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RESUMEN

El marco legal de la politica de competencia de la UE ha demostrado ser soélido y
flexible para adaptarse a los cambios en los mercados con el fin de garantizar, preservar
y promover el correcto funcionamiento, la transparencia y la existencia de una
competencia efectiva en todos los mercados y sectores productivos en beneficio de
consumidores y usuarios. Es importante que el marco de competencia de la UE siga siendo
apropiado para un mundo que cambia rapidamente, adaptandose continuamente a una
economia verde, digital e inclusiva.

En la normativa nacional y comunitaria de competencia vigente no existen
previsiones especificas sobre objetivos de sostenibilidad. Por ello, cuando las autoridades
de competencia deben evaluar acuerdos que persiguen objetivos de sostenibilidad, deben
hacerlo bajo el marco general aplicable en cualquier analisis de competencia. De acuerdo
con dicho marco legal, si el acuerdo restringiera la competencia, la autoridad debera
evaluar los beneficios econdmicos directos (ahorro en costes, innovacion, calidad y otras
eficiencias derivadas del acuerdo) para los consumidores y usuarios directamente
afectados por el acuerdo.

En un contexto de recuperacién post-Covid, en el que los compromisos de la Agenda
2030 devienen aln mas necesarios para asegurar un crecimiento sostenible a futuro, el
debate sobre la interrelacion entre competencia y sostenibilidad resurge con fuerza pues
existe el temor de que las reglas de competencia pudieran estar desincentivando
iniciativas privadas sobre sostenibilidad.

Con el fin de proporcionar cierta seguridad juridica sobre los acuerdos de
sostenibilidad y su compatibilidad con la normativa de competencia podria ser conveniente
incorporar una disposicion especifica a tal efecto en el Reglamento de Exencién por
Categorias de la Comisién Europea y las directrices sobre acuerdos de cooperacién que
se estan revisando en este momento.

ABSTRACT

The legal framework of the EU competition policy has proved to be solid and flexible
to adapt to changes in the markets in order to guarantee, preserve and promote the
correct functioning, transparency and the existence of effective competition in all markets
and productive sectors for the benefit of consumers and users. It is important that the
EU's competition framework remains appropriate for a rapidly changing world, by
continuously adapting to a modern green and digital economy.

! Las opiniones expresadas en este articulo son atribuibles Unicamente a la autora y no a la institucion para la que trabaja.
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It is a fact that in the current Spanish and European competition regulations there
are no specific provisions on sustainability objectives. For this reason, when the
competition authorities must evaluate agreements that pursue sustainability objectives,
we must do so under the general framework applicable in any competition analysis. Under
this legal framework, if the agreement restricts competition, the authority must assess
the direct economic benefits (cost savings, innovation, quality and other efficiencies
derived from the agreement) for consumers and users directly affected by the agreement.

In the aftermath of the Covid crisis, in which the commitments of the 2030 Agenda
have become even more necessary to ensure sustainable growth in the future, the debate
on the interrelation between competition and sustainability is strongly re-emerging as
there is a fear that competition rules could be hampering private initiatives on
sustainability.

In order to provide certain legal certainty regarding sustainability agreements and
their compatibility with competition law, it could be convenient to incorporate a specific
provision for this purpose in the European Commission's Block Exemption Regulation and
the guidelines on cooperation agreements that are reviewing right now.

Palabras clave: Politica de competencia, sostenibilidad, objetivos de desarrollo
sostenible, Agenda 2030, marco legal, Tratado de Funcionamiento de la UE, Ley de
Defensa de la Competencia, directrices.

Keywords: Competition policy, sustainability, sustainable development goals, 2030
Agenda, legal framework, Treaty on the Functioning of the EU, Competition Act,
guidelines.
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I. INTRODUCCION: LA AGENDA 2030

I.1 Antecedentes

Los Objetivos de Desarrollo Sostenible (2015-2030), también conocidos por sus
siglas ODS, son una iniciativa impulsada por Naciones Unidas para dar continuidad a la
agenda de desarrollo tras los Objetivos de Desarrollo del Milenio (ODM). Los Objetivos de
Desarrollo del Milenio se lanzaron en el 2000 vy fijaron el 2015 como fecha para lograr 8
objetivos y 28 metas.

En 2012 en la Conferencia sobre Desarrollo Sostenible Rio+20 se cred un grupo de
trabajo para desarrollar un conjunto de objetivos de desarrollo sostenible. Tras un ano de
trabajo, este grupo presentd la recomendacion de los 17 Objetivos de Desarrollo
Sostenible con 169 metas a logar en el periodo 2015-2030.

Mientras que los Objetivos del Milenio se centraron principalmente en la agenda
social, los nuevos objetivos abordan temas interconectados del desarrollo sostenible como
el crecimiento econdmico, la inclusion social y la proteccion del medio ambiente.

Por otro lado, mientras que los Objetivos del Milenio estaban dirigidos a los paises
en desarrollo, en particular los mas pobres, los objetivos de desarrollo sostenible se
aplicaran a todos, paises desarrollados y en desarrollo.

A diferencia de los ODM, que fueron elaborados por un grupo de expertos a puerta
cerrada, los objetivos de desarrollo sostenible? son el resultado de un proceso de
negociacion que involucré a los 193 Estados Miembros de la ONU y también la
participacion de la sociedad civil y otras partes interesadas. El 25 de septiembre de 2015,
los 193 dirigentes mundiales aprobaron en una cumbre celebrada en Nueva York en
reunién plenaria de alto nivel de la Asamblea General, una Agenda que lleva por titulo
“Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible", que entrd
en vigor el 1 de enero de 2016.3

En el caso concreto de Espafia, el 29 de junio de 2018 el Consejo de Ministros aprobd
el “Plan de Accién para la implementacion de la Agenda 2030” en cuya elaboracion
participaron todos los Departamentos Ministeriales, las Comunidades Auténomas, las
Entidades Locales y organizaciones representativas de los agentes sociales y econédmicos.
Con su adopcidn, y su presentacién ante la comunidad internacional a través del primer
Examen Nacional Voluntario (ENV) en el Foro Politico de Alto Nivel de las Naciones Unidas
en septiembre de 2019, el Gobierno de Espafa y la sociedad espafola apostaron por hacer
de la Agenda 2030 su proyecto de pais. En este primer informe que se realiza en Espafa
sobre el seguimiento del Plan, se reconocia que se habia completado el disefio de
gobernanza de los objetivos y sefialaba los pasos a seguir en el futuro. El informe también
sefialaba como proximos pasos la aceleracion de ritmos de ejecucién; facilitar la
coordinacion a través de la gobernanza reforzada; realizar un renovado de las politicas
publicas; continuar informando y divulgando la Agenda 2030; y alinear el trabajo de todas
las instituciones territoriales, entre otros objetivos.

Desde entonces, en torno a la Agenda 2030 y sus 17 Objetivos de Desarrollo
Sostenible (ODS) se esta articulando en Espafia una movilizacion sin precedentes de las

2 Los 17 objetivos se enmarcan bajo los epigrafes: 1. El fin de la pobreza 2. Hambre cero 3. Salud y bienestar 4. Educacion
de calidad. 5. Igualdad de género 6. Agua Limpia y saneamiento 7. Energia asequible y no contaminante 8. Trabajo
decente y crecimiento econdmico 9. Industria, Innovacidn e Infraestructuras 10. Reduccion de las Desigualdades 11.
Ciudades y Comunidades Sostenibles. 12. Producciéon y consumo responsables 13. Accion por el clima 14. Vida
submarina 15. Vida de ecosistemas terrestres 16. Paz, justicia e instituciones solidas 17. Alianzas para lograr los
objetivos

3 Ver Anuario ICO 2015, “Competencia en los Organismos Multilaterales de Desarrollo: una perspectiva holistica”
(Beatriz de Guindos Talavera y Marianela Lépez Galdés).


https://es.wikipedia.org/wiki/Organizaci%C3%B3n_de_las_Naciones_Unidas
https://es.wikipedia.org/wiki/Objetivos_de_Desarrollo_del_Milenio
https://es.wikipedia.org/wiki/Objetivos_de_Desarrollo_del_Milenio
https://es.wikipedia.org/wiki/Objetivos_de_Desarrollo_del_Milenio
https://es.wikipedia.org/wiki/25_de_septiembre
https://es.wikipedia.org/wiki/2015
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administraciones a nivel nacional, autonémico y local, de la ciudadania y de los actores
sociales, las empresas, universidades, centros de investigacidon y organizaciones de la
sociedad civil, alrededor de una visién compartida.

I.2 Agenda 2030 - Informe progreso de Espaina

La Secretaria de Estado para la Agenda 2030 de Espana se cred el 13 de enero de
2020 integrada en el nuevo Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030. La Secretaria
de Estado asumia las competencias del Gobierno de Espafia relativas al compromiso
adquirido por este de implementar la llamada Agenda 2030, es decir, los Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS) establecidos por la Organizacién de las Naciones Unidas en
2015.

El 14 de julio de 2020 Espafa publica su Informe Progreso en el que examina la
implementacion de los Objetivos de Desarrollo Sostenible en nuestro pais, y para ello
analiza especificamente los avances y progresos realizados tomando como eje las politicas
palanca establecidas en el Plan de Accion cuando se cumple un afio del mismo, e
incluyendo los retos derivados de la crisis sanitaria, econdmica y social y la respuesta que
se ha desarrollado para hacer frente a sus consecuencias. Se trata, por tanto, del primer
informe oficial en el que Espafa rinde cuentas de su gestion. Un informe de cumplimiento
anual por parte del gobierno que el Plan de Accién ya recoge.

I.3 Plan Nacional de Adaptacion al Cambio Climatico (PNACC) 2021-2030

El 22 de septiembre de 2020 se ha aprobado en el Consejo de Ministros el Segundo
Plan Nacional de Adaptacion al Cambio Climatico (PNACC). Este nuevo PNACC, que cubre
el horizonte temporal 2021-2030, tiene como principal objetivo establecer una hoja de
ruta que dé respuesta a las crecientes necesidades de adaptacién al cambio climatico en
Espafia, con el fin Gltimo de evitar o reducir los riesgos econdmicos, sociales y ecoldgicos
y favorecer una mejor preparacidn para la recuperacion tras los impactos.

