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SUSTAINABILITY AND COMPETITION LAW:
AN APPROACH TO SUSTAINABILITY BENEFITS IN
AGREEMENTS BETWEEN UNDERTAKINGS
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RESUMEN

El objetivo de la sostenibilidad econémica pasa por el andlisis concurrencial de las con-
ductas de sostenibilidad. Los problemas para abordar este analisis pasan por su admisibilidad
a nivel legislativo y por su cuantificacion. El presente articulo revisara el estado de la cuestion.

Palabras clave: Beneficios de sostenibilidad, cuantificacion de beneficios, derecho de la
competencia, autoridades de competencia.

ABSTRACT

The conducts under the umbrella of economic sustainability require a Competition Law
analysis. The problems in tackling this analysis are its acceptability at a legislative level and the
methods for quantifying these benefits. This article reviews the state of the art.

Keywords: Sustainability benefits, benefits’ quantification, Competition Law, Competition
Authorities.
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I. PRELIMINAR

El articulo que se presenta tiene por objeto revisar el papel del Derecho de
defensa de la competencia en la valoracion de conductas vinculadas al desarrollo
sostenible de la economia. El articulo abordar4 la evolucién y las aproximacio-
nes efectuadas hasta el momento en torno a la posible cuantificacién econémica
de los beneficios de sostenibilidad en el andlisis concurrencial. Seguidamente
revisaremos desde una perspectiva de derecho comparado, el alcance de los
elementos de sostenibilidad en la legislacion de derecho concurrencial y cudl
ha sido la aproximacion dada desde la préctica decisoria de las autoridades de
competencia hasta el momento. Finalizaremos con unas reflexiones que nos de-
berian permitir hacer una primera valoracion sobre cudl deberia ser el papel del
Derecho de la competencia ante este nuevo paradigma.

II. PROPUESTAS DE ANALISIS ECONOMICO DE LOS BENEFICIOS
DE SOSTENIBILIDAD EN EL. DERECHO DE LA COMPETENCIA

1. La problematica existente en torno a la cuantificacion econémica
de los acuerdos de sostenibilidad

El Derecho de Defensa de la Competencia es un derecho del mercado. Nos
hallamos ante una disciplina en la que la problematica en torno al analisis de
los beneficios de la sostenibilidad tiene diversas causas en origen. Una de ellas
parte de la inexistencia de un consenso en torno al concepto de sostenibilidad .
Si nos aproximamos al concepto de sostenibilidad desde el funcionamiento del

' El informe de la OECD (2020), Sustainability and Competition, OECD Competition Committee Dis-
cussion Paper, http://www.oecd.org/daf/competition/sustainability-and-competition-2020.pdf. [consultado en
septiembre de 2024] afirma que el desarrollo de la sostenibilidad se integra por tres variables, a saber, medioam-
biental, social y econémica. El informe reconoce que una economia sostenible conlleva el equilibrio de esas
tres variables, equilibrio que permitirfa promover una economia que preserve el medioambiente y el crecimien-
to econdmico y social. Lo anterior incluirfa alcanzar los objetivos de sostenibilidad también desde el dmbito
concurrencial.


http://www.oecd.org/daf/competition/sustainability-and-competition-2020.pdf.%20
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mercado y las normas de competencia, hay un cierto consenso en que los bene-
ficios medioambientales en la produccién y distribucién de los bienes llevarian a
calificar esos procesos industriales como sostenibles. Ese desarrollo econémico
sostenible pasaria por un andlisis concurrencial basado en la innovacién tecno-
l6gica y su impacto en el denominado bienestar del consumidor a pesar de po-
sibles restricciones en el mercado. De este modo, se puede delimitar el andlisis
concurrencial en torno a la «sostenibilidad» de una conducta en la generacién
de la misma de eficiencias en el mercado y afrontar desde nuevos paradigmas
su impacto en el bienestar del consumidor, incluyendo en el anlisis las efi-
ciencias fuera del mercado. Otra de las causas parte de la dificultad del analisis
economico de los beneficios de sostenibilidad?. En este sentido, los estudios
realizados por la OCDE representan el punto de partida de algunos andlisis de
conductas con elementos de sostenibilidad principalmente medioambiental, a
nivel econdmico y, asimismo, de la revision legislativa vigente en el momento
de su elaboracién en el marco concurrencial .

Diversos autores han planteado la evolucion en el andlisis concurrencial de los
acuerdos de sostenibilidad por parte de las autoridades de competencia (en ade-
lante, AC) y cdmo abordar los beneficios de sostenibilidad. KINGSTON ha des-
crito la evolucién de los cambios en las politicas medioambientales y econdmicas
llevadas a cabo desde la UE que han generado un diferente acercamiento en el
andlisis concurrencial de las operaciones empresariales con elementos de sosteni-
bilidad*. La autora reconoce que desde la perspectiva de andlisis del 101.3TFUE,
la postura de la Comisién Europea en los afios 2000, pasaba por declarar tinica-

2

> La mayor parte de los estudios econémicos que han analizado los beneficios de sostenibilidad provie-
nen del andlisis de las diferentes posiciones adoptadas bien en materia de politica legislativa, bien mediante
guias de AC y de informes de diversas organizaciones internacionales.

*  En particular, hacemos referencia a los informes Sustainability and Competition de 20200ECD (2020),
Sustainability and Competition ... cit ut supra. Téngase presente que con anterioridad, la OCDE se habia ma-
nifestado en infor mes derivados de mesas redondas de debate en torno a la relacién entre sostenibilidad y
competencia como el OECD (2011), «Horizontal Agreements in the Environmental Context: Key findings, sum-
mary and notes», OECD Roundtables on Competition Policy Papers, No. 120, OECD Publishing, Paris, https://
doi.org/10.1787/c788a7fb-en. [consulta efectuada en octubre de 2024] en el que Unicamente se reconocia el
andlisis concurrencial por las autoridades de competencia de aquellos acuerdos entre competidores que perse-
gufan politicas medioambientales, si se podian analizar bajo criterios econdmicos tradicionales de anlisis. Este
andlisis versaba sobre la cuantificacion de beneficios econémicos directos, sin valorar los beneficios indirectos
o medioambientales. Como veremos a lo largo del presente articulo, los informes de la OCDE recogen un
cambio sustancial sobre la admision de otras perspectivas de andlisis de los beneficios de sostenibilidad a lo
largo de estos tltimos afios a raiz de la implementacién de los ODS. el informe OECD (2023), Out-of-Market
Efficiencies in Competition Enforcement, OECD Competition Policy Roundtable Background Note, http://www.
oecd.org/daf/competition/out-of-market-efficiencies-in-competition-enforcement-2023.pdf. [consulta efectuada
en septiembre de 2024]. Todos estos informes valoran propuestas normativas o estudios econémicos que se
aproximan a cémo afrontar la evaluacion del objetivo de sostenibilidad por las diferentes jurisdicciones y el
papel de las AC. A pesar de que se puede afirmar que no hay un consenso claro desde la literatura econémica
sobre como afrontar este reto, se han ido delimitando diversos posibles métodos de cuantificacion de los bene-
ficios de sostenibilidad.

4 KINGSTON (2024) pags.142-147. A tenor de la autora, los principales cambios que han generado este
viraje son la premura en el cambio climdtico de nuestro planeta y la modificacion del tradicional rol en el sector
publico y privado en la regulaciéon de medidas medioambientales y su cumplimiento. Esta evolucién queda re-
flejada en las regulaciones que afectan a las sociedades mercantiles y, en particular, las Directivas de diligencia
debida, la Directiva sobre responsabilidad social corporativa y los desarrollos en las técnicas de cuantificacion
de los beneficios medioambientales. Vid. en este sentido la opinién de la academia alemana, representada por
FLEISCHER (2024) que analiza, diversos planteamientos a nivel académico y doctrinal que estudian, entre otros
debates, el impacto de las normas de sostenibilidad en principios fundacionales del derecho de sociedades como
el concepto de interés social en sociedades mercantiles o el alcance de la responsabilidad del 6rgano de admi-
nistracion en un contexto de transicion ecoldgica global
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mente aplicable su exencidn a acuerdos que generaban eficiencias objetivas a raiz
de la integracién empresarial o si se mantenian efectos pro-competitivos, como
por ejemplo la mejora en la calidad del producto, la innovacién del insumo o
la prueba de un beneficio considerable para el consumidor’. Una vez superado
este acercamiento, actualmente, la cuestion mas debatida en este dmbito pasa por
cémo cuantificar econdmicamente el «valor sostenibilidad». El debate se centra
en si es posible esa cuantificacion a través de pardmetros de andlisis econdmicos
tradicionales, valorando Unicamente eficiencias directas, o bien si esa cuantifi-
cacién puede efectuarse mediante la inclusion de eficiencias generadas fuera del
mercado. La relacion coste-beneficio del insumo o procedimiento coordinado,
parece insuficiente para cuantificar cualquier tipo de beneficio derivado de los
hacen que, segin la autora, que acuerdos de sostenibilidad®. Tal y como recoge
KINGSTON los beneficios medioambientales de un producto o proceso industrial
se incorporan en la calidad del mismo y, este elemento es susceptible de ser perci-
bido y valorado por los consumidores y, por tanto, pueden adquirir u optar por ese
producto medioambientalmente sostenible’. Con este tenor seria valido mantener
el andlisis concurrencial tradicional respecto de esos beneficios.

En opinién de VAN DER ZEE®, a pesar de que diversas AC han incluido mé-
todos econdmicos diversos en el andlisis de conductas que incorporen elemen-
tos de sostenibilidad, estos pueden no ser suficientemente validos, por el tnico
enfoque econémico de los mismos, ante la falta de consideracién de pardmetros
no econémicos’. Si inicamente se puede cuantificar el bienestar del consumidor
como ser humano, quedarian fuera de valoracion (y entendemos como externali-
dad positiva del acuerdo de sostenibilidad) aquello que afecte al medioambiente
en general, por ejemplo, o al incremento de estdndares de vida o salud de futuras
generaciones. Estos beneficios inicamente serian cuantificables si se valorase
por la poblacion. A tenor de la autora estos beneficios quedarian fuera de una
posible valoracién econémica ante esa ausencia de concesioén de valor desde
una perspectiva econdmica. Junto con estos elementos la existencia de errores

KINGSTON (2024) pags. 141-142.

La literatura cientifica consultada abre la opcion a esa posible cuantificacion, si bien en la mayor parte
de casos (dejando al margen la innovacién técnica del producto que pasaria por el tradicional andlisis coste-
beneficio) se traslada al impacto cuantitativo en el bienestar del consumidor.

7 KINGSTON (2024) pdg.148. La autora considera que la evolucion en las técnicas de cuantificacion eco-
némica en el dmbito medioambiental, permiten dar valor econémico a estos beneficios, citando los métodos
propuestos por las autoridades holandesa y griega como plausibles valorar cuantitativamente el producto soste-
nible. Debido a la extension del presente articulo, no entraremos a valorar a pesar de haber sido determinantes
para estudios econdmicos e informes de autoridades posteriores, las propuestas de métodos de valoracién eco-
ndémica hecha por las autoridades helena y neerlandesa, obrantes en su guia, «Technical Report on Sustainability
and Competition» en enero de 2021 que desde la perspectiva del beneficio para el bienestar del consumidor
han planteado algunos elementos de valor para su cuantificacion. Vid. respecto de la autoridad holandesa de
competencia, el documento: Autoriteit Consument and Markt:” Guidelines Sustainability agreements. Oppor-
tunities within competition law.” Y el documento conjunto de la Helllenic Competition Commission (HCC) y
The Netherlands Authority for consumers and markets (ACM), «Technical Report on Sustainability and Com-
petition» January 2021.

8 VAN DER ZEE (2024) pags. 412-425. En el articulo, la autora plantea que el denominado bienestar del
consumidor no necesariamente pasa por una cuantificacion econémica del mismo, sino que podrian valorarse
otros elementos psicoldgicos, pero en mayor medida, filoséficos para poder otorgar una mayor certeza y evitar
fallos en encuestas o cuestionarios presentados para valorar los beneficios de sostenibilidad.

®  Vid. VAN DER ZEE (2024) pags. 418 a 420. La perspectiva a corto plazo del beneficio también es un
elemento a tener en cuenta segtin la autora que ratifica el limitado valor de los sistemas de cuantificacién econ6-
micos tradicionales. En su opinién, los errores de informacion pueden ir desde la inconsistencia en la eleccién
del producto de forma tanto mds consciente como inconsciente, hasta la falta de confianza en las marcas de
sostenibilidad o las certificaciones.

6
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en la informacién proporcionada o, en la toma de decisién de los consumidores
hacen que, segtin la autora, los tradicionales métodos econdémicos de valoracién
de eficiencias decaigan en el ambito de la sostenibilidad '°.

