ADI 40 (2019-2020): 31-54

LAS EXENCIONES AGRICOLAS EN EL DIFICIL
EQUILIBRIO ENTRE POLITICA AGRARIA
COMUN Y DERECHO DE LA COMPETENCIA
EN LA UNION EUROPEA

AGRO-EXEMPTIONS IN THE DIFFICULT BALANCE
BETWEEN COMMON AGRICULTURAL
POLICY AND COMPETITION LAW
IN THE EUROPEAN UNION

FERNANDO CARBAJO CASCON"

RESUMEN

Los desequilibrios en la cadena de suministro agroalimentario han forzado una minoracién
de la aplicaciéon de las normas sobre libre competencia al sector agrario, mediante la introduc-
cién progresiva de exenciones agrarias a la prohibiciéon de acuerdos, decisiones y practicas con-
certadas del articulo 101.1 TFUE. Frente al criterio de la Comision Europea y de las Autoridades
de la Competencia nacionales, el TUUE y el colegislador de la UE apuestan decididamente por
favorecer la concertacion entre productores agricolas, sobre todo en el seno de organizaciones
de productores y sus asociaciones para incentivar la generaciéon de poder de mercado en el
lado de la oferta y conseguir asi un mayor equilibrio en las negociaciones comerciales que ga-
ranticen la subsistencia del sector agrario y el suministro de productos agrarios.
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ABSTRACT

Imbalances in the agri-food supply chain value have forced a reduction in the application
of the rules on free competition to the agricultural sector, through the progressive introduction of
agro-exemptions to the prohibition of agreements, decisions and concerted practices of article
101.1 TFUE. Faced with the criteria of the European Commission and the national Competition
Autorities, the CJEU and the EU co-legislator are firmly committed to favoring agreement be-
tween agricultural producers, especially within producers organizations and their associations to

encourage the generation of market power on the supply side and thus achieve a better balance
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in trade negotiations that guarantee the subsistence of the agricultural sector and the supply o
agro-products.
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I. DERECHO DE LA COMPETENCIA
Y SECTOR AGROALIMENTARIO

La politica y normas de competencia han sido y son una pieza fundamen-
tal de la construccion y consolidacién del mercado tnico en la Unién Europea
y de los respectivos mercados nacionales de los Estados miembros. El Derecho
de la competencia (en su doble dimension de Derecho de defensa de la compe-
tencia y Derecho de competencia desleal) persigue proteger la competencia y
el mercado frente a comportamientos anticompetitivos y desleales, en beneficio
directo o indirecto de los distintos agentes u operadores que participan en el
mismo, de los consumidores y del interés piblico en el funcionamiento eficiente
del mercado.

Pero en algunos sectores la propia politica de competencia y consideracio-
nes socioecondémicas de otra indole pueden aconsejar una aplicacion «diferen-
te» de las normas sobre libre competencia y sobre competencia desleal, for-
zando al legislador a crear una regulacion ad hoc orientada a la racionalizacion
del mercado y busqueda del mejor equilibrio posible entre los distintos agentes
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que participan en el mismo, a fin de crear seguridad juridica y contribuir al
bienestar de todos los operadores del sector y de los consumidores. Asi sucede,
en particular, con la regulacion de los mercados agroalimentarios: de un lado,
porque la politica agraria comin de la UE no se limita a promover la asigna-
cion eficiente de los recursos mediante la aplicacion general del Derecho de
la competencia, sino también a garantizar la estabilidad de los mercados para
asegurar un nivel de vida equitativo a la poblacion agricola y la continuidad de
los suministros a los consumidores finales a precios razonables'; de otro lado,
porque la experiencia viene demostrando que la aplicacion bésica o lineal del
Derecho de la competencia al sector agrario no ha servido para resolver los mu-
chos problemas surgidos en torno a la cadena de produccién y suministro agroa-
limentario, conocidos los fuertes y crecientes desequilibrios existentes entre una
oferta fuertemente atomizada en miles de pequefios agricultores, cooperativas
y asociaciones u organizaciones de productores, y una demanda cada vez mads
concentrada en grandes grupos de transformacion y distribucion de productos
agroalimentarios?.

El equilibrio se intenta lograr con la promulgacién de normas de sesgo pro-
teccionista de la oferta, para favorecer la posicion de los productores agricolas
en la cadena de suministro agricola desde dos frentes principales: i) mediante el
desarrollo de politicas y normas de tipo intervencionista, justificadas desde los
objetivos de la Politica Agraria Comun (PAC) regulada en los articulos 38 a 44
TFUE?, introduciendo paulatinamente «exenciones agrarias» a la prohibicion
general de conductas colusorias del articulo 101.1 TFUE para facilitar e incenti-
var la concentracion de productores con vistas a la negociacion colectiva de pre-
cios, cantidades y calidades de suministro, empoderando asi a la oferta a través
de organizaciones de productores y de organizaciones interprofesionales para
compensar el mayor poder negociador de los grandes grupos de distribucion en
el lado de la demanda; ii) reequilibrando posiciones en la cadena de suministro
agroalimentario mediante la proteccion de los productores agricolas frente a las
précticas desleales de grupos de transformacion y distribucién que en muchas
ocasiones son sus tinicos compradores®.

! Vid. ARPIO SANTACRUZ, J. (2017), pags. 753-800 (pdgs. 754-755).

2 En el sector agroalimentario el poder de mercado (en el sentido de mayor poder de negociacion, sin lle-
gar a situaciones de monopsonio) estd del lado de la demanda, particularmente en la gran distribucién minorista,
lo que provoca que estos compradores presionen directa o indirectamente a una oferta sumamente dispersa y
con un elevado grado de sustituibilidad (pequefios agricultores y PYMEs) para reducir el precio de adquisicion
de los productos agricolas. Estas conductas pueden igualmente abordarse desde el Derecho antitrust siempre
que sea posible determinar conductas posiciones de dominio en la demanda tnicas o compartidas (art. 102
TFUE) o conductas colusorias (art. 101.1 TFUE) en lado de la demanda (cfr. Resolucion de la CNMC de 19
de julio de 2019, «Industrias Lécteas 2», S/0425/12, que sanciona a un grupo de empresas de productos lacteos
por intercambio de informacién destinado a coordinar estrategias comerciales en la negociacion de precios con
los ganaderos, impidiendo a estos fijar sus propios precios de venta de la leche cruda de vaca). Ahora bien, en
un mercado de demanda caracterizado por grandes grupos de distribucién que se reparten la mayor cuota del
mercado, sin que ninguno alcance en principio una posiciéon de dominio, la respuesta al abuso del mayor poder
negociador deberia venir de la mano de la competencia desleal (ilicito de abuso de dependencia econdmica del
art. 16.2 y 3 LCD) y, en su caso, del ilicito antitrust nacional del falseamiento de la libre competencia por actos
desleales (art. 3 LDC).

3 El articulo 38 TFUE indica que por productos agricolas se entienden, en sentido muy amplio, los produc-
tos de la tierra, de la ganaderia y de la pesca, asi como los productos de primera transformacién directamente
relacionados con aquellos.

* De momento se antoja poco operativa la Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el
funcionamiento de la cadena alimentaria, cuyo articulo 2.3.c) prevé que las normas especificas sobre contratos
agroalimentarios se aplicardn a las relaciones comerciales que superen los 2.500 euros y donde un operador se
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II. LAS «EXENCIONES AGRICOLAS» EN EL MARCO
DE LAS RELACIONES ENTRE POLITICA DE COMPETENCIA
Y POLITICA AGRARIA COMUN

1. PRIMACIA DE LOS OBJETIVOS DE LA POLITICA AGRARIA COMUN
SOBRE LAS NORMAS DE COMPETENCIA

Dispone el articulo 42 TFUE que las normas del Tratado sobre regulacién de
la competencia serdn aplicables a la produccién y al comercio de los productos
agricolas solo en la medida determinada por el Parlamento Europeo y el Con-
sejo en el marco de las disposiciones y de conformidad con el procedimiento
establecido al efecto (cfr. art. 43.2 TFUE), teniendo en cuenta, en todo caso,
los objetivos generales de la PAC enunciados en el articulo 39.1°. Asi pues, el
articulo 42 TFUE reconoce la primacia o prevalencia de la PAC respecto a los
objetivos del mismo Tratado en materia de competencia (arts. 101 a 106 TFUE),
asi como la facultad del legislador de la Unién de decidir en qué medida deben
aplicarse las normas sobre libre competencia en el sector agricola para la mejor
consecucion de los objetivos de la PAC. El Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE) reconoce también la prevalencia de la PAC sobre los objetivos
del Tratado en materia de libre competencia®, pero advierte que el mantenimien-
to de la competencia efectiva es también uno de los objetivos de la PAC y de
la organizacién comun de mercados agrarios’. No en vano, PAC y Politica de
Competencia son dos ejes vertebradores fundamentales de la Unién Europea
desde sus origenes®.

