

El RECATT es aplicable a los acuerdos de licencia desti-
nados a la produccién de los productos contractuales que
permiten al licenciatario conceder a terceros sublicencias
sobre la tecnologia licenciada, siempre que la produccién
de los productos contractuales constituya el objeto prin-
cipal del acuerdo. En cambio, el RECATT no es aplicable
a los acuerdos cuyo objeto principal es la concesion de
sublicencias. Con todo, la Comisién aplicard por analogia
los principios expuestos en el RECATT y las presentes
Directrices a estos acuerdos de «licencia principal» entre
licenciante y licenciatario. Los acuerdos entre el licencia-
tario y los sublicenciatarios estin cubiertos por el RE-
CATT.

El término «productos contractuales» se refiere a los pro-
ductos y servicios producidos con la tecnologia objeto de
la licencia. Los productos son, pues, contractuales si la
tecnologia licenciada se utiliza en el proceso de produc-
cién o si se incorpora al propio producto. En las presen-
tes Directrices, los términos «productos que incorporan la
tecnologia licenciada» cubren ambas situaciones. El RE-
CATT se aplica en todos los casos en que la tecnologia se
licencia para producir bienes y servicios. Basta con que el
licenciante se comprometa a no ejercer sus derechos de
propiedad intelectual contra el licenciatario. La esencia de
una licencia de patente pura es el derecho a operar den-
tro del dmbito de aplicacién del derecho exclusivo de la
patente. En consecuencia, el RECATT también cubre los
llamados acuerdos de renuncia y los llamados acuerdos
de resolucién de conflictos, por los que el licenciante
permite al licenciatario producir dentro del dmbito cu-
bierto por la patente.
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44. El RECATT cubre la «subcontrataciéon» por la que el li-

45.

2.3.

46.

cenciante transfiere tecnologia mediante licencia al licen-
ciatario, que se obliga a producir determinados productos
con dicha tecnologia tGnicamente para el licenciante. La
subcontrataciéon también puede conllevar el suministro
por el licenciante de equipos destinados a la produccion
de los bienes y servicios cubiertos por el acuerdo. Para
que este dltimo tipo de subcontratacion esté cubierto por
el RECATT, la tecnologia licenciada, y no el equipo su-
ministrado, deben constituir el objeto principal del
acuerdo. La subcontratacién también esta cubierta por
la Comunicacién de la Comisién referente a la conside-
racién de los subcontratos respecto a las disposiciones del
apartado 1 del articulo 81 del Tratado (¥). Conforme a
esta Comunicacion, que sigue vigente, los acuerdos de
subcontratacién por los que el subcontratante se compro-
mete a producir determinados productos exclusivamente
para el contratista en principio no entran dentro del
dmbito de aplicacién del apartado 1 del articulo 81. No
obstante, otras restricciones impuestas al subcontratista,
como la obligacién de no efectuar o explotar sus propias
actividades de investigaciéon y desarrollo, pueden entrar
dentro del dmbito de aplicacién del articulo 81 (%8).

El RECATT también es aplicable a los acuerdos por los
que el licenciatario tiene que realizar actividades de desa-
rrollo antes de obtener un producto o un procedimiento
que esté en condiciones de explotacién comercial, siem-
pre que se haya definido el producto contractual. Aunque
sea necesario realizar tales actividades e inversiones, el
objeto del acuerdo es la produccién de un producto con-
tractual. Por otro lado, el RECATT y estas Directrices no
abarcan los acuerdos por los que se licencia una tecno-
logia con el fin de que el licenciatario pueda realizar
actividades de investigacion y desarrollo en varios cam-
pos. Por ejemplo, el RECATT vy las presentes Directrices
no cubren las licencias concedidas sobre instrumentos de
investigacion tecnoldgica utilizados para ulteriores activi-
dades de investigacion. El marco que establecen el RE-
CATT y las Directrices descansa sobre la premisa de que
tiene que haber un vinculo directo entre la tecnologia
licenciada y un producto contractual dado. Cuando no
existe este vinculo, el objeto principal del acuerdo es la
investigacion y desarrollo, y no la comercializacién de un
producto concreto, en cuyo caso el marco analitico del
RECATT vy las Directrices puede no resultar apropiado.
Por los mismos motivos, el RECATT y las Directrices no
cubren los acuerdos de subcontratacién de actividades de
investigacion y desarrollo por los que el licenciatario se
obliga a llevar a cabo actividades de investigacién y desa-
rrollo en el campo cubierto por la tecnologia licenciada y
a la retrocesion del paquete tecnoldgico mejorado al li-
cenciante. El objeto principal de tales acuerdos es la pres-
tacion de servicios de investigacién y desarrollo encami-
nados a mejorar la tecnologia, y no la produccién de
bienes y servicios con la tecnologia licenciada.

El concepto de acuerdos de transferencia de tecnolo-
gia

El RECATT vy estas Directrices tienen por objeto los
acuerdos de transferencia de tecnologia. Con arreglo a
las letras b) y h) del apartado 1 del articulo 1 del RE-
CATT el concepto de «tecnologia» comprende las patentes
y las solicitudes de patentes, los modelos de utilidad y las

47.

48.

solicitudes de registro de modelo de utilidad, los dibujos,
los certificados sobre obtenciones vegetales, las topogra-
fias de productos semiconductores, los certificados com-
plementarios de proteccién para medicamentos u otros
productos para los cuales pueden obtenerse dichos certi-
ficados, los derechos de autor de programas informaticos
y los conocimientos técnicos. La tecnologia licenciada
debe permitir al licenciatario producir, con o sin otros
insumos, los productos contractuales.

Los conocimientos técnicos se definen en la letra i) del
apartado 1 del articulo 1 como un conjunto de informa-
cién préctica no patentada derivada de pruebas y expe-
riencias, que es secreta, sustancial y determinada. «Se-
creta» significa que los conocimientos técnicos no son
de dominio piblico o ficilmente accesibles. «Sustancial»
significa que los conocimientos técnicos incluyen la in-
formacién que es importante y til para la produccién de
los productos cubiertos por el acuerdo de licencia o la
aplicacién del proceso cubierto por el acuerdo de licen-
cia. En otras palabras, la informacién debe contribuir o
facilitar de manera significativa la produccién de los pro-
ductos contractuales. Si los conocimientos técnicos se
refieren a un producto y no a un procedimiento, esta
condicién significa que los conocimientos técnicos han
de ser dtiles para la produccién del producto contractual.
Esta condicién no se cumple si se puede producir el
producto contractual mediante una tecnologia que es de
dominio publico. Esta condicién no implica, no obstante,
que el producto contractual tenga que ser de mayor valor
que los productos producidos con tecnologias de domi-
nio ptblico. En el caso de las tecnologias de procesos esta
condicién implica que los conocimientos técnicos han de
ser dtiles en el sentido de que en el momento de la
celebracién del acuerdo sea razonable esperar que sirvan
para mejorar la competitividad del licenciatario, por
ejemplo, reduciendo sus costes de produccion. «Determi-
nada» significa que es posible verificar que los conoci-
mientos técnicos licenciados se ajustan a los criterios de
secreto y substancialidad. Esta condicién se cumple
cuando los conocimientos técnicos licenciados estdn des-
critos en manuales o de otra forma escrita. Con todo, en
algunos casos el cumplimiento de esta exigencia puede
ser posible pero no razonable. Los conocimientos técni-
cos licenciados pueden ser conocimientos practicos de los
empleados del licenciante. Estos empleados pueden, por
ejemplo, tener conocimientos sustanciales y secretos so-
bre un determinado proceso de produccién que se trans-
fieren al licenciatario en forma de formacién de sus em-
pleados. En tales casos basta con que se describa en el
acuerdo la naturaleza general de los conocimientos téc-
nicos y se indique qué empleados han participado o van
a participar en la transferencia de los mismos al licencia-
tario.

El concepto de «transferencia» implica que la tecnologia
debe pasar de una empresa a otra. Estas transferencias
suelen realizarse por medio de licencias por las que el
licenciante otorga al licenciatario el derecho a utilizar su
tecnologia exigiendo como contraprestacion el pago de
un canon. También pueden adoptar la forma de una
sublicencia por la que el licenciatario, previa autorizacién
del licenciante, concede a terceros (sublicenciatarios) li-
cencias de explotacion de la tecnologia.
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50.

51.

tienen por objeto principal la transferencia de tecnologia
en el sentido del Reglamento, no la compra de bienes y
servicios o la licencia de otros tipos de propiedad inte-
lectual. Los acuerdos que contienen cldusulas relativas a
la compra y venta de productos solamente estan cubier-
tos por el RECATT en la medida en que tales cldusulas no
constituyan el objeto primordial del acuerdo y estén di-
rectamente relacionadas con la aplicacién de la tecnologia
licenciada. Es lo que ocurre generalmente cuando los
productos vinculados son equipos o insumos de procesos
disefiados especialmente para hacer un uso eficaz de la
tecnologia licenciada. En cambio, si el producto es sim-
plemente otro insumo del producto final, hay que exa-
minar detenidamente si la tecnologia licenciada cons-
tituye el objeto primordial del acuerdo. Asi, por ejemplo,
si el licenciatario ya produce un producto final con otra
tecnologfa, la licencia debe traducirse en una mejora sig-
nificativa del proceso de produccién del licenciatario, de
un valor superior al del producto comprado al licen-
ciante. El requisito de que los productos vinculados estén
relacionados con la licencia de tecnologia implica que el
RECATT no cubre la compra de productos que no tengan
relacién alguna con los productos que incorporan la tec-
nologia licenciada. Es el caso, por ejemplo, cuando el
producto vinculado no estd destinado a ser utilizado
con el producto licenciado, sino que estd relacionado
con una actividad que tiene lugar en otro mercado de
productos distinto.

El RECATT solamente cubre la concesion de licencias de
otros tipos de propiedad intelectual, como marcas y de-
rechos de autor distintos de los derechos de autor de
programas informdticos, en la medida en que estén di-
rectamente relacionados con la explotacion de la tecno-
logia licenciada y no constituyan el objeto primordial del
acuerdo. Esta condicién garantiza que los acuerdos que
tienen por objeto otros tipos de derechos de propiedad
intelectual solamente estén cubiertos por la exenciéon por
categorias si estos derechos de propiedad intelectual sir-
ven para que el licenciatario explote mejor la tecnologia
licenciada. El licenciante puede, por ejemplo, autorizar al
licenciatario a utilizar su marca en los productos que
incorporan la tecnologia licenciada. La licencia de marca
puede ayudar al licenciatario a explotar mejor la tecno-
logia licenciada al hacer posible que los consumidores
asocien inmediatamente el producto con las caracteristi-
cas que le confiere la tecnologia licenciada. Una obliga-
cién consistente en que el licenciatario tenga que utilizar
la marca del licenciante también puede contribuir a la
difusién de la tecnologia al permitir que el licenciante
sea identificado con la fuente de la tecnologia. Sin em-
bargo, si el valor que tiene la tecnologia licenciada para el
licenciatario es limitado porque ya utiliza una tecnologia
idéntica o muy similar y el objeto principal del acuerdo
es la marca, no cabe aplicar el RECATT (%9).

Las licencias de derechos de autor para la reproduccion y
distribucién de obras protegidas, es decir, la produccién
de copias para su reventa, se consideran asimilables a las
licencias de tecnologia. Como estos acuerdos de licencia

52.

53.

un derecho de propiedad intelectual, se considera que son
de naturaleza similar a la de los acuerdos de transferencia
de tecnologia y normalmente plantean problemas com-
parables. Aunque el RECATT no cubre mds derechos de
autor que los de programas informadticos, por regla gene-
ral la Comisién aplicard los principios expuestos en el
RECATT y estas Directrices para evaluar este tipo de
acuerdos de licencia de derechos de autor a la luz del
articulo 81.

En cambio, las licencias de derechos de representacion y
de otros derechos relacionados con derechos de autor
plantean problemas especificos y puede resultar inapro-
piado evaluarlas con arreglo a los principios expuestos en
estas Directrices. En el caso de los diversos derechos
relacionados con las representaciones lo que genera valor
no es la produccién y venta de copias de un producto,
sino cada representacion de la obra protegida. Tal explo-
tacién puede adoptar diversas formas, como la represen-
tacion, proyeccion o alquiler de material protegido, como
peliculas, misica o acontecimientos deportivos. A la hora
de aplicar el articulo 81 se han de tener en cuenta las
particularidades de la obra y el modo en que se ex-
plota (3%). Por poner un ejemplo, las restricciones de re-
venta pueden plantear menos problemas de competencia,
mientras que si puede plantearlos el hecho de que los
licenciantes impongan a los licenciatarios la obligacién de
hacer extensivas a todos sus licenciantes las condiciones
favorables que concedan a uno de ellos. Por consiguiente,
la Comisién no aplicard el RECATT vy las presentes Direc-
trices por analogia a los acuerdos de licencia de estos
derechos.

Como tampoco hard extensivos los principios expuestos
en el RECATT y estas Directrices a los acuerdos de licen-
cia de marca. Los acuerdos de licencia de marca se dan
con frecuencia en el contexto de la distribucion y reventa
de bienes y servicios y generalmente son mds afines a los
acuerdos de distribucién que a los de licencia de tecno-
logia. Cuando una licencia de marca estd directamente
relacionada con el uso, venta o reventa de bienes y ser-
vicios y no constituye el objeto primordial del acuerdo, el
acuerdo de licencia estd cubierto por el Reglamento (CE)
n° 2790/1999 de la Comisién, relativo a la aplicacion del
apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas
categorfas de acuerdos verticales y prdcticas concerta-
das (*1).

2.4. Duracidén

54.

En funcién de la duracién del RECATT, la exencién por
categorifas es aplicable en tanto el derecho de propiedad
objeto de la licencia no haya expirado o no haya sido
declarado invélido. En el caso de los conocimientos téc-
nicos, la exencién por categorias es aplicable mientras los
conocimientos técnicos objeto de la licencia sigan siendo
secretos, salvo que los conocimientos técnicos pasen a ser
de dominio publico por causa imputable al licenciatario,
en cuyo caso la exencion se aplicard mientras dure el
acuerdo (véase el articulo 2 del RECATT).
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55. La exencién por categorias se aplica a todos los derechos mds empresas deciden realizar en comtn determinadas

2.5.

56.

de propiedad cubiertos por el acuerdo y deja de aplicarse
en la fecha en que expire, deje de ser vélido o pase a ser
de dominio publico el dltimo derecho de propiedad in-
telectual que constituya una «tecnologia» en el sentido del
RECATT (véase el punto 46).

Relacién con otros reglamentos de exencién por ca-
tegorias

El RECATT abarca los acuerdos de licencia de tecnologia
entre dos empresas con fines de produccién de productos
contractuales. Ahora bien, la tecnologia también puede
ser un elemento de otros tipos de acuerdos. Ademds, los
productos que incorporan la tecnologia licenciada se ven-
den posteriormente en el mercado. Por consiguiente, es
preciso abordar la cuestion de la interaccién entre el
RECATT y el Reglamento (CE) n® 2658/2000 de la Co-
mision, relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo
81 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos de
especializacién (3?), el Reglamento n°® 2659/2000 de la
Comisién, relativo a la aplicacién del apartado 3 del
articulo 81 del Tratado a determinadas categorias de
acuerdos de investigacién y desarrollo (**), y el Regla-
mento (CE) n°® 2790/1999 de la Comision, relativo a la
aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a
determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas
concertadas (34).

2.5.1. Los Reglamentos de exencidn por categorias de determinados

57.

58.

59.

acuerdos de especializacién y de I +D

Con arreglo a la letra ¢) del apartado 1 del articulo 1 del
Reglamento 2658/2000 sobre acuerdos de especializa-
cién, este Reglamento cubre, entre otros, los acuerdos
de produccién en comtn en virtud de los cuales dos o
mds partes se comprometen a producir en comtn deter-
minados productos. Este Reglamento también es aplicable
a las cldusulas relativas a la cesion o uso de derechos de
propiedad intelectual, siempre que no sean el objeto prin-
cipal del acuerdo pero estén directamente relacionadas
con, y sean necesarias para, su aplicacion.

Cuando las matrices de una empresa en participacién de
produccion conceden a ésta una licencia de tecnologia
que utiliza en la elaboracién de los productos que pro-
duce, la licencia estd sujeta al Reglamento 2658/2000 y
no al RECATT. Por consiguiente, las licencias concedidas
en el contexto de una empresa en participacion de pro-
duccién normalmente se consideran sujetas al Regla-
mento 2658/2000. No obstante, si a su vez la empresa
en participacién concede a terceros licencias sobre dicha
tecnologia, la actividad no guarda relacién con la produc-
cién de la empresa en participacién y, por lo tanto, no
estd cubierta por ese Reglamento. Esos acuerdos de licen-
cia, que agrupan las tecnologias de las partes, constituyen
consorcios tecnoldgicos, de los que se ocupa la seccion
IV.4.

El Reglamento 2659/2000 sobre acuerdos de investiga-
cién y desarrollo cubre los acuerdos por los que dos o

60.

actividades de investigaciéon y desarrollo y explotar en
comin los resultados. Con arreglo al apartado 11 del
articulo 2, la investigacion y desarrollo, o la explotacion
de los resultados, se llevan a cabo en comin cuando las
tareas correspondientes son realizadas por un equipo,
una entidad o una empresa comtn, cuando son confiadas
en comun a un tercero o cuando son repartidas entre las
partes en funcién de una especializacién en la investiga-
cién, el desarrollo, la produccién y la distribucion, in-
cluida la concesién de licencias.

Por consiguiente, el Reglamento 2659/2000 cubre las
licencias que se conceden las partes y las que éstas con-
cedan a una entidad comtin en el contexto de un acuerdo
de investigaciéon y desarrollo. En el contexto de tales
acuerdos las partes también pueden fijar las condiciones
para licenciar a terceros los resultados del acuerdo de
investigacion y desarrollo. No obstante, como los terceros
licenciatarios no son parte del acuerdo de investigacion y
desarrollo, el acuerdo de licencia concluido con ellos no
entra dentro del dmbito de aplicacién del Reglamento
2659/2000. Tales acuerdos de licencia pueden acogerse
a la exencién por categorias prevista en el RECATT si
cumplen las condiciones establecidas en dicho Regla-
mento.

2.5.2. El Reglamento de exencion por categorias de determinados

61.

62.

63.

acuerdos verticales

El Reglamento (CE) n°® 2790/1999 de la Comision sobre
acuerdos verticales se aplica a los acuerdos suscritos por
dos 0 més empresas que operen, a efectos del acuerdo, en
niveles distintos de la cadena de produccion o distribu-
cién y que se refieran a las condiciones en las que las
partes pueden adquirir, vender o revender determinados
bienes o servicios. Asi pues, cubre los acuerdos de sumi-
nistro y distribucion (*°).

Habida cuenta de que el RECATT solamente cubre los
acuerdos entre dos partes y dado que un licenciatario
que venda productos que incorporan la tecnologia licen-
ciada es un proveedor a efectos del Reglamento
2790/1999, estos dos reglamentos de exencién por cate-
gorias estdn estrechamente relacionados. El acuerdo entre
el licenciante y el licenciatario estd sujeto al RECATT
mientras que los acuerdos entre un licenciatario y los
compradores estin sujetos al Reglamento 2790/1999 y
a las Directrices sobre restricciones verticales (*9).

El RECATT también exime los acuerdos entre el licen-
ciante y el licenciatario cuando el acuerdo impone al
licenciatario obligaciones relativas al modo de comercia-
lizacién de los productos que incorporan la tecnologia
licenciada. Concretamente, puede obligarse al licenciata-
rio a establecer cierto tipo de sistema de distribucion,
como la distribucién exclusiva o selectiva. Sin embargo,
los acuerdos de distribucién que se celebran para dar
cumplimiento a estas obligaciones deben cumplir los re-
quisitos establecidos en el Reglamento 2790/1999 para
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64.

quedar eximidos. Por ejemplo, el licenciante puede obli-
gar al licenciatario a establecer un sistema basado en la
distribucién exclusiva segiin ciertas reglas. Sin embargo,
de la letra b) del apartado 4 del articulo 4 del Reglamento
2790/1999 se desprende que los distribuidores deben
poder hacer libremente ventas pasivas en el territorio
de otros distribuidores exclusivos.

Ademds, en principio los distribuidores deben ser libres
de vender tanto activa como pasivamente en los territo-
rios cubiertos por los sistemas de distribucién de los
otros licenciatarios que produzcan sus propios productos
con la tecnologia licenciada. Ello se debe a que a efectos
del Reglamento 2790/1999 cada licenciatario es un pro-
veedor distinto. Sin embargo, los argumentos que justifi-
can la exencién por categorias prevista en ese Regla-
mento también pueden ser vélidos cuando los productos
que incorporan la tecnologia licenciada son vendidos por
los licenciatarios con una marca comtn perteneciente al
licenciante. Cuando los productos que incorporan la tec-
nologfa licenciada se venden con una identidad de marca
comun puede haber las mismas razones de eficiencia para
aplicar los mismos tipos de restricciones entre los siste-
mas de distribucién de los licenciatarios que en un tnico
sistema vertical de distribucién. En estos casos lo mds
probable es que la Comisién no plantee objeciones a
las restricciones si se cumplen por analogfa los requisitos
del Reglamento 2790/1999. Para que medie una identi-
dad de marca comdn, los productos deben venderse y
comercializarse con una marca comin que sea predomi-
nante en lo tocante a facilitar al consumidor informacion
sobre la calidad y otros datos pertinentes. No basta con
que ademds de las marcas de los licenciatarios el pro-
ducto lleve la marca del licenciante identificindolo
como la fuente de la tecnologia licenciada.

3. La salvaguardia regulatoria creada por el Reglamento de
exencion por categorias

65.

66.

En virtud del articulo 3 del RECATT, la exenciéon por
categorias de los acuerdos restrictivos estd sujeta a um-
brales de cuota de mercado que limitan el beneficio de la
exencion a los acuerdos de los que en general cabe pre-
sumir que, aunque pueden ser restrictivos, cumplen las
condiciones del apartado 3 del articulo 81. Cuando no se
cumplen estos umbrales, hay que evaluar el acuerdo. El
hecho de que las cuotas de mercado rebasen los umbrales
no da lugar a la presuncién ni de que el acuerdo entra
dentro del dmbito de aplicacion del apartado 1 del arti-
culo 81, ni de que el acuerdo no cumple las condiciones
del apartado 3 del articulo 81. Si no contiene restriccio-
nes especialmente graves, hay que proceder a un andlisis
del mercado.

El umbral de cuota de mercado aplicable a efectos de la
salvaguardia regulatoria del RECATT varfa seglin se trate
de un acuerdo entre competidores o entre no competi-
dores. A efectos del RECATT, las empresas son competi-
doras en el mercado tecnolégico de referencia cuando
conceden licencias de tecnologfas competidoras. La com-
petencia potencial en el mercado tecnoldgico no se tiene
en cuenta ni a efectos de la aplicacion de los umbrales de
cuota de mercado ni a efectos de la aplicacion de la lista
de restricciones especialmente graves. Fuera del recinto

67.

68.

69.

protegido que constituye la salvaguardia regulatoria del
RECATT la competencia potencial en el mercado tecno-
logico si se tiene en cuenta pero no conduce a la aplica-
cién de la lista de restricciones especialmente graves para
acuerdos entre competidores (véase el punto 31).

Dos empresas son competidoras en el mercado de pro-
ductos de referencia si ambas estdn activas en el mismo
mercado o mercados de productos de referencia y en el
mismo mercado o mercados geogrificos de referencia en
que se venden los productos que incorporan la tecnologia
licenciada (competidores efectivos). También se conside-
ran competidores si hay motivos racionales para creer
que, si se produjese un incremento pequefio y perma-
nente de los precios relativos, probablemente acometerfan
las inversiones adicionales u otros costes de cambio ne-
cesarios para entrar en el mercado o mercados de pro-
ductos de referencia y en el mercado o mercados geo-
graficos de referencia (competidores potenciales) en un
plazo de tiempo razonablemente corto ().

De los puntos 66 y 67 se desprende que, a efectos del
RECATT, dos empresas no son competidoras si el licen-
ciante no es un proveedor efectivo o potencial de pro-
ductos en el mercado de referencia y el licenciatario, ya
presente en el mercado de productos, no licencia una
tecnologia competidora, ni siquiera si es propietario de
una tecnologia competidora que utiliza para producir.
Con todo, las partes pueden devenir competidoras si
més adelante el licenciatario licencia su tecnologia o el
licenciante se convierte en un proveedor efectivo o po-
tencial de productos en el mercado de referencia. En tal
caso se seguird aplicando al acuerdo la lista de restriccio-
nes de la competencia especialmente graves aplicables a
los acuerdos entre no competidores, salvo que posterior-
mente se modifique un aspecto importante del acuerdo
(véanse el apartado 3 del articulo 4 del RECATT y el
punto 31 de las presentes Directrices).

