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1. En el presente asunto, el Sad Najwyzszy
(Tribunal Supremo de Polonia) pregun-
ta sobre la interpretacién del articulo 5 del
Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo.? El
asunto se refiere a los limites de la autono-
mia procedimental de los Estados miembros
para la aplicaciéon del Derecho comunitario
de la competencia [actualmente, Derecho de
la competencia de la Unién Europea (en lo
sucesivo, «UE»)] con arreglo al Reglamento
n° 1/2003, mediante el cual se revisé el siste-
ma anterior, que se regia por el Reglamento
n° 17.® En el litigio principal, se debatfa en
qué modo puede una autoridad nacional de
competencia (en lo sucesivo «ANC») finali-
zar un procedimiento administrativo en el
que, aplicando el Derecho de competencia
de la Unidn junto al Derecho de competencia
nacional, llega a la conclusién de que las prac-
ticas de una empresa concreta no infringen la
prohibicién de abuso de posicién dominante
establecida en el articulo 102 TFUE.

1 — Lengua original: inglés.

2 — Las cuestiones se han planteado durante la tramitacién de
un recurso de casacién interpuesto por el Presidente de la
Autoridad Nacional de Competencia polaca (Prezes Urzedu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw; en lo sucesivo,
«ANC polaca») contra una sentencia del Sad Apelacyjny w
Warszawie (Tribunal de Apelacion de Varsovia). La norma
citada es el Reglamento, de 16 de diciembre de 2002, rela-
tivo a la aplicacién de las normas sobre competencia esta-
blecidas en los articulos 81 [CE] y 82 [CE] (actualmente,
articulos 101 TFUE y 102 TFUE) (DO 2003, L 1, p. 1).

3 — Reglamento de 6 de febrero de 1962; primer Reglamento de
aplicacién de los articulos [81 CE] y [82 CE] (DO 13, p. 204;
EE 08/01, p. 22).

I - 3058

I. Marco Juridico

A. Derecho de la UE

2. De acuerdo con el articulo 5 del Regla-
mento n° 1/2003, las ANC de los Estados
miembros son competentes para aplicar los
articulos 101 TFUE y 102 TFUE en asun-
tos concretos. Dicho articulo establece lo
siguiente:

«A tal efecto, ya sea de oficio, ya previa de-
nuncia de parte, podrdn adoptar las decisio-
nes siguientes:

— orden de cesacion de la infraccion,

— adopcién de medidas cautelares,

— aceptacién de compromisos,

— Imposicién de multas sancionadoras,
de multas coercitivas o de cualquier
otra sancién prevista por su Derecho
nacional.
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Cuando la informacion de que dispongan no
acredite que se retnen las condiciones para
una prohibicion, podrdn decidir asimismo
que no procede su intervencion.» (La cursiva
es mia.)

3. Elarticulo 10 del Reglamento n° 1/2003 es-
tablece que, cuando asi lo requiera el interés
publico relativo a la aplicacion de los articu-
los 101 TFUE y 102 TFUE, la Comisién Euro-
pea podra declarar mediante decisién adop-
tada de oficio que el articulo 101 TFUE no
es aplicable a un acuerdo, a una decisién de
asociacion de empresas 0 a una practica con-
certada, bien porque no se reunan las condi-
ciones del apartado 1 del articulo 101 TFUE,
bien porque se retinan las condiciones del
apartado 3 del mismo articulo. La Comisién
podrd igualmente hacer esta declaracién con
arreglo al articulo 102 del Tratado.

4. La Comunicacién de la Comisién sobre
cooperaciéon en la Red de Autoridades de
Competencia* declara que «[lJa Comisién
estd particularmente bien situada cuando
uno o varios acuerdos o pricticas [...] tie-
nen efectos sobre la competencia en més de
tres Estados» (apartado 14) y que «[p]or otra
parte, la Comision estd particularmente bien
situada para tramitar un asunto si éste estd
estrechamente ligado a otras disposiciones
[de la UE] cuya aplicacion esté reservada a su
competencia exclusiva o cuya aplicacién por
la Comisién redunde en una mayor eficacia,
asi como en los casos en que el interés [de la
UE] requiera la adopcién de una decision de
la Comision para, a raiz de la aparicién de un
problema de competencia nuevo, desarrollar

4 — DO 2004, C 101, p 43.

la politica [...] de competencia [de la UE]
o para velar por su observancia efectiva»
(apartado 15).

B. Derecho nacional

5. Elarticulo 11 de la Ustawa z dnia 15 grud-
nia 2000 r. o ochronie konkurencji i konsu-
mentéw (Ley polaca de 15 de diciembre de
2002 sobre proteccién de la competencia y
de los consumidores),® en su versién en vigor
en el momento de los hechos, establecia lo
siguiente:

«1) [La ANC polaca] adoptard una resolu-
cién por la que se declare que no existe un
comportamiento restrictivo de la competen-
cia cuando no se demuestre que no ha habido
incumplimiento de las prohibiciones estable-
cidas en los articulos 5y 8.

2) [La ANC polaca] también adoptard una
resoluciéon con arreglo al apartado 1 en caso
de que un acuerdo cumpla los requisitos del
articulo 7, apartado 1, siempre que no le sea
de aplicacién un reglamento del Consejo de
Ministros con arreglo al articulo 7.

5 — Versiéon consolidada: Dziennik Ustaw 2005, N° 244,

item 2080.
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3) Corresponderd al comerciante o a la aso-
ciacién de comerciantes probar que se cum-
plen las circunstancias a que se refiere el
apartado 2.»

II. Hechos y cuestiones planteadas

6. Telekomunikacja Polska S. A. habia sido
acusada de haber infringido el articulo 8 de
la Ley polaca de protecciéon de la compe-
tencia y de los consumidores, asi como el
articulo 102 TFUE.® Al finalizar el procedi-
miento, la ANC polaca consider6 que esa
conducta no implicaba un abuso, y adopté
una resolucidn, con arreglo al Derecho nacio-
nal, en la que declaraba que la empresa no ha-
bia restringido la competencia, al tiempo que,
de acuerdo con el articulo 102 TFUE, la ANC
polaca también declaraba que no habia moti-
vos para su intervencién. Una tercera parte,
Tele2 Polska sp. zoo, actualmente Netia SA w
Warszawie, interpuso una demanda judicial
contra dicha resolucién. El Sad Okregowy
—Sad Ochrony Konkurencji i Konsumentéw
(Tribunal de Distrito — Proteccién de la com-
petencia y de los consumidores), mediante
una sentencia posteriormente confirmada
por el Tribunal de apelaciones de Varsovia,
anulé la resolucion impugnada, y declaré
que la ANC polaca deberia haber adopta-
do una resolucién de caréicter declarativo,
en el sentido de que no se habian realizado

6 — La peticion de decisién prejudicial se limita a declarar que
se trataba de la aplicacion de una clausula de exclusividad de
uso de los teléfonos publicos de Telekomunikacja Polska en
el mercado nacional para acceder a los servicios de conexién
telefénica terrestre proporcionados de acuerdo con los prin-
cipios de accesibilidad y preseleccion del operador.
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practicas restrictivas segin lo dispuesto en
el articulo 102 TFUE, ya que habia adoptado
una resolucién a esos efectos de conformidad
con el Derecho nacional.

7. La ANC polaca interpuso un recurso de
casacion, en el que alegaba que el articulo 5
del Reglamento n° 1/2003 es una norma que
determina el &mbito de la jurisdiccién de las
ANC, y que limita sus competencias deci-
sorias, por lo que carece de facultades para
adoptar una resolucién como la que se deba-
tia. En vez de ello, la ANC polaca habia adop-
tado una resolucién que ponia fin al asunto
de forma distinta y que no requeria hacer una
declaracién sobre el fondo. El articulo 5 del
Reglamento menciona cuatro tipos de reso-
luciones sobre el fondo v, al final, prevé una
resolucion de cardcter meramente procesal:
Las ANC «podréan decidir asimismo que no
procede su intervencién». Segun la recurren-
te, la Comisidén estd autorizada para adoptar
una decision por la que se declare que el ar-
ticulo 102 TFUE no es aplicable a una deter-
minada practica, pero no lo estan las ANC.

8. El 6rgano jurisdiccional remitente consi-
dera, en primer lugar, que el presente asunto
versa sobre los limites fijados a la autonomia
procedimental de las ANC, y que dichas au-
toridades no deberfan estar facultadas para
adoptar una resolucioén por la que se decla-
re que no hubo préctica restrictiva, ya que
una resoluciéon de tal naturaleza no estd
contemplada en la relacién del articulo 5 del
Reglamento n° 1/2003. En segundo lugar, el
tribunal remitente sugiere que la dltima fra-
se del articulo 5 del Reglamento, interpreta-
da conjuntamente con la citada relacién del
mismo articulo y otras disposiciones de ese
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Reglamento, no obstante, podria entenderse
en el sentido de que se permitiera a las ANC
adoptar decisiones como la controvertida. En
tales circunstancias, el érgano jurisdiccional
remitente ha decidido suspender el procedi-
miento y plantear las siguientes cuestiones al
Tribunal de Justicia:

«1) ;Debe interpretarse el articulo 5 del [Re-
glamento n° 1/2003] en el sentido de
que [una ANC] no puede adoptar una
resolucién por la que se niegue que exis-
ta un comportamiento restrictivo de la
competencia, en el sentido del articulo
[102 TFUE] cuando, tras la instruccién
de un procedimiento, declare que la em-
presa no ha infringido la prohibicién de
abuso de una posicién dominante esta-
blecida en dicho precepto?

2) En caso de respuesta afirmativa a la pri-
mera cuestidn, en una situacion en la que,
con arreglo a las normas nacionales sobre
competencia (en el supuesto de que se
declare que el comportamiento de la em-
presa no es contrario a la prohibicién del
articulo 102 TFUE) la [ANC] sélo puede
poner fin a un procedimiento de compe-
tencia adoptando una resolucién por la
que se declare que no existe un compor-
tamiento restrictivo de la competencia,
¢ha de interpretarse el articulo 5, parrafo
segundo, del [Reglamento n° 1/2003], en
el sentido de que constituye una base le-
gal directa para que dicha autoridad de-
cida que “no procede su intervencién”?»

9. Los Gobiernos polaco” y checo, asi como
la Comisién y el Organo de Vigilancia de la
AELC han presentado observaciones escri-
tas. En la vista celebrada el 21 de septiembre
de 2010, se oyeron las alegaciones de las ci-
tadas partes, excepto las del Gobierno checo.