Para conjugar los objetivos del Tratado en materia de Politica Agraria Co-
mun y de libre competencia, ya desde los inicios de la Unién Europea el legis-
lador decidié que las normas de competencia se aplicasen con cardcter general
en el mercado agricola, excepto para determinadas practicas y productos donde
el acuerdo entre productores es aconsejable e incluso necesario para establecer
un equilibrio razonable con el resto de operadores de la cadena agroalimentaria
y garantizar el suministro a los consumidores, logrando asi los objetivos de la

encuentre en situacion de dependencia econdémica respecto a otro, entendiendo que se da esa situacién cuando la
facturacion del producto del dominado respecto del dominante sea al menos un 30 por 100 de la facturacién del
producto del primero en el afio precedente, aplicindose al efecto el articulo 12 de la Ley sobre practicas comer-
ciales abusivas [cfr. ROBLES MARTIN-LABORDA, A. (2015)]. No parece que la vigilancia y sancién administrativa
sea la mejor respuesta a las practicas de abuso de dependencia econdmica, por lo que habrd que esperar a la
incorporacion de la Directiva (UE) 2019/633, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril, relativa a
las practicas comerciales desleales en las relaciones entre empresas en la cadena de suministro agricola y ali-
mentario, para aportar mayores medios y seguridad juridica en la lucha contra estas conductas.

> A saber: a) incrementar la productividad agricola, fomentando el progreso técnico, asegurando el desa-
rrollo racional de la produccion agricola, asi como el empleo 6ptimo de los factores de produccion, en particular,
de la mano de obra; b) garantizar asi un nivel de vida equitativo a la poblacion agricola, en especial, mediante el
aumento de la renta individual de los que trabajan en la agricultura; c) estabilizar los mercados; d) garantizar la
seguridad de los abastecimientos; e) asegurar al consumidor suministros a precios razonables.

¢ Asi lo ha reconocido el Tribunal de Justicia de la UE. Cfr. STICE de 29 de octubre de 1980 (As. 139/79,
Maizena, apdo. 23); STJCE de 5 de octubre de 1994 (As. C-280/93, Alemania vs. Consejo, apdo. 61); STICE
de 12 de diciembre de 2002 (As. C-456/00, «Francia vs. Comision», apdo. 33); STJUE de 19 de septiembre
de 2013 (As. C-373/11, Panellionios Szdesmos Viomichanion Metapoiisis Paknou, apdo. 39); STIUE de 14 de
noviembre de 2017 (As. C-671/15, APVE y otros, apdo. 37).

7 STICE de 9 de septiembre de 2003 (As. C-137/00, Milk Marque et National Farmer’s Union, apdo. 57;
STJUE de 14 de noviembre de 2017 (As. C-671/15, APVE y otros, apdos. 37 y 48).

8 Vid. SANTAOLALLA MONTOYA, C. (2018), pags. 82-83.



ADI 40 (2019-2020), 31-54 * ISSN: 1139-3289 35

PAC?. Para ello, a medida que se ha ido definiendo la PAC y adaptandola a los
sucesivos cambios que han ido produciéndose en los mercados agricolas, el
legislador de la Unién ha ido introduciendo gradualmente exenciones a la regla
general del Derecho antitrust por la que se prohiben los acuerdos, decisiones y
practicas colusorias entre empresas '’.

2. LA INTRODUCCION PAULATINA DE EXENCIONES AGRARIAS A LA REGLA
GENERAL DE PROHIBICION DE CONDUCTAS COLUSORIAS

La introduccion de las exenciones agrarias a la prohibicion general de con-
ductas colusorias del articulo 101.1 TFUE ha tenido lugar en varias etapas, por
medio de los Reglamentos UE de regulacion de la organizacién comiin de mer-
cados agricolas, asi como en otros Reglamentos complementarios, sin que pue-
da considerarse un capitulo cerrado, pues dependerd de futuras evoluciones en
la estructura de la cadena de valor de los mercados agricolas y de los ajustes o
reformas en la PAC.

2.1. Los Reglamentos (CEE) 26/1962 y (CE) 1234/2007

La primera etapa en la regulacion tuvo lugar a través del Reglamento
(CEE) 26/1962, de 4 de abril, sobre aplicacion de determinadas normas sobre
competencia a la produccién y al comercio de productos agricolas, el cual fue
reformado mds de veinte anos después por el Reglamento (CE) 1184/2006,
de 14 de julio, sobre aplicacién de determinadas normas sobre la competencia
a la produccién y al comercio de productos agricolas (modificado a su vez
por el Reglamento CE 491/2009)"!, y por el Reglamento (CE) 1234/2007, del
Consejo, de 22 de octubre, por el que se crea una organizacién comtn de mer-
cados agricolas y se establecen disposiciones especificas para determinados
productos (modificado a su vez por el Reglamento CE 361/2008, del Conse-
jo, de 14 de abril)'2. Todos estos Reglamentos establecian, en via de princi-
pio, que el articulo 101.1 TFUE seria inaplicable a los acuerdos, decisiones y
practicas entre empresas que formasen parte integrante de una organizacién
comun de mercados (OCMs), o a los acuerdos que fueran necesarios para la
realizacion de los objetivos de la PAC enunciados en el articulo 39 TFUE '3,

° Para una exposicion de las relaciones entre PAC y Derecho de la competencia, vid. GUILLEM CARRAU, J.
(2010); GUILLEM CARRAU, J. (2014), pags. 135-166; HERNANDEZ RODRIGUEZ, F. (2016), pags. 231-248.

10 El Tribunal de Justicia ha matizado que, mds que ante auténticas excepciones a las prohibiciones de
los articulos 101.1 y 102 TFUE, se trata de excluir del 4mbito de aplicacién de tales disposiciones aquellas
pricticas que, de producirse en un contexto distinto del de la Politica Agraria Comiin, estarfan comprendidas
en su ambito de aplicacién y, por tanto, prohibidas. Vid. STJUE de 14 de noviembre de 2017 (As. C-671/15,
Endivias, apdo. 38). Esa accion de excluir o liberar de la prohibicién legal nos lleva directamente al concepto
de «exencion».

11" Regula las conductas de competencia sobre productos agricolas incluidos en el Anexo I del Tratado que
no se someten a la regulacion de la organizacion comtin de mercados, como sucede con la patata no destinada a
fécula, la miel, la carne de caballo, el café, los vinagres de alcohol y el corcho.

12 Ademds, se promulgé el Reglamento (CE) 2200/1996 del Consejo, de 28 de octubre, por el que se
establece la organizacion comun de mercados en el sector de las frutas y hortalizas, modificado luego por el Re-
glamento (CE) 1182/2007 del Consejo, de 26 de septiembre, por el que se establecen disposiciones especificas
con respecto al sector de las frutas y hortalizas, que fue derogado luego por el Reglamento (CE) 361/2008 del
Consejo, de 14 de abril.

13 La STJCE en el asunto FRUBO vs. Comision (As. 71/4, pag. 563) y la Decisién de la Comisién Euro-
pea de 20 de octubre de 2004 (As. COMP/C.38.238/B.2 - Tabaco crudo - Espaiia), al analizar si unos acuerdos
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y en particular a los acuerdos, decisiones y précticas de agricultores, de aso-
ciaciones de estos o de asociaciones de estas asociaciones pertenecientes a un
solo Estado miembro, en la medida en que, sin llevar consigo la obligacién
de aplicar un precio determinado, afectasen a la produccion o a la venta de
productos agricolas, o a la utilizacion de instalaciones comunes de almacena-
miento, tratamiento o transformacién de productos agricolas, a menos que la
Comisién comprobase que la competencia quedaria de este modo excluida o
que los objetivos del articulo 39 TFUE se ponian en peligro con este tipo de
practicas .

Pareceria asi que las exenciones agricolas a la prohibicion de acuerdos entre
empresas del articulo 101.1 TFUE podrian tener un doble origen: las exenciones
especificamente introducidas en el Reglamento de organizacién comun de mer-
cados para determinados tipos de acuerdos entre agricultores o sus asociaciones
y confederaciones, y los acuerdos que pudieran quedar exentos de la regla ge-
neral por considerarlos necesarios para cumplir todos los objetivos de la PAC.
Sin embargo, la Comisién Europea y el Tribunal de Justicia interpretaron estos
primeros Reglamentos en el sentido de que los acuerdos entre productores agri-
colas, asociaciones de productores o asociaciones de asociaciones no podrian
considerarse necesarios para alcanzar los objetivos de la PAC, si las normas
reguladoras de la organizaciéon comin de mercados no contemplasen expresa
o implicitamente un acuerdo concreto como uno de los mecanismos necesarios
para la realizacion de esos objetivos’. A ello se afiadia la posicion netamente
favorable de las Autoridades de Competencia a la aplicabilidad general de las
normas de defensa de la competencia en el sector agricola, negando la necesidad
de una intervencion en favor de los productores .