En el caso de los acuerdos entre competidores, el umbral
de cuota de mercado es del 20 % y en el caso de los
acuerdos entre no competidores es del 30 % (véanse los
apartados 1 y 2 del articulo 3 del RECATT). Si las em-
presas que son parte del acuerdo de licencia no son
competidoras, el acuerdo estd cubierto siempre que nin-
guna de las partes tenga una cuota de mercado superior
al 30 % en los mercados tecnoldgicos y de productos de
referencia afectados. Si las empresas que son parte del
acuerdo de licencia son competidoras, el acuerdo estd
cubierto siempre que la cuota de mercado combinada
de las partes no exceda del 20 % en los mercados tecno-
légicos y de productos de referencia. Los umbrales de
cuota de mercado se aplican tanto a los mercados tecno-
légicos como a los mercados de productos que incorpo-
ran la tecnologia licenciada. Si se supera el umbral de
cuota de mercado en algin mercado de referencia afec-
tado, la exencién por categorfas no es aplicable al
acuerdo en ese mercado de referencia. Por ejemplo, si
el acuerdo de licencia afecta a dos mercados de productos
distintos o a dos mercados geogréficos distintos, la exen-
cién por categorfas puede ser aplicable a uno de los
mercados y no al otro.
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70.

71.

72.

73.

En el caso de los mercados tecnoldgicos, del apartado 3
del articulo 3 del RECATT se desprende que la cuota de
mercado del licenciante debe calcularse teniendo en
cuenta las ventas del licenciante y todos sus licenciatarios
de productos que incorporen la tecnologia licenciada, y
ello para cada uno de los mercados de referencia por
separado (3%). Si las partes son competidores en el mer-
cado tecnoldgico, hay que combinar las ventas de pro-
ductos que incorporen la tecnologia del licenciatario con
las ventas de los productos que incorporen la tecnologia
licenciada. En el caso de nuevas tecnologias que todavia
no hayan generado ventas, se considera que la cuota de
mercado es nula. A medida que se vayan produciendo las
ventas, la tecnologia ird acumulando cuota de mercado.

En el caso de los mercados de productos, la cuota de
mercado del licenciatario se debe calcular tomando
como referencia sus ventas de productos que incorporen
la tecnologia del licenciante y de productos competidores,
es decir, las ventas totales del licenciatario en el mercado
de productos en cuestién. Si el licenciante también es
proveedor de productos en el mercado de referencia,
también hay que tener en cuenta sus ventas en el mer-
cado de productos de referencia. No obstante, en el cdl-
culo de las cuotas de mercado en los mercados de pro-
ductos no se tienen en cuenta las ventas de otros licen-
ciatarios a la hora de calcular la cuota de mercado del
licenciatario y del licenciante.

Las cuotas de mercado deben calcularse partiendo del
valor de las ventas, siempre que se disponga de estos
datos. El valor de las ventas normalmente es un indicador
més exacto de la posicion que ocupa una tecnologia que
el volumen de ventas. Sin embargo, si no se dispone de
datos en términos de valor, pueden utilizarse estimacio-
nes basadas en otra informacion de mercado fiable, como
el volumen de ventas.

Los principios que acaban de exponerse pueden ilustrarse
con los siguientes ejemplos.

Acuerdos de licencia entre no competidores

Primer _ejemplo

La empresa A, que se especializa en el desarrollo de
productos y técnicas biotecnoldgicos, desarrolla un
nuevo producto llamado Xeran. A no puede producir
Xeran porque no dispone de las instalaciones de pro-
duccién y distribucién necesarias para ello. La em-
presa B es uno de sus competidores y produce sus
productos con tecnologias no protegidas que son de
dominio publico. En el afio 1 B vende 25 millones de
euros de productos producidos con tecnologias de
dominio publico. En el aflo 2, A concede a B una
licencia para la produccién de Xeran. En ese afio B
vende 15 millones de euros con tecnologias de domi-
nio ptblico y 15 millones de euros de Xeran. En el
afio 3 y siguientes B sélo produce y vende Xeran, por
un valor de 40 millones de euros anuales. El afio 2 A
también concede una licencia a C. Hasta entonces C
no estaba presente en ese mercado de productos. C
sélo produce y vende Xeran, por un valor de 10
millones de euros el afio 2 y 15 millones de euros
el afio 3 y siguientes. Se determina que el valor global
del mercado de Xeran y sus substitutos, en el que
estan activos B y C, es de 200 millones de euros
anuales.

En el aflo 2, el afio en que se concluye el acuerdo de
licencia, la cuota de mercado de A en el mercado
tecnoldgico es del 0 %, ya que su cuota de mercado
depende del volumen total de sus ventas de Xeran en
el afio anterior. En el afio 3 la cuota de mercado de A
en el mercado tecnoldgico es del 12,5 %, porcentaje
que refleja el valor del Xeran producido por B y C el
afio 2. El aflo 4 y siguientes la cuota de mercado de A
en el mercado tecnoldgico es del 27,5 %, porcentaje
que refleja el valor del Xeran producido por B y C el
afio anterior.

En el afio 2 la cuota de mercado de B en el mercado
tecnoldgico es del 12,5 %, porcentaje que refleja los
25 millones de euros de ventas de B en el afio 1. En el
aflo 3 la cuota de mercado de B es del 15 % al haber
crecido sus ventas en el afio 2 hasta alcanzar los 30
millones de euros. En el aflo 4 y siguientes la cuota de
mercado de B es del 20 % porque su volumen de
ventas anual es de 40 millones de euros. La cuota
de mercado de C en el mercado de productos en
cuestion es del 0% en los afios 1y 2, del 5% en el
aflo 3 y del 7, 5% en adelante.

Como se trata de acuerdos de licencia entre no com-
petidores y la cuota de mercado de A, B y C se
mantiene todos los afios por debajo del 30 %, los
acuerdos se benefician de la salvaguardia regulatoria
del RECATT.
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Segundo _ejemplo

La misma situacién que en el primer ejemplo, pero
ahora B y C operan en mercados geograficos diferen-
tes. Se determina que el valor global del mercado de
Xeran y sus substitutos es de 100 millones de euros
anuales en cada mercado geogriéfico.

En este caso hay que calcular la cuota de mercado de
A en cada uno de los dos mercados geogrificos. En el
mercado en que estd activa B la cuota de mercado de
A depende de las ventas de Xeran de B. Como en este
caso se asume que el valor total del mercado es de
100 millones de euros, esto es, la mitad que en el
primer ejemplo, la cuota de mercado de A es del
0% en el afio 2, del 15% en el aflo 3 y del 40 %
en adelante. La cuota de mercado de B es del 25 % en
el aflo 2, del 30 % en el afio 3 y del 40 % en adelante.
En los afios 2 y 3 ni la cuota de mercado de A ni la
de B supera el umbral del 30 %. Pero si lo superan a
partir del afio 4, por lo que, con arreglo a lo dispuesto
en el apartado 2 del articulo 8 del RECATT, después
del afio 6 el acuerdo de licencia entre A y B ya no
puede seguir beneficidndose de la salvaguardia regula-
toria y tiene que ser objeto de una evaluacion indivi-
dual.

En el mercado en que estd activa C la cuota de mer-
cado de A depende de las ventas de Xeran de C. Dadas
las ventas de C, la cuota de mercado de A en el
mercado tecnologico es del 0% en el afio 2, del
10 % en el afio 3 y del 15 % en adelante. C tiene la
misma cuota de mercado en el mercado tecnoldgico:
0% en el afio 2, 10 % en el aflo 3 y 15 % en adelante.
El acuerdo de licencia entre A y C se beneficia de la
salvaguardia regulatoria durante todo el periodo con-
siderado.

Acuerdos de licencia entre competidores

Tercer_ejemplo

Las empresas A y B estin presentes en el mismo
mercado de productos de referencia y en el mismo
mercado geogrifico de referencia con determinado
producto quimico. Cada una es titular de una patente
sobre tecnologias diferentes con las que producen el
producto en cuestién. En el afio 1 A y B firman un
acuerdo de licencia cruzada por el que cada una de las
dos partes concede a la otra el derecho a utilizar su
tecnologia. En el afio 1 A y B sélo utilizan su propia
tecnologia y A vende 15 millones de euros del pro-
ducto y B vende 20 millones de euros del producto. A
partir del aflo 2 ambas empresas utilizan su propia
tecnologia y la de la otra parte. A partir de ese afio A
vende 10 millones de euros del producto producido
con su propia tecnologia y 10 millones de euros del
producto producido con la tecnologia de B. Por su
parte, B vende a partir del afio 2 15 millones de euros
del producto producido con su propia tecnologia y 10
millones de euros del producto producido con la tec-
nologla de A. Se determina que el valor global del
mercado del producto y sus substitutos es de 100
millones de euros anuales.

Para evaluar el acuerdo de licencia a la luz del RE-
CATT, hay que calcular las cuotas de mercado de A y
B en el mercado tecnoldgico y en el mercado de
productos. La cuota de mercado de A en el mercado
tecnoldgico depende del valor de las ventas del afio
anterior del producto producido, tanto por A como
por B, con la tecnologia de A. Asi pues, en el afio 2 la
cuota de mercado de A en el mercado tecnoldgico es
del 15 %, porcentaje que refleja su propia produccion
y sus ventas de 15 millones de euros del aflo 1. A
partir del afio 3 la cuota de mercado de A en el
mercado tecnoldgico es del 20 %, porcentaje que re-
fleja el valor de 20 millones de euros de las ventas del
producto producido con la tecnologia de A y produ-
cido y vendido por A y B (10 millones de euros cada
una). De manera similar, en el afio 2 la cuota de
mercado de B en el mercado tecnoldgico es del
20 % y posteriormente del 25 %.

Las cuotas de mercado de A y B en el mercado de
productos dependen de sus respectivas ventas del pro-
ducto en el afio anterior, independientemente de la
tecnologia utilizada. La cuota de mercado de A en
el mercado de productos es del 15 % en el afio 2 y
del 20 % a continuacion. La cuota de mercado de B en
el mercado de productos es del 20 % en el afio 2 y del
25 % a continuacion.

Como se trata de un acuerdo entre competidores, su
cuota de mercado combinada, tanto en el mercado
tecnoldgico como en el mercado de productos, tiene
que estar por debajo del umbral del 20 % para que el
acuerdo se beneficie de la salvaguardia regulatoria.
Estd claro que no es asi. La cuota de mercado com-
binada en el mercado tecnolégico y en el mercado de
productos es del 35% en el afio 2 y del 45% en
adelante. Por lo tanto, este acuerdo tendrd que ser
objeto de una evaluacién individual.

4. Restricciones de la competencia especialmente graves
de conformidad con el Reglamento de exencién por
categorias

4.1. Principios generales

74. El articulo 4 del RECATT contiene una lista de restric-
ciones especialmente graves de la competencia. La clasi-
ficacion de una restriccibn como restriccién especial-
mente grave de la competencia se basa en la naturaleza
de la restriccion y en la experiencia, que demuestra que
tales restricciones casi siempre son anticompetitivas. Con-
forme a la jurisprudencia de los tribunales comunita-
rios (*%), una restriccion especialmente grave puede ser
consecuencia del objetivo manifiesto del acuerdo o de
las circunstancias del caso (véase el punto 14).
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75.

76.

Cuando un acuerdo de transferencia de tecnologia con-
tiene una restricciéon especialmente grave de la compe-
tencia, en virtud de los apartados 1 y 2 del articulo 4 del
RECATT todo él queda excluido del dmbito de aplicacion
de la exenci6n por categorfas. A efectos de la aplicacién
del RECATT no es posible disociar las restricciones espe-
cialmente graves del resto del acuerdo. Es mds, la Comi-
sién estima que, en el contexto de la evaluacién indivi-
dual, las restricciones especialmente graves de la compe-
tencia s6lo cumpliran las cuatro condiciones del apartado
3 del articulo 81 en circunstancias excepcionales (véase el
punto 18).

El articulo 4 del RECATT distingue los acuerdos entre
competidores de los acuerdos entre no competidores.

4.2. Acuerdos entre competidores

77.

El apartado 1 del articulo 4 contiene una relacion de las
restricciones que se consideran especialmente graves en el
caso de acuerdos entre competidores. Con arreglo al
apartado 1 del articulo 4, el RECATT no es aplicable a
los acuerdos que, directa o indirectamente, por si solos o
en combinacién con otros factores bajo control de las
partes, tengan por objeto:

a) la restriccion de la capacidad de las partes de deter-
minar sus precios al vender productos a terceros;

b) la limitacién de la produccién, salvo las limitaciones
de la produccién de productos contractuales impues-
tas al licenciatario en un acuerdo no reciproco o im-
puestas a uno sélo de los licenciatarios en un acuerdo
reciproco;

¢) la asignacién de mercados o clientes, con excepcién

de

i) la obligacién del licenciatario o licenciatarios de
producir con la tecnologia licenciada solamente
en uno o mds sectores técnicos de aplicacién o
en uno o mds mercados de productos,

ii) la obligacién del licenciante yfo del licenciatario,
en un acuerdo no reciproco, de no producir con
la tecnologia licenciada en uno o mds sectores
técnicos de aplicacién, en uno o mds mercados
de productos o en uno o mds territorios exclusi-
vos reservados para la otra parte,

i) la obligacién del licenciante de no conceder la
licencia de la tecnologia a otro licenciatario en
un territorio determinado;

iv) la restriccidn, en un acuerdo no reciproco, de las
ventas activas y/o pasivas por parte del licencia-
tario y/o del licenciante en el territorio exclusivo
o al grupo exclusivo de clientes reservado a la
otra parte;

v) la restriccién, en un acuerdo no reciproco, de las
ventas activas del licenciatario en el territorio ex-
clusivo o al grupo exclusivo de clientes asignado
por el licenciante a otro licenciatario, siempre que
este Gltimo no fuera una empresa competidora del
licenciante en la fecha de conclusion de su propia
licencia;

vi) la obligacién de que el licenciatario produzca los
productos contractuales solamente para su propio
uso, siempre que no se restrinja al licenciatario la
venta activa y pasiva de los productos contractu-
ales como recambios para sus productos;

vii) la obligacién del licenciatario en un acuerdo no
reciproco de producir los productos contractuales
solamente para un cliente dado, cuando la licencia
se haya concedido con el fin de crear una fuente
alternativa de suministro para ese cliente.

d) la restriccién de la capacidad del licenciatario de ex-
plotar su propia tecnologia o la restricciéon de la ca-
pacidad de cualquiera de las partes en el acuerdo de
realizar actividades de investigaciéon y desarrollo, a
menos que esta Ultima restriccion sea imprescindible
para impedir la revelacién a terceros de los conoci-
mientos técnicos objeto de la licencia.

78. Para diversas restricciones especialmente graves el RE-

CATT establece una distincion entre acuerdos reciprocos
y no reciprocos. La lista de restricciones especialmente
graves es mds estricta para los acuerdos reciprocos que
para los acuerdos no reciprocos. Los acuerdos reciprocos
son acuerdos de licencia cruzada en los que las tecnolo-
gias licenciadas son tecnologias competidoras o pueden
utilizarse para la producciéon de productos competidores.
Un acuerdo no reciproco es un acuerdo en el que sola-
mente una de las partes licencia su tecnologia a la otra o
un acuerdo en el que si se conceden licencias cruzadas las
tecnologias licenciadas no son tecnologias competidoras
y no pueden utilizarse para la produccién de productos
competidores. Un acuerdo no se considerard reciproco
por el mero hecho de contener una obligacion de retro-
cesion o porque el licenciatario licencia al licenciante los
perfeccionamientos que haya introducido en la tecnologia
licenciada. Si en un momento dado un acuerdo no reci-
proco se convierte en un acuerdo reciproco por la con-
cesién de una segunda licencia entre las mismas partes,
cabe la posibilidad de que éstas tengan que modificar la
primera licencia para evitar que el acuerdo contenga una
restriccion especialmente grave. En la evaluacién del caso
la Comisi6én tendrd en cuenta el tiempo transcurrido en-
tre la concesién de la primera y la segunda licencia.
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79. La restriccion especialmente grave de la competencia ex- de las partes. Una restriccion de la produccién es una

80.

81.

82.

puesta en la letra a) del apartado 1 del articulo 4 se
refiere a los acuerdos entre competidores que tienen
por objeto la fijacién de precios para productos vendidos
a terceros, incluidos los productos que incorporan la
tecnologia licenciada. La fijacién de precios entre compe-
tidores constituye una restriccién de la competencia por
su propio objeto. La fijacién de precios puede adoptar la
forma, por ejemplo, de un acuerdo directo sobre el precio
exacto que debe aplicarse o sobre una lista de precios con
ciertos descuentos mdaximos autorizados. Carece de im-
portancia que se trate de precios fijos, minimos, maximos
o recomendados. La fijacién de precios también puede
realizarse indirectamente, desincentivando las desviacio-
nes del nivel de precios acordado, por ejemplo, previendo
un aumento del nivel del canon en caso de reduccién de
los precios del producto por debajo de cierto nivel. Hay
que sefialar, no obstante, que una obligacién de pago por
el licenciatario de un canon minimo no es asimilable de
por si a la fijaciéon de precios.

Cuando el canon se calcula en funcién de las ventas del
producto, su cuantia tiene un impacto directo sobre el
coste marginal del producto y, por lo tanto, influye di-
rectamente en los precios del producto (*9). De ahi que
los competidores puedan servirse de los acuerdos de li-
cencia cruzada con cdnones periddicos variables recipro-
cos para coordinar los precios en los mercados de pro-
ductos descendentes (*!). No obstante, la Comisién s6lo
considerara las licencias cruzadas con cdnones periddicos
variables reciprocos como fijacién de precios cuando el
acuerdo carezca de toda finalidad competitiva y, por con-
siguiente, no constituya un auténtico acuerdo de licencia.
Si no crea valor y, por tanto, no tiene justificacién co-
mercial, el acuerdo es una farsa y equivale a un cértel.

La restriccion especialmente grave a que se refiere la letra
a) del apartado 1 del articulo 4 también cubre los acuer-
dos en virtud de los cuales los cdnones se calculan en
funcién de las ventas totales de productos, independien-
temente de que se utilice o no la tecnologia licenciada.
Estos acuerdos también se encuadran en la letra d) del
apartado 1 del articulo 4, segin el cual no debe restrin-
girse la capacidad del licenciatario de explotar su propia
tecnologia (véase el punto 95). Por lo general estos acuer-
dos restringen la competencia ya que aumentan el coste
de utilizacién de la tecnologia competidora del licencia-
tario y restringen la competencia que existia en ausencia
del acuerdo (*?). Esto es asi tanto si los acuerdos son
reciprocos como si no lo son. Con todo, excepcional-
mente un acuerdo en virtud del cual los cdnones se cal-
culen en funcién de las ventas totales de los productos
puede cumplir las condiciones del apartado 3 del articulo
81 en casos individuales si hay factores objetivos que
permiten concluir que la restriccién resulta indispensable
para la concesion de licencias procompetitivas. Asi puede
ocurrir si, sin la restriccion, resulta imposible o excesiva-
mente dificil calcular y controlar el canon que ha de
abonar el licenciatario, por ejemplo, porque la tecnologia
del licenciante no deje rastro visible en el producto final y
no haya otro método de control alternativo.

La restriccién especialmente grave de la competencia
contemplada en la letra b) del apartado 1 del articulo 4
se refiere a las limitaciones reciprocas de la produccién

83.

84.

85.

limitacién de la cantidad que puede producir y vender
una de las partes. La letra b) del apartado 1 del articulo 4
no comprende las limitaciones de la produccién impues-
tas al licenciatario por un acuerdo no reciproco, ni las
limitaciones de la produccién impuestas a uno de los
licenciatarios por un acuerdo reciproco, siempre que la
limitacién de la produccién sélo afecte a productos pro-
ducidos con la tecnologia licenciada. Asi pues, la letra b)
del apartado 1 del articulo 4 incluye entre las restriccio-
nes especialmente graves las restricciones reciprocas de la
produccién de las partes y las restricciones de la produc-
cién del licenciante con relacién a su propia tecnologia.
Cuando los competidores se ponen de acuerdo para im-
ponerse limitaciones reciprocas de la produccion, el ob-
jeto y el efecto probable del acuerdo consiste en reducir
la produccién en el mercado. Lo mismo cabe decir de los
acuerdos que reducen los incentivos que tienen las partes
para ampliar su produccién, por ejemplo, obligando a
ambas partes a compensar a la otra si se supera cierto
nivel de produccion.

El trato mds favorable de las limitaciones cuantitativas no
reciprocas se basa en la consideraciéon de que una res-
triccién unilateral no se traduce necesariamente en una
menor produccién en el mercado y, ademds, el riesgo de
que el acuerdo no sea un auténtico acuerdo de licencia es
menor cuando la restricciéon no es reciproca. Cuando un
licenciatario acepta una restriccion unilateral, es probable
que el acuerdo desemboque en una integracién real de
tecnologias complementarias o en una eficiencia que con-
tribuya a una mayor integracién de la tecnologia mds
avanzada del licenciante con los activos productivos del
licenciatario. En un acuerdo reciproco una restriccién de
la produccién de uno de los licenciatarios es probable
que refleje el mayor valor de la tecnologia licenciada
por una de las partes y puede promover la concesién
de licencias procompetitivas.

La restriccién de la competencia especialmente grave a
que se refiere la letra ¢) del apartado 1 del articulo 4
consiste en la asignacién de mercados o clientes. Los
acuerdos por los que los competidores se reparten mer-
cados y clientes tienen por objeto restringir la competen-
cia. Hay restriccién especialmente grave de la competen-
cia cuando se trata de un acuerdo reciproco entre com-
petidores por el que las partes acuerdan no producir en
determinados territorios o no vender activa y/o pasiva-
mente en determinados territorios o a determinados gru-
pos de clientes reservados a la otra parte.

La letra ¢) del apartado 1 del articulo 4 se aplica con
independencia de que el licenciatario siga siendo libre de
utilizar su propia tecnologia. Una vez que el licenciatario
se ha equipado para utilizar la tecnologfa del licenciante
para producir determinado producto, puede resultarle
costoso mantener otra linea de produccién distinta con
otra tecnologia para satisfacer los pedidos de los clientes
cubiertos por las restricciones. Ademds, dado el potencial
anticompetitivo de la restriccion, el licenciatario puede
tener pocos incentivos para producir con su propia tec-
nologia. Asimismo, es muy improbable que esta restric-
cién sea indispensable para la concesién de licencias pro-
competitivas.
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86. Con arreglo al inciso ii) de la letra c) del apartado 1 del 90. Conforme al inciso i) de la letra c) del apartado 1 del

articulo 4, no es una restriccion especialmente grave el articulo 4, las restricciones de acuerdos entre competido-
que en un acuerdo no reciproco el licenciante conceda al res que limitan la licencia a uno o mds mercados de
licenciatario una licencia exclusiva para producir con la productos o sectores técnicos de aplicacion (*4) no son
tecnologia licenciada en determinado territorio y, de este restricciones especialmente grave de la competencia. Ta-
modo, acepte no producir los productos contractuales o les restricciones estin amparadas por la exenciéon por
no suministrarlos desde ese territorio. Tales licencias ex- categorfas hasta el umbral de cuota de mercado del
clusivas se benefician de la exencién por categorias sea 20 %, tanto si el acuerdo es reciproco como si no lo
cual sea el alcance del territorio. Si la licencia es de es. No obstante, sélo estdn amparadas por la exenci6én
alcance mundial, la exclusiva implica que el licenciante por categorias si las restricciones de sector de aplicacién
se abstiene de entrar o permanecer en el mercado. La no rebasan el dmbito de aplicacién de las tecnologias
exencion por categorfas también es aplicable si la licencia licenciadas. De igual modo, sélo estdn amparadas por la
estd limitada a uno o mds sectores técnicos de aplicacion exencion por categorias si los licenciatarios no estdn su-
0 a uno o mds mercados de productos. La finalidad de los jetos a limitacién alguna por lo que se refiere al uso de su
acuerdos cubiertos por el inciso ii) de la letra c) del propia tecnologia [véase la letra d) del apartado 1 del
apartado 1 del articulo 4 puede ser ofrecer al licenciatario articulo 4]. De lo contrario, el acuerdo sirve para repar-
incentivos para invertir en la tecnologia licenciada y de- tirse los mercados.
sarrollarla. Por lo tanto, estos acuerdos no tienen necesa-
riamente por objeto el reparto de mercados.