Economistas como INDERST y THOMAS'! han planteado en diversos estu-
dios!? el debate econdémico existente. Los autores plantean algunas posibles for-
mas de valoracién de aquellos acuerdos de cooperacién horizontal que pueden
incorporar restricciones potenciales o una disminucién de la competencia. Los
autores analizan el alcance de la denominada voluntad de pagar reflexiva (re-
flective willigness to pay) mas que la disponibilidad o voluntad de pagar (WTP)
de los consumidores para medir los beneficios de sostenibilidad de un acuerdo
que puede incorporar elementos restrictivos de la competencia'®. Con este acer-
camiento el andlisis de los beneficios de sostenibilidad se aproxima al grado de
informacién y tipo de informacién que se entrega al consumidor del producto
sostenible, cuando la exencidn de la restriccidn contenida en el acuerdo se fun-
damenta en su impacto en el bienestar del consumidor. Los autores afrontan el
WTP del consumidor bajo la premisa de que la restriccion y el beneficio de sos-
tenibilidad afectan al consumidor incluido en el mercado relevante. En este con-
texto se cuestiona la valoracién y cuantificacion de las externalidades positivas
del acuerdo'. Los autores proponen distintas técnicas para formular encuestas
de valoracién de preferencias de los consumidores a los efectos de evitar errores
o sesgos. En todo caso, siempre pueden existir limites en el andlisis de este tipo
de beneficios teniendo presente el método WTP del consumidor y por ello se
afirma la necesidad de llevar a cabo un anélisis contrafactual al mismo tiempo
—que igualmente puede variar dependiendo del contexto del producto y el in-
terés del consumidor—, que permita atender otros factores tales como, el grado
de introduccién del producto sostenible en el mercado y el tipo y la cantidad de
informacién que puede tener el consumidor. En suma, los autores proponen un
cambio de paradigma en el WTP del consumidor, teniendo presentes los retos
que implican los beneficios de sostenibilidad y los limites que toda eleccion

1% Es por ello que VAN DER ZEE (2024) pags. 424-425 plantea un acercamiento mas filoséfico a la valo-

racion de los beneficios de sostenibilidad vid. VAN DER ZEE.

" INDERST — THOMAS (2021) pags.705-709.

12 Para un mayor desarrollo vid. INDERST — THOMAS (2021): «The scope and limitations of incorporating
externalities in Competition Analysis within a Consumer welfare approach».

13 INDERST — THOMAS (2021) el estudio analiza la restriccion concurrencial y el posible beneficio con
impacto en el bienestar del consumidor. Los autores introducen como métrica la voluntad de pagar por un pro-
ducto, y la necesidad de pasar del WTP a la denominada opcion reflexiva del WTP. Ese carécter reflexivo abarca
el tipo de informacién que conoce el consumidor. Asimismo, los autores plantean que cuando se alcanza un
patrén de conducta que genera homogeneidad en la eleccién del consumidor y permite definir las preferencias
actuales —asumiendo que el consumidor se encuentra debidamente informado— se puede pautar la voluntad de
pagar e incluso, como indica el articulo, delimitar las caracteristicas del producto. El patrén permite cuantificar
el bienestar del consumidor a nivel individual, para posteriormente trasladarlo a nivel colectivo.

14 INDERST — THOMAS (2021) pags.706-707. Los autores abogan por considerar que los beneficios de sos-
tenibilidad se caracterizan por el denominado valor de no-uso, por cuanto pueden carecer de un impacto directo
en los consumidores que adquieren el producto sostenible. En todo caso se plantean diferentes técnicas estadis-
ticas y/o econémicas para conocer de una manera mds realista las preferencias del consumidor en relacién con
productos sostenibles/ecoldgicos que ya se encuentran en el mercado, y aquellos que todavia deben entrar en el
mercado a los efectos de valorar esa voluntad de pagar mds por el producto en cuestion. Para nuevos productos,
el uso de una descripcion detallada de los mismos o el denominado «bidding game» con incrementos de precios
progresivos a los efectos de determinar la eleccién son técnicas vélidas para valorar esas preferencias. Estos
elementos se han tenido presentes en el estudio econdmico conjunto elaborado por la AC helena y neerlandesa
anteriormente citados. La Comisién Europea reconoce el valor de no-uso y vincula los beneficios colectivos del
acuerdo de sostenibilidad restrictivo al mismo.
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lleva inherente '* (por cuanto la eleccion siempre puede variar dentro del mismo
grupo de consumidores, en el mismo mercado y para el mismo producto). Asi
mismo, los autores mantienen que, si se aboga por una eleccién de politica eco-
némica que valore la sostenibilidad como un objetivo global a nivel social, el
WTP seria vdlido sin que ello comporte una ruptura con la cldsica concepcion
del impacto en el andlisis del bienestar del consumidor

Como es de ver y, como en todo andlisis econémico, se parten de diversas
asunciones para alcanzar unas conclusiones aplicando un método méas o menos
fiable de cuantificacion. En este sentido el consenso es claro entre los distintos
autores citados y en los documentos de trabajo de los organismos referenciados:
Una inadecuada medicién de los pardmetros de un acuerdo de sostenibilidad
comportard a un error en la valoracién. Ese error podra venir dado tanto por el
examen que se haga por una AC o por un 6rgano judicial de aquellas declaracio-
nes de sostenibilidad que aporten las empresas y, que podrian conllevar, con su
aceptacion un fallo en el mercado. De ahf la necesidad de llegar a un acuerdo en
torno a los pardmetros que permitan cuantificar los beneficios de sostenibilidad.

2. Acercamiento a los beneficios de sostenibilidad considerados
como eficiencias fuera del mercado o out-of-market efficiencies
en el analisis concurrencial.

Los acuerdos entre empresas que contengan elementos de sostenibilidad pue-
den generar restricciones en el mercado. Ello no obstante, esos mismos acuerdos
restrictivos pueden originar eficiencias positivas bajo los pardmetros de sosteni-
bilidad. EI documento de la OCDE «Qut-of-market efficiencies in Competition
enforcement, OCDE competition Policy Roundtable Background Note»'® define
las eficiencias positivas fuera de mercado o out-of-market (OOM) efficiencies,
como «(...) cualquier aspecto beneficioso que derive de una conducta anticom-
petitiva o de una concentracion que podria perjudicar a la competencia. Esto
incluye las eficiencias que mejoran la rivalidad, que contrarrestan los efectos an-
ticompetitivos (especialmente los de una fusion), asi como los “beneficios para
el consumidor (u otros)”, que no surgen de sus efectos sobre la competencia y
que compensan, en lugar de contrarrestar, los efectos anticompetitivos.»'”. Y en
este sentido se definen como fuera del mercado aquellas eficiencias que «[...]
surgen en un mercado distinto del mercado en el que se determina que se produ-
ce el dafio anticompetitivo» '8. Atendiendo a estas definiciones, los beneficios de
sostenibilidad también se podrian incluir dentro de las denominadas eficiencias
fuera de mercado. En este estudio los beneficios de sostenibilidad podrian con-
siderarse vélidos en el contexto del anélisis concurrencial si se genera algin tipo
de eficiencia que pueda abarcar desde aspectos de innovacién del insumo hasta
alcanzar un mayor grado de bienestar en el consumidor '°.

15" INDERST — THOMAS (2021) pags. 708-709 reconocen que a pesar de que los beneficios de sostenibilidad
puedan implicar una mejora para un colectivo por ejemplo, el andlisis concurrencial debe fundamentarse en la
eleccion subjetiva del consumidor como tal, e individualmente, considerado y partir de ahi, crear un pardametro
extensible al resto de consumidores.

16 Informe cit. ut supra.

En el informe Out-off-market efficiencies... cit. ut supra pag. 9.
En el informe Out-off-market efficiencies... cit. ut supra pag. 9.

19 Vid. analisis del estandar del bienestar del consumidor, informe Out-off-market efficiencies... cit ut

supra, pag. 11, no es objeto de estudio en el presente articulo, pero diversos autores han cuestionado la aproxi-
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Como es bien sabido, la revision de los efectos de las conductas en el merca-
do es comiin en el andlisis concurrencial. En situaciones de abuso de posicion de
dominio, por ejemplo, o en acuerdos entre empresas con restricciones verticales,
las AC contemplan los efectos de las conductas en mercados ascendentes o des-
cendentes del mercado afectado, e incluso en mercados conexos o accesorios?.
El andlisis comporta el estudio de los efectos perniciosos o anticompetitivos de la
conducta y se cuantifican en el mercado en términos econémicos?'. En acuerdos de
cooperacion horizontal o en el examen de algunos tipos de operaciones de concen-
tracion, esa valoracidn parece mds compleja. Ello es asi por cuanto nos hallamos
ante empresas que operan en el mismo mercado y, este hecho comporta, por defi-
nicién una posible reduccién de la competencia a través de acuerdos entre compe-
tidores y/o una probable disminucion de los operadores existentes en el mercado.

El documento citado plantea cémo valorar los beneficios de sostenibilidad
considerandolos como eficiencias positivas fuera del mercado? a los efectos
de justificar una autorizacién de conductas que per se puedan generar un per-
juicio a la competencia. La OCDE plantea que, ello es posible si las opciones
legislativas admiten este tipo de beneficios, si se determina como las AC pueden
valorar las eficiencias medioambientales o si se fijan los limites en su valora-
cién. El documento incide en que una vez identificados los operadores que se
pueden ver beneficiados por esa eficiencia, es necesario determinar a lo largo
de qué periodo se conseguiria ese beneficio y como cuantificarlo frente aquellos
que se podrian ver perjudicados por la conducta de admitirse esa eficiencia. No
obstante, actualmente ante la ausencia de suficiente evidencia empirica, no per-
mite marcar un patrén comin de evaluacion de estos beneficios. La admisidn,
como eficiencias fuera de mercado? de los beneficios de sostenibilidad deberia
conllevar su admisibilidad por la legislacion concurrencial y, ademas, la deter-
minacién del método econémico para su valoracidn, los elementos que pueden
justificar ese andlisis y su cuantificacioén para considerar las externalidades po-
sitivas fuera del mercado. Un acercamiento a través de una opcién de politica
legislativa clara, como la adoptada por la Comisién Europea, puede clarificar el
alcance del analisis concurrencial en el &mbito de la sostenibilidad.

macién tradicional al concepto del bienestar del consumidor y su relacién con los beneficios de sostenibilidad.
Las diversas propuestas pasan por considerar que se conseguiria un estandar si el beneficio afecta a todos los
consumidores de un mercado concreto, s6lo a una parte de ellos en ese mismo mercado (los que reciben el bene-
ficio) o se valora el beneficio a consumidores de mercados conexos, pudiendo llegar a aprobarse una conducta
con un efecto dafiino en el mercado, por valorar esas eficiencias fuera del mercado afectado.

20 Vid. STIJUE ya clésicas como STJCEE Consten S.a.R.L. - Grundig-Verkaufs-GmbH v CEE, asuntos 56
and 58/64 de 13 de julio de 1966 o STICEE Hugin v CEE, asunto 22/78 de 31 de mayo de 1979. En situaciones
de abuso de posicion de dominio, por ejemplo, se evalian los efectos que la conducta puede tener en diferentes
grupos de consumidores atendiendo a los mercados afectados. Este andlisis econdmico es un andlisis tradicional
respecto a una posible conducta anticoncurrencial.

2l Vid. el informe Out-off-market efficiencies... op. cit ut supra pag. 12.

Los argumentos a favor y los contrarios a utilizar las OOMs de sostenibilidad en el andlisis concu-
rrencial son diversos, vid pdg 4 y ss. del documento citado. Los argumentos que niegan su validez en el andlisis
concurrencial van desde aducir la quiebra de principios generales del Derecho de defensa de la competencia —a
mas laxitud en las exenciones, mayor riesgo de dafio en el mercado—, asi como por las dificultades en el andlisis
de esos efectos por las AC o los tribunales que podrian conllevar a resultados erréneos aprobando conductas y
concentraciones empresariales que dafien el mercado. Los argumentos positivos pasan por plantear que ciertas
jurisdicciones reconocen las eficiencias positivas fuera de mercado en el andlisis de sostenibilidad, a pesar de
los problemas que su asuncién comporta. De ahi que se lleve como a dltima consecuencia, que exista un cierto
debate sobre la legitimidad de las AC para evaluar desde un punto de vista concurrencial, los acuerdos de soste-
nibilidad, pags. 28 a 30 del informe citado.

% Pdgs. 20 a 23 del informe cit ut supra.
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III. LA REGULACION NORMATIVA DE LOS ACUERDOS
DE SOSTENIBILIDAD EN EL DERECHO DE LA UNION.

1. Aproximacion al analisis de la normativa concurrencial
bajo el prisma de la sostenibilidad.

1.1. Acercamiento tradicional de andlisis a conductas
con elementos de sostenibilidad

La Comisién Europea ha sancionado conductas entre empresas, examinado
operaciones de concentracion y ayudas de estado con componentes de sosteni-
bilidad medioambiental, calificable como un acercamiento estricto al concepto
de sostenibilidad.?* Se puede afirmar que todos aquellos acuerdos entre em-
presas que afecten a parametros diversos como el precio, la calidad, la canti-
dad o la innovacién de un insumo se incardinan dentro del analisis tradicional
concurrencial. La implementacién de los ODS vy, en particular, la sostenibili-
dad medioambiental o de economia circular han generado un replanteamiento
de como afrontar el andlisis de acuerdos celebrados entre empresas o en con-
centraciones a la luz de la normativa concurrencial. A continuacion, veremos
como la UE ha introducido, por el momento, los beneficios de sostenibilidad
desde un punto de vista normativo las opciones de valoracion desde el anilisis
concurrencial.

1.2.  Algunos aspectos de la reforma del Derecho de la Competencia
de la Union para la valoracion de los acuerdos de sostenibilidad.