2.2. El Reglamento (UE) 1308/2013

La segunda etapa de la regulacién de la competencia en los mercados agra-
rios comenzd, tras una profunda reforma en la PAC, con la promulgacion del
Reglamento (UE) 1308/2013, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
diciembre, por el que se crea la Organizacién Comin de Mercados de los produc-
tos agrarios y por el que se deroga, entre otros, el Reglamento (CE) 1234/2007.
A la vista de la evolucién de un libre mercado que, en el sector agricola, tiene
como resultado crecientes desequilibrios entre el poder de negociacion de los
agricultores y el de los grandes grupos de distribucion agroalimentaria, que da
lugar a constantes abusos por la dependencia econdmica de la parte mas débil
(el productor agricola) y al mismo tiempo primer responsable necesario de la
cadena de suministro provocando una crisis de los precios en origen'’, entre los

de fijacion de precios entre productores pueden considerarse necesarios para lograr los objetivos de la PAC,
concluyeron que un acuerdo restrictivo de la competencia solo podrd quedar fuera del dmbito del articulo 101.1
TFUE si es capaz de satisfacer los cinco objetivos de la PAC establecidos en el articulo 39 TFUE.

!4 La potestad para aplicar las excepciones correspondia exclusivamente a la Comision Europea mediante
una Decisidn, por tanto el régimen general era el de prohibicion con reserva de autorizacion por parte de la Co-
mision, frente al régimen general de autoevaluacion de acuerdos exentos instaurado en el Reglamento 1/2003.

15 Cfr. Decision de la Comisién Europea de 26 de noviembre de 1986 (348/86, Meldoc). Cfr. STICE de 14
de mayo de 1997 (As. Acumulados T-70/92 y T-71/92, Florimex). En la doctrina vid. TATO PLAZA, A., y CACHA-
FEIRO GARCIA, F. (2006), pags. 28 y sigs.; VICIANO PASTOR, J. (2019), pags. 169-180 (pag. 176).

1o Cfr. CoMISION NACIONAL DE COMPETENCIA (2010), pag. 81.

17 GUILLEM CARRAU, J. (2014), pags. 149-150; SANTAOLALLA MONTOYA, C. (2018), pags. 84-85.
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principales objetivos de la reforma de la PAC estaba el de fortalecer el poder de
negociacion de la oferta de productos agricolas como reaccion frente al elevado
grado de concentracién de la demanda sobre todo desde la distribucion mayo-
rista y minorista'®. Logicamente, dicho objetivo tendria repercusiones en los
equilibrios entre PAC y normativa sobre competencia, lo que motivé la reforma
de los Reglamentos OCM .

En el Reglamento 1308/2013 la aplicabilidad de las normas de competen-
cia al sector agricola experimentd importantes recortes mediante la ampliacion
del régimen de exenciones a la regla general de prohibicidn de précticas co-
lusorias del articulo 101.1 TFUE. Ademas, este Reglamento sustituye el ob-
soleto e ineficiente régimen de autorizacidn previa de la Comision por el de
autorizacion a priori ex lege en régimen de autoevaluacion, establecido con
cardcter general en el Reglamento 1/2003, recayendo sobre las partes implica-
das en el acuerdo la prueba de que el mismo encaja en las exenciones a la regla
general de prohibicidn previstas en el Reglamento y sobre las autoridades de
competencia la carga de la prueba de una posible infraccion del articulo 101.1
TFUE y (cfr. art. 209.2)%.

2.2.1. Laexencion agricola general

El articulo 209.1 del Reglamento 1308/2013 recoge lo que podria calificarse
como la exencidn agricola general a la prohibicién de conductas colusorias del
articulo 101.1 TFUE?!. Ahora bien, el hecho de que el legislador de la Unién
disponga una exencidn agricola general, no impedird que los operadores del
sector agroalimentario puedan justificar algunos acuerdos, decisiones y prac-
ticas recurriendo a la regla general de exencidén por generacion de eficiencias
del articulo 101.3 TFUE>? y a los Reglamentos de exencion por categorias de
acuerdos que encuentren aplicacién en el sector agricola (cfr. art. 209.1)%.

'8 Vid. GARCiA GALLARDO, R. (2016), pdgs. 89-96 (pags. 89-90).

1 Ademds del Reglamento general 1308/2013, la organizacion comtin de mercados de los productos de
pesca y la acuicultura se regula con cardcter especifico en el Reglamento (UE) 1379/2013, del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 11 de diciembre, que se ocupa de las reglas de competencia en los articulos 40 y 41.La
aplicacién de normas de competencia a conductas relativas a productos agricolas incluidos en el Anexo I TFUE
no sometidos a una organizaciéon comin de mercados se sigue regulando en el Reglamento (CE) 1184/2006 del
Consejo, de 14 de julio.

2 En cumplimiento del cometido encargado en el articulo 225.d) del Reglamento 1308/2013, la Comi-
sién Europea ha elaborado y publicado el Informe de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, inti-
tulado «Aplicacion de las normas de competencia de la Union al sector agrario», de 26 de octubre de 2018
[COM(2018), 706 final].

21 Vid. ComisION EUROPEA (2018), apdos. 17-18.

2 Vid. ComisION EUROPEA (2018), apdos. 33-35.

% Tiene particular incidencia en el sector agroalimentario, el Reglamento (UE) 1218/2010, de la Comi-
sién, sobre exencion por categorias de los acuerdos de especializacién, que podrian incluir acuerdos, decisiones
o précticas concertadas entre productores de todos los sectores agricolas para producir y/o transformar y co-
mercializar conjuntamente determinados productos dividiendo el trabajo o para subcontratarse mutuamente la
produccién de uno o mds productos convirtiendo asi a una empresa en el productor exclusivo de uno de estos
productos (v. gr. acuerdos para la produccién conjunta de productos agricolas o para cualquier actividad de ela-
boracién/transformacién de productos agricolas en otros productos, como el sacrificio y el despiece de carne, la
molturacion de cereales, o el tratamiento y la transformacién de materias primas agricolas en otros productos).
Sin embargo, son perfectamente aplicables también en el sector agricola acuerdos de cooperacion en materia de
I+D de conformidad con el Reglamento (UE) 1217/2010, de la Comision, de 14 de diciembre, de intercambio
de informacion, asi como acuerdos de compra y venta conjuntas (centrales de compras y ventas) o de estandari-
zacion, para lo cual habrd que estar a las reglas y pautas establecidas en las Directrices de la Comision Europea
en materia de cooperacion horizontal (2011/C 11/01).
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La exencién agricola general establece tres reglas basicas en materia de
acuerdos, decisiones y précticas concertadas de agricultores, asociaciones de
agricultores o asociaciones de estas asociaciones, que hace extensivas también a
las organizaciones de productores y a las asociaciones de organizaciones de pro-
ductores reconocidas?*: i) Quedan excluidos o exentos de la prohibicién general
de précticas colusorias del articulo 101.1 TFUE los acuerdos, decisiones y prac-
ticas concertadas, que se consideren necesarios para realizar los objetivos de la
PAC?; ii) Quedan exentos de la prohibicion general de practicas colusorias del
articulo 101.1 TFUE los acuerdos, decisiones y practicas concertadas que se re-
fieran a la produccién o venta de productos agrarios o a la utilizacién de instala-
ciones comunes de almacenamiento, tratamiento o transformacién de productos
agrarios, a menos que pongan en peligro los objetivos de la PAC previstos en el
articulo 39 TFUE; iii) La exencién no se aplicard, en ningin caso, a los acuer-
dos, decisiones y practicas concertadas que conlleven la obligacion de cobrar
un precio idéntico o por medio de los cuales quede excluida la competencia®.