87. Con arreglo al inciso iv) de la letra c) del apartado 1 del 91. La exencién por categorias se aplica tanto si la restriccion
articulo 4 y por el mismo motivo, la exencion por cate- de sector de aplicacion es simétrica como si es asimétrica.
gorias también es aplicable a los acuerdos no reciprocos Una restriccién de sector de aplicacién de un acuerdo
por los que las partes se obligan a no vender activa o reciproco de licencia es asimétrica cuando las partes
pasivamente (+}) en un territorio exclusivo o a un grupo solo pueden utilizar las tecnologias licenciadas en secto-
exclusivo de clientes reservado a la otra parte. res de aplicacion distintos. En tanto las partes sean libres

de utilizar sus propias tecnologias sin restricciéon alguna,
no se presume que el acuerdo induce a las partes a

88. Con arreglo al inciso iii) de la letra c) del apartado 1 del retirarse del sector o sectores cubiertos por la licencia o
articulo 4 tampoco es una restriccidon especia]mente a abstenerse de entrar en dicho sector o sectores. Incluso
grave el que el licenciante nombre al licenciatario licen- si los licenciatarios se dotan de los equipos necesarios
ciatario exclusivo en un territorio dado, con lo que se para utilizar la tecnologia licenciada dentro del sector
obliga a no conceder a terceros licencias para producir de aplicacion licenciado, es posible que el impacto sobre
con la tecnologia del licenciante en dicho territorio. En el los activos utilizados para producir productos no cubier-
caso de estas licencias tnicas, la exencién por categorias tos por la licencia sea nulo. A este respecto es importante
se aplica tanto si el acuerdo es reciproco como si no lo que la restriccién se refiera a mercados de productos o
es, ya que el acuerdo no restringe la capacidad de las sectores de aplicacion distintos y no a clientes, asignados
partes de explotar plenamente su propia tecnologia en por territorios o grupos, que compren productos perte-
sus respectivos territorios. necientes al mismo mercado de productos o sector de

aplicacion. El riesgo de reparto del mercado se considera
sustancialmente mayor en este dltimo caso (véase el

89. El inciso v) de la letra ¢) del apartado 1 del articulo 4 punto 85). Ademds, las restricciones de sector de aplica-
excluye de la lista de restricciones especialmente graves y, cion pueden Ser necesarias para fomentar la concesion de
por consiguiente, exime hasta el umbral de cuota de licencias procompetitivas (véase el punto 182).
mercado la restriccion en un acuerdo no reciproco de
las ventas activas de un licenciatario en el territorio o
al grupo de clientes asignado por el licenciante a otro
licenciatario, a condicién, no obstante, de que el licencia-
tario protegido no fuese un competidor del licenciante en 92. El inciso vi) de la letra ¢) del apartado 1 del articulo 4

la fecha de conclusién de su propio acuerdo de licencia
con el licenciante. Tales restricciones no pueden conside-
rarse especialmente graves. Como estas restricciones per-
miten al licenciante conceder a un licenciatario que no
estaba en el mercado proteccion frente a las ventas acti-
vas de otros licenciatarios que son competidores del li-
cenciante y que por lo tanto ya estdn presentes en el
mercado, es probable que induzcan al licenciatario a ex-
plotar la tecnologia licenciada de manera mds eficiente.
Por otro lado, si los licenciatarios se ponen de acuerdo
para no efectuar ventas activas o pasivas en determinados
territorios o a determinados grupos de clientes, el
acuerdo equivale a un cartel entre licenciatarios. Como
este tipo de acuerdos no tiene por objeto la transferencia
de tecnologia, no entran dentro del dmbito de aplicacion
del RECATT.

contiene otra excepcion: las restricciones de uso cautivo,
es decir, las restricciones por las que el licenciatario Gni-
camente puede producir los productos que incorporan la
tecnologia licenciada para su propio uso. Cuando el pro-
ducto contractual es un componente, el licenciatario
puede estar obligado a producir el componente sola-
mente para incorporarlo en sus propios productos y no
venderlo a otros productores. Con todo, el licenciatario
debe ser libre de vender los componentes como recam-
bios para sus propios productos y, por consiguiente, debe
ser libre de vendérselos a los terceros que presten servi-
cios de postventa para esos productos. Estas restricciones
de uso cautivo pueden ser necesarias para favorecer la
difusion de la tecnologia, particularmente entre competi-
dores, y estan cubiertas por la exencién por categorias.
De estas restricciones también se ocupa la seccion 1V.2.5.
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95.

Por dltimo, el inciso vii) de la letra c) del apartado 1 del
articulo 4 excluye de la lista de restricciones especial-
mente graves la obligacién impuesta al licenciatario en
un acuerdo no reciproco de producir los productos con-
tractuales solamente para un cliente dado con vistas a
constituir una fuente alternativa de suministro para ese
cliente. Por lo tanto, para que el inciso vii) de la letra c)
del apartado 1 del articulo 4 sea aplicable, es preciso que
la licencia se limite a crear una fuente alternativa de
suministro para ese cliente. En cambio, no es preciso
que sélo se conceda una licencia de ese tipo. El inciso
vii) de la letra c) del apartado 1 del articulo 4 también
cubre los casos en que se concede a mds de una empresa
una licencia para producir para dicho cliente concreto. Si
la licencia se concede tnicamente para tal fin, el peligro
de que tales acuerdos conduzcan a un reparto del mer-
cado es limitado. Concretamente, no se puede presumir
que el acuerdo vaya a llevar al licenciatario a dejar de
explotar su propia tecnologfa.

La restriccién especialmente grave de la competencia de
la letra d) del apartado 1 del articulo 4 cubre en primer
lugar las restricciones de la capacidad de cualquiera de las
partes de realizar investigacién y desarrollo. Ambas par-
tes deben ser libres de realizar actividades de investiga-
cién y desarrollo independientes. Esta regla es vélida
tanto si la restriccién se aplica a un dmbito cubierto
por la licencia como a otros dmbitos. Sin embargo, el
mero hecho de que las partes se ponga de acuerdo para
suministrarse mutuamente los perfeccionamientos de sus
respectivas tecnologias no equivale a una restriccién de
las actividades de investigacion y desarrollo independien-
tes. El efecto sobre la competencia de tales acuerdos ha
de ser evaluado a la luz de las circunstancias del caso. La
letra d) del apartado 1 del articulo 4 tampoco se aplica a
las restricciones de la libertad de una de las partes de
realizar actividades de investigacién y desarrollo con ter-
ceros si la restriccion es necesaria para proteger los co-
nocimientos técnicos del licenciante del peligro de ser
revelados. Para beneficiarse de la exencidn, las restriccio-
nes impuestas para proteger los conocimientos técnicos
del licenciante del peligro de ser revelados deben ser
necesarias y proporcionales. Por ejemplo, si en el acuerdo
se precisa qué empleados del licenciatario van a ser for-
mados y serdn responsables del uso de los conocimientos
técnicos licenciados, puede bastar con imponer al licen-
ciatario la obligaciéon de no permitir a esos empleados
participar en actividades de investigacién y desarrollo con
terceros. También pueden ser adecuadas otras salvaguar-
dias.

Con arreglo a la letra d) del apartado 1 del articulo 4, el
licenciatario también debe poder usar libremente su pro-
pia tecnologia competidora, siempre que al hacerlo no
haga uso de la tecnologia licenciada. Por lo que se refiere
a su propia tecnologia, el licenciatario debe ser comple-
tamente libre de determinar el lugar de fabricacién o
venta, el volumen de produccién o venta y el precio de
venta. Tampoco puede estar obligado a pagar un canon
por los productos que produce con su propia tecnologia
(véase el punto 81). Ademds, el licenciatario debe ser

libre de licenciar su propia tecnologia a terceros. Cuando
se imponen restricciones de la libertad del licenciatario
para utilizar su propia tecnologia o realizar investigacion
y desarrollo, se reduce la competitividad de la tecnologia
del licenciatario, con lo cual se restringe la competencia
en los mercados de productos y tecnologias existentes y
se reducen los incentivos que tiene el licenciatario para
invertir en el desarrollo y perfeccionamiento de su tec-
nologia.

4.3. Acuerdos entre no competidores

96. El apartado 2 del articulo 4 contiene una relacién de las

restricciones que se consideran especialmente graves en
caso de acuerdo entre no competidores. Con arreglo a
esta disposicion, el RECATT no es aplicable a los acuer-
dos que, directa o indirectamente, por si solos o en com-
binacién con otros factores bajo control de las partes,
tengan por objeto:

a) la restriccién de la capacidad de una de las partes de
determinar sus precios al vender productos a terceros,
sin perjuicio de la posibilidad de imponer precios de
venta méximos o recomendar un precio de venta,
siempre y cuando éstos no equivalgan a un precio
de venta fijo o minimo como resultado de presiones
o incentivos procedentes de cualquiera de las partes;

b) la restriccién del territorio en el que el licenciatario
puede vender pasivamente los productos contractu-
ales, o de los clientes a los que puede vendérselos,
excepto:

i) la restriccién de las ventas pasivas en un territorio
exclusivo o a un grupo exclusivo de clientes reser-
vado para el licenciante;

ii) la restriccion de las ventas pasivas en un territorio
exclusivo o a un grupo exclusivo de clientes asig-
nado por el licenciante a otro licenciatario durante
los dos primeros afios en que ese otro licenciatario
venda los productos contractuales en dicho terri-
torio o a dicho grupo de clientes;

iii) el requisito de producir los productos contractu-
ales solamente para su propio uso, siempre que no
se restrinjan al licenciatario las ventas activas y
pasivas de los productos contractuales como re-
cambios para sus productos;

iv) la obligaciéon de producir los productos contractu-
ales solamente para un cliente dado, cuando la
licencia se haya concedido con el fin de constituir
una fuente alternativa de suministro para ese
cliente;



27.4.2004

[ ES ]

Diario Oficial de la Unién Europea

C 101/19

97.

98.

v) la restricciéon de las ventas a usuarios finales por
un licenciatario que opere en el comercio al por
mayor;

vi) la restriccién de las ventas a distribuidores no au-
torizados por los miembros de un sistema de dis-
tribucién selectiva;

¢) la restriccién de las ventas activas o pasivas a usuarios
finales por licenciatarios que sean miembros de un
sistema de distribucién selectiva y que operen en el
comercio al por menor, sin perjuicio de la posibilidad
de prohibir a un miembro del sistema que opere fuera
de un lugar de establecimiento autorizado.

La restriccion especialmente grave de la competencia a
que se refiere la letra a) del apartado 2 del articulo 4
consiste en la fijacién de los precios de venta a terceros.
Concretamente, esta disposicién cubre las restricciones
que tienen por objeto directo o indirecto la fijacién de
un precio de venta fijjo o minimo o de un nivel de
precios fijo o minimo al que deben atenerse el licenciante
o el licenciatario al vender productos a terceros. Cuando
los acuerdos fijan directamente el precio de venta, la
restriccién es inequivoca. Sin embargo, la fijacién de
precios de venta también puede producirse de manera
indirecta. Un ejemplo de ello son los acuerdos que fijan
el margen, que fijan el nivel mdximo de los descuentos,
que vinculan el precio de reventa establecido a los precios
de reventa de la competencia, las amenazas, la intimida-
cién, las advertencias, las sanciones o las resoluciones de
contrato relacionadas con el cumplimiento de determi-
nado nivel de precios. Los medios directos o indirectos
de fijar los precios pueden ser mds efectivos cuando se
combinan con medidas para detectar las reducciones de
precios, como la aplicacién de un sistema de control de
precios o la obligacion de los licenciatarios de comunicar
las desviaciones de precios. De igual modo, la fijacién
directa o indirecta de los precios puede ganar en eficacia
si se combina con medidas tendentes a disuadir al licen-
ciatario de rebajar su precio de venta, como puede ser
que el licenciante obligue al licenciatario a aplicar una
clausula de cliente preferente, es decir, le obligue a aplicar
a determinado cliente cualquier condicion preferente que
aplique a otro cliente. Pueden utilizarse los mismos me-
dios para hacer que los precios maximos o recomendados
funcionen como precios de venta fijos o minimos. Con
todo, no se considera que el mero hecho de que licen-
ciante entregue al licenciatario una lista de precios reco-
mendados o le imponga un precio de venta mdximo
conduzca a unos precios de venta fijos 0 minimos.

La letra b) del apartado 2 del articulo 4 considera como
restricciones especialmente graves de la competencia los
acuerdos o précticas concertadas que tienen por objeto
directo o indirecto la restriccion de las ventas pasivas de
los licenciatarios de productos que incorporen la tecno-
logfa licenciada (**). Las restricciones de las ventas del
licenciatario pueden ser el resultado de obligaciones di-
rectas, como la obligaciéon de no vender a determinados
clientes o a clientes situados en determinados territorios o
la obligacién de transferir los pedidos de estos clientes a
otros licenciatarios. También pueden ser el resultado de
medidas indirectas encaminadas a inducir al licenciatario
a abstenerse de realizar tales ventas, como incentivos

99.

100.

financieros y la aplicacién de un sistema de control
para verificar el destino efectivo de los productos licen-
ciados. Las limitaciones cuantitativas pueden ser un ins-
trumento indirecto destinado a restringir las ventas pasi-
vas. La Comisién no presumird que las limitaciones cuan-
titativas responden a dicho propésito. Si lo hard, empero,
cuando las limitaciones cuantitativas sirvan de instru-
mento para implementar un acuerdo de reparto del mer-
cado. Son indicio de ello el hecho de que se vayan ajus-
tando las cantidades a lo largo del tiempo de manera que
cubran tinicamente la demanda local, la combinacion de
limitaciones cuantitativas y la obligacién de vender deter-
minadas cantidades minimas, la aplicacién de cdnones
distintos segtin el destino de los productos y el control
del destino de los productos vendidos por cada licencia-
tario. Hay varias excepciones importantes a la restriccién
especialmente grave general que cubre las ventas pasivas
de los licenciatarios; de estas excepciones se trata mds
adelante.

La letra b) del apartado 2 del articulo 4 no cubre las
restricciones de las ventas del licenciante. Todas las res-
tricciones de las ventas del licenciante estin amparadas
por la exencién por categorias hasta el umbral de cuota
de mercado del 30 %. Lo mismo cabe decir de todas las
restricciones de las ventas activas del licenciatario, con
excepcion de lo indicado con referencia a las ventas ac-
tivas en los puntos 106 y 107. La exencién por catego-
rias de las restricciones de las ventas activas se basa en la
presuncién de que estas restricciones favorecen las inver-
siones, la competencia en factores distintos al precio y la
mejora de la calidad de los servicios de los licenciatarios
al resolver los problemas de parasitismo y cautividad. En
el caso de las restricciones de las ventas activas entre los
territorios y grupos de clientes de los licenciatarios, no es
preciso que al licenciatario protegido se le haya conce-
dido un territorio exclusivo o un grupo exclusivo de
clientes. La exencién por categorfas también se aplica a
las restricciones de las ventas activas cuando se asigna un
mismo territorio o grupo de clientes a mds de un licen-
ciatario. Es probable que el hecho de garantizar a un
licenciatario que s6lo tendrd que enfrentarse a la compe-
tencia de un nimero limitado de licenciatarios dentro del
territorio en cuestién y no tendrd que hacer frente a la
competencia de otros licenciatarios de fuera de dicho
territorio promueva inversiones generadoras de eficien-
cias.

Las restricciones de las ventas activas y pasivas de los
licenciatarios en un territorio exclusivo o a un grupo
exclusivo de clientes reservado al licenciante no son res-
tricciones especialmente graves de la competencia [véase
el inciso i) de la letra b) del apartado 2 del articulo 4]. De
hecho, estdn cubiertas por la exencién por categorias. Se
presupone que hasta el umbral de cuota de mercado estas
restricciones, si bien restringen la competencia, también
favorecen la difusion procompetitiva de la tecnologia y la
integracion de tal tecnologia con los activos productivos
del licenciatario. Un territorio o un grupo de clientes
puede ser reservado para el licenciante aunque éste no
esté produciendo con la tecnologia licenciada en dicho
territorio o para dicho grupo de clientes. Un territorio o
un grupo de clientes también puede ser reservado por el
licenciante para su ulterior explotacién.
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Las restricciones de las ventas pasivas de los licenciatarios
en un territorio exclusivo o a un grupo exclusivo de
clientes asignado a otro licenciatario estdn cubiertas por
la exenci6én por categorias por un periodo de dos afios a
partir de la fecha en que el licenciatario protegido venda
por primera los productos que incorporan la tecnologia
licenciada dentro de su territorio exclusivo o a su grupo
exclusivo de clientes [véase el inciso ii) de la letra b) del
apartado 2 del articulo 4]. A menudo los licenciatarios
tienen que hacer inversiones sustanciales en activos pro-
ductivos y actividades promocionales para introducirse y
crecer en un territorio nuevo. Todo nuevo licenciatario
corre un riesgo considerable, habida cuenta sobre todo de
que muchos de los gastos promocionales e inversiones en
activos necesarios para producir con la tecnologia en
cuestion son irrecuperables en caso de retirada del mer-
cado. Muchos licenciatarios no suscribirfan un acuerdo de
licencia que no les protegiese durante cierto tiempo de
las ventas (activas y) pasivas de otros licenciatarios en su
territorio exclusivo. Por lo tanto, la restricciones de las
ventas pasivas en el territorio exclusivo de un licenciata-
rio por otros licenciatarios con frecuencia no entran den-
tro del dmbito de aplicacién del apartado 1 del articulo
81 por un periodo de dos afios a partir de la fecha en
que el licenciatario en cuestion saca al mercado el pro-
ducto que incorpora la tecnologia licenciada por primera
vez en el territorio exclusivo. Cuando estas restricciones
estdn sujetas al apartado 1 del articulo 81, se benefician
de la exencidn por categorias. Al término de este periodo
de dos afios, las restricciones de las ventas pasivas entre
licenciatarios constituyen restricciones especialmente gra-
ves. Estas restricciones generalmente entran dentro del
dmbito de aplicacién del apartado 1 del articulo 81 y
hay pocas probabilidades de que cumplan los requisitos
establecidos en el apartado 3 del articulo 81. Concreta-
mente, es improbable que estas restricciones sean indis-
pensables para alcanzar eficiencias (*9).

El inciso iii) de la letra b) del apartado 2 del articulo 4
incluye en el dmbito de aplicacién de la exencién por
categorias las restricciones por las que el licenciatario estd
obligado a producir los productos que incorporan la tec-
nologia licenciada solamente para su propio uso (cau-
tivo). Asi pues, cuando el producto contractual es un
componente, el licenciatario puede estar obligado a utili-
zar el producto solamente para incorporarlo en sus pro-
pios productos y a no venderlo a otros productores. Con
todo, el licenciatario debe ser libre de vender activa y
pasivamente los productos como recambios para sus pro-
pios productos y, por consiguiente, debe poder vendér-
selos libremente a los terceros que presten servicios de
postventa para esos productos. Las restricciones de uso
cautivo también se tratan en la seccion IV.2.5.

Como en el caso de los acuerdos entre competidores
(véase el punto 94) la exencién por categorfas también
es aplicable a los acuerdos en que el licenciatario tiene la
obligacién de producir los productos contractuales tnica-
mente para un cliente determinado para asi crear una
fuente alternativa de suministro para dicho cliente [véase
el inciso iv) de la letra b) del apartado 2 del articulo 4].
En el caso de los acuerdos entre no competidores es poco
probable que este tipo de restricciones entre dentro del
dmbito de aplicacion del apartado 1 del articulo 81.

104.
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El inciso v) de la letra b) del apartado 2 del articulo 4
incluye en el dmbito de aplicacién de la exencién por
categorfas la obligacion del licenciatario de no vender a
usuarios finales, limitdindose tGnicamente a vender a mi-
noristas. Esta obligacién permite al licenciante asignar al
licenciatario la funcién de distribucién al por mayor y en
principio no estd sujeta al apartado 1 del articulo 81 (+).

Finalmente, el inciso vi) de la letra b) del apartado 2 del
articulo 4 incluye en el dmbito de aplicacion de la exen-
cién por categorias las restricciones por las que el licen-
ciatario no puede vender a distribuidores no autorizados.
Esta excepcion permite al licenciante imponer a los licen-
ciatarios la obligacién de formar parte de un sistema de
distribucion selectiva. Con todo, en tal caso, con arreglo a
la letra c) del apartado 2 del articulo 4, los licenciatarios
deben ser libres de vender tanto activa como pasivamente
a los usuarios finales, sin perjuicio de la posibilidad de
circunscribir al licenciatario a la funcion de mayorista, tal
como estd previsto en el inciso v) de la letra b) del
apartado 2 del articulo 4 (véase el punto anterior).

Se recuerda (véase el punto 39) que la exencién por
categorfas también se aplica a los acuerdos de licencia
por los que el licenciante impone obligaciones que el
licenciatario debe o puede imponer a sus compradores,
incluidos los distribuidores. Sin embargo, deben atenerse
a las normas de competencia aplicables a los acuerdos de
suministro y distribucién. Como el RECATT sélo se
aplica a los acuerdos entre dos partes, los acuerdos entre
el licenciatario y sus compradores que contengan este
tipo de obligaciones no estdn cubiertos por el RECATT.
Tales acuerdos solamente pueden acogerse a una exen-
cién por categorias si cumplen los requisitos establecidos
en el Reglamento 2790/1999 (véase la seccion 2.5.2).

5. Restricciones excluidas

107.

108.

El articulo 5 del RECATT enumera cuatro tipos de res-
tricciones que no estin cubiertas por la exenciéon por
categorfas y que, por consiguiente, han de ser objeto de
una evaluacion individual de sus efectos anticompetitivos
y procompetitivos. Del articulo 5 se desprende que la
inclusién en un acuerdo de licencia de una de las res-
tricciones mencionadas en dichas disposiciones no obsta
para la aplicacién de la exencidén por categorias al resto
del acuerdo. Solamente queda excluida de la exencién por
categorias la restriccidén en cuestion, por lo que serd ne-
cesaria una evaluacién individual. Por consiguiente, la
regla de la disociabilidad es aplicable a las restricciones
enumeradas en el articulo 5.

El apartado 1 del articulo 5 dispone que la exencién por
categorfas no es aplicable a estas tres obligaciones:

a) Toda obligacién directa o indirecta impuesta al licen-
ciatario de conceder al licenciante o a un tercero de-
signado por el licenciante una licencia exclusiva refe-
rente a sus propios perfeccionamientos disociables o a
sus propias nuevas aplicaciones de la tecnologia licen-
ciada.
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b) Toda obligacién directa o indirecta impuesta al licen-
ciatario de ceder al licenciante o a un tercero desig-
nado por éste los derechos de sus propios perfeccio-
namientos disociables o de sus propias nuevas aplica-
ciones de la tecnologia licenciada.

¢) Toda obligacion directa o indirecta impuesta al licen-
ciatario de no oponerse a la validez de los derechos de
propiedad intelectual que el licenciante ostenta en el
mercado comin. Con todo, el RECATT prevé la posi-
bilidad de que el licenciante rescinda el acuerdo de
licencia en caso de que el licenciatario se oponga a
la validez de la tecnologia licenciada.

El objetivo que persiguen las letras a), b) y c) del apartado
1 del articulo 5 es evitar que la exencién por categorias
se aplique a acuerdos que puedan reducir los incentivos
que tienen los licenciatarios para innovar.

Las letras a) y b) del apartado 1 del articulo 5 se refieren
a las retrocesiones exclusivas o a las cesiones de perfec-
cionamientos disociables de la tecnologia licenciada. Un
perfeccionamiento se considera disociable cuando puede
explotarse sin transgredir la tecnologia licenciada. Si se
obliga al licenciatario a conceder al licenciante una licen-
cia exclusiva referente a los perfeccionamientos disocia-
bles que aporte a la tecnologia licenciada o a ceder tales
perfeccionamientos al licenciante, es probable que se
muestre menos proclive a innovar, ya que tal obligacién
le impedird explotar sus perfeccionamientos, entre otras
maneras, concediendo licencias a terceros. Esto es asi
tanto si el perfeccionamiento disociable se refiere a la
misma aplicacién que la tecnologia licenciada como si
el licenciatario desarrolla nuevas aplicaciones de esa tec-
nologia. Con arreglo a las letras a) y b) del apartado 1 del
articulo 5, la exencién por categorias no es aplicable a
este tipo de obligaciones. Sin embargo si es aplicable a las
obligaciones de retrocesién no exclusiva de los derechos
sobre perfeccionamientos disociables. Asi es incluso si
estas obligaciones no son reciprocas, es decir, s6lo afec-
tan al licenciatario, y si el licenciante tiene derecho a
revelar los perfeccionamientos disociables a otros licen-
ciatarios. Una obligacién de retrocesién no reciproca de
los derechos sobre perfeccionamientos o nuevas aplica-
ciones puede favorecer la innovacién y la difusién de la
nueva tecnologia permitiendo al licenciante decidir libre-
mente en qué medida transfiere sus propios perfecciona-
mientos a sus licenciatarios. Una cldusula de este tipo
también puede fomentar la difusién de la tecnologia por-
que cada licenciatario sabe a la firma del contrato que
estard en pie de igualdad con los demds licenciatarios en
cuanto a la tecnologfa utilizada para producir. Las cldu-
sulas de retrocesion exclusiva y las obligaciones de cesion
de perfeccionamientos no disociables no son restrictivas
en el sentido del apartado 1 del articulo 81 ya que los
perfeccionamientos no disociables no pueden ser explo-
tados por el licenciatario sin permiso del licenciante.

110.

111.

112.

