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1. Mediante resolucién de 12 de julio de
2001, el Landgericht Frankfurt am Main
(Alemania; en lo sucesivo, «Landgericht»)
planted a este Tribunal de Justicia tres
cuestiones prejudiciales sobre la interpre-
tacién del articulo 82 CE.? En sintesis, el
érgano jurisdiccional aleman pregunta si,
en determinadas circunstancias, una
empresa incurre en abuso de posicién
dominante por el hecho de no permitir (a
titulo oneroso) a sus competidores el uso de
la estructura de una base de datos sobre la
que posee derechos de autor.

1 — Lengua original: italiano.

2 — Como se sabe, en dicho articulo se dispone lo siguiente:
«Serd incompatible con el mercado comin y quedard
prohibida, en fa medida en que pueda afectar al comercio
entre los Estados miembros, la explotacidn abusiva, por
parte de una o mds empresas, de una posicién dominante en
el mercado comiin o ‘en una parte sustancial del mismo.
Tales practicas abusivas podrdn consistir,
particularmente, en:

a) imponer directa o indirectamente precios de compra, de
venta u otras condiciones de transaccién no equitativas;

b) limitar la produccién, el mercado o el desatrollo técnico
en perjuicio de los consumidores;

c) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales
para prestaciones equivalentes, que ocasionen a éstos una
desventaja competitiva;

d) subordinar la celebracién de contratos a la aceptacidn,
por los otros contratantes, de prestaciones suplementarias
que, por su naturaleza o segiin los usos mercantiles, no
guarden relacién alguna con el objeto de dichos contra-
tos.»
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Hechos y procedimiento

Elementos de hecho que dieron lugar al
litigio principal

2. El litigio principal opone a la sociedad
IMS Health GmbH & Co. OHG (en lo
sucesivo, «IMS») y a la sociedad
NDC Health GmbH & Co. KG (en lo
sucesivo, «NDC»), que en agosto de 2000
constituyd v registré la sociedad Pharma
Intranet Information AG (en lo
sucesivo, «PII»).

3. Las dos partes del litigio se dedican a la
recogida, tratamiento e interpretacién de
datos sobre ventas regionales de productos
farmacéuticos en Alemania. A los presentes
efectos, es importante subrayar que los
estudios elaborados por dichas sociedades
estan estructurados con base en un criterio
geografico, reagrupando los datos sobre
ventas de medicamentos en una serie de
«segmentos» en los que se subdivide el
territorio alemén.
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4. De la resolucién de remisién se des-
prende que, para la realizacién de sus
estudios, en los afios setenta IMS habia
subdividido inicialmente el territorio ale-
man en 418 segmentos, que coincidian en
gran medida con las demarcaciones admi-
nistrativas de los municipios y de los
distritos {Landkreise). Dado que dicha
estructura no era suficientemente precisa
para los fabricantes de medicamentos inte-
resados, en 1989 se llevd a cabo una
subdivision en 1.000 segmentos que tenia
en cuenta, entre otros aspectos, las diferen-
cias en cuanto a las caracteristicas del
mercado y las estructuras de distribucién.
Con ocasién de la introduccién del sistema
de cédigos postales de cinco digitos, que
tuvo lugar el 1 de junio de 1993, la
segmentacion del mercado fue reelaborada,
desarrollindose una estructura basada en
1.845 segmentos. Desde enero de 2000,
IMS elabora sus estudios con base en una
divisién del territorio alemdn en 1.860 seg-
mentos o en una subdivisién ulterior,
derivada de la primera, en 2.847 segmentos
{en lo sucesivo, «estructura de 1.860 seg-
mentos» y «estructura de 2.847 segmentos»,
respectivamente).

5. Dichas estructuras fueron creadas con
base en diversos elementos, entre los cuales
revisten una especial importancia las
demarcaciones administrativas de los muni-
cipios y de los distritos postales. Por lo
demds, para la delimitacién detallada de los
segmentos se tuvieron en cuenta otros
factores, como por ejemplo las caracterfsti-
cas del territorio (zona urbana o rural), las
conexiones de transporte y la densidad
geogrifica de farmacias y consultorios
médicos.

6. Con el fin de implicar a la industria
farmacéutica en la definicién de su estruc-
tura, hace algunos afios IMS cred el
denominado grupo de trabajo «RPM»
(«Regionaler Pharmazeutischer Markt»,
Mercado Farmacéutico Regional). En dicho
grupo, que se redine dos veces al afio,
participan representantes de las empresas
farmacéuticas clientes de IMS, que de este
modo pueden formular propuestas de
mejora de la segmentacién del territorio
alemdn y adecuarla en mayor medida a sus
respectivas necesidades. Segiin IMS, el
grupo de trabajo (cuyas propuestas, segiin
afirma, s6lo han sido consideradas en casos
excepcionales) se ha ocupado de menos del
10 % de los segmentos de su estructura, y
constituye fundamentalmente un instru-
mento de marketing destinado a vincular
a los clientes con sus productos. En cambio,
segiin NDC dicho grupo tuvo un papel
determinante en la delimitacién de cada
uno de los segmentos.

7. Las estructuras de 1.860 y de 2.847 seg-
mentos no eran utilizadas por IMS {inica-
mente para los estudios de mercado que
vendia a las empresas farmacéuticas, sino
que también las distribuia gratuitamente a
los centros de célculo de las farmacias o de
las asociaciones de médicos concertados. En
consecuencia, segiin precisa el drgano
jurisdiccional remitente, dichas estructuras
se convirtieron en un «estdndar comiin»
para los andlisis regionales del mercado
farmacéutico alemédn. Las empresas farma-
céuticas adaptaron a las mismas sus siste-
mas informadticos y de distribucién.

8. PII, constituida por un antiguo adminis-
trador de IMS, elaboraba inicialmente sus
estudios con base en una segmentacién del
territorio alemdn en 2.201 segmentos. No
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obstante, de los contactos mantenidos con
clientes potenciales resulté que los estudios
asi organizados dificilmente habrian podido
venderse, en la medida en que estaban
basados en una estructura diferente de la
estructura a la que se habfan adaptado las
empresas farmacéuticas. Por consiguiente,
PII decidié adoptar estructuras de 1.860 y
3.000 segmentos que en gran medida se
correspondian con las de IMS. >

Resoluciones anteriores de los Organos
jurisdiccionales nacionales

9. Con el fin de impedir la utilizacién de
dichas estructuras, considerada lesiva para
sus derechos de autor, IMS interpuso un
recurso ante el Landgericht en el que
solicitaba la adopcion de medidas cautela-
res de cesacién. Estimando dicho recurso, el
27 de octubre de 2000 el érgano jurisdic-
cional alemdn adopt6 una medida cautelar
en virtud de la cual prohibfa a PII la
utilizacién de su estructura de 3.000 seg-
mentos y de cualquier estructura derivada
de la estructura de 1.860 segmentos de
IMS. El 19 de junio de 2001, el Oberlan-
desgericht Frankfurt am Main desestimd el
recurso de apelacion interpuesto por PII
contra dicha medida, que como consecuen-
cia de ello adquirié fuerza de cosa juzgada.
Tras la adquisicién de PII por parte de
NDC se adopt6 una medida cautelar
aniloga bajo la forma de una orden
dirigida a esta tltima sociedad. Dicha orden
fue confirmada el 12 de julio de 2001
mediante sentencia del mismo Landgericht,

3 —La estructura de 1.860 segmentos tan sélo contenfa
30 segmentos diferentes de los de la correspondiente
estructura de IMS, mientras que la de 3.000 segmentos se
basa en la estructura de 2.847 segmentos de IMS, con una
ulterior subdivisién de aproximadamente 150 segmentos.
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si bien en el momento de dictarse la
resolucién de remisiéon que ha dado lugar
al presente procedimiento todavia no era
firme.

10. Para la adopcion de dichas medidas, el
6rgano jurisdiccional alemdn estim6, en
particular, que las estructuras de IMS eran
equiparables a bases de datos (0 a partes de
bases de datos) protegidas por la normativa
alemana en materia de derechos de autor.
Sin pronunciarse sobre la aportacién del
grupo de trabajo RPM al desarrollo de
dichas estructuras, considerd, ademds, que
IMS era cuando menos cotitular de los
correspondientes derechos de autor, por lo
que podia impedir la utilizacién no auto-
rizada de las estructuras.

La Decision provisional de la Comision
Europea y los autos de los Presidentes del
Tribunal de Primera Instancia y del Tribu-
nal de Justicia

11. Tal como subrayé el érgano jurisdic-
cional remitente, mientras se desarrollaban
dichos procedimientos la utilizacién de las
estructuras de IMS era objeto asimismo de
un procedimiento en materia de competen-
cia ante la Comisioén Europea.

12. En efecto, ante la inminente adopcién
por parte del Landgericht de la primera
medida cautelar NDC solicité a IMS que le
concediera, a titulo oneroso, una licencia
para la utilizacién de su estructura de
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1.860 segmentos. Ante la negativa de IMS,
que declaré que no estaba dispuesta a
iniciar negociaciones para la concesién de
la licencia, NDC presentd ante la Comisién
una denuncia por abuso de posicién domi-
nante en la que solicitaba que se adoptaran
medidas provisionales.

13. Estimando la solicitud de NDC, el 3 de
julio de 2001 la Comisién adoptd con
cardcter provisional, con arreglo a la
jurisprudencia en el asunto Camera Care/
Comisién,* la Decisién 2002/165/CE,
«relativa a un procedimiento con arreglo
al articulo 82 del Tratado CE».* Mediante
dicha Decisién, la Comisién: i) ordend a
IMS «que conceda sin demora una licencia
a todas las empresas que operan actual-
mente en el mercado alemén de servicios de
datos de ventas regionales, previa solicitud
y de manera no discriminatoria, para el uso
de la estructura de 1.860 bloques [léase
segmentos], con el fin de permitir el uso y
las ventas por tales empresas de datos de
ventas regionales organizados con arreglo a
dicha estructura» (articulo 1); ii) establecié
las modalidades para la determinacién de
los correspondientes derechos (atticulo 2); y
iii) establecié una multa por mora con
cargo a IMS (articulo 3).

