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RESUMEN

El articulo estudia la incidencia de las cuestiones de sostenibilidad en el andlisis de los
acuerdos entre competidores desde el punto de vista del Derecho europeo de la competencia,
tras la publicacion de las Directrices horizontales de 2023. El nuevo enfoque de la Comision
Europea se traduce en una interpretacion mas flexible de las condiciones de exencion de los
acuerdos sostenibles segun el art. 101.3 TFUE, particularmente respecto de los requisitos de
indispensabilidad y de participacion equitativa de los usuarios, si bien también incide en el &m-
bito del articulo 101.1 TFUE al excluir que los acuerdos que persiguen principalmente objetivos
sostenibles puedan calificarse de restricciones «por objeto».
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ABSTRACT

This paper examines the impact of sustainability issues on the analysis of agreements
between competitors under European competition law, following the publication of the 2023
Horizontal Guidelines. The European Commission’s new approach results in a more flexible
interpretation of the exemption conditions for sustainable agreements under Art. 101(3) TFEU,
particularly with regard to the indispensability and fair user participation requirements, but also
impinges on the scope of Art. 101(1) TFEU by excluding that the agreements that primarily
pursue sustainable objectives can qualify as restrictions «by object».
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I. INTRODUCCION

El Derecho de la competencia tiene como objetivo proteger el funciona-
miento competitivo de los mercados lo cual se traduce en menores precios, pro-
ductos de mds calidad y con mayor innovacion. Cuando examinan los acuerdos
entre competidores, las autoridades de la competencia han de valorar si las res-
tricciones que causan al libre mercado se compensan con mejoras de eficiencia
de las que se benefician los usuarios. Es decir, deben ponerse en un lado de la
balanza los efectos restrictivos de la competencia y en el otro los positivos (efi-
ciencias), de manera que cuando los segundos compensen los primeros, el pacto
se considera compatible con la legislacién de competencia. A la hora de realizar
este andlisis, lo que cuenta son las restricciones de la competencia y las eficien-
cias que se generan en el mercado del producto y geografico afectado, las cuales
se valoran en funcién de sus efectos, positivos o negativos, sobre los pardimetros
de la competencia: precio, cantidad, calidad o innovacién.

Sin embargo, si se traslada esta metodologia clésica a los acuerdos entre
competidores que persiguen objetivos sostenibles —los denominados «acuer-
dos de sostenibilidad»— se corre el riesgo de que la autoridad de competencia
infravalore las virtudes de los acuerdos y, consiguientemente, considere que
estdn prohibidos pactos entre competidores que resultan beneficiosos en su con-
junto. Por una parte, respecto del mercado afectado, las consecuencias de los
acuerdos de sostenibilidad se pueden manifestar fuera del mercado de producto
(se benefician personas que nos son usuarias del mismo, por ejemplo, los traba-
jadores de una fabrica), en otros dmbitos geograficos (las personas que residen
en la ciudad del tercer mundo donde se reduce la contaminacién de una fabrica)
o en el futuro (al evitar la destruccién irreversible de un entorno natural). Por
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otro lado, acerca del impacto sobre los pardmetros de competencia, la cola-
boracidon empresarial puede no incidir favorablemente en estos indicadores (la
mejora de las condiciones de laborales, por ejemplo, no implica necesariamente
un producto de mds calidad) e, incluso, puede tener un impacto negativo, como
sucede cuando la mejora medioambiental entrafa un aumento de costes de fa-
bricacién que se traduce en precios mds altos de los productos.

Consciente de estas dificultades, la Comision Europea ha incluido en la ul-
tima versién de las Directrices sobre colaboracion horizontal de 2023 (Directri-
ces Horizontales)! un apartado dedicado a los acuerdos de sostenibilidad en el
que trata de plasmar una vision mas «verde» del Derecho de la competencia®.
Como expondremos a lo largo del trabajo, el nuevo enfoque se traduce en una
mayor flexibilidad para incorporar las cuestiones de sostenibilidad al estudio de
las condiciones de exencion previstas en el articulo 101.3 TFUE. Entre otros
aspectos, se amplia el espectro de personas a tener en cuenta para valorar si los
usuarios participan en las ventajas del acuerdo (siempre que exista una conexion
siquiera indirecta con el mercado de producto afectado) y se reconoce que las
ventajas de la sostenibilidad pueden compensar (hasta cierto punto) el impacto
negativo sobre los precios, la calidad o la cantidad de producto. Ademads, se ad-
mite expresamente que ciertos fallos del mercado y la dificultad de los usuarios
para apreciar las ventajas sostenibles pueden justificar el caracter indispensable
de la colaboracién «verde» entre competidores.

Respecto del articulo 101.1 TFUE, las Directrices permiten que la sosteni-
bilidad se invoque como una de las finalidades legitimas que evitan la califica-
cién de restriccidn «por objeto», siempre y cuando sea su finalidad «principal»,
quedando pues reservada la calificacién para los pactos en los que la finalidad
sostenible es secundaria respecto de la restriccién de la competencia y también
para los acuerdos pretendidamente sostenibles que enmascaran una fijacién de
precios u otra restriccion grave de la competencia. Por otro lado, las orientacio-
nes de la Comision contemplan una exencion de la prohibicidn (se presumen no
restrictivos de la competencia) respecto de un tipo particular de pactos, de estan-
darizacidén de la sostenibilidad, siempre que cumplan las condiciones detalladas
en las Directrices y no incluyan una limitacién de la produccion.

Para ahondar en estas cuestiones, el trabajo se estructura en cinco partes: en
la primera, se esboza con caricter general la relacion del Derecho de la com-
petencia con los objetivos sostenibles; la segunda alude al concepto de sosteni-
bilidad que utiliza el Derecho de la competencia, el cual que va mas all4 de la
proteccidon del medioambiente; la tercera se detiene en la categorizacion de los
acuerdos de sostenibilidad y sus relaciones con otras formas de colaboracion
horizontal ya conocidas; en la cuarta y mds extensa parte del trabajo se analizan
con detalle las disposiciones sobre acuerdos de sostenibilidad de las Directrices

! Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del TFUE a los acuerdos de cooperacién horizontal
(2023/C 259/01).

2 En el presente trabajo vamos a limitarnos a estudiar el impacto que los objetivos de desarrollo sos-
tenible tienen en una de las esferas del Derecho de la competencia, la prohibicion de conductas colusorias,
pues es en este dmbito en el que se estd manifestando con mayor intensidad la interaccién entre competencia
y sostenibilidad. Y, dentro de este, nuestro estudio se circunscribe a los acuerdos entre competidores (denomi-
nados «horizontales»), aunque no conviene perder de vista que también en materia de acuerdos de distribucién
(«verticales»), la sostenibilidad estd llamada a jugar un papel cada vez mds importante (Vid., al respecto, DE LA
VEGA, Fernando [2022], pags. 831-833).
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de colaboracion horizontal; los acuerdos de estandarizacion de la sostenibilidad,
que en determinadas condiciones pueden estar exentos de la prohibicion del
articulo 101.1 TFUE, se examinan en la quinta parte del trabajo; finalmente,
en la sexta y dltima parte, se alude a la inaplicabilidad de las Directrices a los
acuerdos sobre sostenibilidad en el &mbito de la agricultura.

II. SOSTENIBILIDAD Y COMPETENCIA

El desarrollo sostenible y la proteccién del medio ambiente son dos princi-
pios fundamentales de la Union Europea, recogidos en los Tratados y en la Carta
de Derechos Fundamentales. Asi, el Tratado de la Unién Europea, en su articulo
3, establece que el «desarrollo sostenible» de Europa y del resto del planeta, y
«un nivel elevado de proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente»,
constituyen dos de los objetivos fundamentales de la Unién. Por su parte, el
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, reconoce en su articulo 4 la
competencia compartida de la Unién en materia de proteccion del medio am-
biente, al tiempo que declara en su articulo 11 que las exigencias medioambien-
tales deberdn integrarse en otras politicas y acciones de la Unidn, en particular
aquellas «con objeto de fomentar un desarrollo sostenible». En la medida en que
constituye una competencia de la Unién, el TFUE dedica su titulo XX, articulos
191 a 193, a la politica europea de medio ambiente. Por su parte, la Carta Euro-
pea de Derechos Fundamentales dispone, en su articulo 37, que «las politicas de
la Unidn integraran y garantizardn con arreglo al principio de desarrollo soste-
nible un alto nivel de proteccién del medio ambiente y la mejora de su calidad».

En consonancia con dichos principios, la Unién Europea aprob6 a finales de
2019 el «Pacto Verde Europeo» que contiene un paquete de politicas sobre el
clima, el medio ambiente, la energfa, el transporte, la industria, la agricultura o
las finanzas, con el objetivo de situar a la UE en el camino hacia una transicion
ecoldgica, con el objetivo dltimo de alcanzar la neutralidad climética en el afio
20503. En el plano internacional, la Unién Europea se ha adherido a la Agenda
de las Naciones Unidas para el Desarrollo Sostenible, que se define como «el
desarrollo capaz de satisfacer las necesidades del presente sin comprometer la
capacidad de las futuras generaciones para satisfacer sus propias necesidades»*.
Para alcanzar el desarrollo sostenible, la ONU exige armonizar tres elementos

3 Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité Eco-

némico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: El Pacto Verde Europeo, COM (2019) 640 final. El Pacto
Verde es una iniciativa que, aunque estd centrada principalmente en la lucha contra el cambio climatico, incluye
otras medidas que van mds alld de la ecologia. Entre las politicas adoptadas al amparo del plan, cabe destacar
las siguientes: a) «Objetivo 55» para reducir las emisiones de gases de efecto; b) «Estrategia sobre diversidad»,
con el objetivo de contribuir a recuperar la biodiversidad de Europa; c) Estrategia «De la Granja a la Mesa»
para apoyar una agricultura y unos habitos de consumo mads sostenibles; d) «Estrategia Industrial» para que la
industria europea lidere la transicion ecoldgica y digital y se convierta en la fuerza motriz mundial en el camino
hacia la neutralidad climdtica y la digitalizacién; e) «Plan de Accién para una economia circular» que prevé la
circularidad de los procesos de produccion y el empoderamiento de los consumidores; f) «Pilas y baterias y sus
residuos» que aborda el ciclo de vida de las baterias; g) «Transicion justa» para proporcionar apoyo financiero
y técnico a las regiones mds afectadas por la transicion hacia una economia baja en emisiones; h) «Energia
limpia, asequible y segura» que apoya la adopcion de fuentes de energia mds limpias, como la energia marina
y el hidrégeno; en detrimento de otras mds contaminantes como el carbon; i) «sostenibilidad de las sustancias
quimicas» que evite que sean perjudiciales para las personas y el medio ambiente; y, finalmente, j) «Estrategia
forestal e importaciones libres de deforestacion» que para promover la gestion forestal sostenible.