La aplicacién de las letras a) y b) del apartado 1 del
articulo 5 no depende de que el licenciante pague una
contraprestacién por el perfeccionamiento o por una li-
cencia exclusiva. Con todo, la existencia y el nivel de
dicha contraprestacion puede ser un factor que hay que
tener en cuenta en una evaluacion individual a la luz del
articulo 81. Si la retrocesién no es gratuita, hay menos
probabilidades de que la obligacion suponga un freno a la
innovacién. A la hora de evaluar las retrocesiones exclu-
sivas que no estin amparadas por la exencion por cate-
gorias, la posicién de mercado del licenciante en el mer-
cado tecnoldgico también es un factor que hay que tener
presente. Cuanto mds sélida sea la posicion del licen-
ciante, mds probabilidades habrd de que estas obligacio-
nes de retrocesion exclusiva tengan efectos restrictivos
sobre la competencia en innovacion. Cuanto mds sélida
sea la posicién de la tecnologia del licenciante, mayores
serdn las probabilidades de que el licenciatario se con-
vierta en una importante fuente de innovacién y compe-
tencia. El impacto negativo de las obligaciones de retro-
cesion también puede verse acrecentado cuando se dan
en redes paralelas de acuerdos de licencia. Cuando las
tecnologias disponibles estdn controladas por un niimero
limitado de licenciantes que imponen obligaciones de
retrocesién exclusiva a los licenciatarios, hay un mayor
riesgo de que estas obligaciones tengan efectos anticom-
petitivos que cuando hay varias tecnologias y solamente
algunas de ellas son objeto de licencias que contienen
cldusulas de retrocesion exclusiva.

El riesgo de que la innovacion se vea afectada es mayor
en el caso de los acuerdos de licencia cruzada entre
competidores que no sélo imponen una obligacién de
retrocesion a ambas partes, sino que también las obligan
a compartir los perfeccionamientos de su propia tecno-
logfa. La obligacion de compartir todos los perfecciona-
mientos puede impedir que uno de los dos competidores
adquiera una ventaja competitiva sobre su rival (véase,
asimismo, el punto 208). Ahora bien, es poco probable
que el acuerdo impida a una u otra parte adquirir una
ventaja competitiva sobre la otra si la licencia tiene por
objeto permitir que las partes desarrollen sus respectivas
tecnologias y si la licencia no las empuja a utilizar la
misma base tecnoldgica en el disefio de sus productos.
Asi ocurre cuando la licencia tiene por objeto generar
espacios de libertad de creaciéon antes que mejorar la
base tecnoldgica del licenciatario.

La restriccién excluida a que se refiere la letra c) del
apartado 1 del articulo 5 tiene por objeto las cldusulas
de no oposicién, es decir, las obligaciones de no opo-
nerse a la validez de la propiedad intelectual del licen-
ciante. El motivo de la exclusién de las cldusulas de no
oposicién del dmbito de aplicaciéon de la exencién por
categorfas es que en principio son los licenciatarios quie-
nes estan en mejor situacién para determinar si efectiva-
mente un derecho de propiedad intelectual es invilido.
En aras de una competencia sin falseamientos y en con-
sonancia con los principios sobre los que descansa la
proteccién de la propiedad intelectual, los derechos de
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propiedad intelectual invélidos deben ser suprimidos. La
propiedad intelectual invélida frena la innovacién en vez
de promoverla. Es probable que el apartado 1 del articulo
81 sea aplicable a las clausulas de no oposiciéon cuando la
tecnologia licenciada es valiosa y, por lo tanto, coloca en
una posicion de desventaja competitiva a las empresas a
las que se impide utilizarla o que sélo pueden hacerlo
pagando un canon (*¥). En estos casos es improbable que
se cumplan las condiciones del apartado 3 del articulo
81 (*%). Sin embargo, la Comisién acepta las clausulas de
no oposicion relacionadas con conocimientos técnicos
cuando se trata de conocimientos que una vez revelados
puede resultar imposible o muy dificil recuperarlos. En
estos casos, la obligacién del licenciatario de no oponerse
a la validez de los conocimientos técnicos licenciados
contribuye a la difusién de tecnologias nuevas al permitir
a los licenciantes menos poderosos conceder licencias a
licenciatarios mds potentes sin temor a que éstos impug-
nen la validez de su propiedad intelectual una vez obte-
nidos los conocimientos técnicos.

El RECATT prevé la posibilidad de que el licenciante
rescinda el acuerdo de licencia en caso de que el licen-
ciatario se oponga a la validez de la tecnologia licenciada.
Por consiguiente, no se obliga al licenciante a mantener
una relacién comercial con un licenciatario que se haya
opuesto al objeto mismo del acuerdo de licencia, lo que
significa que, una vez rescindido el acuerdo, si el licen-
ciante sigue utilizando la tecnologia impugnada, lo hace
por su cuenta y riesgo. La letra ¢) del apartado 1 del
articulo 5 garantiza, no obstante, que el RECATT no
cubre las obligaciones contractuales que obligan al licen-
ciatario a no oponerse a la tecnologfa licenciada al am-
paro de las cuales el licenciante podria demandar al li-
cenciatario por incumplimiento de contrato, con lo que
el licenciatario tendrfa un motivo mds para no oponerse
a la validez de la tecnologia del licenciante. Esta disposi-
cién garantiza que el licenciatario esté en pie de igualdad
con los terceros.

El apartado 2 del articulo 5 excluye del dmbito de apli-
cacién de la exencién por categorias, en el caso de los
acuerdos entre no competidores, toda obligacién directa
o indirecta que limite la capacidad del licenciatario de
explotar su propia tecnologia o limite la capacidad de
las partes del acuerdo de realizar investigacién y desarro-
llo, a menos que ello sea imprescindible para impedir la
revelacion a terceros de los conocimientos técnicos licen-
ciados. El contenido de esta condicién es idéntico al de la
restriccion de la lista de restricciones especialmente gra-
ves para acuerdos entre competidores recogida en la letra
d) del apartado 1 del articulo 4, restriccién de la que se
ocupan los puntos 94 y 95. Sin embargo, en el caso de
los acuerdos entre no competidores no se puede consi-
derar que este tipo de restricciones generalmente tiene
efectos negativos sobre la competencia o que general-
mente no se cumplen las condiciones establecidas en el
apartado 3 del articulo 81 (°%). Simplemente han de ser
objeto de una evaluacién individual.

115.

116.

En el caso de los acuerdos entre no competidores, el
licenciatario generalmente no posee una tecnologia com-
petidora. No obstante, puede haber casos en que a efectos
de la exencién por categorias las partes sean consideradas
no competidores incluso si el licenciatario posee una
tecnologfa competidora. Por ejemplo, cuando el licencia-
tario posee una tecnologia pero no la licencia y el licen-
ciante no es un proveedor efectivo o potencial en el
mercado de productos. A efectos de la exencién por
categorias, en tales circunstancias las partes no son com-
petidores ni en el mercado tecnoldgico ni en el mercado
de productos (*!). En estos casos es importante garantizar
que no se limita la capacidad del licenciatario de explotar
y desarrollar su propia tecnologfa. Esta tecnologia cons-
tituye un factor de competencia en el mercado que se
debe preservar. En tal situacidn, se considera en principio
que las restricciones de la capacidad del licenciatario de
explotar y desarrollar su propia tecnologfa o de las acti-
vidades de investigacién y desarrollo restringen la com-
petencia y no cumplen las condiciones del apartado 3 del
articulo 81. Asi, por ejemplo, una restriccion por la que
se obligue al licenciatario a pagar cdnones no sélo por los
productos que produce con la tecnologia licenciada sino
también con los productos que produce con su propia
tecnologia por regla general limitard la capacidad del
licenciatario de explotar su propia tecnologia, por lo
que quedard excluida del dmbito de aplicacion de la exen-
cién por categorias.

Cuando el licenciatario no posee una tecnologia compe-
tidora o no estd desarrollando una tecnologia competi-
dora, una restriccién que limite la capacidad de las partes
de realizar actividades de investigacién y desarrollo inde-
pendientes puede restringir la competencia cuando sélo
estén disponibles unas pocas tecnologias. En tal caso las
partes pueden constituir una importante fuente (poten-
cial) de innovacién en el mercado. Asi ocurre especial-
mente cuando las partes poseen los activos y cualifica-
ciones necesarios para realizar mds actividades de inves-
tigacion y desarrollo. En este caso es improbable que se
cumplan las condiciones del apartado 3 del articulo 81.
Si hay muchas tecnologias disponibles y las partes no
poseen activos o cualificaciones especiales, es probable
que la restriccién de la investigacién y desarrollo no
esté sujeta al apartado 1 del articulo 81 por carecer de
efectos restrictivos apreciables o que cumpla las condi-
ciones del apartado 3 del mismo articulo. La restriccion
puede favorecer la difusién de la nueva tecnologia per-
mitiendo al licenciante asegurarse de que la licencia no da
nacimiento a un nuevo competidor e induciendo al licen-
ciatario a centrarse en la explotacién y desarrollo de la
tecnologia licenciada. Ademds, el apartado 1 del articulo
81 sélo es aplicable si el acuerdo reduce los incentivos
que tiene el licenciatario para mejorar y explotar su pro-
pia tecnologia. No es probable que ocurra asi si el licen-
ciante tiene derecho a rescindir el acuerdo de licencia si
el licenciatario se pone a producir con su propia tecno-
logia competidora. Este derecho no reduce los incentivos
que tiene el licenciatario para innovar, ya que el acuerdo
sélo puede rescindirse cuando se ha desarrollado una
tecnologia viable desde el punto de vista comercial y
los productos producidos con dicha tecnologia estan lis-
tos para ser comercializados.
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6. Retirada e inaplicacion del Reglamento de exencién por
categorias

6.1. Procedimiento de retirada

117.

118.

119.

120.

121.

Con arreglo al articulo 6 del RECATT, la Comision y las
autoridades de competencia de los Estados miembros
pueden retirar el beneficio de la exencién por categorfas
a un acuerdo concreto cuando no cumpla las condiciones
del apartado 3 del articulo 81. La facultad de las autori-
dades de competencia de los Estados miembros de retirar
el beneficio de la exencién por categorias estd limitada a
los casos en que el mercado geogrifico de referencia no
supera el territorio del Estado miembro en cuestion.

Las cuatro condiciones del apartado 3 del articulo 81 son
acumulativas y han de cumplirse todas para que sea apli-
cable la norma de excepcién (*3). Por lo tanto, puede
retirarse la exencién por categorfas cuando un acuerdo
concreto incumple una o mds de estas cuatro condicio-
nes.

En caso de aplicacion del procedimiento de retirada, recae
en la autoridad que lleva a cabo la retirada la carga de la
prucba de que el acuerdo entra dentro del dmbito de
aplicacion del apartado 1 del articulo 81 y no cumple
las cuatro condiciones establecidas en el apartado 3 del
articulo 81. Dado que la retirada implica que el acuerdo
en cuestion es restrictivo de la competencia en el sentido
del apartado 1 del articulo 81 y no cumple las condicio-
nes del apartado 3 de ese mismo articulo, la retirada tiene
que ir acompaflada de una decisién negativa basada en
los articulos 5, 7 0 9 del Reglamento 1/2003.

Con arreglo al articulo 6 del RECATT, la retirada estd
justificada cuando:

1) se restrinja el acceso al mercado de las tecnologias de
terceros, por ejemplo mediante el efecto acumulativo
de redes paralelas de acuerdos restrictivos similares
que prohiban a los licenciatarios el uso de tecnologias
de terceros;

2) se restrinja el acceso al mercado de posibles licencia-
tarios, por ejemplo mediante el efecto acumulativo de
redes paralelas de acuerdos restrictivos similares que
prohiban a los licenciantes conceder licencias a otros
licenciatarios;

3) las partes, sin razones objetivamente justificadas, no
exploten la tecnologia objeto de la licencia.

Los articulos 4 y 5 del RECATT, que contienen una lista
de restricciones especialmente graves de la competencia y
restricciones excluidas, persiguen evitar que los acuerdos
eximidos vayan en detrimento de la innovacion, retrasen
la difusién de la tecnologia y restrinjan indebidamente la

122.

6.2.

123.

competencia entre el licenciante y el licenciatario o entre
licenciatarios. Con todo, en si esta lista de restricciones
especialmente graves y de restricciones excluidas no tiene
en cuenta el posible impacto de los acuerdos de licencias.
Concretamente, la exencién por categorfas no tiene en
cuenta el efecto acumulativo de las restricciones similares
de redes de acuerdos de licencia. Los acuerdos de licencia
pueden tener un efecto de exclusion de terceros tanto a
nivel de licenciante como a nivel de licenciatario. La
exclusion de otros licenciantes puede deberse al efecto
acumulativo de redes de acuerdos de licencia que prohi-
ban a los licenciatarios explotar tecnologias competido-
ras, lo que puede desembocar en la exclusién de otros
(posibles) licenciantes. Tal exclusion es probable cuando
la mayoria de las empresas del mercado que pueden
explotar (eficientemente) una licencia se ven imposibilita-
das de hacerlo por acuerdos restrictivos y cuando los
licenciantes potenciales se enfrentan a unas barreras de
entrada relativamente altas. La exclusién de otros licen-
ciatarios puede ser el resultado del efecto acumulativo de
una serie de acuerdos de licencia que prohiban a los
licenciantes conceder licencias a otros licenciatarios im-
pidiendo asi que los licenciatarios potenciales accedan a
la tecnologia necesaria. La problematica de la exclusién se
aborda con mayor detalle en la seccién 1V.2.7. Por lo
demds, es probable que la Comisiéon también retire el
beneficio de la exencién por categorias en los casos en
que un ndmero significativo de licenciantes de tecnolo-
gias competidoras imponga a sus licenciatarios en acuer-
dos individuales la obligacién de hacerles extensiva cua-
lesquier condicién mds favorables que concedan a otros
licenciantes.

También es probable que la Comisién retire el beneficio
de la exencién por categorias en los casos en que las
partes se abstengan de explotar la tecnologia licenciada,
salvo que tengan motivos objetivos para hacerlo. Cuando
las partes no explotan la tecnologia licenciada, no se
produce una integracion de la actividad que genera efi-
ciencias, con lo que la exencion por categorias pierde
todo sentido. Ahora bien esta explotacién no tiene que
consistir forzosamente en una integracién de activos.
También puede consistir en que la licencia genere espa-
cios de libertad de creacién al permitir al licenciatario
explotar su propia tecnologia sin correr el riesgo de ser
objeto de una demanda por violacién de patente. En el
caso de las licencias entre competidores, el hecho de que
las partes no exploten la tecnologia licenciada puede ser
seflal de que el acuerdo es, en realidad, un cartel encu-
bierto. Por estos motivos, la Comisién examinard con
especial atencién estos casos.

Inaplicacién del Reglamento de exencién por catego-
rias

El articulo 7 del RECATT faculta a la Comisién para
excluir de su dmbito de aplicacion, mediante reglamento,
las redes paralelas de acuerdos similares que cubran mds
del 50 % de un mercado de referencia. Esta medida no va
dirigida a una u otra empresa concreta sino a todas las
empresas cuyos acuerdos sean objeto del reglamento por
el que se declare la inaplicabilidad del RECATT.
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124. Mientras que la retirada del beneficio del RECATT en

125.

126.

127.

aplicacion del articulo 6 implica la adopcién de una de-
cisién con arreglo a los articulos 7 o 9 del Reglamento
1/2003, un reglamento de inaplicacion de la Comision
adoptado con arreglo al articulo 7 no tiene mds efecto
que suprimir, por lo que respecta a las restricciones y los
mercados en cuestion, el beneficio del RECATT y resta-
blecer la plena aplicaciéon de los apartados 1 y 3 del
articulo 81. Tras la adopcion de un reglamento de ina-
plicacién del RECATT en un mercado especifico a acuer-
dos que contengan determinadas restricciones, los crite-
rios desarrollados por la jurisprudencia pertinente de los
tribunales comunitarios y las comunicaciones y decisio-
nes adoptadas por la Comisién servirdn de gufa para la
aplicacion del articulo 81 a acuerdos concretos. Cuando
proceda, la Comision adoptard decisiones en casos espe-
cificos, que pueden servir de guia a todas las empresas
que operen en el mercado en cuestion.

A efectos del cdlculo del indice de cobertura del mercado
del 50 %, se han de tener en cuenta las distintas redes de
acuerdos de licencia que incluyen restricciones, o combi-
naciones de restricciones, que produzcan efectos similares
en el mercado.

El articulo 7 no impone a la Comisién la obligacién de
actuar cuando se supera el indice de cobertura del mer-
cado del 50 %. En general, procede declarar inaplicable el
RECATT cuando resulta probable que se restrinja de ma-
nera apreciable el acceso al mercado de referencia o la
competencia dentro del mismo. A la hora de evaluar si
procede aplicar el articulo 7, la Comisién considerara si
la retirada individual es la solucién mds adecuada. Ello
puede depender, entre otras cosas, del niimero de empre-
sas competidoras que contribuyen a que se produzca un
efecto acumulativo en un mercado o del nimero de
mercados geograficos afectados dentro de la Comunidad.

Todo reglamento adoptado en aplicacion del articulo 7
ha de definir claramente su dmbito de aplicacion. Ello
implica, en primer lugar, que la Comisién ha de definir
el mercado o mercados de productos de referencia y el
mercado o mercados geogréficos de referencia y, en se-
gundo lugar, ha de precisar a qué tipo de restriccién ya
no se aplicard el RECATT. Por lo que se refiere a este
tltimo aspecto, la Comisién puede modular el dmbito de
aplicacion de su reglamento en funcién del problema de
competencia que trate de resolver. Asi, por ejemplo, aun-
que se tendrdn en cuenta todas las redes paralelas de
acuerdos de inhibiciéon de la competencia a efectos de
la determinacién del indice de cobertura del mercado
del 50 %, la Comision puede restringir el dmbito de apli-
cacién del reglamento de inaplicacién a tan sélo las obli-
gaciones de inhibicién de la competencia que excedan de
cierta duracién. Por consiguiente, es posible que los
acuerdos de duracién inferior o de naturaleza menos res-
trictiva no se vean afectados, habida cuenta del menor
grado de exclusién del mercado que provocan. En su
caso, la Comisién también puede ofrecer asesoramiento,
indicando el nivel de cuota de mercado que, en un mer-

128.

129.

cado concreto, se puede considerar insuficiente para que
una empresa individual aporte una contribucién signifi-
cativa al efecto acumulativo. En general, cuando la cuota
de mercado de los productos que incorporan una tecno-
logfa licenciada de un licenciante individual no excede del
5 %, se considera que el acuerdo o la red de acuerdos que
cubren la tecnologia no contribuyen de forma significa-
tiva a un efecto acumulativo de exclusion del mer-
cado (*3).

El periodo transitorio no inferior a seis meses que la
Comisién tendrd que fijar en aplicacién del apartado 2
del articulo 7 deberia permitir a las empresas afectadas
adaptar sus acuerdos en funcion del reglamento de ina-
plicacién del RECATT.

Un reglamento de inaplicacién del RECATT no afectard a
la condicién de acuerdos eximidos por categorfas de los
acuerdos afectados en lo que respecta al periodo anterior
a su entrada en vigor.

IV. APLICACION DE LOS APARTADOS 1 Y 3 DEL ARTICULO
81 FUERA DEL AMBITO DE APLICACION DEL REGLA-
MENTO DE EXENCION POR CATEGORIAS

1. Marco analitico general

130.

131.

Los acuerdos que no pueden acogerse a la exencién por
categorfas, por ejemplo porque se rebasan los umbrales
de cuota de mercado o porque se trata de acuerdos entre
mds de dos partes, son objeto de una evaluacion indivi-
dual. Los acuerdos que no restringen la competencia en el
sentido del apartado 1 del articulo 81 o que cumplen las
condiciones del apartado 3 del articulo 81 son vélidos y
aplicables. Se recuerda que no pesa presuncién alguna de
ilegalidad sobre los acuerdos que no estdn amparados por
la exencién por categorfas, siempre que no contengan
restricciones especialmente graves de la competencia. En
particular, no se presume la aplicabilidad del apartado 1
del articulo 81 por el mero hecho de que se rebasen los
umbrales de cuota de mercado. Se ha de realizar una
evaluacion individual basada en los principios expuestos
en estas Directrices.

A fin de promover la previsibilidad més alld de la apli-
cacién del RECATT vy limitar el andlisis detallado a los
casos que pueden plantear verdaderos problemas de com-
petencia, la Comision parte de la base de que, a falta de
restricciones especialmente graves, es improbable que se
infrinja el articulo 81 si hay al menos cuatro tecnologfas
controladas por terceros, amén de las controladas por las
partes del acuerdo, que pueden substituir a la tecnologia
licenciada con un coste comparable para el usuario. Para
determinar si las tecnologias son suficientemente subs-
titutivas, hay que tomar en consideracién la posicién
comercial relativa de estas tecnologfas. Una tecnologia
ejerce una presion competitiva débil si no constituye
una alternativa comercial viable a la tecnologia licenciada.
Asi, por ejemplo, si a causa de los efectos de red en el
mercado los consumidores prefieren claramente los pro-
ductos que incorporan la tecnologia licenciada, las demds
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tecnologias que ya estén presentes en el mercado o que
puedan introducirse en €l en un plazo de tiempo razona-
ble pueden no constituir una verdadera alternativa y, por
consiguiente, pueden ejercer una presién competitiva li-
mitada. El hecho de que un acuerdo no pueda benefi-
ciarse de la salvaguardia regulatoria descrita en este punto
no implica que entre dentro del dmbito de aplicacién del
apartado 1 del articulo 81 ni que, aunque asi sea, no se
cumplan las condiciones establecidas en el apartado 3 del
mismo articulo. En cuanto a la salvaguardia regulatoria
de las cuotas de mercado prevista en el RECATT, esta
salvaguardia regulatoria adicional tan sdlo crea una pre-
suncién negativa de que el acuerdo no estd prohibido por
el articulo 81. Si un acuerdo no puede acogerse a la
salvaguardia regulatoria, ha de ser objeto de una evalua-
cién a la luz de los principios establecidos en las presen-
tes Directrices.

1.1. Factores relevantes

132.

133.

134.

Al aplicar el apartado 1 del articulo 81 a casos indivi-
duales es necesario tener debidamente en cuenta cémo se
desarrolla la competencia en el mercado en cuestion. A
este respecto, son especialmente importantes los siguien-
tes factores:

a) la naturaleza del acuerdo,
b) la posiciéon de mercado de las partes,
¢) la posicién de mercado de los competidores,

d) la posicion de mercado de los compradores de los
productos licenciados,

e) las barreras de entrada,
f) la madurez del mercado y
g) otros factores.

La importancia de cada factor puede variar segtin el caso
y depende de los demds factores. Por ejemplo, una ele-
vada cuota de mercado de las partes constituye, por lo
general, una clara indicacién de poder de mercado, pero
puede no ser un indicador fiable cuando las barreras de
entrada son poco importantes. Por tanto, no es posible
establecer normas estrictas sobre la importancia de cada
factor.

Los acuerdos de transferencia de tecnologia pueden ser de
muchos tipos. Resulta, pues, importante analizar la natu-
raleza del acuerdo atendiendo a la relacién competitiva
entre las partes y las restricciones que contiene el
acuerdo. Al examinar las restricciones, no sélo hay que
tener en cuenta lo que estipula expresamente el acuerdo.
De la aplicacion practica del acuerdo y de los incentivos
que tienen las partes pueden derivarse restricciones im-
plicitas.

La posicion de mercado de las partes nos ofrece una
indicacién del grado de poder de mercado que tienen el
licenciante, el licenciatario o ambos. Cuanto mayor sea su

135.

136.

137.

cuota de mercado, mayor serd probablemente su poder
de mercado. Asi ocurre especialmente cuando la cuota de
mercado refleja ventajas en materia de costes u otras
ventajas competitivas respecto de los competidores. Estas
ventajas competitivas pueden ser el resultado, por ejem-
plo, de ser una empresa pionera en el mercado, de la
titularidad de patentes esenciales o de una tecnologia
mds avanzada.

Para analizar la relacién competitiva entre las partes en
ocasiones es necesario ir mas alld del andlisis expuesto en
las secciones IL.3, relativa a la definicién de mercado, y
I1.4, sobre la distincién entre competidores y no compe-
tidores. Incluso cuando el licenciante no es un proveedor
efectivo o potencial en el mercado de productos y el
licenciatario no es un competidor efectivo o potencial
en el mercado tecnoldgico, es un factor importante
para el andlisis el que el licenciatario posea una tecnolo-
gia competidora que esté licenciada. Si el licenciatario
goza de una posicién fuerte en el mercado de productos,
un acuerdo que le conceda una licencia exclusiva sobre
una tecnologia competidora puede restringir significativa-
mente la competencia con relacién a la situaciéon que
reinarfa si el licenciante no concediese una licencia ex-
clusiva o la concediese a otras empresas.

Las cuotas de mercado y las posibles ventajas y desven-
tajas competitivas también se tienen en cuenta a la hora
de evaluar la posicién de mercado de los competidores.
Cuanto mds fuertes y numerosos sean los competidores
efectivos, menos peligro habrd de que las partes puedan
ejercer individualmente su poder de mercado. En cambio,
una estructura de mercado caracterizada por un niimero
bastante limitado de competidores con una posiciéon de
mercado (dimension, costes, potencial de I+ D, etc.) bas-
tante parecida puede aumentar el riesgo de colusion.

