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D2. Clotilde de la Higuera Gonzalez
D2. Maria Pilar Canedo Arrillaga

SECRETARIO

D. Joaquim Hortala i Vallvé

En Barcelona, a 23 de mayo de 2019

Vista la solicitud de Informe del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién
(MAPAMA) en relacién con el PRD de referencia, que tuvo entrada en la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) el 26 de marzo
de 2019, en el ejercicio de las competencias que le atribuye el articulo 5.2 de la
Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados
y la Competencia, la SALA DE COMPETENCIA acuerda emitir el siguiente
Informe.
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. ANTECEDENTES

La Politica Agricola Comun (PAC) constituye uno de los @mbitos fundamentales
de la UE. El sector de productores agrarios® se caracteriza, generalmente, por
su debilidad, en términos de fragmentacion y limitada capacidad de negociacion,
respecto a otros integrantes de la cadena alimentaria (industria transformadora
y distribucion). Las ultimas reformas de la PAC se han dirigido a aumentar la
escala y poder de negociacion? de los productores primarios, en especial
mediante las llamadas “Organizaciones de Productores” (OP) y Asociaciones de
OP (AOP).

Las OP son estructuras de cooperacion entre productores, es decir, entre
operadores econdmicos, que no dejan de ser decisiones, practicas concertadas
y acuerdos que pueden tener un objeto o un efecto anticompetitivo, teéricamente
sancionables conforme a la normativa de competencia.

Cabe recordar que el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE)
declara el sometimiento del sector agrario a la normativa de competencia, pero
en los términos que establezca la regulacién sectorial (las Organizaciones
comunes de mercados agrarios, OCM) y vinculandolo a los objetivos de la PAC
(art. 39 y 42 TFUE3). Siguiendo la prevision del TFUE, la normativa sectorial
agricola ha modulado su aplicacion en determinados supuestos. Ahora bien, esta
modulacién no se produce sobre cualquier OP/AOP sino sobre aquellas que,
dentro de los requisitos minimos establecidos por la UE, cada Estado haya
“reconocido’.

Asi lo recoge el Reglamento UE 1308/20134, por el que se crea una OCM Unica
(Reglamento OCM en lo sucesivo), norma vigente en la materia. Prevé en su art.
152 requisitos minimos para que las OP/AOP puedan ser reconocidas: a)
iniciativa de creacion, control y funcionamiento democratico; b) realizacion de
una actividad dirigida al cumplimiento de un objetivo especifico; c) posibles

1 El término “agrario” comprendera en este informe tanto al subsector agricola como al
ganadero.

2 Sobre esta Ultima cuestion, han tenido lugar miltiples iniciativas en el ambito de la UE que
han culminado finalmente en la Directiva sobre practicas comerciales desleales en las relaciones
entre empresas en la cadena de suministro alimentario, recientemente aprobada.

8 El articulo 42 del TFUE prevé una aplicacion de la normativa de competencia en el sector
“soélo en la medida determinada por el PE y el Consejo, en el marco de las disposiciones y de
acuerdo con el procedimiento previsto en el apartado 2 del articulo 43, teniendo en cuenta los
objetivos enunciados en el articulo 39”. Los objetivos de la PAC del art. 39 TFUE son,
basicamente, el aumento de la productividad y la eficiencia; garantizar el suministro, la equidad
y el sostenimiento de rentas; y la estabilizacion de mercados y aseguramiento de precios
razonables al consumidor.

4 Veéase la sintesis el Reglamento UE 1308/2013 OCM vy el texto consolidado actual.

IPN/CNMC/016/19 PRD ORGANIZACIONES DE PRODUCTORES SECTOR AGRARIO


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1555930403458&uri=CELEX:02013R1308-20190101
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CONSIL:PE_4_2019_REV_2&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CONSIL:PE_4_2019_REV_2&from=EN
https://eur-lex.europa.eu/eli/treaty/tfeu_2012/oj?locale=es
https://eur-lex.europa.eu/search.html?qid=1555929986077&text=REGLAMENTO%20(UE)%202017/2393%20DEL%20PARLAMENTO%20EUROPEO%20Y%20DEL%20CONSEJO%20de%2013%20de%20diciembre%20de%202017&scope=EU_SUMMARY&type=quick&lang=es
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1555930403458&uri=CELEX:02013R1308-20190101

B CNMO

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

finalidades u objetivos Ultimos admitidos. La Ultima modificacion en 2017°
fortalecié sustancialmente a las OP, relajé los requisitos para su constitucion y
los supuestos de excepcion de aplicacion del art. 101.1 TFUE. En particular,
generalizé el régimen excepcional de determinados sectores a los que se
permitia la negociacion contractual conjunta de una OP (lacteo, aceite de oliva,
cultivos herbaceos, vacuno, entre otros), al resto de sectores. Ademas, debe
considerarse la jurisprudencia del TJUE.

En este marco normativo de la UE, y sin perjuicio de su aplicacién directa,
Espafia ha aprobado normativa especifica para el reconocimiento de OP de
determinados sectores en el pasado. Los sectores de tabaco crudo y de frutas
y hortalizas cuentan con esta regulacion desde la década de los 90. La
regulacion de OP en subsectores ganaderos es mucho mas reciente y cefiida al
subsector lacteo y cunicola®. El PRD afirma partir de la experiencia positiva
adquirida con las OP de estos subsectores para ahora ampliarlo a nuevos
sectores.