I11. Estimaciéon

A. Principales alegaciones de las partes

10. La Comisiény el Organo de Vigilancia de
la AELC alegan, en esencia, que el articulo 5
del Reglamento n° 1/2003 no permite a las
ANC adoptar una decisién por la que se decla-
re que los articulos 101 TFUE y 102 TFUE no
son aplicables. Solo la Comisién estd faculta-
da para ello. Entre otras cosas, permitir a una
ANC que declare que los articulos 101 TFUE
y 102 TFUE no son aplicables —en la medida
en que pueda garantizarse que la actuacion de
una empresa es legal— implicaria, ademads de
la utilizacién de considerables recursos ad-
ministrativos, la posibilidad de disuadir a las
victimas de un comportamiento —que consi-
deran probablemente ilegal— de la posibilidad

7 — Las observaciones del Gobierno polaco reproducen, eviden-
temente, la posicién de la ANC polaca.
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de interponer acciones individuales contra el
responsable y, por lo tanto, de contribuir a la
aplicacién por los particulares del Derecho de
la competencia de la UE (teniendo en cuenta
que el Reglamento n°® 1/2003 pretende respal-
dar la aplicacién privada). En lo que respecta
a la segunda cuestién, la Comisién alega que
el articulo 5 del Reglamento n° 1/2003 es di-
rectamente aplicable. El Organo de Vigilancia
de la AELC sostiene que, en circunstancias
como las del asunto de que conoce el 6rgano
jurisdiccional remitente, en las que se consi-
dera que no se retinen las condiciones para
una prohibicién, los articulos 3, apartado 1,
y 5 del Reglamento n° 1/2003 obligan a la
ANC a aplicar el articulo 102 TFUE mediante
una resolucion de finalizacién del procedi-
miento administrativo en la que se declare
que no procede su intervencidn.

11. El Gobierno polaco alega que el articulo 5
del Reglamento n° 1/2003 enumera de forma
exhaustiva las facultades de las ANC. En su
opinidn, el dltimo pérrafo del articulo 5 no
puede servir como fundamento de una reso-
lucién por la que se declare que no existian
précticas restrictivas. En respuesta a la se-
gunda cuestidn, el Gobierno polaco alega que
la medida por la cual una ANC concluye un
procedimiento en relacién con una posible
infraccién de las normas de competencia
—una vez se ha acreditado que no procede su
intervencion— deberia adoptar la forma de
una resolucién de cardcter meramente proce-
sal, por la que se pone fin al procedimiento
sin necesidad de resolver sobre el fondo del
asunto.

12. A diferencia de las otras partes, el Go-
bierno checo argumenta que el articulo 5 del
Reglamento n° 1/2003 permite a las ANC
adoptar una resolucion por la que se declare
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que no existian précticas restrictivas. Sefala
al respecto que el Reglamento n° 1/2003 no
establece jerarquia alguna entre la Comisién
y las ANC, pues se basa en una relacién de
cooperaciéon al mismo nivel. Se opondria
al propésito del articulo 5 del Reglamento
n° 1/2003 que la ANC fuera competente para
adoptar una resolucién por la que se decla-
re que se ha infringido el articulo 102 TFUE,
pero no para declarar que no ha habido in-
fraccién. El Gobierno checo sostiene que las
disposiciones aplicables de la Ley polaca de
proteccion de la competencia y de los consu-
midores no pueden comprometer la consecu-
cién de ninguno de los objetivos de los articu-
los 101 TFUE y 102 TFUE.

B. Valoracion

Observaciones preliminares sobre el nuevo
sistema de «excepcién legal» directamente
aplicable

13. El Reglamento n° 1/2003, también deno-
minado «Reglamento de modernizacién»,®
introdujo cambios fundamentales en la forma

8 — Por lo que se refiere a la interpretacién del Reglamento
n° 1/2003, véanse la sentencia del Tribunal de Justicia de
11 de junio de 2009, X (C-429/07, Rec. p. 1-4833), y los
siguientes asuntos pendientes: VEBIC, C-439/08 (en el que
las conclusiones del Abogado General Mengozzi se pre-
sentaron el 25 de marzo de 2010; estando previsto el pro-
nunciamiento de la sentencia del Tribunal de Justicia para
el 7 de diciembre de 2010), y Pfleiderer/Bundeskartellamt,
C-360/09 (en el que mis conclusiones serdn comunicadas
el 16 de diciembre de 2010). Respecto al Tribunal General,
en relacién con el articulo 11, apartado 6, del Reglamento
n° 1/2003, véanse sus sentencias de 8 de marzo de 2007,
France Telecom/Comisién (T-339/04, Rec. p. II-521), y
France Telecom/Comisi6n (T-340/04, Rec. p. 11-573) [confir-
mada en casacidn por la sentencia del Tribunal de Justicia, de
2 de abril de 2009, France Telecom/Comisién (C-202/07 P,
Rec. 1-2369)].
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en que se aplica el Derecho de competencia
de la UE. Entre las novedades introducidas,
se suprimié la notificacién a la Comisién de
los acuerdos de exencién de acuerdo con el
actual articulo 101 TFUE, apartado 3,° que
ha sido sustituida por el sistema de excepcién
legal, ' por lo que ahora las ANC y los tribu-
nales nacionales estdn asociados mucho mas

9 — Resulta interesante observar que, mientras los dos princi-
pales objetivos de la descentralizacién en la aplicacién del
Derecho de competencia de la UE —la reduccién del tra-
bajo de la Comisi6n y la participacién de las ANC y de los
tribunales nacionales en dicha aplicacion— se mantienen
inalterados, los elementos de dicha politica, ordenados en
el Reglamento n° 1/2003, difieren de los que aparecen en la
propuesta de la Comisién del afio 2000, en la que se indicaba
que «el articulo [3 del Reglamento propuesto] establece que
cuando un acuerdo o una prdctica puedan afectar al comer-
cio entre Estado miembros sélo serd aplicable el Derecho de
la competencia [de la UE]» (el subrayado es mio) se apli-
caria solo en los casos relevantes para la UE [Propuesta de
Reglamento del Consejo relativo a la aplicacién de las nor-
mas sobre competencia previstas en los articulos 81 (CE)
y 82 (CE), y por el que se modifican los Reglamentos (CEE)
n° 1017/68, (CEE) n° 2988/74, (CEE) n° 4056/86 y (CEE)
n° 3975/87; COM(2000) 582 final, p. 12)]. Véase Tosato,
G.L., y Bellodi, L. (Eds.), EU Competition Law, Volume I,
Procedure, Claeys & Casteels, 2006, p. 218.

10 — En el sistema anterior, el articulo 81 CE se caracterizaba por
la formulaciéon de una norma prohibitiva [articulo 81 CE,
apartado 1, y sus efectos (invalidez, articulo 81 CE, apar-
tado 2)], atemperada por el ejercicio de las facultades
de la Comisién para otorgar excepciones a la regla (ar-
ticulo 81 CE, apartado 3). De acuerdo con el Reglamento
n° 1/2003, la exencién particular de un acuerdo respecto
a la prohibicién del articulo 101 TFUE, apartado 1, ya no
depende de que se comunique a la Comisién. En la actuali-
dad, no seran prohibidos los acuerdos contemplados por el
articulo 101 TFUE, apartado 1, que cumplan los requisitos
del articulo 103 TFUE, apartado 3, sin que sea necesaria
una decision previa al efecto. El articulo 101 TFUE, apar-
tado 3, se interpreta como una excepcién legal directa-
mente aplicable. Véase Kerse, C.S., y Khan, N., EC Antitrust
Procedure, Fifth Edition, Sweet & Maxwell, London, 2005,
p. 15.

estrechamente a la aplicacién de las normas
de competencia de la UE. !

14. La descentralizacién de la aplicacion del
Derecho de competencia de la UE va mas
alld de limitarse a exigir a las ANC y a los
tribunales nacionales que apliquen los articu-
los 101 TFUE y 102 TFUE. Para permitir la
correcta puesta en prictica de la descentra-
lizacion, el Reglamento n° 1/2003 proporcio-
na al menos tres mecanismos distintos: i) la
atribucién de facultades a las ANC y a los tri-
bunales nacionales, con la consiguiente dis-
minucion de los casos de aplicacién directa
por la Comisién; ' ii) la exigencia de que las
ANC y los tribunales nacionales apliquen los

11 — Véanse, entre otros, los considerandos 6, 7 y 15 de la expo-
sicién de motivos del Reglamento n° 1/2003, asi como sus
articulos 5 y 6. Durante la vigencia del Reglamento 17, las
ANC persiguieron las infracciones de los articulos 81 CE
y 82 CE en contadas ocasiones, no solo porque la normativa
nacional las facultaba para aplicar los articulos 81 CE, apar-
tado 1,y 82 CE en aproximadamente la mitad de los Estados
miembros, sino porque, aun cuando estuvieran facultados
para ello, la competencia de la Comisién para otorgar
exenciones las disuadia de iniciar procedimientos con arre-
glo al articulo 81 CE, apartado 1. Si una ANC empezaba
a perseguir una infraccién del articulo 81 CE, apartado 1,
las empresas podian comunicar su acuerdo o practica a la
Comision, la cual, debido a su obligacién legal de respon-
der, podia asi verse obligada a incoar un procedimiento,
atribuyéndose de ese modo la competencia de la ANC.
Véase Wils, W.PJ., «Community report», en Cahill, D. and
Cooke, ].D., The Modernisation of EU Competition Law
Enforcement in the EU, Cambridge, FIDE 2004, p. 679 y ss.
Véanse también Gippini Fournier, E., «Community report»,
en Koeck, H.F, y Karollus, M.M., (Eds.), The Modernisation
of European Competition Law, Nomos, FIDE 2008.

12 — En consecuencia, la Comisién ha podido concentrarse en
mayor medida en prioridades esenciales como las inves-
tigaciones de carteles y sectores (con las que la Comisién
pretende identificar los sectores en que las normas sobre
competencia no estén funcionando adecuadamente).
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articulos 101 TFUE y 102 TFUE con arreglo
a un sistema que regule las relaciones entre el
Derecho nacional y el de la UE; y, finalmente,
pero no menos importante, iii) disposiciones
para facilitar la cooperacién y el control del
trabajo de las ANC y de los tribunales nacio-
nales con objeto de salvaguardar una apli-
cacién uniforme y coherente de las normas
de competencia de la UE."” Como veremos
posteriormente, una consecuencia de la im-
portante funcién desempenada por las ANC
(y por los tribunales nacionales) en el nuevo
sistema es que, de acuerdo con el Reglamento
n°1/2003, estan sometidos a estrictas normas
en lo referido a las facultades conferidas y a
su ejercicio. '*

Primera cuestion

15. Mediante su primera cuestion, el or-
gano jurisdiccional remitente pregunta,
en esencia, si el articulo 5 del Reglamento
n°® 1/2003 impide que una ANC adopte una

13 — Laimportancia vital de ese objetivo se pone de relieve por el
hecho de que el cumplimiento de las normas de la UE sobre
competencia se ha intensificado desde la entrada en vigor
del Reglamento n° 1/2003. A finales de marzo de 2009, se
habian perseguido hasta 1.000 casos en una amplia varie-
dad de sectores, por los miembros de la Red de Autoridades
de Competencia (RAC), con arreglo a las normas de com-
petencia de la UE. Véase el Informe de la Comisién sobre la
aplicacion del Reglamento n° 1/2003, de 29 de abril de 2009
[en inglés)], p. 7, (Communication from the Commission
to the European Parliament and Council — Report on the
functioning of Regulation n° 1/2003, COM(2009) 206 final).