La posicién de mercado de los compradores nos da una
indicacién de si uno o mds compradores goza de poder
de negociacién. El primer indicador del poder de compra
es la cuota de mercado del comprador en el mercado en
que se realizan las compras. Esta cuota refleja la impor-
tancia que tiene su demanda para posibles proveedores.
Otros indicadores se basan en la posicion del comprador
en su mercado de reventa, incluidos aspectos tales como
la cobertura geogréfica de sus puntos de venta y su ima-
gen de marca entre los consumidores finales. En algunas
circunstancias el poder de negociacién de los comprado-
res puede impedir que el licenciante o el licenciatario
ejerzan su poder de mercado, evitindose asi los proble-
mas de competencia que se habrian planteado. Asi sucede
especialmente cuando hay compradores fuertes que estdn
en condiciones de traer nuevas fuentes de suministro al
mercado y les resulta interesante hacerlo si se produce un
aumento pequefio pero permanente de los precios relati-
vos. Cuando un comprador importante simplemente ob-
tiene del proveedor unas condiciones favorables o se li-
mita a repercutir en sus clientes los incrementos de pre-
cios, no cabe considerar que goza de una posicién que le
permite impedir que el licenciatario ejerza su poder de
mercado en el mercado de productos y, por ende, evitar
el problema de competencia que plantea en ese mercado
tal poder de mercado (4.
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138. Las barreras de entrada vienen determinadas por la capa- 1.2. Efectos negativos de los acuerdos de licencia restric-
cidad de las empresas ya presentes en el mercado de tivos
aumentar su precio por encima del nivel competitivo L . .
sin provocar la entrada de otros competidores. En ausen- 141. Las principales consecuencias negativas para el merpado
cia de barreras de entrada, la entrada ficil y rdpida de que s¢ pt,leden (-ier.lvar de los acgerflos de transferencia de
otros competidores hace que tales incrementos no sean tecnologia restrictivos son las siguientes:
rentables. Cuando es probable que la entrada efectiva de
competidores que impidan o dificulten el ejercicio de

oder de mercado se produzca en el plazo de uno o e - .
I(;os aflos, cabe afirmar, I];or regla general,p que las barreras b ij;f;g: qieelipceorz;p Z]e?ﬁ:ﬁ;gﬁgi?;%?g;?gi 1;2
de entrada son de escasa importancia. Las barréras de un mercado de productos que incorporan las tecno-
entrada Pueden ser el resultado de factores muy diversos: logias en cuestion, incluida la posibilidad de favorecer
economias de. escala y alcance, normatw’as vigentes, es- las colusiones, tanto explicitas como implicitas;
pecialmente si establecen derechos exclusivos, ayudas es-
tatales, aranceles de importacién, derechos de propiedad
intelectual, propiedad de recursos cuya oferta es limitada

debido a, por ejemplo, limitaciones naturales, instalacio- 2) exclusién de los demds competidores, al incrementar
nes fundamentales, ventaja como consecuencia de ser sus costes restringiendo su acceso a insumos esencia-
empresa pionera y fidelidad de los consumidores a la les 0 aumentando de cualquier otro modo las barreras
marca conseguida haciendo mucha publicidad durante de entrada y

cierto tiempo. Los acuerdos restrictivos suscritos por em-
presas también pueden constituir una barrera de entrada

si dificultan el acceso y excluyen a los competidores

(potenciales). Pueden alzarse barreras de entrada en todas 3) reduccion de la competencia intratecnologia entre las
las etapas del proceso de investigacién y desarrollo, pro- empresas que producen productos con la misma tec-
duccioén y distribucién. Algunos de estos factores pueden nologfa.

considerarse barreras de entrada en funcién particular-

mente de si conllevan costes irrecuperables. Son costes

irrecuperables los que son necesarios para entrar 0 man- . i

tenerse en un mercado, pero se pierden al abandonar el 142. Los {acuerdos de tragsfgrenaa de tegnologla p'ueden res-
mismo. Cuantos mds costes irrecuperables haya, mas cui- tringir la competencia intertecnologias, es decir, la com-
dadosamente deberdn sopesar los competidores potencia- petencia entre lgs empresas que conceden 11ce1,1c1as de
les el riesgo de entrar en el mercado y més crefbles seran tgcr}ologlas subsutmbles o fabrican con tecnologws .subs—
las amenazas de los operadores ya establecidos de con- t1tu}1b1es, espec1alrpente cugndo §¢ imponen obhgaaones
trarrestar su competencia, ya que los costes irrecuperables reciprocas. Por ejemplo, si dos competidores intercam-
hacen muy gravoso para las empresas ya establecidas b}f‘ﬂ teC{IOIOglaS competidoras y se imponen la ol?l1ga-
abandonar el mercado. Entrar en un mercado normal- cion reciproca de cederse mutuamente los perfecciona-
mente conlleva ciertos costes irrecuperables, de mayor mientos que aporten a estas tecnologias y si el acuerdo
o menor cuantfa. Por lo tanto, la competencia efectiva impide que uno de los dos competidores aventaje tecno-
generalmente es més eficaz y debe pesar més en el ana- légicamente al otro, la competencia en innovacion entre
lisis de un asunto que la competencia potencial. las partes se ve restringida (véase, asmismo, el punto

208).

139. Un mercado maduro es un mercado que existe desde 143. La concesién de licencias entre competidores también
hace cierto tiempo, en el que la tecnologia empleada es puede facilitar las colusiones. El riesgo de colusion es
bien conocida, estd bastante difundida y no experimenta especialmente grande en los mercados concentrados.
cambios importantes y en el que la demanda se mantiene Para que se produzca una colusidn, es necesario que las
relativamente estable o en descenso. En un mercado de empresas implicadas tengan opiniones similares sobre
este tipo es mds facil que las restricciones de la compe- qué redunda en interés de ambas y cémo deben funcio-
tencia tengan efectos negativos que en mercados mds nar los mecanismos de coordinacién. Para que la colusién
dindmicos. resulte fructifera, las empresas debe estar en condiciones

de controlarse mutuamente y debe haber mecanismos de
disuasion adecuados que garanticen que resulte preferible
no desviarse de la estrategia comin en el mercado, y las

140. Al evaluar las restricciones especificas, puede ser preciso barreras de entrada deben ser suficientemente grandes

prestar atencion a otros factores. Entre ellos pueden figu-
rar el efecto acumulativo, es decir, la cobertura del mer-
cado por acuerdos similares, la duracién de los acuerdos,
el marco reglamentario y aquellos comportamientos que
puedan ocasionar o facilitar las colusiones, como el lide-
razgo en materia de precios, los cambios de precios
anunciados y los debates sobre el precio «correcto», la
rigidez de los precios en respuesta al exceso de capacidad,
la discriminacién de precios y anteriores conductas colu-
sorias.

como para limitar la entrada o expansiéon de competido-
res externos. Un acuerdo puede facilitar la colusién au-
mentando la transparencia en el mercado, controlando
determinadas conductas y levantando barreras de entrada.
Las colusiones también pueden verse favorecidas en casos
excepcionales por los acuerdos de licencia que desembo-
can en un gran paralelismo en materia de costes, porque
si las empresas tienen costes similares es mds probable
que tengan puntos de vista similares sobre las condicio-
nes de coordinacion (°%).
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144. Los acuerdos de licencia también pueden afectar a la

145.

1.3.

146.

147.

competencia intertecnologias levantando barreras a la en-
trada y expansion de otros competidores. Estos efectos de
exclusion pueden ser el resultado de restricciones que
disuadan o impidan a los licenciatarios conceder licencias
a terceros. Por ejemplo, hay riesgo de exclusion de ter-
ceros cuando los licenciantes establecidos en el mercado
imponen obligaciones de inhibicién de la competencia a
los licenciatarios de resultas de las cuales el nimero de
licenciatarios disponibles resulta insuficiente y cuando es
dificil la entrada a nivel de licenciatario. Los proveedores
de tecnologias substitutivas también pueden verse exclui-
dos si un licenciante que goza del suficiente grado de
poder de mercado agrupa varias partes de una tecnologia
y las licencia juntas en forma de paquete pese a que
solamente una parte del paquete sea esencial para produ-
cir determinado producto.

Los acuerdos de transferencia de tecnologia también pue-
den restringir la competencia intratecnologfa, es decir, la
competencia entre empresas que fabrican con la misma
tecnologia. Un acuerdo que imponga restricciones terri-
toriales a los licenciatarios impidiéndoles vender en el
territorio de los otros licenciatarios reduce la competen-
cia entre los mismos. Los acuerdos de licencia también
pueden restringir la competencia intratecnologia facili-
tando las colusiones entre licenciatarios. Ademds, los
acuerdos de licencia que reducen la competencia intratec-
nologia pueden facilitar las colusiones entre propietarios
de tecnologias competidoras o reducir la competencia
intertecnologias aumentando las barreras de entrada.

Efectos positivos de los acuerdos de licencia restric-
tivos y marco analitico de estos efectos

Hasta los acuerdos de licencia restrictivos producen, en
su mayoria, efectos procompetitivos consistentes en efi-
ciencias que pueden superar sus efectos anticompetitivos.
Esta evaluacion se realiza en el marco del apartado 3 del
articulo 81, que contiene una excepcion a la prohibicién
del apartado 1 del mismo articulo. Para que esta excep-
cién sea aplicable, el acuerdo de licencia debe producir
beneficios econémicos objetivos, las restricciones de la
competencia deben ser indispensables para conseguir las
eficiencias, se ha de reservar a los consumidores una
participacién equitativa en las eficiencias obtenidas y el
acuerdo no debe ofrecer a las partes la posibilidad de
eliminar la competencia respecto de una parte sustancial
de los productos de que se trate.

La evaluacion de los acuerdos restrictivos en relacién con
el apartado 3 del articulo 81 se efectiia en el contexto
real en el que se producen (*%) y segtin los hechos de un
momento determinado. La evaluacién puede variar en
funcién de modificaciones importantes de los hechos.
La excepcion contemplada en el apartado 3 del articulo
81 se aplica en tanto se cumplan las cuatro condiciones y
deja de aplicarse cuando no sea asi (*’). Sin embargo, al
aplicar el apartado 3 del articulo 81 conforme a estos
principios, es preciso tener en cuenta las inversiones ini-
ciales irrecuperables realizadas por las partes y el tiempo
y limitaciones necesarias para recuperar una inversion
destinada a aumentar la eficiencia. El articulo 81 no

148.

149.

puede aplicarse sin considerar las inversiones ex ante y los
riesgos que conllevan. Por lo tanto, el riesgo que asumen
las partes y la inversion irrecuperable necesaria para apli-
car el acuerdo pueden justificar la exclusién del acuerdo
del dmbito de aplicacion del apartado 1 del articulo 81 o
el cumplimiento de las condiciones del apartado 3 de
dicho articulo, segtin el caso, durante el tiempo necesario
para recuperar la inversion.

La primera condicién del apartado 3 del articulo 81 exige
una evaluacién de los beneficios objetivos en términos de
eficiencias generadas por el acuerdo. A este respecto, es
de sefialar que los acuerdos de licencia permiten princi-
palmente integrar tecnologias complementarias y otros
activos para sacar al mercado productos nuevos o mejo-
rados o para producir los productos a un precio mds
bajo. Fuera del contexto de los carteles que constituyen
restricciones especialmente graves, con frecuencia se con-
ceden licencias porque al licenciante le resulta mds efi-
ciente licenciar la tecnologifa que explotarla él mismo.
Puede ser el caso especialmente cuando el licenciatario
ya tiene acceso a los activos de produccién necesarios. El
acuerdo permite al licenciatario acceder a una tecnologia
que puede combinarse con estos activos, lo que le per-
mite explotar tecnologias nuevas o mejoradas. Otro ejem-
plo del potencial de las licencias para generar eficiencias
es el caso en que el licenciatario ya tiene una tecnologia
cuya combinacién con la tecnologia del licenciante ge-
nera sinergias. Esta integracion de dos tecnologias puede
conducir a una configuraciéon coste/produccién que serfa
imposible lograr sin el acuerdo. Los acuerdos de licencia
también pueden producir eficiencias en la fase de distri-
bucién, como ocurre con los acuerdos verticales de dis-
tribucién. Estas eficiencias pueden consistir en reduccio-
nes de costes o en la prestacion de valiosos servicios a los
consumidores. Los efectos positivos de los acuerdos ver-
ticales han sido descritos en las Directrices sobre restric-
ciones verticales (°%). Otro ejemplo de posibles eficiencias
es el de los acuerdos por los que varios propietarios de
tecnologias agrupan sus respectivas tecnologfas en un
tnico paquete tecnoldgico que licencian a terceros. Estos
acuerdos de consorcio tecnoldgico pueden reducir los
costes de transaccién ya que los licenciatarios no tienen
que celebrar un acuerdo distinto con cada uno de los
licenciantes. También puede haber acuerdos de licencia
procompetitivos cuyo objeto sea generar espacios de li-
bertad de creacién. En los sectores en que abundan los
derechos de propiedad intelectual y los productos pueden
violar derechos de propiedad intelectual, los acuerdos de
licencia por los que las partes acuerdan no ejercer su
derechos de propiedad intelectual en detrimento de la
otra parte resultan procompetitivos, toda vez que permi-
ten a las partes desarrollar sus respectivas tecnologias sin
el riesgo de ser demandadas por violacién de derechos de
propiedad intelectual.

Al hacer la prueba de la indispensabilidad del apartado 3
del articulo 81, la Comisién examinard sobre todo si las
restricciones individuales hacen posible que la actividad
en cuestion se realice de manera mds eficiente que en su
ausencia. Al efectuar esta evaluacion debe atenderse a las
condiciones del mercado y a las circunstancias que afron-
tan las partes del acuerdo. No se exige a las empresas que
invocan el apartado 3 del articulo 81 que consideren
alternativas hipotéticas y tedricas. Pero si deben explicar
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y demostrar por qué resultarian claramente menos efica-
ces que el acuerdo alternativas aparentemente realistas y
bastante menos restrictivas. Si el resultado de la prueba es
que con una alternativa comercialmente realista menos
restrictiva se perderian muchas eficiencias, la restriccién
se considera indispensable. En algunos casos también
puede ser necesario determinar si el acuerdo en si es
indispensable para conseguir las eficiencias. Asi puede
ocurrir, por ejemplo, con los consorcios tecnoldgicos
que incluyen tecnologias complementarias pero no esen-
ciales (°°), en cuyo caso hay que determinar hasta qué
punto tal inclusién da lugar a eficiencias concretas o si
sin una pérdida significativa de eficiencias se puede limi-
tar el consorcio a las tecnologfas para las que no hay
substitutos. Tratindose de un simple acuerdo de licencia
entre dos partes, generalmente basta con un examen de la
indispensabilidad de las restricciones individuales. Nor-
malmente no hay ninguna alternativa menos restrictiva
al acuerdo de licencia en si.

La condicién de reservar a los consumidores una partici-
pacién equitativa en los beneficios implica que los con-
sumidores de los productos producidos con la licencia al
menos deben ser compensados por los efectos negativos
del acuerdo (°9). Esto significa que los aumentos de efi-
ciencia deben compensar plenamente el probable im-
pacto negativo del acuerdo sobre los precios y la produc-
cién y otros factores pertinentes causados por el acuerdo.
Pueden, por ejemplo, modificar la estructura de costes de
las empresas afectadas ddndoles incentivos para reducir
los precios, o puede dar a los consumidores la posibilidad
de acceder a productos nuevos o mejorados, compen-
sando asi un posible incremento de los precios (°1).

La dltima condicién del apartado 3 del articulo 81, a
saber, que el acuerdo no ofrezca a las partes la posibili-
dad de eliminar la competencia respecto de una parte
sustancial de los productos de que se trate, presupone
un andlisis de las presiones competitivas subsistentes en
el mercado y del impacto del acuerdo sobre tales fuentes
de competencia. Al aplicar la dltima condicién del apar-
tado 3 del articulo 81, hay que tener en cuenta la rela-
cién entre el apartado 3 del articulo 81 y el articulo 82.
Conforme a la jurisprudencia reiterada en la materia, la
aplicacién del apartado 3 del articulo 81 no obsta para la
aplicacion del articulo 82 del Tratado (°?). Es mds, dado
que tanto el articulo 81 como el 82 persiguen el objetivo
de mantener la competencia efectiva en el mercado, por
coherencia hay que interpretar que el apartado 3 del
articulo 81 excluye la aplicacion de la excepcion a los
acuerdos restrictivos que constituyen un abuso de posi-
cién dominante (3).

El hecho de que el acuerdo reduzca sustancialmente una
dimensién de la competencia no significa necesariamente
que se elimine la competencia en el sentido del apartado
3 del articulo 81. Un consorcio tecnoldgico, por ejemplo,
puede dar nacimiento a una norma industrial que con-
duzca a una situacion de escasa competencia en términos
de formato tecnoldgico. Una vez que los principales ope-

radores del mercado adoptan cierto formato, los efectos
de red pueden hacer muy dificil la supervivencia de for-
matos alternativos. Esto no significa, empero, que la crea-
cién de una norma industrial de facto siempre elimine la
competencia en el sentido de la dltima condicién del
apartado 3 del articulo 81. Los proveedores pueden se-
guir compitiendo en precios, calidad y caracteristicas del
producto. Ahora bien, para cumplir con lo dispuesto en
el apartado 3 del articulo 81, el acuerdo no debe res-
tringir indebidamente ni la competencia ni la innovacién
futura.

2. Aplicacion del articulo 81 a diversos tipos de restric-
ciones de acuerdos de licencia

153.

154.

155.

Esta seccion trata de diversos tipos de restricciones que
son habituales en los acuerdos de licencia. Precisamente
por ello, resulta conveniente explicar c6mo se evaltan
fuera del dmbito de aplicaciéon del RECATT. Las restric-
ciones que ya han sido objeto de partes anteriores de
estas Directrices, en especial las secciones 114 y IIL5,
solamente se tratan brevemente en esta seccion.

Esta seccién abarca tanto los acuerdos entre no compe-
tidores como entre competidores. Por lo que se refiere a
estos dltimos, se distingue, en su caso, entre acuerdos
reciprocos y no reciprocos. Esta distincion es innecesaria
en el caso de los acuerdos entre no competidores.
Cuando las empresas no son ni competidores reales ni
potenciales en un mercado tecnoldgico de referencia o en
un mercado de productos que incorporan la tecnologia
licenciada, una licencia reciproca en la préctica equivale a
dos licencias distintas. Los acuerdos por los que las partes
crean un paquete tecnoldgico que se licencia a terceros
constituyen consorcios tecnoldgicos, que se tratan en la
seccion 4.

Esta seccién no se ocupa de las obligaciones de los acuer-
dos de licencia que generalmente no restringen la com-
petencia en el sentido del apartado 1 del articulo 81. Se
trata, entre otras, de las siguientes obligaciones:

a) obligaciones de confidencialidad,

b) obligaciones que impiden a los licenciatarios conceder
sublicencias,

¢) obligacién de no utilizar la tecnologia licenciada tras
la expiracién del acuerdo, siempre que la tecnologia
licenciada siga siendo vélida y esté vigente,

d) obligacién de ayudar al licenciante a velar por el res-
peto de los derechos de propiedad intelectual objeto
de la licencia,



27.4.2004

[ ES ]

Diario Oficial de la Unién Europea

C 101/29

e) obligacién de pagar un canon minimo o de producir
una cantidad minima de productos que incorporen la
tecnologia licenciada y

f) obligacién de utilizar la marca del licenciante o de
indicar el nombre del licenciante en el producto.

2.1. Obligaciones de pago de cinones

156.

157.

158.

En principio las partes de un acuerdo de licencia pueden
fijar libremente el canon que ha de pagar el licenciatario
y el modo de pago sin que el acuerdo quede sujeto al
apartado 1 del articulo 81. Este principio es vélido tanto
para los acuerdos entre competidores como entre no
competidores. Las obligaciones de pago de cdnones pue-
den adoptar la forma, por ejemplo, de pagos a tanto
alzado, un porcentaje del precio de venta o un importe
fijo por cada producto que incorpore la tecnologia licen-
ciada. Cuando la tecnologia licenciada guarda relacién
con un insumo que se incorpora a un producto final,
por regla general el hecho de que los cdnones se calculen
sobre la base del precio del producto final no restringe la
competencia, siempre que dicho producto incorpore la
tecnologia licenciada. En el caso de las licencias sobre
programas informadticos, los cdnones basados en el ni-
mero de usuarios o calculados por aparato generalmente
son compatibles con el apartado 1 del articulo 81.

En el caso de los acuerdos de licencia entre no competi-
dores, es de recordar (véanse los puntos 81 y 82) que en
algunas circunstancias las obligaciones de pago de cino-
nes pueden tener los mismos efectos que la fijacién de
precios, que es una restriccion especialmente grave [véase
la letra a) del apartado 1 del articulo 4]. Es una restric-
cién especialmente grave con arreglo a la letra a) del
apartado 1 del articulo 4 el que los competidores esta-
blezcan cdnones peridicos variables reciprocos en cir-
cunstancias en que la licencia es una farsa porque no
persigue hacer posible una integracién real de tecnologias
complementarias u otro objetivo procompetitivo. Tam-
bién es una restriccion especialmente grave con arreglo
a las letras a) y d) del apartado 1 del articulo 4 el que la
obligaciéon de pago de cdnones se haga extensiva a pro-
ductos producidos exclusivamente con tecnologia del li-
cenciatario.

Los demds tipos de cdnones entre competidores se bene-
fician de la exencién por categorias hasta el umbral de
cuota de mercado del 20 % aunque restrinjan la compe-
tencia. Fuera del recinto protegido de la exencién por
categorias, el apartado 1 del articulo 81 puede ser de
aplicacion cuando dos competidores se conceden licen-
cias cruzadas y fijan cdnones periédicos variables recipro-
cos que son claramente desproporcionados con relacion
al valor de mercado de la licencia y que tienen un im-
pacto significativo sobre los precios de mercado. Para
determinar si los cdnones son desproporcionados, hay
que tener en cuenta los cdnones que pagan otros licen-
ciatarios en el mercado de productos por la misma tec-
nologia o tecnologias substitutivas. En estos casos es muy
poco probable que se cumplan las condiciones del apar-
tado 3 del articulo 81. El apartado 1 del articulo 81
también puede ser aplicable en los casos en que los cé-
nones por unidad reciprocos aumenten si crece la pro-
duccién. Si las partes tienen un poder de mercado signi-
ficativo, este tipo de cdnones puede limitar la produccion.

159.

160.

Aungque la exencién por categorias solamente es aplicable
en tanto la tecnologia licenciada sea vélida y esté vigente,
en principio las partes pueden acordar que las obligacio-
nes de pago de cdnones se prolonguen mds alld del pe-
riodo de vigencia de los derechos de propiedad intelectual
objeto de la licencia sin que el acuerdo quede sujeto al
apartado 1 del articulo 81. A la expiracién de estos
derechos, la tecnologia puede ser explotada legalmente
por terceros que pueden competir con las partes del
acuerdo. En condiciones normales basta con esta compe-
tencia efectiva y potencial para que la obligacién en
cuestién no tenga efectos anticompetitivos apreciables.

En el caso de los acuerdos entre no competidores la
exencion por categorfas cubre los acuerdos que establez-
can cdnones cuyo importe se calcule teniendo en cuenta
tanto los productos producidos con la tecnologia licen-
ciada como los productos producidos con tecnologfas
licenciadas de terceros. Si bien es posible que tales acuer-
dos faciliten el célculo de los cdnones, también pueden
tener efectos de exclusion, al hacer mds cara la utilizacién
de insumos de terceros, y por lo tanto, pueden tener
efectos similares a una obligacién de inhibicién de la
competencia. Si se pagan cdnones no sélo por los pro-
ductos producidos con la tecnologfa licenciada, sino tam-
bién por los producidos con tecnologia de terceros, los
cdnones encarecen estos ultimos productos y reducen la
demanda de tecnologias de terceros. Por consiguiente,
fuera del dmbito de aplicacién de la exencién por cate-
gorfas hay que determinar si la restriccion tiene efectos
de exclusién. Para ello resulta apropiado usar el marco
analitico expuesto en la seccién 2.7. Cuando los efectos
de exclusion son apreciables, estos acuerdos estdn sujetos
al apartado 1 del articulo 81 y es improbable que cum-
plan las condiciones del apartado 3 del mismo articulo,
salvo que no haya otra manera prictica de calcular y
controlar el pago de los cdnones.

2.2. Licencias exclusivas y restricciones de las ventas

161.

A efectos de las presentes Directrices resulta conveniente
hacer una distincion entre las restricciones de la produc-
cién en determinado territorio (licencias exclusivas o tni-
cas) y las restricciones de la venta de productos que
incorporan la tecnologia licenciada en determinado terri-
torio o a determinado grupo de clientes (restricciones de
las ventas).