[I. CONTENIDO

El PRD tiene por objeto establecer las disposiciones béasicas aplicables al
reconocimiento de OP y AOP de determinados sectores agrarios. Recoge, de
una parte, las finalidades, actividades y requisitos minimos exigibles para el
reconocimiento de una OP; y de otra, delimita el alcance de las negociaciones
contractuales de las OP reconocidas. Su objetivo es adecuar la normativa interna
a las posibilidades que la normativa de la UE otorga a las OP, garantizar la
aplicacion homogénea de la normativa en todo el territorio nacional y en ultima
instancia, mejorar la posicion del productor en la cadena alimentaria, en tanto
que eslabén mas débil (preambulo y MAIN).

Consta de diecisiete articulos, agrupados en cuatro capitulos, cinco anexos, una
disposicion adicional y tres disposiciones finales. El Capitulo | (art. 1y 2) recoge
el objeto, ambito de aplicacion y definiciones aplicables; el Capitulo Il regula con
bastante amplitud a las OP (art. 3 a 12); y los capitulos Ill y IV se ocupan,
respectivamente, de la negociacion contractual, el control oficial y el régimen

~ ° Reglamento (UE) 2017/2393 de 13 de diciembre de 2017, conocido como Reglamento
Omnibus. Plasma la denominada “mini reforma” de la PAC, previa a la que tendra lugar en 2020
(actualmente en fase de debate).

6 El reconocimiento y actuacion de OPs en estos sectores se encuentra actualmente regulado
en los RD 532/2017 (frutas y hortalizas); RD 969/2014 (tabaco crudo); RD 95/2019 (sector lacteo)
y RD 541/2016 (sector cunicola).
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sancionador’. Del contenido del PRD cabe destacar en especial los siguientes
aspectos:

e Los requisitos minimos para el reconocimiento de las OP tales como: la
creacion a iniciativa de los productores; la exigencia de funcionamiento
democratico; las actividades, finalidades y volumen de produccion que como
minimo deben realizar, perseguir y acreditar (art. 3 PRD); y otras exigencias
necesarias para el reconocimiento relativas a sus estatutos o el periodo
minimo de adhesion (art. 4 y 5 PRD).

e El procedimiento administrativo de reconocimiento (art. 6 PRD), donde se
recogen las obligaciones de comunicacion entre las diferentes autoridades
publicas; el registro de OP y AOP reconocidas (art. 11) y la posible retirada
del reconocimiento (art. 12). Igualmente, las particularidades del
reconocimiento de las AOP y de las cooperativas® (art. 7 y 8 PRD) y la
externalizacidon de actividades (art. 9).

e Elrégimen de los acuerdos, decisiones y practicas concertadas entre las OP
y/o sus AOP (art. 10 PRD): recoge uno de los dos supuestos de excepcion
del art.101.1 TFUE a las OP previsto en el Reglamento OCM 1308/2013 (art
209.1 segundo parrafo).

e Elrégimen de negociacion contractual (art. 13 a 15 PRD) por parte de las OP,
gue no es sino el otro de los supuestos de modulacion de la aplicacion al art.
101.1 TFUE, también previsto por el Reglamento OCM (en este caso en su
art. 152.1 bis, e introducido en la ultima reforma de 2017). El régimen se
completa con los requisitos relativos al “mandato de negociacion” que debe
emitir el socio a la OP y las obligaciones de informacién de la OP a las
autoridades publicas competentes.

Finalmente, los subsectores agrarios sujetos a este PRD o la produccién minima
comercializable exigible para la constitucién de OP en cada subsector se prevén
en los Anexos | y II, respectivamente. Aunque el PRD ha previsto inicialmente
Unicamente dos subsectores agrarios (sector de carne de vacuno y sector de
carne de ovino y caprino), tiene una vocacion horizontal para cualquier sector (se
podran ir incorpordndose mas subsectores agrarios a través de la mera
modificacion de los Anexos a través de Orden Ministerial).

Se recogen también las exigencias de documentacion minima que deben remitir
las OP para su reconocimiento (Anexo IV). En especial, la memoria técnica en la
gue describan las actividades y finalidades de la OP, la capacidad y planificaciéon

7 Remitiéndose a los RD 1945/1983 y Ley 28/2015, de 30 de julio, para la defensa de la calidad
alimentaria.

8 Las entidades cooperativas no son sino un subtipo de OP. Se simplifica su constitucion ya
gue algunos requisitos ya los ha acreditado en su constitucion como entidad cooperativa.
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prevista; la contribucion a los objetivos de la PAC; o los medios técnicos para
conseguirlo.

. VALORACION
[ll.1. Observaciones generales

Esta Comision y sus antecesoras han sido especialmente activas en el analisis
y seguimiento del sector agroalimentario, tanto en su funcién sancionadora?®
como en la de promocion de la competencia y regulacién econdémica
eficiente, mediante la elaboracion de diversos estudios e informes.
Centrandonos en esta ultima, se han analizado diversas iniciativas normativas
gue tenian la finalidad expresa de mejorar la posicidén de los productores agrarios
en la cadena alimentaria (véanse'?, por citar los mas recientes y especificos, los
informes sobre la reforma del paquete lacteo IPN/CNMC/007/18 y sobre OP en
el sector cunicola IPN/CNMC/002/16).