14, En la parte de la Decisién relativa al
fumus boni iuris, y por consiguiente a la
infraccion prima facie del articulo 82 CE
por parte de IMS, la Comision partié de la

4 — Auto del Tribunal de Justicia de 17 de encro de 1980,
(792179 R, Rec. p. 119).

5—DO L 59, p. 18.

premisa de que dicha sociedad ocupaba una
posicién dominante en el mercado de
servicios de datos de ventas regionales en
Alemania (mercado que abarcaba la totali-
dad del territorio alemén y constituia una
parte sustancial del mercado comiin). ®

15. Una vez determinado esto, para apre-
ciar si la negativa a conceder una licencia
sobre las estructuras de IMS podia consti-
tuir un abuso de posicién dominante, la
Comisién debia «evaluar si la estructura
1.860 u otras compatibles son indispensa-
bles para competit en el mercado de
referencia, es decir, si existe una posibilidad
realista de que las empresas que deseen
ofrecer servicios de datos de ventas regio-
nales en Alemania puedan utilizar otra
estructura —en lugar de la 1.860 u otra
compatible~ que no infrinja los derechos de
autor de IMS». 7 Asimismo, precisé que «la
respuesta a esta pregunta depende de si
existe una posibilidad real de que los
clientes de datos de ventas regionales
compren datos con el formato de otra
estructura», 8

16. La Comisién respondié afirmativa-
mente a dicha pregunta con base en los
resultados de sus investigaciones y, en
particular, a la luz de la informacién
proporcionada por numerosas empresas
farmacéuticas a las que se dirigio.

6 — Puntos 45 a 62.
7 — Punto 71.
8 — Punto 72.
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17. A este respecto, la Comision indic6, en
primer lugar, una serie de elementos que
vinculaban a los clientes (es decir, a las
empresas farmacéuticas) a la estructura de
1.860 segmentos de IMS, subrayando, en
particular, que:

— «el grupo de trabajo desempefié un
papel muy amplio en el disefio de la
[...] estructura» de 1.860 segmentos y
que «la industria farmacéutica en
Alemania invirtié considerables recur-
sos para asegurarse de que la estruc-
tura de bloques [léase segmentos]
satisfacia plenamente sus exigencias».
Esto explicaba, en parte, la «depen-
dencia [de las empresas farmacéuticas],
consolidada a lo largo del tiempo, de
esta estructura, las razones extremada-
mente disuasorias para cambiar a otra
¥, por consiguiente, la imposibilidad de
que un servicio de datos de ventas
regionales organizado en otra estruc-
tura sea capaz de competir»;”

— «la estructura de 1.860 bloques [léase
segmentos] funciona como una norma
del sector, en parte por el papel
desempefiado por las empresas del
sector en su creacién», y que «las
empresas farmacéuticas se encuentran
“atadas” a esta norma de tal manera
que cambiar a otra para comprar datos
de venta organizados en una estructura

9 — Ibidem.
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no compatible, aunque posible tedri-
camente, serfa una propuesta inviable
econémicamente»; |

«los datos de distintos periodos de
tiempo deben ser comparables, y los
datos en cualquier estructura nueva
tienen que ser convertidos a la estruc-
tura 1.860 (o viceversa) para poder ser
comparados, con un coste considera-
ble»; 1

«si los datos de ventas regionales se
suministraran en una estructura
incompatible con la estructura 1.860,
necesitarfa de cambios sustanciales en
los territorios asignados a los repre-
sentantes por su empresa farmacéu-
tica», con la consiguiente «pérdida de
relaciones entre médicos y represen-
tantes». Esta pérdida, «que seria el
resultado inevitable de un cambio a
una estructura de bloques [léase seg-
mentos) incompatible con la estructura
de 1.860 bloques [léase segmentos]
serfa una razon disuasoria importante
para algunas empresas farmacéuticas a
la hora de hacer un cambio»; 2

10 — Puntos 86 y 92.
11 — Punto 93.
12 — Punto 114. Con respecto a las relaciones entre los médicos

y los representantes, fa Comisién observé, en particular,
que «las empresas farmacéuticas conceden gran importan-
cia a la relacién entre médico y representante, que es una de
las pocas formas de promocionar un medicamento»
{punto 113).
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— el territorio de ventas, definido como la
suma de un determinado nimero de
segmentos, podia «estar indicado en el
contrato de trabajo entre la empresa y
el representante comercial, en cuyo
caso un cambio de estructura requeri-
rfa modificar el contrato de trabajo.
Este procedimiento seria otro argu-
mento disuasorio para cambiar de
estructura de bloques [léase segmen-
tos]»; 13

~— «los costes de modificar las aplicacio-
nes internas que actualmente dependen
por completo de la estructura de
1.860 bloques [léase segmentos] son
significativos y tienen un importante
efecto disuasorio para cambiar de una
estructura de bloques [léase segmentos]
a otfra»,

18. A continuacién, la Comisién puso de
manifiesto los «impedimentos técnicos y
juridicos que [podian hacer] al menos
enormemente dificil a otras empresas creat
otra estructura en la que pudieran presen-
tarse y comercializarse en Alemania servi-
cios de datos regionales». * A este respecto
observo, en particular, que la «mayoria de
los pardmetros utilizados para elaborar la
estructura son fijos y de dominio piblico
(cédigos postales, ubicacién de farmacias y
médicos, datos sociodemograificos, topolo-
gia, territorio que pueden cubrir los visita-

13 — Punto 1135.
14 — Punto 122,
15 — Punto 124,

dores médicos en un dia, etc.) [...]. Decidir
dénde estn las fronteras entre los bloques
[léase segmentos] depende en gran medida
de estos pardmetros objetivos, con lo que se
limitan las opciones de los creadores de
posibles estructuras». '

19. Ademds, la Comisién indicé otros
elementos que hacfan improbable el desa-
rrollo de una estructura alternativa por

_parte de los competidores de IMS, subra-

yando, en particular: la falta de certidumbre
juridica sobre la venta de datos con base en
una nueva estructura; !’ los infructuosos
intentos que se habfan realizado en el
pasado para elaborar nuevas estructuras, '®
y la imposibilidad de deducir indicios en
favor del desarrollo de nuevas estructuras
de la experiencia de otros paises. !’

20. Con base en el conjunto de los elemen-
tos que se han sefialado, la Comisién
considerd, por tanto, que la utilizacién de
la estructura de 1.860 segmentos o de otras
estructuras compatibles con ella era indis-
pensable para poder competir en el mer-

16 — Punto 131. A continuacién, la Comisién subrayd, mds
especificamente, que «la clara importancia de utilizar zonas
de cédigos postales limita las opciones para los potenciales
disciiadores de nuevas estructuras de bloques [léase
segmentos]» (punto 132); que existian podcrosos argu-
mentos «a favor de que las estructuras de bloques [léase
segmentos] respeten la delimitacion de los 440 Kreise
(distritos) alemancs» (punto 137), y que cxistia «la
probabilidad de que las leyes alemanas de proteccion de
datos rlnmccn algunos impedimentos para claborar una
segunda estructura en Alemania» (punto 142),

17 — Puntos 143 a 145,
18 — Puntos 146 a 152,
19 — Puntos 153 a 166.
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cado relevante. Teniendo en cuenta que no
habia justificaciones obietivas para negar la
concesién de licencias, *° la Comisién con-
siderd, por consiguiente, que a primera
vista dicha negativa constituia un abuso de
posicién dominante.

21. A continuacién, en respuesta a las
alegaciones de IMS segtin las cuales con
arreglo a la jurisprudencia comunitaria
pertinente IMS consideraba que tenia
«derecho a denegar licencias de sus dere-
chos de autor a competidores en el mercado
al que se aplican los derechos de autor»,?!
la Comision subrayé que «el hecho de que
los asuntos considerados por el [Tribunal
de Justicia] y [Tribunal de Primera Instan-
cia] y citados por IMS impliquen dos
mercados no excluye la posibilidad de que
una negativa de conceder la licencia sobre
un derecho de propiedad intelectual pueda
ser contraria al articulo 82».%* En particu-
lar, la Comisién consideré que, para
constituir una infraccién de dicha disposi-
cién en el presente caso era suficiente: i) que
«el uso de la estructura 1.860 [fuera]
indispensable para permitir a las empresas
competir en el mercado de servicios de
datos de ventas regionales en Alemania»;
ii) que existiera «una distincién importante
entre el producto, que son los servicios de
datos de ventas regionales, vy la estructura
de bloques [léase segmentos] en la que estin
organizados los datos utilizados para crear
estos servicios»; iii) que «dadas las circuns-
tancias excepcionales y especificas en las
que se desarrollé la “estructura de
1.860 bloques [léase segmentos]”, se reco-
nocié y confirmé su titularidad, el trabajo
en cuesti6én, por los obstdculos técnicos,

20 — Puntos 167 a 174,
21 — Punto 182,
22 — Punto 184.
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juridicos y econémicos antes mencionados
no [pudiera] ser reproducido mediante una
creacion paralela que no suponga una
infraccién» . Por otro lado, siempre remi-
tiéndose a la jurisprudencia comunitaria
pertinente, la Comisién subray6 que «para
que la negativa de suministro constituya
abuso no es necesario que impida la
introduccién de un nuevo producto». 24

22. Mediante sendos recursos interpuestos
el 6 de agosto de 2001, IMS solicité al
Tribunal de Primera Instancia la anulacién
de la Decisién de la Comisién con arreglo al
articulo 230 CE y la suspension cautelar de
su ejecucién con atreglo al articulo 243 CE.
Mediante auto de 26 de octubre de 2001, el
Presidente del Tribunal de Primera Instan-
cia estimé la demanda de suspensién
provisional.*> A los presentes efectos,
procede subrayar que, en la parte del auto
relativa al fumus boni iuris, el Presidente del
Tribunal de Primera Instancia consideré a
primera vista fundados (o al menos no
manifiestamente infundados) los argumen-
tos de IMS segiin los cuales la Comisién se
apart6 de la jurisprudencia comunitaria al
considerar que la negativa a conceder una
licencia constituyé una infracciéon del
articulo 82 CE aun en el caso de que no
impidiera «la aparicién de un nuevo pro-
ducto en un mercado distinto del mercado
en el que dicha empresa ocupa una posicién
dominante». >

23 — Punto 184.
24 — Punto 180.