4 La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, adoptada por todos los Estados miembros de las Nacio-
nes Unidas en 2015, incluye una lista de diecisiete Objetivos Sostenibles entre los que se incluye poner fin a la
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basicos: el crecimiento econdmico, la inclusion social y la proteccion del medio
ambiente”.

Por lo que respecta al Derecho de la competencia, los articulos 101 a 106
del TFUE, que contienen el Derecho europeo en este dmbito, no contemplan
ninguna referencia a la sostenibilidad o al medio ambiente. Pese a ello, en vir-
tud del principio de aplicacion coherente del articulo 7 TFUE, las autoridades
de competencia deben garantizar «la coherencia entre sus distintas politicas y
actividades, teniendo todos sus objetivos en cuentax». De ahi que el Derecho de
la competencia deba aplicarse en consonancia con los objetivos del desarrollo
sostenible y la proteccién del medio ambiente®. Sin embargo, histéricamente el
Derecho de la competencia no ha sido muy receptivo respecto de los acuerdos
entre competidores que perseguian objetivos de sostenibilidad pues el foco se
ponia en la restriccion de la competencia que podian ocasionar. En efecto, las
autoridades de competencia solian considerar que las eficiencias sociales o de
otro tipo derivadas de la colaboracién empresarial bastaban para justificar una
exencion de la prohibicidn de colusién: lo importante es preservar el funciona-
miento competitivo de los mercados de cara a maximizar el beneficio del con-
sumidor. Para subsanar esta carencia, las Directrices horizontales publicadas en
2023 permiten un mayor margen de maniobra pata apreciar las virtudes de los
acuerdos entre competidores que persiguen objetivos de desarrollo sostenible,
tal y como se expone en los siguientes apartados del trabajo.

La posicién adoptada por la Comisién Europea se incardina en una linea
de opinién que podriamos denominar «moderada» en el sentido de abrir paso
a una interpretacion flexible de las nociones tradicionales del Derecho de la
competencia para adaptarse a las exigencias de la sostenibilidad’, que se sitda
en el medio de posiciones mas extremas defiendenden, de un lado, que las con-
sideraciones sostenibles no han de tener cabida en el Derecho de la competencia
y, en el lado opuesto, que la Comisioén deberia ser mds ambiciosa en su vision
«verde» para dar prioridad a los objetivos sostenibles en el andlisis de los acuer-
dos entre competidores®.

En efecto, un sector de la doctrina considera que no es necesario hacer cam-
bios en la interpretacion del articulo 101 TFUE. La aplicacion del Derecho de
la competencia contribuye al desarrollo sostenible en la medida en que la com-

pobreza, la lucha contra el hambre y la seguridad alimentaria, la salud, la educacion, el crecimiento econdémico,
reducir la desigualdad entre paises, cambio climdtico, diversidad bioldgica o la paz y la justicia.

> Ladeclaracion de la ONU parte de la idea de que el objetivo del Desarrollo sostenible no puede lograrse
s6lo con medidas destinadas directamente a proteger el medioambiente. Por el contrario, es imprescindible lu-
char también contra la pobreza y logar un desarrollo econémico equitativo que incluya a todos los sectores de la
poblacion. Se trata, en definitiva, de promover un crecimiento econdmico sostenible, inclusivo y equitativo, que
cree mayores oportunidades para todos, que reduzca las desigualdades, mejore los niveles de vida bdsicos, fo-
mente el desarrollo social equitativo e inclusivo y promueva la explotacion sostenible de los recursos naturales.

¢ «El principio de coherencia de la legislacion de la UE exige que la politica de competencia y el Pacto
Verde de la UE no se contradigan entre si», DE STEFANO, Gianni (2020), pag. 6.

7 La Comisaria VESTAGER pone de manifiesto la posicién moderada adoptada por la Comision pues al
tiempo que destaca la necesidad de que el Derecho de la competencia contribuya a los objetivos del “Pacto
Verde”» (conferencia en Bruselas en octubre de 2019), también afirma que «la politica de competencia no es,
ni puede ser, la principal herramienta en lo que se refiere a hacer que Europa sea verde» («The green deal and
Competition policy», Renew Webinar, 22 septiembre 2020).

§  Un resumen de las distintas posturas puede verse en GERBRANDY, Anna (2017), pags. 543-544 y en
WARD, Andrew, SANCHEZ SANTAMAR{A, Camila, TRAPET LLAMAS, Marie, SEMENT, Floriane, CABEZALI PLA-
TON, Beatriz (2022), pags. 289 y ss.
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petencia efectiva garantiza la innovacién y el aumento de la calidad y de las
alternativas para los usuarios, asi como una asignacion eficaz de los recursos
y la reduccién de los costes de produccién. Desde este punto de vista, no tiene
sentido flexibilizar la aplicacion de las normas de competencia a los acuerdos
entre competidores que buscan objetivos sostenibles, pues si los mismos supo-
nen una restriccién de la competencia no susceptible de autorizacion (segun el
andlisis tradicional), no tiene sentido permitir conductas con un efecto negativo
sobre el funcionamiento de la competencia (y por tanto, sobre la innovacién y la
sostenibilidad) buscando otro tipo de beneficios cuyo efecto no esta contrasta-
do. Los partidarios de esta tesis consideran que es mejor dejar el Derecho de la
competencia como esta y reforzar el esfuerzo contra el cambio climatico y otros
objetivos sostenibles mediante medidas publicas més eficaces para ello, como la
regulacion o la politica fiscal®.

En el otro extremo de la balanza se sitdan los que consideran que la Comi-
sién Europea se ha quedado corta y que deberia darse mds peso a las considera-
ciones relacionadas con la sostenibilidad. Entre los partidarios de esta linea de
opinién hay un sector que aboga por introducir conceptos nuevos en el examen
de los acuerdos entre competidores, como puede ser recurrir al «beneficio de la
sociedad» (frente al tradicional «beneficio de los usuarios») para justificar, en
sede del articulo 101.3 TFUE, acuerdos que restringen la competencia y causan
aumentos de precios para los usuarios, pero que se compensan con los benefi-
cios ambientales que recibe la sociedad en su conjunto '°. Otros autores van mas
alld y consideran que los objetivos sostenibles deberian eximir de la prohibicién
(articulo 101.1 TFUE) a los acuerdos restrictivos de la competencia de caricter
sostenible con apoyo, entre otras, en la doctrina de las restricciones accesorias
(«ancillary restraints»)'!. En las paginas siguientes analizaremos con mas deta-
lle los distintos puntos de vista respecto de la sostenibilidad.

III. LA SOSTENIBILIDAD NO SE LIMITA AL MEDIO AMBIENTE

Continuando con la linea marcada por la Unién Europea tanto en el pla-
no interno como en el internacional, la Comisién ha acogido esta nocién de
sostenibilidad amplia, que incluye consideraciones ambientales, pero también
econdmicas y sociales. Asf las cosas, las Directrices sobre acuerdos horizontales
disponen que la sostenibilidad incluye la promocién del «desarrollo econdmi-
co, medioambiental y social (incluidos los derechos laborales y humanos)», lo
cual exige considerar, entre otros, los objetivos de «luchar contra el cambio
climdtico (por ejemplo, mediante la reduccién de las emisiones de gases de
efecto invernadero), eliminar la contaminacion, limitar el uso de los recursos
naturales, respetar los derechos humanos, fomentar infraestructuras resilientes

Vid. SCHINKEL Maarten Pieter y TREUREN Leonard (2021), pdg. 1, quienes sostienen que «el movi-
miento por un Derecho de la competencia verde pretende aumentar los esfuerzos de sostenibilidad permitiendo
restricciones a la competencia. Sin embargo, los datos econémicos disponibles hasta la fecha apuntan a que el
estimulo adecuado para inducir los esfuerzos de sostenibilidad es mds competencia, no menos. Los incentivos
para producir de forma mds sostenible son mayores cuando las empresas compiten que cuando se les permite
llegar a acuerdos de sostenibilidad».

1 Vid. infra el apartado V.2 de este trabajo.

""" Vid. infra el apartado V.1 de este trabajo.
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y la innovacién, reducir el desperdicio de alimentos, facilitar la transicién hacia
alimentos saludables y nutritivos, garantizar el bienestar animal, etc.» 2.

El empleo de un concepto amplio de sostenibilidad es coherente con los
objetivos y prioridades de la Unién Europea pues resultaria dificil explicar por
qué la politica de la competencia utiliza una nocién distinta de sostenibilidad
que el resto de las politicas de la Unién. Ahora bien, desde una perspectiva es-
trictamente juridica, supone un desafio de enormes dimensiones pues exige in-
troducir un amplio elenco de cuestiones nuevas en el examen de las autoridades
de competencia. Si se hubiera optado por una nocion estricta de sostenibilidad,
vinculada a la lucha contra el cambio climatico, la cuestién no estaria exenta
de dificultades pues —como se vera mas adelante— resulta dificil analizar los
acuerdos entre competidores bajo el doble prisma de los efectos sobre la com-
petencia y sobre el medio ambiente. Pero, al menos, tendriamos la ventaja de
tener que analizar inicamente dos tipos de objetivos —eficiencia del mercado y
conservacion del medio ambiente—, siendo esta dltima, ademas, una cuestion
que no ha sido ajena a las autoridades de competencia en el pasado .

El reto se convierte en herculeo —inalcanzable, tal vez— si al andlisis de
las autoridades de la competencia se amplia para incluir cuestiones no ya vin-
culadas con el medio ambiente, sino también con la lucha contra la pobreza o
la equidad social '*. Para paliar este inconveniente, algunos Estados miembros '3
y algunas autoridades nacionales de la competencia, como la holandesa (en el
pasado)'® y la britanica'” son partidarios de aplicar un enfoque especifico a los
aspectos medioambientales, respecto del resto de objetivos sostenibles. Dicha
diferencia de trato se traduce en que, respecto de los primeros, se puedan tener
en cuenta los beneficios que se derivan para la sociedad en su conjunto y no
s6lo los que reciben los usuarios del producto afectado por el acuerdo'®. Otros
autores sugieren limitar los objetivos sostenibles a aquellos recogidos en acuer-
dos internacionales o normativas nacionales que no resulten vinculantes para
las empresas (si son vinculantes, los acuerdos empresariales son innecesarios),
dejando a un lado otras finalidades sin amparo en un texto legal. En estos tér-
minos, el alcance y los beneficios de la sostenibilidad estarian delimitados en

12 Pérrafo 517 de las Directrices horizontales.

'3 Vid. infra el apartado V.2.1 del trabajo.