Actualmente, los cambios normativos habidos en la UE, parecen mostrar
expresamente otras formas de evaluacién de conductas acercandose a valorar
acuerdos vinculados a sostenibilidad o a las eficiencias que dichos acuerdos
generen en materia de sostenibilidad. El legislador europeo no ha abordado este
cambio mediante una modificacién de los Tratados constitutivos®, sino que ha
llevado a cabo la incorporacién de los beneficios de sostenibilidad mediante
instrumentos de derecho derivado?®. En el presente estudio nos limitaremos a

2 Por ejemplo, el andlisis de conductas se ha fundamentado en los criterios de aplicacién del art. 101.1

TFUE, sancionado cérteles que implicaban la fijacién de precios de los productos y la limitacién del desarrollo
tecnoldgico para la proteccién del medioambiente (asunto camiones, AT.39824 — Camiones de 16.07.2016); el
intercambio de informacion sensible entre competidores con el objeto de pactar las caracteristicas y medidas de
productos para retardar la aplicacién de medidas tecnoldgicas con impacto medioambiental en vehiculo (asunto
Addblue AT.40178 — Emisiones coches de 8.07.2021), y, en el sector energético, se han sancionado conductas de
abuso de posicién de dominio bajo el 102TFUE en acuerdos de suministro de gas (asunto Gazprom AT.39816 -
Gazprom de 11. 07.2018) o se han adoptado decisiones con compromisos para dar acceso a operadores en redes
de entidades publicas que detentaban monopolios en sectores concretos como el energético (asunto mercado
griego de electricidad AT.38700 - Electricidad en el mercado griego de 2.08.2022). Vid. HOLMES, SIMON (2024)
pags. 140-153 sobre diferentes formas de actuacion de la Comision Europea ante los acuerdos de sostenibilidad.

% Baste recordar que esta modificacién no se hizo antafio con la reforma introducida en el proceso de
modernizacion en la aplicacién de las normas de competencia y que ello se ejecuté mediante un reglamento, el
Reglamento 1/2003. En consecuencia, tampoco cabria esperar una modificacién de los preceptos constitucio-
nales de la UE cuando hay otros medios para incluir pautas de andlisis de acuerdos o conductas vinculados a
sostenibilidad.

% En este sentido, la Unién Europea en materia concurrencial no ha abogado por una exclusién directa de
la prohibicién del art. 101.1TFUE en materia de sostenibilidad a pesar de poder hallar cierto fundamento juridi-
co en jurisprudencia del TJUE. En diversa jurisprudencia del TIUE queda excluido del andlisis del 101.1TFUE
el acuerdo restrictivo cuando es necesario para alcanzar la medida carente de finalidad econémica, como en


https://competition-cases.ec.europa.eu/cases/AT.39816
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revisar las dos dltimas modificaciones normativas habidas en Derecho europeo
de defensa de la competencia®” que nos pueden aportar algunas clarificaciones
acerca de la valoracion de los acuerdos de sostenibilidad o a conductas con ele-
mentos de sostenibilidad en el mercado?. Este acercamiento lo hallamos, por
ejemplo, tanto en la Comunicacién sobre el mercado relevante de 2024, como
en las Directrices de la Comision Europea a los acuerdos de cooperacion hori-
zontal de 2023%.

1.2.1. La Comunicacién de la Comision relativa a la definicion
del mercado de referencia.

La Comunicacion de la Comisién Europea relativa a la definicién de mer-
cado de referencia® de 2024 es un instrumento de soft-law en el que aparece el
concepto sostenibilidad como un elemento mas para delimitar el mercado de re-
ferencia de un producto o servicio previo al andlisis de competencia. Varios pun-
tos de la Comunicacién incorporan nuevos elementos que dan paso a la evalua-
cion del factor sostenibilidad para su definicién. En este sentido, el punto 3 de su
introduccion sefala: «la politica de competencia puede contribuir a prevenir la
dependencia excesiva y a aumentar la resiliencia de la economia de la Uni6n
al posibilitar cadenas de suministro fuertes y diversificadas, y puede completar

relacién con los estatutos de los colegios profesionales, en STJUE Wouters C-309/99, la no aplicacién en siste-
mas concretos de control del dopaje como en los deportes en STJUE Meca Medina C-519/ 04P , o en el ambito
laboral en STJUE Albany C-67/96, donde se excluyé del andlisis concurrencial un sistema de remuneracion de
los trabajadores, buscando el equilibrio entre objetivos diversos de derecho primario de la Unién en el dmbito
laboral y derecho de la competencia. Vid. comentarios de MAILLO GONZALEZ-ORUS pags. 337-359 donde se
revisa la posibilidad de priorizacion de acuerdos de sostenibilidad atendiendo a la jurisprudencia del TIUE. La
posibilidad de exclusién del analisis concurrencial fundamentadas en la jurisprudencia del TJUE se han consi-
derado por el Bundeskartellamt, vid. apartado IV del presente articulo. Como veremos a lo largo de este texto, la
Comision ha optado por un sistema de exenciones coherente bajo el paraguas del art.101.3TFUE, en particular,
respecto a los acuerdos de sostenibilidad. Partiendo de este contexto, en nuestra opinion, abordar los retos de
sostenibilidad por parte de la norma concurrencial, pasan por el nudo gordiano que representa la cuantificacion
de los beneficios de sostenibilidad.

2 Se deja al margen la valoracién del sistema de ayudas publicas como instrumento que puede servir
para introducir objetivos de sostenibilidad medioambiental. Este puede ser un muy buen mecanismo que permi-
ta a las empresas cumplir con los ODS en el camino de la transformacién ecoldgica. Asi como la evaluacion de
la regulacién en materia de concentraciones empresariales.

2 Vid. HUFFMAN, PARKE (2024) pédgs. 535 a 553. Los autores revisan los pros y los contras de introducir
una exencion de sostenibilidad en el analisis concurrencial desde el derecho norteamericano antitrust. Los au-
tores marcan los posibles fallos en el mercado que una exencion de acuerdos de sostenibilidad podria conllevar.
Estos fallos pasan por un posible greenwashing y el detrimento en la innovacion o progreso técnico en otros
sectores industriales, fuera del ambito de la sostenibilidad. Los autores sugieren que exenciones del andlisis con-
currencial en materia laboral, como derechos laborales, podrian considerarse medidas de sostenibilidad social.

2 Comunicacién de la Comisién. Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea a los acuerdos de cooperacién horizontal (2023/C 259/01) DOUE de
21.07.2023. Baste sefialar que la Comunicacion de la Comision. Directrices relativas a las restricciones verti-
cales (2022/C 248/01) DOUE de 30.06.2022 incluyen también aspectos de sostenibilidad, si bien como hemos
indicado anteriormente el andlisis de los efectos en distintos mercados son habituales en acuerdos de este tipo,
los beneficios de sostenibilidad no se categorizan de forma especial en el Reglamento de restricciones verticales
y sus Directrices remiten a un ulterior desarrollo del concepto sostenibilidad por la Comisién para su aplicacion
posterior en el analisis de este tipo de acuerdos. Algunos ejemplos se exponen en la Comunicacién de Direc-
trices verticales en el contexto de acuerdos de distribucién selectiva (vid punto 144) como la imposicién de
condiciones de sostenibilidad en una red como criterio cualitativo del sistema de distribucion o la flexibilidad en
la aplicacion de las cldusulas de no competencia que superen los cinco aflos establecidos en el Reglamento a los
efectos de abordar los problemas de cautividad en la inversion en, por ejemplo, energias renovables.

30 Comunicacion de la Comision relativa a la definicién del mercado de referencia a efectos de la norma-
tiva de la Unién en materia de competencia (C/2024/1645) DOUE de 22.2.2014.
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el marco regulador de la Unién en materia de sostenibilidad ambiental al tener
en cuenta factores de sostenibilidad en la medida pertinente para la evaluacion
de la competencia, también como parte de la definicién del mercado»(el subra-
yado es nuestro). Del anterior parrafo se pueden extraer algunas reflexiones: La
Comunicacion reconoce que la politica de competencia es un instrumento mas
en los objetivos para alcanzar una economia sostenible (o0 mas respetuosa con el
medio ambiente). Se remarca la interrelacion entre las politicas de competencia,
junto con otras politicas de la UE que permitan hacer efectivos los objetivos de
sostenibilidad en sentido amplio. A pesar de esta constatacion, el propio parrafo
reconoce el papel de las politicas de competencia como garantes de las deno-
minadas cadenas de valor en el suministro de materias primas, insumos u otros.
En suma, se adopta un acercamiento amplio al concepto de sostenibilidad. Los
factores de sostenibilidad que se desprendan de un acuerdo entre empresas o de
un examen de una operacién de concentracion, por ejemplo, pueden ser utili-
zados en la «medida pertinente» por la Comision para evaluar las dindmicas de
competencia y formar parte de la definiciéon del mercado de referencia. Si bien
se admite esa valoracion para un posterior examen concurrencial de la conduc-
ta, ello se efectda sin una mayor concrecion y bajo el poder discrecional de la
Comision.

La Comunicacién declara que en el momento de definir el mercado del pro-
ducto concreto, se puede valorar la calidad del producto, bajo el parametro de
la sostenibilidad, incluyendo y, aqui sf se utiliza un concepto amplio de sosteni-
bilidad «la resiliencia de las cadenas de suministro, fiabilidad de suministro y
costes de transporte». Por tanto, en el momento de definir un mercado, los inputs
econdmicos y logisticos que afectan a las empresas como los costes de transporte
del producto (no sélo medioambientales sino también econémicos) y aspectos
contractuales que pueden afectar al suministro del bien o de elementos integran-
tes del mismo, como la garantia en el suministro y la fiabilidad de las empresas
que formen parte de la cadena de elaboracién del producto como la fabricacién
o distribucién del mismo pueden generar un valor de sostenibilidad. Todos estos
elementos pueden integrar la calidad del producto. Si bien en este estadio, previo
al anélisis concurrencial, todas estas cualidades del producto pueden servir para
delimitar el mercado, a bote pronto se antojan de dificil concrecién por cuanto
variard del tipo de insumo, la externalizacion en la fabricacion del mismo y, sobre
todo, los criterios de cuantificacion econdmica de estos elementos.

De este modo, cuando la Comunicacidn pauta los elementos para apreciar la
definicion del mercado del producto?!, sefiala junto con el precio, las caracteris-
ticas del producto —donde se incluye la calidad del mismo como descrito ante-
riormente en el sentido de innovacion, fiabilidad en las cadenas de suministro,
por tanto elementos de sostenibilidad—, el uso previsto y las preferencias de los
consumidores. En este punto la Comisién introduce los elementos de sostenibi-
lidad que pueden ser valorados por los consumidores para elegir entre distintos

31 Apartado 3, epigrafe 2, ptos. 47 y ss. de la Comunicacién: Elementos para la definicién de los merca-

dos de producto. La Comisién distribuye en los epigrafes de este apartado distintos elementos que forman parte
de evaluacion del mismo, los distintos pardmetros de andlisis. Los elementos de sustitucion de la demanda,
incluyen, las caracteristicas del producto, precios, uso previsto y preferencias generales de los clientes; elemen-
tos sobre la sustitucion en el pasado; transiciones estructurales de la industria y, otras valoraciones incluyen los
productos potencialmente sustituibles con los analizados, las opiniones del sector industrial y, en menor medida.
la prueba del monopolista hipotético.
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tipos de productos, su intercambiabilidad o la integracién en otro mercado. Se
citan como ejemplos elementos que incorporen nuevas tecnologias, innovacion
del producto o cualquier otro elemento que sea atractivo para el cliente o consu-
midor en términos de sostenibilidad.

A bote pronto, el problema de esta valoracién radica desde el punto de vista
de la demanda del producto sostenible, en la informacién que se pueda dar al
consumidor sobre las caracteristicas o calidad del producto para que pueda optar
por este. Las asimetrias en la informacién pueden generar sesgos en la eleccion
y desviaciones en la delimitacién del mercado afectado. El conjunto de infor-
macién obtenida puede permitir determinar el grado de sustituibilidad entre pro-
ductos y valorar hallarnos ante diferentes mercados .

No obstante lo anterior, la Comunicacién deja en un segundo plano la de-
finicién del mercado relevante bajo determinadas circunstancias®®. La Comu-
nicacién puntualiza que dejar abierta la definicién del mercado puede darse en
supuestos en los que podrian existir problemas de competencia independiente-
mente de una definicion de mercado®*. Claramente, las empresas son las que de-
ben efectuar la declaracién de sostenibilidad, probando el beneficio que aporta
ese producto u otorgar unos beneficios distintos a los ya existentes para que pue-
da definirse el mercado del producto sostenible como un mercado diferenciado.
Asimismo, la Comision admite que las decisiones precedentes pueden no ser
una guia para asuntos venideros que sean objeto de valoracion®.

El nudo gordiano de este andlisis es como se calculan las eficiencias de
sostenibilidad de una conducta al margen de los parametros tradicionales de cal-
culo de eficiencias en el mercado. Si consideramos pardmetros tradicionales
el precio del producto o los costes de entrada en un determinado mercado, las
eficiencias fuera del mercado como la sostenibilidad del producto, considerada
como la calidad que ofrece el producto a futuro o, su impacto en distintos gru-
pos de consumidores o incluso a la sociedad en general, es de dificil valoracion
econdmica por los motivos anteriormente expuestos, tanto para determinar el
mercado relevante, cuanto, para valorar y evaluar posteriormente conductas de-
sarrolladas por las empresas desde el &mbito concurrencial.

La paradoja con la que nos hallamos tras esta somera revisién de la Comuni-
cacion es que, si bien este instrumento tiene por objeto ayudar a definir el mer-

32 Las preferencias de los clientes indicaran si un producto es sustituible o no por otro, en este sentido,

serd objeto de valoracion «si el cliente puede tener en cuenta “si un producto se ha fabricado utilizando tecno-
logias mds o menos sostenibles” o el “impacto medioambiental de su fabricacién”, en ese caso, los insumos
sostenibles podrian formar parte de un mercado diferente». De este modo se limitaria el andlisis del mercado
relevante a los consumidores del producto que otorga un beneficio de sostenibilidad. La Comunicacion se remite
a su punto 15, donde como indicado se admiten los beneficios de sostenibilidad en la fabricacién del producto
como susceptibles de valoracién para determinar el mercado de referencia.

3 Vid. Considerando 20 [la Comision] «[...] no estd obligada a alcanzar una conclusién definitiva sobre
el alcance preciso del mercado cuando distintas definiciones de mercado plausibles no alterarian el resultado
de su evaluacion».