2.2.2. Laexencidn a favor de organizaciones interprofesionales

El articulo 210 del mismo Reglamento 1308/2013 establece normas espe-
ciales para los acuerdos y précticas concertadas de organizaciones interprofe-
sionales reconocidas, en los sectores de la leche y los productos lacteos (ex
art. 157.3.c) y de los sectores del aceite de oliva, las aceitunas de mesa y el
tabaco (ex art. 162)?’. Aunque en este caso la prohibicion del articulo 101.1

* Las organizaciones de productores y sus asociaciones se regulan en los articulos 152 a 156 del mismo
Reglamento 1308/2013 OCM, en los que se definen sus objetivos, contenido de sus estatutos, reglas para el re-
conocimiento por un Estado miembro y la externalizacion de sus actividades a través de filiales. No se aplicaran
las exenciones cuando las asociaciones, organizaciones de productores o asociaciones de estas incluyan también
otros operadores de la cadena agroalimentaria distintos de los agricultores (sin perjuicio de las reglas aplicables
a las organizaciones interprofesionales), y tampoco a las organizaciones de productores y sus asociaciones que
no estén reconocidas por un Estado miembro.

2 Esta excepcion se podra aplicar siempre que el acuerdo o decisién sea necesario para cumplir con los
objetivos de la PAC y con el mismo se cumplan simultineamente todos los objetivos del articulo 30 TFUE,
y el acuerdo sea conforme al principio de proporcionalidad. Cfr. STJUE, As. Acumulados T-217/2003 y
T-245/2003 Federation Nationale de la Coopération Bétail et Viande (FNCBV) y otros vs. Comision, Vacas Lo-
cas,apdo. 199), donde el Tribunal considerd que, a pesar de la crisis que atravesaba el sector bovino, un acuerdo
para limitar importaciones y fijar precios no era una medida proporcionada dada su condicién de infraccion
grave al Derecho de la competencia. Vid. ARPIO SANTACRUZ, J. (2017), pags. 768-769.

2 Con lo cual quedan fuera de la exencién y, en consecuencia, dentro de la prohibicién general de précti-
cas colusorias los acuerdos de determinacién de precios fijos o precios minimos o de establecimiento de cuotas
de mercados o restricciones a la produccion, que constituyen restricciones excesivas para la competencia y
ejemplos de cartelizacion, a pesar de ser una de las principales armas de defensa de los agricultores, sus aso-
ciaciones y confederaciones ante la presion de precios a la baja ejercida por transformadores y distribuidores
de productos agricolas.

2" Las organizaciones interprofesionales se regulan en el articulo 157 del Reglamento 1308/2013, que las
define como aquellas constituidas por representantes de actividades econdmicas vinculadas a la produccién y,
al menos, a alguna de las fases de la cadena de suministro (la transformacion o comercio, incluida la distribu-
cién, de productos en uno o mas sectores), constituidas por iniciativa de todas o algunas de las organizaciones
0 asociaciones que las integren y que persigan alguna de las finalidades especificas que tengan en cuenta los
intereses de sus miembros y de los consumidores en una o varias regiones de la UE (entre otras, la mejora del
conocimiento y de la transparencia de la produccién y del mercado, coordinar la manera en que los productos
salen al mercado, explorar mercados de exportacion, elaborar modelos de contratos-tipo para la venta de pro-
ductos agricolas a los compradores y/o el suministro de productos transformados a distribuidores mayoristas
y minoristas teniendo en cuenta la necesidad de conseguir condiciones equitativas de competencia y de evitar
distorsiones del mercado. El articulo 158 dispone las condiciones y reglas para su reconocimiento por los Es-
tados miembros, sin perjuicio de las reglas especiales de reconocimiento establecidas para distintos sectores
especificos en los articulos 159 a 163. Vid. CoMisION EUROPEA (2018), apdos. 19-22.
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TFUE no serd aplicable solamente si los acuerdos y decisiones adoptados en el
seno de organizaciones interprofesionales reconocidas se comunican a la Co-
misién y esta, en el plazo de dos meses, no declara la incompatibilidad de los
mismos con el Tratado por alguna de las causas especificamente previstas en el
Reglamento?®. Con lo cual, se vuelve al sistema de notificacién previa y autori-
zacién anterior al régimen mds permisivo de autoevaluacién introducido por el
Reglamento 1/2003 y acogido en el articulo 209.2 del mismo Reglamento OMC
2013, lo que denota el caracter mucho mas restrictivo de esta exencién a favor
de organizaciones interprofesionales.

2.2.3. Exenciones por sectores agricolas especificos

El Reglamento 1308/2013 va mds alld en materia de exenciones agrarias,
estableciendo algunas exclusiones especificas a la prohibicién de conductas co-
lusorias del articulo 101.1 TFUE para facilitar el equilibrio entre oferta y de-
manda en algunos sectores agrarios concretos mediante la negociacién colectiva
o comtin de contratos de suministro®.

El Reglamento comienza estableciendo algunas reglas especificas en ma-
teria de contratos de comercializaciéon sobre la leche y los productos lacteos
que constituyen excepciones a la prohibicién de acuerdos y decisiones del ar-
ticulo 101.1 TFUE, al sefalar que los Estados miembros podrdn disponer que
la entrega de leche cruda a un recolector o directamente a un transformador
de productos l4cteos deba constar en un contrato por escrito, libremente nego-
ciado entre las partes, que debe contener, entre otros elementos, el precio que
se pagard por la entrega (que podra ser fijo o calcularse atendiendo a diver-
sos parametros de mercado establecidos en el propio contrato), la duracién del
contrato (definida o indefinida con clausulas de rescision), informacidn sobre
plazos y procedimientos de pago y reglas aplicables en caso de fuerza mayor
(cfr. art. 148). Lo mads relevante para la libre competencia en el sector agro es
que esos acuerdos de comercializacién o suministro podran ser contratos-tipo
negociados por organizaciones de productores (OP) en nombre de los ganaderos
miembros de la misma, con respecto a una parte o la totalidad de su produccién
conjunta (cfr. art. 149).

Este régimen particular de negociacidn colectiva de contratos-tipo de sumi-
nistro a través de organizaciones de productores, cuyo objetivo es lograr me-
joras en la eficiencia mediante la facilitacion de la concentracion de la oferta,
la optimizacién de los costes de produccién y la comercializacién conjunta de
la produccién de los miembros de las organizaciones de productores de leche
y productos lacteos, negociando varios aspectos de las entregas a las centrales
transformadoras incluyendo el precio, se hizo extensivo también en el Regla-
mento OCM 2013 a los acuerdos de comercializacion en los sectores del aceite
de oliva (art. 169), de la carne de vacuno (art. 170) y de los cultivos herbaceos

# A saber: a) que puedan entrafiar cualquier forma de compartimentacién de los mercados dentro de la
Unidn; b) que puedan perjudicar el buen funcionamiento de la organizacién de mercados; c¢) que puedan originar
falseamientos de la competencia que no sean imprescindibles para alcanzar los objetivos de la PAC a través de
la actividad de la organizacion interprofesional; d) que supongan la fijacion de precios o de cuotas de mercado;
e) que puedan crear discriminacion o eliminar la competencia con respecto a una parte considerable de los pro-
ductos en cuestion. Vid. ARPIO SANTACRUZ, J. (2017), pags. 777-780.

2 Vid. ComisION EUROPEA (2018), apdos. 23-28.
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(art. 171)*. Ante la oposicion de buena parte de las Autoridades de Compe-
tencia nacionales, que vefan en esta negociacion colectiva de contratos-tipo un
riesgo para la competencia al alterar el poder de negociacion en favor de los
productores, la Comisién Europea decidié publicar unas Directrices de Apli-
cacion de los articulos 169, 170 y 171 del Reglamento 1308/2013 para ayudar
a los productores y sus organizaciones a autoevaluar sus propias practicas y
evitar posibles sanciones por ilicitos contra la libre competencia®', clarificando
las situaciones en que los productores pueden cooperar a través de sus organiza-
ciones sin vulnerar la normativa de competencia. Con ello la Comisién Europea
pretendia, en linea con la reforma de la PAC, mejorar la eficiencia aumentando
la competitividad y sostenibilidad de los productores agricolas mediante el re-
fuerzo de su poder de negociacion frente a los compradores y distribuidores de
la materia prima agricola*.

En otros sectores especificos, el Reglamento 1308/2013 OCM o Reglamen-
tos Delegados de la Comisién, permiten a los productores y sus asociaciones o
a las organizaciones de productores y sus asociaciones alcanzar acuerdos para
adaptar la oferta a la demanda y garantizar el valor afiadido y la calidad de de-
terminados productos®. Asi, el Reglamento OCM 2013 prevé la posibilidad de
que las organizaciones de productores de frutas y hortalizas adopten algunas
medidas en el marco de los programas operativos, como la planificacion de la
produccidn, la mejora de la calidad de los productos y el incremento de su valor
comercial, la promocién en comtn y la prevencién y gestion de crisis, debiendo
remitir los programas operativos a los Estados miembros para su aprobacién
(cfr.arts. 33 y 160). Y en el sector del azicar se prevé también la posibilidad de
alcanzar acuerdos entre productores y sus organizaciones sobre las condiciones
de compra de la remolacha azucarera y cana de azdcar (cfr. art. 125)%*. Ademas,
el Reglamento permite a los Estados miembros establecer normas de comer-
cializacién para regular la oferta —en particular mediante decisiones adopta-

%0 Vid. ARPIO SANTACRUZ, J. (2017), pags. 773-7717.