14 Ante la dificultad de incluir este tipo de parametros en el andlisis del Derecho de la competencia, no
sorprende que las Directrices Horizontales estén orientadas claramente a la sostenibilidad ambiental, tal y como
se observa en los numerosos ejemplos que utiliza para explicar su analisis de los acuerdos sostenibles.

15" En Austria se ha reformado la legislacion de competencia nacional para crear una presuncion legal de
que los usuarios del producto se benefician cuando el acuerdo produce mejoras medioambientales. Vid. ROBERT-
SON, Vicktoria (2022) pags. 426 y ss.

1o La autoridad holandesa de la competencia, en la segunda versién de su propuesta de Directrices sobre
acuerdos de sostenibilidad, sugerfa emplear criterios distintos para valorar los beneficios obtenidos por los
usuarios en términos medioambientales. En este dambito podian considerarse los beneficios de la sociedad en
su conjunto, mientras que en el resto de los objetivos sostenibles debia limitarse a los beneficios para los usua-
rios (parrafos 43 y ss.). Sin embargo, tras la publicacion de las Directrices europeas, la Autoriteit Consument
& Markt se ha visto obligada a abandonar este doble criterio para cumplir con el principio de interpretacion
coherente de las normas europeas de competencia. De este modo, la version definitiva de 2023 sefala que «es
importante que los consumidores del mercado de referencia reciban una parte apreciable y objetiva de las ven-
tajas (medioambientales). Esto significa en cualquier caso que los consumidores deben pertenecer al grupo que
se beneficia del acuerdo» (parrafo 23).

17" Vid. las Directrices de la Competition and Markets Authority sobre compatibilidad con la Competition
Act de 1988 de los acuerdos sobre sostenibilidad ambiental, publicadas el 12 de octubre de 2023.

'8 Vid., entre otros, LoozEN, Edith (2024) pag. 78 y ss. y CamPo CoMBA, Maria (2022) pag. 197.
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una disposicién legal, lo que permitirfa evaluarlos més facilmente junto con los
objetivos tradicionales del Derecho de la competencia .

IV. (UNA FORMA «SUI GENERIS»
DE ACUERDO DE COLABORACION?

Una cuestion controvertida es determinar si los acuerdos de sostenibilidad
constituyen una nueva modalidad de acuerdo horizontal®. Las Directrices res-
ponden negativamente a esta cuestion al afirmar que los acuerdos de sostenibili-
dad no constituyen una forma de colaboracién distinta, de manera que cualquie-
ra de los tipos de acuerdos ya conocidos, recibirdn dicha calificacién siempre
que persigan uno o varios objetivos relacionados con la sostenibilidad®'. Las
Directrices ofrecen varios ejemplos para ilustrar este tipo de situaciones. Asi,
una colaboracién entre competidores para desarrollar conjuntamente una tecno-
logia de produccién que reduzca el consumo de energia se considera, al mismo
tiempo, un acuerdo de [+D y de sostenibilidad. Lo mismo sucede con un pacto
para compartir infraestructuras con vistas a reducir el impacto medioambiental
de un proceso de produccion, que igualmente encaja en las categorias de acuer-
do de especializacién y de sostenibilidad. Siguiendo con los ejemplos de la
Comisién Europea, un compromiso conjunto para adquirir inicamente insumos
para la produccién que tengan un impacto medioambiental limitado o comprar
exclusivamente a proveedores que respeten determinadas normas de sosteni-
bilidad, nos lleva a los acuerdos de compra en comun y de sostenibilidad?*.
Asi las cosas, podemos distinguir dos situaciones: la de aquellos acuerdos con
un fin sostenible que encajen en alguna de las categorias de acuerdos de las
Directrices, de aquellos otros que no resultan encuadrables en ningtn tipo de
colaboracién conocido. En el primer caso, las Directrices afirman que se debe-
rén aplicar las normas de dicha categoria, junto con las normas sobre acuerdos
sostenibles, mientras que los segundos regirdn tinicamente por las disposiciones
sobre acuerdos sostenibles.

La aplicacion simultanea de las orientaciones destinadas a un tipo de cola-
boracidén especifico, junto con las referidas al objetivo de la sostenibilidad, no
estd exenta de dificultades pues no estd claro cémo ha de funcionar en la prac-
tica. Las Directrices afirman que las partes deben aplicar primero las orienta-

19 Vid. Campo CoMBA, Maria (2022) pags. 197-198.

2 Las primeras Directrices sobre colaboracién horizontal, de 2001, incluyeron un capitulo destinado a
los acuerdos entonces limitados al «medioambiente», que se definfan como aquellos que tienen como finalidad
principal reducir la contaminacién o contribuir a los objetivos de la politica ambiental europea. Sin embargo, en
la siguiente version de las Directrices, de 2011, los acuerdos sobre medio ambiente desaparecieron como cate-
goria de acuerdo horizontal, con el argumento de que —en la mayoria de los casos— se trataba de acuerdos de
estandarizacion sobre condiciones medio ambientales, que podian ser objeto de analisis dentro de esta categoria
especifica de acuerdos de colaboracion (parrafo 517 de las Directrices de 2011). Las actuales Directrices de
2023 vuelven a recoger expresamente los acuerdos relacionados con el medio ambiente, pero con dos cambios
sustanciales respecto de la version de 2001. De un lado, los pactos sobre medio ambiente quedan subsumidos
en la categoria mds amplia de «acuerdos de sostenibilidad» y, de otro lado, dichos pactos no constituyen una
modalidad independiente de acuerdos horizontales, sino que la sostenibilidad constituye una circunstancia que
habra de ser tenida en cuenta para valorar la colaboracién entre competidores dentro de la categoria especifica
de acuerdo en el que se enmarquen (estandarizacion, investigacion y desarrollo, produccién en comdn, etc.).

21 Parrafo 523: Los acuerdos de sostenibilidad no constituyen una categoria distinta de acuerdos de coo-
peracion horizontal a efectos de la aplicacién del articulo 101.

22 Pérrafo 524 de las Directrices horizontales.
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ciones relativas al tipo de acuerdo de colaboracion de que se trate (por ejemplo,
acuerdos de I+D) y, en el caso de que €stas no admitan el tipo de colaboracion
con fines sostenibles que se propone adoptar, se podra recurrir a los aspectos
especificos sobre sostenibilidad previstos en las Directrices?. Llegados a este
punto, las normas sobre acuerdos de sostenibilidad no pretenden imponerse a
las normas especificas, sino que la evaluacion de los acuerdos debera ser «com-
pleta» teniendo en cuenta lo dispuesto en la normativa especifica del tipo de
acuerdo y la relativa a la sostenibilidad*. En cualquier caso, si la aplicacion
conjunta genera algun tipo de incoherencia entre ambas normativas, se autoriza
a las partes a aplicar aquella que le resulte mas favorable®.

V. LOS ACUERDOS DE SOSTENIBILIDAD

El articulo 101 del TFUE contiene una prohibicion relativa en el sentido de
que los acuerdos entre competidores sélo estan prohibidos si las restricciones
de la competencia que generan, no se compensan con ganancias de eficiencia a
largo plazo de las que participan los usuarios del producto o servicio. Por con-
siguiente, cuando se estudia un acuerdo entre competidores desde la 6ptica del
Derecho de la competencia, es necesario determinar si el mismo constituye o
no una conducta colusoria prohibida por el articulo 101.1 TFUE, para después
examinar si puede considerarse exento por cumplir las condiciones previstas
en el articulo 101.3 TFUE. En el caso de los acuerdos de sostenibilidad, este
andlisis no puede ser diferente, tal y como pasamos a exponer en los apartados
siguientes.

1. Objeto o efecto restrictivo de la competencia
(articulo 101.1 TFUE)

El articulo 101.1 TFUE prohibe las conductas colusorias, es decir, acuerdos,
decisiones colectivas y practicas concertadas, que tengan «por objeto o efecto»
restringir la competencia en el mercado. El tenor literal del precepto ha llevado
histéricamente a la jurisprudencia a distinguir entre, de un lado, restricciones
«por objeto» que son aquellas que pueden considerarse, por su propia naturaleza,
perjudiciales para el buen funcionamiento del juego normal de la competencia y,
de otro, restricciones «por efecto» en las que es necesario examinar sus efectos
reales o potenciales en el mercado. El hecho de que un acuerdo se enmarque en
una u otra categoria tiene consecuencias practicas pues en el primer caso, los
efectos anticompetitivos de la conducta se presumen, mientras que en el segundo
la autoridad de la competencia tendrd que acreditar que el pacto es susceptible de
perjudicar, de manera real o potencial, la competencia en el mercado.

En el dmbito de los acuerdos sostenibles, a la hora de valorar si infringen la
prohibicién de colusion del articulo 101.1 TFUE, se pueden dar las tres circuns-

23 Pdrrafo 525 de las Directrices horizontales.

Parrafo 525 de las Directrices horizontales.

2> Parrafo 525 de las Directrices horizontales: «en caso de incoherencia entre las orientaciones propor-
cionadas en el presente capitulo y las facilitadas en los capitulos anteriores pertinentes para la evaluacion de un
acuerdo de sostenibilidad concreto (capitulos 2 a 8), las partes del acuerdo podrdn basarse en las orientaciones
del capitulo que les sean mas favorables».

24
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tancias que analizaremos a continuacion: i) que no estén prohibidos porque no
afectan a los parametros de la competencia; ii) que constituyan una restriccién
«por objeto» porque enmascaran una restriccion de esta naturaleza o porque los
aspectos sostenibles son secundarios; y iii) que constituyan una restriccién «por
efecto» porque persiguen principalmente objetivos de sostenibilidad.

1.1.  Acuerdos de sostenibilidad que no restringen la competencia

Los acuerdos de sostenibilidad que no afectan negativamente a los pardme-
tros de la competencia (precio, calidad, cantidad de producto o nivel de inno-
vacion) no infringen la prohibicién del articulo 101.1 TFUE?*. Tampoco son
restrictivos de la competencia los acuerdos para implementar reglas de sosteni-
bilidad previstas en convenios internacionales, aunque no se hayan incorporado
al Derecho interno?’. Légicamente también estdn excluidos de la prohibicion
los acuerdos que no resulten prohibidos segtn las reglas generales del Derecho
de la competencia, como serian aquellos no susceptibles de afectar de manera
significativa a la competencia segtn la «doctrina de minimis» %%.