14 — Véanse Tosato, G.L., y Bellodi, L., citados en la nota 9,
p. 219.
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resolucion negativa sobre el fondo al aplicar
el articulo 102 TFUE.

16. Como ha sugerido correctamente el Or-
gano de Vigilancia de la AELC, en principio,
las cuestiones, planteadas inicamente con re-
ferencia al articulo 102 TFUE, deberian refe-
rirse igualmente a la competencia de las ANC
para adoptar resoluciones negativas sobre
el fondo con arreglo al articulo 101 TFUE.
En mi opinidén, por lo tanto, las respuestas
a las cuestiones remitidas deberfan con-
templar tanto el articulo 101 TFUE como el
102 TFUE.

17. El 6rgano jurisdiccional remitente con-
sidera que no puede haber duda de que una
resolucién adoptada con arreglo al Derecho
nacional sobre competencia,® por la que se
declara que una practica determinada no res-
tringe la competencia, no pertenece al tipo de
decisiones enumeradas en la segunda frase
del articulo 5 del Reglamento n° 1/2003.

18. Sin embargo, el 6rgano jurisdiccional re-
mitente alberga dudas respecto a si la ANC
polaca puede adoptar tal decisién con arreglo
al articulo 102 TFUE, puesto que la ultima
frase del articulo 5 del Reglamento n° 1/2003
otorga alas ANC la facultad de decidir que no

15 — Es decir, con arreglo al articulo 11 de la Ley polaca de pro-
teccion de la competencia y de los consumidores.
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procede su intervencién cuando no se rednan
las condiciones para una prohibicién.

19. Ante todo, es necesario considerar las
disposiciones pertinentes del Reglamento
n°® 1/2003. De acuerdo con el articulo 3 de
dicho Reglamento,'® las ANC deben aplicar
los articulos 101 TFUE y 102 TFUE cuan-
do las practicas de una empresa sospechosa
de infringir las prohibiciones establecidas
por el Derecho nacional sobre competencia
puedan afectar al comercio entre los Estados
miembros. El Reglamento n° 1/2003 da por
supuesto que las ANC aplicaran los articu-
los 101 TFUE y 102 TFUE de acuerdo con las
normas de procedimiento del Estado miem-
bro de que se trate, el cual, si es necesario, de-
berd modificar su legislacion para adaptarla al
nuevo sistema. "’

20. En efecto, como indica ese principio ge-
neral, el Tribunal de Justicia declaré en la
sentencia de 10 de noviembre de 1993, recai-
da en el asunto Otto, ' que «la aplicacion de

16 — Véase, por ejemplo, Lucey, C., Unforeseen consequences of
Article 3 of EU Regulation 1/2003, ECLR [European Com-
petition Law Review], 2006, 27(10), pp. 558-563.

17 — Articulo 35 del Reglamento n° 1/2003. Tosato, G.L., y
Bellodi, L., citados en la nota 9, informan en la p. 32
(nota 101) de que, en Italia, el articulo 54, apartado 5, de
la Ley 52, de 5 de febrero de 1996, ya habia otorgado las
facultades de aplicar los articulos 81 CE y 82 CE a la ANC
italiana. Ademads, resulta interesante senalar que, en el
Reino Unido, antes de la reforma, las ANC no tenfan com-
petencias para aplicar el Derecho de competencia de la UE.

18 — Asunto (C-60/92, Rec. p. I-5683), apartado 14. Véase tam-
bién la sentencia de 17 de julio de 1997 (GT-Link, C-242/95,
Rec. p. I-4449), apartados 23 a 26.

los articulos [101 TFUE y 102 TFUE] por las
autoridades nacionales, en principio, esta re-
gulada por las normas procesales nacionales.
Sin perjuicio del respeto del Derecho [de la
UE] y, en particular, de sus principios funda-
mentales, incumbe pues al Derecho nacional
definir las modalidades procesales apropia-
das para garantizar el derecho de defensa de
los interesados. Estas garantias pueden ser
distintas de las que se aplican en los procedi-
mientos [de la UE].»

21. Seguidamente, el articulo 5 del Regla-
mento n° 1/2003 establece que las ANC
son competentes para aplicar los articu-
los 101 TFUE y 102 TFUE en asuntos con-
cretos y, a tal efecto, ya sea de oficio, ya pre-
via denuncia de parte, «podran adoptar» las
decisiones siguientes: i) orden de cesacion
de la infraccién; ii) adopcién de medidas
cautelares; iii) aceptacién de compromisos;
y iv) imposicién de multas sancionadoras, de
multas coercitivas o de cualquier otra sancion
prevista por su Derecho nacional. El precepto
concluye estableciendo que, cuando la infor-
macién de que dispongan no acredite que se
retnen las condiciones para una prohibicidn,
las ANC podran decidir asimismo que no
procede su intervencion.

22. Por lo tanto, la cuestién que se suscita es
si la lista de decisiones que pueden adoptar
las ANC (relacionadas en el articulo 5 del Re-
glamento n° 1/2003) es exhaustiva. El Gobier-
no polaco y la Comisién consideran que, en
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efecto, es exhaustiva, lo cual parece confirmar
la doctrina juridica.

23. En cualquier caso, basta con senalar que,
en términos estrictos, el articulo 5 no es ex-
haustivo, al menos, en la medida en que no
es la tnica disposicidn contenida en el Regla-
mento n° 1/2003, con arreglo al cual las ANC
pueden adoptar sus decisiones. También con-
tiene el articulo 29 (Retirada individualizada
de exenciones), apartado 2, de acuerdo con
el cual las ANC podrén retirar la cobertura
de un Reglamento de Exencién por Catego-
rias (REC), con ciertos requisitos. »

19 — Véanse, entre otros, Faull, J., y Nikpay, A., The EC law of
competition, Oxford University Press, 2007, p. 113: El ar-
ticulo 5 contiene una lista exhaustiva porque, al aplicar
el articulo 101 TFUE o el 102 TFUE, las ANC no pueden
adoptar decisién alguna que no esté contemplada alli. En
particular, las ANC no pueden adoptar decisiones de inapli-
cabilidad, lo cual solo corresponde a la Comisién. Véanse
también Langen, E., y Bunte, H.-]. (Eds.), Kommentar zum
deutschen und europdischen Kartellrecht — Band 2, 11* ed.,
Luchterhand, 2010, pp. 752 y ss.; Loewenheim, U., Meessen,
K.M., y Riesenkampft, A., Kartellrecht — Band 1 Europdiis-
ches Recht — Kommentar, C.H. Beck Verlag, Munich, 2005,
p- 740; Hirsch, G., Montag, F, y Sicker, E]J., Competition
Law: European Community Practice and Procedure, Sweet
& Maxwell, London, 2008, pp. 1579 y ss.; y Kerse, C.S., y
Khan, N,, citados en la nota 10, p. 261: no estd aclarado i) si
la lista pretende ser exhaustiva ni ii) cudl son los efectos de
la dltima frase en el articulo 5, el cual, segin se ha suge-
rido, significa que las ANC no estén facultadas para adop-
tar decisiones de inaplicabilidad. Mds bien parece que se
pretende impedir que las ANC adopten tales decisiones, en
particular, las que declaren que el articulo 101 TFUE, apar-
tado 1, es inaplicable.

20 — En esencia, cuando los acuerdos, decisiones de las asocia-
ciones de empresas o las practicas concertadas a los que se
aplique alguno de los REC de la Comision produzcan efec-
tos incompatibles con el apartado 3 del articulo 101 TFUE
en el territorio de un Estado miembro, o en una parte de
dicho territorio que presente todas las caracteristicas de
un mercado geografico distinto, las ANC de que se trate
podrén retirarles la cobertura del correspondiente REC por
lo que respecta a dicho territorio.
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24. De hecho, como senala correctamente el
6rgano jurisdiccional remitente, cuando, des-
pués de tramitar un procedimiento en el que
se aplican paralelamente normas de la UE y
de Derecho nacional sobre la competencia, la
ANC concluye que la practica de la empresa
investigada no infringe la prohibicién de abu-
so de posicion dominante, dicha ANC debe,
por regla general, mediante la aplicacién del
principio de autonomia procedimental, emi-
tir la decisién que corresponda de confor-
midad con el Derecho nacional. Con arreglo
al ordenamiento juridico polaco, la decisién
correspondiente aludida es la prevista en
el articulo 11 de la Ley de proteccién de los
consumidores y de la competencia, por la que
se declara que una prictica determinada no
restringe la competencia.

25. Sin embargo, hay que poner de relieve
que es posible imponer limites al principio
de autonomia procedimental, no solo por la
necesidad de que se cumplan los objetivos
del Reglamento n° 1/2003, es decir, la apli-
cacién uniforme de los articulo 101 TFUE
y 102 TFUE en todos los Estados miembros
(véase el considerando 1 de la exposicion
de motivos del Reglamento n° 1/2003). En
mi opinién, el articulo 5 del Reglamento
n° 1/2003 es una limitacién de este tipo, en
la que se especifican los tipos de decision que
pueden adoptar las ANC.
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26. Si bien es cierto que el Reglamento
n° 1/2003 no armoniza las leyes procesales
nacionales,* es un hecho que algunas cues-
tiones importantes han sido reguladas en el
ambito de la UE, especialmente, de hecho,
el contenido de las decisiones que pueden
adoptar las ANC.