El PNACC es un instrumento de planificacion basico para promover la accion
coordinada y coherente, desde una perspectiva transversal (desde distintos campos),
multilateral (por parte de distintos actores) y multinivel (desde distintas escalas
territoriales), para hacer frente fundamentalmente a la amenaza del cambio climatico en
los diferentes ambitos de la sociedad.

Este instrumento define 81 lineas de accién a desarrollar en los diferentes sectores
socioecondmicos organizadas a su vez en 18 ambitos de trabajo, entre ellos, salud
humana, agua y recursos hidricos, patrimonio natural, biodiversidad y areas protegidas,
costas y medio marino, proteccion forestal, lucha contra la desertificacion, agricultura y
ganaderia o seguridad alimentaria.

Es innegable que diversos sectores clave de nuestra economia, como la agricultura,
la silvicultura, el turismo o el transporte, dependen estrechamente del clima, pero también
la salud humana, la biodiversidad o la vivienda. Por tanto, el PNACC se concibe como
instrumento para mejorar nuestra capacidad de anticipacidén e identificar las mejores
orientaciones para cada sector con el fin de contribuir a un desarrollo mas sostenible.

El nuevo Plan Nacional de Adaptacién al Cambio Climatico 2021-2030 forma parte
de una serie de instrumentos de planificacién en materia de energia y clima orientados
conjuntamente a evitar o reducir los peores efectos del cambio climatico.


https://es.wikipedia.org/wiki/Ministerio_de_Derechos_Sociales_y_Agenda_2030
https://es.wikipedia.org/wiki/Objetivos_de_Desarrollo_Sostenible
https://es.wikipedia.org/wiki/Objetivos_de_Desarrollo_Sostenible
https://es.wikipedia.org/wiki/Organizaci%C3%B3n_de_las_Naciones_Unidas
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I.4 Declaracion institucional con motivo del quinto aniversario de la Agenda
2030

El 22 de septiembre de 2020, Consejo de Ministros aprobd la declaracién institucional
con motivo del quinto aniversario de la Agenda 2030. En efecto, el 25 de septiembre se
cumplieron cinco afos desde que los Estados Miembros de las Naciones Unidas aprobaron,
en el seno de la Asamblea General de Naciones Unidas, la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible. Tras estos primeros anos desde su adopcion, el Gobierno de Espaia renueva
y fortalece su compromiso con la Agenda 2030 y los ODS, en un escenario de recuperacion
tras la crisis sanitaria y econémica del COVID-19. Los Objetivos de Desarrollo Sostenible
han de articular el conjunto de las iniciativas publicas y privadas, garantizando la
coherencia de las politicas con el desarrollo sostenible y la presencia de la Agenda 2030
como hilo conductor en todas las acciones.

II. LA POLITICA DE COMPETENCIA Y EL DESARROLLO

La integracién de la politica de competencia con otras politicas y la introducciéon de
principios de competencia como elemento transversal a todas ellas puede hacer que esas
politicas mas amplias sean mas eficaces. El objetivo final de la politica de competencia es
generar los incentivos adecuados para que las empresas mejoren su desempefio
econdmico en relacidn con sus rivales reales y potenciales y, al hacerlo, ofrecer los
mejores resultados para los consumidores y la economia en su conjunto.

Tal y como recogen numerosos estudios de economia del desarrollo, y muy
particularmente los informes publicados por el Banco Mundial, la politica industrial puede
beneficiarse de la complementariedad con la politica de competencia de muchas formas*.
Algunos estudios encuentran que las politicas industriales sectoriales (como los subsidios
o las moratorias fiscales) tienen un mayor impacto en el crecimiento de la productividad
cuando se dirigen a sectores competitivos o cuando se asignan de tal manera que
preservan o aumentan la competencia (por ejemplo, induciendo la entrada o el fomento
de empresas mas jévenes). La politica comercial es otra herramienta clave que los
responsables de la formulacion de politicas pueden utilizar para mejorar la competencia
y el bienestar en ausencia de un marco de aplicacion de la competencia. Por ultimo, la
aplicacion de la ley de competencia puede complementar (y, en muchos casos, ser mas
eficaz para crear empresas productivas que redunden en mas crecimiento y empleo) las
medidas tradicionales de reduccion de la pobreza, como las transferencias directas de
efectivo por parte del estado a los sectores mas vulnerables. Ademas, dado que una gran
proporcion de las transferencias de efectivo tiende a gastarse en alimentos y otros bienes
basicos, es importante abordar los posibles comportamientos anticompetitivos en
servicios basicos que reduzcan la eficacia de las politicas de redistribucién de rentas.

Aunque los objetivos de la aplicacion de la politica de la competencia suelen ser
garantizar un proceso competitivo eficaz, promover el bienestar del consumidor y mejorar
la eficiencia, algunas leyes de competencia incluyen objetivos relacionados con la
reduccién de la pobreza y la desigualdad.

Una mayor competencia entre empresas tiene el potencial de impulsar el crecimiento
a través de su impacto en la productividad y se reconoce cada vez mas como un motor
del bienestar a largo plazo. A pesar de ese hecho, las reformas de la competencia son
dificiles de implementar. Una de las razones es la oposicién de los grupos interesados que
pueden salir perdiendo con estas reformas a corto plazo, y la frecuente falta de evidencia

4 Sara Nyman & Martha Martinez Licetti, The World Bank (2016), “Competition and poverty: How Fr have we come in
understanding the connections?”
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o voz del lado de aquellos que podrian beneficiarse de los efectos directos de una mayor
competencia.

La politica de competencia tiene el mayor impacto en los pobres cuando se aplica a
los sectores en los que los pobres estdn mas involucrados como consumidores,
productores y empleados. La politica de competencia deberia tener un impacto progresivo
en la distribucion del bienestar en los sectores donde los hogares menos favorecidos estan
mas involucrados que los hogares mas ricos. Asi, la introduccién de competencia en
determinados sectores resulta particularmente importante por su impacto sobre los mas
desfavorecidos:

o Los productos alimenticios y las bebidas no alcohdlicas son, con mucho, el sector
mas importante para los consumidores vulnerables en términos de su participaciéon
en la cesta de la compra. También constituyen una proporcion relativamente mayor
de la cesta de la compra de los hogares menos favorecidos.

o El sector minorista también es importante para los consumidores como segmento
final de la cadena de valor de alimentos y bebidas. También es un empleador
importante.

o Los servicios como el transporte y las telecomunicaciones desempefian un
importante papel dindmico en la lucha contra la pobreza y la reducciéon de la
desigualdad. Los consumidores mas informados y mas moviles tienen mas
posibilidades de cambiar de proveedor, lo que modera el poder de mercado de los
proveedores. Los servicios también son un insumo importante para los
emprendedores.

o Otros insumos agricolas, como fertilizantes y semillas, son clave para los ingresos
de los pequefios productores agricolas.

En muchos casos, los mercados que son importantes para los consumidores mas
vulnerables son particularmente propensos a comportamientos anticompetitivos o estan
sujetos a regulaciones anticompetitivas.

Por ejemplo, servicios como la energia, las telecomunicaciones y el transporte,
caracterizados por segmentos de mercado con monopolios naturales y efectos de red, son
propensos a generar actores dominantes que, por tanto, es mas probable que abusen de
su posicion dominante. La regulacion ex ante a favor de la competencia resulta
fundamental en estos casos, complementada con la intervencion ex post de las
autoridades de competencia.

Los alimentos basicos y los insumos agricolas presentan caracteristicas que se sabe
que facilitan la formacidén y la duracidn de los carteles, al igual que los servicios como el
transporte.

La falta de competencia en los mercados de alimentos perjudica de manera
desproporcionada a los consumidores pobres. Las intervenciones gubernamentales en los
mercados de alimentos, como los aranceles de importacién o los precios minimos de
apoyo, suelen justificarse como mecanismos para aumentar los ingresos de los
productores agricolas. Pero a menudo, en ultima instancia, perjudican a los pobres. Esto
se debe a que elevan los precios de los alimentos para los consumidores, y la mayoria de
los analisis empiricos sugieren que las capas mas vulnerables de la sociedad tienden a ser
consumidores netos de alimentos en lugar de productores netos.

Por ello, la evidencia empirica concluye que la falta de competencia en los mercados
de insumos clave y entre los compradores intermedios puede perpetuar la pobreza.
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En definitiva, la promocion y fomento de la competencia, como principio rector de la
economia de mercado, representa un elemento basico para el desarrollo econdmico. La
politica de competencia no tiene como objetivo el desarrollo, pero si es una politica de
acompafiamiento de otras politicas que permiten lograr que el “desarrollo que satisface
las necesidades del presente sin comprometer la capacidad de las futuras generaciones,
garantice el equilibrio entre el crecimiento econémico, el cuidado del medio ambiente y el
bienestar social”.

III. CNMCY SOSTENIBILIDAD

III.1 LA CNMC, modelo de institucion integrada en la consecucion de los
objetivos de sostenibilidad

Mediante la Ley 3/2013, de creacion de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia, surge la CNMC como resultado de la fusion de 7 érganos de regulacién y
competencia preexistentes (la Comisién Nacional de la Competencia -CNC-, la Comision
del Mercado de Telecomunicaciones —CMT-, la Comision Nacional de la Energia -CNE-, la
Comisién Nacional del Sector Postal ~-CNSP-, el Consejo Estatal de Medios Audiovisuales
-CEMA- y el Comité de Regulacion Ferroviaria y Aeroportuaria —~-CREA-). Asi, la CNMC
entré en funcionamiento el 7 de octubre de 2013 integrando la actividad y funciones de
seis organismos, convirtiéndose en un modelo de integracion de regulaciéon y competencia
poco frecuente en Europa, Unicamente comparable al caso de la autoridad de los Paises
Bajos (Authority for Consumers & Markets, ACM), pues ésta integra también competencias
en materia de telecomunicaciones, energia, transporte, postal y defensa de la
competencia y, adicionalmente, competencias en materia de proteccién al consumidor.