1.2.  Acuerdos de sostenibilidad restrictivos «por objeto»

La sostenibilidad no puede ser una excusa para que los competidores formen
carteles o adopten cualquier otro tipo de conducta restrictiva que vaya més alla
de un objetivo especifico y mensurable relacionado con la sostenibilidad. Es de-
cir, la sostenibilidad no puede amparar el «green washing» que se define como
«la practica de obtener una ventaja competitiva desleal mediante la comerciali-
zacién de un producto como respetuoso con el medio ambiente, cuando en rea-
lidad no se han cumplido las normas medioambientales basicas»?°. Por este mo-
tivo, las Directrices indican que cuando la sostenibilidad constituye tinicamente
un pretexto para «encubrir» una restriccion de la competencia especialmente
grave (fijacién de precios, limitacion de la produccién o la innovacidn, reparto
de mercados, etc.), la conducta constituird una restriccion «por objeto» *. Inter-
pretada en sentido contrario, la anterior afirmacién permite concluir que cuando
una restriccién de la competencia —incluso de caracter grave— persiga real-
mente una finalidad sostenible, la conducta deberd ser examinada en funcién de
los efectos reales o potenciales que tiene sobre el mercado, tal y como veremos
en el apartado siguiente del trabajo.

La tesis esbozada en las Directrices es consecuente con las reglas generales
del Derecho de la competencia pues cuando una restriccién en principio grave
de la competencia persigue una finalidad legitima, como puede ser el logro de

% Parrafo 527 de las Directrices horizontales. Como ejemplo se citan los acuerdos que no se refieren a la
actividad econémica de las empresas, sino a su conducta corporativa interna (por ejemplo, eliminar los pldsticos
de un solo uso o no superar una determinada temperatura en sus locales); acuerdos para crear bases de datos
sobre proveedores, procesos de produccién o insumos sostenibles; o, finalmente, las campafias generales de
sensibilizacion en un sector, siempre que no hagan publicidad de productos especificos (parrafos 529 a 531).

27 Parrafo 528 de las Directrices horizontales.

2 Vid. Comunicacién de la Comision relativa a los acuerdos de menor importancia que no restringen la
competencia de forma sensible en el sentido del articulo 101.1 TFUE (Comunicacion de minimis).

»  Vid. DE STEFANO, Gianni (2020), pag. 10.

30 Parrafo 534 de las Directrices horizontales.
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eficiencias significativas, es necesario examinar los efectos que puede tener en
el mercado para determinar si dichas eficiencias compensan o no las graves
restricciones de la competencia apreciadas en primer término?'. Es decir, una
restriccidn a priori «por objeto» puede pasar a ser analizada como una restric-
cién «por efecto» si pretende alcanzar objetivos legitimos dentro del contexto
econdmico y juridico en el que se enmarca. La novedad de las Directrices de
2023 reside en admitir expresamente que las cuestiones relacionadas con la sos-
tenibilidad se incluyen entre las finalidades legitimas que evitan la calificacion
de restriccién «por objeto». En todo caso, para evitar que se puedan invocar
objetivos sostenibles excesivamente amplios o indeterminados para evitar esta
rigurosa calificacién de la conducta, las Directrices exigen que el acuerdo de
sostenibilidad se refiera al «cumplimiento de requisitos o prohibiciones sufi-
cientemente precisos en tratados, acuerdos o convenios internacionales juridi-
camente vinculantes, independientemente de que se hayan incorporado o no al
Derecho nacional»*2. Por lo tanto, a estos efectos, no se admiten objetivos de
sostenibilidad al margen de los previstos por la normativa internacional.

En el pasado, la Comisién se ha mostrado rigurosa respecto de los acuerdos
falsamente sostenibles. En el caso detergentes de uso doméstico impuso fuertes
multas a los fabricantes de detergentes en polvo para ropa por haber acordado
mantener los precios sin cambios y excluir determinadas promociones, en el
marco de una iniciativa medioambiental destinada a reducir las dosis y el peso
de los detergentes y de sus envases*’. En la medida en que la finalidad de tal ac-
tuacién era la coordinacion de los precios, la Comision concluyd que tenia por
objeto restringir la competencia en el mercado . Del mismo modo, en el mayor
cartel descubierto por la Comision hasta la fecha, el caso camiones, se sancion6
a los fabricantes de estos vehiculos por ponerse de acuerdo para coordinar el ca-
lendario y la repercusion de los costes de las tecnologias de emisiones impues-
tas por las regulaciones medioambientales*. El hecho de que el calendario y los
precios se discutieran en reuniones en las que también se abordaban cuestiones
técnicas relacionadas con la regulacién medioambiental de las emisiones, no
desvirtia la conclusion de que se trata de una restriccion «por objeto» 3.

31 Es I6gico concluir que un acuerdo que tiene realmente una finalidad sostenible no puede constituir una
restriccion «por objeto» pues los objetivos especificos del Derecho de la competencia estdn intimamente ligados
a los generales de la Union Europea, entre los que se encuentra la sostenibilidad, en aplicacién del principio de
coherencia. Vid. WOUTERSs, David (2021), pags. 258 y 261.

32 Parrafo 528 de las Directrices horizontales.

3 Decision de la Comisién de 13 de abril de 2011, asunto COMP/39.579 - Detergentes de uso doméstico.

3 «Los participantes en el cartel (...) coordinaron su comportamiento para eliminar la incertidumbre
entre ellos, en particular en relacion con la fijacién de precios (...) el comportamiento en cuestion (...) tenia un
objetivo anticompetitivo» (parrafo 45 de la Decision detergentes). Es decir, las empresas se comprometieron a
no utilizar las mejoras ambientales para conseguir una ventaja competitiva respecto de sus rivales, particular-
mente respecto de los precios. A pesar de la gravedad de la conducta, algunos autores (BALMER, Paul [2020],
s/p) consideran que la decision detergentes es un ejemplo del riesgo de que el Derecho de la competencia frene
la colaboracién empresarial relacionada con la sostenibilidad: «aunque la reduccién del uso de energia y de
los residuos de envases es beneficiosa para la sociedad, P&G y Unilever infringieron las leyes de competencia
al intentar mitigar —y no explotar con fines lucrativos— los efectos de los nuevos productos en el mercado».
Otros autores (HOLMES, Simon [2023] pag. 454) indican que el caso detergentes es un ejemplo de acuerdo sobre
sostenibilidad que acab6 mal: lo que comenzé como un loable esfuerzo para reducir el tamano de los envases,
acabd en un pacto para estabilizar los precios, de ahi que se calificase de restricciéon «por objeto».

¥ Decisién de la Comisién de 27 de septiembre de 2017, asunto AT.39824 - Camiones.

3 «El hecho de que los intercambios entre competidores relativos a incrementos brutos de precios tuvie-
ran lugar, en ocasiones, en el marco de reuniones en las que también se debatian cuestiones técnicas legitimas
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En definitiva, la categoria «por objeto» se circunscribe a acuerdos grave-
mente restrictivos en los que la sostenibilidad o bien es una cuestién secundaria
o se invoca de manera falsa, para enmascarar o encubrir el perjuicio a la compe-
tencia®’. Al tratarse de una restriccion «por objeto», se presume que el acuerdo
causa una restriccion de la competencia, sin necesidad de tener que acreditar sus
efectos negativos en el mercado. Sin perjuicio de que, posteriormente, las partes
puedan alegar razones de eficiencia en sede del articulo 101.3 TFUE.

1.3.  Acuerdos de sostenibilidad restrictivos «por efecto»

Como acabamos de indicar, las Directrices disponen que los acuerdos en-
tre competidores que tienen «como objetivo principal» la consecucion de un
objetivo de sostenibilidad, no constituyen una restriccién «por objeto» y, por
consiguiente, deberdn valorarse sus potenciales efectos sobre el mercado™.
La aplicacién de esta regla impide considerar prima facie anticompetitivos los
acuerdos entre operadores destinados principalmente a mejorar la sostenibili-
dad®. La duda que subyace en esta afirmacion es qué se entiende por objetivo
«principal» y, tal vez mds importante, qué sucede con los acuerdos en los que la
sostenibilidad acompaiia en un plano de igualdad a otros objetivos legitimos *.

Respecto de la evaluacion de los efectos anticompetitivos de los acuerdos
sostenibles en sede del articulo 101.1 TFUE, lo relevante es la afectacion de los
parametros de la competencia en el mercado, sin necesidad de entrar a valorar
las virtudes que se pueden obtener en términos sostenibles. En efecto, las Direc-
trices se remiten a las reglas generales aplicables a cualquier acuerdo de colabo-
raciéon empresarial, incidiendo en aspectos tales como el poder de mercado de
las partes y el grado en que se limitan la libertad para decidir el precio y demads
condiciones de la competencia en el mercado*!. Asi pues, las cuestiones relacio-
nadas con la sostenibilidad no son relevantes para valorar los efectos restrictivos
del acuerdo, sin perjuicio de que posteriormente hayan de tenerse en cuenta para
contemplar la posibilidad de una exencién ex articulo 101.3 TFUE*.

cubiertas por las Directrices horizontales, no amplia el dmbito de aplicacion de estas al intercambio de futuros
incrementos de precios» (parrafo 263 de la Decisién camiones).

37 Algunos autores (vid. VELIANOVsKI, Celso, 2021, pags. 544 y ss.) advierten que se deberia contemplar
también una exencidn para los carteles «conservacionistas». Cuando se trata de recursos de libre acceso, como
la pesca, el normal funcionamiento de la competencia puede llevar a un exceso de explotacion de los recursos
(reduccion de los caladeros), con los consiguientes efectos medioambientales. En ausencia de intervencion
estatal, los productores pueden intentar ponerse de acuerdo para fijar cuotas de produccion que eviten la sobre-
explotacion, si bien un acuerdo de este tipo es probable que mereciese la calificacion de restriccion «por objeto»
al ser una limitacion de produccién. Para evitarlo, se aboga por una exencién de este tipo de pactos.

3% Parrafo 534 de las Directrices horizontales.

3 Con anterioridad a las Directrices de 2023, numerosos autores venian exigiendo que los acuerdos de
sostenibilidad quedasen al margen de las restricciones «por objeto». En este sentido, WOUTERs (2021, pag. 261)
sefiala que los acuerdos de sostenibilidad no deben considerarse, salvo raras excepciones, restricciones «por
objeto» por cuanto las normas de competencia deben interpretarse en consonancia con otros fines del Tratado
entre las que se encuentran los objetivos de sostenibilidad.