25 — Auto del Presidente del Tribunal de Primera Instancia de
26 de octubre de 2001, IMS Health/Comisién
(T-184/01 R, Rec. p. 11-3193),

26 — Apartado 105 de fa sentencia.
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23. El recurso de apelacién interpuesto por
NDC contra dicha resolucién fue desesti-
mado por el Presidente del Tribunal de
Justicia medlante auto de 11 de abril
de 2002.2

El procedimiento principal y las cuestiones
prejudiciales

24. Segin se precisa en la resoluciéon de
remision, en el procedimiento principal IMS
reitera su demanda destinada a que se
prohiba a NDC la utilizacién de la estruc-
tura de 1.860 segmentos o de cualquier otra
estructura derivada de la misma. No
obstante, el Landgericht considera que el
derecho de cesacién que en principio
garantiza a IMS la normativa nacional en
materia de derechos de autor no podria
aplicarse en el presente caso si debiera
llegarse a la conclusién de que la negativa
de IMS a celebrar con NDC un contrato de
licencia en condiciones equitativas consti-
tuye un comportamiento abusivo en el
sentido del articulo 82 CE.

25. En relacién con dicha cuestién, el
organo jurisdiccional nacional hace suyas
las conclusiones a las que llegd la Comisién
sobre la definicién del mercado relevante J
la posicién dominante que ocupa IMS. 2

No obstante, para determinar si la negativa

27 — Auto del Presidente del Tribunal de Justicia de 11 de abril
de 2002, NDC Health/IMS Health y Comision
[C-481/01 P(R), Ree. p. 1-3401].

28 — En particular, ¢l Landgericht se remite a los puntos 45 a 55,
597y 60 dc la cxposicion de motivos de la Decisidn
provisional de la Comisién.

a conceder licencias opuesta por IMS
constituye un abuso de posicién dominante
el Landgericht se dirige a este Tribunal de
Justicia para que responda a las siguientes
cuestiones:

«1) El articulo 82 del Tratado CE, ¢debe
interpretarse en el sentido de que
constituye un comportamiento abusivo
de una empresa que ocupa una posi-
cién dominante la negativa a celebrar
un contrato de licencia para la utiliza-
cién de una base de datos protegida
por derechos de autor con una empresa
que desea acceder al mismo mercado
territorial y material cuando los ope-
radores de la otra parte del mercado, es
decir, los potenciales adquirentes,
rechazan cualquier producto que no
haga uso de la base de datos protegida
por los derechos de autor debido a que
se han organizado para utilizar pro-
ductos desarrollados a partir de la base
de datos protegida por los derechos de
autor?

2) Para responder a la cuestiéon de la
existencia de un comportamiento abu-
sivo de la empresa que ocupa una
posiciéon dominante, ;tiene alguna
importancia en qué medida han parti-
cipado en el desarrollo de la base de
datos protegida por los derechos de
autor empleados de los operadores de
la otra parte del mercado?

3) Para responder a la cuestién de la
existencia de un comportamiento abu-
sivo de la empresa que ocupa una
posicién dominante, ¢tiene alguna
importancia el esfuerzo de adaptacion

I-5049
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(especialmente en términos de costes)
que tendrian que hacer los clientes que
hasta ese momento han adquirido el
producto de la empresa que ocupa la
posicién dominante en el caso de que
en el futuro adquirieran el producto de
una empresa competidora que no haga
uso de la base de datos protegida por
los derechos de autor?»

El procedimiento ante el Tribunal de
Justicia y el procedimiento pendiente de
resolucion ante el Tribunal de Primera
Instancia

26. En el procedimiento asi iniciado ante
este Tribunal de Justicia, presentaron obset-
vaciones las partes en el procedimiento
principal y la Comisién. También se oyeron
los informes orales de dichas partes en la
vista celebrada el 6 de marzo de 2003.

27. En el procedimiento iniciado por IMS
ante el Tribunal de Primera Instancia que
tiene por objeto la anulacién de la Decision
provisional de la Comisién, mediante auto
de 26 de septiembre de 2002 se suspendi6 el
procedimiento hasta que el Tribunal de
Justicia dicte sentencia en el presente
asunto.

Analisis juridico
Observacion preliminar
28. Tal como se ha visto, las cuestiones

prejudiciales se inscriben en un proceso
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muy complejo que ya ha implicado, por
diversos motivos, a la Comisién y a los
Presidentes del Tribunal de Primera Instan-
cia y del Tribunal de Justicia. Por consi-
guiente, con el fin de intentar dar una
respuesta itil al érgano jurisdiccional
nacional, teniendo en cuenta asimismo todo
lo que se desprende de la Decisién de la
Comisién y de los autos de medidas
provisionales de los jueces comunitarios,
considero oportuno hacer algunas observa-
ciones preliminares acerca del alcance de las
cuestiones y de la problemética sobre el
fondo que plantean.

29. Empezaré sefialando que, a mi enten-
der, la primera cuestiéon parte de dos
premisas: a) que la utilizacién de una
determinada estructura de segmentos pro-
tegida por derechos de autor es indispensa-
ble para poder comercializar estudios sobre
ventas regionales de productos farmacéuti-
cos en un determinado pais y, por consi-
guiente, para poder operar en dicho mer-
cado, en la medida en que los potenciales
clientes (las empresas farmacéuticas) se
niegan a adquirir cualquier estudio que no
haya sido realizado con base en dicha
estructura; *° b) que la empresa titular de
los derechos de autor sobre la estructura de
que se trata posee una posicién dominante
en el mercado de servicios de datos de
ventas regionales de productos farmacéuti-
cos en el pafs de que se trata. Partiendo de
dichas premisas, el érgano jurisdiccional
alemdn pretende saber si el articulo 82 CE
debe interpretarse en el sentido de que, en
una situacién como ésa, la empresa titular
de los derechos de autor abusa de su
posicién dominante al negarse a conceder
(a titulo oneroso) una licencia para la

29 — Las razones de dicha negativa, que no parece ponerse en
entredicho mediante la cuestién de que se trata, tienen su
origen en problemas de organizacién de las empresas
farmacéuticas.
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utilizacion de su estructura a empresas que
pretenden utilizarla para operar en el
mismo mercado {geografico y de productos)
en el que dicha empresa ocupa la posicion
dominante y utiliza dicha estructura.

30. En otros términos, mediante la presente
cuestién el 6rgano jurisdiccional nacional
pretende saber, fundamentalmente, si, en
una situacién como la que se ha descrito, la
negativa a conceder una licencia puede
constituir un abuso de posicién dominante
aun cuando no restrinja ni elimine la
competencia en un mercado distinto de
aquel en el que el titular de los derechos de
autor disfruta de su derecho y ocupa una
posicién dominante, sino que se limite a
impedir a los potenciales competidores
operar en el mismo mercado que la
empresa dominante.

31. Por lo demds, ya he sefialado que,
refiriéndose precisamente a dicho aspecto,
IMS criticé el planteamiento de la Comi-
sién, sosteniendo que tenfa «derecho a
denegar licencias de sus derechos de autor
a competidores en el mercado al que se
aplican los derechos de autor».?® Y preci-
samente en dicho aspecto se centra, como se
ha visto, el procedimiento de medidas
provisionales seguido ante el Presidente
del Tribunal de Primera Instancia, que
considerd a primera vista fundados (o al
menos no manifiestamente infundados) los
argumentos de IMS segiin los cuales la
Comisién habia considerado erréneamente

30 — Punto_182 de la exposicion de mativos de la Decision
provisional de la Comisitn,

que la negativa a conceder una licencia
constitufa una infraccién del articulo 82 CE
aun cuando no impidiera «la aparicién de
un nuevo producto en un mercado distinto
del mercado en el que dicha empresa ocupa
una posiciéon dominante».

32. Las dos cuestiones posteriores parecen
centrarse, en cambio, leidas a la luz de la
Decisién de la Comisién y de los autos de
medidas provisionales, en uno de los
supuestos en que se basa fa primera
cuestién, y tienen fundamentalmente por
objeto aclarar cudndo debe considerarse
que una determinada estructura de segmen-
tos es indispensable para la comercializa-
cién de los estudios sobre ventas regionales
de productos farmacéuticos en un determi-
nado pafs. Més concretamente, el 6rgano
jurisdiccional pretende saber si, a efectos de
dicha apreciaci6n, tienen alguna importan-
cia: i) el grado de participacién de los
representantes de las empresas farmacéuti-
cas en el desarrollo de la estructura
protegida por los derechos de autor; ii) el
esfuerzo (en particular, en términos de
costes) que tendrfan que hacer las empresas
farmacéuticas para poder adquirir estudios
realizados con base en una estructura
diferente de la protegida por los derechos
de autor.

33. Aclarado de este modo el alcance de las
cuestiones, a continuacién paso a exami-
narlas, empezando por la primera y consi-

31 — Apartado 105 del auto del Presidente del Tribunal de
Primera Instancia.
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derando después conjuntamente la segunda
y la tercera. Una vez concluido dicho
examen, serd conveniente hacer, para ter-
minar, algunas breves observaciones sobre
los problemas relativos a la aplicacién
simultinea del articulo 82 CE por parte
del 6rgano jurisdiccional nacional y de la
Comision.