31 Vid. en DOUE, serie C, nim. 431, de 22 de diciembre de 2015. Indica la Comisién que la aplicacién
de la excepcidn en estos sectores requiere que una OP persiga como objetivos la concentracién de la oferta, la
comercializacion de los productos de sus miembros y la optimizacion de los costes de produccion, sefialando
que la OP debe concentrar realmente la oferta y comercializar la produccién de sus miembros con arreglo al
volumen de los productos cubiertos por las negociaciones contractuales. Advierte, no obstante, la Comisién
que los acuerdos entre productores agricolas para llevar a cabo negociaciones contractuales pueden restringir
la competencia y, en tltima instancia, poner en peligro la consecucién de los objetivos de la PAC; este podria
ser el caso, por ejemplo, si los productores concluyen un acuerdo que fije los precios de los mercados, reduzca
la produccion o comparta mercados. Tales acuerdos, aunque podrian aumentar los ingresos de los productores,
podrian poner en peligro el cumplimiento de otros objetivos de la PAC y originar, por ejemplo, precios abu-
sivos para el consumidor (debido a los incrementos de precios), problemas de abastecimiento (a causa de las
restricciones de suministro) o reducciones de la productividad (porque la reduccién de la competencia entre los
productores pueda disminuir el incentivo para aumentar la productividad) (apdo. 69). Para evitar estos riesgos
la Comision Europea da indicaciones precisas sobre el tipo de actividades de las organizaciones de productores
que pueden crear eficiencias significativas para el mercado correspondiente y conseguir los objetivos de la PAC.

32 Vid. GARCIA GALLARDO (2016), pags. 93-94.

33 Vid. ComisioN EUROPEA (2018), apdos. 29-31.

3 El Reglamento Delegado (UE) 2017/891, de la Comisién, de 25 de mayo de 2017, especifico para las
organizaciones de productores del sector de frutas y hortalizas en desarrollo del articulo 160 del Reglamento
OMC 2013 (segtn el cual las organizaciones de productores de estos sectores exigirdn a sus miembros comer-
cializar todos sus productos a través de la organizacion), dispone que la actividad de las organizaciones de pro-
ductores consistird en la concentracion de la oferta y la puesta en el mercado de los productos de sus miembros,
actuando en nombre y por cuenta de sus miembros. Y el Reglamento Delegado (UE) 2016/1166, de la Comisidn,
de 17 de mayo, permite a las empresas azucareras y a los productores de remolacha azucarera acordar el reparto
entre ellos del valor y las pérdidas cumpliendo ciertas condiciones.
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das por organizaciones interprofesionales reconocidas— con el fin de mejorar
y estabilizar el funcionamiento del mercado comtn en el sector de los vinos,
incluidas las uvas y los mostos (cfr. art. 167). Y permite también a los Estados
miembros, a peticién de una organizacioén de productores, una organizacion in-
terprofesional o un grupo de productores, regular durante un tiempo limitado la
oferta de quesos con Denominacion de Origen Protegida o Indicacion Geografi-
ca Protegida (cfr. art. 150) y regular, asimismo, la oferta de jamones con Deno-
minacién de Origen Protegida o Indicacién Geogréfica Protegida (cfr. art. 172).

2.2.4. Exenciones en periodos de crisis

El articulo 222 del Reglamento 1308/2013 prevé otra posible exencion a
la prohibicién general de précticas colusorias del articulo 101.1 TFUE en si-
tuaciones o periodos de crisis®*, mediante la autorizacion por parte de la Co-
misién —con condiciones muy estrictas—, durante los periodos de desequi-
librios graves en los mercados, de algunos acuerdos o decisiones restrictivos
de la competencia por parte de organizaciones de productores reconocidas, de
asociaciones de estas y de las organizaciones interprofesionales reconocidas,
siempre que no menoscaben el correcto funcionamiento del mercado interior y
tengan como Unica finalidad estabilizar el sector afectado mediante alguno de
los siguientes objetivos: a) retirada del mercado o distribucion gratuita de sus
productos; b) transformacion y procesado; c¢) almacenamiento por operadores
privados; ) medidas de promocidn conjunta; ¢) acuerdos requisitos de calidad;
/) adquisicién conjunta de insumos necesarios para combatir la propagacién de
plagas y enfermedades en animales y plantas en la UE, o de insumos necesa-
rios para hacer frente a los efectos de las catdstrofes naturales dentro de la UE;
g) planificacion temporal de la produccion, teniendo en cuenta la naturaleza
especifica del ciclo de produccion. Las autorizaciones de la Comision se hardn
en condiciones muy estrictas y durante un plazo que no podra exceder de seis
meses, sin perjuicio de una prérroga durante un periodo de otros seis meses*.

2.3. La evolucion hacia una mayor tolerancia de la concertacion
entre productores

Como se ha dicho ya,uno de los objetivos bésicos del Reglamento 1308/2013
de Organizaciéon de Mercados era el de fortalecer el poder de negociacion de
la oferta de productos agricolas ampliando el elenco de excepciones a la prohi-
bicién general de acuerdos, decisiones y practicas concertadas entre empresas.
Sin embargo, vista la evolucidn de los mercados agroalimentarios durante los
aflos siguientes no parece que el objetivo se haya cumplido, ya que son patentes
los desequilibrios que, en forma de grave caida de ingresos para los productores
(insuficientes incluso para cubrir los costes de produccién), viene provocando
una creciente concentracién del poder de mercado en la parte de la demanda.
Esto ha forzado cambios en la interpretacion de las normas preexistentes por
parte del Tribunal de Justicia y una nueva e importante ampliacion de las ex-

¥ Vid. ComisiON EUROPEA (2018), apdo. 32.
% Vid. ARPIO SANTACRUZ, J. (2017), pags. 780-781. Sobre carteles de crisis en general, vid. Costas Co-
MESANA, J. (1997).
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cepciones agrarias con la promulgacion del Reglamento (UE) 2017/2393, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre, por el que se modifican,
entre otros, el Reglamento (UE) 1308/2013 por el que se crea la organizacion
comin de mercados. El mayor alcance de las exenciones agrarias establecido
por estos dos hitos producidos en el afio 2017, ajustandose a las circunstancias
actuales de los mercados agrarios, requieren un estudio més detallado en epi-
grafes especificos.

III. LA STJUE DE 14 DE NOVIEMBRE DE 2017 (ENDIVIAS)

La STJUE (Gran Sala) de 14 de noviembre de 2017 (As. C-671/15, Endi-
vias) resuelve una cuestion prejudicial relativa a la aplicacion de la normativa
de organizacién comiin de mercados anterior al afio 2007, planteada por la Cor-
te de Casacion francesa en el curso de un litigio entre la Autoridad de Defensa
de la Competencia francesa y varias organizaciones de productores de endivias
que habian establecido una politica comun de concertacién sobre los precios
por medio de diferentes mecanismos (como la difusién de un precio minimo
semanal, un precio medio de referencia o un precio en que se detiene la puja en
subastas a la baja), sobre las cantidades de endivias comercializadas y sobre un
sistema de intercambio de informacién estratégica para instaurar las politicas
de precios.

Recuerda de inicio el Tribunal que las organizaciones comunes de los mer-
cados de productos agricolas no son espacios exentos de competencia, que el
mantenimiento de una competencia efectiva forma parte de los objetivos de
la PAC y de la organizacién comtn de mercados y que, en consecuencia, de
conformidad con el principio de proporcionalidad, las conductas excluidas
de las prohibiciones antitrust no deben exceder de lo estrictamente necesario
para alcanzar el objetivo u objetivos asignados a una organizacién de produc-
tores (OP) o a una asociacién de organizaciones de productores (AOP) con
arreglo a la normativa de la organizacién comun del mercado considerado?’.
Sin embargo, el Tribunal es consciente de que, para alcanzar los objetivos que
establecen las disposiciones sobre organizaciéon comiin de mercados, en ge-
neral o en un sector concreto®®, una OP o una AOP podria tener que recurrir a
medios diferentes de los que rigen el funcionamiento normal de los mercados
y, en particular, a determinadas formas de coordinacién y concertaciéon entre
productores agricolas®’. Asi, el TJUE considera que determinados acuerdos
pueden ser necesarios para conseguir los objetivos asignados por el legisla-
dor de la Unién a las OPs y AOPs en los sectores agricolas, sefialando que la
inaplicabilidad de las normas de la UE sobre la competencia se justificard en
cada caso concreto por el hecho de que una determinada prictica o conducta
sea necesaria para alcanzar uno o varios de los objetivos de la organizacién
comun del mercado considerado, siempre y cuando esa practica sea llevada

37 Cfr. apartados 47 a 49.

3% En el caso de autos, el articulo 122.1 del Reglamento 1234/2007, dispone que una organizacién de pro-
ductores (OP) o una asociacion de organizacion de productores (AOP) que intervenga en el sector de las frutas
y hortalizas debe encargarse de garantizar que la produccion se planifique y se ajuste con arreglo a la demanda,
sobre todo en lo referente a la cantidad y calidad, de concentrar la oferta y comercializar los productos de sus
miembros, y de optimizar los costes de produccion y estabilizar los precios de produccion.