4 Las Directrices no se pronuncia sobre los acuerdos en los que la sostenibilidad se presenta junto con
otros objetivos (no es la cuestion «principal»), aunque cabe entender que también podrian ser analizados como
restricciones «por efecto» siempre que ocupe un papel destacado entre los fines del acuerdo.

4 Pérrafo 535 de las Directrices.

4 MARTINEZ CORRAL, Borja (2021) pag. 178: «la introduccién de criterios de sostenibilidad no puede
hacerse en el dmbito de la delimitacién de la prohibicion, de forma que dejase fuera de la prohibicién una de-
terminada categoria de acuerdos».
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Existen precedentes en la practica de la Comisién que concuerdan con esta
manera de proceder. En el caso CEDEC, la Comisién estimé que un acuer-
do entre fabricantes de lavadoras para dejar de producir y vender los modelos
menos eficientes constituia una restricciéon «por efecto» en la medida en que
dicho pacto afectaba a los pardmetros de la competencia en el mercado*: por
una parte, reducia la capacidad de eleccioén de los usuarios al desaparecer las
gamas de lavadoras con peor calificacion energética* y, por otra, aumentaba
los precios al resultar mds baratos los modelos menos eficientes*. En la misma
linea, en Philips-Osram, un acuerdo para fabricar y vender en comtn un tipo de
tubos de vidrio con plomo que resultaban menos contaminantes, se consider6
restrictivo de la competencia porque reducia las posibilidades de eleccién de los
consumidores*®. En ambos casos, las consideraciones ambientales se reservaron
para la valoracion (favorable) de los efectos de los acuerdos en sede del articulo
101.3 TFUE.

Un sector de la doctrina considera, sin embargo, que las cuestiones relacio-
nadas con la sostenibilidad deberian incluirse en el andlisis del articulo 101.1
TFUE, de manera que se pueda concluir que este tipo de pactos no restringen la
competencia®’. En apoyo de esta tesis, se invoca la jurisprudencia en el caso Al-
bany en la que el Tribunal de Justicia concluyé que un acuerdo para negociar en
comun los salarios estaba exento de la prohibicién porque mejoraba las condi-
ciones laborales*; la sentencia Wouters en la que se admitié un pacto para apli-
car medidas disciplinarias entre abogados porque contribuia a la integridad de
la profesion*’; o la sentencia Meca Medina relativa a unas reglas anti-doping ne-
cesarias para garantizar la limpieza de las competiciones>’. Esta jurisprudencia
se apoya, en mayor o menor medida, en la «teoria de las restricciones acceso-
rias» que permite concluir que un pacto no restringe la competencia cuando las

4 Decision de la Comision de 24 de enero de 1999, asunto IV.F.1/36.718 - CECED. En 1996, los miem-
bros del Comité Europeo de Fabricantes de Electrodomésticos (CEDEC) acordaron no fabricar o importar la-
vadoras que tenfan malas calificaciones energéticas (en particular, las letras D, E, F y G que entonces ocupaban
los tltimos lugares de eficiencia) al tiempo que establecian un nivel de eficiencia energética que debian cumplir
todas las lavadoras fabricadas o importadas por las partes (una eficiencia media ponderada de 0,24 kwh/kg).

4 «El acuerdo impide a los distribuidores, a los minoristas y, en dltima instancia, a los consumidores ele-
gir entre las categorias de lavadoras que estarian disponibles de no existir el acuerdo, lo cual reduce la diversidad
técnica y las posibilidades de eleccion del consumidor» (parrafo 32 de la Decision).

4 «El acuerdo aumentard inevitablemente los costes de produccién de aquellos fabricantes que produ-
cfan lavadoras que ya no estdn permitidas (...) los costes necesarios para adaptar las lavadoras al nuevo nivel
minimo indican que los costes totales de produccion y los costes unitarios se incrementarian de forma apreciable
(...) por lo tanto, a corto plazo, es probable que el acuerdo se traduzca en un aumento de los precios» parrafo
33 de la Decision.

4 Decision de la Comision de 21 de diciembre de 1994, asunto 1V/34.252 — Philips—Osram: el acuerdo
«elimina la competencia, al menos potencial, de Osram como productor independiente de vidrio con 6xido de
plomo en el EEE. Como resultado de ello, los fabricantes de lamparas, especialmente los que no tienen produc-
cion propia de vidrio con 6xido de plomo, verdn mermada su libertad para escoger entre varios proveedores a
precios competitivos» (parrafo 16).

47 Vid. HoLMES, Simon (2020) pag. 371: «en principio, no hay ninguna razén por la que este planteamien-
to no deba adoptarse en el caso de los acuerdos de sostenibilidad, de modo que las restricciones inherentes a un
acuerdo de sostenibilidad, sin las cuales el acuerdo no se habria celebrado (véase Albany), y las restricciones
necesarias para llevar a cabo una tarea reguladora medioambiental (véase Wouters) quedarfan totalmente fuera
del apartado 1 del articulo 101».

4 Sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de septiembre de 1999, Asunto C-67/96 - Albany International
BV contra Stichting Bedrijfspensioenfonds Textielindustrie.

4 Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de febrero de 2002, Asunto C-309/99- Wouters y otros contra
Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten.

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de julio de 2006, Asunto C-519/04 P - David Meca Medina e
Igor Majcen contra Comision.
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restricciones que ocasiona son razonablemente necesarias para la consecucion
de un objetivo legitimo. Un andlisis detenido de las sentencias citadas excede
del contenido de este trabajo, si bien cabe preguntarse cémo se podria aplicar
esta teoria legal, cuyo desarrollo jurisprudencial es limitado’! y habitualmente
restringido a medidas muy concretas cuya razonabilidad se evaltia en detalle, en
un dmbito tan amplio como el de los objetivos sostenibles *2.

2. Analisis de las ventajas derivadas de los acuerdos de sostenibilidad
(articulo 101.3 TFUE)

Cuando un acuerdo tiene un objeto o efecto restrictivo de la competencia,
tal y como indicamos en el apartado anterior, debe analizarse si puede compen-
sarse con las ventajas que se derivan del pacto. El articulo 101.3 TFUE detalla
los cuatro requisitos que han de cumplirse: se generan mejoras en la produccion
o distribucion de los bienes (condicién de eficiencia), de las que se benefician
equitativamente los usuarios del producto o servicio (participacion de los usua-
rios), siempre que las restricciones sean necesarias para la consecucién de los
objetivos legitimos (indispensabilidad) y no se elimine la competencia en el
mercado (subsistencia de competencia).

Las orientaciones de la Comision admiten con caricter general que, a la
hora de valorar los beneficios del acuerdo, se tengan en cuenta también las me-
joras sociales o medioambientales encuadradas en la nocién de sostenibilidad>.
Ahora bien, las Directrices explican cémo se han de valorar tales beneficios y
qué peso han de tener comparados con las restricciones de la competencia que
causan, cuestiones que deberdn resolverse mds adelante a la vista de las resolu-
ciones que adopte la autoridad de competencia®.

2.1. Mejoras de eficiencia

Con caracter general, las mejoras de eficiencia pueden abarcar no solo la
reduccidén de los costes de produccidn y distribucidn, sino también el aumento
de la variedad y la calidad de los productos, las mejoras en los procesos de
produccidn o distribucidn o el incremento de la innovacién. En el ambito de la
sostenibilidad, las ventajas pueden consistir, por ejemplo, en el uso de formas de
produccién o distribucién menos contaminantes, la mejora de las condiciones
de produccioén y distribucién, una infraestructura mas resiliente o productos de
mejor calidad>.

La praxis de la Comision anterior a las actuales Directrices horizontales ya
valoraba positivamente las eficiencias derivadas de los acuerdos de sostenibili-

31 En efecto, son pocas las sentencias que invocan la teoria de las restricciones accesorias de ahi que,
como sefiala MoNTI, Giorgio (2020), pdgs. 129-130, para explorar esta via en el dambito de la sostenibilidad
harfa falta una sentencia de los tribunales europeos que la abalase.

32 Vid. GASSLER, Martin (2021) pag. 434.

3 «La principal novedad de las Directrices consiste en la voluntad de incluir las consideraciones de sos-
tenibilidad en los casos de competencia», INDERST, Roman y THOMAS, Stefan (2023) pag. 201.

3 «La inclusién de las consideraciones sobre sostenibilidad en el andlisis de competencia depende de
nuestra capacidad de cuantificar los beneficios sostenibles de forma clara», CLAICI, Adina y LuTz, Jasper
(2021) pag. 203.

3 Pérrafo 558 de las Directrices horizontales.
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dad, especialmente en lo referente a cuestiones medioambientales. En el caso
CEDEC que comentamos anteriormente, la Comision Europea consider6 que la
sustitucién de algunos modelos de lavadora por otros mds eficientes reducia el
consumo eléctrico vinculado a estos dispositivos lo que, a su vez, se traducia en
una reduccion de la contaminacion derivada de la generacién de electricidad”’.
En parecidos términos, en el también citado caso Philips-Osram la exencion del
acuerdo tuvo en cuenta que la fabricacién y contaminacién conjunta reducirian
la contaminacién ambiental *®.

2.2. Cardcter indispensable

Las partes deben acreditar que el acuerdo como tal, asi como las restric-
ciones de la competencia que ocasiona, son razonablemente necesarios para
alcanzar los beneficios en materia de sostenibilidad alegados y que no existen
otros medios econdmicamente viables y menos restrictivos para alcanzarlos>’.
Las Directrices recogen fundamentalmente dos aspectos que permiten colegir
que el acuerdo es imprescindible para alcanzar sus objetivos: la existencia de
fallos de mercado y el hecho de que los consumidores no aprecien el impacto
sostenible®.

2.2.1. Fallos de mercado

La presencia de externalidades negativas y otros fallos de mercado es un
factor que tradicionalmente se ha esbozado para justificar la necesidad de que
los competidores colaboren para alcanzar objetivos sostenibles®!. Las Directri-
ces aluden expresamente a la conocida como «desventaja del pionero» que con-
templa el coste extra que tiene que asumir quién primero realiza las inversiones
e intenta concienciar a los usuarios, para que posteriormente —cuando se haya
creado una demanda del producto sostenible— el resto de los operadores pue-
dan parasitar los esfuerzos realizados para lanzar el producto sostenible®. La

% Para un estudio de los casos en los que la Comisiéon Europeo valoré en el pasado factores medioam-

bientales en el ambito del articulo 101.3 TFUE, vid. KINGSTON, Suzanne (2010) pags. 780 y ss.