Si bien el proceso de fusién iniciado hace seis afios fue complejo y no falto de criticas
y temores respecto de su eficacia, nadie duda hoy que la CNMC tiene la capacidad para
actuar y generar un impacto muy relevante sobre una gran variedad de mercados tanto
desde la Optica de competencia como de regulacion sectorial, influyendo decisivamente
en el funcionamiento de los mercados. Tal y como reza la portada de la web de la CNMC,
“la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) es el organismo que
promueve y preserva el buen funcionamiento de todos los mercados en interés de los
consumidores y de las empresas”. Una institucion de esta naturaleza debe aspirar a
transformar los mercados con el fin de asegurar su funcionamiento competitivo y
eficiente, valiéndose para ello de los instrumentos de regulacion y/o competencia mas
eficaces en cada caso. De ahi que la verdadera integracion y funcionamiento coordinado
de las distintas areas de la institucion sea crucial para asegurar la obtencién de sinergias
y alcanzar el objetivo comun de actuacién eficaz para el funcionamiento eficiente de los
mercados.

Pues bien, la actuacién integrada y coordinada en el seno de la CNMC
necesariamente debe abarcar también la consecucidon de los objetivos de sostenibilidad
gue han pasado a ser parte fundamental de los planes estratégicos en Europa, en Espaia
y, por supuesto, en la propia CNMC. El plan estratégico de la CNMC®, aprobado en 2014
tras su constitucién, es fruto de la labor de reflexion y aportaciones de los consejeros, las
direcciones y departamentos de la CNMC, asi como de la Consulta Publica realizada en
abril de 2014. Se trata de un plan plurianual que define la misidn y vision de la institucidn,
con el objetivo de delinear una estrategia cuya aprobacién es secundada y concretada

5 Ver https://www.cnmc.es/sobre-la-cnmc/plan-estrategico
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posteriormente mediante la aprobacion de Planes anuales de accion o por planes
concretos de actuacion en los diversos ambitos para los cuales es competente la CNMC.

En su objetivo tercero, el Plan Estratégico de la CNMC establece que ésta
“aprovechard las sinergias derivadas de su estructura integrada, proporcionando a los
problemas de mercado soluciones globales, que garanticen la mayor seguridad juridica”.
Es decir, no solo la CNMC debe cumplir con las funciones que tiene encomendadas en
materia de regulacidon y competencia, sino que ademas debe hacerlo de forma integrada
y coordinada, aprovechando la absorcion de los diversos organismos que la precedieron
para una mejor utilizacién de los medios materiales y humanos disponibles, asi como el
logro de una accion comun que evite los problemas derivados de las actuaciones
separadas. Con este objetivo tercero se persigue, por tanto, ofrecer soluciones completas
y definitivas y mejorar la seguridad juridica de la intervencién en los mercados.

Desde entonces, y en desarrollo de los objetivos del plan estratégico de caracter
plurianual, se han aprobado seis Planes de Actuaciones anuales®, incluyendo una revision
del vigente Plan de Actuaciones 2020 para adaptarlo a las nuevas circunstancias derivadas
de la pandemia provocada por el Covid-19. La crisis sanitaria tiene innumerables y
profundas consecuencias en infinidad de ambitos, incluidos aquellos que afectan a la
CNMC. Ha sido necesario adaptarse a las nuevas circunstancias reajustando calendarios,
introduciendo el teletrabajo y reaccionando rapidamente ante las nuevas necesidades
surgidas, entre otras, en términos de evaluacidn y aplicacion de normativa de emergencia,
evaluacion de acuerdos de cooperacion para responder a los problemas planteados por la
crisis sanitaria o adopcion de medidas de proteccion individual y seguridad en el entorno
laboral de la CNMC, entre otras.

Por lo que se refiere a objetivos concretos de sostenibilidad, éstos no son nuevos
para la CNMC y se recogen en algunas de las acciones estratégicas de planes de actuacién
pasados, fundamentalmente en materia de regulacién de los mercados de energia’. Sin
embargo, el plan de Actuaciones 2020 adaptado tras la crisis del COVID198 sin duda
marca un antes y un después en el compromiso de la CNMC con los objetivos de desarrollo
sostenible. En efecto, el Plan de Actuaciones 2020 revisado refleja un esfuerzo adicional
de la CNMC para tomar conciencia de en qué medida sus acciones se alinean con los
objetivos de la Agenda 2030, como se vera a continuacion.

II1.2 Contribucion de la CNMC a la Agenda 2030 y los objetivos de desarrollo
sostenible

Como es légico, Espaifa se ha posicionado claramente a favor de la consecucion de
las metas de la Agenda 2030 para lo cual debe orientar su accién global como Estado
hacia dichos objetivos. La CNMC, como parte del Sector Publico espafiol, no puede ser
ajena a este objetivo y, por ello, en el Plan de Actuaciones revisado 2020 se recogen
expresamente en el desarrollo de sus funciones las areas de actuacion que coadyuvan al
logro de los ODS. En efecto, la CNMC, desde su independencia funcional, pero con sentido
de Estado, quiere contribuir activamente a la consecucion de unos objetivos que marcaran

6 Ver https://www.cnmc.es/sobre-la-cnmc/plan-de-actuacion

7 Asi, por ejemplo, en el Plan de Actuaciones de 2016 se recoge como objeto en materia de energia la modificacion de
las Circulares 1/2013 y 5/2012 para la aplicacién de las nuevas obligaciones de Bio-carburantes y la sostenibilidad
transitoria e Instrucciones del Sistema de Certificacion de Bio-carburantes y otros combustibles renovables con fines de
transporte (SICBIOS), para poder seguir realizando la certificacion de bio-carburantes. Igualmente, en el Plan de
Actuaciones 2019 se incluye la prevision de Circulares de desarrollo normativo en aplicaciéon del RDL 1/2019 para la
adopcién del nuevo marco de sostenibilidad econémica del sistema eléctrico y gasista.

8  https://www.cnmc.es/sites/default/files/editor contenidos/CNMC/202005 Plan Actuaci%C3%B3n 2020 revisadoCOV

ID19.pdf
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el futuro. Se trata de una asuncion plena y sincera, que persigue vincular cada una de las
actuaciones de la CNMC como institucién con alguno de los 17 ODS y evaluar con ello su
contribucion a esta Agenda 2030.

Asi, el Plan de Actuaciones de 2020 incorpora, junto con otras actuaciones periddicas
o iniciadas con anterioridad, una nueva estrategia de fomento del cumplimiento de los
Objetivos de Desarrollo Sostenible, asi como nuevas iniciativas a lanzar o potenciar desde
las distintas unidades que componen la CNMC con el fin de incrementar la eficacia en el
desempefio de las funciones que tiene encomendadas y de adaptar el trabajo que
desarrolla al contexto cambiante.

Se trata, en cierta medida, de una nueva accidn estratégica que persigue definir
como afrontar desde la CNMC el reto de la Agenda 2030 con una doble perspectiva:
interna y externa. Desde la perspectiva interna, el objetivo a lograr es una gestién del
organismo orientada a la consecucion de los ODS dentro de la propia institucidon, es decir,
gestionando la CNMC de forma sostenible. En este sentido, acciones encaminadas a
promover el consumo de productos de proximidad y ecoldgicos en la CNMC, a asegurar la
formacion interna que permita acceder a otros puestos de trabajo dentro del organismo,
o las acciones de mejora de la calidad institucional en términos de transparencia y
rendicion de cuentas son, sin duda, claros ejemplos y un paso en la buena direcciéon. En
cuanto a la perspectiva externa de la nueva accion estratégica, ésta vendria a reflejar el
potencial de la CNMC para dar contenido y cumplimiento a la Agenda 2030, a través de
su actuacién en los diferentes sectores regulados y supervisados.

Dada la amplitud de la cartera de competencias de la CNMC, su capacidad es inmensa
para contribuir significativamente a esta ambiciosa agenda. Desde hace varios afios, la
CNMC viene llevando a cabo todo un elenco de actuaciones con incidencia directa o
tangencial en algunos ODS que sin duda contribuyen a su consecucion. Cabria citar, entre
otras, la gestidn del sistema de garantias de origen renovable que promueve la generacion
mediante fuentes limpias que reduzcan las emisiones de CO;, o las exenciones de cémputo
publicitario en emisiones televisivas de que gozan las entidades sin dnimo de lucro que
promocionan campanas de lucha contra el hambre o la pobreza y que son autorizadas por
la CNMC.

Sin embargo, el Plan de Actuaciones revisado 2020 supone un salto cualitativo en el
compromiso de la CNMC con los ODS, explicitando en sus acciones 4.10 a 4.13 todas las
acciones expresamente referidas a la identificaciéon, seguimiento y publicidad de las
acciones de la CNMC que contribuyan a alcanzar los ODS de la Agenda 2030.
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Plan de Actuaciones revisado 2020

Accion Estratégica 4. Fomento de la responsabilidad social corporativa,
potenciacion del mérito y la capacidad en la seleccién de personal, mejora de
la formacion y creacion de equipos multidisciplinares.

4.10. Identificar cdmo contribuyen las acciones de la CNMC a los ODS de la Agenda
2030.

4.11. Desarrollar una herramienta digital que permita identificar, vigilar y reportar el
cumplimiento por la CNMC de las acciones asociadas a ODS al menos una vez al afio.

4.12. Crear un buzdén especifico para la comunicacién interna y externa sobre la
aportacién de la CNMC al cumplimiento de los ODS.

4.13. Desarrollar una estrategia de comunicacion respecto a la contribucion de la CNMC
a los ODS.

En efecto, en el nuevo plan se especifican algunas acciones concretas que persiguen,
en primer lugar, identificar como interactuan las funciones de la CNMC con los diferentes
ODS (accién 4.10) y, por otra, desarrollar una herramienta digital que permita vigilar y
reportar el cumplimiento por la CNMC de las acciones asociadas a ODS al menos una vez
al afio (accion 4.11).

Para cumplir lo anterior, se afaden en el Plan algunas consideraciones de
responsabilidades y rendicién de cuentas que afectan en mayor medida al Departamento
de Control Interno (DCI) y al de Comunicacién. Asi, se designa al DCI como el interlocutor
natural con las diferentes Unidades y mediador y verificador de cada Accidn Estratégica.
Sera este departamento el que desarrolle una herramienta digital que permita identificar,
vigilar y reportar el cumplimiento.