Sobre la primera cuestion

Alegaciones de las partes

34. En relacién con la primera cuestién,
IMS comienza subrayando que el poder de
disfrutar de manera exclusiva de un dere-
cho de propiedad intelectual y, por ende, el
poder de un titular de negar a terceros una
licencia para su utilizacién, constituye un
elemento esencial de dicho derecho. Por este
motivo, tal como precisa la jurisprudencia,
la simple negativa a conceder una licencia,
aun cuando proceda de una empresa que
ocupe una posicion dominante, no puede
constituir en si misma un comportamiento
abusivo en el sentido del articulo 82 CE.
Dicha disposicién sélo podria infringirse si
la denegacién de la licencia fuera acompa-
fiada de un elemento adicional que permi-
tiera identificar la existencia de un compor-
tamiento abusivo.?* Por lo demds, segiin
IMS una interpretacion diferente de la
norma en virtud de la cual la denegacién
de una licencia se considerara en si misma

32 — Sobre este particular, IMS invoca las sentencias de 5 de
octubre de 1988, CICRA y otros/Renault (53/87, Rec.
p. 6039) y Volvo/Veng (238/87, Rec. p. 6211), y de 6 de
abril de 1995, RTE e ITP/Comisién (asuntos acumulados
C-241/91 P y C-242/91 P, Rec. p. I-743; en lo sucesivo,
sentencia «Magill»), apartado 49,
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abusiva tendria consecuencias gravisimas e
indeseables para la economia de mercado,
en la medida en que privaria a los titulares
de un derecho de propiedad intelectual de la
debida recompensa por sus esfuerzos crea-
tivos y desincentivaria las inversiones en
innovacion e investigacion.

35. A continuacién, IMS observa que, en
un caso como el que se examina, la
denegacién de una licencia no puede
constituir un abuso de posicién dominante
tampoco con base en la denominada teoria
de los servicios esenciales (essential facility),
en la que se basa fundamentalmente la
Decisién provisional de la Comisién. En
efecto, dicha teorfa presupondria que la
empresa dominante ofreciera en un mer-
cado (situado en una fase de produccién y
comercializacién anterior) productos o ser-
vicios indispensables para competir con ella
en un segundo mercado (situado en una
fase de produccién y comercializacién
posterior): en esa situacion, al negar de
forma injustificada el acceso a sus produc-
tos o servicios, la empresa dominante
restringirfa de manera abusiva la compe-
tencia en un mercado situado en una fase de
produccién y comercializacién posterior. 3
En consecuencia, segin IMS no puede
imponerse a la empresa dominante, a través
de la teorfa de los servicios esenciales, la

33 —En ese sentido se pronuncian, segiin IMS, todas las
sentencias comunitarias y las decisiones de la Comisién
relativas a la negativa a celebrar contratos y a los servicios
esenciales, A este respecto, se remite, en particular, a las
sentencias del Tribunal de Justicia de 6 de marzo de 1974,
Commercial Solvents/Comisién (asuntos acumulados 6/73
y 7173, Rec. p. 223); de 3 de octubre de 1985, CBEM/CLT
¢ IPB, «Telemarketing» (311/84, Rec. p. 3261); de 13 de
diciembre de 1991, GB-Inno-BM {C-18/88, Rec.
p- 1-5941); Magill, citada en la nota 32 supra; de 26 de
noviembre de 1998, Bronner {C-7/97, Rec. p. -7791), y del
Tribunal de Primera Instancia de 12 de junio de¢ 1997,
Tiercé Ladbroke/Comision (T-504/93, Rec, p. 11-923), ast
como a la Decision 98/190/CE de la Comistén, de 14 de
enero de 1998, relativa a un procedimiento con arreglo al
articulo 86 del Tratado CE (asunto 1V/34.801 FAG —
Flughafen Frankfurt/Main AG} (DO L 72, p. 30).
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obligacién de compartir con otros opera-
dores su derecho de propiedad intelectual
con el tnico fin de permitir a estos dltimos
competir mds eficazmente con ella en el
mismo mercado en que ésta disfruta de su
derecho.

36. Por otro lado, IMS subraya que, en el
presente caso, no puede invocarse la sen-
tencia Magill para sostener que la negativa
a conceder una licencia constituye un abuso
de posicién dominante. En efecto, en dicha
sentencia el Tribunal de Justicia afirmé que
la negativa a conceder una licencia sélo
puede constituir un abuso en «circunstan-
cias excepcionales» cuando: i) impida la
aparicién de un producto nuevo no ofre-
cido por la empresa dominante titular del
derecho de propiedad intelectual y para el
que exista una demanda potencial; ii} no
esté justificada; iii) tenga por efecto reservar
un mercado secundario a la empresa
dominante. Sin embargo, segiin IMS en el
presente caso no se cumplen ni la primera ni
la tercera condicién, en la medida en que
NDC no pretende introducir un producto
nuevo en el mercado secundario, sino
utilizar la estructura desarrollada por IMS
para ofrecer en el mismo mercado un
producto casi idéntico al de dicha sociedad.

37. A juicio de IMS, por dltimo, una
interpretacion del articulo 82 CE segin la
cual la negativa de una empresa dominante
a conceder una licencia supone en si misma
un abuso constituirfa una vulneracién: a)
del derecho de propiedad protegido por el
Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales; b) de los compromisos
internacionales de [a Comunidad derivados

del Acuerdo de la OMC sobre Derechos de
Propiedad Intelectual Relacionados con el
Comercio y del Convenio de Berna para la
Proteccion de las Obras Literarias y Artis-
ticas.

38. Obviamente, las conclusiones de
NDC son absolutamente opuestas.

39, Esta sociedad sostiene, en particular,
que los hechos del procedimiento principal
presentan numerosas analogfas con el caso
Magill, en el que el Tribunal de Justicia
declaré abusiva la negativa a conceder la
licencia opuesta por el titular de los
derechos de autor. En efecto, como en
aquel caso:

— el bien inmaterial protegido por los
derechos de autor no es el fruto de un
gran esfuerzo creativo ni de considera-
bles inversiones (en el presente caso, la
estructura se basa en gran parte en los
limites de los distritos postales alema-
nes y se ha realizado gracias a la
aportacién decisiva de la industria
farmacéutica);

— dicho bien se ha puesto a disposicién
de entidades que no se encuentran en
situacién de competencia con el titular
de los derechos de autor {en el presente
caso, por ejemplo, los servicios carto-
graficos);
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— el producto de la empresa que pretende
obtener la licencia es mejor, en relacién
con diversos aspectos, que el realizado
por el titular de los derechos de autor
{en el presente caso, por ejemplo el
espectrto de datos tratados es mds
amplio, se ofrece a los clientes la
posibilidad de acceder en linea a dichos
datos, los datos tienen un mayor valor
significativo y se presentan de manera
mds amena para el cliente);

— la situacién de monopolio en la activi-
dad situada en una fase de produccién
y comercializacién anterior (en el
presente caso, la estructura de segmen-
tos) se extenderia a la actividad situada
en una fase de produccién y comercia-
lizacién posterior (en el presente caso,
la comercializacion de los estudios
sobre ventas regionales de productos
farmacéuticos).

40. Segiin NDC, en favor de la solucién
indicada cabe aducir asimismo el hecho de
que no pretende limitarse a reproducir los
datos recogidos por IMS, sino que se
propone recoger y tratar de manera auté-
noma los datos sobre ventas regionales para
incorporarlos después a un producto pro-
pio. NDC subraya, por otro lado, que, en el
presente caso, el bien inmaterial protegido
por los derechos de autor constituye una
norma del sector que, de acuerdo con las
apreciaciones efectuadas por la Comisién
en sus «Directrices sobre la aplicabilidad
del articulo 81 del Tratado CE a los
acuerdos de cooperacién horizontal»,
debe ser lo més accesible posible.

34— DO 2001, C 3, p. 2.
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41. Por tltimo, NDC observa que, para
considerar abusiva una negativa a conceder
una licencia no es necesaria la existencia de
dos mercados separados (en una fase de
comercializacién anterior y en una fase de
comercializacién posterior).?* Tal como a
su entender se desprende de la sentencia
Magill, para la aplicacidén del
articulo 82 CE es suficiente que la empresa
dominante en un determinado mercado
posea un monopolio sobre informaciones
que sean necesatias para poder competir
con ella. En cambio, el hecho de que dichas
informaciones no sean comercializadas por
la empresa dominante no tiene ninguna
importancia.

42. Por su parte, la Comisidn sostiene que,
para considerar abusiva la negativa de la
empresa dominante a permitir a sus com-
petidores el acceso a una infraestructura
esencial no es necesario que dicha infraes-
tructura se encuentre en un mercado
diferente del mercado en el que pretenden
opetar los competidores. Para ello, basta,
de hecho, con que la infraestructura se sitde
en una fase de produccién anterior, y que
constituya un insumo claramente separable
para la produccién de un determinado bien
o servicio de una fase de produccién y
comercializacién posterior.

43. Mis concretamente, segiin la Comi-
si6n, para que un determinado bien o
servicio pueda considerarse como una
infraestructura o un insumo esencial es
necesario que se distinga del bien o servicio

35 — A este respecto, NDC subraya, en particular, que, en el
apartado 47 de la sentencia Magill, el Tribunal de Justicia
no se detuvo a evaluar si, en aquel caso, debian
gistinguirse, desde un punto de vista técnico, dos merca-

os.
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comercializado en una fase posterior y que
entre el primero y el bien o servicio
comercializado en la fase posterior tenga
lugar la creacidn de «valor agregado». Este
planteamiento, basado en la distincién
entre distintas fases de produccién y
comercializacién mds que en la existencia
de mercados separados, se ve confirmado,
segiin la Comisién, por los andlisis llevados
a cabo por el Tribunal de Justicia en las
sentencias Magill y Bronner y por el
Tribunal de Primera Instancia en la senten-
cia Tiercé Ladbroke/Comision.