2.2.1. Licencias exclusivas y tinicas

162.

Una licencia se considera exclusiva cuando el licenciatario
es el Unico autorizado a producir con la tecnologia licen-
ciada dentro de determinado territorio. Esto significa que
el licenciante se compromete a no producir ni conceder
licencias a terceros para producir dentro de determinado
territorio. Este territorio puede abarcar todo el planeta.
Cuando el licenciante sélo se compromete a no conceder
a terceros licencias para producir en determinado territo-
rio, la licencia es tinica. A menudo las licencias exclusivas
o Unicas van acompaiiadas de restricciones de las ventas
que limitan la capacidad de las partes de vender donde
quieran los productos que incorporan la tecnologia licen-
ciada.
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163. Los acuerdos de licencia exclusiva reciprocos entre com- licencia exclusiva sobre una o mds tecnologias competi-

164.
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166.

petidores entran dentro del dmbito de aplicacién de la
letra ¢) del apartado 1 del articulo 4, que incluye el
reparto de mercados entre competidores entre las restric-
ciones especialmente graves. Los acuerdos de licencia
tinica reciprocos entre competidores estdn amparados
por la exencién por categorias hasta el umbral de cuota
de mercado del 20 %. Estos acuerdos obligan a ambas
partes a no conceder a terceros licencias sobre sus tec-
nologfas competidoras. Si las partes tiene un poder de
mercado significativo, este tipo de acuerdos puede facili-
tar las colusiones al convertir a las partes en las tnicas
fuentes de produccién basada en las tecnologias licencia-
das del mercado.

Los acuerdos de licencia exclusiva no reciprocos entre
competidores estdn amparados por la exencién por cate-
gorias hasta el umbral de cuota de mercado del 20 %. Por
encima del umbral de cuota de mercado, hay que analizar
los efectos competitivos probables de tales licencias ex-
clusivas. Cuando la licencia exclusiva es de alcance mun-
dial, implica que el licenciante se retira del mercado. Si la
exclusiva se limita a un territorio dado, como un Estado
miembro, el acuerdo implica que el licenciante se abs-
tiene de producir bienes y servicios en dicho territorio.
En el contexto del apartado 1 del articulo 81, hay que
evaluar especialmente la importancia competitiva del li-
cenciante. Si el licenciante tiene una cuota de mercado
limitada en el mercado de productos o no estd capacitado
para explotar la tecnologia en el territorio del licenciata-
rio, es poco probable que el acuerdo entre dentro del
dmbito de aplicacion del apartado 1 del articulo 81. Un
caso especial es el de los acuerdos en que el licenciante y
el licenciatario sé6lo compiten en el mercado tecnoldgico
y el licenciante, por ejemplo un instituto de investigacion
o0 una pequefia empresa de investigacion, no cuentan con
activos de produccién y distribucion para comercializar
productos que incorporen la tecnologia licenciada. En
estos casos es improbable que se infrinja el apartado 1
del articulo 81.

Es probable que los acuerdos de licencia exclusiva entre
no competidores que entran dentro del dmbito de apli-
cacién del apartado 1 del articulo 81 (%) cumplan las
condiciones establecidas en el apartado 3 del mismo ar-
ticulo. Por regla general el derecho a conceder una licen-
cia exclusiva es indispensable para inducir al licenciatario
a invertir en la tecnologfa licenciada y comercializar los
productos a su debido tiempo. Es lo que ocurre sobre
todo cuando el licenciatario tiene que hacer cuantiosas
inversiones para desarrollar atin mds la tecnologia licen-
ciada. Retirar la exclusiva al licenciatario una vez que
haya conseguido que la tecnologia licenciada sea un
éxito, equivale a privarle del fruto de su esfuerzo, en
detrimento de la competencia, la difusiéon de las tecnolo-
gias y la innovacién. Por consiguiente, la Comisién sélo
intervendrd en casos excepcionales, independientemente
del alcance territorial de la licencia.

Su intervencién puede estar justificada sobre todo en los
casos en que un licenciatario dominante obtiene una

167.

doras. Es probable que tales acuerdos entren dentro del
ambito de aplicacion del apartado 1 del articulo 81 y hay
pocas probabilidades de que cumplan los requisitos esta-
blecidos en el apartado 3 del mismo articulo. No obs-
tante, para ello tendrd que haber importantes barreras de
entrada en el mercado y la tecnologia licenciada tendrd
que ser una fuente real de competencia en el mercado.
Cuando se dan estas circunstancias, una licencia exclusiva
puede excluir a terceros licenciatarios y permitir que el
licenciatario preserve su poder de mercado.

Los acuerdos por los que dos o mds partes se conceden
licencias cruzadas y se comprometen a no conceder li-
cencias a terceros plantean problemas especiales cuando
el paquete de tecnologias resultante de las licencias cru-
zadas crea, de facto, una norma industrial a la que es
preciso tener acceso para competir eficazmente en el
mercado. En estos casos, el acuerdo crea una norma
cerrada reservada a las partes. La Comisién evaluard tales
acuerdos siguiendo los mismos principios que aplica a los
consorcios tecnoldgicos (seccién 4). En principio exigird
que se concedan a terceros, en condiciones razonables y
no discriminatorias (°%), licencias sobre las tecnologfas en
que se basa la norma. Si las partes compiten con terceros
en un mercado de productos ya existente y los acuerdos
de licencia se refieren a ese mercado de productos resulta
probable que la norma cerrada tenga unos efectos de
exclusién considerables. Este impacto negativo sobre la
competencia solamente puede evitarse concediendo licen-
cias a terceros.

2.2.2. Restricciones de las ventas

168.

169.

170.

También en el caso de las restricciones de las ventas hay
que hacer una distincién importante entre las licencias
entre competidores y las licencias entre no competidores.

Las restricciones de las ventas activas y pasivas de una o
ambas partes en un acuerdo reciproco entre competido-
res son restricciones especialmente graves en virtud de la
letra c) del apartado 1 del articulo 4. Las restricciones de
las ventas impuestas a una u otra parte en un acuerdo
reciproco entre competidores estdn sujetas al apartado 1
del articulo 81 y es improbable que cumplan las condi-
ciones del apartado 3 del mismo articulo. Tales restric-
ciones se consideran generalmente asimilables al reparto
del mercado, ya que impiden a la parte afectada efectuar
ventas activas o pasivas en territorios en los que estaba
presente o podia haberse introducido o a grupos de clien-
tes a los que vendia o podia haber vendido.

En el caso de los acuerdos no reciprocos entre competi-
dores, la exencion por categorias cubre las restricciones
de las ventas activas y pasivas del licenciatario o del
licenciante en el territorio exclusivo o al grupo exclusivo
de clientes reservado para la otra parte [véase el inciso iv)
de la letra ¢) del apartado 1 del articulo 4]. Por encima
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172.

del umbral de cuota de mercado del 20 % las restriccio-
nes de las ventas entre licenciatario y licenciante estdn
sujetas al apartado 1 del articulo 81 cuando una o ambas
partes gozan de un poder de mercado significativo. Con
todo, estas restricciones pueden ser indispensables para la
difusién de tecnologias muy valiosas, por lo que es posi-
ble que se cumplan las condiciones del apartado 3 del
articulo 81. Por ejemplo, si el licenciante tiene una posi-
cién de mercado relativamente débil en el territorio en el
que explota la tecnologia. En tales circunstancias puede
ser necesario incluir restricciones, especialmente de las
ventas activas, para convencer al propietario de la tecno-
logia de que la licencie. Sin ellas, correrfa el riesgo de
tener que competir con el licenciatario en su principal
rea de actividad. Del mismo modo, también puede ser
necesario establecer restricciones respecto de las ventas
del licenciante, especialmente si el licenciatario tiene una
posicién de mercado relativamente débil en el territorio
que se le asigna y tiene que hacer importantes inversiones
para explotar la tecnologia licenciada de manera eficiente.

La exencién por categorias también cubre las restriccio-
nes de las ventas activas en el territorio o al grupo de
clientes asignado a otro licenciatario, a condicién de que
éste no fuese un competidor del licenciante en la fecha de
conclusién de su propio acuerdo de licencia con el licen-
ciante. Ahora bien, tiene que tratarse de un acuerdo no
reciproco. Por encima del umbral de cuota de mercado es
probable que tales restricciones de las ventas activas en-
tren dentro del dmbito de aplicacién del apartado 1 del
articulo 81 si las partes gozan de un poder de mercado
significativo. Con todo, es probable que la restriccidn sea
indispensable en el sentido del apartado 3 del articulo 81
durante el tiempo necesario para que el licenciatario pro-
tegido entre en un nuevo mercado y consiga estar pre-
sente en el territorio o grupo de clientes que se le haya
asignado. Esta proteccién de las ventas activas permite al
licenciatario superar la situacién de asimetria en que se
encuentra por el hecho de que algunos de los licenciata-
rios sean empresas competidoras y ya estén, pues, esta-
blecidos en el mercado. Las restricciones de las ventas
pasivas de los licenciatarios en un territorio o a un grupo
de clientes asignados a otro licenciatario son restricciones
especialmente graves en virtud de la letra c) del apartado
1 del articulo 4 del RECATT.

En el caso de los acuerdos entre no competidores, las
restricciones de las ventas entre el licenciante y un licen-
ciatario estdn amparadas por la exencién por categorias
hasta el umbral de cuota de mercado del 30 %. Por en-
cima del umbral de cuota de mercado, las restricciones de
las ventas activas y pasivas de los licenciatarios en terri-
torios o a grupos de clientes reservados al licenciante
pueden no entrar dentro del dmbito de aplicacién del
apartado 1 del articulo 81, siempre que basindose en
factores objetivos sea posible concluir que sin las restric-
ciones de las ventas el licenciante no concederia licencias.
Lo normal es que el propietario de una tecnologia no se
cree competencia directa a partir de su propia tecnologia.
En otros casos las restricciones de las ventas del licencia-
tario pueden entrar dentro del dmbito de aplicacién del
apartado 1 del articulo 81 si el licenciante tiene indivi-
dualmente un grado significativo de poder de mercado o
en caso de efecto acumulativo de acuerdos similares con-
cluidos por licenciantes que juntos gozan de una posicién
de mercado fuerte.

173.

174.

Cuando entran en el dmbito de aplicacién del apartado 1
del articulo 81, hay muchas probabilidades de que las
restricciones de las ventas del licenciante cumplan las
condiciones del apartado 3 del articulo 81, salvo que
no haya alternativas reales a la tecnologia del licenciante
en el mercado o las alternativas estén licenciadas al licen-
ciatario por terceros. Es probable que tales restricciones, y
en especial las restricciones de las ventas activas, sean
indispensables en el sentido del apartado 3 del articulo
81 para inducir al licenciatario a invertir en la produc-
cién, comercializacién y venta de los productos que in-
corporan la tecnologia licenciada. Parece logico suponer
que el licenciatario tendria menos incentivos para invertir
si se enfrentase a la competencia directa del licenciante,
cuyos costes de produccién no estin gravados por el
pago de un canon, situacién que posiblemente se tradu-
cirfa en un nivel de inversién inferior al dptimo.

En cuanto a las restricciones de las ventas entre licencia-
tarios en acuerdos entre no competidores, el RECATT
exime las restricciones de las ventas activas entre territo-
rios o grupos de clientes. Por encima del umbral de cuota
de mercado, las restricciones de las ventas activas entre
los territorios y grupos de clientes de los licenciatarios
limitan la competencia intratecnologia y es probable que
entren dentro del dmbito de aplicacién del apartado 1 del
articulo 81 si el licenciatario individual tiene un grado
significativo de poder de mercado. Ahora bien, tales res-
tricciones pueden cumplir las condiciones del apartado 3
del articulo 81 si son necesarias para evitar el parasitismo
e inducir al licenciatario a hacer las inversiones necesarias
para explotar de manera eficiente la tecnologia licenciada
dentro de su territorio y para fomentar las ventas del
producto objeto de la licencia. Las restricciones de las
ventas pasivas estdn incluidas en la lista de restricciones
especialmente graves de la letra b) del apartado 2 del
articulo 4 (véase el punto 101) si se prolongan mds de
dos afios a contar desde la fecha en que el licenciatario
que se beneficia de las restricciones saca al mercado por
primera vez los productos que incorporan la tecnologia
licenciada dentro de su territorio exclusivo. Es poco pro-
bable que las restricciones de las ventas pasivas que se
prolongan mds alld de este plazo de dos afios cumplan
las condiciones del apartado 3 del articulo 81.

2.3. Restricciones de la producciéon

175.

Las restricciones de la produccién de los acuerdos de
licencia entre competidores son restricciones especial-
mente graves que estdn cubiertas por la letra b) del apar-
tado 1 del articulo 4 del RECATT (véase el punto 82). La
letra b) del apartado 1 del articulo 4 no cubre las res-
tricciones de la produccién impuestas al licenciatario en
un acuerdo no reciproco ni las restricciones de la pro-
duccién impuestas a tan s6lo uno de los licenciatarios en
un acuerdo reciproco. Tales restricciones estdin amparadas
por la exencidén por categorias hasta el umbral de cuota
de mercado del 20 %. Por encima del umbral de cuota de
mercado las restricciones de la produccion del licenciata-
rio pueden restringir la competencia si las partes tienen
un grado significativo de poder de mercado. No obstante,
en los casos en que la tecnologia del licenciante es con-
siderablemente mejor que la tecnologia del licenciatario y
la produccién méxima permitida rebasa ampliamente la
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178.

produccion que tenia el licenciatario antes de celebrarse
el acuerdo lo mds probable es que sea aplicable el apar-
tado 3 del articulo 81. En estos casos el efecto de la
limitacién de la produccién es limitado, incluso en los
mercados en que crece la demanda. A efectos de la apli-
cacién del apartado 3 del articulo 81 también hay que
tener presente que estas restricciones pueden ser necesa-
rias para inducir al licenciante a difundir su tecnologia lo
mds posible. Asi, por ejemplo, un licenciante puede mos-
trarse reacio a conceder licencias a sus competidores si
no puede limitar la licencia a un dnico centro de pro-
duccién de una capacidad especifica (licencia de empla-
zamiento). Cuando el acuerdo de licencia permite la inte-
gracion real de activos complementarios, las restricciones
de la produccién de los licenciatarios pueden, pues, cum-
plir las condiciones del apartado 3 del articulo 81. Ahora
bien, es poco probable que ello ocurra si las partes gozan
de un poder de mercado considerable.

Las restricciones de la produccién de los acuerdos de
licencia entre no competidores estdn cubiertas por la
exencion por categorias hasta el umbral de cuota de
mercado del 30 %. El principal efecto anticompetitivo
que pueden producir las restricciones de la produccién
de los licenciatarios en el caso de los acuerdos entre no
competidores es reducir la competencia intratecnologia
entre licenciatarios. La importancia de estos efectos anti-
competitivos depende de la posicién de mercado del li-
cenciante y los licenciatarios y de si la restriccién de la
producciéon impide al licenciatario satisfacer la demanda
de productos que incorporan la tecnologia licenciada.

Cuando las restricciones de la produccién se combinan
con territorios exclusivos o grupos exclusivos de clientes,
se intensifican los efectos restrictivos. La combinacion de
los dos tipos de restricciones hace mds probable que el
acuerdo sirva para compartimentar los mercados.

Las limitaciones de la produccién impuestas al licencia-
tario en acuerdos entre competidores también pueden
tener efectos procompetitivos, ya que pueden favorecer
la difusién de la tecnologfa. En cuanto proveedor de
tecnologia, en principio el licenciante deberfa ser libre
de determinar qué produccién puede producir el licencia-
tario con la tecnologia licenciada. Si no se permitiese al
licenciante fijar la produccién del licenciatario, muchos
acuerdos de licencia quizéd no llegasen a celebrarse, con el
consiguiente perjuicio en términos de difusién de la
nueva tecnologfa. Las probabilidades de que esto ocurra
son especialmente altas cuando el licenciante es, ademds,
fabricante, ya que en tal caso la produccién de los licen-
ciatarios puede acabar en su drea principal de venta y,
por consiguiente, puede afectar a sus actividades. Por otro
lado, las probabilidades de que las restricciones de pro-
duccibén sean necesarias para conseguir la difusion de la
tecnologia del licenciante son menores cuando dichas
restricciones van acompaiiadas de restricciones de ventas
por las que se prohibe al licenciatario vender en un
territorio o a un grupo de clientes reservado al licen-
ciante.

2.4. Restricciones de sector de aplicacion

179.

180.

181.

Una restriccién de sector de aplicacién limita la licencia a
uno o mds sectores técnicos de aplicaciéon o a uno o mds
mercados de productos. Hay muchos casos en los que la
misma tecnologia puede utilizarse para producir distintos
productos o puede incorporarse a productos pertenecien-
tes a mercados de productos diferentes. Una tecnologia
de moldeado nueva puede servir, por ejemplo, para hacer
tanto botellas como vasos de pldstico, que son productos
que pertenecen a mercados de productos distintos. Sin
embargo, un mismo producto puede abarcar varios sec-
tores técnicos de aplicacién. Por ejemplo, una tecnologia
de motores nueva puede aplicarse tanto en motores de
cuatro cilindros como en motores de seis cilindros. De
igual modo, una tecnologia de fabricacién de juegos de
chips puede utilizarse para producir juegos de chips de
hasta cuatro UCP y de mds de cuatro UCP. Una licencia
que limita la utilizaciéon de la tecnologia licenciada a la
fabricacién de motores de cuatro cilindros o de juegos de
chips de cuatro UCP constituye una restriccion de sector
técnico de aplicacion.

Habida cuenta de que las restricciones de sector de apli-
cacién se benefician de la exencién por categorias y dado
que determinadas restricciones de la clientela son restric-
ciones especialmente graves con arreglo a la letra ¢) del
apartado 1 del articulo 4 y la letra b) del apartado 2 del
mismo articulo, importa distinguir dos categorfas de res-
tricciones. Una restriccién de la clientela presupone que
se delimitan determinados grupos de clientes y se restrin-
gen las ventas de las partes a esos grupos de clientes. El
hecho de que una restriccion de sector técnico de apli-
cacion corresponda a determinados grupos de clientes de
un mercado de productos no significa que tal restriccion
deba tener la consideracién de restriccion de la clientela.
Por poner un ejemplo, el hecho de que determinados
clientes compren sobre todo o exclusivamente juegos
de chips de mds de cuatro UCP no significa que una
licencia limitada a los juegos de chips de mds de cuatro
UCP constituya una restriccion de la clientela. Ahora
bien, el sector de aplicacion ha de ser definido de manera
objetiva atendiendo a caracteristicas técnicas del producto
licenciado importantes y bien definidas.

Una restriccion de sector de aplicacién limita la explota-
cién de la tecnologia licenciada por el licenciatario a uno
o mds sectores de aplicacién concretos sin limitar la
capacidad del licenciante de explotar la tecnologia licen-
ciada. Ademds, como los territorios, estos sectores de
aplicacion pueden ser asignados al licenciatario en virtud
de una licencia tnica o exclusiva. Combinadas con una
licencia exclusiva o tnica, las restricciones de sector de
aplicacion también limitan la capacidad del licenciante de
explotar su propia tecnologia, impidiéndole que la ex-
plote él mismo, incluso mediante la concesién de licen-
cias a terceros. Si se trata de una licencia Unica, sélo se
restringe la capacidad del licenciante de conceder licen-
cias a terceros. Las restricciones de sector de aplicacion
combinadas con licencias exclusivas o tnicas se tratan de
la misma manera que las licencias exclusivas y tnicas en
la seccién 2.2.1. Esto significa, en particular, que tratdn-
dose de acuerdos entre competidores los acuerdos de
licencia exclusiva reciprocos son restricciones especial-
mente graves con arreglo a la letra ¢) del apartado 1
del articulo 4.
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182. Las restricciones de sector de aplicacién pueden tener 184. Las restricciones de sector de aplicaciéon impuestas al
efectos procompetitivos al inducir al licenciante a licen- licenciatario y al licenciante en acuerdos entre no com-
ciar su tecnologia para aplicaciones ajenas a su drea prin- petidores se benefician de la exencién por categorias
cipal de actividad. Si no se permitiese al licenciante im- hasta el umbral de cuota de mercado del 30 %. Las res-
pedir que los licenciatarios operen en los sectores en que tricciones de sector de aplicacién entre no competidores
él también explota la tecnologia o en sectores en que por las que el licenciante se reserva uno o mas mercados
todavia no se conoce con seguridad el valor de la tecno- de productos o sectores técnicos de aplicacion general-
logfa, seguramente se mostrarfa menos propenso a con- mente o no restringen la competencia o generan eficien-
ceder licencias o aplicarfa unos cdnones mads elevados. cias. Favorecen la difusién de valiosas tecnologias nuevas
También hay que tener en cuenta que en determinados porque inducen al titular de las mismas a conceder licen-
sectores frecuentemente las licencias buscan generar es- cias de explotacion en sectores en que prefiere no explo-
pacios de libertad de creacién conjurando posibles de- tarlas é] mismo. Si no se permitiese al licenciante impedir
mandas por violacién de patente. El licenciatario puede que los licenciatarios operen en los sectores en que él
asi desarrollar su propia tecnologia dentro de los limites también explota la tecnologia, éste seguramente se mos-
de la licencia sin peligro de que el licenciante le acuse de trarfa menos propenso a conceder licencias.
violaciéon de su tecnologia.
185. En los acuerdos entre no competidores en principio el

183.

Las restricciones de sector de aplicacion de los acuerdos
de licencia entre competidores efectivos o potenciales
estdn amparadas por la exencién por categorfas hasta el
umbral de cuota de mercado del 20 %. El principal pro-
blema de competencia que pueden plantear estas restric-
ciones es el riesgo de que el licenciatario deje de ser una
fuente de competencia fuera del sector de aplicacion ob-
jeto de la licencia. El riesgo es mayor en el caso de las
licencias cruzadas entre competidores cuando el acuerdo
impone restricciones de sector de aplicacion asimétricas.
Una restriccién de sector de aplicacion es asimétrica
cuando una de las partes es autorizada a utilizar la tec-
nologia licenciada dentro de un mercado de productos o
sector técnico de aplicacion y la otra es autorizada a
utilizar la otra tecnologfa licenciada dentro de otro mer-
cado de productos o sector técnico de aplicacién. Pueden
plantearse problemas de competencia particularmente
cuando las instalaciones de produccion del licenciatario,
provistas de los equipos necesarios para utilizar la tecno-
logia licenciada, también se utilizan para producir con
tecnologfa del licenciatario productos que no pertenecen
al sector de aplicacion licenciado. Si es probable que el
acuerdo induzca al licenciatario a reducir su produccion
fuera del sector de aplicaciéon objeto de la licencia, en-
tonces es probable que entre dentro del dmbito de apli-
cacién del apartado 1 del articulo. Normalmente las res-
tricciones de sector de aplicacion simétricas, esto es: los
acuerdos por los que cada una de las dos partes autoriza
a la otra a utilizar sus tecnologias dentro del mismo o los
mismos sectores de aplicacion, no entran dentro del 4m-
bito de aplicacién del apartado 1 del articulo 81. Gene-
ralmente este tipo de acuerdos no restringe la competen-
cia que existia previamente. Tampoco es probable que el
apartado 1 del articulo 81 sea aplicable a los acuerdos
que tan sélo permiten al licenciatario desarrollar y explo-
tar su propia tecnologia dentro de los limites de la licen-
cia sin peligro de que el licenciante le acuse de violacién
de su tecnologia. En tales circunstancias las restricciones
de sector de aplicacién no restringen por si solas la
competencia previamente existente. A falta del acuerdo
el licenciatario también corria el riesgo de ser objeto de
demandas fuera del sector de aplicacién licenciado. Sin
embargo, si sin justificacién comercial el licenciatario
reduce o pone fin a sus actividades fuera del sector de
aplicacion licenciado, ello puede ser sefial de la existencia
de un acuerdo de reparto del mercado que equivale a una
restriccion especialmente grave con arreglo a la letra ¢)
del apartado 1 del articulo 4 del RECATT.

licenciante también tiene derecho a conceder licencias
tinicas o exclusivas a distintos licenciatarios limitadas a
uno o mds sectores de aplicacion. Tales restricciones li-
mitan la competencia intratecnologia entre licenciatarios
de la misma manera que las licencias exclusivas y se
analizan del mismo modo (véase la seccion 2.2.1).

2.5. Restricciones de uso cautivo

186.

187.

Una restriccion de uso cautivo es una obligacién por la
que el licenciatario tiene que limitar su produccién del
producto licenciado a las cantidades necesarias para la
fabricacién y para el mantenimiento y reparaciéon de
sus propios productos. En otras palabras, este tipo de
restriccion de uso consiste en la obligacién que tiene el
licenciatario de utilizar los productos que incorporan la
tecnologia licenciada tnicamente como insumos para su
propia produccién; no cubre la venta del producto objeto
de la licencia para su incorporacién en los productos de
otros productores. Las restricciones de uso cautivo estdn
amparadas por la exencién por categorfas hasta los um-
brales de cuota de mercado del 20 % y el 30 %. Fuera del
ambito de aplicaciéon de la exencién por categorias, es
necesario examinar los efectos procompetitivos y anti-
competitivos de la restriccién. A este respecto, es preciso
distinguir entre acuerdos entre no competidores y acuer-
dos entre competidores.