Consecuentemente con lo anterior, y sin perjuicio de establecer la gestién de
conflictos de intereses que pudiera acontecer dentro del propio Departamento de Control,
se estipula por el Consejo de la CNMC la obligacién del DCI de auditar una vez al afo el
cumplimiento y operatividad de esta accion. El resultado de esta Auditoria se hara publico
en la pagina web de la CNMC y sera reportado a la Comisién de Economia del Congreso
de los Diputados y al Alto Comisionado para la Agenda 2030.

Adicionalmente, con el fin de dotar de dinamismo a la accidén, se crea un buzén
especifico (ods@cnmc.es), en el que las diferentes unidades podran consultar las dudas
o sefalizar nuevas acciones que, de una forma u otra, puedan contribuir al desarrollo
sostenible y no se hayan detectado en este primer plan (accién 4.12).

Por ultimo, se ha previsto que el Departamento de Comunicacion disefie una nueva
accion estratégica de comunicacién con este fin, con modificacién de la pagina web de la
CNMC en este sentido si fuera necesario, e inclusidon en las notas de prensa y demas
soportes digitales periodisticos el logo de la Agenda 2030 (accién 4.13).

II1.3 Principales medidas y actuaciones de la CNMC que contribuyen a los ODS

Tras la aprobacion del Plan de Accion de la Agenda 2030 de 18 de julio de 2018,
recogido en el Programa Nacional de Reformas de 2019, a finales del pasado afio el
Ministerio de Economia y Empresa comunicé a la CNMC la puesta en marcha de los
trabajos que se iban a desarrollar en materia presupuestaria y el “Alineamiento de los
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Presupuestos Generales del Estado con los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) de
la Agenda 2030” por parte de la Secretaria de Estado de Presupuestos y Gastos y la
Direccién General de Presupuestos. Con ello, se solicitaba a los diferentes departamentos
ministeriales e instituciones que conforman la Administracién General del Estado, incluida
la CNMC, la remisidon de documentacion cumplimentada sobre su contribucién a cada uno
de los 17 ODS.

Como resultado, la CNMC ha llevado a cabo en los ultimos meses un ejercicio
pormenorizado de identificacidon de cada accién de la CNMC vinculada a alguno de los ODS
y su contribucién concreta al mismo. Se han identificado mas de una decena de acciones
en sus diferentes ambitos de actuacién vinculadas a distintos ODS.

Asi, por ejemplo, en el dmbito de las telecomunicaciones, la CNMC articula el servicio
universal de comunicaciones electronicas que asegura el acceso a las comunicaciones
electrénicas como servicio basico para personas con escasos recursos financieros, en
conexién con el ODS1 (Fin de la pobreza). Igualmente, realiza actuaciones en los
mercados de banda ancha que contribuyen a reforzar la Alianza Mundial para el Desarrollo
Sostenible en conexion con el ODS 17 (Alianzas para lograr los objetivos). En lo que
respecta a las competencias de la CNMC en el sector audiovisual, la CNMC es la encargada
de controlar las obligaciones de servicio publico de la Corporacién RTVE y garantizar el
cumplimiento de la normativa del sector audiovisual, promoviendo el estado de derecho,
las libertades fundamentales y el acceso a la informacidn mediante actividades de
vigilancia, supervisién y control del sector, contribuyendo con ello a la consecucién del
ODS 16 (Paz, justicia e instituciones solidas).

En lo que respecta a las competencias de la CNMC en los mercados de gas y
electricidad, la CNMC realiza diversas actuaciones para promover la utilizacién de energias
renovables: desarrolla las metodologias de retribucidon justa de las actividades de
produccion de energia eléctrica con energias renovables, promueve el autoconsumo
eléctrico, gestiona el mecanismo de fomento del uso de combustibles renovables con fines
de transporte, y regula la gestién del sistema de garantia de origen de la electricidad
procedente de fuentes de energia renovables y de cogeneracién de alta eficiencia. Todas
estas actuaciones estan sin duda estrechamente vinculadas a la consecucion del ODS 13
(Accidn por el clima). Adicionalmente, las funciones de la CNMC en materia de supervision,
control y gestion de liquidaciones de los mercados eléctrico y gasista, asi como las
propuestas normativas, informes y circulares sobre los mercados de gas y electricidad,
persiguen lograr que los consumidores tengan acceso a una energia de calidad al menor
precio posible, promoviendo a su vez la produccion y utilizacién de las energias limpias-
verdes-renovables, contribuyendo a la consecucion del ODS 7 (Energia asequible y no
contaminante). Por ultimo, la CNMC hace seguimiento y promueve la normativa sobre el
Bono Social eléctrico y térmico, un mecanismo de descuento en la factura, fijado por el
Gobierno, con el fin de proteger a determinados colectivos de consumidores econémica o
socialmente mas vulnerables, todo ello en linea con el ODS 1 (Fin de la pobreza).

En materia de transporte y sector postal, las funciones de control y supervision del
sector ferroviario y de las tarifas aeroportuarias, asi como la revisién de precios y
supervision de las condiciones de prestacion del servicio postal universal que tiene
encomendadas la CNMC, contribuyen a que los transportes publicos y servicios postales
sean asequibles, accesibles y sostenibles y favorecen la inclusién de las zonas rurales en
el tejido econdmico de Espafia, en sintonia con el ODS 11 (Ciudades y comunidades
sostenibles).

A ello debe sumarse la participacion activa de la CNMC en diversos foros
internacionales en cada uno de estos ambitos (telecomunicaciones, energia, transportes
y sector postal) para mejorar la regulacion, fomentar la capacitacién técnica y las buenas
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practicas de sus paises miembros, en conexién con los ODS 10 (Reduccién de las
desigualdades) y 16 (Paz, justica e instituciones sdlidas).

Por Gltimo, en materia de promociéon y defensa de la competencia, su enfoque
transversal en todos los sectores de la actividad permite llevar a cabo actuaciones en
conexidén con multiples ODS. En términos generales, al garantizar la existencia de una
competencia efectiva en todos los mercados y sectores productivos y el buen
funcionamiento de éstos en beneficio de consumidores y usuarios, la CNMC realiza una
contribucion fundamental al ODS 8 (Trabajo decente y crecimiento econdmico), en linea
con la evidencia empirica sobre los beneficios de la competencia en el crecimiento
econdmico y el empleo.

Pero cabe también citar actuaciones mas concretas que contribuyen a otros ODS
adicionales. Asi, por ejemplo, la mejora de los procedimientos de contratacién y la
prevencion y persecucion de conductas restrictivas de la competencia en el ambito de la
contratacion publica (optimizando el uso de fondos publicos) y privada (favoreciendo la
competencia) contribuyen al ODS 12 (Produccidon y consumo responsables).

Por su parte, a través del control de concentraciones se favorece el mantenimiento
de la competencia efectiva en los mercados, promoviendo los procesos de consolidacion
eficiente en determinados mercados y la proteccidon de los incentivos a innovar sin
menoscabo del bienestar de los consumidores, en sintonia con el ODS 9 (Industria,
innovacion e infraestructura).

También son claros ejemplos los estudios y recomendaciones elaborados en el marco
de las funciones de promocién de la competencia en multiples sectores, como el sector
farmacéutico, con el fin de mejorar la cobertura universal y el acceso a los medicamentos®
(ODS 3, Salud y bienestar), el sector del abastecimiento de aguas!® (ODS 6 Agua limpia
y saneamiento) o la economia colaborativa!! y los nuevos modelos de negocio como el
desarrollo de las fintech!? (ODS 9 Industria, innovacidn e infraestructura).

Por ultimo, resulta inevitable referirse a determinados expedientes sancionadores en los
que la conducta sancionada resultaba especialmente dafina para los colectivos mas
vulnerables de la sociedad, en conexidn con el ODS 10 (Reduccidn de las desigualdades).
Tal es el ejemplo del expediente sancionador que desmanteld el cartel de los productos
absorbentes para la incontinencia grave de la orina en adultos (AIO)!3, que permitia
precios mucho mas elevados de los AIO dispensados a través del canal farmacia. También
cabe citar un numero considerable de expedientes sancionadores relacionados con los
sistemas de gestion de residuos, concretamente de vidrio, de neumaticos usados y de
residuos sanitarios, en los que la extinta CNC sanciond abusos de posicién de dominio y
acuerdos de reparto de mercado por parte de los operadores encargados de su gestidn,
conductas que, lejos de contribuir a los objetivos medioambientales (como los previstos
en el ODS 13 Accion por el clima), perjudicaban el funcionamiento competitivo del
mercado y el acceso de nuevos productores a los sistemas de gestion.

°  Ver E/CNMC/003/15 ESTUDIO SOBRE EL MERCADO DE DISTRIBUCION MINORISTA DE MEDICAMENTOS https://www.
cnmc.es/expedientes/ecnmc00315

10 Ver E/CNMC/007/19 ESTUDIO DE AGUAS URBANAS https://www.cnmc.es/expedientes/ecnmc00719

' Ver consulta publica lanzada por la CNMC https://www.cnmc.es/la-cnmc-lanza-una-consulta-publica-sobre-la-econom
ia-colaborativa-364683 y E/CNMC/003/18 ESTUDIO SOBRE VIVIENDAS DE USO TURISTICO https://www.cnmc.es/ex
pedientes/ecnmc00318

12 Ver E/CNMC/001/18 ESTUDIO FINTECH https://www.cnmc.es/expedientes/ecnmc00118

13 Ver Expediente S/DC/0504/14 AIO https://www.cnmc.es/expedientes/sdc050414
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IV. COMPETENCIA Y SOSTENIBILIDAD

IV.1 Acuerdos de sostenibilidad desde la 6ptica de competencia

La persecucién de conductas abusivas o colusorias, cuyos efectos anticompetitivos
sean ademas contrarios a los objetivos de sostenibilidad, resulta incuestionable para las
autoridades de competencia. Por el contrario, una cuestién debatida desde hace tiempo
es la compatibilidad con la normativa de competencia de los propios acuerdos de
sostenibilidad entre competidores.

Por acuerdos de sostenibilidad debemos referirnos a acuerdos entre empresas
competidoras, activas en un sector concreto, sobre estandares de producciéon o
distribucién de sus productos o sobre los sistemas de compra de sus insumos, con el
propodsito de alcanzar un objetivo de sostenibilidad, como puede ser prevenir el
calentamiento global, proteger el bienestar animal o contribuir al comercio justo.