21 — Esteva Mosso, C., Regulation 1/2003 — Five years on, 16th
St. Gallen International Competition Law Forum 2009
(2010), p. 247: El Reglamento n° 1/2003 acoge bien la diver-
sidad de dmbitos institucionales y procesales en la UE. Sin
embargo, hemos visto una convergencia mas espontinea
hacia el sistema de regulacién. Numerosos Estados miem-
bros han derogado los sistemas de notificacién, otros han
adoptado facultades de aplicacién similares, o nuevos tipos
de decisién. Pero sigue habiendo diferencias importantes
en cuanto a las multas, a las sanciones penales y a la res-
ponsabilidad de las asociaciones de empresas, en cuanto
a situaciones en que la accién estd sometida a plazo, res-
pecto a las normas de valoracién de la prueba aplicables y
respecto a los requisitos para exigir compromisos. Lemaire,
Ch., Premier bilan de lapplication du réglement n° 1/2003,
Petites affiches, 17 de diciembre de 2009, N° 251, pp. 38 y
ss.; sefiala que, mds alld de las normas sustantivas, en las
que la convergencia procede, en gran parte, de la obligacién
de aplicar el Derecho de la UE y de la norma de conver-
gencia, es verdad que es en el drea de las normas de proce-
dimiento y en la sancionadora donde los avances han sido
mds importantes e interesantes. Tales avances no se pre-
vieron durante las negociaciones previas a la adopcion del
Reglamento n° 1/2003, ya que los Estados miembros recha-
zaron que se introdujeran cuestiones como la clemencia u
otras normas de procedimiento. El principio de autonomia
institucional y procedimental estaba concebido para des-
empenar una funcién completa y sin embargo, al parecer,
se estd produciendo una auténtica convergencia. Véanse
Jones, A., y Sufrin, B., EC Competition Law, Oxford, 2004,
p. 1161. Respecto al articulo 5 del Reglamento n° 1/2003,
es posible que la experiencia con el sistema descentrali-
zado demuestre que es necesario cierto grado de armoni-
zacién para permitir que la RAC funcione correctamente
[la Comunicacién de la Comisién sobre la cooperacién
en la Red (Commission’s Notice on cooperation within
the Network) es deliberadamente flexible y puede que sea
necesario revisarla]. Brokelmann, H., Enforcement of Arti-
cles 81 EC and 82 EC under Regulation 1/2003: The case
of Spain and Portugal, World Competition, 29(4): 535-554,
2006, p. 553, dice que el nuevo régimen de aplicacién, en
especial los articulos 3, apartado 2, y 16, apartado 2, del
Reglamento n° 1/2003, ejercen una considerable influencia
armonizadora en la interpretacién del Derecho nacional
sobre competencia.

27. En mi opinidn, si el legislador de la UE
hubiera querido facultar a las ANC para
adoptar decisiones por las que se declarase
que una determinada prdctica no restringe
la competencia (como se establece en la Ley
polaca de proteccién de la competencia y de
los consumidores), habria incluido tal tipo de
decisién expresamente en la lista contenida
en el articulo 5 del Reglamento n° 1/2003 (o,
al menos, en otra parte de dicha disposicidn,
como es el caso de la decisién contemplada
en el articulo 29, apartado 2). Este argumento
es tanto mds relevante si tenemos en cuenta
que el legislador de la UE era consciente pre-
cisamente de esta cuestién, que, de hecho, se
debati6é durante el procedimiento legislativo
que culmino con la aprobacién del Reglamen-
to n°® 1/2003 (véanse los puntos 39 a 41 infra).

28. El hecho de que no se contemple que las
ANC puedan adoptar dicha decisién tam-
bién se ponia de manifiesto en la Memoria
explicativa que acompanaba a la propuesta
de la Comisién. En ese documento, la Co-
misién destacaba que la «propuesta se basa
en la premisa de que las [ANC] aplicarén los
articulos [101 TFUE y 102 TFUE] de confor-
midad con sus respectivas normas de proce-
dimiento nacionales. No es necesario, para
llevar a cabo la reforma, abordar una armo-
nizacion generalizada de las leyes nacionales
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de procedimiento. [**] Por otra parte, es ne-
cesario regular, en el ambito de [la UE], un
numero limitado de cuestiones que tienen re-
percusiones directas en el correcto funciona-
miento del sistema propuesto.» La Comision
anadié que «es necesario establecer el conte-
nido de las decisiones que las [ANC] pueden
adoptar para aplicar los articulos [101 TFUE
y 102 TFUE] (véase el articulo 5 del Regla-
mento propuesto), con objeto de asegurar
una puesta en practica completa y eficaz del
régimen de exencién directamente aplica-
ble. Ninguna autoridad de competencia que
forme parte de la [RAC] puede ser facultada
para adoptar decisiones constitutivas sobre
exenciones al aplicar las normas de compe-
tencia de la UE.»

29. Como ha senalado acertadamente el
Organo de Vigilancia de la AELC, si bien
el Reglamento n° 1/2003 faculta a las ANC
para adoptar decisiones «positivas» sobre el
fondo,* es patente que no dispone que esa
competencia para poner fin a las infracciones,

22 — Es discutible que la Comisién no pretendiera una armoni-
zacion total de las leyes de procedimientos nacionales, ya
que una de las razones por las que no se llevé a cabo fue
que no se queria poner en peligro la reforma de moderniza-
cién en si misma, por lo que, en vez de ello, dicha reforma
se limité a la unificacion de la legislacion sustantiva. Véase
el considerando 35 del Reglamento n° 1/2003: “[e]l pre-
sente Reglamento reconoce la amplia variedad de sistemas
publicos de los Estados miembros para garantizar el cum-
plimiento de la ley” y la declaracién conjunta del Consejo
y de la Comision sobre el funcionamiento de la red de
autoridades de competencia, registrada en los documentos
del Consejo (doc. 15435/02 ADD 1, de 10 de diciembre de
2002), apartados 6 a 8: “Los Estados miembros aceptan que
sus sistemas para garantizar el cumplimiento de la ley reco-
nocen reciprocamente las reglas de los otros sistemas como
base de su cooperacién.”

23 — En particular, 6rdenes de cesacion, de aceptacién de com-
promisos y de imposicién de multas, de acuerdo con lo
establecido en la normativa nacional. (Articulo 5, apar-
tado 3, segundo pérrafo, del Reglamento n° 1/2003).
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también mediante la aplicacién del ar-
ticulo 102 TFUE, esté correspondida con la
atribucién de competencia a las ANC para
adoptar decisiones «negativas» sobre el fon-
do. Nada en el articulo 5, o en cualquier otro
precepto del Reglamento n° 1/2003, por lo
demas, atribuye especificamente a las ANC la
competencia de declarar formalmente que no
ha habido infracciéon del articulo 102 TFUE
en un caso determinado. Mds bien se eviden-
cia que una ANC sélo puede decidir «que no
procede su intervencion» (véase la dltima fra-
se del articulo 5 del Reglamento n° 1/2003).

30. Considero (como el Gobierno polaco,
la Comisién y el Organo de Vigilancia de la
AELC) que cualquier otra interpretacién in-
curriria en el riesgo de crear situaciones en
las que, en virtud del principio non bis in
idem, una decision negativa de una ANC po-
dria impedir que la Comisién, u otras ANC,
declararan posteriormente que se ha produ-
cido una infraccién del articulo 101 TFUE. *

24 — Sobre dicho principio en el ambito del Derecho de la com-
petencia de la UE, véanse, entre otras las sentencias del Tri-
bunal de Justicia de 15 de octubre de 2002, Limburgse Vinyl
Maatschappij y otros/Comisién (C-238/99 P, C-244/99 P,
C-245/99 P, C-247/99 P, C-250/99 P a C-252/99 P
y C-254/99 P, Rec. p. 1-8375); de 7 de enero de 2004, Aal-
borg Pértland y otros/Comisién (C-204/00 P, C-205/00 P,
C-211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P y C-219/00 P, Rec.
p. I-123); de 29 de junio de 2006, SGL Carbon/Comisién
(C-308/04 P, Rec. p. I-5977); y de 10 de mayo de 2007, SGL
Carbon/Comisién (C-328/05 P, Rec. p. I-3921). Respecto al
Tribunal General, véase su sentencia de 9 de julio de 2003,
Kyowa Hakko Kogyo y Kyowa Hakko Europe/Comisién
(T-223/00, Rec. p. 11-2553). En cuanto al concepto de «los
mismos hechos» en el ambito del citado principio, véase la
sentencia del Tribunal de Justicia de 9 de marzo de 2006,
Van Esbroeck (C-436/04, Rec. p. I-2333). Con referencia a
dicho principio y al Reglamento n° 1/2003, en particular,
véase el asunto Toshiba Corporation y otros (C-17/10, pen-
diente ante este Tribunal).
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31. Puede observarse que tales limites a la
competencia de las ANC respecto a las deci-
siones negativas también parecen en conso-
nancia con la préctica decisoria de la Comi-
sién. En casos concretos de procedimientos
de competencia en los que la investigacién
de la Comisién no proporciona pruebas sufi-
cientes para demostrar con arreglo a Derecho
que se ha producido una infraccién del De-
recho de la competencia, el asunto concluye
sin que la Comisién adopte una decisién de
fondo o, de hecho, sin que remita a las partes
decision motivada alguna en relacién con la
infraccién imputada. *

32. Ademas, el érgano jurisdiccional remi-
tente se refiere correctamente a la interpre-
tacidn sistematica del Reglamento n° 1/2003.
El articulo 5 se encuentra en el capitulo II del
citado Reglamento, bajo la rdbrica «Com-
petencias». El articulo 4 de ese capitulo re-
gula las competencias de la Comisidn, el
articulo 5 las de las ANC, y el articulo 6 las
competencias de los 6rganos jurisdicciona-
les nacionales. Mientras que los articulos 4
y 6 se limitan a confirmar en términos gene-
rales las competencias de la Comision y de
los 6rganos jurisdiccionales nacionales con
arreglo a los articulos 101 TFUE y 102 TFUE,
el articulo 5 reduce el &mbito de competen-
cias de las ANC a la aplicacion de los articu-
los 101 TFUE y 102 TFUE, y establece ex-
presamente el modo en que las ANC deben
aplicar dichos articulos en asuntos concretos

25 — No obstante las decisiones de desestimaciéon de denun-
cias, de conformidad con el articulo 7, apartado 2, del
Reglamento (CE) n° 773/2004 de la Comisién, de 7 de abril
de 2004, relativo al desarrollo de los procedimientos
de la Comisién con arreglo a los articulos [101 TFUE
y 102 TFUE] (DO L 123, p. 18).

(es decir, mediante la adopcidn de la decision
que corresponda). 2

33. En mi opinién, la interpretacién literal
del articulo 5 del Reglamento n° 1/2003, pro-
puesta en el punto anterior, no sélo es bastan-
te clara, sino que también estd reforzada por
otras disposiciones del mismo Reglamento.
Concretamente, es importante sefialar que
debe compararse el tenor del articulo 5 con el
del articulo 10.