7 Pérrafos 47-48 de la Decision.

¥ «La utilizacién de instalaciones mds limpias traerd como resultado una menor contaminacién ambien-
tal; y por consiguiente, los consumidores se beneficiaran directa e indirectamente de menores efectos externos
negativos» (parrafo 27). En este caso, a diferencia de lo que sucedia en CEDEC, el beneficio para los usua-
rios era doble porque la fabricacién conjunta bajaba el precio del producto y —al mismo tiempo— reducia la
contaminacion.

3 En el caso CEDEC, la Comisién realizé un anélisis més sucinto del requisito de la indispensabilidad,
limitdndose a plantear si existian alternativas menos restrictivas de la competencia, como podria ser acordar
objetivos de eficiencia globales en lugar de exigir el abandono concreto de determinados modelos. Finalmente,
la idea se descarté como alternativa viable porque tendria mayores costes de transaccion y de control y podria
ser incluso mads restrictiva (parrafo 60-61 de la Decision).

% Las Directrices también sefialan que los acuerdos de sostenibilidad no pueden considerarse indispen-
sables cuando existe una regulacién, nacional o europea, que impone a los operadores los objetivos de sosteni-
bilidad que se pretenden lograr con el acuerdo (parrafo 564). Ahora bien, no pierden dicho cardcter cuando las
empresas colaboran respecto de aspectos no cubiertos o deciden ir mas alld de los requisitos establecidos por la
normativa (parrafo 565).

" Vid. INDERST, Roman y THOMAS, Stefan (2023) pdgs. 202 y ss.

92 Parrafo 566 de las Directrices. Para algunos autores, la desventaja del pionero carece de evidencia
cientifica y no explica por qué la colaboracién entre competidores puede hacer atractivo un producto sostenible
que no lo serfa fabricado de manera individual. Vid. SCHINKEL Maarten Pieter y TREUREN Leonard (2021), pag.
11; y LoozeN, Edith (2024), pags. 90-91.
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Comisién también reconoce que el acuerdo restrictivo puede ser necesario para
lograr economias de escala, en particular para alcanzar un volumen suficiente
para cubrir los costes fijos de creacién, funcionamiento y seguimiento de un
estandar de sostenibilidad .

2.2.2. Margen de apreciacion de las mejoras por parte de los usuarios

De acuerdo con la teoria clasica, la indispensabilidad del acuerdo también
puede depender de la capacidad de apreciar las mejoras de sostenibilidad por
parte de los consumidores. Si perciben las mejoras, por ejemplo, porque se tra-
ducen en productos menos contaminantes o de mejor calidad, la colaboracién de
los competidores para alcanzar dichos objetivos puede resultar innecesaria, ya
que el propio mercado recompensara las iniciativas individuales con una mayor
demanda de sus productos®. Por el contrario, cuando a los consumidores les
resulta dificil apreciar los beneficios de la sostenibilidad (por ejemplo, porque
carecen de informacién o porque los mismos se proyectan hacia el futuro) la
colaboracién si puede ser indispensable dado que el mercado no premiard las
alternativas mds sostenibles e, incluso, puede penalizarlas si llevan aparejadas
algunas circunstancias adversas (por ejemplo, una elevacion de los precios)®.

2.3.  Beneficio de los usuarios

Los usuarios han de recibir una participacién equitativa de los beneficios
vinculados a la colaboracién empresarial. Con caricter general, el concepto de
«usuarios» abarca a todos los consumidores directos e indirectos de los produc-
tos cubiertos por el acuerdo. Por «participacién equitativa» se entiende aquella
situacion en la que los beneficios derivados del acuerdo compensan el perjuicio
causado, de modo que la incidencia global sobre los consumidores en el merca-
do relevante es al menos neutra.

Esta exigencia de que los beneficios recaigan, al menos de manera indirecta,
en los usuarios del producto o servicio dificulta el anélisis de los acuerdos de
sostenibilidad cuyos efectos favorables pueden manifestarse en otros lugares y
respecto de otras personas ®. Para superar este inconveniente, las Directrices ad-
miten tres tipos de beneficios para los consumidores que pueden ser invocados
por las partes para justificar la exencién de sus acuerdos®. Las partes pueden

% Pérrafo 567 de las Directrices horizontales.

% Si bien, también en estos casos, se habra de valorar si la cooperacién entre competidores es indispen-
sable en la medida en que consigue los objetivos sostenibles de forma mads rdpida o eficiente (parrafo 562 de
las Directrices).

% Parrafo 563 de las Directrices horizontales.

Vid. VELIANOVSKI, Cento (2021), pag. 529: «el mayor escollo para una aplicacion mas permisiva del
articulo 101, apartado 3, del TFUE es la forma en que la Comision ha aplicado (en el pasado) la prueba de la
parte equitativa para los consumidores» (...) esto se debe a que los costes (del acuerdo) son soportados en su
totalidad por los consumidores que pagan precios mds elevados, mientras que los beneficios se dispersan entre
terceros, muchos de los cuales residen fuera del mercado geografico de referencia en el que tiene lugar el acuer-
do contrario a la competencia».

% En la praxis anterior simplemente se distinguia entre beneficios individuales (por ejemplo, el ahorro
de la factura de electricidad) y colectivos (reduccién de las emisiones), decision CEDEC, cit. supra, parrafos
55-56. La decision de la Comision parece indicar que los beneficios colectivos podian llegar a compensar los
inconvenientes individuales derivados de un aumento temporal de los precios como consecuencia del acuerdo:
«los beneficios para la sociedad en su conjunto que se derivarian del acuerdo del CECED serian mds de siete

66
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elegir cualquiera de los tres tipos de beneficios o usar una combinacién de es-
tos . Ahora bien, cuando los efectos sostenibles del acuerdo no se conectan con
alguno de los tipos mencionados, no podran ser tenidos en cuenta.

2.3.1. Beneficios individuales del valor de uso

Reciben esta denominacién las ventajas que se derivan directamente del uso
del producto y que mejoran la experiencia de los consumidores con el mismo.
Se trata del tipo de beneficios que habitualmente se tienen en cuenta para valorar
esta condicion tal y como sucede, por ejemplo, cuando las hortalizas cultivadas
con abonos organicos tienen mejor sabor y/o son mds sanas para los consumido-
res que las hortalizas producidas con abonos no orgdnicos. Cuando las mejoras
son suficientes para compensar el perjuicio causado (por ejemplo, el aumento
de precios o la reduccién de la capacidad de eleccion), compensaran a los con-
sumidores afectados por el acuerdo®.

2.3.2. Beneficios individuales del valor de no uso

A diferencia de los anteriores, los beneficios del «valor de no uso» se de-
rivan de manera indirecta del producto, cuando los consumidores valoran el
impacto que su consumo sostenible tiene sobre los demds. Es decir, el acuerdo
no redunda en un beneficio tangible para los usuarios (o incluso les perjudica),
pero estos consideran que les compensa de alguna manera por los efectos que
observan en el medio ambiente o en otras personas. Por ejemplo, los muebles
hechos a partir de madera cultivada de forma sostenible pueden no ser de me-
jor calidad ni mds baratos, pero evitan la deforestacion y la pérdida de hébitats
naturales. Estos beneficios recaen en los consumidores del mercado de referen-
cia de manera indirecta a través de su valoracién del impacto sobre los demés.
Al igual que en el caso anterior, el grado de satisfaccion obtenido —medido a
través de encuestas de opinion— ha de compensar las pérdidas respecto de los
parametros de competencia’. Cuando los usuarios no valoran suficientemente
los beneficios «de no uso», los mismos no pueden compensar la restriccion de
la competencia ocasionada por el acuerdo.

En estos casos, como los beneficios del acuerdo no recaen directamente
en los usuarios del producto, no pueden medirse en términos de mejora del
precio, calidad, innovacién u opciones disponibles para dichos usuarios. Para
poder cuantificarlos, tradicionalmente se ha recurrido al denominado «test de
la disponibilidad a pagar» («consumer willing to pay test») que analiza si los
consumidores estan conformes con pagar mas a cambio de obtener las ventajas
indirectas del acuerdo’'. Por ejemplo, en el conocido caso Chicken of tommo-
rrow, la autoridad holandesa de la competencia rechazé un acuerdo sobre bien-
estar animal de la industria avicola del pafs, porque los consumidores no querian

veces superiores al incremento de los costes de adquisicion resultante de unas lavadoras mas eficientes desde el
punto de vista energético» (parrafo 46 de la Decision), si bien esta tesis no fue confirmada en otras decisiones
posteriores.

% Pérrafo 590 de las Directrices horizontales.

% Pérrafos 571 y ss. de las Directrices horizontales.

" Pdrrafos 575 y ss. de las Directrices horizontales.

"' Vid. INDERST, Roman y THOMAs, Stefan (2021), pags. 705 y ss.
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pagar mas para que las aves vivieran en mejores condiciones’?. El concepto de
«beneficios individuales del valor de no uso» que utilizan las Directrices parece
encajar en el test mencionado al poner el foco en la valoracién del consumidor
(no sdlo respecto del precio) manifestada a través de estudios de opinién”. El
principal problema que plantea este esquema, tal y como reconoce la propia Co-
mision’ reside en como se han de valorar dichos estudios pues, con frecuencia,
las respuestas no se corresponden con las preferencias reales de las personas y
sus resultados pueden estar condicionados por el modo en que se haga la pre-
gunta o la ausencia de un contexto informativo adecuado™.

2.3.3. Beneficios colectivos

Los beneficios «colectivos» se producen independientemente de la aprecia-
ci6én individual de los consumidores del producto y benefician a un sector mas
amplio de la sociedad que los consumidores del mercado de referencia’. Por
ejemplo, cuando los conductores compran combustibles menos contaminantes,
también los ciudadanos se benefician de un aire mas limpio del que habria si se
utilizasen combustibles mas contaminantes. Para tenerlos en cuenta, las Direc-
trices exigen que haya un solapamiento sustancial entre los usuarios del produc-
to y los beneficiarios generales. En el ejemplo que comentamos, los conductores
que compran combustibles menos contaminantes también son ciudadanos que
se benefician de un aire mds limpio.