Con frecuencia, el sector privado ha reprochado a las autoridades de competencia el
desincentivo que éstas generan a que se alcancen acuerdos de esta naturaleza, ante los
riesgos de incurrir en conductas contrarias a la normativa de competencia y ser
sancionadas las empresas que formen parte de dicho acuerdo.

Los objetivos de politicas publicas y el fomento de bienes publicos son
tradicionalmente promovidos a través de regulaciones especificas, como las limitaciones
a las emisiones de carbono, la normativa sobre residuos y economia circular o politicas
sociales de educacion, salud, bienestar, etc. Sin embargo, la iniciativa privada puede
aportar soluciones a algunas de estas cuestiones, en muchas ocasiones con mayor
agilidad que la regulacién, cuyo proceso de tramitacién y puesta en marcha suele ser
largo. Cuando dicha iniciativa privada no es individual sino colectiva dentro de un mismo
sector o mercado, las empresas estan sujetas a lo previsto en los articulos 1 LDC y 101
TFUE, pues si bien el objetivo perseguido puede ser muy loable, la cooperacion entre
ellas, al ser empresas competidoras en un mismo mercado, puede restringir la
competencia. En estos casos, debe evaluarse en primer lugar si dichos acuerdos estan
incursos en las prohibiciones recogidas en el articulo 101 del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea (TFUE), o su equivalente nacional, el articulo 1 de la Ley 17/2007,
de Defensa de la Competencia (LDC) y, en tal caso, si pueden beneficiarse de la exencion
prevista en el articulo 1.3 LDC y/o 101.3 TFUE, como se analizara posteriormente.

Por otra parte, estos supuestos acuerdos de sostenibilidad no deben emplearse para
ocultar conductas constitutivas de cartel (los llamados green washing agreements)
consistentes, por ejemplo, en acordar un incremento de precios derivado de los mayores
costes para hacer frente a determinadas medidas medioambientales. En esos casos, los
acuerdos deben ser tratados como infracciones por objeto, en los que cabe presumir que
existen efectos anticompetitivos y a los que dificiimente las eficiencias a las que aluden
los articulos 101.3 TFUE y 1.3 LDC resulten aplicables para compensar la restriccion de
competencia.

IV.2 Encaje de los objetivos de sostenibilidad en el marco juridico vigente de
defensa de la competencia

En la normativa nacional y comunitaria de competencia vigente no existen
previsiones especificas sobre objetivos de sostenibilidad. Por ello, cuando las autoridades
de competencia deben evaluar este tipo de acuerdos que persiguen objetivos de
sostenibilidad, deben hacerlo bajo el marco general aplicable en cualquier analisis de
competencia. Si el acuerdo restringiera la competencia, la autoridad debera evaluar los
beneficios econdmicos directos (ahorro en costes, innovacion, calidad y otras eficiencias



24 ANUARIO DE LA COMPETENCIA 2019

derivadas del acuerdo) para los consumidores y usuarios directamente afectados por el
acuerdol4,

En efecto, a continuacion de las prohibiciones recogidas en los articulos 101 TFUE y
1 LDC, que se refieren a acuerdos y practicas anticompetitivas, la normativa vigente
excluye de la prohibicién aquellos acuerdos que reinan determinados requisitos (articulos
101.3 del TFUE®*> y 1.3 de la LDC?®). En esencia, las prohibiciones dejan se ser aplicables
a aquellas restricciones de la competencia proporcionales a los beneficios que generan en
términos de eficiencia en la asignacidn de recursos y, por tanto, de bienestar general. Con
el fin de reforzar la seguridad juridica de estas exenciones, los Reglamentos comunitarios
de exencidn por categorias juegan un rol fundamental tanto en el ambito comunitario
como nacional.

Adicionalmente, en la LDC se establece la posibilidad de que el Gobierno apruebe
este tipo de exenciones para aquellos acuerdos que no afecten al comercio entre Estados
miembros!’. Asimismo, se contempla un sistema en linea con el comunitario para las
declaraciones de inaplicabilidad de las prohibiciones a una conducta concreta, cuando asi
lo requiera el interés publico, bien porque no se relnan las condiciones del apartado 1 o
bien porque se rednan las condiciones del apartado 3 de dicho articulo?s.

Por ultimo, el articulo 10 de la LDC referido a los criterios de valoracién sustantiva
de las concentraciones econdmicas!®, recoge una serie de supuestos en los que el Consejo
de Ministros podra valorar las concentraciones econdmicas atendiendo a criterios de

4 Ver las contribuciones a la mesa redonda sobre acuerdos horizontales en el contexto medioambiental organizada por la
OCDE en 2010 http://www.oecd.org/competition/cartels/49139867.pdf
1> Apartado 3 del articulo 101 TFUE:
“No obstante, las disposiciones del apartado 1 podran ser declaradas inaplicables a:
— cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas,
— cualquier decision o categoria de decisiones de asociaciones de empresas,
— cualquier practica concertada o categoria de practicas concertadas,
que contribuyan a mejorar la produccidn o la distribucion de los productos o a fomentar el progreso técnico o econémico,
y reserven al mismo tiempo a los usuarios una participacion equitativa en el beneficio resultante, y sin que:
a) impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para alcanzar tales objetivos;
b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los
productos de que se trate.”
16 Apartado 3 del articulo 1 LDC:
“La prohibicién del apartado 1 no se aplicara a los acuerdos, decisiones, recomendaciones y practicas que contribuyan
a mejorar la produccién o la comercializacién y distribucién de bienes y servicios o a promover el progreso técnico o
econdémico, sin que sea necesaria decision previa alguna a tal efecto, siempre que:
a) Permitan a los consumidores o usuarios participar de forma equitativa de sus ventajas.
b) No impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para la consecucion de
aquellos objetivos, y
c) No consientan a las empresas participes la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte
sustancial de los productos o servicios contemplados.”
17 Apartado 5 del articulo 1LDC:
“5. Asimismo, el Gobierno podra declarar mediante Real Decreto la aplicacion del apartado 3 del presente articulo a
determinadas categorias de conductas, previo informe del Consejo de Defensa de la Competencia y de la Comision
Nacional de la Competencia.”
18 Articulo 6 LDC sobre Declaraciones de inaplicabilidad:
“"Cuando asi lo requiera el interés publico, la Comision Nacional de la Competencia, mediante decision adoptada de
oficio, podra declarar, previo informe del Consejo de Defensa de la Competencia, que el articulo 1 no es aplicable a un
acuerdo, decision o practica, bien porque no se reunan las condiciones del apartado 1 o bien porque se reunan las
condiciones del apartado 3 de dicho articulo. Dicha declaracion de inaplicabilidad podra realizarse también con respecto
al articulo 2 de esta Ley.”
9 Apartado 4 del articulo 10LDC:
“4, El Consejo de Ministros, a efectos de lo previsto en el articulo 60 de esta Ley, podra valorar las concentraciones
econdémicas atendiendo a criterios de interés general distintos de la defensa de la competencia.
En particular, se entendera como tales los siguientes:
a) defensa y seguridad nacional,
b) proteccion de la seguridad o salud publicas,
c) libre circulacion de bienes y servicios dentro del territorio nacional,
d) proteccion del medio ambiente,
e) promocion de la investigacion y el desarrollo tecnoldgicos,
f) garantia de un adecuado mantenimiento de los objetivos de la regulaciéon sectorial.”
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interés general distintos de la defensa de la competencia e incluye, entre otras, la
proteccién del medioambiente o de la salud publicas, que guardarian estrecha relacién
con alguno de los ODS.

Por tanto, el marco legal bajo el cual la CNMC y las autoridades europeas de
competencia deben analizar los acuerdos de sostenibilidad es el que proporcionan los
articulos 101.3 TFUE y 1.3 LDC vy la jurisprudencia relacionada. Cabria plantearse si este
marco legal vigente, aun no contando expresamente con previsiones relativas a objetivos
de sostenibilidad, puede abrazar los mismos, por ejemplo, teniendo en cuenta las
eficiencias que las conductas encaminadas a alcanzar tales objetivos puedan suponer,
siempre y cuando éstas compensen las restricciones a la competencia que pudieran
derivarse de dichas conductas.

Supongamos, por ejemplo, bajo la dptica del articulo 101 TFUE y 1 LDC un acuerdo
entre competidores en una industria concreta, consistente en fijar unos mismos objetivos,
mas ambiciosos que los preexistentes, de emisiones de carbono. {Podria en este caso la
autoridad de competencia valorar una exencién de las conductas enjuiciadas sobre la base
del analisis de eficiencias anteriormente mencionado? En términos similares cabria
plantearse la compatibilidad de determinadas conductas con los articulos 102 TFUE y 2
LDC, como por ejemplo la negativa de una empresa con posicion de dominio a suministrar
un insumo a una empresa altamente contaminante. ¢Podria la autoridad de competencia
considerar que existe una justificacién objetiva para dicha negativa de suministro?

Estamos ante un debate mas vivo que nunca, en el que determinadas autoridades
empiezan a posicionarse a favor de directrices claras que permitan avanzar en esta
direccién. Sin embargo, la cuestidon del encaje legal no es en absoluto sencilla ni pacifica
y no resulta automatico que, mediante directrices o comunicaciones orientativas, y por
tanto no vinculantes, pueda superarse. En efecto, la exencién prevista en los articulos
101.3 TFUE y 1.3 LDC y su normativa de desarrollo establece la exigencia de un vinculo
directo entre las eficiencias o ventajas de la conducta y los consumidores o usuarios
directamente afectados por la misma. Sin embargo, muchas de las eficiencias alegadas,
por ejemplo, en materia de sostenibilidad ambiental, tienen como beneficiarios a la
sociedad en su conjunto, y no necesaria o Unicamente a los consumidores afectados
directamente por la conducta investigada. éCabe en estos supuestos valorar si las
eficiencias sobre el conjunto de la sociedad -y no sobre los consumidores afectados
directamente por la conducta- compensan la restriccion generada por la conducta y ser
ésta merecedora de la exencién? De nuevo, la respuesta a esta pregunta no es en absoluto
pacifica y la jurisprudencia nacional y comunitaria sobre exenciones resulta poco
concluyente a este respecto.