34. De conformidad con el articulo 10, que
lleva por titulo «Declaracién de inaplicabi-
lidad», cuando asi lo requiera el interés pu-
blico de la UE relativo a la aplicacién de los
articulos 101 TFUE y 102 TFUE, la Comision

26 — Las disposiciones del articulo 5 son importantes, ya que,
en cierto modo, armonizan las competencias de las ANC
para aplicar los articulos 101 TFUE y 102 TFUE. De este
modo, en caso de que la Comisién archivara la denuncia
o no incoara el procedimiento sobre un asunto concreto,
puede asegurarse que la ANC esté suficientemente facul-
tada para aplicar eficazmente el Derecho de competencia
de la UE. Véanse Tosato, G.L., y Bellodi, L., citados en la
nota 9, p. 220. Estos autores aducen que el Reglamento
n° 1/2003 otorga a las ANC cierta flexibilidad en cuanto a
los requisitos para iniciar el procedimiento. Sin embargo,
el articulo 5 implica que las ANC deben iniciar una inves-
tigacién cuando —interpretando el precepto a contrario— la
informacién de que dispongan acredite que se retnen las
condiciones para una prohibicién. Dicha norma es necesa-
ria a causa de la flexibilidad concedida a la Comisién y a
las ANC para decidir si procede incoar el procedimiento
y adoptar una resolucién en un asunto concreto. Esto
podria limitar la proteccién de los derechos de los particu-
lares, reconocidos por los articulos 101 TFUE, apartado 1,
y 102 TFUE, especialmente en casos en los que, aunque
la infraccién del Derecho de la competencia de la UE sea
evidente, el asunto no tenga la suficiente importancia eco-
ndémica para garantizar que el interesado acudira a los tri-
bunales. Con objeto de reducir dicho riesgo, la tltima frase
del articulo 5 ordena a las ANC que intervengan si concu-
rren determinados requisitos.

I - 3069



CONCLUSIONES DEL SR. MAZAK — ASUNTO C-375/09

podra declarar mediante decisién adoptada
de oficio que el articulo 101 TFUE no es apli-
cable a un acuerdo, a una decision de asocia-
cién de empresas o a una practica concertada,
bien porque no se retinan las condiciones del
apartado 1 del articulo 101 TFUE, bien por-
que se reunan las condiciones del apartado 3
del mismo articulo. La Comisién podrd igual-
mente hacer esta declaracién con arreglo al
articulo 102 TFUE.* Las decisiones basadas
en el articulo 10 son instrumentales, en la
medida en que garantizan la aplicacién cohe-
rente del Derecho de competencia de la UE,

27 — Kerse, C.S., y Khan, N., citados en la nota 10, pp. 108 y 109,
han senalado que, si bien la Comisién ha publicado una
pormenorizada Comunicacién relativa a las orientaciones
informales, no hay instrucciones similares sobre inaplica-
bilidad, pese a que el Gltimo procedimiento conduce a una
decision formal [Comunicacién de la Comision relativa a
las orientaciones informales sobre cuestiones nuevas rela-
cionadas con los articulos 81 (CE) y 82 (CE) que surjan en
asuntos concretos (cartas de orientacién) (DO 2004, C 101,
p. 78)]. Asimismo, una decisiéon basada en el articulo 10
contempla la antigua «declaracién negativa» y la «exen-
cién», aunque una declaracién con arreglo al articulo 10
pareceria algo de mayor entidad que la primera pero menor
que la segunda. La declaraciéon de inaplicabilidad puede
contener manifestaciones referentes al cumplimiento del
articulo 101 TFUE, apartado 3 (a diferencia de las «deci-
siones negativas»), pero no se aplicaria solo por un periodo
determinado de tiempo (a diferencia de las exenciones).
Schwarze, J., y Weitbrecht, A., Grundziige des europdiischen
Kartellverfahrensrechts — Die Verordnung (EG) Nr. 1/2003,
Nomos, 2004, p. 133, argumentan que el articulo 10 del
Reglamento n°® 1/2003 es una «reliquia» del antiguo sistema
y que, por lo tanto, el sistema de exenciones legales no se ha
establecido por completo. Langen, E., y Bunte, H.-].,, cita-
dos en la nota 19, p. 799, sefialan que las decisiones posi-
tivas son de dificil comprension y estédn fuera de lugar (ein
schwer fassbarer Fremdkérper) en un sistema de excepcio-
nes legales. Véase también Klees, A., EuropdischesKartell-
verfahrensrecht, Carl Heymanns Verlag, 2005, p. 184.
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debido al efecto que ejercen en los otros 6rga-
nos ejecutivos. *

35. De lo anterior se desprende que, en el
Reglamento n° 1/2003, el legislador de la UE
atribuyé a la Comisién la competencia exclu-
siva para adoptar decisiones negativas sobre
el fondo (declaraciones de inaplicabilidad).

36. Dicha interpretacién estd corrobora-
da por el considerando 14 del Reglamento
n° 1/2003, que declara que, en los casos ex-
cepcionales en que el interés publico de la
Unién Europea lo requiera, puede igualmen-
te ser ttil que la Comisién adopte una deci-
sién de caracter declarativo que establezca
que las prohibiciones enunciadas en el ar-
ticulo 101 TFUE o en el articulo 102 TFUE
no encuentra aplicacion, y ello para aclarar el
Derecho aplicable y garantizar su aplicacién
coherente en el conjunto de la Unién Euro-
pea, en particular tratdndose de nuevos tipos
de acuerdos o précticas que carezcan de pre-
cedentes en la jurisprudencia o en la practica
administrativa. En cuanto al requisito de que
solo se utilice en casos excepcionales, resulta

28 — Véanse Gauer, C., Dalheimer, D., Kjolbye, L. y De Smijter,
E., Regulation N° 1/2003: a modernised application of EC
competition rules, Competition Policy Newsletter, Number
1 — Spring 2003, pp. 3y ss. Sin embargo, las decisiones basa-
das en el articulo 10 no pretenden sustituir a las decisiones
de exencién del sistema anterior o servir como un instru-
mento que «bendiga» los acuerdos particulares a falta de
una aplicacién o politica coherentes. Ortiz Blanco, L. (Ed.),
European Community Competition Procedure, Second Edi-
tion, Oxford, 2006, argumenta que la naturaleza legal de las
decisiones de inaplicabilidad es una cuestién que se presta
a discusién. No es sencillo distinguirlas de una decisién
desestimatoria de una denuncia y ambas son, por natura-
leza, declaratorias y vinculantes para las ANC y para los
tribunales nacionales. Son declaratorias porque no «crean»
derechos, a diferencia de la anterior excepcion con arreglo
al articulo 81 CE, apartado 3. Véanse también Montag, F.,
y Rosenfeld, A., A solution to the problems? Regulation
1/2003 and the Modernisation of Competition Procedure,
ZWeR, 2/2003, pp. 115y ss.
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discutible que ello corresponda a uno de los
objetivos del Reglamento n° 1/2003, que es
preparar el terreno para la transicién a un sis-
tema de autoevaluacion.?

37. Ademas, el Reglamento n° 1/2003 en-
comendé a la Comisién la preparacién de
un informe sobre la aplicacién de la norma
para el 1 de mayo de 2009, esto es, a los cinco
anos contados desde la fecha de su entrada
en vigor. En un documento preparatorio que
acompafaba a dicho informe,?*® la Comisién
declaraba que todavia no habia adoptado
decision alguna con arreglo al articulo 10, lo
cual confirmé en la vista de septiembre de
2010. Asimismo, la utilizacién del término
«interés publico [de la UE]» en ese precepto
descarta la posibilidad de que tales decisiones
puedan adoptarse legitimamente en favor de
empresas particulares, con objeto de impedir
que ese instrumento se utilice como sustituto
de la decisién de exencién con arreglo al sis-
tema anterior. El articulo 10 se refiere a casos
excepcionales, y estd concebido para aclarar
el Derecho aplicable, garantizar su aplicacién

29 — Hirsch, G., Montag, F. y Sicker, FJ., citados en la nota 19,
p. 1614, consideran que, puesto que tal sistema necesaria-
mente genera un mayor grado de inseguridad juridica, la
Comision deberia interpretar de forma mds favorable los
requisitos para adoptar decisiones de carécter positivo.

30 — Commission Staff Working Paper accompanying the
Report on the functioning of Regulation N° 1/2003 (docu-
mento preparatorio del informe sobre la aplicacién del
Reglamento, citado en la nota 13). El informe realizaba un
balance de la situacién, cuyo objetivo era evaluar el resul-
tado de la reforma de modernizacién durante el periodo
considerado, e inclufa un amplio tramite de informacién
publica.

coherente en el conjunto de la Unién Eu-
ropea’ vy, especificamente: i) «corregir» el
punto de vista de las ANC; o ii) orientar a
la RAC sobre la forma de abordar un asunto
determinado. Cabe destacar que la Comisién
explicaba en su informe que, en la prictica,
sin embargo, tales medios preventivos para
garantizar la coherencia han sido ampliamen-
te superados por la intensa labor de la RAC
para promover la aplicacién coherente de las
normas de competencia de la UE. La medida
en que la RAC ha demostrado ser un dmbito
fructifero para debatir cuestiones generales
de esta politica, al parecer, no fue prevista en
el momento de aprobacién del Reglamento
n° 1/2003. Por consiguiente, la Comisién no
ha tenido motivos para actuar con arreglo al
articulo 10 ya que, hasta la fecha, no ha sido
necesario recurrir a dicho precepto.

38. Desde luego, en mi opinién, el legis-
lador de la UE establecié deliberada y ex-
presamente que las decisiones por las que
se declara que una practica es legal deben
adoptarse: i) unicamente por la Comisidn;
ii) cuando lo requiera el interés publico de la
UE y solo en relacién con la aplicacién de los

31 — En efecto, uno de los principales temores invocados
durante el proceso de adopcién del Reglamento n° 1/2003
era que facultar a las ANC y a los 6rganos jurisdiccionales
nacionales para aplicar plenamente el Derecho de la com-
petencia de la UE pondria en peligro la aplicacién cohe-
rente de esas normas.
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articulos 101 TFUE y 102 TFUE; iii) cuando
la Comisién acttie de oficio y iv) solo en casos
excepcionales. **

39. A este respecto, puede resultar interesan-
te examinar aqui el Libro Blanco de la Comi-
sién sobre la modernizacién de las normas de
aplicacién de los articulos [81 CE] y [82 CE],
de 28 de abril de 1999, que fue el precursor de
la modernizacion operada con arreglo al Re-
glamento n° 1/2003.% Las «declaraciones de
inaplicabilidad» se propusieron por primera
vez en el Libro Blanco, que fue el resultado
del debate interno de la Comisidn iniciado en
1997 con un pequeno grupo de trabajo que
examinaba los problemas derivados del siste-
ma de notificacién con arreglo al Reglamento
n° 17.3* La Comisién recibié muchas obser-
vaciones referentes al Libro Blanco y, en el

32 — Puede alegarse con razén que la Comision adoptaria una
decision basada en el articulo 10 solo en situaciones en
las que pretendiera realizar una declaracién cuasi legis-
lativa sobre la aplicabilidad de los articulos 101 TFUE
y 102 TFUE. La Comision parece mejor preparada para
expedir cartas de orientacion, si bien, aun en este caso, la
Comunicacion relativa a las orientaciones informales aclara
que dichas cartas deben ser antes la excepcién que la regla.
Véanse Kerse, C.S., y Khan, N, citados en la nota 10, p. 109.