Por el contrario, cuando no existe conexion alguna entre los usuarios del
producto y los beneficiarios de la practica sostenible, los beneficios atribuibles
al acuerdo no pueden compensar la restriccién de la competencia que causa,
en aplicacién del articulo 101.3 TFUE. Por ejemplo, cuando los consumidores
compran ropa fabricada con algodén sostenible es poco probable que haya so-
lapamiento porque los usuarios de la ropa no viven en los paises en los que se
fabrica y en los que tienen lugar las mejoras en sostenibilidad”’.

Para los partidarios de un Derecho de la competencia mas «verde» 8, se de-
berian tener también en cuenta los beneficios que obtienen personas distintas de
los usuarios pues, en estos casos, los demandantes del producto en cuestién han
creado el problema medioambiental, que afecta a la sociedad, por lo que puede

72 Caso de la autoridad holandesa no. 13.0195.66 de 2015, Chicken of tomorrow.

3 Vid. CaMpo CoMBA, Maria (2022) pag. 195.

74 Como sefiala el parrafo 579 de las Directrices: «puede haber una diferencia entre lo que los consumi-
dores declaran que son sus preferencias y lo que su comportamiento de compra muestra que son sus preferencias
reales. Esto puede indicar que las preferencias declaradas por los consumidores sobrestiman o subestiman sus
verdaderas preferencias. Para mitigar estos sesgos, que a menudo se derivan de preguntas hipotéticas de las
encuestas a los consumidores, debe proporcionarse un contexto adecuado. Ademds, las preguntas planteadas
han de tener en cuenta las normas sociales, los conocimientos y habitos de consumo y las expectativas sobre el
comportamiento de los demds».

5 Vid. el exhaustivo trabajo elaborado por INDERST y THOMAS (2021), pdgs. 705 y ss. sobre el mencio-
nado test de legalidad.

7 En los «beneficios del valor de no uso» existe una conexién indirecta con la utilizacién del bien de-
rivada de la satisfaccion que obtienen los usuarios por realizar un consumo responsable, mientras que en los
«beneficios colectivos» no existe conexion alguna con el uso del bien porque los usuarios no son conscientes de
los beneficios en términos de sostenibilidad o, al menos, estos beneficios no motivan sus decisiones de compra.

7 Parrafos 582 y ss. de las Directrices horizontales.

* En opini6n de algunos autores, (MONTI, Mario [2020] pdg. 129) «insistir en que los beneficios de la
cooperacion deben recaer, en parte, en quienes probablemente sufran el perjuicio competitivo puede ser dema-
siado restrictivo para facilitar las iniciativas de sostenibilidad»



ADI 44 (2024), 59-83 « ISSN: 1139-3289 77

ser justo no compensarles plenamente por el perjuicio que causa el acuerdo”.
Este enfoque permitiria justificar un acuerdo entre competidores con apoyo en
un amplio elenco de beneficios medioambientales localizados en cualquier lu-
gar del mundo®.

2.4. No eliminacion de la competencia

Finalmente, el acuerdo no debe ofrecer a las empresas la posibilidad de
eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los productos de
que se trate. Es decir, debe subsistir un cierto grado de competencia residual en
el mercado, independientemente del alcance de los beneficios®'. Por ejemplo,
si el acuerdo elimina la competencia en materia de calidad o variedad, pero el
precio también es un pardmetro importante de la competencia en la industria en
cuestion, y los precios no estan restringidos, esta condicién puede cumplirse®>.
La misma idea se puede extraer del case-law de la Comision Europea en el que
se valoré que un acuerdo para fabricar lavadoras mas eficientes no incidia en
«otros factores tales como el precio, la imagen de la marca y las caracteristicas
técnicas» que «pueden influir mas en las decisiones de compra que la eficiencia
energética» %3,

VI. LOS ACUERDOS DE «ESTANDARIZACION
DE LA SOSTENIBILIDAD»

Los competidores pueden adoptar y cumplir determinados estindares de
sostenibilidad para, por ejemplo, retirar determinados productos (plasticos),
sustituir ciertos procesos productivos (que utilizan carbén), mejorar el envasado
para facilitar el reciclaje, o limitar las compras a proveedores que cumplan de-
terminados criterios. Esta clase de pactos se denominan «acuerdos de estandari-
zacion de la sostenibilidad» y se utilizan para «especificar los requisitos que los
productores, procesadores, distribuidores, minoristas o proveedores de servicios
de una cadena de suministro tienen que cumplir en relacién con una amplia
gama de métricas de sostenibilidad, como los impactos medioambientales de la
produccion» 4,

Las Directrices contemplan la estandarizacion de la sostenibilidad como
una subcategoria dentro de los acuerdos de sostenibilidad, a la que aplica re-
glas especiales a la hora de evaluar si tienen un objeto o efecto restrictivo de la

" Vid. CAmPo CoMBA, Marfa (2022) pdgs 197.

8 Como tuvimos ocasién de exponer (vid. supra el apartado III del trabajo), respecto de los beneficios
medioambientales, algunos Estados miembros admiten (o admitian en el pasado) que se valorasen los beneficios
de la sociedad en su conjunto.

81 Como senala graficamente WOULTERs, David, (2021) pag. 269: «las partes deben seguir siendo total-
mente libres e independientes para competir en todos los demds pardmetros de la competencia» no afectados
por los objetivos sostenibles.

82 Parrafos 592 y ss. de las Directrices horizontales.

8 Decision CEDEC, cit. supra, parrafo 64.

8 Parrafo 539 de las Directrices horizontales. Para poder beneficiarse de este régimen especial, los acuer-
dos de estandarizacion de la sostenibilidad no pueden limitar la produccién de los productos afectados por el
estdndar pues, en caso de hacerlo, quedan excluidos del 4ambito de aplicacién de las Directrices. Si el pacto
incluye dicha limitacién de la produccién, no existe una presuncién de que el acuerdo estd prohibido, sino que
se requiere una evaluacién individual (Parrafo 551 de las Directrices horizontales).



78 FERNANDO CACHAFEIRO  Acuerdos entre competidores que persiguen objetivos sostenible

competencia. Es decir, la aplicacion del articulo 101.1 TFUE a los acuerdos de
estandarizacién de la sostenibilidad se rige por las disposiciones particulares
sobre este tipo de acuerdos (seccion 9.3.2 de las Directrices), mientras que el
examen de si cumplen las condiciones de exencion del articulo 101.3 TFUE se
realiza conforme a lo dispuesto para cualquier tipo de acuerdo de sostenibilidad
(seccion 9.4 de las Directrices).

En esencia, el régimen especial de los acuerdos de estandarizaciéon de la
sostenibilidad se traduce en la introduccién de una «salvaguardia regulatoria»
que actia como puerto seguro («safe harbour») para los acuerdos de estandari-
zacion que cumplen las condiciones previstas en las Directrices, respecto de los
cuales cabe presumir que no infringen la prohibicion del articulo 101.1 TFUE.
La Comisiéon Europea justifica el trato especial otorgado a la estandarizacion
de la sostenibilidad por las particulares circunstancias que rodean a este tipo de
acuerdos®, que los hace diferentes tanto de los acuerdos de sostenibilidad en ge-
neral, como de los acuerdos de estandarizacién relativos a cuestiones técnicas ®.

En los siguientes apartados aludiremos a la evaluacién de los acuerdos de
estandarizacion respecto del articulo 101.1 TFUE, distinguiendo tres situacio-
nes: i) no restringen la competencia; ii) son restrictivos «por objeto»; y iii) son
restrictivos «por efecto» (con o sin cldusula de salvaguardia).

1. Acuerdos de estandarizacion de la sostenibilidad
que no restringen la competencia

La Directrices sefialan que «a menudo» los acuerdos de estandarizacién de
la sostenibilidad «tienen efectos positivos en la competencia» y, por consiguien-
te, no estan prohibidos por las normas de competencia del Tratado®”. Aplicando
el principio esbozado para los acuerdos de sostenibilidad, cabe afirmar que —
con cardcter general— los estdndares comunes de sostenibilidad no incumplen
el articulo 101.1 TFUE cuando no afectan a los parametros de la competencia®.
Como ejemplo, se mencionan los acuerdos para proporcionar informacién sobre
cuestiones de sostenibilidad que permiten a los consumidores tomar decisiones
de compra informadas o los estdndares de sostenibilidad que igualan las con-
diciones entre los productores sujetos a requisitos reglamentarios diferentes,
creando unas condiciones de competencia homogéneas para todos®.

8 En primer lugar, la adopcién de un estdandar de sostenibilidad puede dar lugar a la creacién de signos

distintivos para los productos que cumplen las condiciones, con el consiguiente riesgo de exclusion de las
empresas que no los emplean. En segundo término, el cumplimiento del estdndar puede suponer un elevado
coste para las empresas, por lo que pueden traducirse en un aumento de los precios. En tercer lugar, los estan-
dares de sostenibilidad no promueven la interoperabilidad ni fomentan la competencia entre tecnologias, es
decir, carecen de los argumentos cldsicos para justificar los estdndares técnicos. Finalmente, los estdndares de
sostenibilidad suelen fijarse en la consecucion de un objetivo sostenible, sin imponer tecnologias o métodos de
produccién especificos para alcanzarlo, como sucede en los acuerdos sobre estdndares técnicos (parrafos 541 a
544 de las Directrices horizontales).

8 Regulados en la seccién 4.* de las Directrices horizontales.

87 Parrafo 545 de las Directrices horizontales.

8 Vid. supra el apartado V.1.1. de este trabajo.

8 Parrafo 545 de las Directrices horizontales.
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2. Estandares restrictivos «por objeto»

Al igual que sucedia con los acuerdos de sostenibilidad generales, los estan-
dares comunes pueden constituir una restriccion «por objeto» cuando encubren
un acuerdo para fijar los precios, limitar la produccién o repartirse los mercados.
En efecto, las Directrices indican que revestirdn dicho cardcter los estdndares
comunes que «se usan para ocultar» un acuerdo restrictivo «por objeto» %.

Como ejemplo de acuerdos de estandarizacion restrictivos «por objeto», las
Directrices mencionan el cartel de las emisiones de los automoviles®' en el que
Daimler, Volkswagen y BMW se pusieron de acuerdo para retrasar la introduc-
cién de tecnologias mas limpias para eliminar las emisiones nocivas de los turis-
mos diésel®?. El acuerdo incluia el empleo de depdsitos mds pequefios de «Ad-
Blue» (la tecnologia relacionada con las emisiones) y con una menor autonomia
de uso, lo cual se traducia en una menor capacidad de filtrar los gases toxicos.
Para ello, mantuvieron contactos regulares e intercambiaron informacién sensible
sobre estrategias actuales y futuras®.