Desde esta Comision, en linea con otras autoridades de competenciall, se
realizan estas observaciones generales de enfoque:

En primer lugar, debe defenderse la aplicacion de la normativa de competencia
al sector agroalimentario no por un mero e hipotético imperativo legal, sino por
los positivos efectos econdémicos que trae aparejada tanto para los
productores como para los consumidores finales'?.

9 Constan diversos expedientes abiertos en el sector agroalimentario, tanto relativos a
productores primarios y OP (por ejemplo, el Expte. S/0107/08 Plataforma de distribuciéon del
mejillén o el S/0032/08 Organizaciones de productores de alimentos de dmbito nacional como a
la industria transformadora, donde destaca la Resoluciéon S/0425/12 Industrias Lacteas 2.

10 Otros Informes relevantes donde se analiza la figura y regulacién de OP: Informe sobre
competencia y sector agroalimentario de la CNC 2010, el IPN 82/12 APL de fomento de la
integracion cooperativa y asociativa, los Informes sobre los RD del paquete lacteo (IPN 50/11,
IPN 074/12), IPN 92/13 PRD de extension de normas. Téngase en cuenta que el marco normativo
de la UE aplicable y analizado en estos Informes no coincide plenamente con el de este PRD,
por haber sufrido sucesivas modificaciones.

11 véase la Resolution of the Meeting of Heads of the European competition authorities of 17
November 2010 sobre el debate del paquete lacteo y en especial sobre la posibilidad de que las
OP lactos puedan negociar condiciones contractuales, incluido el precio; la Resolution of the
Heads of the European Competition Authorities 21 December 2012, acerca de la reforma de la
PAC y la aplicacién de la normativa de competencia; o en la OCDE: Policy Roundtables 2004:
Competition and Regulation in Agriculture: Monopsony Buying and Joint Selling.

12 | a propuesta normativa de la Comisién Europea de maodificaciéon parcial del Reglamento
OCM fue alterada profundamente en via de enmiendas. En el Anexo del Reglamento émnibus
de 2017 se recogen diversas declaraciones de la CE, donde lamenta la falta de evaluacién de
impacto de las medidas, el peligro que pueden suponer las OP sobre pequefios agricultores y
consumidores o el papel limitado de las autoridades de competencia. No obstante, se recuerda,
pese a que el Reglamento OCM no lo recoja expresamente, la conveniencia de interpretar el

-
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En segundo lugar, no se pueden obviar las modulaciones que ha ido
incorporando el Derecho de la UE a la aplicacion del Derecho de la competencia.
Pero, en cualquier caso, dado que el mantenimiento de la competencia efectiva
es también uno de los objetivos de la PAC y teniendo en cuenta que estas
modulaciones deben precisamente considerarse excepciones a la regla general,
deberian ser objeto de una interpretacion restrictiva.

El Reglamento UE 1308/2013 OCM, en su versién consolidada’?, confirma en el
articulo 206 esa aplicacion general, si bien delimita los términos en que la misma
se aplica'®. Esta modulaciéon de la normativa de competencia'® prevista en el
sector agricola no ha estado exenta de cierta confusion por lo que, al menos por
esta Comisién, se ha realizado un especial esfuerzo de aclaracion, y
sistematizacion, al que nos remitimos?.

Entercer lugar, esta Comision no es ajena al argumento de que la fragmentacion,
la insuficiente escala y el desequilibrio en el poder negociador constituyen
probablemente las principales debilidades del sector productor agrario.
Estas carencias dificultan la eficiencia y la deseable tension competitiva entre los
operadores. Como respuesta, el legislador europeo ha optado por fomentar la
constitucién de OP y AOP y reforzar sus atribuciones.

TFUE en su conjunto y el mantenimiento de las facultades de intervencion de las autoridades de
competencia si una OP pretendiera restringir la libertad de accion de sus miembros.

13 Este Reglamento se modific6 sustancialmente en 2017 por el llamado Reglamento
Omnibus.

14 “con sujecion a lo dispuesto en los articulos 207 a 210 del presente Reglamento [...] “Salvo
disposicion en contrario” Extracto del art. 206 OCM. Los supuestos de excepcion que el
Reglamento OCM recoge se caracterizan por su heterogeneidad: en los destinatarios (algunos
van dirigidos todo agricultor y/o asociacion mientras que otros a OP u otras estructuras
concretas); en el ambito (para todo sector agricola o para determinados subsectores
especificos); en su caracter coyuntural (actuaciones en crisis 0 permanente); en los requisitos y
condiciones que deben satisfacerse; el alcance y limitaciones (en algunos casos se permite que
pueda negociarse de forma conjunta -fijando precios para una OP- y en otros es bastante mas
limitado).

15 En este sentido sera también esencial la jurisprudencia del TJUE que, aunque interpretando
un marco normativo sectorial y derogado, ha recordado la plena aplicacién de toda la normativa
de competencia (art. 101.1 TFUE incluido) en los acuerdos entre OP y AOP. Es decir, acuerdos
ad extra y no internos en el seno de la OP. En cuanto a estos ultimos acuerdos debe probarse,
segun el TIUE, que la practica es necesaria y proporcionada para los objetivos asignados a la
OP / AOP planteando que la fijacién de un precio minimo de venta puede que no supere el test
de proporcionalidad.