3 En este sentido cita a M.10078 Cargotec/Konecranes en el que se generaban restricciones en el mer-
cado independientemente de su delimitacién. Y en otros asuntos finalizados con compromisos, citados en la
Comunicacion, admiten que cuando las partes resuelven las dudas sobre los posibles limites concurrenciales o
ante los posibles limites concurrenciales se amplian los compromisos adoptados por las empresas, no es nece-
sario definir el mercado de referencia AT37966 Distrigaz y AT40153 Libros electronicos, ap. 48. En estos dos
dltimos asuntos se define el mercado incluyendo opiniones de operadores afectados.

¥ Pto. 14 de la Comunicacion.
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cado, las pautas de andlisis para cuantificar los beneficios de la sostenibilidad no
se hallan claramente delimitados, sino inicamente expresados como nuevos ele-
mentos de valoracion. De hecho, como hemos visto, algunos aspectos relaciona-
dos con la sostenibilidad empresarial o econdmica quedan abiertos y deberian
interpretarse junto con otros instrumentos legislativos de la Union*. La seguri-
dad juridica a la que aspiran las empresas en el momento de celebrar acuerdos
bien sea en el &mbito de cooperacién empresarial, bien sea en la celebracion de
acuerdos de produccién, suministro o distribucién, o ante una concentracién
empresarial, dificilmente parece que este instrumento, por si s6lo, pueda aportar
mayor certeza en la evaluacién de sus posibles conductas sostenibles.

1.2.2. Las Directrices sobre acuerdos horizontales de cooperacion:
los acuerdos de sostenibilidad

La Comunicacion de la Comision Directrices sobre la aplicabilidad del ar-
ticulo 101 del TFUE a los acuerdos de cooperacion horizontal de 21 de julio
de 202377 se incardina en el contexto del Pacto Verde para la Unién Europea?®.
La Comunicacién incluye en su capitulo 9 un apartado especifico dedicado a
los acuerdos de sostenibilidad*’. La Comision de inicio propone la emision de
orientaciones informales cuando los operadores tengan dudas en relacion con
los acuerdos individuales de sostenibilidad. Es decir, todo acuerdo que no en-
caje en el contenido de las Directrices y de la exencién del 101.3TFUE, tal y
como queda plasmado en las mismas, pueden ser objeto de consulta informal
ante la Comision atendiendo a la Comunicacion sobre orientaciones informales
o cartas de orientacion de 2022%°. La Comisién plantea que cuando al margen de

% Por ejemplo, la durabilidad del producto y la valoracion de las cadenas de suministro también son facto-

res que se incardinan en el concepto sostenibilidad pero que entendemos, que en el primer supuesto, se hallan mds
vinculados a la innovacién del producto y, en el segundo supuesto, van mds alld de la sostenibilidad medioam-
biental y desembocan en la «sostenibilidad corporativa» o diligencia debida de las sociedades mercantiles.

37 Las Directrices de 2023 sustituyen a la Guia de 2011 en el contexto de la nueva regulacién contenida
en los Reglamentos de exencién por categorias de acuerdos de investigacion y desarrollo y el Reglamento de
acuerdos de especializacion. La Comision ha contextualizado la interpretacién de las Directrices de 2023 de
conformidad con el resto de normativa vigente en materia concurrencial de la UE y la jurisprudencia provenien-
te de los tribunales de la Unidn, al igual que su normativa predecesora. Consideramos interesante indicar que
las Directrices de 2023 dedican diversos de sus capitulos a acuerdos de I+D, acuerdos de produccién, acuerdos
de comercializacion, el intercambio de informacién entre empresas y a los cuerdos de estandarizacion. Vid.
apartado 1, 1.1 parrafo 2 y los capitulos 2 a 8 respectivamente. En este sentido es relevante tener presente que
las Directrices plantean que un acuerdo de cooperacion, a pesar de tener, como todo contrato, un objeto central
o centro de gravedad, puede incluir cldusulas que deben evaluarse de igual manera junto con ese objeto nuclear
del acuerdo atendiendo al contenido de las Directrices. Con ello se hace referencia al grado de integracién de
las cldusulas del contrato y pauta cémo se puede identificar cual es el objeto central de un acuerdo a efectos de
evaluacién (Vid apartado 1 puntos 6 a 8 de las Directrices de 2023).

3 Vid. apartado 1, Introduccién de las Directrices de 2023, donde se declara como objetivo de las mismas
ser una guia para aquellos operadores que pretendan cooperar para generar una actividad empresarial que les
permita el traspaso a una transicion ecoldgica, digital y de resiliencia ante los cambios previstos por la UE en
un modelo econémico mds sostenible

3 Ciertamente la Comisién no modifica el concepto desarrollo sostenible, ni delimita el concepto de
sostenibilidad que los ODS plantean, como han definido Naciones Unidas y la OCDE. En suma, se entiende que
toda actividad empresarial detenta un objetivo de sostenibilidad, si promueve el desarrollo econémico sosteni-
ble (por ejemplo, fomentando infraestructuras resilientes), medioambiental (lucha contra el cambio climdtico,
reduccion de contaminacion, limite de uso y explotacion de recursos naturales) y social (respeto de los derechos
humanos y laborales con ingresos dignos, por ejemplo).

4 Comunicacién de la Comisién sobre orientaciones informales relativas a cuestiones nuevas o no re-
sueltas concernientes a los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea que surjan
en casos individuales (cartas de orientacion) C 2022/381. DOUE 4.10.2022.
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actuaciones publicas, por ejemplo, en materia de prevencién del cambio clima-
tico, existan fallos en el mercado, los acuerdos de cooperacion entre empresas
que integren elementos de desarrollo sostenible, pueden ser el apoyo para el
cumplimiento de los ODS*!.

El concepto acuerdo de sostenibilidad dado en las Directrices es bastan-
te laxo, al igual que el concepto de desarrollo econémico sostenible. Asi se
entiende por acuerdo de sostenibilidad «(..) cualquier acuerdo de cooperacién
horizontal que persiga un objetivo de sostenibilidad, independientemente de
la forma de cooperacion»*. La Comision, partiendo de este concepto elabo-
ra la exégesis del andlisis seguido tradicionalmente de todo acuerdo de exen-
cion por categorias®. La Comisién Europea plantea, a modo de lista blanca,
una serie de ejemplos a tenor de los cuales posiblemente no existiria infraccién
del art. 101.1TFUE*; otros ejemplos sobre cémo abordar el examen del art.
101.1TFUE en relacién con los acuerdos de estandarizacién y, finalmente, unas
pautas de andlisis de los acuerdos de sostenibilidad mds plausibles en la practica
bajo el parametro del art. 101.3TFUE. Finalmente, las Directrices horizontales
exponen cual deberia ser el papel de las AC en este contexto.

Los acuerdos de sostenibilidad que incluyan en su clausulado las prohibi-
ciones del 101.1TFUE se hallardn prohibidos independientemente del presun-
to objetivo de sostenibilidad que persigan. Las Directrices exponen las cuatro
condiciones para obtener la exencion del art. 101.3TFUE a los acuerdos de sos-
tenibilidad de forma cumulativa: fomento del progreso técnico, caracter indis-
pensable de la medida restrictiva, beneficio al consumidor y no eliminacién
de toda la competencia posible. Baste recordar en este punto que corresponde
a las partes del acuerdo demostrar el cumplimiento de las cuatro condiciones.
La mejora del progreso técnico es una condicién objetiva por cuanto la mayor
parte de los elementos que la integran son contrastables a pesar de tratarse de
acuerdos que incorporen aspectos de sostenibilidad. Ello es asi por cuanto pue-

4 Vid. anteriormente los comentarios de KINGSTON op. cit, ut supra. En nuestra opinién, La Comisién

admite que esos acuerdos de cooperacion, pueden valorarse positivamente desde un punto de vista concurrencial
si ademds incluyen supuestos en los que se promuevan medidas de diligencia corporativa instauradas en los
ODS como la resiliencia en el suministro de productos y el fomento de las cadenas de valor con respeto a los
ODS. Por tanto, la Comisién delimita, a modo de principio, la necesidad de una coordinacién entre la accién
publica mediante politicas econdmicas concretas y la accion privada de los operadores en el mercado mediante
acuerdos de cooperacion. Es en esta ultima actuacion, donde la Comision y, en particular el Derecho de la Com-
petencia, entrard a valorar la aplicacién del art. 101.1TFUE y, en su caso, la revision de un acuerdo a través de
una posible exencion incardinada en el 101.3TFUE.

# Punto 521 de las Directrices de 2023.

4 En primer lugar, se revisa si el acuerdo detenta cldusulas que pueden ser contrarias al apartado 1 del art.
101TFUE. Seguidamente, dependiendo del tipo de acuerdo serd necesario iniciar el andlisis a través del apartado
3 del art. 101 TFUE revisar los reglamentos de acuerdos de I+D o de especializacion que persigan acuerdos de
sostenibilidad y de no ser aplicables las provisiones de los citados reglamentos, se deberian seguir las pautas
contenidas con cardcter especial en las Directrices.

#  Acuerdos entre empresas competidoras que puedan hacer que éstas cumplan con las normas de dili-
gencia debida como por ejemplo: (i) el cumplimiento de convenios o tratados internacionales que comporten
prohibiciones a la importacién de productos provenientes de Estados que vulneren los ODS; (ii) crear bases de
datos de intercambio de informacién que no incluyan obligaciones o prohibiciones de contratar con empresas
que incumplan o cumplan aspectos de sostenibilidad y ello afecte a las denominadas cadenas de valor, en este
sentido, no se considera informacién confidencial, si no se comparte quienes son proveedores y clientes y las
condiciones de contratacién o (iii) campaiias publicitarias sobre el cardcter sostenible de productos en determi-
nados sectores.
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den valorarse las eficiencias objetivas y las directas del acuerdo®. La segunda
condicion referente al cardcter indispensable de la restriccion incluye algunos
elementos de andlisis vinculados a los intereses del consumidor: el efecto de la
demanda del producto justificard el caracter indispensable de la restriccion .
Las Directrices ponen de manifiesto el posible sesgo que puede en la eleccién
del producto atendiendo a la percepcidn y valoracion que hagan los consumi-
dores de ese producto ante la falta de suficiente informacion, informacién defi-
ciente o incluso engafnosa que reciban de las empresas*’. La indispensabilidad
de la restriccion incluiria la compensacion de otras externalidades negativas,
como el parasitismo en fases iniciales de la innovacion del producto o favorecer
economias de escala. La cuarta condicion de andlisis es la no eliminacién de la
competencia*® admitiéndose una competencia residual, por ejemplo, cuando el
acuerdo de sostenibilidad afecta a todo un sector, pero los operadores pueden
competir en la distinta gama de productos o, si bien, a pesar de compartir los
mismos estandares en el beneficio técnico, pueden competir bien en el precio,
bien en la calidad del producto final o bien en un pacto que temporalmente limi-
te la competencia hasta la entrada del producto sostenible en el mercado.

La clave que puede hacer decantar la consideracién de un acuerdo de coo-
peracién desde un punto de vista pro-competitivo es computar los beneficios del
acuerdo sostenible con impacto en el bienestar del consumidor. La Comunica-
cién estudia la condicidn establecida en la letra b) del art.101.3TFUE atendien-
do a los beneficios para el consumidor de los acuerdos de sostenibilidad.

A diferencia de la Comunicacion sobre el mercado de referencia, que puede
permitir en algunos supuestos una ausencia de delimitacién exacta del merca-
do previo al andlisis concurrencial, las Directrices horizontales parten del mer-
cado afectado por el acuerdo de cooperacién entre empresas y de ahi, depen-
diendo del tipo de cooperacién, producto resultante o procedimiento conjunto,
se analizan las restricciones en el mercado afectado. De ese modo se delimitan
los consumidores beneficiados por el acuerdo y, aquellos que sufren la restric-
cién del mismo. De ahi podrian surgir recelos en torno a ese diferente alcance
mds o menos aperturista de ambas Comunicaciones® ante la delimitacion del

4 Vid. puntos de 556 a 558. La primera condicidn, a tenor de las Directrices es la valoracién de las me-
joras en la eficiencia entendidas como eficiencias objetivas o directas del acuerdo de sostenibilidad (reduccién
de costes o0 mejoras en los procesos de produccion) en aquello que afecta a la mejora de la produccion, la dis-
tribucion del producto o al progreso econdmico o técnico. Esta valoracién incluiria la mejora en la resiliencia
de las cadenas de suministro, acortar la entrada en el mercado de productos sostenibles o permitir decisiones
informadas de los consumidores. A nuestro parecer este analisis no supone novedad alguna por cuanto todos
estos elementos son contrastables.

4 Es evidente que la restriccion a la competencia comportaria alegar que no existen otros medios menos
restrictivos a los adoptados y que son necesarios para el cumplimiento del objetivo de sostenibilidad. En este
sentido la eleccion del consumidor de unos productos (los que contienen la restriccion) u otros haran que el
mercado decida sobre su viabilidad.

47 La ausencia de una correcta informacion puede generar una inadecuada valoracion de los beneficios
del producto de forma inmediata si, por ejemplo, disminuye su consumo por comportar el aumento de precios
del producto, hecho que haria que la calidad del mismo no se pudiera valorar objetivamente por los consumido-
res del producto en ese momento. Ello no obstante si la falta de apreciacién del beneficio del producto sosteni-
ble, considerada como externalidad negativa, puede superarse a través de una accién desde el punto de vista de
Derecho Piblico, los acuerdos de cooperacion no se considerarian necesarios. Si los acuerdos de cooperacién
comportan una mejora de los estandares minimos fijados por la normativa reguladora correspondiente, si que
podrian justificar la restriccion.