¥ Cfr. apartados 42 y 43.
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a cabo por una entidad que esté efectivamente habilitada para ello con arre-
glo a la normativa relativa a la organizacion comin de ese mercado y que,
por tanto, haya sido reconocida por un Estado miembro; y en consecuencia,
una préctica adoptada en el seno de una entidad no reconocida por un Estado
miembro para la consecucion de uno de los objetivos perseguidos por el legis-
lador no puede sustraerse a la prohibicion de précticas colusorias recogidas en
el articulo 101.1 TFUE*.

Sefiala también el TJUE que las misiones de programacién de la produc-
cion, concentracion de la oferta y de la comercializacion, optimizacién de los
costes de produccidn y estabilizacion de los precios de produccion, encargadas
por un Reglamento de la UE a las OPs y AOPs, deben ser pricticas internas a
una sola organizacion o asociacién de organizaciones; esto es, que solo se pue-
den justificar determinadas formas de coordinacién o de concertacion para la
produccién y la comercializacion de productos agricolas entre los productores
que sean miembros de una misma OP o AOP reconocidas por un Estado miem-
bro. De modo que las précticas concertadas que se acuerden entre varias OPs
o AOPs exceden de lo necesario para conseguir los objetivos de organizacion
comtun de los mercados*'.

Partiendo de todas estas consideraciones, el TJTUE responde a las cuestiones
prejudiciales planteadas sefialando que**:

— las précticas que tengan por objeto la fijacion colectiva de precios mi-
nimos de venta, una concertacion relativa a las cantidades comercializadas o
el intercambio de informacién estratégica [...], no pueden sustraerse a la pro-
hibicién de las practicas colusorias establecida en el articulo 101 TFUE, apar-
tado 1, cuando se convengan entre diferentes organizaciones de productores o
asociaciones de organizaciones de productores o con organizaciones no reco-
nocidas por un Estado miembro para la consecucién de un objetivo definido
por el legislador de la Unién en el marco de la organizacion comtn del merca-
do considerado, tales como las organizaciones profesionales que no disponen
del estatuto de organizacién de productores, de asociacidén de organizaciones
de productores o de organizacién interprofesional conforme a la normativa de
la Unidn, y de que

— las practicas que tengan por objeto una concertacion relativa a los precios
o a las cantidades comercializadas o el intercambio de informacién estratégica
[...], si pueden sustraerse a la prohibicion de las practicas colusorias establecida
en el articulo 101 TFUE, apartado 1, cuando se convengan entre miembros de
una misma organizacién de productores o de una misma asociacién de organi-
zacion de productores que haya sido reconocida por un Estado miembro y sean
estrictamente necesarias para la consecucion del objetivo u objetivos asignados
a la organizacion de productores o la asociacion de organizacion de productores
de que se trate con arreglo a la normativa de la Union.

Estas conclusiones alcanzadas por el TJUE al interpretar la normativa ante-
rior al Reglamento 1308/2013 relativa al sector hortofruticola, son extensibles
a otros sectores agroalimentarios (como los de cereales, arroz, azicar, tabaco,

4 Cfr. apartados 51 y 54.

4 Cfr. apartados 56 a 59.

4 Cfr. apartados 61 a 66. Vid. el andlisis de la AUTORITAT CATALANA DE LA COMPETENCIA (2018),
pags. 21-23.
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lacteos o vacuno) siempre que se ajusten a los objetivos tipicos de sus OPs y
AOPs*®. En general se puede decir que las conclusiones del TIUE son trasla-
dables al contexto socioecondmico posterior de los mercados agricolas, favo-
reciendo incluso una superacién del alcance de las exenciones al articulo 101.1
TFUE previstas en el mismo, a la vista de los graves desequilibrios existentes en
la cadena agroalimentaria provocados por el creciente proceso de concentracion
de la demanda y la consecuente necesidad de reequilibrar el mercado favore-
ciendo una concentracion y unidad de actuacién en la parte de la oferta a través
de las organizaciones de productores y sus asociaciones. La sentencia del asunto
Endivias denota asi la clara voluntad del TJUE de abrir la mano cuando se trata
de concertaciones entre productores en el seno de una OP o AOP siempre que
esté reconocida por un Estado miembro*, consciente de los graves desequili-
brios del poder de negociacion que se producen en la cadena agroalimentaria y
que requieren un reajuste en el lado de la oferta incluyendo précticas de fijacién
de precios y de cantidades comercializadas e intercambios de informacion estra-
tégica entre los miembros de la OP y AOP. Esta tendencia se consolida con las
modificaciones introducidas en el Reglamento OMC 2013 por el Reglamento
«6mnibus» 2017/2393, de 13 de diciembre.

IV.  ELREGLAMENTO (UE) 2017/2393, DEL PARLAMENTO
EUROPEO Y DEL CONSEJO, DE 13 DE DICIEMBRE DE 2017
(REGLAMENTO OMNIBUS)

1. OBIJETIVOS

El Reglamento (UE) 2017/2393, de 13 de diciembre, por el que, entre otros
varios, se modifica el Reglamento (UE) 1308/2013 por el que se crea la organi-
zacién comun de los mercados, da un paso mds en la ampliacion del régimen de
las exenciones agrarias a la prohibicién del articulo 101.1 TFUE, delimitando la
aplicacion de los ilicitos antitrust en el sector agrario para favorecer la concerta-
cion de los productores en torno, fundamentalmente, a OPs y AOPs reconocidas
por un Estado miembro, siguiendo la estela de las Directrices de la Comision
para la aplicacion de los articulos 169, 170 y 171 del Reglamento 1308/2013,
del Reglamento Delegado (UE) 2017/891, de la Comisién, de 25 de mayo, es-
pecifico para las organizaciones de productores del sector de frutas y hortalizas
y, sobre todo, de la STJIUE de 14 de noviembre de 2017 en el asunto Endivias®.

El Reglamento 2017/2393 reconoce los mayores riesgos econémicos a
los que estan expuestos los agricultores como consecuencia de la evolucidon
de los mercados agricolas, y si bien considera que tales riesgos no afectan a
todos los sectores por igual considera necesario, en cualquier caso, ampliar el
alcance de las exenciones agricolas al articulo 101.1 TFUE para facilitar las
practicas de concertacion entre productores dentro de las OPs y AOPs a fin de

4 TELLEZ DE LA FUENTE, C., y GIMENEZ RODRIGO, L. (2018).

# La Autorité de la Concurrence francesa dict6 la Resolucién nim. 18-D-06, de 28 de mayo de 2018,
sancionando al «Syndicat general des vignerons reunis des Cotes du Rhone» por difundir instrucciones sobre
precios minimos a sus miembros y negociar un precio comun en representacion de todos, considerando que al
no ser una OP reconocida por el Estado francés no puede sustraerse a la aplicacion de las normas de competen-
cia que prohiben las practicas colusorias.

4 Vid. VICIANO PASTOR, J. (2019), pags. 178-179. Vid. AUTORITAT CATALANA DE LA COMPETENCIA (2018),
pag. 20.
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incentivar la concentraciéon de la oferta y la mejora general de la produccién
agricola, en beneficio tanto de los productores como de los consumidores .

2. MODIFICACIONES INTRODUCIDAS EN EL REGIMEN
DE EXENCIONES DEL REGLAMENTO 1308/2013

2.1.  Reforzamiento de las organizaciones de productores y sus asociaciones

Una de las novedades mads significativas introducidas por el Reglamen-
to 2017/2393 es la de potenciar la agregacion de la produccién agricola en torno
a las OPs y AOPs para —superando la tradicional atomizacién y dispersion de
los productores agricolas— crear mayor poder de mercado desde la oferta que
sirva para contrarrestar los desequilibrios con los operadores de los restantes
eslabones del mercado agricola y generar asi un entorno mas competitivo de los
mercados agricolas en su conjunto*’.