16 Destaca la sistematizacion del Informe de 2010 y la actualizacion del IPN cunicola de 2016.
También desde la optica de la CE, ha incluido una explicacion y sistematizacion en su _nforme
sobre la aplicacion de la normativa de competencia en el sector agrario y sobre todo en su
documento de trabajo adjunto, ambos de 2018. La Autoritat Catalana de la Competéncia (ACCO)
ha publicado también un amplio estudio en que analiza la competencia en la cadena
agroalimentaria e incluye una sistematizaciéon del marco normativo y los supuestos de
modulacién [Reflexiones sobre competencia en la cadena agroalimentaria (2010)]
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La opcidén tomada presenta al menos un doble riesgo: por un lado, presenta
riesgos para la competencia ya que las OP son estructuras de cooperacion
entre productores que pueden tener un objeto o un efecto anticompetitivo, y
tedricamente plenamente sancionables conforme a la normativa de competencia
si no fuera por las modulaciones sefialadas. Ademas, puede implicar una
excesiva concentracion en el eslabén de productores primarios y puede
conllevar, a medio plazo, un riesgo de posiciones de dominio, en perjuicio
especialmente de pequefios productores y de, en su caso, PYMES de la industria
transformadora. Dicho de otro modo, la concentracion de oferta puede acabar
siendo excesiva y nociva para los propios agricultores o ganaderos del sector y
para los consumidores. Por otro, la existencia de diferencias entre las
regulaciones de los diferentes Estados miembros como consecuencia del
desarrollo y aplicacion del margen de interpretacion derivado de la normativa
europea.

Por ultimo, esta Comision considera relevante sefalizar que, aunque la
normativa sectorial europea no lo exija estrictamente, seria deseable orientar la
constitucién y atribucion de funciones de las OP a la obtencion de ganancias
de eficiencia. No en vano, el fundamento y disefio de las medidas debe ser
especialmente riguroso y debe efectuarse un seguimiento exhaustivo de su
desarrollo y evolucion para calibrar la necesidad de posibles ajustes.

[11.2 Observaciones particulares

[11.2.1 Riesgo de desconexion con el Reglamento OCM

Sin perjuicio de la regla general de primacia del Derecho de la UE sobre el
Derecho nacional y a pesar de que la normativa UE (Reglamento OCM) es
abierta en algunos aspectos -que los Estados miembros podran decidir
completar-, se producen ciertos supuestos de desconexién entre uno y otro, que
pasamos a exponer.

[11.2.1.1 Excepciones a la aplicacion de la normativa de competencia

El Reglamento OCM prevé sustancialmente dos supuestos principales!’ de
excepcion a la aplicacion del art. 101.1 TFUE a los que pueden acogerse las OP
y AOP. No se trata de excepciones en blanco sino cefidas a destinatarios,
condiciones y limites. EI PRD reproduce estos supuestos, pero de su lectura
surgen diversas cuestiones:

1717 o que no implica que existan otros supuestos (la clausula tradicional de excepcion del
art. 209.1 primer parrafo) que podrian ser tenidos en mente igualmente.
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En primer lugar, el art. 10 del PRD regula los acuerdos, decisiones o practicas
concertadas de las OP y AOP indicando que se someten a la normativa de
competencia, sin perjuicio de lo establecido en el art. 209 del Reglamento OCM.
Sin embargo, debe subrayarse que:

se omite la obligacién de autoevaluacion!® del operador (la OP/AOP) de
qgue cumple las dos condiciones exigidas, tanto las relativas a no poner en
peligro los objetivos de la PAC como la no exclusién de la competencia ni
obligar a cobrar un precio idéntico.

el PRD confunde en el preambulo (aunque no en el articulado) el objeto
del dictamen que puede solicitarse a la CE. No versa sobre la
“‘compatibilidad de los acuerdos con las normas de competencia y el
mercado Unico” sino sobre su compatibilidad con los objetivos de la PAC.

entendiendo la logica del PRD, que va dirigido a OP/AOP, no puede
desconocerse que por la normativa UE de referencia (articulo 209),
también los agricultores en general, no solo los vinculados a OP/AOP,
estarian legitimados para acogerse a esta excepcionalidad.

en el caso de que la OP/AOP solicite un dictamen a la CE, no se prevé
gue deba informar de la cuestion a la autoridad nacional de competencia.
No es un aspecto exigido por la normativa de la UE, pero ésta tampoco
prevé que deba hacerse comunicacion a las autoridades competentes
(agricolas, es de suponer) estatales o autondémicas y sin embargo se
recoge el art. 10.4 del PRD. Se ha recomendado su conveniencia en el
pasado con efectos meramente informativos y para el adecuado ejercicio
de sus funciones?®.

En segundo lugar, el art. 13 del PRD recoge otro de los supuestos excepcionales,
relativo a los requisitos de las OP/AOP para llevar a cabo la negociacion
contractual. En este caso, cabe realizar estas consideraciones:

se omite la referencia exacta a la normativa de cobertura (art. 152.1 bis
del Reglamento OCM), creando cierta inseguridad al respecto, sobre todo
por su diferencia con el articulo 10 del PRD, que ofrece esa informacion.

se omite completamente cualquier referencia a la autoridad nacional de
competencia, que en este caso estd reconocida con una mencién
especifica en la normativa de la UE. En concreto, puede instar a que las

18 Art. 209.2 del Reglamento OCM in fine, confirmado por la CE en su Documento de trabajo
de 2018 antes citado (parrafo 22 y nota al pie 10)

19 Para el adecuado ejercicio de sus funciones sancionadoras y de supervision del
mercado;en ningun caso este hecho aportaria ni confianza legitima a los operadores ni mucho
menos presuncion de validez de sus actuaciones —siendo el régimen de autoevaluacion el
imperante-.
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practicas se modifiquen, suspendan o no se lleven a cabo si considera
que ello es necesario para evitar la exclusién de la competencia o si
considera que se ponen en peligro los objetivos de la PAC (art. 152.1
quater Reglamento OCM).