% Punto 9.4.4 de las Directrices.

4 Ciertamente los acuerdos de cooperacion horizontal pueden conllevar, independientemente del objeto
del contrato, otros elementos restrictivos de la competencia, tales como, compartir informacion entre las partes
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mercado de referencia, por ejemplo, en el supuesto en el que los efectos res-
trictivos de un acuerdo de sostenibilidad se extiendan a mercados conexos del
producto. Este hecho plantearia como incluir los beneficios de sostenibilidad
en el andlisis concurrencial de las conductas. Ambas Comunicaciones intentan
introducir las eficiencias positivas fuera del mercado afectado para evaluar el
acuerdo pero de forma diversa™.

A pesar de lo anterior, las Directrices de acuerdos horizontales plantean el
acercamiento a la evaluacion de los beneficios de sostenibilidad examinando los
beneficios para los consumidores distinguiendo entre el valor de uso individual®',
el valor de no uso** y los posibles beneficios colectivos del acuerdo®. La Comi-
sion tnicamente toma como consumidores de referencia para evaluar los benefi-
cios de sostenibilidad a aquellos incluidos en el mercado afectado por el acuerdo
restrictivo. Sobre éstos pivota el analisis de la exencion del art. 101.3TFUE.

del acuerdo e incluso acuerdos de estandarizacion u homologacién de productos. En este caso, el mercado afec-
tado por el acuerdo, en principio, se hallarfa perfectamente determinado.

30 El anterior planteamiento se fundamenta bien sin una delimitacién del mercado para no excluir posi-
bles beneficios de sostenibilidad, como ocurre con la Comunicacion sobre el mercado relevante, bien mediante
una revision de los efectos partiendo del mercado afectado y de los sujetos que se pueden ver beneficiados a
pesar de las posibles restricciones del acuerdo en el mercado afectado, pero con ulteriores beneficios para estos
consumidores, para ulteriores consumidores a largo plazo o para la sociedad en su conjunto. Nos hallamos ante
diferentes aproximaciones de andlisis para intentar dar respuesta a los beneficios de sostenibilidad.

3t El pardmetro referente al valor de uso individual, se rige por los principios clasicos de valoracion,
calidad o innovacién del producto, por tanto eficiencias cualitativas tradicionales en el analisis concurrencial.
Los beneficios que obtienen los consumidores del producto son mayores que la restriccion aparente del acuerdo
en el mercado. Los ejemplos citados por la Comisién van desde la mejora en la calidad del producto, hasta la
mejora de la distribucion del producto y las infraestructuras de transporte. Si del acuerdo se derivaran ulteriores
beneficios hacia consumidores fuera del mercado de referencia, se considerarian beneficios colectivos como
externalidades positivas y recaerfan fuera del valor de uso individual, esas externalidades podrian por ejemplo
afectar positivamente a la proteccién del medio ambiente. En suma, la Comision introduce elementos de cuan-
tificacion y valor del acuerdo restrictivo desde una perspectiva tradicional, para pasar a sopesar otras eficiencias
y redirigir la evaluacion de estos beneficios como beneficios colectivos o eficiencias positivas fuera del mercado
relevante. Por tanto, cuando se atiende a la variable valor uso no se excluye incorporar como externalidades
positivas los beneficios colectivos, tomando como referencia a los consumidores del mercado afectado por el
acuerdo sostenible.

2 El parametro valor de no uso de un producto se fundamenta en el interés subjetivo del consumidor
del producto. Ese interés plasmado en la compra del insumo puede comportar la asuncion de un incremento del
precio y su pago por el consumidor de ese mercado, si bien las externalidades positivas, no tienen porque afectar
al consumidor de ese insumo, sino que puede tener su impacto en mejorar aspectos concretos para generaciones
futuras o un impacto positivo en el medio ambiente. La utilizacién de este pardmetro casa con el contenido del
documento de la OCDE Out-off-market-efficiencies, anteriormente citado, donde se afirma que las partes del
acuerdo de cooperacion deberian probar el valor de no uso y el beneficio de sostenibilidad a través, por ejemplo,
de encuestas que marquen el WTP del consumidor, a pesar de los reconocidos sesgos en la informacion disponi-
ble. En este sentido, las externalidades positivas de un acuerdo de sostenibilidad a través del valor de uso indivi-
dual y el valor no uso del insumo se admiten en la Comunicacién. Las empresas tendrdn algunos instrumentos
para valorar si la restriccion es necesaria y asumible por el mercado.

3 Estos beneficios denotan una mayor complejidad de cuantificacion en su andlisis, a pesar de que la Co-
misién los contemple en sus Directrices. Se definen los beneficios colectivos como «aquellos que se producen
independientemente de la apreciacion individual del producto por parte de los consumidores y beneficia a un
sector mas amplio de la sociedad que s6lo a los consumidores del mercado de referencia.» (pto. 582 in fine). Esa
dificultad de andlisis de los beneficios colectivos ya quedé reflejado en el documento de la OCDE out-off-market
efficiencies, anteriormente citado y son recogidos por la Comunicacién con el mismo tenor.La problemética
que suscita la valoracién de los acuerdos restrictivos que puedan ser beneficiosos a nivel colectivo yace en su
propia concrecion. Ello es de ver en los propios ejemplos citados por la Comisién Europea, a saber: el insumo
debe tener elementos de sostenibilidad y algunos de estos elementos podran incorporar beneficios colectivos,
por ejemplo, envases mds pequefios para disminuir el uso de pldstico; electrodomésticos més eficientes por
comportar un menor uso de electricidad y de agua o la distincién de productos ecosostenibles fabricados por
distintos empresarios bajo una tinica marca.

> Puntos 569 y 570 de las Directrices. El concepto consumidor incluye a los consumidores directos e
indirectos.
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Si nos detenemos en el analisis de los beneficios colectivos, la Comision
plantea como punto de partida la delimitacién del mercado de referencia del
acuerdo y su impacto en mercados separados (conexos, ascendentes o descen-
dentes). Tras ese examen, la Comisién considerara si los consumidores que se
ven afectados por la restriccion y aquellos que se benefician de las eficiencias
forman sustancialmente parte del mismo mercado. Es decir, la Comisién aborda
los beneficios colectivos desde los consumidores que formen parte del mercado
afectado por el acuerdo®. El andlisis contenido en las Directrices asume que
si los consumidores del mercado de referencia se solapan con los beneficiarios
ajenos al mismo o forman parte sustancial de ese grupo de consumidores, las
restricciones de ese acuerdo se valorardn positivamente si los beneficios colec-
tivos son significativos y compensan los perjuicios para los consumidores de
ese mercado. Es necesario incidir en que, de los propios ejemplos que marca
la Comisién Europea se desprende que hay una tendencia a intentar cuantificar
esos beneficios colectivos redirigiéndolos, por ejemplo, a los denominados be-
neficios individuales sin valor de uso. Ello sucede, cuando no hay solapamiento
entre los consumidores incluidos en el mercado de referencia y los beneficiarios
de la eficiencia®. En suma, la Comision intenta redirigir su valoracion a para-
metros (valor uso/valor no uso) que puedan ser cuantificables. La Comunica-
cion reitera que los beneficios colectivos deben tener una cobertura de mercado
significativa para ser considerados y cuantificables. Todos estos elementos, en
cualquier caso, han de ser probados por las empresas con la declaracion de sos-
tenibilidad del acuerdo”’.

IV. LA POSICION DEL BUNDESKARTELLAMTY DE LA CNMC
PARA ABORDAR LOS ACUERDOS DE SOSTENIBILIDAD

La legislacion antimonopolio alemana y la ley de defensa de la competen-
cia espafola no han introducido cambios normativos que permitan afirmar la
admision de un beneficio de sostenibilidad de lege ferenda por el momento.
La academia alemana se halla en un punto de reflexion ante la posible revision
interpretativa de la GWGB?*®* de los acuerdos de sostenibilidad por via de exen-
cion de acuerdos siguiendo los pasos de la Comisién Europea. Por el momento,
no parece que se vayan a introducir modificaciones en la legislacién espaifiola,

3 Vid. Directrices pto. 589.

6 El acuerdo de cooperacion revierte en un beneficio colectivo tanto para los consumidores de ese pro-
ducto como para los que se encuentran fuera de ese mercado, siempre y cuando exista una voluntad de pagar un
precio superior por los consumidores del producto sostenible, ad ex. los beneficios de fabricacién de productos
de ropa extraida de cultivos sostenibles. En otro caso, cuando existe un solapamiento entre los consumidores del
mercado afectado y los beneficiarios en sentido amplio, los beneficios de sostenibilidad se pueden cuantificar
de una manera mas valida.

57 La Comisién Europea, no excluye que puedan existir referencias a andlisis de instituciones u orga-
nismos, que permitan a los operadores plantear declaraciones de sostenibilidad sobre la base de los mismos.
Y, en ese caso, aportarlos como pruebas favorables a los beneficios colectivos alegados en sus acuerdos de
cooperacion.

¥ Vid. BUEREN, CROWDER (2024) pag. 102, donde se plantea el debate académico existente en torno a si
una posible justificacion teleoldgica basada en los principios fundamentales del Derecho de la Unién permitiria
salvar la prohibicién impuesta en materia de cérteles, si la restriccion que se asocia a la conducta estd fundamen-
tada en un objetivo empresarial no econdmico. Diversos argumentos abogan por una ausencia de admisibilidad,
fundamentada en la jurisprudencia alemana existente hasta el momento que no ha reconocido esa exencion de
prohibicién, sino que ha fundamentado el andlisis concurrencial de las conductas de forma mads estricta, impo-
niendo mayores sanciones por infracciones en materia concurrencial.
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si bien, como veremos, la CNMC abogé de inicio en algunos documentos e
informes seguir las pautas interpretativas y las directrices promovidas desde la
Comision Europea.

Ambeas jurisdicciones parten de la inexistencia de una definicion concreta del
concepto de sostenibilidad en el &mbito concurrencial. El marco juridico del que
parten ambos ordenamientos y la actuacién de ambas autoridades son similares,
a pesar de la diferencia en el acercamiento al problema. Los documentos pre-
parados por el Bundeskartellamt> de 2020 y la opinién emitida por la CNMC®
del mismo afio, toman como premisa el art. 37 de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea que recoge la proteccién del medio ambiente,
y los arts. 11TFUE y 191TFUE que vinculan las politicas de la Unién hacia la
bisqueda de una sostenibilidad econémica y la proteccién al medio ambiente,
y el articulo 101 TFUE. Los preceptos de las respectivas constituciones nacio-
nales son el fundamento legal interno para la promocién y proteccién de los
objetivos de sostenibilidad y las medidas legislativas que promuevan su alcance.
Bajo este marco normativo de inicio, las aproximaciones convergen en algunos
extremos, si bien, el Bundeskartellamt plantea una posible modificacién legisla-
tiva de la legislacién concurrencial para valorar los beneficios de sostenibilidad.
Esta opcidén se ha plasmado en el Offene Mdirkte und nachhaltiges Wirtschaften
— Gemeinwohlziele als Herausforderung fiir die Kartellrechtspraxis®' (en ade-
lante, citado como Documento sobre mercados abiertos y economia sostenible).
La CNMC plante6 su postura respecto de los beneficios de sostenibilidad en un
documento de observaciones® «Respuesta de la CNMC — Competition policy
supporting the green deal» (en adelante, Contribuciéon CNMC al Pacto Verde)
al call for papers de la Comision Europea ante los cambios legislativos a em-
prender a nivel europeo. No obstante, el diferente alcance de anélisis, ambas
autoridades han lidiado con expedientes vinculados con acuerdos u operaciones
de concentracién vinculados a sostenibilidad econémica o medioambiental en
un sentido amplio.

1. Lalegislacion antimonopolio alemana,
el beneficio de sostenibilidad y la funcién del Bundeskartellamt

Al igual que en otras jurisdicciones el centro del debate sobre el papel de
la legislacion de competencia en Derecho aleman reside en como incardinar y
medir los objetivos de sostenibilidad. El Bundeskartellamt en el Documento
sobre mercados abiertos y economia sostenible de octubre de 2020 present6 un
acercamiento a los objetivos de sostenibilidad en el ambito concurrencial.

El Bundeskartellamt parte de que el Derecho de la Competencia tiene por
objeto el correcto funcionamiento de los mercados, siendo éste un objetivo de
interés publico. Bajo esta premisa se plantea no tanto el papel del Derecho de

> https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Diskussions_Hintergrundpapie-
re/2020/Working_Group_on_Competition_Law_2020.html [Consulta efectuada en octubre de 2024].

% Contribucién de la CNMC Competition policy supporting the green deal. Call for contributions
https://www.cnmc.es/sites/default/files/editor_contenidos/Notas%20de%20prensa/2020/Consulta%20CE%20
pol%C3%ADtica%20de%20competencia%20y%20Green%20Deal.pdf [Consulta efectuada en octubre de 2024].

" Documento disponible en la pagina web del Bundeskartellamt cit. ut supra.

%2 Cit. nota ut supra.
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la competencia sino los efectos que los objetivos de sostenibilidad (entendidos
en sentido amplio) pueden tener en el mercado. El Documento sobre merca-
dos abiertos y economia sostenible considera que ante distintas politicas que
promuevan un interés publico y puedan entrar en conflicto con el Derecho de
defensa de la competencia serd necesario buscar un equilibrio en el andlisis
concurrencial para proteger los diferentes intereses publicos en conjunto®. La
AC alemana asume como punto de partida que el Derecho de la competencia
ya persigue objetivos de interés publico, como la optimizacion de recursos, para
obtener una méxima eficiencia econémica en los resultados, por ende maximo
desarrollo econémico, promocién de la innovacién y el desarrollo técnico. So-
bre esta premisa, el Bundeskartellamt marca los problemas que pueden surgir
ante una ausencia de regulacion expresa en materia de sostenibilidad, hecho
que deberia conllevar una autoevaluacion por parte de las sociedades mercan-
tiles que participan en el mercado. De ahi los problemas que destaca como el
posible greenwashing bajo supuestos acuerdos sostenible ecolégicamente o con
la adopcién de codigos de conducta cuyas clausulas vayan mas alld de unos es-
tandares minimos y competitivos entre las empresas firmantes de ese acuerdo®.