Se complementa asi el articulo 152 del Reglamento 1308/2013 para intro-
ducir varios apartados orientados a excluir del &mbito de aplicacion del articu-
lo 101.1 TFUE los acuerdos fraguados entre productores en el seno de OPs y
AOPs*, confirmando la tendencia de reducir o relajar la aplicacién del Derecho
de la competencia a fin de permitir una negociacion mads igualitaria con los
grandes grupos de distribucién que conforman el grueso de la demanda.

Se inserta un articulo 152 bis en el Reglamento OMC 2013 para establecer,
en su pdrrafo I, que, no obstante lo dispuesto en el articulo 101, apartado 1,
del TFUE, una OP reconocida por un Estado miembro en virtud de lo previs-
to en el apartado 1 del mismo articulo 152, «podré planificar la produccion,
optimizar los costes de produccion, comercializar y negociar contratos para el
suministro de productos agricolas, en nombre de sus miembros con respecto
a una parte o la totalidad de la produccién». Es mds, el considerando 52 del
Reglamento 2017/2393 apunta que la posibilidad de llevar a cabo este tipo de
practicas concertadas dentro de una OP, «debe regularse de forma explicita
como un derecho de las organizaciones de productores reconocidas en todos
los sectores para los que el Reglamento (UE) ndim. 1308/2013 del Parlamento
Europeo y del Consejo establecen una organizacién comun de los mercados».
Las mismas prerrogativas reconocidas a OPs se hacen extensivas a las AOPs
[cfr. art. 152.1) ter], con el 4nimo cierto de potenciar ain mas la concentracién
de la produccién y reequilibrar la cadena agroalimentaria desde el lado de la
oferta en las negociaciones con la demanda consiguiendo mejores condiciones
para los productores agricolas, sobre todo por lo que se refiere a una proporcién

4 Se advierte, con cardcter general, que «las organizaciones de productores y sus asociaciones pueden
desempenar una funciéon muy util en la concentracién de la oferta y en la mejora de la comercializacién y pla-
nificacion, asi como para adaptar la produccion a la demanda, optimizar los costes de produccion y estabilizar
los precios a la produccidn, llevar a cabo investigaciones, fomentar las mejores practicas y prestar asistencia
técnica, gestionar los productos derivados y administrar los instrumentos de gestioén del riesgo de que dispon-
gan sus miembros, contribuyendo asi a fortalecer la posicién de los productores en la cadena alimentaria». Cfr.
considerando 52, donde se aflade que la posibilidad de concertacién en torno a OPs y AOPs se admitird sin
perjuicio de la aplicacion a las mismas del articulo 102 TFUE (abuso de posiciones de dominio) y la obligacién
de establecer salvaguardias para garantizar que las actividades de estas no excluyan la competencia o pongan en
peligro los objetivos de la PAC recogidos en el articulo 39 TFUE.

47 Por eso, deroga las limitaciones temporales que el establecia el articulo 232.2 del Reglamento 1308/2013.

* VIcIaANO PASTOR, J. (2019), pag. 178.
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mads racional y equitativa entre el precio de origen de los productos agricolas
y el precio final de venta al publico resultante de las sucesivas adiciones de la
cadena de valor agroalimentaria (transformadores, distribuidores mayoristas,
distribuidores minoristas).

Por tanto, limitando el campo de actuacién del Derecho de la competencia
se reconoce explicitamente el derecho de las OPs y AOPs a alcanzar acuerdos
en el seno de la organizacion siempre que (cfr. art. 152 bis, parrafo II): a) tales
acuerdos y decisiones tengan por objetivo realizar conjuntamente —en repre-
sentacion de sus miembros— alguna de las actividades previstas en el articu-
lo 152.1 del Reglamento OCM (transformacidn conjunta, distribucion conjunta
incluidas plataformas de venta y transporte, envasado, etiquetado y promocion,
control de calidad, uso colectivo de equipos e instalaciones de almacenamiento,
gestion de residuos o adquisicion unitaria de materias primas); b) la OP o AOP
concentre la oferta y comercialice los productos de sus miembros, con indepen-
dencia de que los productores transfieran o no previamente la propiedad de los
productos agricolas a la organizacién®’; ¢) con independencia de que el precio
negociado sea 0 no el mismo para la produccién conjunta de algunos o todos sus
miembros®’; d) que los productores no sean miembros de ninguna otra organi-
zacion en lo que atafie a los productos cubiertos por las actividades de la OP o
AOP?'; e) que el producto agricola en cuestion no esté sujeto a una obligacion
de entrega derivada de la pertenencia del agricultor a una cooperativa que no sea
miembro de la OP o AOP de que se trata.

Abhora bien, la concentracién de la oferta en torno a las OPs y AOPs con-
lleva riesgos para la competencia consistentes en la eliminacion o falseamiento
de la competencia entre productores (si el mayor poder de algunos productores
dentro de las OPs impide a los agricultores negociar por separado y negociar
precios y otras condiciones independientemente); también en posibles excesos
0 abusos (precios excesivos, restricciones de la produccidn, retirada o almace-
namiento de stock, repartos de mercados, etc.) derivados del poder de mercado
que pueden conseguir grandes OPs y AOPs con motivo de los procesos de con-
centracién y concertacion de los agricultores y sus asociaciones en torno a las
mismas y que pueden poner en peligro la estabilidad de los mercados agricolas,
el suministro de productos alimentarios y, a la postre, el bienestar de los consu-
midores, sea por la via de los acuerdos en el seno de las mismas o de abusos de
posiciones de dominio tnicas o colectivas que, en su caso, estas organizaciones
puedan alcanzar en el mercado de referencia.

# De modo que la OP podra concentrar la oferta implementando una central de ventas, bien actuando en
nombre propio (cuando adquiera previamente la propiedad de los productos agricolas), o bien actuando en nom-
bre ajeno como intermediario de los productores miembros de la organizacién (cuando no haya transferencia de
propiedad de los productos agricolas).

0 Se admite expresamente la fijacion de precios en el seno de la OP para negociar unitariamente con los
grupos de distribucion que conforman la demanda, aunque en funcién de cémo se organice cada OP el precio
negociado puede afectar a todos los miembros de la organizacion para un mismo producto o pueden establecerse
precios diferentes para distintos productores, en funcién de los acuerdos y de las distintas circunstancias que
puedan concurrir dentro de cada organizacion.

31 Aunque los Estados miembros podrén establecer excepciones a esta condicién en casos debidamente
justificados, en los que los productores asociados posean dos unidades de produccion distintas situadas en zonas
geogrdficas diferentes (cfr. art. 152.1 bis, parrafo III). Se estd admitiendo implicitamente que un productor sea
miembro de distintas OP si en cada una de ellas participa con un producto diferente, e incluso que forma parte de
distintas OP que comercializan un mismo producto si estdn situadas en zonas geograficas distintas y lo autoriza
el Estado miembro correspondiente.
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Por eso, el articulo 152.1 quéter introduce una cldusula de salvaguardia para
impedir que la exencién de la concertacion intra OP o AOP resulte ilimitada,
facultando a las autoridades nacionales de competencia a investigar y, en su
caso, decidir a futuro, que alguna de las actividades realizadas por OPs y AOPs
al amparo del articulo 152.1 se deben modificar, suspender o no llevarse a cabo
en absoluto, si considera que ello es necesario para evitar la exclusiéon de la
competencia o si se considera que se ponen en peligro los objetivos de la PAC.
Sin embargo, de su tenor literal se desprende que las Autoridades de la Com-
petencia no podrdn sancionar este tipo de practicas dentro de las OPs y AOPs
que consideren perjudiciales para la competencia aplicando el articulo 101.1
TFUE o su correlativo nacional (art. 1.1 LDC), sino tnicamente modificarlas,
suspenderlas o impedir que se sigan ejecutando. Ademads, para mayor seguridad
juridica del sector afectado, el mencionado precepto dispone que las decisiones
que, en su caso, pudieran adoptar la Comision o las Autoridades Nacionales de
Competencia, no serdn de aplicacion antes de la fecha de su notificacion a las
empresas de que se trate. Ahora bien, que las Autoridades de Competencia no
puedan sancionar los acuerdos o ententes dentro de las OPs y AOPs, no significa
que no puedan aplicar el ilicito del articulo 102 TFUE (art. 2 LDC) en caso de
abusos de posiciones de dominio adquiridas por estas organizaciones, asi como
la politica de control de concentraciones, pues estas no sufren ninguna excep-
cioén o limitacién en el Reglamento de Organizacion Comin de Mercados de
productos agricolas®’.