En tercer lugar, el PRD incluye (articulo 14) para cuando la OP vaya a efectuar
una negociacion contractual, condiciones adicionales. En particular, destaca? la
obligacion de cada socio de ceder el 100% de su produccion y la duracion de
dos afios del mandato de negociacion, sin preverse posibles modificaciones,
siquiera excepcionales, ni mecanismos de resolucion de conflictos o de garantia
para los miembros. Constituyen requisitos no impuestos por la normativa vigente
de la UE?! que requeririan de una adecuada justificaciéon, no existente en este
momento.

En resumen, se deberia recordar expresamente en el PRD el sometimiento a la
normativa de defensa de la competencia®?, de forma que el operador y el
regulador sean conscientes del alcance limitado de los supuestos de excepcion.
Se recomienda que los dos supuestos de excepcion del PRD reproduzcan de
forma completa las previsiones equiparables del Reglamento OCM. Aunque
dicho Reglamento despliega eficacia directa?®, es muy probable que genere
expectativas errébneas sobre su margen de actuacion. Deberia incluirse
expresamente la participacion de la autoridad nacional de competencia en los
términos sefalados. Se recomienda igualmente la reconsideracion y
fundamentacibn de aspectos no previstos por el Reglamento OCM
potencialmente restrictivos de la competencia.

20 E| art. 14 PRD ademas exige que el mandato de negociacién tenga una duracién minima
de dos afios con caracter vinculante y exclusivo -es decir, Gnicamente se puede emitir un
mandato a una OP y excluye que el socio negocie individualmente al margen de la OP-. El art.
15 PRD requiere que la OP comunique, previo a la negociacion, a la autoridad competente las
cantidades estimadas y el periodo de tiempo de suministro.

21 El Reglamento OCM lo preveia, antes de su modificacién de 2017, para algin sector
concreto como el de frutas y hortalizas (antiguo art. 160 OCM, actualmente derogado). Sin
embargo, nada prevé en la actualidad al respecto (en concreto en sus art. 152 o 168 del
Reglamento vigente). Es mas, tampoco se exige la cesion de la totalidad de la produccién en
otros sectores con una regulacion contractual mucho més intensa, como las OP lacteos, (art.
149.1 del vigente Reglamento OCM).

22 Basicamente los art. 101 a 106 del TFUE (UE) y la Ley 15/2007 como norma nacional.
Aunque operase uno de los dos supuestos de excepcion del art. 101.1 TFUE, la restante
normativa de competencia seria completamente aplicable. Ademas, en el caso de que las
conductas de la OP no afectaran al comercio entre los EEMM, la Ley 15/2007 seria
plenamente aplicable.

23 Es decir, no seria estrictamente necesario norma nacional alguna que lo reprodujera.
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[11.2.1.2. Requisitos de las OP/AOP

El Reglamento OCM fija una serie de requisitos de minimos a las OP en términos
de iniciativa de creacién, funcionamiento, actividades y finalidades perseguidas
para ofrecer la posibilidad al Estado Miembro de su reconocimiento. Dicho de
otro modo, no limita el reconocimiento a una determinada modalidad de OP ya
que los requisitos -especialmente los de posibles actividades y objetivos
perseguidos- permiten multiples opciones.

Sin embargo, el regulador nacional limita el reconocimiento de OP/AOP a una
Gnica modalidad: aquellas que concentren la oferta y comercialicen
conjuntamente los productos de sus miembros, ya que se recoge como requisito
esencial (art. 3.1.c PRD). El Reglamento OCM no impone este requisito, sino
gue lo recoge como una de las finalidades que pueden perseguir (art. 152.1.c).
Seria conveniente una justificacién de esta opcion en el PRD.

Cuestion distinta, pero que puede estar en la base del problema, es que
solamente este tipo de OP (las que concentran las oferta y comercializan
conjuntamente los productos) pueda negociar de forma conjunta en hombre de
todos los miembros, acogiéndose a la excepcién del art. 152.1 bis Reglamento
OCM.

Mas alla de la confusion entre requisitos y fines?*, el desajuste puede entrafiar
consecuencias no desdefiables. Se opta por una concepcién estricta de OP y
se excluye el reconocimiento de otras OP que, a través de la cooperacion -
pero sin concentrar la oferta ni comercializar conjuntamente?®- podrian perseguir
finalidades positivas para la eficiencia del sector y el bienestar general, tales
como la mejora de la calidad, el fomento de la innovacion tecnoldgica, la
proteccion medioambiental, la asistencia técnica mutua o la cobertura comun
ante riesgos, entre otros. Se trata de una toma de posicion que, de ser
consciente, debe ser objeto de una mayor fundamentacion.

24 Al igual que en el ultimo PRD sobre OP del sector lacteo, se confunden los requisitos con
las actividades y finalidades, ya advertido por la CNMC y por el Consejo de Estado.