Algunas autoridades defienden una interpretacién mas amplia del articulo 101.3
TFUE, que abarque un concepto de “fair share” que no exija compensacion total del
consumidor afectado por la conducta sino la de la sociedad en su conjunto, que se
beneficia de las medidas adoptadas mas que proporcionalmente a los efectos negativos
sobre los consumidores directos. Es decir, abogan por una consideracion de las
externalidades positivas de la conducta que benefician a muchos y que compensan la
restriccion sufrida por unos pocos.

Pero la cuestion no es en absoluto baladi: en muchos casos, se trata de
externalidades macroecondmicas a largo plazo (por ejemplo: la reduccién de emisiones
de CO;) las que deben compensar efectos directos sobre determinados consumidores
afectados a corto plazo. Un claro ejemplo lo encontramos en la transformacion de
industrias hacia medios de produccién mas limpios, que provocan subidas de precios a
corto plazo para sus consumidores actuales y solo un efecto positivo en el medioambiente
a medio o largo plazo. Estos efectos intergeneracionales, que muchas veces son también
efectos entre paises que adoptan medidas de sostenibilidad y los que no, o entre empresas
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gue las adoptan y las que no, son de dificil medicién y suelen tener un alto coste social.
Por ello, muchos expertos sefialan que sdélo mediante medidas transversales vy
horizontales que afecten por completo a una industria pueden conseguirse ambos
objetivos: ser un auténtico punto de inflexiéon en la transicidon hacia una economia de
emisiones cero y evitar el incentivo perverso a que solo unos pocos lleven a cabo las
medidas de sostenibilidad y asuman la totalidad del coste social (por ejemplo, en forma
de caida de ventas por el encarecimiento de su producto) en beneficio de los que decidan
no llevarlas a cabo.

En todo caso, si existe consenso en torno a una cuestién: los objetivos de
sostenibilidad no pueden ser nunca una excusa para “blanquear” carteles entre
competidores. Los operadores que aleguen la aplicacién de la exencion prevista en la
normativa, deben hacerlo sobre la base de evidencia y legitimidad claras. En muchos
casos, acuerdos encaminados a favorecer un desarrollo mas sostenible ni siquiera estaran
incursos en la prohibicién del articulo 101 TFUE y 1 LDC. Pensemos por ejemplo en
acuerdos sectoriales que fijen objetivos medioambientales o de salud y bienestar de los
ciudadanos y los medios técnicos para conseguirlo, y en los que claramente no se esté
disfrazando un acuerdo entre competidores para elevar precios o no competir en otros
parametros propios de una sana competencia (como la calidad o la innovacion).

IV.3 Algunas iniciativas a nivel europeo

Como es sabido, existe una aplicacién paralela de las normas comunitarias de
competencia por parte de la Comisidon Europea y los 27 EEMM. Esto exige coherencia
interna en la aplicacién de los articulos 101 TFUE y 102 TFUE con el fin de garantizar que
la cuantia de la sancién a las empresas que infringen dichos preceptos no dependa del
lugar —Estado miembro- en el que se producen tales infracciones. Precisamente con este
objetivo se ha aprobado recientemente la Directiva 2019/1 encaminada a dotar a las
autoridades de competencia de los Estados miembros de medios para aplicar mas
eficazmente las normas sobre la competencia y garantizar el correcto funcionamiento del
mercado interior, mas conocida como Directiva ECN+, cuyo plazo de trasposicidén expirara
a principios de 2021. La Directiva ECN+ supone una armonizacién minima de cuestiones
como los poderes de investigacion, la fijacion de multas disuasorias, la aplicaciéon de
programas de clemencia eficientes o la cooperacién efectiva en el seno de la red de
autoridades europeas de competencia -ECN en sus siglas en inglés-. Se trata de un nuevo
elemento clave en el conjunto de piezas que conforman la legislacién comunitaria de
competencia y sus comunicaciones interpretativas, que persiguen asegurar un Jevel
playing field también en lo que a la aplicacion de las normas de competencia se refiere
dentro de la UE.

Es por ello que, recientemente, se han alzado voces dentro de la ECN pidiendo una
guia orientativa en materia de sostenibilidad que asegure también una aplicacion
coherente de las normas de competencia en relacidon con esta materia.

IV.3.1 Directrices de la Comision Europea sobre acuerdos horizontales

En el pasado, la Comisidén ha considerado que hay algunos acuerdos de sostenibilidad
que estarian fuera del ambito de la prohibicién del articulo 101.1, como fueron los asuntos
JAMA y KAMA sobre reduccion de emisiones acordadas entre productores sin imponer
obligaciones precisas en cuanto al método para conseguirlo?®. No obstante, cuando las

20 Ver Asuntos JAMA (Case IV/F-2/37.634) y KAMA (Case IV/F-2/37.611) en los que las asociaciones japonesa y coreana
de fabricantes de automdviles imponian un objetivo no sobre cada fabricante individual sino una media para todos sus
miembros. Asi, cada fabricante era libre para desarrollar e introducir nuevas tecnologias eficientes sobre emision de
CO2 de manera independiente y en competencia entre ellos.
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empresas alcancen un acuerdo e invoquen motivos de sostenibilidad para justificar su
compatibilidad con las normas de competencia, dichos acuerdos deben evaluarse a través
de la via del articulo 101.3 del TFUE, como se ha sefialado anteriormente.

Para ello, la CE ha elaborado una serie de directrices que permiten evaluar la
posibilidad de aplicar la exencion a determinados acuerdos. Concretamente, cabe citar la
Comunicacion (2004/C 101/08) de la Comision sobre las Directrices relativas a la
aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado (actualmente, apartado 3 del articulo
101TFUE)?! de 2004. Dichas directrices establecen la interpretaciéon de la Comision sobre
las condiciones de exencidén contenidas en dicho articulo, el marco analitico para su
aplicacion y ofrecen orientacion sobre su aplicacidon a casos individuales.

Por su parte, existe el llamado “bloque de exencién horizontal” conformado por los
Reglamentos (EU) No 1217/2010 de Acuerdos de I+D y (EU) No 1218/2010 de Acuerdos
de Especializacién, cuyo objetivo es facilitar la cooperacidn que resulte econémicamente
deseable sin que se produzcan efectos adversos en forma de restricciones a la
competencia. Junto con estos dos reglamentos, la Comunicacion de la Comisiéon (2011/C
33/08) que recoge las Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Unidn Europea a los acuerdos de cooperacion horizontal?? sienta los
principios aplicables a la evaluacion de conformidad con el articulo 101TFUE (y el
equivalente nacional 1LDC) de los acuerdos entre empresas, las decisiones de
asociaciones de empresas y las practicas concertadas relativos a la cooperacion
horizontal, es decir, a la cooperacién entre competidores reales o potenciales o entre
empresas que sin ser competidores potenciales operan en los mismos mercados de
producto pero en mercados geograficos diferentes.

A diferencia de las directrices horizontales previas, de 2001, las Directrices vigentes
de acuerdos horizontales de 2011 no contienen un capitulo separado referente a los
acuerdos sobre medioambiente. Concretamente, las Directrices horizontales actuales
sefialan que “/a determinacion de los estandares, que era el objeto principal del antiguo
capitulo relativo a los acuerdos sobre medio ambiente, se contempla con mayor propiedad
en el capitulo de las presentes Directrices referente a la estandarizacion. Por lo general,
en funcion de los problemas de competencia que planteen los acuerdos sobre medio
ambiente, se deberan evaluar con arreglo al capitulo pertinente de las presentes
Directrices, a saber, el relativo a los acuerdos de I+D, de produccidon, de comercializacion
o de estandarizacion”.

No existe, por tanto, en las directrices horizontales actuales una referencia expresa
a los acuerdos de sostenibilidad en general, ni a los acuerdos sobre medioambiente, en
particular.

De acuerdo con la doctrina y jurisprudencia existente, se ha optado por una
interpretacién del articulo 101.3 TFUE basada esencialmente en criterios econdémicos, que
dificulta el cumplimiento de los requisitos exigidos por los acuerdos de sostenibilidad. En
concreto, éste es el caso del requisito relativo a la mejora de la produccion,
comercializacion y distribucidn, o a promover el progreso técnico o econdémico, pues
muchos de estos acuerdos conllevan externalidades positivas para la sociedad en su
conjunto que dificilmente pueden encuadrarse en los requisitos cuantitativos vy
cumulativos del 101.3 TFUE. Es por ello que, para que dichos acuerdos pudieran tener un
mejor encaje, deberia darse cabida a criterios interpretativos de indole cualitativa o a la
consideracion de las externalidades.

21 Ver https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52004XC0427(07)&from=EN
22 Ver https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52011XC0114(04)&from=EN
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Por otro lado, el requisito de la participacidn equitativa en los beneficios de los
usuarios y consumidores se ha interpretado igualmente de forma estricta, vinculandolo a
los consumidores de los mercados afectados, cuando realmente en muchos casos estos
acuerdos reportan un beneficio a la sociedad en su conjunto, como ya se ha sefalado.

Por todo ello, se considera que la mejor forma de acabar con la inseguridad juridica
actual sobre los acuerdos de sostenibilidad y su compatibilidad con el derecho de la
competencia, seria mediante la incorporacién de una regulacién especifica de dichos
acuerdos en las directrices de la Comisidén sobre acuerdos de cooperacién que estan siendo
revisadas precisamente ahora.

En efecto, en noviembre de 2019 la Comisién Europea lanzé una consulta publica
para revisar el bloque de exencion horizontal cuya vigencia expirara el proximo 22 de
diciembre de 2022. La fase de consulta publica ha concluido satisfactoriamente, con un
total de 77 contribuciones. La evaluacion de impacto esta prevista para 2021, por lo que
la CE estd trabajando intensamente, junto con las autoridades nacionales de la
competencia en el marco de la ECN, en los documentos de trabajo que servirdn de base
para evaluar si los reglamentos de exencidon deben prorrogarse, modificarse o expirar
definitivamente.