El enfoque de andlisis difiere de inicio respecto al de otras AC®. El docu-
mento plantea la posibilidad de exencion construida bajo el art. 101.1TFUE de

% El planteamiento inicial del Bundeskartellamt es muy interesante porque define cudl es el papel de

cada uno de los operadores que intervienen en el mercado y cudl puede ser la forma mas eficiente para obtener
beneficios de interés publico. En este sentido, la argumentacion por la que pasa la autoridad, es afirmar que es el
legislador el que debe determinar los objetivos de interés publico, entre €stas las posibles politicas en materia de
sostenibilidad. De ahf que resalte el papel del legislador, y seguidamente, determine el papel de las sociedades
mercantiles que mediante iniciativas de cardcter privado pueden promover aspectos de sostenibilidad, incardi-
nados en un marco de interés publico. En nuestra opinion, cuando las empresas promueven estos objetivos, su
finalidad econdmica, normalmente sera distinta (dependiendo del tipo de sociedad y el objeto social), al del
objetivo publico, a pesar de ese posible objetivo de sostenibilidad. Y de ahi los posibles riesgos de colusién
entre empresas. El Bundeskartellamt de una forma muy didactica desglosa qué se entiende por interés publico,
qué objetivos se pueden cubrir con ese interés publico por los distintos intervinientes en el mercado, incluida
la autoridad de competencia, si bien el papel de ésta es de mero acompafante. De esta manera se argumenta la
inexistencia de colision en los distintos roles, pero si la intervencion de la autoridad de competencia para contro-
lar las posibles limitaciones del mercado cuando las empresas establezcan, por ejemplo, pactos de cooperacion
entre competidores. Ahi entrard el analisis concurrencial.

% La AC alemana incide en el papel de las sociedades mercantiles, como operadores de mercado, para
alcanzar estos objetivos de sostenibilidad, tanto desde una perspectiva interna societaria, como externa con la
celebracion de acuerdos entre empresas. En este sentido el Documento sobre mercados abiertos y economia
sostenible sostiene que el concepto de sostenibilidad incluye aspectos medioambientales o sociales siguiendo
la Agenda 2030 de Naciones Unidas, si bien la mayor parte de la literatura académica y los casos habidos hasta
el momento se vincula sostenibilidad a medioambiente y a aspectos climdticos, no alcanzando a aspectos de
gobernanza corporativa. El documento de referencia plantea un andlisis de los acuerdos restrictivos de la com-
petencia que pueden celebrar las empresas en el mercado y el impacto de las concentraciones empresariales que
estén vinculadas a sostenibilidad. Asi mismo expone la actuacion llevada a cabo por otras autoridades como la
AC griega y holandesa (referenciados ut supra), junto con las actuaciones de la Comisién Europea en el anlisis
concurrencial de conductas con aspectos medioambientales. Y finalmente, valora como se puede abordar ese
andlisis desde la actuacion de la autoridad de competencia.

% Por ejemplo, como sucede en el informe de la autoridad austriaca de competencia, que introduce
directamente una exencidn via reforma legislativa de la norma austriaca en materia de exenciones en acuerdos.
Si bien la exencién tnicamente se aplicard a acuerdos de cooperacién horizontal con efectos en el territorio
austriaco, siendo limitado el alcance de la exencion desde un punto de vista practico. Como indicado ut supra no
es objeto del presente estudio analizar las diferentes aproximaciones hechas a los acuerdos de sostenibilidad por
las AC de nuestro entorno. No obstante vid. Austrian Federal Competition Authority: Guidelines on the Applica-
tion of Sec. 2 para. 1 Cartel Act to Sustainability Cooperations (Sustainability Guidelines). Vienna, September
2022, [disponible en https://www.bwb.gv.at/ consulta efectuada en septiembre de 2024] Y con mayor detalle vid.
KuBAT, TokIC (2024) que han apuntado en pdg. 34 que del literal de la norma no se pueden excluir totalmente,
los aspectos de sostenibilidad social cuando hay una mejora, atendiendo a los tests concurrenciales aplicables
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todo acuerdo de sostenibilidad, sobre la base de diversa jurisprudencia del TTUE
aplicable en otros dmbitos, por carecer los acuerdos de un objeto econémico.
Ello no obstante, se excluye esta posibilidad por el simple hecho de detentar un
mero beneficio medioambiental como a continuacién veremos. El Bundeskarte-
llamt plantea que todos aquellos acuerdos entre empresas que, serian de imposi-
ble cumplimiento sin la restriccién contenida en el acuerdo, quedarian excluidos
de la prohibicidn del art. 101.1TFUE o art. 1 GWBG. Del documento se infiere
que el andlisis de un acuerdo de sostenibilidad se puede incardinar dentro de los
objetivos generales del derecho antitrust como son la innovacion y el progreso
técnico en el mercado, la eficiencia econémica y el beneficio del consumidor.
Desde la academia® y el propio Bundeskartellamt se ha planteado el dificil
encaje que pueden tener los beneficios de sostenibilidad ante una aproximacion
teleoldgica de la norma, por cuanto ello podria llevar a aceptar acercamientos
mds amplios e incluso vagos que podrian justificar cualquier tipo de acuerdo en
otros d&mbitos, no Unicamente en el de la sostenibilidad. Otro de los argumentos
en contra de una admisién de una exclusién directa de la prohibicién es que,
llevada al extremo, podria comportar la autorizacién de conductas anticompe-
titivas bajo el paraguas de la sostenibilidad. De hecho, la redaccién actual de la
GWB no reconoce una exclusion del andlisis concurrencial por causa de interés
publico®. Interés publico, que no es otro que la proteccién del medioambiente,
pudiendo ser uno de los fundamentos de un acuerdo entre empresas. Por tanto, a
pesar de que los acuerdos de sostenibilidad puedan incardinarse en los objetivos
generales del Derecho de la competencia, no se aboga por una exencion de sos-
tenibilidad dentro del art. IGWB, sino por una revision por la via de exencion, a
través del art. 2GWB o 101.3TFUE, atendiendo a la necesidad de la restriccion
concurrencial para poder conseguir el beneficio de sostenibilidad®. Se subsu-
me el andlisis de los acuerdos de sostenibilidad al art. 101.3 TFUE o 2GWBG
siguiendo los cuatro elementos de andlisis para valorar la posible exencion®.

Nos detendremos en el aspecto referente a como encajar las conductas res-
trictivas en el beneficio para el consumidor. El razonamiento que se plantea
es similar al revisado anteriormente por la Comisién Europea. El consumidor
del mercado afectado no tiene por qué verse beneficiado directamente por los
efectos de ese acuerdo de cooperacion horizontal. Ese efecto puede tener lugar
en otros mercados o aparecer ese beneficio a futuro. En todo caso, ese beneficio

de la calidad del producto, puesto que ello comporta un beneficio compensable a los consumidores del producto
sostenible y podria incorporar un respeto a condiciones laborales o mejoras de éstas.

% Vid. BUEREN, CROWDER, (2024) pags. 93 y 94 y 102. Los autores plantean la dificultad de incorporar
los acuerdos de sostenibilidad dentro de una exencién general y bajo los fines del Derecho de la competencia.

" Vid. BUEREN, CROWDER (2024) pag. 93.

% Al igual que se ha planteado en otros organismos internacionales y por la Comisién Europea, la au-
toridad alemana sefiala que la exclusién de acuerdos restrictivos de la competencia con beneficios medioam-
bientales podria comportar una disminucién en la innovacién tecnolégica o un beneficio para los consumidores.
Por el contrario, plantea que una aproximacién muy aperturista podria conllevar la aprobacién de conductas
anticompetitivas bajo el paraguas de un supuesto producto o procedimiento con elementos de sostenibilidad.
Esto tltimo ya entraria en el debate de si la sostenibilidad es una finalidad per se del Derecho de la competencia.
El Bundeskartellamt aboga por un equilibrio necesario entre la valoracién de los acuerdos de sostenibilidad
y la inexistencia de regulacion, que en este ultimo caso podria comportar, falta de seguridad juridica para los
administrados, e incluso, el inicio de acciones judiciales para dirimir cuestiones que puedan ir desde el concepto
de lo que es sostenible hasta el andlisis concurrencial de acuerdos entre empresas puede ser pro-competitivo o
anticompetitivo recogiendo los aspectos de sostenibilidad.

% Anélisis plasmado también por otras AC como la holandesa y griega en los informes cit. en nota ut supra.
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se considerarfa externalidad positiva. En este punto se plasma la dificultad en
medir econdmicamente el valor de ese beneficio”. El Bundeskartellamt admite
que los consumidores afectados directamente por la restriccién contenida en el
acuerdo, no deberian carecer de compensacién por el dafio, sino que el acuerdo,
como minimo ante la inexistente compensacion, deberia tener un impacto neu-
tro en ese grupo de afectados’. El documento plantea la necesidad de una revi-
sidn en el acercamiento de estas eficiencias en lo que afecta a los acuerdos de
sostenibilidad, si bien es cierto que la carga de la prueba de los beneficios recae
en las empresas. No se aborda el medio por el cual la AC podria generar cierta
seguridad juridica a los administrados cuando celebren acuerdos de cooperacion
con sus competidores .

Ello no obstante, el Bundeskartellamt ha contestado a diversas cuestiones
individuales planteadas que podrian estar vinculadas a aspectos de sostenibili-
dad en sentido amplio. Un ejemplo son las denominadas «iniciativas de soste-
nibilidad», que se caracterizan por ser un conjunto de compromisos voluntarios
con apoyo politico y con una finalidad econémica de amplio espectro. Estas
iniciativas suelen perseguir objetivos no competitivos como la proteccion del
medio ambiente, la salud animal, el respeto a normativa laboral o la proteccién
de la salud. Acuerdos o iniciativas cuya implementacién deberian tener lugar
fuera de Alemania. Ejemplos de tales iniciativas —algunas de las cuales se han
promovido en los dltimos anos— son el sistema Fairtrade, la Iniciativa de Bien-
estar Animal”®, el acuerdo sobre el etiquetado de los depdsitos desechables, la
denominada alianza textil o el acuerdo sobre la reduccién de bolsas de plasti-
co™. En todos estos acuerdos o alianzas se prima la involucracién del mayor
nimero de empresas que operan en el mismo nivel de produccién o distribucién.
Estas alianzas integran intercambios de informacién de precios, proveedores y
elementos de estandarizacion o promueven marcas de calidad.” El dltimo de
los asuntos revisados que puede tener cierto impacto en materia de sostenibi-
lidad es el denominado foro del cacao. El «Forum Nachhaltiger Kakao e.V.» —
«Kakaoforum» " tiene por objeto el comercio de cacao y vincula a organismos

70 El documento, recordemos anterior a las Directrices de 2023, plantea que este tipo de externalidades

no son cuantificables y, que, por tanto, dificilmente recaerian dentro del ambito de aplicacion del 101.3TFUE.
A pesar de lo anterior, es necesario tener presente que la legislacién alemana se encuentra coordinada con el
Derecho europeo de la competencia, y esta afirmacién pareceria una contradiccion si se mantiene tras la apro-
bacién de las nuevas Directrices horizontales de 2023. Al hilo de la valoracion que posteriormente revisaremos
efectuada por la CNMC y, con anterioridad, a las reflexiones efectuadas en torno a la incorporacién de la exen-
cién de sostenibilidad en la legislacion austriaca, la valoracion de externalidades positivas de forma divergente
a aquellas fijadas por la Comisién Europea podria incluso vulnerar el principio de interpretacién conforme con
el Derecho de la Unién. Ante una inexistente ampliacién de la exencién por sostenibilidad medioambiental,
entendemos, que dejar abierto el debate a la interpretacion de las diferentes AC puede generar una distorsion en
la aplicacién concurrencial, cuanto menos a en la UE.

7' Vid. Punto 2. II del documento.

72 En este sentido, el documento no valora la posibilidad de la emisién de cartas de conformidad, ni de
abrir los denominados sand-box como plantearon ya con anterioridad otras autoridades, tal y como, también
recoge la CNMC como posibles propuestas de solucion.

3 Vid para mayor detalle hrtps://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilun-
gen/2023/25_05_2023_ITW.html?nn=49312 [consulta efectuada en octubre de 2024]

7 https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2024/08_05_2024_
Plant_Tray.html?nn=49312 [consulta efectuada en octubre de 2024]

S Bundeskartellamt, Titigkeitsbericht 2015/16, BT-Drs. 18/12760, p. 54. Vid. también comentarios so-
bre algunos de los casos citados por BUEREN en op cit ut supra.

76 Bundeskartellamt — Cartels — German Initiative on Sustainable Cocoa — Bundeskartellamt sees no
reason for detailed examination https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilun-
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publicos, industria fabricante de cacao, principalmente empresas alemanas, y a
organizaciones no gubernamentales. El Bundeskartellamt fue consultado para
valorar los limites concurrenciales de este acuerdo. La decision de la autoridad
alemana se incardind en acuerdos de ayuda al desarrollo con terceros paises.
La AC no prosigui6 con la revision de este acuerdo atendiendo al caricter no
vinculante de los acuerdos celebrados entre sus asociados, la inexistencia de un
impacto real en materia concurrencial del precio recomendado a lo largo de toda
la cadena de produccién hasta la venta del producto y el minimo intercambio de
informacion entre sus participantes’”.