25 De hecho, hasta la reforma de 2017, la negociacion contractual conjunta de una OP solo
se permitia en determinados sectores y sujeta a condiciones (aceite de oliva, carne de vacuno,
cultivos herbaceos vy, significativamente, el sector lacteo).
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[11.2.2. Mejoras en su fundamentacion y analisis de impactos

Tanto los principios basicos de regulacion a nivel nacional?®® como la
jurisprudencia europea mas especializada?’ exigen que las medidas de
intervencion publica que contengan restricciones a la competencia efectiva sean
objeto de justificacion, entre otros, desde la dptica de los principios de necesidad,
proporcionalidad y no discriminacion. Ello implica un analisis de alternativas y de
posibles impactos.

Frente a esta exigencia, el PRD presenta como fundamentos la necesidad de
aprovechar las posibilidades que ofrece la normativa de la UE a las OP, la idea
de mejorar el poder negociador, asi como que dos concretos sectores “han
solicitado formalmente (al Ministerio) el desarrollo normativo”. Tampoco se
aporta informacion sobre el trdmite de participacion ciudadana y de audiencia
publica (incluidas en un Anexo Il de la MAIN, segun se afirma, pero no remitidas
a esta CNMC).

Se considera igualmente necesario que la MAIN incluya no solo un breve parrafo
sobre el valor de la produccion agraria y la proporcién que suponen los sectores,
sino que deberia analizarse la estructura del sector y de sus eslabones con
amplio grado de desagregacion, especialmente geografica.

Ademas, la MAIN indica que la norma no tiene efectos significativos sobre la
economia lo cual es cuestionable cuando se trata de la regulacion que
potencialmente puede afectar a la practica totalidad de sectores agrarios. El
Consejo de Estado ha alertado?® de que no deben permitirse estas deficiencias
(precisamente en relacion a otra norma agricola analoga), recordando que el
analisis de impacto econémico y de PYME es preceptivo en todo caso.

Por otro lado, en cuanto el andlisis de efectos sobre la competencia, se
afirma?® que no existen efectos en la competencia pero a renglén seguido se
indica que se busca aumentar la escala de la oferta -ante su fragmentacion- y/o

26 Principios de intervencién de las administraciones publicas para el desarrollo de una
actividad (art. 4 de la Ley 40/2015) o de buena regulacion (art. 129 de la Ley 39/2015), entre
otros muchos.

27 STJUE de 14/11/2017 asunto C-671/15. Resuelve el tribunal que una concertacion de
precios y cantidades entre varias organizaciones de productores agricolas y asociaciones de
dichas organizaciones puede constituir una préctica colusoria en el sentido del derecho de la
competencia. Sin embargo, tal practica estd permitida en el seno de una organizaciéon de
productores o de una misma asociacion de organizaciones de productores si responde de forma
proporcionada a los objetivos asignados a dicha organizacion o asociacion.

28 Dictamen del Consejo de Estado 52/2019 sobre el PRD Paquete Lacteo y OP/IOP del
sector.

29 Pag. 15 de la MAIN. Para una mejor comprension de los “efectos sobre la competencia en
el mercado” se recomienda consultar la Guia Metodolégica para la elaboracion de MAIN de esta
autoridad de competencia, disponible en linea).
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buscar un minimo equilibrio en la cadena alimentaria. Son por tanto cuestiones
gue afectan sustancialmente a la competencia y que deberian ser objeto de un
analisis en profundidad. Mas si cabe cuando el propio Reglamento OCM
posibilita, pero no impone, el que los Estados miembros puedan introducir estas
modulaciones al derecho de la competencia.

En resumen, se recomienda mejorar la fundamentacion de las medidas incluidas
en el PRD, asi como realizar un analisis rigoroso y en profundidad de los efectos
que tendra la medida sobre la competencia y sobre la economia espafiola en su
conjunto.

111.2.3 Deseable orientacion a la eficiencia

La concepcion de OP de este PRD, en linea con la normativa de la UE, no orienta
ni condiciona el reconocimiento de OP a la introduccion de mejoras en la
eficiencia de los operadores. Desde esta Comision se considera que seria
perfectamente compatible con la normativa anterior el que a nivel nacional se
pudieran establecer medidas que impongan la consecucion de ciertos resultados
de eficiencia econdmica (condicionalidad®®) o, el menos, que se puedan
incentivar a través de otras medidas de politica publica.

Frente a ello, el PRD opta por un cumplimiento meramente formal de las
actividades y finalidades identificadas. Téngase en cuenta ademas que las OP
reconocidas pueden ocupar una posicion muy relevante en el conjunto de
medidas contempladas dentro de la PAC (como por ejemplo, en la canalizacién
de fondos y subvenciones en la actualidad en el sector de frutas y hortalizas®') y
que dicha posicion, lejos de debilitarse, parece reforzarse en la PAC a partir de
2020, como reconoce el propio regulador??.

En resumen, se recomienda condicionar o, al menos, orientar el reconocimiento
de las OP no s6lo a un mero reconocimiento formal de finalidades y actividades

80 También la UE puso tradicionalmente énfasis en estos aspectos, especialmente en los
sectores en los que se permitia mayor margen de actuacion a las OP. Aunque recientemente
derogadas, véanse _las Directrices sobre aplicacidn de las normas especificas previstas en los
articulos 169, 170 y 171 del Reglamento de la OCM para los sectores del aceite de oliva, de la
carne de vacuno y de los cultivos herbaceos (2015).