33 — Ehlermann, C.D., The Modernisation of EC Antitrust Policy:
a Legal and Cultural Revolution, CMLR, 37: 537-590, 2000,
lo calificé como «el més importante documento sobre esta
politica publicado por la Comisién en mas de 40 afios de
politica de la competencia de la CE».

34 — En el momento de aprobarse el Reglamento n° 17, la pro-
hibicién de acuerdos restrictivos era revolucionaria en
Europa. El sistema de notificacion y autorizacion centrali-
zadas garantizaba que la nueva disposicion se interpretaria
y aplicaria por la Comision, que se dedicé especificamente
a «la nueva religion». El sistema de notificaciéon también
tenia una funcion didéctica, ya que las empresas y sus
abogados fueron instruidos por la Comisién a través del
procedimiento de autorizacién. Véase Geradin, D. (Ed.),
Modernisation and enlargement: Two major challenges for
EC competition law, Intersentia, 2004, pp. 14y 15.
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ano 2000, finalmente, presentd su propuesta
legislativa.

40. El Libro Blanco recomendaba que la
Comision no pudiera, en lo sucesivo, apro-
bar decisiones de exencién con arreglo al
articulo 81 CE, apartado 3, pero proponia
después que la Comisiéon pudiera adoptar
«decisiones particulares que no consistieran
en prohibiciones», al declarar que «cuando
una transaccién genera una cuestion nueva,
puede ser necesario orientar al mercado en
relacion con el punto de vista de la Comision
respecto a determinadas restricciones en di-
cho mercado. Las decisiones positivas de este
tipo, por lo tanto, se adoptarian en casos ex-
cepcionales, basadas en motivos de interés
general [...] tendrian cardcter declarativo,
y sus efectos legales serfan los mismos que
los que tienen las decisiones negativas en la
actualidad». Un grupo de Estados miembros
objeté que existia el riesgo de que esas deci-
siones positivas preparasen el terreno para el
restablecimiento del sistema de notificacion,
ya que es dificil coordinarlas con un sistema
de excepcion legal. Otro grupo de Estados
miembros sugirié que también las ANC de-
bian ser facultadas para adoptar dichas deci-
siones positivas. *

41. En respuesta a estas cuestiones, la Me-
moria explicativa adjunta a la Propuesta jus-
tificaba las declaraciones de inaplicabilidad

35 — Véase Ortiz Blanco, L., citado en la nota 28, p. 211.
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porque «en el sistema de excepcion directa-
mente aplicable, las principales funciones de
la Comisién consistirdn en intervenir contra
las infracciones y en desarrollar la politica de
competencia y fomentar la aplicacién cohe-
rente de de las normas a través de medidas ge-
nerales como los reglamentos de exencién por
categorias y las orientaciones». Manifestaba
alli que las declaraciones de inaplicabilidad
«pueden adoptarse unicamente de oficio por
la Comisién y considerando el interés publi-
co de la [UE]. Estos requisitos garantizan que
las decisiones por las que se declare la inapli-
cabilidad no puedan obtenerse a peticién de
las empresas». Tal posibilidad menoscabaria
gravemente el fin principal de la reforma, [*]
que es concentrar la actuacién de todas las
autoridades de competencia en lo que estd
prohibido. En el sistema descentralizado, la
Comisién, como guardiana de los Tratados y
autoridad centralmente situada, debe desem-
penar una funcién especial ordenando la po-
litica de competencia y garantizando que los
articulos [101 TFUE y 102 TFUE] se apliquen
coherentemente en el conjunto del mercado
unico. Con tal fin, es necesario facultarla para
adoptar decisiones positivas en caso de que
lo requiera el interés publico [de la UE]. Esta
facultad habilita a la Comisién para adoptar
decisiones en las que se declare la inaplica-
bilidad, en particular, respecto a los nuevos
tipos de acuerdos, pricticas o cuestiones que
no hayan sido resueltos en la jurisprudencia y
en la practica administrativa existentes.»

36 — La Comision sostuvo con toda firmeza que no se permiti-
ria que el articulo 10 del Reglamento n° 1/2003 se utilizara
como alternativa para realizar notificaciones que pudieran
comprometer la consecucién del objetivo primordial de
dicha norma.

42. Mi interpretacion del Derecho aplicable
también estd respaldada por las considera-
ciones expresadas recientemente en las con-
clusiones de los Abogados Generales y en la
Jurisprudencia de la UE.

43. En primer lugar, en el asunto T-Mobile
Netherlands y otros,* la Abogado General
Kokott insisti6 en la importancia de la apli-
cacion uniforme del Derecho de competen-
cia de la UE tras la adopcién del Reglamento
n° 1/2003: «las normas de competencia [de
los articulos 101 TFUE y 102 TFUE] se apli-
can desde el 1 de mayo de 2004 [*] en un sis-
tema descentralizado que depende esencial-
mente de la colaboracién de las [ANC] y [de
los] 6rganos jurisdiccionales nacionales. [*]

37 — Sentencia del Tribunal de Justicia de 4 de junio de 2009
(C-8/08, Rec. I-4529), puntos 85 y 86 de las conclusiones.

38 — Esa fecha marca el paso a la normativa reformada sobre el
procedimiento de competencia, establecida en el Regla-
mento n° 1/2003 (véase el parrafo segundo del articulo 45).

39 — Sobre esta cuestién, véanse, en particular, los conside-
randos 4, 6, 7, 8, 21 y 22 de la exposicién de motivos del
Reglamento n° 1/2003. Incluso para el periodo anterior al
1 de mayo de 2004, el Tribunal de Justicia ya habia insistido
en la obligacién de cooperar de buena fe que incumbe a los
érganos jurisdiccionales nacionales en el ambito del Dere-
cho de la competencia. Véase la sentencia de 14 de diciem-
bre de 2000, Masterfoods y HB (C-344/98, Rec. p. I-11369),
apartado 49 (también se desprende claramente de la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia que el deber de los Esta-
dos miembros, de acuerdo con el articulo 5 CE, de adoptar
todas las medidas generales o particulares apropiadas para
asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas del
Derecho de la UE, y de abstenerse de tomar medida alguna
que pueda poner en peligro la consecucion de los objetivos
del Tratado, se impone a todas las autoridades de los Esta-
dos miembros, incluidos los érganos jurisdiccionales, en el
ambito de sus competencias. Véase, al respecto, la senten-
cia del Tribunal de Justicia de 17 de diciembre de 1998, IP
(C-2/97, Rec. p. 1-8597), apartado 26.
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A este respecto resulta de importancia crucial
que se garantice la aplicacién uniforme de las
normas de competencia en la [Unién Euro-
pea]. Si al aplicar las normas de competencia
de los articulos [101 TFUE y 102 TFUE] se
produjeran grandes divergencias entre las
autoridades y drganos jurisdiccionales de los
Estados miembros, esto serfa contrario no
s6lo al objetivo fundamental de igualdad de
condiciones de competencia para las empre-
sas en el Mercado interior sino también a la
pretension de proteccién uniforme de los in-
tereses de los consumidores en toda la [Unién
Europea]. Por esta razén, la aplicacién unifor-
me de los articulos [101 TFUE y 102 TFUE]
es un hilo conductor a lo largo de todo el
Reglamento n° 1/2003».

44. En segundo lugar, el Abogado General
Mengozzi sefiald, en el asunto X* que «el
concepto de coherencia o, con mds precision,

40 — Citado en la nota 8, puntos 34 y 41 de las conclusiones.
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la expresién “aplicaciéon coherente” parece lo
bastante flexible para que puedan incluirse en
el dmbito de aplicacién del mecanismo pre-
visto en el articulo 15, apartado 3, parrafo pri-
mero, tercera frase, del Reglamento n° 1/2003
situaciones en las que un tribunal nacional
perjudicaria o podria perjudicar la aplica-
cién uniforme, incluso efectiva, del articulo
[101 TFUE o del 102 TFUE]. Tal criterio pa-
rece tanto mas apropiado dado que el objetivo
del Reglamento n°® 1/2003 es velar por la apli-
cacion eficaz y uniforme [...] de los articulos
[101 TFUE y 102 TFUE], en cuyo contexto la
Comisién, habida cuenta de la misién de vigi-
lancia que le otorga el Derecho [de la Unién],
[*] cumple una funcién preponderante. [*]
[...] [E]l paso de una aplicacién especialmente
centralizada de los articulos 81 CE y 82 CE,
como la existente bajo la vigencia del [Re-
glamento n° 17], a un régimen de aplicacién
descentralizada de las reglas comunitarias so-
bre la competencia como el establecido por el
Reglamento n° 1/2003, exige la instauracién
de mecanismos aptos para asegurar la aplica-
cidén “effective’, “efficace’; “uniforme” y/o “co-
herente” de las disposiciones de los articulos
[101 TFUE y 102 TFUE], segtn las diferen-
tes expresiones utilizadas por el Reglamento
n° 1/2003 [...] También es verdad que entre
esos mecanismos figuran los relativos a la
cooperacion entre los érganos jurisdicciona-
les de los Estados miembros, por una parte,

41 — Sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de junio de 1983,
Musique Diffusion frangaise y otros/Comisién (100/80
a 103/80, Rec. p. 1825), apartado 105, y sentencia de
7 de junio de 2007, Britannia Alloys & Chemicals/Comisién
(C-76/06 P, Rec. p. 1-4405), apartado 22.

42 — En efecto, el sistema establecido con arreglo al Reglamento
n° 1/2003 hace a las ANC responsables de la aplicacién del
Derecho de competencia de la UE, sin disminuir en modo
alguno las facultades de liderazgo estratégico y la funcién
de vigilancia de la Comisién. Véase Rizzuto, F, Parallel
Competence and the Power of the EC Commission under
Regulation N° 1/2003 according to the Court of First Ins-
tance, ECLR, 2008, 29(5), pp. 286-297. Cabe calificar el
sistema de asimétrico, antes que de centralizacién encu-
bierta (pues la Comisién carece de competencias formales
para dar instrucciones a las ANC) o de descentralizacién
(pues el apoderamiento de las ANC no se ha hecho a costa
de las facultades de la Comisi6n). Es asimétrico y contin-
gente, porque unicamente la Comisién puede alterar el
area de la investigacion y la decisién si considera pertinente
hacerlo asi.
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y la Comisién y las autoridades nacionales
de competencia, por otra, previstos en el ar-
ticulo 15 del Reglamento n° 1/2003».