En el contexto actual de compromiso de Europa con la Agenda 2030 y su plasmacién
en estrategias como el Pacto Verde Europeo (Green Deal) de la nueva Comision, surge la
oportunidad de clarificar las directrices horizontales en lo que se refiere a los acuerdos de
sostenibilidad. Recientemente, |la Vicepresidenta Europea para la Era Digital y Comisaria
de Competencia, Margrethe Vestager, ha anunciado publicamente que la Comision iniciara
una consulta publica proximamente para recabar de los distintos agentes interesados
propuestas para mejorar la interrelacion entre las politicas de sostenibilidad y las reglas
de competencia?3. El proceso de consulta culminara con una conferencia en 2021 que
permitird atraer las diferentes perspectivas sobre esta materia, con el fin de que las
normas de competencia, sin ser la politica mas efectiva para lograr los objetivos de una
Europa mas verde, pueda aportar su granito de arena y apoyar el Green Deal?*.

La experiencia reciente en la evaluacién de acuerdos de cooperacion para hacer
frente a los efectos de la crisis del COVID-19, sobre la base de la jurisprudencia del articulo
101.3 TFUE y el marco temporal para la evaluacidon de este tipo de acuerdos aprobado
por la Comisidn Europea, ha puesto de manifiesto la capacidad, agilidad y eficacia de las
autoridades comunitarias y nacionales para dar una respuesta rapida sobre la
compatibilidad de dichos acuerdos con las normas de competencia. Esta experiencia
puede ser muy valiosa para establecer un marco de actuacion futuro que otorgue
seguridad juridica en el caso de los acuerdos de sostenibilidad.

IV.3.2 Borrador de directrices sobre acuerdos de sostenibilidad de la ACM

La reciente sentencia del Tribunal Supremo de los Paises Bajos en el asunto Urgenda
ha marcado un punto de inflexidon en la consideracion de las cuestiones de sostenibilidad
en dicho pais?>. Esta sentencia de 20 de diciembre de 2019 se hacia eco de la obligacién
del Estado de proteger el derecho a la vida y a la vida privada y familiar de sus residentes
tal y como establecen los articulos 2 y 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Reconocia, igualmente, que existe un riesgo serio de que la amenaza del cambio climatico
afecte a la generacion actual de habitantes de los Paises Bajos que podrian perder la vida

23 Ver Discurso de la Vicepresidenta Europea para la Era Digital y Comisaria Margrethe Vestager “The Green Deal and
Competition” de 22 de septiembre de 2020 https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2019-2024/vestager/an
nouncements/green-deal-and-competition-policy en

24 Ver https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/european-green-deal es

25 Ver https://www.urgenda.nl/en/themas/climate-case/
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y/o ver alterada su vida familiar. Finalmente, la Sentencia obliga al gobierno holandés a
reducir las emisiones inmediatamente en linea con sus obligaciones en materia de
derechos humanos. Se trata de una sentencia histérica para los defensores del
medioambiente, que ha dado lugar a que Gobierno e instituciones publicas asuman la
obligacidn de dar respuesta a las cuestiones planteadas por el Tribunal Supremo vy lleven
a cabo aquellas actuaciones que les permitan cumplir con las obligaciones que éste les
atribuye en materia de sostenibilidad.

Asi, el pasado mes de julio, la ACM lanzé a consulta publica un borrador de directrices
sobre acuerdos de sostenibilidad?®. Estas Directrices pretenden proporcionar unas pautas
y una explicacién practica de la aplicacién de las normas de competencia a los acuerdos
de sostenibilidad, aclarando qué iniciativas conjuntas de sostenibilidad estarian permitidas
en el sector privado.

Las Directrices incluyen una definicion del concepto amplio de desarrollo sostenible
en linea con la resolucion 66/288 de la ONU de 2012 que define el desarrollo sostenible
como el "desarrollo hacia un futuro econdmico, social y ambientalmente sostenible para
la Tierra y para las generaciones presentes y futuras". Esto incluye la proteccién del
medioambiente, la biodiversidad, el clima, la salud publica, el bienestar animal y el
comercio justo. Por lo tanto, la ACM considera que los acuerdos de sostenibilidad incluyen
cualquier acuerdo entre empresas y decisiones de asociaciones de empresas destinadas
a identificar, prevenir, limitar o restaurar el impacto negativo de las actividades
econdmicas en los seres humanos (incluidas sus condiciones de trabajo), los animales, el
medio ambiente o la naturaleza.

De acuerdo con el borrador de directrices, se permiten tres tipos de acuerdos de
sostenibilidad:

a. Acuerdos que no restrinjan, distorsionen o eliminen la competencia.

b. Acuerdos que (potencialmente) restringen la competencia, pero estan exentos
porque cumplen con los criterios del articulo 6, apartado 3, de la Ley de competencia
holandesa (equivalente al articulo 101.3 TFUE). En estos casos, se considera que los
beneficios de la sostenibilidad superan los efectos restrictivos de la competencia.

c. Acuerdos que restrinjan la competencia y no cumplan con los criterios del art. 6
(3), pero podrian ser potencialmente eximidos de la ley de competencia holandesa
por el ministro holandés de Asuntos Econdmicos y Clima mediante la aplicacion del
proyecto de Ley para iniciativas de sostenibilidad que esta pendiente de tramitacion
en el Parlamento holandés.

La principal novedad que aporta la propuesta holandesa es el hecho de que, si las
empresas no tienen certeza sobre la compatibilidad de un acuerdo de sostenibilidad y éste
se pudiera enmarcar en una de las situaciones descritas en las Directrices, se les invita a
enviar su acuerdo a ACM con fines consultivos. La evaluacién debe llevarse a cabo sobre
la base de las siguientes cuatro condiciones (acumulativas):

- El acuerdo proporciona ganancias de eficiencia, incluidos beneficios de
sostenibilidad,;

- Los usuarios de los productos en cuestidon reciben una parte justa de esos
beneficios;

- La restriccion de la competencia es necesaria para lograr los beneficios y no va
mas alla de lo necesario;

26 Ver https://www.acm.nl/en/publications/draft-guidelines-sustainability-agreements



https://www.acm.nl/en/publications/draft-guidelines-sustainability-agreements

30 ANUARIO DE LA COMPETENCIA 2019

- No se elimina la competencia en una parte sustancial de los productos en cuestion.

Sin embargo, el borrador considera que los acuerdos de sostenibilidad, en general,
no seran anticompetitivos si no afectan o no afectan sustancialmente a la competencia
sobre la base de parametros importantes de competencia como son el precio, la calidad,
la variedad, el servicio y el método de distribucion. En este sentido, la ACM sefiala como
categorias de acuerdos de sostenibilidad que en principio no son anticompetitivos y, por
lo tanto, estan permitidos, los acuerdos que estimulen a las empresas a realizar una
contribucion positiva a un objetivo de sostenibilidad, sin ser obligatorios para las empresas
individuales; los cdédigos que regulan el comportamiento del mercado consciente del
medioambiente o del clima; los acuerdos destinados a mejorar la calidad de los productos
de tal manera que ciertos productos que se fabrican u ofrecen en condiciones menos
sostenibles ya no se venden; y las iniciativas que crean nuevos productos o mercados
sostenibles requiriendo una iniciativa conjunta para tener suficientes materiales de
produccion, incluidos los conocimientos técnicos, o para alcanzar una escala suficiente.

Por otra parte, la propuesta de directrices considera que un acuerdo recoge un
adecuado reparto de beneficios cuando se dan los siguientes requisitos: existe una norma
que establece el cumplimiento de un objetivo medioambiental para el gobierno, y el
acuerdo realiza una contribucién eficiente al cumplimiento de este objetivo establecido
por la norma.

Cabe destacar como aspecto especialmente novedoso de este borrador de directrices
la consideracién de una evaluacién no solo cuantitativa (como pudiera ser el porcentaje
de reduccidén de emisiones de carbono) sino también cualitativa en determinados casos:

a) Cuando las cuotas de mercado de las partes del acuerdo son inferiores al
30%, seria suficiente con demostrar que la iniciativa tiene determinados efectos en
materia de sostenibilidad sin necesidad de cuantificarlos.

b) Cuando el acuerdo afecta a un parametro de la competencia poco
significativo o tiene un efecto en el aumento de los precios insignificante, el analisis
cualitativo seria factible incluso con cuotas por encima del 30%.

c) En los demas casos se realizaria un analisis cuantitativo con los costes vy
beneficios monetizados.

De acuerdo con las declaraciones realizadas por la ACM, estas directrices no vendrian
a promover una relajacion de las reglas de competencia del Tratado, sino a permitir una
interpretacién del articulo 101.3 acorde con los principios de sostenibilidad que defiende
la UE. En el caso de los acuerdos de sostenibilidad medioambiental (a diferencia de los
acuerdos relacionados con condiciones laborales o bienestar animal), se podran
considerar los beneficios que suponen para la sociedad en su conjunto y no Unicamente
para los consumidores directamente afectados, y aqui radica la principal novedad respecto
de la doctrina y jurisprudencia existente del articulo 101.3 TFUE.

Finalmente, el borrador de directrices prevé que, si la ACM concluye que un acuerdo
de sostenibilidad no crea grandes restricciones, pero resulta incompatible con la
normativa de competencia, no se sancionara a las partes del acuerdo. Igualmente, no se
impondran multas si se detecta un acuerdo de sostenibilidad puesto en marcha que sea
contrario a las normas de competencia, siempre y cuando las partes hayan actuado de
buena fe y ajusten los términos del mismo a solicitud de la ACM. Con la eliminacién del
riesgo de sancion, la autoridad holandesa busca favorecer que las empresas consulten
sobre la compatibilidad de sus acuerdos y exista certidumbre juridica sobre Ila
compatibilidad de este tipo de acuerdos.
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IV.3.3 Dialogo abierto de la autoridad griega sobre sostenibilidad y reglas de
competencia

El pasado 17 de septiembre la Comisiéon Helena de Competencia (HCC) anuncid la
apertura de un didlogo publico y abierto sobre sostenibilidad y competencia, abogando
por el desarrollo de un nuevo enfoque en esta materia a través de directrices generales o
un “sandbox” regulatorio en el que participen operadores del mercado?’. La iniciativa esta
destinada fundamentalmente a pequefias y medianas empresas de Grecia que aun no han
adoptado estdndares medioambientales y métodos de produccién mdas modernos como
parte de su estrategia a largo plazo, algo a lo que podria contribuir la politica de
competencia a través de un enfoque renovado en materia de fusiones y sanciones.