La Comisién estimé que «por su propia naturaleza, la conducta (...) po-
dia restringir la competencia en cuanto a las caracteristicas del producto y, por
tanto, en términos de desarrollo técnico en el ambito de la limpieza de gases y
limitar las posibilidades de eleccion de los clientes»**. Frente a la alegacion de
las partes de que el acuerdo era parte de su esfuerzo por desarrollar la tecnolo-
gia «AdBlue», la decision concluye que para fomentarla no era necesario pactar
el tamafio o la autonomia de las unidades, de ahi que el acuerdo sea restrictivo
«por objeto» a pesar de que pueda servir, al mismo tiempo, algunos objetivos
legitimos *.

3. Estandares restrictivos «por efecto»: salvaguardia blanda

Cuando un acuerdo de estandarizacién de la sostenibilidad afecta a los pa-
rametros de la competencia, puede constituir una restricciéon de la competen-
cia «por efecto». Como novedad, las Directrices contemplan un puerto seguro
(«salvaguardia regulatoria blanda») que permite concluir que «es poco proba-
ble» que los acuerdos que cumplen las condiciones exigidas restrinjan la com-

% Parrafo 547 de las Directrices horizontales. No se contempla la posibilidad de considerar restrictivos

«por objeto» los estdndares en los que la sostenibilidad sea una cuestiéon secundaria, pues no se exige que esta
sea su finalidad principal (vid. el apartado V.1.2. del trabajo).

ol Decisién de la Comisién de 8 de julio de 2021, asunto AT.40178 - Emisiones de automdviles. Los
fabricantes de automdviles celebraron reuniones técnicas periddicas para debatir el desarrollo de la tecnologia
de reduccion catalitica selectiva (SCR), que elimina las nocivas emisiones de 6xido de nitrogeno (NOx) de
los turismos diésel mediante la inyeccién de urea (también llamada «AdBlue») en el flujo de gases de escape.
Durante estas reuniones, y a lo largo de mas de cinco afios, Daimler, Volkswagen y BMW se confabularon para
evitar la competencia por una limpieza mejor de la exigida por la ley, a pesar de que la tecnologia pertinente
estaba disponible.

2 Es interesante poner de relieve que, como destaca HOLMES, Simons (2023) pag. 453, es la primera vez
que se sanciona un cartel que inicamente limita el desarrollo tecnoldgico (sin afectacién de otros pardmetros
de la competencia como los precios o el nivel de produccién), lo cual motivé que la Comision Europea redujese
las multas en un 20%.

% Pdrrafo 121 de la Decisién.

% Pérrafo 125 de la Decision.

% Pérrafo 133 de la Decision.
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petencia en el mercado®. Cuando alguna de las condiciones resulta incumplida,
el pacto queda fuera del paraguas protector del puerto seguro y su compatibili-
dad con el articulo 101.1 TFUE debera analizarse de manera individual ?’.

En relacién con las condiciones impuestas, se trata —en primer lugar— de
evitar que el estindar elimine o discrimine a los competidores, de ahi que se im-
pongan los tres requisitos siguientes: i) el procedimiento de creacién del estan-
dar ha de ser abierto y transparente, de manera que cualquier empresa interesada
pueda participar; ii) el estindar no debe imponer obligaciones a las empresas no
adheridas: es decir, quienes no deseen participar en el modelo no deben verse
obstaculizadas para seguir participando en el mercado; y iii) debe garantizarse
un acceso efectivo y no discriminatorio al resultado del procedimiento de estan-
darizacion (por ejemplo, el acceso a la etiqueta o marca colectiva), incluyendo a
las empresas que no han participado en el proceso de elaboracién del estandar®®.

Otro aspecto relevante es que el acuerdo no impida el desarrollo de estan-
dares alternativos, de ahi que también se exija que las empresas adheridas sean
libres para adoptar reglas mas estrictas®.

Como en cualquier otro acuerdo entre competidores, preocupa que el in-
tercambio de informacién durante la fase de elaboracién o de aplicacion de
estandar pueda facilitar la colusién. En consecuencia, también se exige que el
intercambio de informacion confidencial ha de limitarse a aquella que resulte
imprescindible para el estandar'®.

Finalmente, la adopcién de un estandar siempre puede tener una incidencia
negativa sobre los precios, por ejemplo, la estandarizacion de la produccién puede
incidir en el precio del producto al igualar los costes entre los participantes. Por
este motivo, se exige como ultima condicién que el estdndar no provoque un «au-
mento significativo del precio» o a «una reduccién significativa de la calidad» de
los productos, salvo que la cuota de mercado conjunta de las empresas participan-
tes no supere el 20 % del mercado de referencia'”'. Es importante destacar que,
por un lado, no se descarta cualquier aumento de precio o reduccion de la calidad
sino s6lo aquellos que sean «significativos» (lo que plantea la duda de qué porcen-
taje de aumento o reduccion se va a aceptar para que no revista dicho caracter) '
y, de otro lado, se permite un efecto negativo sobre el precio o la calidad, aun
siendo significativo, cuando la cuota de mercado de las partes es reducida.

% «Es poco probable que los acuerdos de estandarizacion de la sostenibilidad produzcan efectos negati-

vos apreciables sobre la competencia siempre que se cumplan las seis condiciones acumulativas» (parrafo 549).

7 El incumplimiento de las condiciones del puerto seguro no permite concluir que necesariamente el
acuerdo tenga efectos restrictivos de la competencia. Las Directrices ponen el ejemplo de un mercado en el que
existe suficiente competencia de etiquetas o estandares de sostenibilidad alternativos o de productos producidos
y distribuidos al margen de cualquier etiqueta o estdndar, lo cual permite descartar que un acuerdo sobre un
nuevo estdndar vaya a restringir la competencia, aunque incumpla alguna de las condiciones previstas en las
Directrices (parrafo 555).

% Pérrafo 549 en relacién con parrafos 453, 464 y 465 de las Directrices.

% Pérrafo 549 de las Directrices horizontales.

190 Pgrrafo 549, en relacién con el parrafo 369 de las Directrices horizontales.

101 Pérrafos 549 y 551 de las Directrices horizontales.
Las primeras cinco condiciones pretenden garantizar que la estandarizacion tiene efectos positivos para
la calidad o la innovacion sin afectar a los parametros de la competencia y, por lo tanto, es 16gico que no incurran
en la prohibicién del articulo 101.1 TFUE (vid. GASSLER, Martin [2021] pag. 436). La novedad de las Directrices
de 2023 reside en que se admite que también queden al margen de la prohibicién los acuerdos que afectan «de
manera no significativa» a parametros de la competencia como el precio o la calidad de los productos.

102



ADI 44 (2024), 59-83 « ISSN: 1139-3289 81

VII. LOS ACUERDOS DE SOSTENIBILIDAD
EN EL AMBITO DE LA AGRICULTURA

Al margen de los dos tipos de acuerdos sostenibilidad que hemos comen-
tado, la Comision Europea también ha adoptado unas Directrices especificas
sobre los acuerdos de sostenibilidad en el &mbito de la agricultura, en la que se
tienen en cuenta las particularidades que presenta el Derecho de la competencia
en el sector'®. Un estudio pormenorizado de esta clase de acuerdos excede del
contenido de este trabajo si bien conviene advertir que las normas especificas
sobre la agricultura derogan lo dispuesto con cardcter general en las Directrices
de colaboracion horizontal '™,

VIII. CONCLUSIONES

El deterioro medioambiental y el cambio climatico constituyen el mayor
desafio al que se enfrenta la Humanidad. Aunque el Derecho de la competencia
no estd entre las principales herramientas para afrontar estos retos, es indudable
que garantizar el funcionamiento competitivo de los mercados también contri-
buye al esfuerzo sostenible en la medida en que fomenta la calidad y la innova-
cion de los productos y servicios.

Un aspecto que debe cuidarse es que la prohibicion de colusion del articulo
101 TFUE no se erija en una barrera para que las empresas competidoras cola-
boren en el cambio de paradigma social y ecolégico que entrafia la sostenibili-
dad. Para evitarlo, las Directrices horizontales de 2023 proponen incorporar las
consideraciones sostenibles en la evaluacion de las condiciones de exencién del
articulo 101.3 TFUE, realizando una interpretacion flexible de las dos condi-
ciones que resultan mas controvertidas: la indispensabilidad de los acuerdos y
la participacion equitativa de los usuarios en los beneficios de la colaboracién
empresarial. En relacion con la primera, se admite que la existencia de fallos de
mercado relacionados con la sostenibilidad (como el «dilema del pionero» o la
falta de informacion de los usuarios) pueda justificar la necesidad de colabora-
cién entre competidores. Respecto de la segunda, se acepta que los beneficios
derivados del acuerdo colusorio incidan de manera indirecta sobre los usuarios
del producto afectado, ya sea porque valoran los beneficios de la sostenibilidad
que recaen sobre terceras personas, bien porque existe cierto solapamiento entre
los usuarios del producto y los beneficiarios en términos de sostenibilidad. En
definitiva, la actual politica de la Comision pretende evitar un andlisis excesiva-
mente riguroso de las condiciones del articulo 101.3 TFUE, ampliando el elenco
de beneficios que se deben tener en cuenta (eficiencias medioambientales) para
determinar si compensan las desventajas que sufren un colectivo méds amplio de
personas (directa o indirectamente relacionados con el producto afectado por el
acuerdo), admitiendo expresamente algunos fallos del mercado para justificar la
necesidad de la colaboracién entre competidores.

103 Comunicacion de la Comisién (C/2023/8306) - Directrices de la Comision sobre la exclusion del
articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea para los acuerdos de sostenibilidad de los
productores agricolas de conformidad con el articulo 210 bis del Reglamento (UE) no. 1308/2013.

104 Pérrafo 47 de las Directrices horizontal.
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Las cuestiones sostenibles también se tienen en cuenta en sede del articu-
lo 101.1 TFUE al admitir que se empleen para evitar imponer la calificacion
de restriccidén «por objeto» a los acuerdos que persiguen principalmente fines
sostenibles. De este modo, s6lo se han de considerar restrictivos «por objeto»
los acuerdos entre competidores que persigan de manera secundaria fines sos-
tenibles y aquellos en los que la sostenibilidad se utiliza para encubrir una res-
triccion de la competencia. Ademads, se contempla una salvaguardia regulatoria
para los acuerdos de estandarizacion de la sostenibilidad, los cuales no infringen
la prohibicién del articulo 101.1 TFUE si cumplen las seis condiciones que de-
tallan las Directrices.
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