45. En tercer lugar, ya se han puesto de re-
lieve cuestiones similares en la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la UE.*

46. Hay que senalar que las caracteristicas
especiales atribuidas al articulo 10 por el
Reglamento n° 1/2003 también resultan del

43 — Véase la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
8 de marzo de 2007, France Telecom/Comisién, (T-339/04),
citado en la nota 8, apartados 79 y 84. (Respecto al reparto
de facultades entre la Comisién y las ANC, hay que sefialar
que el Reglamento n® 1/2003 termina con el régimen cen-
tralizado anterior y que, de acuerdo con el principio de sub-
sidiariedad, establece una més amplia asociacién de ANC,
al autorizarlas a aplicar el Derecho de la competencia de
la UE. Sin embargo, el esquema del Reglamento depende
de la estrecha cooperacion que debe desarrollarse entre la
Comisién y las ANC, organizadas en forma de red, en la
que la Comisién tiene la responsabilidad de determinar las
normas detalladas de dicha cooperacién. El Reglamento
no cuestiona las competencias generales que posee la
Comision, segin reconoce la jurisprudencia. De hecho, la
Comision posee facultades de investigacion muy amplias
con arreglo al Reglamento n° 1/2003, y conserva funcio-
nes de liderazgo para la investigacién de las infracciones).
Véase también la sentencia del Tribunal de Primera Ins-
tancia France Telecom/Comisién (T-340/04), citado en la
nota 8, apartados 128, 129 y 132; confirmada en casacién
por la sentencia del Tribunal de Justicia de 2 de abril de
2009, France Telecom/Comisién (C-202/07 P), citado en
la nota 8.

hecho de que, contrariamente al articulo 5,
el articulo 10 no estd concebido para funda-
mentar la conclusién de un procedimiento en
un asunto determinado. Antes bien, mediante
dicho precepto se pretende apoderar a la Co-
misién para abordar cuestiones nuevas en el
Derecho de competencia de la UE ajenas, en
principio, a cualquier investigacién concreta.

47. Es evidente, como se desprende de la lec-
tura del Reglamento n° 1/2003, que, si bien la
idea subyacente es que la Comisién y las ANC
disponen de competencias paralelas™ y que
deben conformar una red de aplicacién del
Derecho de competencia de la UE en estre-
cha cooperacidn, el hecho es que la posiciéon
de la Comision se distingue de la de las ANC
en virtud de su competencia para adoptar
decisiones de inaplicabilidad con arreglo al

44 — Es jurisprudencia reiterada que el Derecho de la UE y el
Derecho nacional en materia de competencia se aplican
paralelamente, dado que consideran las précticas restric-
tivas desde diferentes puntos de vista. Mientras que los
articulos 101 TFUE y 102 TFUE las contemplan en razén
de los obsticulos que de ellas puedan derivarse para el
comercio entre los Estados miembros, el Derecho nacio-
nal se basa en las consideraciones que le son propias y
valora las précticas restrictivas solamente en ese marco
(véanse, entre otras, las sentencias del Tribunal de Justi-
cia de 13 de febrero de 1969, Wilhelm y otros (14/68, Rec.
p. 1), apartado 3; de 10 de julio de 1980, Giry y Guerlain
y otros (253/78 y 1/79 a 3/79, Rec. p. 2327), apartado 15;
de 9 de septiembre de 2003, Milk Marque y National Far-
mers’ Union (C-137/00, Rec. p. 1-7975), apartado 61; y de
13 de julio de 2006, Manfredi y otros (C-295/04 a C-298/04,
Rec. p. [-6619), apartado 38. Cabe senalar que esa jurispru-
dencia se refiere a la situacion legal anterior a la entrada en
vigor del Reglamento n° 1/2003.
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articulo 10 del Reglamento n° 1/2003,% y de
la norma establecida en el articulo 11, apar-
tado 6, del mismo Reglamento, con arreglo
a la cual, la incoacién de un procedimiento
por parte de la Comisién privara a las ANC
de su competencia para tramitar el mismo
asunto, asi como la norma establecida en el
articulo 16, apartado 2, del Reglamento, en
virtud de la cual las ANC no pueden adop-
tar decisiones incompatibles con una deci-
si6n adoptada anteriormente por la Comi-
sién acerca del mismo acuerdo o practica. En
los tres casos, estas diferencias se refieren a
la funcién especifica de la Comisién consis-
tente en aclarar el Derecho y garantizar su
aplicacién coherente en toda la UE, como se
establece en el articulo 105 TFUE, apartado 1
(anteriormente, articulo 85 CE, apartado 1).*

45 — Esdiscutible que esa competencia sea en algo semejante a la
atribuida por los articulos 2 y 6 del Reglamento n° 17, con-
sistente en adoptar declaraciones negativas y exenciones
individuales. Por el contrario, existen diferencias en aspec-
tos importantes. Con arreglo al Reglamento n° 1/2003, la
Comision acttia de oficio y de acuerdo con el interés publico
de la UE, por lo que no estd obligada a actuar previa solici-
tud particular. Ademas, tales decisiones son por naturaleza
declarativas y no crean derechos, como ocurria en el caso
de las exenciones individuales. Finalmente, el articulo 16
del Reglamento n° 1/2003, interpretado conjuntamente
con su articulo 1, apartado 3, exige a las ANC y a los érga-
nos jurisdiccionales nacionales que no adopten decisiones
incompatibles con las contempladas en el articulo 10. Este
no era el caso de las declaraciones negativas. Al restrin-
girse a declarar que el derecho comunitario (actualmente,
de la UE) era inaplicable al asunto en cuestién, las decla-
raciones negativas dejaban a las ANC y a los tribunales
nacionales en libertad para aplicar el Derecho nacional de
la competencia (véase el asunto Giry y Guerlain y otros,
citado en la nota 44). Véanse Tosato, G.L., y Bellodi, L.,
citados en la nota 9, p. 40. Por otra parte, Loewenheim, U.,
Meessen, K. M. y Riesenkampff, A., citados en la nota 19,
p- 740, opinan que el articulo 5 no tiene contrapartida en el
Reglamento n° 17. También consideran que el Reglamento
n° 1/2003 no establece una relacion obligatoria de decisio-
nes (Entscheidungskatalog) de las ANC, sino que deja esa
labor al legislador nacional.

46 — Véase Wils, W.PJ.,, citado en la nota 11, p. 682.
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48. Considero (como el Gobierno polaco y la
Comision) que el argumento de que las ANC
no estdn facultadas para adoptar decisiones
de inaplicabilidad estd en consonancia con el
objetivo de lograr la aplicacién uniforme del
Derecho de competencia de la UE y corrobo-
rado por el hecho de que una declaracién de
inaplicabilidad no se encuentra entre los tipos
de decisién mencionados en el articulo 11,
apartado 4, del Reglamento n° 1/2003, pre-
cepto que establece que, antes de la adopcién
de una decisién, las ANC deben informar a
la Comisién (evidentemente, solo cuando
se trate de las decisiones mencionadas en
el articulo 11, apartado 4, que pueden tener
efectos en la uniformidad de la aplicacién del
Derecho de la competencia de la UE).* Si
fuera de otro modo, la Comisién no tendria
posibilidad alguna de garantizar la aplicacién
uniforme del Derecho de competencia de la
UE, ni de incoar procedimientos con arreglo

47 — Elhecho de que una determinada ANC haya declarado que
no hay motivos para su intervencién no impide que otras
ANC u otros tribunales nacionales realicen una declara-
cién distinta y prohiban el acuerdo o préctica. Por lo tanto,
el hecho de que el articulo 11, apartado 4, solo se refiera
a decisiones negativas no significa que se considere que la
sobreaplicacién es un problema mds grave que la infraapli-
cacion. Es el simple reconocimiento de que, en el sistema
instaurado por el Reglamento n° 1/2003, las decisiones
negativas siempre prevalecen (habria sido de otro modo si
las ANC hubieran estado facultadas para adoptar decisio-
nes de exencion constitutivas). Las tnicas excepciones son
las decisiones del articulo 10 adoptadas por la Comisidn, de
manera que todo lo que se exige es un sistema que impida a
las ANC adoptar decisiones negativas infundadas. Una vez
adoptadas y aplicadas, las decisiones negativas son difici-
les de revocar. Véanse Faull, J., y Nikpay, A., citados en la
nota 19, p. 158.
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al articulo 11, apartado 6, del Reglamento
n° 1/2003,"® en caso de que hubiera riesgo de
aplicacién divergente del Derecho de compe-
tencia de la UE.

49. En mi opinidn, se desprende de las con-
sideraciones anteriores que el articulo 5 del
Reglamento n° 1/2003 refleja el compromiso
concebido por el legislador de la UE tras un
largo proceso legislativo.

50. A partir de mi andlisis, resulta obvio que
las ANC no estdn facultadas para declarar
la inaplicabilidad de los articulos 101 TFUE
y 102 TFUE.* En efecto, importa poco que

48 — La incoacién, por parte de la Comisién, de un procedi-
miento para adoptar una decisién con arreglo al capi-
tulo III del Reglamento n° 1/2003 («Decisiones de la
Comision») priva a las ANC de su competencia para aplicar
los articulos 101 TFUE y 102 TFUE. Si una ANC ya estéd
actuando en un asunto, la Comisién inicamente incoara el
procedimiento tras consultar con la ANC.

49 — Como ejemplo de interpretacion coincidente, véanse,
entre otros, Oliver, P, Le réglement 1/2003 et les princi-
pes defficacité et déquivalence, Cahiers de droit européen,
vol. 41, 3-4, 2005, p. 366, Loewenheim, U., Meessen, K.M. y
Riesenkampff, A., citados en la nota 19, p. 738. Como ejem-
plo de interpretacién diferente, véanse Kerse, C.S., y Khan,
N., citados en la nota 10, p. 261.

la legislacion de procedimiento nacional per-
mita adoptar una decisién negativa como esa
respecto a las prohibiciones establecidas por
el Derecho interno. El principio de autono-
mia procesal no legitima que se amplien las
facultades de las ANC en el ambito de las de-
cisiones que pueden adoptar con arreglo al
Reglamento n° 1/2003.