44, El mero hecho de que el insumo
indispensable para la produccién del bien
o servicio de una fase de produccién y
comercializacién posterior no sea comer-
cializado de manera auténoma por la
empresa dominante no basta, por lo demds,
para excluir que la negativa injustificada a
permitir el acceso a dicho insumo consti-
tuya un comportamiento abusivo. En
efecto, también en ese caso la negativa a
permitir el acceso da lugar a una impor-
tante restriccién de la competencia en el
mercado del bien o servicio de una fase de
produccién y comercializacién posterior,
infringiendo asi el articulo 82 CE. La
restriccion serfa todavia mas grave si el
insumo indispensable no fuera comerciali-
zado de ningin modo, puesto que las
empresas interesadas en la produccién del
bien o servicio de una fase de produccién y
comercializacién posterior no podrian obte-
ner dicho insumo tampoco de manera
indirecta a través de terceros que lo
hubieran adquirido a la empresa domi-
nante.

45. Este razonamiento, afiade la Comisidn,
se aplica también en el caso de que el
insumo esencial estuviera constituido por
un bien inmaterial protegido por derechos
de autor. En efecto, si dicho bien inmaterial
se distingue del bien o servicio de una fase

de produccién y comercializacién posterior
para cuya produccién fuera indispensable,
la negativa a conceder una licencia por
parte de la empresa dominante titular de los
derechos de autor excederfa de la funcién
esencial de dichos devechos, ya que reser-
varfa a la empresa el mercado del bien o
servicio de una fase de produccién y
comercializacién posterior. A este respecto,
la Comisién subraya, por lo demis, que los
derechos de autor son derechos de propie-
dad como tantos otros, con los que tienen
en comiin la facultad del titular de disponer
de manera exclusiva del bien {material o
inmaterial) que constituye su objeto, pero
también las obligaciones derivadas del
Derecho de la competencia.

Apreciacion

46. Como se ha visto, la cuestién exami-
nada plantea un importante y delicado
problema de interpretacién del
articulo 82 CE, referido a la obligacién
para una empresa dominante de conceder a
sus competidores (a titulo oneroso) la
utilizacién de un bien inmaterial protegido
por derechos de autor cuando ello sea
indispensable para operar en el mismo
mercado en el que dicha empresa disfruta
de su derecho y ocupa la posicién domi-
nante,

a) La jurisprudencia pertinente

47. Para proceder al examen de dicha
cuestion, considero que deben recordarse,
en primer lugar, las sentencias del Tribunal
de Justicia relativas a la posibilidad de
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calificar la negativa a celebrar un contrato
como un abuso de posicién dominante, en
las cuales (o al menos en algunas de las
cuales) parece poderse vislumbrar una
aplicacién de la denominada teoria de los
servicios esenciales, a la que las partes se
han referido reiteradamente.

48. A este respecto, empezaré recordando
la sentencia Commercial Solvents/Comi-
sién, en la que dicha problematica se
abordé en relacién con una interrupcién
del suministro de materias primas. Confir-
mando la Decisién de la Comisién impug-
nada en aquel asunto, el Tribunal de
Justicia precisé que «el poseedor de una
posicion dominante en el mercado de
materias primas que, en un intento de
reservar dichas materias primas a su propia
produccién de productos acabados, se
niegue a suministrar a uno de sus clientes,
igualmente fabricante de productos acaba-
dos, con el riesgo de eliminar por completo
del mercado al cliente y competidor, incurre
en una explotacién abusiva de su pos1c1on
dominante en el sentido del articulo 86».°

49. Posteriormente, en la sentencia CBEM
el Tribunal de Justicia tuvo ocasién de
precisar que dicho razonamiento «es valid
[o] también para el caso de una empresa
que ocupa una posicién dominante en el
mercado de un servicio indispensable para
las actividades de otra empresa en otro
mercado».®® En aquel caso, el érgano

36 — En relacién con dicha teorla y con su aplicacién en Estados
Unidos y en Europa, veanse, en particul ar, fas conclusiones
del Abogado General Sr. Jacobs en el asunto en el que
recayd la_sentencia Bronner, citada en la nota 33 supra,
puntos 45 a 53.

37 — Sentencia citada cn la nota 33 supra, apartado 25.

38 — Sentencia citada en Ia nota 33 supra, apartado 26,
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jurisdiccional comunitario consideré con-
trario al articulo 86 del Tratado CE
{actualmente articulo 82 CE) el hecho de
que una empresa dominante en el mercado
de la radiodifusion televisiva se negara, sin
ninguna justificacién objetiva, a suministrar
espacios televisivos a empresas indepen-
dientes de televenta, reservando de este
modo a una empresa asociada las opera-
ciones en ese sector, con el riesgo de
eliminar cualquier competencia en el corres-
pondiente mercado. En relacién con tales
hechos, el Tribunal de Justicia enunci, en
particular, el principio segiin el cual «cons-
tituye un abuso a efectos del articulo 86 el
hecho de que una empresa que ocupa una
posicién dominante en un mercado con-
creto, se reserve [...], sin necesidad objetiva,
una actividad auxiliar que podria ser
realizada por una tercera empresa como
parte de las actividades de ésta en un
mercado afin, pero distinto, con la posibi-
lidad de eliminar toda competencia por
parte de dicha empresa».?

50. En relaciéon especificamente con los
derechos de propiedad intelectual, resulta
pertinente asimismo el asunto Volvo/Veng,
en el que se habfa preguntado al Tribunal
de Justicia, fundamentalmente, si dicha
empresa automovilistica abusaba de su
posicién dominante en el (supuesto) met-
cado de piezas de recambio originales al no
conceder a terceros una licencia para la
fabricacién de dichas piezas de recambio.
En respuesta a dicha cuestién, el Tribunal
de Justicia afirmé que «la facultad del
titular de un modelo protegido de impedir
a terceros fabricar y vender o importar, sin

39 — Ibidem, apastado 27. El mismo principio aparece reafir-
mado posteriormente en un contexto en parte diferente en
la sentencia GB-Inno-BM, citada en la nota 33 supra,
apartado 18.
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su consentimiento, productos que incorpo-
ren dicho modelo constituye el contenido
mismo de su derecho exclusivo. Por tanto,
una obligacién impuesta al titular del
modelo protegido de conceder a terceros
una licencia para suministrar productos que
incorporen el modelo protegido, incluso a
cambio de una compensacién econdmica
razonable, supondria privar a dicho titular
del contenido de su derecho exclusivo, y la
negativa a conceder tal licencia no consti-
tuye en si misma un abuso de posicién
dominante». *® No obstante, el Tribunal de
Justicia afiadié que «el ejetcicio del derecho
exclusivo por el titular de un modelo
relativo a piezas para carroceria de
vehiculos automdviles puede estar prohi-
bido por el articulo 86 si da lugar, por parte
de una empresa que ocupe una posicién
dominante, a determinados comportamien-
tos abusivos tales como la negativa arbi-
traria a suministrar piezas de recambio a los
talleres independientes, la fijacion de los
precios para las piezas de recambio a un
nivel no equitativo o la decision de no
seguir produciendo piezas de recambio para
un determinado modelo cuando todavia
circulan muchos vehiculos de ese tipo, a
condicién de que dichos comportamientos
puedan afectar al comercio entre Estados
miembros»,

§1. Pronuncidndose en instancia de apela-
cién sobre dos sentencias del Tribunal de
Primera Instancia, en el conocido asunto
Magill el Tribunal de Justicia tuvo poste-
riormente la ocasidn de volver a ocuparse
de la cuestién de la negativa a conceder una
licencia sobre un derecho de propiedad

40 — Sentencia Volvo/Veng, citada en la nota 32 supra,
apartado 8,

41 — Apartado 9. En csa misma fecha, el Tribunal de Justicia s
pronuncié_fundamentalmente en ¢l mismo scatido en la
sentencia Renault, citada cn la nota 32 supra.

intelectual. Mediante las sentencias impug-
nadas, el Tribunal de Primera Instancia
habia confirmado, én particular, una Deci-
sién en la que la Comisién habia conside-
rado que algunas emisoras de televisién
habfan abusado de la posicién dominante
que ocupaban en el mercado de sus listas de
programas invocando los derechos de autor
que posefan sobre dichas listas de progra-
mas para impedir a terceros la publicacién
de gufas semanales completas de los pro-
gramas de las distintas emisoras.

52. A este respecto, el Tribunal de Justicia
subrayé, en primer lugar, que de la
sentencia Volvo/Veng se desprendia que la
negativa a conceder licencias sobre un
derecho de propiedad intelectual no consti-
tuye, en si misma, un abuso de posicidn
dominante, si bien «el ejercicio de un
derecho excluyente por el titular puede
dar lugar, en circunstancias excepcionales,
a un comportamiento abusivo».*? En
opinién de la Comisién, en aquel caso
concurrian precisamente circunstancias que
permitian considerar abusivo el comporta-
miento de las emisoras recurrentes, en la
medida en que:

— en primer lugar, «las recurrentes —que
eran, por la fuerza de los hechos, las
tinicas fuentes de la informacién basica
sobre la programacidn, materia prima
indispensable para crear una guia
semanal de televisién— no dejaban a
un espectador que deseaba informarse
de las ofertas de programas para la
semana proxima otra posibilidad que
comprar las guias semanales de cada

42 — Apartado 50.
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cadena y extraer él mismo de ellas los
datos titiles para efectuar comparacio-
nes. La negativa de las recurrentes a
proporcionar las informaciones basicas
alegando las disposiciones nacionales
sobre derechos de autor obstaculiza-
ron, pues, la aparicién de un producto
nuevo, una guia semanal ‘completa de
programas de television, que las recu-
rrentes no ofrecian, y para la que habia
una demanda potencial por parte de
los consumidores, lo que constituye un
abuso conforme a la letra b) del
parrafo se‘igundo del articulo 86 del
Tratado»; *

— en segundo lugar, «esta negativa no
estaba justificada ni por la actividad de
radiodifusiéon televisiva ni por la de
edicién de revistas de televisién»;

— en tercer lugar, «las recurrentes se
reservaron mediante su comporta-
miento un mercado secundario, el de
las guias semanales de television,
excluyendo cualquier competencia en
el mercado [...], puesto que las recu-
rrentes negaban el acceso a la informa-
ciéon bédsica, materia prima
indispensable para la elaboracién de
dicha gufa».