31 Art. 32 y ss. del Reglamento OCM y Real Decreto 1179/2018, de 21 de septiembre, por el
que se regulan los fondos y programas operativos de las organizaciones de productores del
sector de frutas y hortalizas.

82 La propuesta de reforma de la PAC a partir de 2020, “vuelve a reconocer el papel
fundamental de OP y AOP y las incluye para desarrollar una serie de programas que contribuyen
a los objetivos de la PAC en el marco de las posibles intervenciones sectoriales que los EE.MM
pueden decidir incluir en sus Planes estratégicos” (preambulo del PRD).
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sino a la obtencion de eficiencia a través de los instrumentos de gestion
empresarial ya identificados en la propia normativa.

[11.2.4 Umbrales de la OP y periodo de adhesion

La normativa europea®® emplaza a los Estados miembros para que puedan
establecer umbrales minimos tanto de miembros como de produccion. El
umbral minimo tiene como fundamento el favorecer economias de escala y
aportar seguridad juridica a los operadores. El umbral maximo, por su parte, el
prevenir situaciones de excesiva concentracion que la constitucion de OP, sin
limitacion alguna, puede conllevar. Pero ello debe implicar que con caracter
previo se realice un analisis en profundidad del sector, su estructura, dinamicas
y sus principales variables.

El PRD Unicamente recoge, para los dos sectores que inicialmente regula, un
umbral minimo de produccién, en términos de cabezas de ganado (Anexo II).
Sin embargo, no se aporta informacion sobre el mercado en esa misma
variable®*, y menos con la desagregacion geografica deseable, ya que el
mercado no es necesariamente nacional sino que podria tener un dimension
inferior.

Omite, como también hace el Reglamento OCM, cualquier referencia a umbral
méaximo de produccion comercializable, lo que desde esta Comision se
considera arriesgado por cuanto su existencia podria ayudar a mitigar a priori
posibles efectos anticompetitivos. Debe tenerse en cuenta, en cualquier caso,
gue se corre un riesgo de diferencias entre Estados miembros en este aspecto.
Todo ello sin perjuicio de la aplicacion de la normativa de abuso de posicion de
dominio que las autoridades de competencia podrian ejercer conforme al
ordenamiento juridico aplicable.

En cualquier caso, se recomienda que los umbrales anteriores se establezcan
en términos de cuota de mercado, variable mas adecuada para evaluar la

33 Articulo 154.1 b del reglamento OCM.

% La MAIN udnicamente cifra el volumen nacional agregado de produccion en euros
(facturacion).
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competencia en el mercado relevante, tal y como se ha recomendado en el
pasado® y tiene lugar en otros subsectores agrarios®®.

Finalmente, el PRD exige un periodo minimo de dos afios de permanencia
en las OP, cuando el plazo minimo previsto en el Reglamento OCM es de un
afo. Se solicitaria la fundamentacion que justifica esta exigencia por cuanto
establecer barreras de salida a productores va en contra de la libertad de
empresa que, como sabemos, debe ser la regla general®’.

En resumen, se recomienda un analisis en profundidad del sector con caracter
previo a la fijacion de los umbrales de miembros y produccion. Tras ese analisis,
el PRD deberia fijar los umbrales inferiores y superiores, preferiblemente en
términos de cuota de mercado. Se insta ademas a fundamentar el plazo minimo
de dos afos de pertenencia a la OP.

[11.2.5. Seguimiento y evaluacion ex post

Ademas de omitirse mecanismos de seguimiento de la propia actividad y
cumplimiento de objetivos de cada OP, el PRD no preveé un plan de seguimiento
y evaluacion® de las medidas previstas y de su impacto en el mercado. Cabe

35 Adicionalmente, [...] cabe cuestionar la pertinencia de que el parametro seleccionado para
la determinacién del umbral sea un porcentaje del volumen de produccién nacional, en lugar de
una determinada cuota de mercado, en linea con lo defendido en el Grupo de Trabajo ECN-Food,
compuesto por autoridades de competencia nacionales de la UE y la DG. de Competencia de la
Comisién Europea, sobre la necesidad de definir mercados geograficos relevantes que no
necesariamente coinciden con el perimetro nacional de cada Estado Miembro. El criterio de la
cuota de mercado es el mas coherente con los analisis de competencia, que determinan el
impacto de las conductas sobre la competencia con relaciéon a los mercados relevantes de
producto y geogréafico, y en particular a la hora de aplicar el art. 101.3 TFUE, que permite que,
en el contexto de acuerdos entre operadores, tanto horizontales como verticales, las practicas
desarrolladas por operadores cuya cuota conjunta se encuentra por debajo de determinados
umbrales no se consideren prohibidas. Si el umbral establecido en el RD se estimase con arreglo
a la cuota del mercado, el requisito seria mucho mas coherente con la finalidad que persigue,
dado que no puede descartarse que el mercado geogréafico relevante pueda ser inferior al
nacional, teniendo en cuenta los precedentes. IPN CNC/50/11 Paquete L&cteo.

36El Reglamento OCM lo exige actualmente para las OP sector lacteo y la regulacién previa
a 2017, precisamente del sector de carne de vacuno (art. 170 Reglamento OCM, en su version
original). Este fijaba la cifra orientativa en torno al 15% de la produccién en el mercado de
nacional o de referencia y establecia un umbral con respecto a la produccién total de la UE.