51. Desde luego, coincido con el érgano ju-
risdiccional remitente en que el articulo 5 del
Reglamento n° 1/2003 debe interpretarse en
el sentido de que la expresiéon «podrin de-
cidir asimismo que no procede su interven-
cién» se refiere claramente a la adopcion de
una decision distinta de la que declare que
no hay vulneracién del articulo 102 TFUE.
Como hemos visto, el legislador de la UE,
de forma intencionada, no ha contemplado
la posibilidad de que las ANC emitan deci-
siones por las que se declare que no hay vul-
neracién del articulo 102 TFUE. También se
manifiesta con claridad en la memoria expli-
cativa adjunta a la propuesta del Reglamento
n° 1/2003 que, en la medida en que se trate
de competencias de la ANC, en asuntos como
el presente —en el que la ANC determina que
la prictica de una empresa no ha infringido
el articulo 102 TFUE- dicha autoridad pue-
de «cerrar un asunto» o «desestimar una
denuncia» mediante una decisién por la que
se declare que no procede su intervencién
(apartado 16 de la propuesta) y que «ninguna
ANC que forme parte de la red puede ser fa-
cultada para adoptar decisiones de exencién
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constitutivas al aplicar las normas de compe-
tencia [de la UE]» (apartado 12).

52. Resulta de todo lo anterior que el ar-
ticulo 5 del Reglamento n° 1/2003 debe in-
terpretarse en el sentido de que una autori-
dad de competencia de un Estado miembro
no puede adoptar una decisién por la que
se declare que una practica no restringe la
competencia en los términos de lo dispuesto
en el articulo 102 TFUE, en un asunto en el
que haya concluido, después de tramitar el
procedimiento, que la empresa no vulneré la
prohibicién de abuso de posicién dominante
establecida en dicho precepto del Tratado.

Segunda cuestion

53. Mediante su segunda cuestion, el 6rgano
jurisdiccional remitente pregunta, en esencia,
si la dltima frase del articulo 5 del Reglamen-
to n° 1/2003 puede proporcionar una base
legal directa para que una ANC concluya el
procedimiento resolviendo que no procede
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su intervencién en circunstancias como las
del proceso principal de que conoce el cita-
do érgano jurisdiccional, en las que la adop-
cién de una decision negativa sobre el fondo
unicamente estd prevista por la legislacion
nacional.

54. Ya he mencionado anteriormente que,
tanto en el asunto Otto*® como en el asunto
GT-Link,*" el Tribunal de Justicia sefial6 que
«la aplicacidén del articulo [102 TFUE] por las
autoridades nacionales, en principio, esta re-
gulada por las normas procesales nacionales».
Sin embargo, fue en el asunto Otto, antes ci-
tado, donde el Tribunal de Justicia afiadi6é que
«[s]in perjuicio del respeto del Derecho [de la
UE] y, en particular, de sus principios funda-
mentales, incumbe pues al Derecho nacional
definir las modalidades procesales apropiadas
para garantizar el derecho de defensa de los
interesados. Estas garantias pueden diferir
de las que se aplican en los procedimientos
comunitarios.» %

55. Por lo tanto, la Comisién y el Organo de
Vigilancia de la AELC tienen razén al soste-
ner que, en una situacién como la examinada
por el érgano jurisdiccional remitente, en la
que no se reunen las condiciones para una
prohibicién, los articulos 3, apartado 1, y 5

50 — Citado en la nota 18, apartado 14.
51 — Ibidem, apartado 23.
52 — Ibidem (el subrayado es mio).
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del Reglamento n° 1/2003, obligan a la ANC
a aplicar el articulo 102 TFUE mediante la
terminacién del procedimiento administrati-
vo con la declaracién de que no procede su
intervencion. En efecto, se desprende de las
consideraciones sobre la primera cuestiéon
que, dada la importancia de garantizar la apli-
cacién uniforme del Derecho de la competen-
cia de la UE en toda la Unidn, el hecho de que
el Derecho de la competencia de un Estado
miembro no faculte expresamente (todavia)
a la ANC para adoptar tal decision no altera
las obligaciones de los Estados miembros con
arreglo a los articulos 3, apartado 1, y 5 del
Reglamento n° 1/2003.

56. Ante todo, el Reglamento n° 1/2003
—como todo reglamento— es directamente
aplicable en los ordenamientos juridicos de

53 — Cualquier autoridad que aplique el Derecho nacional de la
competencia en un asunto concreto tiene el deber de apli-
car los articulos 101 TFUE y 102 TFUE en las circunstan-
cias definidas en el articulo 3, apartado 1, del Reglamento
n° 1/2003. Cualquier interpretacién razonable del deber
de aplicar los articulos 101 TFUE y 102 TFUE se refiere
al ejercicio de las competencias de aplicacién establecidas
en el articulo 5. Con o sin designacién formal, una autori-
dad que sea competente para aplicar el Derecho nacional
de la competencia en casos concretos estd sometida a lo
dispuesto en el articulo 3, apartado 1, y, por consiguiente,
puede ejercer competencias de aplicacién, aun a falta de
disposiciones nacionales explicitas que se las otorguen, e
incluso en caso de que existan disposiciones nacionales en
sentido contrario. Véase el caso de la ANC belga, mencio-
nado posteriormente. Véase Gippini Fournier, E., citado en
la nota 11, p. 103.

los Estados miembros.* En segundo lugar,
el principio de primacia® exige al 6rgano ju-
risdiccional remitente no aplicar la ley nacio-
nal que sea contraria al Derecho de la UE, y
aplicar éste en su lugar. En efecto, la jurispru-
dencia ha declarado que un érgano jurisdic-
cional nacional que, en el dmbito de sus com-
petencias, es llamado a aplicar disposiciones
del Derecho de la UE tiene la obligacion de
dar pleno efecto a dichas disposiciones, si es
necesario, rechazando de oficio la aplicacién
de cualquier disposicién incompatible del
Derecho nacional, aunque se haya adoptado
posteriormente. No es necesario que el drga-
no jurisdiccional solicite o espere a la previa
anulacién de dicha disposicién por el legis-
lador o por otros medios constitucionales. *°
Como ha sefialado correctamente el Organo
de Vigilancia de la AELC, la misma obligacién
se aplica, mutatis mutandis, a las ANC, que
también deben inaplicar las normas naciona-
les contrarias al Derecho de la UE.

57. Por lo demads, es logico que el articulo 5
del Reglamento n° 1/2003 sea directamente
aplicable, pues ello permite a todas las ANC
competentes disponer, desde el 1 de mayo
de 2004, de poderes suficientes para adoptar
decisiones, sin necesidad de esperar a que lo

54 — Sentencia de 5 de febrero de 1963, Van Gend & Loos (26/62,
Rec. p. 1).

55 — Sentencia de 15 de julio de 1964, Costa/ENEL (6/64,
Rec. p. 585).

56 — Sentencia de 9 de marzo de 1978, Simmenthal (106/77, Rec.
p. 629). Véase también la sentencia de 12 de enero de 2010,
Petersen (C-341/08, Rec. p. I-47), apartado 80.
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dispuesto en ese articulo se incorpore al De-
recho nacional.”

58. Por dltimo, con objeto dar algunos ejem-
plos concretos, cabe senalar que las ANC en
Alemania, Italia y Bélgica ya han aplicado di-
rectamente el Reglamento n° 1/2003. En pri-
mer lugar, el Bundeskartellamt invoco el ar-
ticulo 5 del Reglamento n° 1/2003 ya antes de
que entrase en vigor la séptima modificacién
de la Ley alemana sobre competencia.*® En
segundo lugar, la Autorita Garante della Con-
correnza e del Mercato aplic6 directamente el
articulo 5 del Reglamento y adopt6 una de-
cision —entonces no contemplada por la ley
italiana— por la que se acordaban medidas

57 — En relacién con esta interpretacion, véanse, entre otros,
Langen, E., y Bunte, H.-]., citados en la nota 19, p. 753;
Klees, A., citado en la nota 27, pérrafo 7, apartado 37; de
Bronett, G.-K., Kommentar zum europdischen Kartellver-
Sfahrensrecht: VO 1/2003, Luchterhand, 2005, pérrafo 5,
apartado 1; Schwarze, J., y Weitbrecht, A., citados en la
nota 27, parrafo 8, apartado 11y ss.

58 — BkartA, B 9 -55/03, p. 22— «Deutsche Post AG». Véanse
Langen, E., y Bunte, H.-]., citados en la nota 19, p. 753.
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cautelares.” Dicha decisién fue confirmada
por el TAR del Lazio el 6 de diciembre de
2005. Finalmente, el Conseil de la concurren-
ce consider6 que era preciso que pudiera ejer-
cer competencias de aplicacion aun a falta de
disposiciones nacionales que se las otorgaran,
y pese a que existieran disposiciones nacio-
nales en sentido contrario. Tal fue la posicion
en relacién con la competencia de aceptacion
de compromisos, uno de los tipos de decisiéon
de la lista del articulo 5, pero que no estaba
previsto en el Derecho belga. El Conseil de la
concurrence concluy6 que existia por si mis-
ma una competencia «del tipo del articulo 9»,
basdndose en el efecto directo del Reglamen-
to n° 1/2003.%

59. Se desprende de todas las consideracio-
nes anteriores que el articulo 5 del Reglamen-
to n° 1/2003 es directamente aplicable, y que
la ANC puede concluir el procedimiento me-
diante una decisién de cardcter meramente
procedimental por la que se declare que no
procede su intervencion.

59 — Autorita Garante Provvedimento n. 14 078 «Merck» de
23 de Febrero de 2005. Véanse Immenga, U., y Mestmécker,
E.-]J., Wettbewerbsrecht — Band 1. EG / Teil 2, Beck, 2007,
p. 938.

60 — Véase Cook, C., Commitment Decisions: The Law and Prac-
tice under Article 9, 29, apartado 2, World Competition
209 (2006), nota 14. Véase Gippini Fournier, E., citado en
lanota 11, p. 104.
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IV. Conclusion

60. Por cuanto antecede, propongo al Tribunal de Justicia que responda en los si-
guientes términos a las preguntas remitidas por el Sad Najwyzszy:

«1) El articulo 5 del Reglamento (CE) n° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre

de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia previstas en
los articulos 81 [CE] y 82 [CE] (actualmente, articulos 101 TFUE y 102 TFUE)
debe interpretarse en el sentido de que una autoridad de competencia de un
Estado miembro no puede adoptar una decisién por la que se declare que una
préactica no restringe la competencia en los términos de lo dispuesto en el ar-
ticulo 102 TFUE, en un asunto en el que haya concluido, después de tramitar el
procedimiento, que la empresa no vulnero la prohibicién de abuso de posiciéon
dominante establecida en dicho precepto del Tratado.

Cuando, basandose en la informacién de que disponga la autoridad de compe-
tencia de un Estado miembro, no se retinan las condiciones para dictar una deci-
sién de prohibicién, en el sentido de la primera frase del articulo 5 del Reglamen-
to n° 1/2003, dicha autoridad de competencia puede concluir el procedimiento
administrativo mediante una decisién por la que se declare que no procede su
intervencién.»
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