53. Por tltimo, el Tribunal de Justicia tuvo
ocasién de ocuparse de la problemética
relativa a la negativa a celebrar un contrato
en la conocida sentencia Bronner. En aquel

43 — Apartados 53 y 54.
44 — Apartado 55.
45 — Apartado 56.
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asunto, partiendo del supuesto de la exis-
tencia de un mercado auténomo relativo a
los sistemas de reparto de periédicos a
domicilio de 4mbito nacional, el Tribunal
debia apreciar, en patticular, «si el hecho de
que el propietario del tnico sistema de
reparto a domicilio de 4mbito nacional
existente en el territorio de un Estado
miembro, que utiliza dicho sistema para la
distribucion de sus propios diarios, denie-
gue el acceso al mismo al editor de un diario
competidor constituye un abuso de posicién
dominante en el sentido del articulo 86 del
Tratado, por cuanto dicha negativa priva al
citado competidor de una modalidad de
distribucién que se considera esencial para
la venta de éste». *®

54. Tras haber recordado la sentencia
Magill, el Tribunal de Justicia observd
que, «aun suponiendo que esta jurispru-
dencia relativa al ejercicio de un derecho de
propiedad intelectual [fuese] aplicable al
gjercicio de un derecho de propiedad de
otro tipo», para poder deducir de ello que
en aquel caso la negativa a celebrar un
contrato constitufa un abuso de posicidén
dominante hubiera sido preciso «no s6lo
que la denegacién del servicio que consti-
tuye el reparto a domicilio pudiera eliminar
toda competencia en el mercado de los
diarios por parte de quien solicita el servicio
y no pudiera justificarse objetivamente,
sino, ademds, que el servicio, en si mismo,
fuera indispensable para el ejercicio de la
actividad de éste, en el sentido de que no
hubiera ninguna alternativa real o potencial
al citado sistema de reparto a domicilio». ¥’

46 — Apartado 37.
47 — Apartado 41,
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b) Deducciones

55. Del breve repaso de la jurisprudencia
que precede se desprende que, efectiva-
mente, tal como subrayd IMS, en todos
los casos en los cuales el Tribunal de
Justicia admitié que la negativa a suminis-
trar o a facilitar determinados bienes
(materiales o inmateriales) o servicios podia
constituir un abuso de posicién dominante,
el Tribunal de Justicia distinguié un mer-
cado correspondiente a dichos bienes o
servicios {en una fase de produccién y
comercializacién anterior) y un mercado
secundario (en una fase de produccién y
comercializacién posterior) en el que dichos
bienes o servicios se utilizaban como
insumo para la produccién de otros bienes
o servicios diferentes. En efecto, las infrac-
ciones del articulo 82 declaradas o presu-
midas en dichos casos se referfan a empre-
sas integradas verticalmente que (al menos
presumiblemente), al negarse a celebrar un
contrato, abusaban de su posicién domi-
nante en un mercado situado en una fase de
produccién y comercializacién anterior
para restringir o eliminar la competencia
en un mercado situado en una fase de
produccién y comercializacién posterior.

56. No obstante, tal como acertadamente
observaron NDC y la Comisién, para
identificar la existencia de un mercado de
los insumos (en una fase de produccién y
comercializacién anterior) el Tribunal no
considerd necesario que dichos insumos
fueran comercializados de manera aut6-
noma por la empresa dominante. En efecto,
en la sentencia Magill el Tribunal de
Justicia identificé la existencia de un
mercado de listas de programas de tele-
visién aun cuando éstas no eran comercia-
lizadas de manera auténoma por las emi-
soras de televisién, sino {inicamente ofre-

cidas de manera gratuita a algunos peri6-
dicos. En la sentencia Bronner, el Tribunal
de Justicia admitid, posteriormente, que
podia identificarse la existencia de un
mercado de sistemas de reparto de periddi-
cos a domicilio de 4mbito nacional aun
cuando la empresa que poseia un monopo-
lio en dicho (supuesto)} mercado no vendia
de manera auténoma el servicio de reparto
a domicilio, *®

57. Por tanto, a efectos de la aplicacién de
la jurisprudencia relativa a la negativa a
celebrar un contrato invocada me parece
suficiente que pueda identificarse un mer-
cado de los insumos situado en una fase de
produccién y comercializacién anterior. Y
esto aun en el caso de que el mercado sea
sélo «potencial», en el sentido de que en él
opera una empresa monopolista que decide
no comercializar de manera auténoma los
insumos de que se trate (aun cuando exista
una demanda efectiva de los mismos), sino
utilizarlo de manera exclusiva en el mer-
cado situado en una fase de produccién y
comercializacién posterior, restringiendo o
eliminando por completo la competencia en
dicho mercado.

58. Por tomar un ejemplo cldsico de la
teorfa de los servicios esenciales, piénsese en
el caso en el que el acceso a un puerto sea
indispensable para poder prestar servicios
de transporte maritimo en un determinado

48 — A cfectos de la identificacion del mercado relevante, el
Tribunal de Justicia no parcce haber tenido en cuenta ol
hecho de que el propictario del sistema de reparto prestaba
una serie de servicios a un ente independicnte, entre los
cuales se encontraba el reparto a domicilio de uno de sus
diarios, En todo caso, cn aquel asunto el scrvicio de reparto
a domicilio no se vendia de mancra auténoma, sino quc
formaba parte de un «paguetes que comprendia también la
impresion y la venta en los quioscos del diario de que se
trataba.
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mercado geografico. Se supone que el
propietario del puerto utiliza de manera
exclusiva dicha infraestructura para garan-
tizarse un monopolio en el mercado de
servicios de transporte maritimo, dene-
gando sin ninguna justificacién objetiva la
prestacién de los servicios portuarios nece-
sarios a las empresas terceras que lo
solicitan. Ahora bien, considero que, en
ese caso, la jurisprudencia relativa a la
negativa a celebrar un contrato deberia
aplicarse con independencia del hecho de
que los servicios portuarios no sean ofreci-
dos en el mercado. En efecto, dicha
circunstancia no excluirfa la posibilidad de
identificar la existencia de un mercado de
los servicios portuarios solicitados por las
empresas de transporte maritimo, teniendo
en cuenta que existe efectivamente una
peticién de dichos servicios y que no existen
obstdculos de caricter técnico a su comer-
cializacién. Por consiguiente, con arreglo a
la jurisprudencia relativa a la negativa a
celebrar un contrato podria considerarse
que, al negar de manera injustificada el
acceso a la infraestructura portuaria, el
propietario de dicha infraestructura abusa
de su posicién dominante (de monopolio)
en el mercado de servicios portuarios, en la
medida en que mediante su comporta-
miento elimina toda competencia en el
mercado secundario de los servicios de
transporte maritimo.

59. Una vez aclarado, por tanto, que para
poder identificar la existencia de un mer-
cado de los insumos en una fase de
produccién y comercializacién anterior no
es necesario que dichos insumos sean
comercializados de manera auténoma por
la empresa que tiene el control de los
mismos, me parece evidente que la existen-
cia de dicho mercado puede identificarse
por definicién en todos los casos en que:
a) los insumos de que se trate sean
indispensables (por no ser sustituibles ni
reproducibles) para operar en un determi-
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nado mercado; b) exista una demanda
efectiva de los mismos por parte de
empresas que pretenden operar en el
mercado para el cual dichos insumos son
indispensables.

60. Si examinamos ahora, a la luz de todas
las consideraciones anteriores, el caso
planteado mediante la primera cuestion,
debemos reconocer que, en el presente
asunto, no puede descartarse la aplicacién
de la jurisprudencia relativa a la negativa a
celebrar un contrato por el solo hecho de
que la empresa que solicit6 la licencia sobre
la estructura de segmentos pretendiera
operar en el mismo mercado que el titular
de los derechos de autor. En efecto, habida
cuenta de que dicha cuestién parte del
supuesto de que la estructura de segmentos
para la cual se solicité la licencia es
indispensable para poder comercializar los
estudios sobre ventas regionales de produc-
tos farmacéuticos en un determinado pafs,
es posible identificar sin més la existencia
de un mercado situado en una fase de
produccién y comercializacién anterior
relativo al acceso a la estructura de
segmentos (monopolizado por el titular de
los derechos de autor) y de un mercado
secundario situado en una fase de produc-
cién y comercializacion posterior relativo a
la venta de los estudios.

61. Aclarado esto, debo afiadir, sin
embargo, que las sentencias del Tribunal
de Justicia sobre la negativa a conceder
licencias sobre un derecho de propiedad
intelectual me llevan a considerar que, para
calificar como abusiva una negativa no
justificada no basta el hecho de que el bien
inmaterial objeto del derecho de propiedad
intelectual sea indispensable para operar en
un determinado mercado y que, por consi-
guiente, mediante dicha negativa el titular
del derecho pueda eliminar toda competen-
cia en el mercado secundario.
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62. Aun cuando concurran dichas circuns-
tancias, en la ponderacidn entre el interés en
la proteccién del derecho de propiedad
intelectual y de la libre iniciativa econémica
de su titular, por una parte, y el interés en la
proteccién de la libre competencia, por
otra, el fiel de la balanza sblo puede
inclinarse en favor de este segundo interés,
a mi entender, si la negativa a conceder una
licencia impide el desarrollo del mercado
secundario en perjuicio de los consumido-
res. Mds concretamente, considero que la
negativa a conceder una licencia s6lo puede
considerarse abusiva si la empresa que la
solicita no pretende limitarse bdsicamente a
reproducir los bienes o servicios ya ofreci-
dos en el mercado secundario por el titular
del derecho de propiedad intelectual, sino
que pretende producir bienes o servicios
con caracteristicas diferentes que -aun
cuando compitan con los del titular del
derecho- respondan a necesidades especi-
ficas de los consumidores que no son
satisfechas por los bienes o servicios exis-
tentes.