87 La normativa especifica de OP de frutas y hortalizas (RD 532/2017 PO frutas y hortalizas,
amparado por el Reglamento Delegado UE 2017/891) incorpora algin mecanismo interesante,
como el limite maximo a los derechos de voto que puede tener un socio o los mecanismos de
“control democratico” de las autoridades sobre el funcionamiento de las OP. Se recomienda que,
aunque no lo imponga la normativa, se incluyan posibles supuestos excepcionales para la salida
de un socio de una OP, se considere la inclusion de mecanismos de proteccion de socios
minoritarios y de control del funcionamiento democratico.

38 El PRD prevé como causa de retirada del reconocimiento el incumplimiento de requisitos y
finalidades que la OP recogi6 en la memoria técnica (anexo 1V). Sin embargo, no se trata de un
16
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recordar que el impacto neto de la medida no es necesariamente positivo y
existen riesgos a la competencia inherentes a aquella. Ademas, el resultado
puede ser variable en el tiempo y diferenciado para cada concreto subsector,
dependiendo de las singularidades de cada mercado. Por todo ello, es
imprescindible establecer mecanismos de seguimiento y de evaluacién ex post
para, en su caso, tomar medidas de ajuste o correccion.

El regulador no incluye una evaluacion ex post de la norma porque “no se dan
ninguno de los supuestos legalmente previstos para hacer que sea obligatoria
esta evaluacion”. Al margen de que lo anterior sea cuestionable, no efectuar ese
seguimiento y evaluacidén va en perjuicio directo no solo del bienestar general
sino del de los propios operadores del sector agrario. Se recomienda por tanto
la inclusion expresa de mecanismos de seguimiento y de evaluacion ex post de
las medidas.

V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Esta Comision comparte la preocupacion respecto de la fragmentacion, la
insuficiente escala y el desequilibrio en el poder negociador del sector productor
agrario, aspectos que constituyen probablemente sus principales debilidades.
Estas carencias dificultan la eficiencia y la deseable tensiébn competitiva entre los
operadores. Como respuesta, el legislador europeo ha optado por fomentar la
constitucién de OP y AOP y reforzar sus atribuciones.

En cualquier caso, estas medidas no estan exentos de riesgos para la
competencia (excesiva concentracion de la oferta) e introduce potenciales
diferencias entre las regulaciones de los diferentes Estados miembros como
consecuencia del desarrollo y aplicacion del margen de interpretacion derivado
de la normativa europea.

Desde la CNMC se considera que debe defenderse la aplicacion de la normativa
de competencia al sector agroalimentario no por un mero e hipotético imperativo
legal, sino por los positivos efectos econdmicos que trae aparejada tanto
para los productores como para los consumidores finales®°. Sin embargo, no se
pueden obviar las modulaciones que ha ido incorporando el Derecho de la UE

mecanismo de seguimiento de los fines y funcionamiento de la OP vy, especialmente, de la
evaluacion del mercado.

39 La propuesta normativa de la Comision Europea de modificacion parcial del Reglamento
OCM fue alterada profundamente en via de enmiendas. En el Anexo del Reglamento émnibus
de 2017 se recogen diversas declaraciones de la CE, donde la lamenta |a falta de evaluacion de
impacto de las medidas, el peligro que pueden suponer las OP sobre pequefios agricultores y
consumidores o el papel limitado de las autoridades de competencia. No obstante, se recuerda,
pese a que el Reglamento OCM no lo recoja expresamente, la conveniencia de interpretar el
TFUE en su conjunto y el mantenimiento las facultades de intervencion de las autoridades de
competencia si una OP pretendiera restringir la libertad de accién de sus miembros.
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a la aplicacion del Derecho de la competencia, pero que deben ser objeto de
interpretacion restrictiva.

Adicionalmente, cabe realizar las siguientes consideraciones:

Se deberia recordar expresamente en el PRD el sometimiento a la
normativa de defensa de la competencia, de forma que el operador y el
regulador sean conscientes del alcance limitado de los dos supuestos de
excepcion. Se recomienda que para ambos supuestos se reproduzcan de
forma completa las previsiones equiparables del Reglamento OCM.
Deberia incluirse expresamente la participacion de la autoridad nacional
de competencia en los términos sefialados.

El regulador nacional limita el reconocimiento de OP/AOP a aquellas que
concentren la oferta y comercialicen conjuntamente los productos de sus
miembros. Es recomendable incluir otras modalidades de OP/AOP que, a
través de otras formas de cooperacion y gestion empresarial, pueden
generar efectos positivos.

Se recomienda mejorar la fundamentacion de las medidas incluidas en el
PRD, asi como realizar un andlisis riguroso y en profundidad de los
efectos que tendra la medida sobre la competencia y sobre la economia
espafiola en su conjunto.

Se recomienda condicionar o, al menos, orientar el reconocimiento de las
OP no sélo a un mero reconocimiento formal de finalidades y actividades
sino a la obtencion de eficiencia a través de los instrumentos de gestién
empresarial ya identificados en la propia normativa.

Se recomienda un analisis en profundidad del sector con caracter previo
a la fijacion de los umbrales de miembros y produccién. Tras ese analisis,
el PRD deberia fijar los umbrales inferiores y superiores, preferiblemente
en términos de cuota de mercado. Se insta, ademas, a fundamentar el
plazo minimo de dos afios de pertenencia a la OP.

Se recomienda la inclusién expresa de mecanismos de seguimiento y de
evaluacion ex post de las medidas.
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