Independientemente de lo anteriormente expuesto, la Monopolkomission
actualmente esta planteando la necesidad de revisar, en sede de exenciones del
art. 2GWB y del art.101.3TFUE, la valoracion de las eficiencias fuera de mer-
cado. Este planteamiento va desde su encaje, la delimitacién de su materializa-
cién y el ambito temporal en el que tienen efecto’. El documento reconoce que
las eficiencias fuera de mercado se deben valorar si como minimo las ventajas
superan las desventajas para con los consumidores del mercado afectado. El
problema que plantea es, el ya conocido, la desvinculacion de esas eficiencias
del mercado o mercados afectados por el acuerdo. Si bien se reconoce que el
impacto positivo de una restriccién con beneficio climético afectard a otros con-
sumidores o a la sociedad en general puede ser posible que los consumidores del
mercado afectado no perciban esa mejora o, en su caso, que la restriccién que se
genere no sea compensable en su totalidad para los adquirentes del insumo. En
suma, el debate sobre la validez en el analisis concurrencial de las eficiencias
fuera del mercado relevante se halla abierto, si bien se consolida en el marco de
la interpretacién concurrencial.

2. La legislacion espaiiola de defensa de la competencia,
los acuerdos de sostenibilidad y la funcion de la CNMC

La CNMC a lo largo de estos afios se ha pronunciado a través de distintos do-
cumentos sobre como integrar los ODS dentro de la politica de competencia y cual
deberia ser su marco de actuaciéon. La CNMC incardina la implementacién de los
ODS en el contexto de sus funciones como garante de la competencia, supervisora

gen/2023/13_06_2023_Kakaoforum.html ?nn=49312 consulta efectuada en octubre de 2024. El objetivo de este
foro es mejorar el nivel de vida de terceros paises en relacién con su produccién, exportacion y distribucion de
cacao, en particular de Costa de Ivori y Gahna. Los objetivos del foro son garantizar un precio justo por el pro-
ducto, es decir, asumir unos precios minimos por los importadores de cacao, la fijacion de cuotas de adquisicién
de producto y sistemas premium. La asociacion no obliga a seguir las mismas pautas en cantidades de compra o
en fijaciones de precio, sino que se fundamenta en unas recomendaciones de precios, la libertad de sus asociados
en cambiar las cuotas de compra o en sistemas de priorizacién de resultado.

77 Ciertamente, desde nuestro punto de vista, el andlisis concurrencial podria pasar por el efecto red de
los acuerdos individualizados celebrados entre importadores y fabricantes de cacao dentro del territorio de la
Unién y comportara, a una discriminacion de acuerdos similares de importadores de otros Estados miembros.
Este caso es un ejemplo claro de comercio sostenible, siendo cuantificables los beneficios de sostenibilidad en
un precio equitativo del producto, la produccién y el beneficio econdmico para con los participantes del acuerdo.

8 Vid. BUEREN, CROWDE (2024) pdg. 123. Vid. el desarrollo por la autoridad alemana en https://dserver.
bundestag.de/btd/20/030/2003065.pdf [consulta efectuada en octubre de 2024] BT-Drs. 20/3065, parrs. 434-
438. El documento de la Monopolkomission es de fecha julio de 2022 y replantea la introduccion de las eficien-
cias fuera de mercado en acuerdos con restricciones que puedan mejorar el medio ambiente. El documento es
interesante por cuanto recoge la posibilidad de valorar estas eficiencias en mercados distintos a los afectados por
el acuerdo y plantea la opcién de cémo valorarlos a nivel temporal, distinguiendo entre si las eficiencias afectan
s6lo a los consumidores de ese mercado o si implica a consumidores de otros mercados.


https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2023/13_06_2023_Kakaoforum.html?nn=49312
https://dserver.bundestag.de/btd/20/030/2003065.pdf
https://dserver.bundestag.de/btd/20/030/2003065.pdf

134 SILVIA GOMEZ TRINIDAD  Sostenibilidad y derecho de la competencia: una aproximacion ...

de mercados y en su tarea de promocion de la competencia™. El Plan Estraté-
gico de la Autoridad 2021-2026® y, mas recientemente, el documento Plan de
actuaciones 2024®" marcan como prioritarios la implementacién de los ODS por la
autoridad®?. La CNMC plantea la necesidad de efectuar un anélisis concurrencial
conforme a la legislacion vigente en derecho interno y en Derecho de 1a Unién®.

Histéricamente, la AC espafiola ha revisado précticas colusorias, conductas
abusivas o concentraciones empresariales que tenian por objeto aspectos vin-
culados a lo que, actualmente, se podria denominar sostenibilidad medioam-
biental, economia circular o economia sostenible en la década del 2000 hasta
la actualidad. Ese andlisis se hizo a la luz del estudio de conductas que podian
recaer dentro del art. 1.1LDC, evaluando fijaciones de precios y la distribucién
del mercado entre empresas competidoras®*. En aplicacion del art. 2LDC se
examinaron posibles abusos de posicion de dominio en el andlisis de operacio-
nes de concentracion o en la aplicacion del art. 3LDC® en el sector energético.
A titulo de ejemplo, se pueden citar las recientes resoluciones en este sector,
con decisiones de diverso alcance y contenido, como el expediente Enel Green
Power Espaiia®, cuyo marco legal se incardina en la normativa reguladora de la
liberalizacién del sector eléctrico. En esta resolucién se constat una conducta
de abuso de posicion de dominio consistente en limitar el acceso al mercado en
la comercializacion de energia hacia aquellos operadores competidores que de-
bian acceder a la red gestionada por Enel Green Power Espaiia® como interlo-
cutor tnico de nudo en la red de transporte de energia. En el mismo mercado, el

" En el ambito de la promocién de la competencia, la CNMC ha presentado diversos estudios, informes
o guias que inciden en una mayor aproximacién en la liberacién del sector energético y en la transformacién
ecoldgica del mismo con impacto en el beneficio del consumidor.

8 Este documento tinicamente marca la actuacion de la autoridad con cardcter general sin plasmar medi-
das concretas de actuacién, como una posible modificacién de la Ley 15/2007 para reconocer los beneficios de
sostenibilidad. A pesar de lo anterior, el Plan estratégico de actuacién de la CNMC hasta 2026 deja constancia
de la voluntad de adaptar la actuacién de la autoridad a los objetivos de transformacion digital y transicion
ecolégica como elementos clave de la modernizacion de la economia. Y en este sentido se incide en el papel
de la autoridad en el dmbito regulatorio y en la proteccién del consumidor. La proteccién del consumidor se
define desde un punto de vista activo en el sector energético como sujeto bien informado entre las distintas op-
ciones que se le plantea por los operadores en el mercado de la energia y, desde un punto de vista pasivo, como
operador a ser beneficiado por la actuacion de la autoridad. Esta actuacion se desdobla desde la defensa de la
competencia y en el dmbito de promocién de la competencia.

8L https://www.cnmc.es/sites/default/files/editor_contenidos/CNMC/PortalTransparencia/2024_
Plan%20de%20Actuaciones%202024.pdf [consulta de octubre de 2024].

82 El contenido difiere de las iniciativas de otras autoridades como la propuesta comentada de las autori-
dades austriaca, griega y neerlandesa.

8 En cualquier caso, la CNMC marca como objetivos actuar especificamente en sectores regulados en
los que la transicion ecoldgica es parte integrante de los mismos y objetivo de otras politicas econémicas, por
ejemplo, en el mercado de la energia y de las telecomunicaciones.

8 Vid. por ejemplo, la vulneracion del art. 1.1LDC expte. S/0107/08, Plataforma del mejillon, de 26 de
abril de 2011, si se considera proteccién de ecosistemas, la fijacion de precios, la cuota de produccién y la dis-
tribucion de clientes en una plataforma que incorporaba a diversas asociaciones de productores y distribuidores
de este molusco.

85 Vid. resolucién de archivo de expediente en el expdte. Enagds S/0001/20, de 6 de noviembre de 2023,
por no quedar acreditada una conducta de posiciéon dominante abusiva en el mercado. Vid. entre otras resolucio-
nes en operaciones de concentracion que afectan al mercado del sector eléctrico y gasista, el expdte. C-94/05
Gas Natural / Endesa de 5 de enero de 2006 o el expte. C/0465/12 Iberdrola / Navasfrias de 17 de octubre de
2012 y la posible vulneracion del art. 3 LDC el expdte. S/0015/19 Bono social resolucién de 9 de enero de 2020.

8 Expediente S/0022/20 de 10 de junio de 2022

8 En este expediente se constaté una conducta consistente en el abuso de posiciéon de dominio que
comportd unos limites de acceso al mercado en la comercializacion de energia por parte de otros operadores a
los que se les neg6 el acceso por el interlocutor tinico de nudo, en dos nudos de acceso y conexién a la red de
transporte de energia eléctrica e instalacién de sus proyectos fotovoltaicos.
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expediente Luminora®, sancioné al interlocutor inico de nudo por priorizar
el acceso a las subestaciones o nudos de acceso a la red de transporte de energia
a las empresas parte de su grupo empresarial frente a otros competidores. Al-
glin pronunciamiento ha habido en relacién con el art. 3LDC, véase el archivo
de actuaciones en el expediente Naturgy Iberia®, concerniente al mercado de
suministro de energia eléctrica, ante un posible falseamiento de las normas
de competencia por infraccion del art.3LDC de la empresa suministradora en
la publicidad de sus servicios. De los expedientes citados, se desprende que
una conducta vinculada a sostenibilidad medioambiental podria ser cualquier
aspecto relacionado con procesos industriales que incorporaran sistemas de pro-
duccién dirigidos a la transicion ecoldgica o, incluso, un acuerdo que soslayara
una supuesta protecciéon de la biodiversidad y los ecosistemas.

Junto a las decisiones adoptadas sancionando conductas o bajo el control
de operaciones de concentracién, la CNMC al igual que otras AC del estado
espaiiol, como la Autoridad Catalana de la Competencia®, han preparado estu-
dios, por ejemplo en el mercado energético, analizando estructuras de mercado
tras su liberalizacion y el impacto de politicas publicas en el transito hacia una
economia mas sostenible con el medio ambiente. Asimismo, en el ambito de
promocién de la competencia la CNMC ha formulado opiniones a anteproyec-
tos de ley vinculados a aspectos de sostenibilidad®!. Por tanto, se puede afirmar
que la actuacién de la AC espafiola se ha adecuado al contenido de la legislacion
vigente a los retos de sostenibilidad con los pardmetros de andlisis y funciones
tradicionales de la AC.

Independientemente de los supuestos anteriormente citados, la CNMC se
ha pronunciado en torno al alcance y los limites de la evaluacién concurrencial
en materia de sostenibilidad mediante el documento anteriormente citado Con-
tribucion CNMC al Pacto Verde®? de diciembre de 2020%. Concretamente, este
documento delimit6 cual era la posicion de la AC espafiola respecto a la valora-
cién de aspectos de sostenibilidad medioambiental en el analisis concurrencial.
En este sentido, la funcion de la AC alcanza actuaciones concretas como la
elaboracién de guias y estudios vinculados a aspectos de sostenibilidad hasta
el andlisis de conductas con impacto en materia de sostenibilidad. La CNMC

88 S/0003/23 de 20 de diciembre de 2023.

% S/0037/19 de 29 de julio de 2024.

% Vid. CNMC https://www.cnmc.es/ambitos-de-actuacion/promocion-de-la-competencia/mejora-regu-
latoria#estudios Véase el estudio reciente de la Autoridad Catalana de la Competencia sobre energias reno-
vables en Catalunya, https://acco.gencat.cat/web/.content/80_acco/documents/arxius/actuacions/20240619_
resum-estudirenovables-catalunya-cat.pdf El estudio plantea la evolucién e implementacién de las energias
renovables a gran y pequefia escala junto con los beneficios econdmicos que implementacién mds extensa
podria tener en materia de sostenibilidad ambiental y consumo frente a otras fuentes de energia fosiles. Tras ello
se plantea un andlisis concurrencial del mercado, desde el grado de concentracion empresarial a nivel de pro-
duccidn y de generacion de energia, a nivel de distribucion y el impacto que su implementacion en una mayor
parte del territorio puede tener en materia de precios y consumo de energia. Vid. asimismo el estudio Andlisis
del servicio de recarga de vehiculos eléctricos de acceso puiblico en Cataluiia eléctricos https://acco.gencat.
cat/web/.content/S0_acco/documents/arxius/actuacions/202401 18-estudi-recarrega-vehicles-electrics-esp.pdf

%' Vid. por ejemplo el Informe sobre el anteproyecto de ley de industria y autonomia estratégica, expe-
diente n°: IPN/CNMC/019/24 de 22 de julio de 2024; o el Informe sobre el anteproyecto de ley por la que se
regula el marco de informacion corporativa sobre cuestiones medioambientales, sociales y de gobernanza IPN/
CNMC/010/24 de 14 de abril de 2024.

2 Documento cit. en nota ut supra y disponible en https://www.cnmc.es/prensa/cnme-posicion-green-
deal-20201210.

% Esta finalidad se recogi6 asimismo en el Plan Estratégico de la autoridad 2021-2026 cit ut supra.


https://acco.gencat.cat/web/.content/80_acco/documents/arxius/actuacions/20240619_resum-estudirenovables-catalunya-cat.pdf
https://acco.gencat.cat/web/.content/80_acco/documents/arxius/actuacions/20240619_resum-estudirenovables-catalunya-cat.pdf
https://www.cnmc.es/prensa/cnmc-posicion-green-deal-20201210
https://www.cnmc.es/prensa/cnmc-posicion-green-deal-20201210
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advirtié6 sobre posibles interpretaciones y resoluciones contradictorias, si las
jurisdicciones europeas no actuasen bajo los pardmetros de andlisis pautados
por la Comisiéon Europea en venideras regulaciones. En puridad, la respuesta
contenida en el documento es muy laxa y modulable ante el devenir de futuras
regulaciones.