En el caso de los acuerdos de licencia entre competidores,
cabe sefialar que una restriccién que obliga al licenciata-
rio a destinar su produccion bajo licencia exclusivamente
a la incorporacién en sus propios productos impide a
dicho licenciatario convertirse en proveedor de compo-
nentes de terceros productores. Si antes del acuerdo el
licenciatario no era un proveedor efectivo o potencial de
otros productores, la restriccion de uso cautivo no su-
pone cambio alguno. En tales circunstancias la restriccién
se evalia de la misma manera que en el caso de los
acuerdos entre no competidores. Si, por el contrario, el
licenciatario es un proveedor efectivo o potencial de
componentes, es necesario determinar qué impacto tiene
el acuerdo en esta actividad. Si al equiparse con lo nece-
sario para utilizar la tecnologia del licenciante, el licen-
ciatario deja de utilizar su tecnologia de manera auté-
noma y, por lo tanto, deja de ser un proveedor de com-
ponentes, el acuerdo restringe la competencia que existia
previamente. Si el licenciante tiene un grado significativo
de poder de mercado, el acuerdo puede tener graves
efectos negativos sobre el mercado.



C 101/34 Diario Oficial de la Unién Europea 27.4.2004
188. En el caso de los acuerdos de licencia entre no competi- cuota de mercado del 20 %, en el caso de los acuerdos
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190.

dores las restricciones de uso cautivo plantean principal-
mente dos riesgos competitivos: a) la restriccion de la
competencia intratecnologfa en el mercado de suministro
de insumos y b) la supresion del arbitraje entre licencia-
tarios, lo que aumenta las posibilidades del licenciante de
aplicar cdnones discriminatorios a los licenciatarios.

Las restricciones de uso cautivo también pueden, no obs-
tante, fomentar la concesion de licencias procompetitivas.
Si el licenciante es un proveedor de componentes, la
restriccién puede ser necesaria para garantizar la difusion
de tecnologia entre no competidores. Sin la restriccion el
licenciante acaso no se atreviese a conceder la licencia o
lo hiciese exigiendo unos cdnones mds elevados porque,
de lo contrario, se crearfa una competencia directa en el
mercado de componentes. En tales casos, una restriccién
de uso cautivo en principio no es restrictiva de la com-
petencia o estd cubierta por el apartado 3 del articulo 81.
Ahora bien, es condicién imprescindible que el licencia-
tario sea libre de vender el producto objeto de la licencia
como recambio para sus propios productos. Esto significa
que el licenciatario debe ser libre de abastecer el mercado
postventa de sus propios productos, incluidas las organi-
zaciones independientes que prestan servicios de mante-
nimiento y reparaciéon de los productos producidos por
él.

Cuando el licenciante no es un proveedor de componen-
tes en el mercado de referencia no cabe alegar la razén
antes mencionada para imponer restricciones de uso cau-
tivo. En tales casos una restriccién de uso cautivo puede
fomentar, en principio, la difusién de la tecnologia ga-
rantizando que los licenciatarios no puedan vender a
productores que compitan con el licenciante en otros
mercados. Sin embargo, una restriccién que obligue al
licenciatario a no vender a ciertos grupos de clientes
reservados para el licenciante suele ser una alternativa
menos restrictiva. Por lo tanto, en estos casos una res-
triccién de uso cautivo generalmente no es necesaria para
garantizar la difusion de la tecnologia.

2.6. Vinculacién y agrupacién

191.

192.

En las licencias de tecnologia hay vinculaciéon cuando el
licenciante impone al licenciatario como condicién para
la transferencia de cierta tecnologia (producto vinculante)
la obtencién de otra licencia relativa a otra tecnologia o
la compra de un producto suyo o de un tercero por él
designado (producto vinculado). Cabe hablar de agrupa-
cién cuando dos tecnologias o una tecnologia y un pro-
ducto sélo se venden juntos en un mismo paquete. En
ambos casos tiene que tratarse de productos y tecnologias
distintas, es decir, cada producto y tecnologia vinculado o
agrupado tiene que tener su propia demanda distinta. No
suele ser el caso cuando las tecnologias o los productos
estdn vinculados necesariamente de manera tal que no es
posible explotar la tecnologia licenciada sin el producto
vinculado o cuando ninguna de las dos partes del paquete
puede ser explotada sin la otra. En adelante, el término
«vinculacién» hace referencia tanto a la vinculacién como
a la agrupacion.

El articulo 3 del RECATT, que limita la aplicacion de la
exencion por categorfas por medio de umbrales de cuota
de mercado, garantiza que tales acuerdos no quedan cu-
biertos por la exencién por encima de los umbrales de

193.

194.

entre competidores, y del 30 % en el caso de los acuerdos
entre no competidores. Los umbrales de cuota de mer-
cado se aplican a cualquier mercado tecnoldgico o de
productos afectado por el acuerdo de licencia, incluido
el mercado del producto vinculado. Por encima del um-
bral de cuota de mercado es preciso que los efectos an-
ticompetitivos queden compensados por los efectos pro-
competitivos de la vinculacién.

El principal efecto restrictivo de la vinculacion es la ex-
clusién de otros proveedores del producto vinculado.
Pero también puede permitir al licenciante mantener su
poder de mercado en el mercado del producto vinculante
aumentando las barreras de entrada, ya que la vinculacién
puede obligar a los competidores potenciales a entrar en
varios mercados a la vez. Ademds, la vinculacién también
puede permitir al licenciante subir los cdnones, especial-
mente si el producto vinculante y el producto vinculado
son parcialmente substituibles y los dos productos no se
utilizan en una proporcion fija. La vinculaciéon impide al
licenciatario cambiar de insumos en respuesta a una su-
bida del canon que paga por el producto vinculante.
Estos problemas de competencia son independientes del
hecho de que las partes del acuerdo sean o no competi-
dores. Para que la vinculacién produzca efectos anticom-
petitivos, el licenciante ha de tener un grado significativo
de poder de mercado respecto del producto vinculante,
de manera que pueda restringir la competencia en el
producto vinculado. A falta de poder de mercado en el
producto vinculante, el licenciante no puede servirse de
su tecnologia con el fin anticompetitivo de excluir del
mercado a los proveedores del producto vinculado. Ade-
mds, como en el caso de las obligaciones de inhibicién de
la competencia, la vinculacién debe cubrir cierta propor-
cién del mercado del producto vinculado para que se
produzcan efectos de exclusién apreciables. Cuando el
licenciante tiene poder de mercado en el mercado del
producto vinculado en lugar de en el mercado del pro-
ducto vinculante, la restriccion se analiza como una obli-
gacion de inhibicién de la competencia o como una
imposiciéon cuantitativa, dado que cualquier problema
de competencia tendrd su origen en el mercado del pro-
ducto «vinculado» y no en el mercado del producto «vin-
culante» (6).

La vinculacién también puede generar eficiencias. Asi
ocurre, por ejemplo, cuando el producto vinculado es
indispensable para una explotacién técnicamente satisfac-
toria de la tecnologia licenciada o para garantizar que la
produccién bajo licencia se ajusta a las normas de calidad
respetadas por el licenciante y otros licenciatarios. En
estos casos la vinculacién no restringe en principio la
competencia o puede acogerse al apartado 3 del articulo
81. En los casos en que los licenciatarios utilizan la
marca del licenciante o a los consumidores les resulta
evidente por cualquier otro motivo que hay un vinculo
entre el producto que incorpora la tecnologia licenciada y
el licenciante, éste tiene un interés legitimo en asegurarse
de que los productos sean de calidad suficiente para no
ver devaluada su tecnologia o su reputacién como ope-
rador econémico. Ademds, cuando los consumidores sa-
ben que los licenciatarios (y el licenciante) producen con
la misma tecnologia, hay pocas probabilidades de que los
licenciatarios acepten una licencia si la tecnologia no es
explotada por todos de manera técnicamente satisfactoria.
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tivos si el producto vinculado permite al licenciatario
explotar la tecnologia licenciada con bastante mds efica-
cia. Por poner un ejemplo, si el licenciante licencia una
tecnologfa de procesos concreta, las partes pueden acor-
dar que el licenciatario compre al licenciante un cataliza-
dor disefiado para su uso con la tecnologia licenciada que
permita explotarla de manera mds eficiente que otros
catalizadores. Cuando en estos casos la restriccion estd
sujeta al apartado 1 del articulo 81, hay muchas proba-
bilidades de que se cumplan las condiciones del apartado
3 de dicho articulo incluso por encima de los umbrales
de cuota de mercado.

2.7. Obligaciones de inhibicion de la competencia

196.

197.

198.

199.

En las licencias de tecnologia las obligaciones de inhibi-
cién de la competencia adoptan la forma de obligacion
del licenciatario de no utilizar tecnologias de terceros que
compitan con la tecnologfa licenciada. Las obligaciones
de inhibicién de la competencia que cubren un producto
o0 una tecnologia adicional suministrada por el licenciante
se tratan conforme a lo expuesto en la seccién precedente
sobre vinculacién.

El RECATT exime las obligaciones de inhibiciéon de la
competencia tanto en el caso de los acuerdos entre com-
petidores como en el de los acuerdos entre no competi-
dores, hasta los umbrales de cuota de mercado del 20 % y
el 30 % respectivamente.

El principal riesgo competitivo que plantean las obliga-
ciones de inhibicién de la competencia es la exclusion de
tecnologfas de terceros. Estas obligaciones también pue-
den facilitar las colusiones entre licenciantes en caso de
uso acumulativo. La exclusion de tecnologias competido-
ras reduce la presion competitiva sobre los cdnones apli-
cados por el licenciante y restringe la competencia entre
las tecnologias presentes en el mercado limitando las
posibilidades que tienen los licenciatarios de cambiar de
tecnologfa. Como en ambos casos el principal problema
es la exclusién, en principio el andlisis puede ser el
mismo para los acuerdos entre competidores que para
los acuerdos entre no competidores. Con todo, en el
caso de los acuerdos de licencia cruzada entre competi-
dores en que ambas partes se comprometen a no utilizar
tecnologias de terceros, el acuerdo puede facilitar la co-
lusién entre ellas en el mercado de productos, circuns-
tancia que justifica la aplicacién del umbral de cuota de
mercado del 20 %.

La exclusién puede producirse en situaciones en que una
parte sustancial de los licenciatarios potenciales se en-
cuentra vinculada a una o, en el caso de los efectos
acumulativos, mds fuentes de tecnologia y no puede ex-
plotar tecnologias competidoras. Los efectos de exclusién
pueden ser el resultado de acuerdos concluidos por un
Unico licenciante que tenga un grado significativo de

200.

cluidos por varios licenciantes, incluso si cada uno de los
acuerdos o red de acuerdos estd cubierto por el RECATT.
En este dltimo caso, es improbable que se produzca un
efecto acumulativo grave en tanto menos del 50 % del
mercado esté vinculado a cierta tecnologfa. Por encima de
este umbral es probable que se produzcan efectos de
exclusion  significativos si los licenciatarios potenciales
se enfrentan a unas barreras de entrada relativamente
altas. Si las barreras de entrada son poco importantes,
pueden entrar en el mercado nuevos licenciatarios que
exploten comercialmente tecnologias de terceros, erigién-
dose asi en una alternativa real a los licenciatarios ya
establecidos en el mercado. Para determinar las posibili-
dades reales de que se produzca la entrada y expansion
de terceros, también hay que tener en cuenta en qué
medida estdn los distribuidores vinculados a los licencia-
tarios por obligaciones de inhibicion de la competencia.
Las tecnologfas de terceros solamente tienen posibilidades
reales de entrar en el mercado si tienen acceso a los
activos de produccion y distribucién necesarios. En otras
palabras, la entrada en el mercado no sélo depende de
que haya licenciatarios sino también del grado de acceso
a la distribucién que tengan. Para evaluar los efectos de
exclusion a nivel de distribucién, la Comisién aplicard el
marco analitico establecido en la secciéon 2.1 de las Di-
rectrices sobre restricciones verticales (¢7).

Cuando el licenciante tiene un grado significativo de po-
der de mercado, las obligaciones de los licenciatarios de
utilizar Gnicamente la tecnologia del licenciante pueden
producir efectos de exclusion significativos. Cuanto mds
fuerte sea la posicion de mercado del licenciante, mayor
serd el riesgo de exclusién de las tecnologias competido-
ras. Para que se produzcan efectos de exclusion aprecia-
bles, las obligaciones de inhibicién de la competencia no
tienen por qué cubrir necesariamente una parte sustancial
del mercado. Aunque no medie tal cobertura, las obliga-
ciones de inhibicién de la competencia pueden producir
efectos de exclusién apreciables si los sujetos pasivos de
las mismas son precisamente las empresas que con mayor
seguridad habrian concedido licencias de tecnologias
competidoras. El riesgo de exclusion es especialmente
alto cuando solamente hay un nimero limitado de licen-
ciatarios potenciales y el acuerdo de licencia tiene por
objeto una tecnologia que los licenciatarios utilizan
para producir un insumo para su propio uso. En estos
casos las barreras de entrada para un nuevo licenciante
probablemente resulten muy altas. El riesgo de exclusién
puede ser menor cuando la tecnologia se utiliza para
producir un producto que se vende a terceros; aunque
en tal caso la restriccion también vincula la capacidad de
produccién en cuestion, no vincula la demanda del pro-
ducto que incorpora el insumo producido con la tecno-
logfa licenciada. En este dltimo caso, para entrar en el
mercado, los licenciantes solamente necesitan tener ac-
ceso a uno o mds licenciatarios que tengan una capacidad
de produccién adecuada y, a menos que solamente unas
pocas empresas posean o puedan conseguir los activos
necesarios para obtener una licencia, es poco probable
que el licenciante consiga cerrar el acceso de los compe-
tidores a los licenciatarios eficientes imponiendo obliga-
ciones de inhibicién de la competencia a sus licenciata-
rios.
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202.

203.

Las obligaciones de inhibicién de la competencia también
pueden producir efectos procompetitivos. En primer lu-
gar, estas obligaciones pueden fomentar la difusién de la
tecnologia reduciendo el riesgo de apropiacién indebida
de la tecnologia licenciada, en especial de los conocimien-
tos técnicos. Si se da al licenciatario el derecho a utilizar
tecnologias competidoras de terceros, se corre el riesgo
de que se utilicen conocimientos técnicos licenciados en
la explotacién de tecnologias competidoras y se beneficie
asi a competidores. Ademds, cuando un licenciatario tam-
bién explota tecnologias competidoras, generalmente se
hace més dificil controlar el pago de los cdnones, lo que
puede inducir a los propietarios de tecnologias a no li-
cenciarlas.

En segundo lugar, las obligaciones de inhibiciéon de la
competencia, posiblemente acompaifiadas de un territorio
exclusivo, pueden ser necesarias para que el licenciatario
tenga suficientes incentivos para invertir y explotar la
tecnologia licenciada de manera efectiva. Si el acuerdo
entra dentro del dmbito de aplicacién del apartado 1
del articulo 81 porque tiene efectos de exclusién aprecia-
bles, para que se beneficie del apartado 3 de dicho arti-
culo puede ser necesario optar por una alternativa menos
restrictiva, como por ejemplo imponer unas obligaciones
minimas en materia de produccién o cdnones, obligacio-
nes que encierran un menor riesgo de exclusién de las
tecnologias competidoras.

En tercer lugar, si el licenciante se compromete a hacer
considerables inversiones para un cliente concreto, por
ejemplo, en formacién y adaptacién de la tecnologia li-
cenciada a las necesidades del licenciatario, las obligacio-
nes de inhibicién de la competencia o las obligaciones
que fijen una produccién minima o unos cdnones mini-
mos pueden ser necesarias para inducir al licenciante a
acometer la inversion y evitar problemas de cautividad.
No obstante, en la mayorfa de los casos el licenciante
puede recuperar directamente tales inversiones exigiendo
el pago de un importe a tanto alzado, lo que significa que
hay alternativas menos restrictivas.

3. Acuerdos de resolucion de conflictos y acuerdos de
renuncia

204. Las licencias pueden utilizarse para resolver diferencias o

evitar que una de las partes del acuerdo se valga de sus
derechos de propiedad intelectual para impedir que la
otra explote su propia tecnologia. La concesion de licen-
cias, incluidas las reciprocas, en el marco de acuerdos de
resolucién de conflictos y de acuerdos de renuncia no es,
en si, restrictiva de la competencia, ya que permite a las
partes explotar sus tecnologfas. Sin embargo, las condi-
ciones de estos acuerdos pueden estar sujetas al apartado
1 del articulo 81. La concesion de licencias en el contexto
de acuerdos de resolucién de diferencias se trata como los
demds acuerdos de licencias. Si las tecnologias son subs-
titutivas desde el punto de vista técnico, hay que deter-
minar en qué medida es probable que las tecnologias en
cuestién estén en posicién unilateral o bilateral de blo-
queo (véase el punto 32). Si lo estdn, se considera que las
partes no son competidores.

205.

206.

207.

208.

La exencién por categorias es aplicable siempre que el
acuerdo no contenga ninguna de las restricciones espe-
cialmente graves de la competencia que se enumeran en
el articulo 4 del RECATT. La lista de restricciones espe-
cialmente graves del apartado 1 del articulo 4 puede ser
aplicable especialmente en los casos en que las partes
eran plenamente conscientes del hecho de que no habia
posicién de bloqueo y, en consecuencia, eran competido-
res. Este tipo de acuerdos no es mds que un recurso para
restringir la competencia previamente existente.

En los casos en que sin la licencia el licenciatario proba-
blemente quedaria excluido del mercado, por regla gene-
ral el acuerdo es procompetitivo. Las restricciones que
limitan la competencia intratecnologias entre el licen-
ciante y el licenciatario con frecuencia son compatibles
con el articulo 81 (véase la seccion 2).

Los acuerdos por los que las partes se conceden licencias
cruzadas e imponen restricciones en lo referente al uso
de sus tecnologias, incluidas las restricciones de la liber-
tad de conceder licencias a terceros, pueden entrar dentro
del dambito de aplicacién del apartado 1 del articulo 81.
Cuando las partes gozan de un grado significativo de
poder de mercado y el acuerdo impone restricciones
que claramente van mds alld de lo necesario para des-
bloquear la situacién, el acuerdo probablemente entra
dentro del dmbito de aplicacién del apartado 1 del arti-
culo 81 aunque sea probable que exista una posicién de
bloqueo mutuo. La probabilidad de que el apartado 1 del
articulo 81 sea aplicable es especialmente alta cuando las
partes comparten mercados o fijan cdnones periddicos
variables reciprocos que tienen un impacto significativo
sobre los precios de mercado.

Cuando el acuerdo permite a ambas partes utilizar la
tecnologia de la otra y cubre el desarrollo futuro de estas
tecnologias, es preciso determinar si reduce los incentivos
que tienen las partes para innovar. Si las partes tienen un
poder de mercado significativo, el acuerdo probablemente
esté sujeto al apartado 1 del articulo 81 si impide que
una de ellas adquiera una ventaja competitiva sobre la
otra. Los acuerdos que eliminan o reducen sustancial-
mente la posibilidad de que una de las partes adquiera
una ventaja competitiva sobre la otra reducen los incen-
tivos que éstas tienen para innovar y, por consiguiente,
afectan de manera negativa a una parte esencial del juego
de la competencia. Ademds, es improbable que este tipo
de acuerdos cumpla las condiciones del apartado 3 del
articulo 81. Es especialmente improbable que la restric-
cién sea considerada indispensable en el sentido de la
tercera condicién de dicho aparatado. Para la consecucion
del objetivo del acuerdo: garantizar que las partes puedan
seguir explotando su propia tecnologia sin que ninguna
de las dos se lo pueda impedir a la otra, no es necesario
que se pongan de acuerdo para compartir futuras inno-
vaciones. Ahora bien, es poco probable que el acuerdo
impida a una u otra parte adquirir una ventaja competi-
tiva sobre la otra si la licencia tiene por objeto permitir
que las partes desarrollen sus respectivas tecnologias y si
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la licencia no las empuja a utilizar las mismas soluciones
tecnoldgicas. Tales acuerdos solamente generan espacios
de libertad de creacién previniendo posibles demandas
por infraccién de la otra parte.

En el contexto de los acuerdos de resolucién de conflictos
y de los acuerdos de renuncia, generalmente se considera
que las cldusulas de no oposicién no entran dentro del
dmbito de aplicacién del apartado 1 del articulo 81. Es
inherente a estos acuerdos que las partes convengan no
oponerse ex post a los derechos de propiedad intelectual
cubiertos por el acuerdo. El objetivo del acuerdo es pre-
cisamente resolver los conflictos que existan o puedan
surgir al respecto.

4. Consorcios tecnolégicos

210.

211.

212.

Los consorcios tecnoldgicos son acuerdos por los que dos
0 mds partes crean un paquete de tecnologias que se
licencia no sélo a quienes contribuyen al consorcio
sino también a terceros. En términos de estructura, los
consorcios tecnolbgicos pueden consistir en simples
acuerdos entre un nimero limitado de partes o en acuer-
dos organizativos mds complejos por los que se enco-
mienda la tarea de conceder las licencias de las tecnolo-
gfas compartidas a una entidad aparte. En ambos casos el
consorcio puede ofrecer a los licenciatarios la posibilidad
de operar en el mercado con una sola licencia.

No hay un vinculo inherente entre los consorcios tecno-
l6gicos y las normas, pero en algunos casos las tecnolo-
gfas de un consorcio sustentan (parcial o totalmente) una
norma industrial de hecho o de derecho. Cuando los
consorcios tecnoldgicos sustentan una norma industrial,
no sustentan necesariamente una tinica norma. Diferentes
consorcios tecnologicos pueden sustentar normas compe-
tidoras (°%).

Los acuerdos por los que se crean consorcios tecnoldgi-
cos y se regula su funcionamiento no estdn cubiertos por
la exencién por categorias, sea cual sea el niimero de
participantes (véase la seccién I1.2.2). De estos acuerdos
solamente se ocupan estas Directrices. Los consorcios
plantean problemas especiales relativos a la eleccién de
las tecnologias y al funcionamiento del consorcio, que no
se plantean con otros tipos de licencias. Con todo, las
licencias individuales concedidas por el consorcio a ter-
ceros se tratan de la misma manera que cualquier otro
acuerdo de licencia, que estd eximido si se cumplen las
condiciones establecidas en el RECATT, incluidos los re-
quisitos del articulo 4 de dicho Reglamento, que enumera
las restricciones especialmente graves.

213.

214.

Los consorcios tecnoldgicos pueden ser restrictivos de la
competencia. La creacién de un consorcio tecnoldgico
implica necesariamente la venta conjunta de las tecnolo-
gias compartidas, lo que en el caso de los consorcios
integrados tnicamente o predominantemente por tecno-
logias substituibles entre si equivale a un cartel de fijacién
de precios. Ademds, los consorcios tecnoldgicos no sélo
restringen la competencia entre las partes, sino que, en
especial cuando sustentan una norma industrial o esta-
blecen una norma industrial de facto, también frenan la
innovacién al excluir las tecnologias alternativas. La exis-
tencia de la norma y del consorcio tecnoldgico asociado a
ella puede hacer mas dificil que otras tecnologias nuevas
y mejoradas entren en el mercado.

Los consorcios tecnoldgicos también pueden producir
efectos procompetitivos, como en especial reducir los
costes de las transacciones y poner limites a los canones
acumulativos para evitar una doble marginalizacién. La
creaciéon de un consorcio permite centralizar la concesion
de licencias de las tecnologias cubiertas por el consorcio.
Esto es particularmente importante en los sectores en que
los derechos de propiedad intelectual son corrientes vy,
para operar en el mercado, es preciso obtener licencias
de muchos licenciantes. En los casos en que los licencia-
tarios reciben servicios permanentes relacionados con la
aplicacién de la tecnologia licenciada, la concesién con-
junta de licencias y la prestacién de servicios pueden
traducirse en reducciones de costes atin mayores.

4.1. Naturaleza de las tecnologias compartidas

215.

216.

Los riesgos competitivos y el potencial de creacién de
eficiencias de los consorcios tecnoldgicos dependen en
gran parte de la relacién entre las tecnologias comparti-
das y de su relacién con las tecnologfas ajenas al consor-
cio. Hay que hacer dos distinciones bésicas: a) entre tec-
nologias complementarias y substitutivas y b) entre tec-
nologias esenciales y no esenciales.