63. En este sentido me parece que apunta
claramente la sentencia Magill, en la cual,
como se ha visto, el Tribunal de Justicia
considerd abusiva una negativa no justifi-
cada a conceder una licencia en la medida
en que: a) dicha negativa habfa «obstacu-
lizado [...] la aparicién de un producto
nuevo, una guia semanal completa de
programas de television, que los recurrentes
no ofrecian, y para la que habia una
demanda potencial por parte de los consu-

midores»; b) mediante dicha negativa «las
recurrentes se reservaron [...] un mercado
secundario, el de las guias semanales de
televisién, excluyendo cualquier competen-
cia en el mercado», ¥’

64. En aquel caso, el Tribunal de Justicia
consideré abusiva, por tanto, la negativa a
conceder una licencia teniendo en cuenta el
hecho de que la empresa que la solicitaba
pretendia comercializar en el mercado una
guia de televisién semanal diferente de la
elaborada por los titulares de los derechos
de autor (en la medida en que no recogeria
los programas de una sola emisora, sino
que ofreceria la programacién completa de
todas las cadenas) que habria satisfecho
necesidades especificas de los consumido-
res. De ese modo, se habfa impedido la
aparicién de un producto «nuevo» que
habria competido con los de los titulares
de los derechos de autor en el mercado

. general de las gufas de televisién semanales.

65. Ahora bien, en este sentido debe leerse
también tal vez la sentencia Volvo/Veng, en
la que el Tribunal de Justicia precisé que
«la negativa a conceder [una] licencia no
constituye en si misma un abuso de
posicién dominante»,%® Aun cuando en
aquel caso el modelo protegido de las
diversas partes de la carrocerfa podia
considerarse un insumo indispensable para
operar en el (supuesto) mercado de piezas
de recambio originales, puede considerarse
que el Tribunal de Justicia no declard

49 — Apartados 54 y 56.
50 — Apartado 8.
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abusiva la negativa a conceder una licencia
teniendo en cuenta el hecho de que el
solicitante no pretendfa sino reproducir los
productos del titular del modelo, es decir,
producir las piezas de recambio originales
de Volvo.

66. A la luz del conjunto de consideracio-
nes expuestas, considero, por tanto, que
puede responderse a la primera cuestion
prejudicial que el articulo 82 CE debe
interpretarse en el sentido de que la
negativa a conceder una licencia para la
utilizacién de un bien inmaterial protegido
por derechos de autor constituye un abuso
de posicion dominante en el sentido de
dicha disposicién cuando: a) no existan
justificaciones objetivas para dicha nega-
tiva; b) la utilizacién del bien inmaterial sea
indispensable para operar en un mercado
secundario, con la consecuencia de que,
mediante dicha negativa, el titular del
derecho acabard eliminando toda compe-
tencia en dicho mercado. No obstante, esto
s6lo es asi a condicién de que la empresa
que solicita la licencia no pretenda limitarse
basicamente a reproducir los bienes o
servicios ya ofrecidos en el mercado secun-
dario por el titular del derecho de propie-
dad intelectual, sino que se proponga
producir bienes o servicios con caracteristi-
cas diferentes que —-aun cuando compitan
con los del titular del derecho- respondan a
necesidades especificas de los consumidores
que no son satisfechas por los bienes o
servicios existentes.
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Sobre las cuestiones segunda y tercera

67. Como queda sefialado, mediante las
cuestiones segunda y tercera el érgano
jurisdiccional nacional pretende saber, fun-
damentalmente, cudndo debe considerarse
que una estructura de segmentos protegida
por derechos de autor es indispensable para
la comercializacién de los estudios sobre
ventas regionales de productos farmacéuti-
cos en un determinado pais. En particular,
el 6rgano jurisdiccional pregunta si, a
efectos de dicha apreciacion, tienen alguna
importancia: i) el grado de participacion de
los representantes de las empresas farma-
céuticas en el desarrollo de la estructura
protegida por los derechos de autor; ii) el
esfuerzo (en particular, en términos de
costes) que tendrfan que hacer las empresas
farmacéuticas para poder adquirir estudios
realizados con base en una estructura
diferente de la protegida por los derechos
de autor.

Alegaciones de las partes

68. En relacién con la problemitica plan-
teada por las cuestiones examinadas, IMS
observa, con caridcter general, que las
preferencias de la clientela no pueden
justificar la calificacién de una estructura
de 1.860 segmentos como un servicio
esencial. En efecto, para apreciar si la
estructura de segmentos es indispensable
para comercializar estudios sobre ventas
regionales de productos farmacéuticos no
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puede hacerse referencia a la disposicién
subjetiva de los clientes a aceptar estudios
realizados con base en otra estructura; en
cambio, a tal efecto resulta determinante, a
su entender, la posibilidad objetiva para un
competidor de dimensiones comparables de
desarrollar una estructura alternativa.

69. En relacion con el papel desempeiiado
por las empresas farmacéuticas en el desa-
rrollo de su estructura de segmentos, IMS
observa, a continuacién, que la participa-
ciéon de los clientes en el proceso de
desarrollo de productos o servicios que
cada vez respondan mejor a sus exigencias
es completamente normal. Desde esta
Optica, la imposicién de una obligacion de
licencia tendria consecuencias negativas, en
la medida en que incitaria a las empresas a
renunciar a cualquier contacto con la
clientela para el desarrollo de sus produc-
tos.

70. Por lo que respecta a los costes de
adaptacién que los clientes deberfan
soportar para poder utilizar estudios reali-
zados con base en otras estructuras, IMS
observa, por iltimo, que el hecho de que los
clientes deban afrontar determinados gastos
para optar por un producto diferente
resulta completamente normal y no puede
tener ninguna pertinencia a la hora de
determinar si la negativa a conceder una
licencia constituye un abuso de posicién
dominante o no,

71. En sentido opuesto, NDC observa que
las précticas de la industria o las expecta-
tivas de los clientes tienen una gran

importancia a la hora de determinar si una
infraestructura constituye un servicio esen-
cial, puesto que en determinadas circuns-
tancias pueden hacer indispensable el
acceso a una infraestructura que de otro
modo no lo seria.

72. A continuacién, NDC subraya que, de
acuerdo con la sentencia Bronner, el acceso
a una determinada infraestructura puede
considerarse indispensable cuando la crea-
cién de una infraestructura alternativa no
sea rentable. En el presente caso, los costes
de adaptacién que deberfan soportar las
empresas farmacéuticas para pasar a otra
estructura de segmentos serfan tan elevados
que la introduccién de una estructura
competidora no sélo no seria rentable, sino
que directamente seria econdémicamente
inviable.

73. Por su parte, la Comisidn recuerda que,
en su Decisién provisional, se mencionan
numerosos elementos que llevan a conside-
rar que la estructura de 1.860 segmentos de
IMS es indispensable para la comercializa-
cion de los estudios sobre ventas regionales
de productos farmacéuticos en Alemania;
por consiguiente, los elementos a los que
alude el 6rgano jurisdiccional nacional sélo
son algunos de los elementos que deben
tenerse en cuenta a efectos de dicha
apreciacion.

74. Una vez precisado esto, la Comisién
subraya que la importante participacién de
los clientes en el desarrollo de la estructura
de segmentos de IMS contribuyé a crear
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una relacién de dependencia de las empre-
sas farmacéuticas con respecto a dicha
estructura. A su juicio, una colaboracién
de los clientes tan regular e intensa con el
fin de crear una estructura comin para la
prestacion de una serie de servicios compa-
tibles presenta las caracteristicas propias de
un proceso para la creaciéon de una norma

de hecho.

75. A continuacién, la Comisién observa
que, para determinar el cardcter indispen-
sable de una infraestructura, debe apre-
ciarse si un competidor de dimensiones
anilogas podria crear una alternativa
valida. Ahora bien, para llevar a cabo dicha
apreciacion también serfa titil un examen en
profundidad de los factores pertinentes por
el lado de la demanda, y muy especialmente
de los esfuerzos de adaptacién que los
clientes deberian hacer para pasar a otra
infraestructura. En particular, para deter-
minar si la creacién de una infraestructura
alternativa es econdémicamente rentable la
Comisién considera oportuno un anélisis
conjunto de la situacién desde el punto de
vista de la oferta y de la demanda.

76. Por tltimo, la Comisién hace hincapié,
remitiéndose a las apreciaciones efectuadas
en su Decision provisional, en los obs-
ticulos que en el presente caso desincenti-
van el paso de las empresas farmacéuticas a
una estructura de segmentos incompatible
con la de IMS, y en los extraordinarios
esfuerzos, no s6lo de cardcter econémico,
que dicho paso entrafiatfa.
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Apreciaciéon

77. Para el andlisis de la cuestién exami-
nada, procede basarse, sin mds, en la
sentencia Bronner, en la cual el Tribunal
de Justicia proporciond algunas indicacio-
nes ftiles para determinar cuidndo un bien
{(material o inmaterial) o un servicio puede
considerarse indispensable para operar en
un determinado mercado.

78. En aquel caso, el Tribunal excluyd, en
particular, que el tinico sistema de reparto a
domicilio de ambito nacional existente en el
territorio de un Estado miembro fuera
indispensable para la venta de diarios,
subrayando, por un lado, que habia «que-
dado acreditado que existen otras modali-
dades de distribucién de diarios y que son
utilizados por los editores, como la distri-
bucién por correo y la venta en comercios y
quioscos, aun cuando sean menos ventajo-
sas para la distribucion de algunos de
ellos», y, por otro, que «no parece que
haya obsticulos técnicos, reglamentarios ni
econdémicos que puedan hacer imposible, ni
siquiera enormemente dificil, para cual-
quier otro editor de diarios, el crear, por
si solo o en colaboracién con otros editores,
su propio sistema de reparto a domicilio de
ambito nacional y utilizarlo para la distri-
bucién de sus propios diarios».