En nuestra opinién de este documento de la CNMC se desprenden dos as-
pectos relevantes de inicio, que marcan el posicionamiento de la autoridad, a sa-
ber: En primer lugar, afirma que las politicas de competencia evalian conductas
de las empresas en el mercado bajo parametros econdémicos y, en segundo lugar,
reitera que la AC unicamente puede valorar eficiencias no cuantificables econé-
micamente de forma excepcional. Si que es cierto que el documento plantea la
necesidad de cumplir con los objetivos de sostenibilidad y, los reconoce desde
un ambito social y medioambiental, pero sin proponer una modificacién del
andlisis sustantivo del derecho de la competencia. Se sigue por tanto la misma
postura hasta el momento sostenida por el Bundeskartellamt y, en consecuencia,
con la propia reforma efectuada por la Comisién Europea. En el documento se
plasma que esa modificacion podria llevar a sesgar la aplicacién de la normativa
de competencia en el mercado e ir en contra de los propios fines del Derecho
concurrencial, puesto que llevado hasta el limite podria conllevar la aprobacion
de cérteles o concentraciones dafiinas bajo supuestos pardmetros de sostenibili-
dad. El documento de la CNMC abogaba por un acercamiento siguiendo direc-
trices de la Comision contenidas en futuros reglamentos de exenciones y en el
examen de operaciones de concentracion.

La vigente Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia no reconoce una
exencién general de sostenibilidad para la evaluacion de conductas empre-
sariales, operaciones de concentracién empresarial o la revision de ayudas
publicas. En materia de carteles o pricticas concertadas entre empresas, el
art.1.1LDC debe regir el examen concurrencial y su art. 1.3 LDC, tal y como
se encuentra regulado, no incluye en su literal una exencion de sostenibilidad.
Atendiendo a la legislacién aprobada por la Comision Europea en estos tres
dltimos afios, en nuestra opinién y a tenor de lo expuesto por la CNMC, la
AC deberia interpretar y aplicar la legislacién concurrencial espafiola de con-
formidad con los cambios introducidos por la Comision Europea. A fecha de
hoy deberemos estar a la espera de nuevos planteamientos a ser adoptados por
el legislador espafiol en su caso o a las interpretaciones de la CNMC de los
acuerdos de sostenibilidad.

La CNMC menciona que ante una falta de regulacion aquellos acuerdos de
sostenibilidad que incorporen un elemento medioambiental beneficioso, a pesar
de ser limitativo de la competencia, deberian examinarse a la luz de la exencion
del art. 101.3 TFUE y, en consecuencia, propone una interpretacién acorde del
analisis econdmico desde la perspectiva concurrencial. La CNMC abogaba por
una revisiéon econémica de aquellos elementos que son claves en el andlisis
concurrencial, no unicamente admitiendo beneficios directos en los acuerdos de
sostenibilidad, sino también la consideracion de externalidades positivas como
beneficios del acuerdo y una revision conceptual sobre los beneficios posibles
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para el consumidor o como valorar el reparto equitativo de beneficios, si estos
impactan en la sociedad en general**.

Si bien el documento de la CNMC es anterior a la reforma habida en De-
recho europeo en materia concurrencial con la introduccién de elementos de
sostenibilidad, del texto se desprenden varias cuestiones clave que entendemos
se hallan vigentes: (i) la interpretacién de los acuerdos de sostenibilidad y los
beneficios de sostenibilidad deben limitarse al marco legislativo vigente, hecho
que se desmerece sin una delimitacién clara de este concepto ni su alcance (so-
cial y/o medioambiental) (ii) la necesidad de una modificacion legislativa ade-
cuada desde el Derecho de la Union; (iii) el principio de efectividad en la aplica-
cién de las normas concurrenciales y el principio de interpretacién conforme de
la legislacion concurrencial son basicos para obviar sesgar el mercado interior;
(iv) la necesidad de garantizar seguridad juridica para con los administrados
definiendo el alcance de los beneficios de sostenibilidad a los efectos de que
todos los operadores del mercado puedan evaluar sus conductas a nivel de la
UE; (v) la necesaria revision de los parametros de evaluacion de los acuerdos
de cooperacion horizontal con posibles revisiones de conceptos clave como su
efecto en el bienestar del consumidor, una revision econdmica de las externali-
dades obtenidas por los beneficios de sostenibilidad o la reformulacién de los
costes econdmicos para valorar criterios cualitativos que permitan la aplicacion
del 101.3 TFUE a estos acuerdos® y (vi) la admisibilidad de consultas informa-
les a la autoridad por las empresas en relacién con acuerdos de sostenibilidad
para adecuar su conducta al marco legal vigente.

Como es observable, de inicio, la CNMC no se ha opuesto a valorar eficien-
cias fuera de mercado de los acuerdos de sostenibilidad. La postura de la CNMC,
hasta el momento, no pasa por una propuesta de modificacion legislativa a nivel
interno, sino de una interpretacién conforme con el Derecho de la Unién. A
pesar de parecer una postura conservadora, posiblemente es una de las mejores
opciones puesto que la practica es minima en torno a los acuerdos de sostenibili-
dad ante la falta de consensos en cuestiones de evaluacion econdmica, € incluso,
conceptual.

V. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS DE ACERCAMIENTO
A ESTA PROBLEMATICA

La incorporacidn de los elementos de sostenibilidad se ha efectuado al mar-
gen de una modificacion legislativa del TFUE en materia concurrencial. Este
hecho no es necesariamente cuestionable por diversos motivos. En primer lugar,
en nuestra opinion, ello responde a la necesidad de un acercamiento transversal
a la implementacién de los ODS que va més alld del Derecho de Defensa de la
competencia. Diversos preceptos del TFUE promueven la proteccion del medio
ambiente, el desarrollo sostenible de la economia y la proteccién de la libre
competencia en el mercado. Asimismo, las politicas econémicas e industria-
les de la Unién promueven el desarrollo sostenible de los mercados. A ello se

% Pdgs. 21 y 22 del documento citado de la CNMC en nota al pie ut supra. Asi mismo, la CNMC plan-
teaba en el documento como se deberian replantear el sistema de ayudas publicas y las operaciones de concen-
tracién. Punto 2 y 4 del documento citado de la CNMC en nota al pie ut supra.

% Instrumento ya previsto por la ley 3/2013, art. 5.2, en la legislacion espaifiola.
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unen iniciativas legislativas que dirigidas a las empresas como operadores del
mercado para alcanzar ese desarrollo sostenible de la economia. En segundo
lugar, el legislador europeo ha optado por la fijacion de unos parametros de
evaluacion de conductas a través de instrumentos de derecho derivado sin plan-
tear una exencion general en materia de sostenibilidad con una modificacién
del art.101TFUE. Finalmente, la inexistencia de un consenso sobre el concepto
de sostenibilidad hace que todo acuerdo que pueda afectar, cuanto menos, a
mejores productos o procesos de [+D que incluyan elementos de sostenibilidad
medioambiental podran ser analizados mediante un andlisis econémico tradi-
cional concurrencial. Sin duda alguna, se puede afirmar que en la opcién legisla-
tiva de la UE ha primado evitar situaciones de greenwashing frente a la posible
creacion de un dafo en el mercado.

Si el Derecho de defensa de la competencia es un derecho del mercado,
aquello que no se pueda cuantificar o dar un valor econémico, dificilmente po-
drd encajar plenamente en su andlisis. Este es el limite al que se enfrentan las
eficiencias positivas de los beneficios de sostenibilidad: EI célculo cuantitativo
del impacto del acuerdo en consumidores fuera del mercado donde el acuerdo
tenga sus efectos, mejora para la sociedad o para las generaciones futuras. Esta
afirmacién no implica que su cdlculo no sea factible, pero necesariamente los
pardmetros de cuantificacién se deberian adaptar al elemento de evaluacion.
Como hemos plasmado a lo largo del texto, el primer paso se halla en su recono-
cimiento a nivel legislativo. Las Directrices de cooperacion horizontal de 2023,
en mayor medida, y la Comunicacion del mercado de referencia de 2024, intro-
ducen legislativamente, espacios para valorar estas eficiencias de sostenibilidad.
A lo anterior se debe afiadir un cierto consenso en los parametros que pueden
permitir la cuantificacion de esas eficiencias a través de la literatura econdmica
existente hasta el momento y los diferentes informes o estudios de organismos
internacionales. Asi mismo podemos afirmar que otras disciplinas del Derecho
pueden abordar los problemas vinculados a la sostenibilidad, cuando las socie-
dades u otros operadores del mercado cometan actos de competencia desleal
mediante publicidad ilicita sobre los productos presuntamente sostenibles, sien-
do posiblemente los actos de competencia desleal la mejor via de proteccion de
los consumidores.

La UE ha plasmado el marco de referencia para con las AC de los Estados
miembros. Ante la ausencia de un bagaje prictico que permita un muestreo o
trabajo de campo, las AC tendrdn un papel dificil en la evaluacién de algunos
tipos de acuerdos u operaciones vinculados a sostenibilidad. Por otra parte, has-
ta el momento, la limitada aceptacién de las eficiencias fuera de mercado como
beneficios de sostenibilidad y la ausencia de un criterio claro en su cuantifica-
cién, mas que el WTP cuando el andlisis de la restriccion deba medir el bienestar
del consumidor, puede incrementar atin mas esa falta de seguridad juridica para
con los operadores en el mercado en la evaluacion de la exencion. En cualquier
caso, la evolucion en la aproximacion a diferentes métodos de cuantificacién de
los beneficios de sostenibilidad, pueden llegar a permitir un andlisis concurren-
cial mas robusto de los mismos. Asimismo, la interpretacion conforme con el
Derecho de la Unién y las decisiones de la Comision Europea representaran
el limite de las AC cuando deban interpretar derecho interno y europeo. Todo
ello con independencia de las posibles modificaciones legislativas introducidas
en el derecho interno de los Estados miembros.
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La practica habida hasta el momento muestra como las AC se han pronun-
ciado en torno a conductas que inclufan infracciones «cldsicas» del derecho
concurrencial. Estas resoluciones se han ventilado mediante métodos econé-
micos tradicionales en este dmbito. Todos los ejemplos citados se podian in-
cluir dentro del &mbito de la sostenibilidad medioambiental. A esta tipologia de
acuerdos se incluyen otro tipo de iniciativas econdmicas y empresariales como
las revisadas por el Bundeskartellamt que pueden ir incrementandose a futuro
y que necesitaran de un acercamiento juridico, econémico y medioambiental
conjunto y robusto.

La Comisién Europea mantiene la opcidn de presentar consultas informales
por las empresas, instrumento ya existente con el paquete de modernizacién
del Reglamento 1/2003. El documento de la OCDE Competition in the circu-
lar economy plantea diversas opciones que las AC disponen para otorgar una
mayor seguridad juridica a las empresas. Estas opciones pasan por fundamen-
tar las declaraciones de sostenibilidad en informes de instituciones, la elabora-
cién de guias o estudios y abrir buzones de consulta, sand-boxes o emitir cartas
de orientacion a las empresas involucradas en acuerdos de sostenibilidad. La
CNMC admite esta dltima opcién por cuanto el marco legislativo espafiol lo
reconoce, si bien se admite la necesidad de actuar bajo una armonizacién legis-
lativa y de forma coordinada con el resto de autoridades.

Las consultas informales, a nuestro parecer, podrian comportar diversos
problemas de inicio. El primero es la diversidad de consultas que se pueden
formular ante la autoridad bajo el paraguas de los acuerdos de sostenibilidad y
que pueden llevar a un sistema de notificacién encubierto. El segundo, la falta
de seguridad juridica que estas cartas de conformidad conllevan. Recordemos
que ya histéricamente, se constatd su alcance, limites y carencias con las deno-
minadas cartas de archivo con anterioridad a la reforma implementada por el
Reglamento 1/2003. En nuestra opinidn, la emisién de cartas de orientacion de-
tenta complejidad por las caracteristicas de las mismas, puesto que no vinculan
a la autoridad en ningtin caso hecho que conlleva a que si el contenido acuerdo
o la posicién legislativa varian al respecto, cualquier consideracién contenida
en la misma serfa ineficaz. En suma, estas cartas no generan derecho alguno, ni
garantia alguna para los administrados. Ello entrafiaria un riesgo en el examen
de las conductas y causa un sesgo en la voluntad de otorgar seguridad juridica a
los operadores que soliciten esta opinion.

Ciertamente nos hallamos ante un momento inicial del anélisis concurren-
cial de conductas con elementos de sostenibilidad. En nuestra opinidn, es ne-
cesario abogar por una amplitud de miras en el andlisis concurrencial de las
eficiencias de sostenibilidad entendidas como eficiencias fuera de mercado y
su admisibilidad a pesar de entrafiar una cierta dificultad en su cuantificacién.
Otro de los problemas con los que nos enfrentamos es que ante una falta de
posicionamiento legislativo a nivel concurrencial o unos criterios claros de eva-
luacién de los beneficios de sostenibilidad, siempre quedara la posibilidad de
reclamar judicialmente dafios derivados de conductas anticoncurrenciales sosla-
yadas bajo parametros de sostenibilidad. Y a pesar de la complejidad del andlisis
de los elementos de sostenibilidad, no seria descartable, la opcion de acudir al
amicus curiae tal y como se encuentra reconocida esta figura cuanto menos en
la legislacion espaiiola.
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