La autoridad griega confia en la utilidad que puede tener la creacion de un “sandbox”
0 espacio seguro para que las empresas reguladas y no reguladas experimenten con
nuevos formatos de negocio que permitan alcanzar de manera mas rapida y eficaz los
objetivos de sostenibilidad a través de la cooperacién entre ellas o de cambios en la
estructura de los mercados, y esto permita adoptar un marco regulatorio eficiente que
fomente los modelos de negocio sostenibles.

Asimismo, considera que seria de utilidad disponer de unas directrices que aclararan
bajo qué condiciones el sector privado puede llevar a cabo acuerdos de cooperacion para
promover la consecucion de objetivos de sostenibilidad, como ya ocurre en algunos
paises.

En cualquier caso, considera incuestionable que la normativa de competencia pueda
abordar cuestiones de sostenibilidad, sefalando tres areas clave: la evaluacidon de los
acuerdos de sostenibilidad con arreglo al articulo 101.3 TFUE; la posibilidad de incluir en
el ambito de las conductas abusivas aquéllas que suponen incumplimientos de la
normativa medioambiental por parte de una empresa dominante, y de excluir conductas
desde una posicién de dominio encaminadas a defender la sostenibilidad que en caso
contrario serian consideradas abusivas siempre que no afecten a la estructura del
mercado; y valorar la inclusidn de consideraciones de sostenibilidad en el control de
concentraciones.

El documento concluye que la autoridad de competencia griega deberia facilitar la
transicion a una economia verde y apoyar la innovaciéon dentro de la economia verde
teniendo en cuenta las posibles externalidades intergeneracionales, mediante el uso de
nuevas herramientas y enfoques para entender el comportamiento de los consumidores.
En definitiva, considera que la normativa de competencia debe sincronizarse con los
valores constitucionales y objetivos programaticos sobre sostenibilidad a nivel nacional,
comunitario e internacional.

Finalmente, recomienda crear una unidad de asesoramiento formada por una
variedad de expertos de diferentes autoridades regulatorias, incluyendo la autoridad de
competencia, que pueda asesorar informalmente sobre innovaciones y proyectos de
sostenibilidad.

IV.3.4 Sostenibilidad como prioridad para las autoridades de competencia

Son varias las autoridades europeas de competencia que han incluido expresamente
entre sus prioridades en sus planes anuales objetivos de sostenibilidad.

27 Ver https://www.epant.gr/en/enimerosi/competition-law-sustainability.html
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Asi, por ejemplo, en el borrador de prioridades para 2020/2021 de la autoridad
inglesa (Competition and Markets Authority, CMA) se incluye el apoyo a la transicién hacia
una economia de bajas emisiones como parte de la estrategia de lucha contra el cambio
climatico?®.

Por su parte, la autoridad francesa (Autorité de la Concurrence, AdC) ha incluido
también entre sus prioridades para 2020 la participacion en el proceso de reflexion del
grupo de reguladores para incorporar los imperativos medioambientales en la accién de
cada regulador. Asimismo, establece como prioridad la deteccion de conductas
anticompetitivas que pongan en peligro la proteccién del medioambiente, asi como el
inicio de discusiones en los foros internacionales y europeos para incluir las
consideraciones de sostenibilidad en el marco de la aplicacion de las normas de
competencia?®.

En el caso de la CNMC, como se sefald anteriormente, el plan revisado para 2020
marca un punto de inflexion evidente, incluyendo una accion estratégica especifica
encaminada a identificar como interactuan las funciones de la CNMC con los diferentes
ODS, a vigilar y reportar su cumplimiento y a comunicar publicamente los avances que la
CNMC vaya logrando en este ambito.

Por el contrario, algunas autoridades se han mostrado reacias a ampliar los criterios
bajo los cuales las autoridades de competencia deben llevar a cabo sus evaluaciones para
dar cabida a criterios de sostenibilidad. Posiblemente, la autoridad mas critica con la
propuesta de la ACM es la autoridad lituana, que considera que con la inclusién de
consideraciones de sostenibilidad se corre el riesgo de perder eficiencia, transparencia y
seguridad juridica, en perjuicio de la reputacion de las autoridades de competencia. Por
el contrario, aboga por la creacion de una agencia especifica a nivel nacional para
cuestiones de sostenibilidad y que, en caso de que exista conflicto entre las decisiones de
las distintas agencias, sean los gobiernos quienes prioricen la toma de decisiones.

Otras autoridades, como la propia DGCOMP, no se oponen a explorar la flexibilidad
que ofrece el articulo 101.3 TFUE para evaluar este tipo de acuerdos, teniendo en cuenta
gue el cambio climatico es un reto y la UE debe usar todas las herramientas a su alcance
para afrontarlo. Pero insisten en que la politica de competencia no debe sustituir a la
regulacidon que pueda y deba surgir en este ambito, y ponen el acento en la predictibilidad
y seguridad juridica que debe existir siempre en la aplicacién de las normas de
competencia.

V. ALGUNAS REFLEXIONES FINALES

La Agenda 2030 marca un horizonte claro para los 193 paises que se
comprometieron en 2015 en el seno de las Naciones Unidas con esta nueva agenda de
desarrollo sostenible: el cumplimiento de los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible en
2050. La agenda ya forma parte de los programas de muchos gobiernos, pero para
alcanzar las metas de cada ODS se necesita la contribucién de todos: de los diferentes
niveles de gobierno, del sector privado, de la sociedad civil y en general de toda la
ciudadania comprometida con esta agenda en lo que se ha venido a calificar como un
contrato social global que todos debemos cumplir.

La crisis del COVID no ha alterado este compromiso ni la voluntad de cumplirlo a
tiempo, todo lo contrario. En el contexto de crisis sanitaria y econdmica que vivimos, se
esta hablando de la necesidad de llevar a cabo una reconstruccién de un mundo mejor

28 Ver https://www.gov.uk/government/consultations/competition-and-markets-authority-annual-plan-2020-to-2021/cm
a-annual-plan-consultation-202021
2% Ver https://www.autoritedelaconcurrence.fr/en/press-release/autorite-de-la-concurrence-announces-its-priorities-2020
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(“building back better”), basado en un modelo de crecimiento verde, digital y mas
inclusivo. Existe ademas una concienciacion generalizada sobre las consecuencias de la
pandemia en el retroceso en el cumplimiento de los ODS3°. La crisis econdmica provocada
por la pandemia es global, afectando a paises de muy diferente nivel de desarrollo, y esta
generando mas desigualdad que las crisis anteriores, pues a la pérdida de empleos
formales se suma la imposibilidad de recurrir a la economia informal en tiempos de
confinamiento. Los efectos sobre los sistemas sanitarios y educativos se prevén
devastadores en todos los paises afectados por el COVID-19, pero muy especialmente en
los paises mas vulnerables del continente africano. El retroceso en términos de pobreza
se estima especialmente preocupante en relacidon con la poblacién que habia conseguido
salir recientemente del umbral de pobreza extrema (menos de 1,90 délares al dia) pero
gue aun vive con menos de 3,20 ddlares al dia y que podria representar actualmente un
tercio de la poblacion mundial.

Es en este entorno de recuperacion post-Covid comprometida con la Agenda 2030
en el que se ha planteado la necesidad de reconsiderar la relacién entre competencia y
sostenibilidad en muchas jurisdicciones. El temor a que la iniciativa privada pueda verse
desincentivada a llevar a cabo acuerdos de sostenibilidad por el riesgo a resultar
incompatible con las normas de competencia ha llevado a determinadas autoridades de
competencia, entre otras las autoridades de Paises Bajos y de Grecia, a poner sobre la
mesa de debate esta cuestidn y ofrecer soluciones para promover estos acuerdos.

El reto principal al que se enfrentan las autoridades de competencia en este ambito
es el encaje juridico de este tipo de acuerdos en el marco vigente actual. Conviene evitar
crear excepciones a medida que luego puedan ser invocadas por otros intereses publicos
generales, igualmente legitimos, que quisieran acogerse a la exencion del articulo 101.3
TFUE y 1.3 LDC. En lo que si parece haber consenso es en la necesidad de proporcionar
seguridad juridica al sector privado sobre los requisitos que habrian de cumplir los
acuerdos de sostenibilidad para poder acogerse a la exencidn ya revista en las normativas
nacionales y comunitaria. El momento no podria ser mas oportuno, pues las directrices
horizontales de la Comision, que en la actualidad no contemplan especificamente los
acuerdos de sostenibilidad, se encuentran en medio de un proceso de revision, habiendo
concluido recientemente la fase de consulta publica. El marco juridico que proporcionen
los nuevos reglamentos de exencion y las directrices relacionadas a partir del 22 de
diciembre de 2022, cuando expire el actual bloque de exencidn horizontal, puede
contribuir de manera significativa a este objetivo.

Con independencia del encaje juridico de los criterios de sostenibilidad en las
actuaciones de las autoridades de competencia, ya sea en materia de control de
concentraciones o en procedimientos sancionadores, de lo que no hay duda es de la
tendencia a incluir la sostenibilidad y la contribucion a la Agenda 2030 entre las
prioridades de las autoridades de competencia. La CNMC no es una excepcion, habiendo
incorporado en su Plan de actuaciones revisado para 2020 una accién estratégica
especifica que permitira identificar, evaluar y dar transparencia sobre su contribucion a
los ODS. La CNMC puede desempenar ademas un papel relevante como integrador de
objetivos multisectoriales sobre sostenibilidad, dado su disefio institucional, que combina
la supervisidn regulatoria en sectores como telecomunicaciones, audiovisual, energia,
transporte y postal y la promocién y defensa de la competencia de manera transversal en
todos los mercados. El tiempo dird si la CNMC ha contribuido activa y eficazmente a la
consecucién de los ODS y de esta ambiciosa Agenda 2030 como se espera.

30 Ver noticia aparecida en el Economist el 30 de septiembre de 2020 con los nuevos datos de pobreza extrema
https://www.economist.com/international/2020/09/26/the-pandemic-is-plunging-millions-back-into-extreme-poverty
?fsrc=newsletter®utm campaign=the-economist-today&utm medium=newsletter&utm source=salesforce-marketing
-cloud&utm term=2020-09-29&utm content=article-link-2&etear=nl today 2
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