Dos tecnologias (°) son complementarias y no substitu-
tivas cuando es preciso disponer de las dos para producir
el producto o realizar el proceso con el que estin rela-
cionadas. Por el contrario, dos tecnologias son substituti-
vas cuando cualquiera de las dos permite al titular pro-
ducir el producto o realizar el proceso con el que estin
relacionadas. Una tecnologia es esencial si no hay ningtin
substituto para ella dentro o fuera del consorcio y cons-
tituye una parte del paquete de tecnologias imprescindi-
ble para producir el producto o productos o realizar el
proceso o procesos objeto del consorcio. Una tecnologfa
para la que no hay substitutos es esencial en tanto esté
cubierta por al menos un derecho de propiedad intelec-
tual valido. Las tecnologias esenciales también son, por
definicién, complementarias.
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219.
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hay mds probabilidades de que los cdnones sean mds
altos, porque los licenciatarios no se benefician de la
competencia entre las tecnologias en cuestién. Cuando
las tecnologias del consorcio son complementarias el
acuerdo reduce los costes de las transacciones y puede
dar lugar a unos cdnones globales més bajos, porque las
partes estdn en condiciones de fijar unos cdnones comu-
nes para el paquete, en vez de fijar cada una un canon
que no tenga en cuenta los fijados por las demds.

La distincion entre tecnologias complementarias y subs-
titutivas no siempre estd clara, ya que las tecnologias
pueden ser parcialmente substitutivas y parcialmente
complementarias. Cuando las eficiencias que genera la
integracién de dos tecnologias hace probable que los
licenciatarios soliciten ambas tecnologias, éstas se consi-
deran complementarias incluso si son parcialmente subs-
tituibles. En tales casos, de no existir el consorcio, los
licenciatarios seguramente optarfan por obtener licencias
para ambas tecnologias, dado el beneficio econémico
adicional derivado de utilizar las dos tecnologias en vez
de una sola.

La inclusién en un consorcio de tecnologfas substitutivas
restringe la competencia intertecnologias y equivale a una
agrupacion colectiva. Ademds, si el consorcio estd inte-
grado en buena medida por tecnologias substitutivas, el
acuerdo equivale a una préictica de fijacion de precios
entre competidores. Por regla general, la Comisién con-
sidera que la inclusién de tecnologias substitutivas en un
consorcio constituye una infraccion del apartado 1 del
articulo 81. Ademds, considera poco probable que se
cumplan las condiciones del apartado 3 del articulo 81
en tales casos si el consorcio estd integrado de manera
significativa por tecnologias substitutivas. Como las tec-
nologias en cuestiéon son alternativas, la inclusiéon de las
dos tecnologias en el consorcio no da lugar a economias
en los costes de las transacciones. De no existir el con-
sorcio, los licenciatarios no solicitarfan ambas tecnolo-
gfas. No basta con que las partes sigan siendo libres de
conceder licencias independientemente. Lo mds probable
es que opten por no hacerlo para no perjudicar al con-
sorcio, que es el que les permite ejercer conjuntamente
poder de mercado.

Cuando un consorcio estd integrado exclusivamente por
tecnologias esenciales y, por consiguiente, también com-
plementarias, la creacién del consorcio en principio no
entra dentro del dmbito de aplicacién del apartado 1 del
articulo 81, independientemente de la posiciéon de mer-
cado de las partes. Sin embargo, las condiciones de con-

221.

222.

articulo 81.

Cuando se incluyen en el consorcio patentes no esencia-
les pero complementarias, hay cierto riesgo de exclusién
de las tecnologias de terceros. Una vez que una tecnolo-
gia queda incluida en el consorcio y se integra al paquete
licenciado, lo 16gico es que los licenciatarios no se mues-
tren propensos a solicitar una licencia para una tecnolo-
gia competidora, ya que los cdnones que pagan por el
paquete de tecnologias ya incluyen una tecnologia subs-
titutiva. Ademds, la inclusién de tecnologias que no son
necesarias para producir el producto o productos o re-
alizar el proceso o procesos relacionados con el consor-
cio tecnoldgico obliga a los licenciatarios a pagar por
tecnologias que acaso no necesitan. La inclusiéon de pa-
tentes complementarias equivale, pues, a una agrupacioén
colectiva. Cuando un consorcio comprende tecnologias
no esenciales es probable que el acuerdo entre dentro
del dmbito de aplicaciéon del apartado 1 del articulo 81
si el consorcio ocupa una posicidn significativa en alguno
de los mercados de referencia.

Como las tecnologias substitutivas y complementarias
puede evolucionar tras la creacién del consorcio, la eva-
luacién del cardcter esencial de las tecnologias nunca es
definitiva. Una tecnologia puede dejar de ser esencial con
posterioridad a la creacién del consorcio debido a la
aparicién de tecnologias de terceros. Una manera de ase-
gurarse de que estas tecnologfas de terceros no quedan
excluidas del mercado consiste en sacar del consorcio las
tecnologias que dejan de ser esenciales. Sin embargo,
puede haber otras maneras de asegurarse de que las tec-
nologias de terceros no quedan excluidas del mercado. Al
evaluar los consorcios tecnoldgicos que comprenden tec-
nologias no esenciales, es decir, tecnologias para las que
hay substitutos fuera del consorcio o que no son nece-
sarias para producir uno o mas productos relacionados
con el consorcio, la Comisién tendrd en cuenta en su
evaluacion global, entre otros, los siguientes factores:

a) Si hay motivos procompetitivos para incluir las tec-
nologfas no esenciales en el consorcio.

b) Si los licenciantes siguen siendo libres de licenciar
independientemente sus respectivas tecnologias. Si el
consorcio estd integrado por un nimero limitado de
tecnologias y hay tecnologfas substitutivas fuera de él,
puede ser una opcién viable para los licenciatarios
confeccionar su propio paquete tecnoldgico integrado
en parte por tecnologias del consorcio y en parte por
tecnologias de terceros.
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¢) En los casos en que las tecnologias objeto del consor-
cio tienen aplicaciones diferentes y para algunas de
ellas no es necesario utilizarlas todas, si el consorcio
ofrece las tecnologias solamente en un paquete Gnico
o las ofrece en paquetes separados para las distintas
aplicaciones. En este dltimo caso se evita que las tec-
nologias que no son esenciales para un producto o
proceso dado queden vinculadas a tecnologias esencia-
les.

d) Si las tecnologias objeto del consorcio estdn disponi-
bles en un tnico paquete o es posible obtener una
licencia para una parte solamente del paquete con la
correspondiente reduccién de los cdnones. La posibi-
lidad de obtener una licencia para una parte solamente
del paquete puede reducir el riesgo de exclusion de las
tecnologias de terceros ajenas al consorcio, especial-
mente si el licenciatario obtiene una reduccién corres-
pondiente de los canones. Para ello es preciso que se
haya determinado qué parte del canon global corres-
ponde a cada tecnologia del consorcio. Cuando los
acuerdos de licencia concluidos por el consorcio y
licenciatarios individuales son de una duracién relati-
vamente dilatada y la tecnologia del consorcio sus-
tenta de facto una norma industrial, también hay que
tener en cuenta que el consorcio puede cerrar el ac-
ceso al mercado de nuevas tecnologias substitutivas.
Para evaluar este riesgo de exclusion, es importante
saber si los licenciatarios pueden rescindir la licencia
con un preaviso razonable y con la correspondiente
reduccién de los canones.

4.2. Evaluacién de las restricciones individuales

223.

224.

Esta seccién trata de varias restricciones que, de una u
otra forma, son habituales en los consorcios tecnoldgicos
y se han de evaluar en el contexto global del consorcio.
Recuérdese (véase el punto 212) que el RECATT es apli-
cable a los acuerdos de licencia entre el consorcio y
terceros. Esta seccidn se limita, pues, a tratar la cuestiéon
de la creacién del consorcio y la problemadtica de la
concesion de licencias en el contexto de los consorcios
tecnoldgicos.

Para hacer su evaluacién, la Comisién se atendrd a los
siguientes principios basicos:

1) Cuanto mds fuerte sea la posiciéon de mercado del
consorcio, mayor serd el riesgo de que produzca efec-
tos anticompetitivos.

2) Los consorcios que gozan de una posicién fuerte en el
mercado deben ser abiertos y no discriminatorios.

225.

226.

227.

3) Los consorcios no deben excluir indebidamente las
tecnologias de terceros ni limitar la creacién de con-
sorcios alternativos.

En principio, las empresas que crean un consorcio tec-
nolégico compatible con el articulo 81, y una norma
industrial basada en el mismo, son libres de negociar y
fijar el canon pagadero por el paquete tecnolédgico y qué
parte del canon corresponde a cada tecnologia antes o
después de fijar la norma. Un acuerdo de este tipo es
inherente a la creacién de la norma o el consorcio y
no es en si restrictivo de la competencia; antes bien, en
determinadas circunstancias puede generar eficiencias. En
determinadas circunstancias puede resultar mds eficiente
acordar los cdnones antes de elegir la norma que después
de ello, a fin de evitar que la eleccién de la norma con-
fiera un poder de mercado significativo a una o mds
tecnologias esenciales. Por otro lado, los licenciatarios
deben seguir siendo libres de fijar el precio de productos
producidos bajo licencia. Si la seleccién de las tecnologias
que hay que incluir en el consorcio la lleva a cabo un
experto independiente, ello puede intensificar la compe-
tencia entre las soluciones tecnoldgicas disponibles.

Si el consorcio goza de una posicién de mercado domi-
nante, los cdnones y demds condiciones de la licencia
deben ser justos y no discriminatorios y las licencias no
deben ser exclusivas. Estos dos requisitos son necesarios
para garantizar que el consorcio sea abierto y no tenga
efectos de exclusién ni otros efectos anticompetitivos en
los mercados descendentes. Ahora bien, estos requisitos
no obstan para que se apliquen cdnones distintos segiin
la aplicacion de que se trate. En general, la aplicacién de
canones de diferente nivel en mercados de productos
distintos no se considera restrictiva de la competencia,
siempre y cuando no se produzca discriminacion alguna
dentro de dichos mercados de productos. Concretamente,
el trato de los licenciatarios no debe depender de si son
licenciantes o no. Por consiguiente, la Comisién tendrd en
cuenta si los licenciantes también estdn sujetos al pago de
cdnones.

Los licenciantes y los licenciatarios deben ser libres de
desarrollar productos y normas competidores, asi como
de conceder y obtener licencias al margen del consorcio.
Estos requisitos son necesarios para limitar el riesgo de
exclusion de las tecnologias de terceros y garantizar que
el consorcio no limita la innovacién e impide la creaciéon
de soluciones tecnoldgicas competidoras. En los casos en
que el consorcio sustenta (de facto) una norma industrial o
las partes estdn sujetas a obligaciones de inhibicién de la
competencia, hay muchas posibilidades de que el consor-
cio impida el desarrollo de tecnologias y normas nuevas y
mejoradas.
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228.

229.

Las obligaciones de retrocesion no deben ser exclusivas y
deben limitarse a los perfeccionamientos esenciales o im-
portantes para la utilizacién de la tecnologia objeto del
consorcio. De este modo, el consorcio puede beneficiarse
de los perfeccionamientos de la tecnologia objeto del
mismo. Las partes tienen derecho a asegurarse de que
la explotacién de la tecnologia objeto del consorcio no
se vea entorpecida por licenciatarios que hayan obtenido
u obtengan patentes esenciales.

Uno de los problemas que plantean los consorcios de
patentes es el riesgo de que sirvan para proteger patentes
invalidas. Resulta mds costoso y arriesgado oponerse a la
validez de una patente integrada en un consorcio, porque
basta con que una patente del consorcio sea vilida para
que la oposicion resulte infructuosa. El hecho de que un
consorcio incluya patentes invélidas puede obligar a los
licenciatarios a pagar cdnones mds elevados y también
puede frenar la innovacion en el campo cubierto por la
patente invélida. Para impedir que ello ocurra, el derecho
a rescindir la licencia en caso de oposicién a una patente
debe limitarse a las tecnologias propiedad del licenciante
cuya patente se cuestiona y no debe ser extensivo a las
tecnologias propiedad de otros licenciantes del consorcio.

4.3. Marco institucional por el que se rige el consorcio

230.

231.

El modo en que se crea, organiza y funciona un consor-
cio tecnoldgico puede reducir el riesgo de que tenga por
objeto o efecto restringir la competencia, como también
puede constituir una garantia del cardcter procompetitivo
del acuerdo.

Asi, si en el proceso de creacién de una norma y de un
consorcio pueden participar todos los interesados hay
mads probabilidades de que las tecnologias sean seleccio-
nadas atendiendo a su precio y calidad que si el consorcio
es creado por un grupo limitado de titulares de tecnolo-
gfas. De igual modo, cuando los érganos rectores del
consorcio estdn integrados por representantes de intereses
diversos, es més probable que las condiciones de conce-
sién de las licencias, como los cdnones, sean abiertas y no
discriminatorias y reflejen el valor de la tecnologia licen-

232.

233.

234.

235.

ciada que si el consorcio estd controlado por los repre-
sentantes de los licenciantes.

Otro factor importante es la participacion de expertos
independientes en la creacion y funcionamiento del con-
sorcio. Por poner un ejemplo, determinar si una tecno-
logfa es esencial para una norma sustentada por un con-
sorcio suele ser una tarea muy compleja que exige cono-
cimientos especiales. La participacién en el proceso de
seleccién de expertos independientes puede contribuir
sobremanera a garantizar el cumplimiento de un com-
promiso de incluir tinicamente tecnologias esenciales.

La Comision tendrd en cuenta como se selecciona a los
expertos y qué funciones desempefian exactamente. Los
expertos deben ser independientes de las empresas que
hayan creado el consorcio. Si estdn vinculados a los li-
cenciantes o tienen alguna otra relaciéon de dependencia
de ellos, no seran tenidos en cuenta en la misma medida.
Los expertos también deben tener la experiencia técnica
necesaria para desempeiiar las funciones que se les hayan
encomendado. Pueden figurar entre ellas determinar si las
tecnologfas propuestas son vélidas y si son esenciales.

También es importante examinar las disposiciones sobre
intercambio de informacién sensible entre las partes. En
los mercados oligopolisticos los intercambios de informa-
cién sensible, como informacién sobre precios y produc-
cién, pueden facilitar las colusiones (7°). En estos casos la
Comision tendrd en cuenta si se han tomado medidas
para evitar el intercambio de informacién sensible. Un
experto o un organismo licenciante independientes pue-
den desempefiar un papel importante a este respecto,
asegurdndose de que los datos sobre produccién y ventas
que sean necesarios para calcular y verificar los cdnones
no sean revelados a empresas que compitan en los mer-
cados afectados.

Finalmente, es importante tener en cuenta qué meca-
nismo de resolucién de conflictos prevén los actos cons-
titutivos del consorcio. Cabe presumir un mayor grado de
imparcialidad si la tarea de resolver los conflictos se de-
lega en organismos o personas independientes del con-
sorcio y de los miembros del mismo.

(") DO L 123 de 27.4.2004. El RECATT substituye al Reglamento (CE) 240/96 de la Comision, de 31 de enero de
1996, relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a determinadas categorias de acuerdos de

transferencia de tecnologfa (DO L 31 de 9.2.1996, p. 2).

(%) Véanse los asuntos acumulados C-395/96 P y C-396/96 P, Compagnie Maritime Belge, Rec. 2000 [-1365, apartado
130, y punto 106 de las Directrices de la Comision sobre la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado,

pendiente de publicacién.

(}) Reglamento (CE) n°® 1/2003 del Consejo relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en los
articulos 81 y 82 del Tratado (DO L 1 de 4.1.2003, p. 1).

(* En lo sucesivo, el término «acuerdo» incluird las précticas concertadas y las decisiones de asociaciones de empresas.

(°) Véase la Comunicacién relativa al concepto de efecto sobre el comercio contenido en los articulos 81 y 82 del

Tratado, pendiente de publicacion.
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(%) En adelante el término «restriccién» incluird la prevencion y el falseamiento de la competencia.

(7

Este principio de agotamiento comunitario estd consagrado, por ejemplo, en el apartado 1 del articulo 7 de la
Directiva 104/89/CEE, relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados Miembros en materia de marcas
(DO L 40 de 11.2.1989, p. 1), que dispone que el derecho conferido por la marca no permitird a su titular prohibir
el uso de la misma para productos comercializados en la Comunidad con dicha marca por el titular o con su
consentimiento.

(%) En cambio, la venta de copias de una obra protegida no conlleva el agotamiento de los derechos de interpretacion,
incluidos los de alquiler, de la misma; véanse los asuntos 158/86, Warner Brothers y Metronome Video, Rec. 1988,
2605, y C-61/97, Foreningen af danske videogramdistributorer, Rec. 1988, I-5171.

(°) Véanse, por ejemplo, los asuntos acumulados 56/64 y 58/64, Consten y Grundig, Rec. 1966, 429.

(10

)

La metodologia que se sigue para aplicar el apartado 3 del articulo 81 estd expuesta en las Directrices de la
Comision sobre la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado, citadas en la nota 2.

(') Asuntos 56/65, Société Technique Miniere, Rec. 1966, 337, y C-7/95 P, John Deere, Rec. 1998, I-3111, apartado 76.
(1?) Véase, por ejemplo, la sentencia en el asunto Consten y Grundig, citada en la nota 13.

(%) Véase la sentencia en el asunto Société Technique Miniére, citado en la nota 11 y el asunto 258/78, Nungesser, Rec.
1982, 2015.

(%) Véase, por ejemplo, la sentencia en el asunto C-49/92 P, Anic Partecipazioni, Rec. 1999, 1-4125, apartado 99.

(%) Véanse los asuntos acumulados 29/83 y 30/83, CRAM y Rheinzink, Rec. 1984, 1679, apartado 26, y los asuntos
acumulados 96/82 y otros, ANSEAU-NAVEWA, Rec. 1983, 3369, apartados 23-25.

(%) Véase la sentencia en el asunto John Deere, citada en la nota 13.

(") La Comunicacién de la Comision relativa a los acuerdos de menor importancia que no restringen la competencia de
forma sensible en el sentido del apartado 1 del articulo 81 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (DO C
368 de 22.11.2001, p. 13) ofrece orientacidn sobre la cuestién de la apreciabilidad de los efectos. La Comunicacién
hace una definicién negativa de la apreciabilidad. Los acuerdos que no estdn cubiertos por la Comunicacién de
minimis no tienen necesariamente efectos restrictivos apreciables. Es preciso proceder a su evaluacién individual.

('$) Véase el apartado 2 del articulo 1 del Reglamento n® 1/2003 del Consejo, citado en la nota 3.

(*) Comunicacién de la Comisidn relativa a la definicion de mercado de referencia a efectos de la normativa comu-
nitaria en materia de competencia (DO C 372 de 9.12.1997, p. 5).

(2% Por lo que se refiere a estas distinciones, véanse también las Directrices de la Comisién sobre la aplicabilidad del
articulo 81 del Tratado CE a los acuerdos de cooperacién horizontal (DO C 3 de 6.1.2001, p. 2) puntos 44 a 52.

1) Véanse los puntos 50 a 52 de las Directrices sobre acuerdos de cooperacién horizontal, citadas en la nota 17.

22) [dem, punto 51.

e
*3)
(%) Véase, a este respecto, la Comunicacién relativa a los acuerdos de menor importancia, citada en la nota 17.
(**) Con arreglo al apartado 2 del articulo 3 del Reglamento 1/2003, los acuerdos que pueden afectar al comercio entre
Estados miembros pero que no estin prohibidos por el articulo 81 no pueden ser prohibidos por las legislaciones

nacionales de competencia.

(*%) En virtud del Reglamento 19/65 del Consejo (DO, Edicién especial en espafiol: Capitulo 08, Tomo 1, p. 0085), la
Comision no estd facultada para eximir en bloque los acuerdos de transferencia de tecnologia entre mas de dos
empresas.

26) Véase el considerando 19 del RECATT y la seccién 2.5 de las presentes Directrices.
) DO C 1 de 31.1.1979, p. 2.

28) Punto 3 de la Comunicacién sobre subcontratacion.

29) Véase la Decision de la Comisién Moosehead/Whitbread (DO L 100 de 20.4.1990, p. 32).
30) Véase el asunto 26281, Coditel (II), Rec. 1982, p. 3381.
1) DO L 336 de 29.12.1999, p. 21.

32) DO L 304 de 5.12.2000, p. 3.

%) DO L 304 de 5.12.2000, p. 7.

34) Véase la nota 31.

9
*)
)
*)
9
¢h
9
)
¢4
)

3%) Véase la gufa «La politica de competencia en Europa — Normas de competencia aplicables a los acuerdos de
suministro y distribucién», 2002.

(*) DO C 291 de 13.10.2000, p. 1 y nota 31.

(*7) Véase el punto 29.
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(*®) Los motivos que justifican este método de cdlculo se exponen en el punto 23.
(*%) Véase, por ejemplo, la jurisprudencia citada en la nota 15.

(*0) Véase el punto 98 de las Directrices de la Comision sobre la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado,
citadas en la nota 2.

(*1) Lo mismo ocurre cuando una parte concede a la otra una licencia y se compromete a comprarle un insumo material
al licenciatario. El precio de compra puede desempefiar la misma funcién que los cdnones.

(*?) Véase el asunto 193/83, Windsurfing International, Rec. 1986, 611, apartado 67.

(¥*) El punto 50 de las Directrices sobre restricciones verticales, citadas en la nota 36, contiene una definicién general de
las ventas activas y pasivas.

(*% Las restricciones de sector de aplicacion se tratan en la seccion IV.2.4.

(¥%) Esta restriccién especialmente grave es aplicable a los acuerdos de licencia referidos al comercio intracomunitario.
Por lo que respecta a los acuerdos referidos a las exportaciones comunitarias o a las importaciones o reimporta-
ciones comunitarias, véase el asunto C-306/96, Javico, Rec. 1998, 1-1983.

(*6) Véase el apartado 77 de la sentencia Nungesser, citada en la nota 13.
(*¥) Véase el asunto 26/76, Metro (I), Rec. 1977, p. 1875.

(*%) Si la tecnologia licenciada es obsoleta no cabe hablar de restriccion de la competencia; véase la sentencia asunto
65/86, Bayer/Siillhofer, Rec. 1988, p. 5249.

(*%) Por lo que respecta a las cldusulas de no oposicion en el contexto de los acuerdos de resolucién de conflictos, véase
el punto 209.

(°%) Véase el punto 14.
(*') Véanse los puntos 66 y 67.

(*?) Véase el punto 42 de las Directrices sobre la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado, citadas en la nota
2.

(°%) Véase el punto 8 de la Comunicacién de la Comisioén relativa a los acuerdos de menor importancia, citada en la
nota 17.

54 Véase el asunto T-228/97, Irish Sugar, Rec. 1999, 1I-2969, apartado 101.

5%) Véase el punto 23 de las Directrices sobre acuerdos de cooperacién horizontal, citadas en la nota 22.

) Véanse los asuntos acumulados 25/84 y 26/84, Ford, Rec. 1985, 2725.

)

57) Véase la Decision de la Comision en TPS (DO L 90 de 2.4.1999, p. 6). Del mismo modo, la prohibicién del
apartado 1 del articulo 81 sélo se aplica mientras el acuerdo tenga por objeto o por efecto restringir la competencia.

(
(
(s
(

(*%) Citadas en la nota 36. Véanse, especialmente, los puntos 115 y ss.
(*%) Por lo que se refiere a estos conceptos, véase la seccion IV.4.1.

(6%) Véase el punto 85 de las Directrices sobre la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado, citadas en la nota
2.

(") Idem, puntos 98 y 102.

(6%) Apartado 130 de la sentencia citada en la nota 2. Del mismo modo, la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 no
obsta para la aplicacién de las normas del Tratado sobre libre circulacién de mercancias, servicios, personas y
capitales. Estas disposiciones son, en determinadas circunstancias, aplicables a los acuerdos, decisiones y précticas
concertadas en el sentido del apartado 1 del articulo 81, véase el asunto C-309/99, Wouters, Rec. 2002, I -1577,
apartado 120.

(6%) Véase el asunto T-51/89, Tetra Pak (I), Rec. 1990, 1I-309. Véase, asimismo, el punto 106 de las Directrices sobre la
aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado, citadas en la nota 2.

(6%) Véase la sentencia Nungesser, citada en la nota 13.

(6%) Véase la Comunicacién de la Comisién en el asunto Canon/Kodak (DO C 330 de 1.11.1997, p. 10) y el asunto IGR
Stereo Television, mencionado en el XI Informe sobre la politica de competencia, punto 94.

(%% Por lo que atafie al marco analitico aplicable, véanse la seccién 2.7 de la presente y los puntos 138 y ss. de las
Directrices sobre restricciones verticales citadas en la nota 36.

(67) Véase la nota 36.

(6%) Véase el comunicado de prensa de la Comision 1P/02/1651 referente a la concesion de licencias de patentes para
servicios méviles de tercera de generacion (3G). En este asunto estaban implicados cinco consorcios tecnoldgicos
que desarrollaban cinco tecnologias distintas que podian utilizarse para producir equipos de 3G.

(%% El término «tecnologia» no se limita a las patentes; también abarca las solicitudes de patente y los derechos de
propiedad intelectual distintos de las patentes.

(7% Véase la sentencia en el asunto John Deere, citada en la nota 11.