51 — Apartados 43 y 44.
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79. Ademais, el Tribunal de Justicia precisé
que «para demostrar que la creacién de tal
sistema no constituye una alternativa
potencial realista y, por consiguiente, que
el acceso al sistema existente resulta indis-
pensable, no basta con alegar que no resulta
econémicamente rentable en razén de lo
reducido de la tirada del diario o los diarios
que deben distribuirse. En efecto, para que
el citado acceso pueda considerarse, en su
caso, indispensable, serfa preciso acreditar
al menos [...] que no es econémicamente
rentable crear un segundo sistema de
reparto a domicilio para la distribucién de
aquellos diarios que tengan una tirada
comparable a la de los diarios distribuidos
mediante el sistema existente», 3

80. Por consiguiente, de dicha sentencia se
desprende que, para determinar si un
insumo es indispensable para operar en un
determinado mercado, debe apreciarse: a) si
existen insumos alternativos que puedan
utilizarse para operar (con mayor o nenor
eficacia) en el mercado de que se trate; b) si
existen obsticulos técnicos, reglamentarios
o econémicos que puedan hacer imposible
o enormemente dificil para cualquier
empresa que pretenda operar en dicho
mercado la creacién, eventualmente en
colaboracién con otros operadores, de
insumos alternativos. Segtn el Tribunal de
Justicia, para poder admitir la existencia de
obsticulos de cardcter econémico a la
creacién de insumos alternativos debe

52 — Apartados 45 y 46.

acreditarse, cuando menos, que su creacién
no es econdémicamente rentable para un
nivel de produccién equiparable al del
titular de los insumos existentes.

81. Como queda sefialado, en el caso
examinado debe determinarse qué impor-
tancia tienen, a efectos de dicha aprecia-
cién: i) el grado de participacion de las
empresas farmacéuticas en el desarrollo de
la estructura protegida por los derechos de
autor; ii) el esfuerzo (en particular, en
términos de costes) que tendrfan que hacer
las empresas farmacéuticas para poder
adquirir estudios realizados con base en
una estructura diferente de la protegida por
los derechos de autor.

82. En mi opini6n, dichos aspectos deben
considerarse conjuntamente, en la medida
en que ambos se traducen, en iltima
instancia, en obstaculos de caracter econd-
mico a la creacién de una estructura
alternativa.

83. En efecto, tal y como sostienen NDC y
la Comisién, la intensa participacién de las
empresas farmacéuticas en el desarrollo de
la estructura de IMS, aun cuando no
constituye un impedimento técnico o juri-
dico absoluto al paso a una estructura
alternativa, si es una de las causas de la
dependencia de las empresas farmacéuticas
con respecto a la estructura existente.
Ahora bien, asi las cosas la participacién
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de las empresas farmacéuticas en el desa-
rrollo de la estructura de IMS explica
simplemente por qué dichas empresas
tendrian que realizar esfuerzos extraordi-
narios para poder pasar a adquirir estudios
realizados con base en una estructura
diferente.

84. Pues bien, estd claro que, si las
empresas farmacéuticas tuviesen que hacer
esfuerzos (organizativos y econdmicos)
extraordinarios para pasar a una estructura
alternativa, ello haria mis gravosa o,
dependiendo del punto de vista, menos
rentable la creacién de dicha estructura
por parte de un competidor de IMS. En
efecto, para convencer a los potenciales
clientes de que adquieran los estudios
realizados con base en la estructura alter-
nativa el competidor de IMS deberfa ofrecer
unas condiciones especialmente ventajosas,
con el riesgo de no conseguir amortizar las
inversiones realizadas.

85. Por consiguiente, de ello debe deducirse
que el grado de participacién de las
empresas farmacéuticas en el desarrollo de
la estructura protegida por los derechos de
autor y el esfuerzo que dichas empresas
tendrian que hacer para poder adquirir
estudios realizados con base en una estruc-
tura alternativa a la protegida por los
derechos de autor son elementos que deben
tenetse en cuenta para determinar si existen
0 no obstdculos de caricter econdmico que
puedan hacer imposible o enormemente
dificil para cualquier empresa que pretenda
operar en dicho mercado la creacidn,
eventualmente en colaboracién con otros
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operadores, de una estructura alternativa
como esa.

86. A la luz de las consideraciones ante-
riores, considero, por tanto, que debe
responderse a las cuestiones prejudiciales
segunda y tercera que el grado de partici-
pacién de las empresas farmacéuticas en el
desarrollo de la estructura protegida por los
derechos de autor y el esfuerzo que dichas
empresas tendrian que hacer para poder
adquirir estudios realizados con base en
una estructura alternativa a la protegida
por los derechos de autor son elementos
que deben tenerse en cuenta para determi-
nar si esta dltima estructura es indispensa-
ble para la comercializacién de los estudios
sobre ventas regionales de productos far-
macéuticos.

Sobre la aplicaciéon simultinea del
articulo 82 CE por parte del organo
jurisdiccional nacional y de la Comision

87. Tal como anuncié antes, antes de
concluir quisiera efectuar algunas conside-
raciones sintéticas sobre los problemas que
se plantean en el presente caso como
consecuencia de la aplicacién simultinea
del articulo 82 CE por parte del érgano
jurisdiccional nacional y de la Comisién.
Dichos problemas se suscitan en la medida
en que, presumiblemente, la sentencia que
dictard el Tribunal de Justicia en el presente
procedimiento prejudicial, aun indicando la
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interpretacién correcta del articulo 82 CE
en relacién con las cuestiones planteadas
por el érgano jurisdiccional nacional,
dejard a este iiltimo un cierto margen de
apreciacidn para determinar si la negativa a
conceder licencias opuesta por IMS consti-
tuye o no un abuso de posicién dominante.
Por consiguiente, en teoria el drgano
jurisdiccional nacional podria dictar una
sentencia contradictoria con la Decisién
provisional de la Comisi6n, en la que ésta
declaré que, a primera vista, dicha negativa
es contraria al articulo 82 CE.

88. En una situacién como ésta, me parece
pertinente recordar, por consiguiente, que
el Tribunal de Justicia ya ha tenido ocasién
de aclarar que «cuando los érganos juris-
diccionales nacionales se pronuncian sobre
acuerdos o préicticas que ya han sido objeto
de una Decisién de la Comisién {con
arreglo a los articulos 81 CE u 82 CE], no
pueden dictar resoluciones que sean incom-
patibles con dicha Decisi6n».*® Dicha
prohibicién, que tiene su fundamento en
la obligacién de cooperacién leal consa-
grada en el articulo 10 CE y en el cardcter
vinculante de las decisiones adoptadas por
la Comisién con arreglo a los
articulos 81 CE u 82 CE,>* debe aplicarse
también, a mi entender, cuando dicha

53 — Sentencia de 14 de diciembre de 2000, Masterfoods
(C-344/98, Rec. p. 1-11369), apartado 52.

$4 —— Apartados 49 y 50.

"Institucién se haya pronunciado con caric-

ter provisional, en la medida en que el
caracter provisional de la decisién no
menoscaba, desde luego, ni su caricter
vinculante ni dicha obligacién de coopera-
cién. Por otro lado, tal como aclard el
Tribunal de Justicia, la prohibicién de
adoptar decisiones incompatibles con la
Decisién de la Comision se mantiene aun
en el caso de que dichas decisiones sean
suspendidas con cardcter provisional por el
Pressigiente del Tribunal de Primera Instan-
cia.

89. Obviamente, si el 6rgano jurisdiccional
nacional alberga dudas —en el marco del
margen de apreciacién que presumible-
mente le dejara el Tribunal de Justicia—
sobre la validez de la Decisién de la
Comisién, siempre podria plantear una
nueva cuestion prejudicial a este respecto.
Ademas, si lo considera oportuno, dicho
érgano jurisdiccional podria asimismo sus-
pender su procedimiento hasta que el
Tribunal de Primera Instancia dicte una
resolucién definitiva sobre la Decisién
provisional de la Comisién*” o esperar su
Decisién definitiva, eventualmente tras
consultar a la propia Comisi6n. Por dltimo,
tal como subrayd el Tribunal de Justicia, en
caso de que el 6rgano jurisdiccional nacio-
nal suspendiera el procedimiento, deberd
apreciar la necesidad de ordenar medidas
cautelares a fin de salvaguardar los intere-
ses de las partes hasta que recaiga una
resolucién definitiva. ®

55 — Apartado 53,
56 — Apartado 57.
57 — Apartado 57.
58 — Apartado 58.
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Conclusién

En virtud de las consideraciones anteriores, propongo al Tribunal de Justicia, por
tanto, que responda del siguiente modo al Landgericht:

«1) El articulo 82 CE debe interpretarse en el sentido de que la negativa a

conceder una licencia para la utilizacién de un bien inmaterial protegido por
derechos de autor constituye un abuso de posicién dominante en el sentido de
dicha disposicién cuando: a) no existan justificaciones objetivas para dicha
negativa; b) la utilizacién del bien inmaterial sea indispensable para operar en
un mercado secundario, con la consecuencia de que, mediante dicha negativa,
el titular del derecho acabard eliminando toda competencia en dicho
mercado. No obstante, esto sélo es asi a condicién de que la empresa que
solicita la licencia no pretenda limitarse bisicamente a reproducir los bienes o
servicios ya ofrecidos en el mercado secundario por el titular del derecho de
propiedad intelectual, sino que se proponga producir bienes o servicios con
caracteristicas diferentes que —aun cuando compitan con los del titular del
derecho- respondan a necesidades especificas de los consumidores que no son
satisfechas por los bienes o servicios existentes.

El grado de participacion de las empresas farmacéuticas en el desarrollo de la
estructura protegida por los derechos de autor y el esfuerzo que dichas
empresas tendrian que hacer para poder adquirir estudios realizados con base
en una estructura alternativa a la protegida por los derechos de autor son
elementos que deben tenerse en cuenta para determinar si esta dltima
estructura es indispensable para la comercializacién de los estudios sobre
ventas regionales de productos farmacéuticos.»
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