2.2. Modificaciones en las exenciones agricolas

Sin perjuicio de que las modificaciones introducidas con el articulo 152.1 bis
en el Reglamento OCM 2013 puedan considerarse en si mismas una exencioén
especifica al articulo 101.1 TFUE, al excluir de su aplicacién las concertaciones
dentro de las OPs y AOPs para conseguir alguno de los objetivos previstos en
el articulo 152.1°4, el Reglamento 2017/2393 modifica el articulo 209.1, parra-
fo II, del Reglamento OCM 2013, para incluir entre las OPs cuyos acuerdos,
decisiones o pricticas concertadas quedan exentas del articulo 101.1 TFUE las
del sector de la leche y de los productos lacteos reconocidas en virtud de lo dis-
puesto en el articulo 161 del mismo Reglamento™.

El articulo 209.1 del Reglamento OMC 2013, que recoge la exencion general
agraria, debe interpretarse conjuntamente con las modificaciones introducidas

2 Si las negociaciones de una OP o AOP abarcan mds de un Estado miembro, esa decision debera adop-
tarla la Comisidn, sin necesidad de aplicar el procedimiento establecido en el articulo 229.2 o en el 229.3 del
Reglamento OCM.

3 Considerando 52 Reglamento 2017/2393. Vid. AUTORITAT CATALANA DE LA COMPETENCIA (2018),
pag. 18.

3 Vid., al respecto, la Opinion de la Autorité de la Concurrence francesa, nim. 18-A-04, de 3 de mayo de
2018 relativa a la aplicacion al sector agricola de la STJUE en el asunto Endivias y las modificaciones introdu-
cidas por el Reglamento 2017/2393.

> «Los Estados miembros reconocerdn, previa peticién, como organizaciones de productores en el sector
de la leche y de los productos lacteos a todas las entidades juridicas o partes claramente definidas de dichas
entidades, a condicion de que: a) estén constituidas por productores del sector de la leche y los productos lac-
teos, se formen por iniciativa propia y persigan una finalidad especifica, que podrd consistir en uno o mds de los
objetivos siguientes: i) garanticen que la produccidn se planifique y se ajuste con arreglo a la demanda, sobre
todo en lo referente la calidad y a la cantidad; ii) concentren la oferta y la comercializacion de los productos de
sus miembros; iii) optimicen los costes de produccion y estabilicen los precios de produccién».



48 FERNANDO CARBAJO CASCON. Las exenciones agricolas en el dificil equilibrio...

en el articulo 152 ampliando las posibilidades de concertacién en el seno de las
organizaciones de productores para concentrar la oferta y equilibrar el poder de
negociacion en los mercados agrarios. Aunque la redaccion del articulo 209.1.11
sigue hablando en términos muy genéricos de acuerdos, decisiones o précticas
concertadas que se refieran a la produccion o venta de productores agricolas o a
la utilizacion de instalaciones comunes, parece obvio que la intencién principal
del legislador de la UE en el Reglamento 2017/2393 es la de potenciar la oferta
desde la concertacion de los productores agricolas a través de las OPs y AOPs
reconocidas, en la linea marcada anteriormente por el propio legislador y la Co-
mision en relacion con las exenciones agrarias en algunos sectores especificos ™,
y sobre todo por el TJUE en la sentencia del asunto Endivias, facilitando los
intercambios de informacion®’, la negociacion colectiva de precios minimos y
las centrales de ventas de productos de los miembros de la organizacién, inclu-
yendo la utilizacién de instalaciones comunes de almacenamiento, tratamiento
o transformacién de productos agrarios.

Se mantiene el parrafo III del articulo 209.1 por el que se prohiben ex-
presamente los acuerdos, decisiones y prdcticas concertadas que conlleven la
obligacién de cobrar un precio idéntico o por medio de los cuales quede ex-
cluida la competencia. De modo que no quedan exentos de la prohibicion del
articulo 101.1 TFUE los acuerdos y decisiones de fijacion de precios minimos
entre agricultores o sus asociaciones, aunque si las concertaciones relativas a
precios en el seno de las OPs y AOPs*®. Asi, los acuerdos, decisiones y practicas
concertadas no pueden llegar hasta el punto de imponer la obligacién a los pro-
ductores de cobrar un precio idéntico o cualquier otra imposicioén que pueda ex-
cluir la competencia entre ellos, al menos cuando la comercializacién se realice
de forma independiente y no esté centralizada en una OP o AOP. Por tanto, una
de las claves estard en que la politica de precios se fije por la OP o AOP cuando
sean estas quienes comercialicen unitariamente los productos de sus miembros,
pero no cuando se deje libertad a los productores para comercializar indepen-
dientemente sus propios productos, en cuyo caso —entiendo— no podria irse
mas allé del establecimiento de precios recomendados.

Por lo demds, el Reglamento 2017/2393 afiade un segundo pdérrafo al ar-
ticulo 209.2 del Reglamento OCM 2013 para sefialar que, aunque los acuerdos,
decisiones o précticas concertadas no estdn sujetas a autorizacioén previa de la
Comision, los agricultores, las asociaciones de agricultores o asociaciones de
estas asociaciones, las organizaciones de productores (reconocidas al amparo
de los arts. 151 0 161) o las asociaciones de organizaciones de productores (re-
conocidas al amparo del art. 156), «podran solicitar un dictamen de la Comision
sobre la compatibilidad de dichos acuerdos, decisiones y practicas concertadas
con los objetivos establecidos en el articulo 39 TFUE»*. Es clara entonces la

% Vid. supra, 11.2.2.3. Como consecuencia directa de la ampliacién de la capacidad de concertacion y ne-
gociacion conjunta en el seno de organizaciones de productores y sus asociaciones, se derogan los articulos 169,
170 y 171 del Reglamento 1308/2013, en los que ya se reconocia ese mayor poder de negociacion colectiva en
torno a las OP y AOP para los sectores del aceite de oliva, la carne de vacuno y los cultivos herbaceos.

37 Sobre los intercambios de informacion en el sector agrario, vid. HERNANDEZ RODRIGUEZ, F. (2016),
pags. 141-156.

3 VIcIaNO PASTOR, J. (2019), pdg. 178.

% La Comision —anade— tratard con diligencia las solicitudes de dictamen y enviard al solicitante su dic-
tamen en el plazo de cuatro meses a partir de la recepcion de una solicitud completa, pudiendo asimismo —por
iniciativa propia o previa solicitud de un Estado miembro— cambiar el contenido de un dictamen, sobre todo
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voluntad del legislador de la UE de favorecer la concertacion entre productores
en torno a las OPs y AOPs para potenciar la oferta y equilibrarla con el poder
de la demanda, pero avisando al mismo tiempo de la necesidad de respetar las
normas fundamentales del Tratado en materia de libre competencia. Y en este
sentido, ante la facultad reconocida a las autoridades de competencia para inter-
venir contra acuerdos, decisiones y practicas concertadas en el sector agrario,
se ofrece la posibilidad preventiva de acudir antes a la Comisién Europea para
solicitar un dictamen de compatibilidad que aporte seguridad juridica y econé-
mica a los productores y al mercado en general.

Por ultimo, el Reglamento 2017/2393 modifica el articulo 222 del Regla-
mento OCM 2013 para ampliar a los acuerdos, decisiones y pricticas concerta-
das entre agricultores y sus asociaciones la posibilidad de que la Comisién adop-
te actos de ejecucion para no aplicar a determinadas practicas concertadas (v. gr.
retirada de productos del mercado, almacenamiento de stock para retrasar su
comercializacion) el articulo 101.1 TFUE con la finalidad de conseguir una es-
tabilizacion temporal de los mercados en momentos de graves desequilibrios®.

2.3. Cldusulas de reparto de valor

El Reglamento 2017/2393 introduce una importante novedad orientada a
lograr un mejor equilibrio en la cadena de valor agroalimentaria: la posibilidad
(yareconocida y habitual en algunos sectores especificos, como el del azicar, ex
art. 125 del Reglamento OMC 2013) de que los agricultores, incluidas las aso-
ciaciones de agricultores, y su primer comprador acuerden cldusulas de reparto
de valor, incluidos los beneficios y las pérdidas comerciales, que determinen la
manera en que se reparten entre ellos la evolucién de los precios de mercado
pertinentes de los productos afectados u otros mercados de materias primas (cfr.
art. 172 bis Reglamento 1308/2013)°'.

El legislador de la UE justifica esta nueva regla en la conveniencia de facili-
tar una mejor transmision de las sefiales del mercado y de reforzar los vinculos
entre los precios abonados en origen al productor y el valor afnadido que se
genera en toda la cadena de suministro hasta el precio final de venta al publico.
Y afiade que, puesto que las organizaciones interprofesionales pueden desem-
peflar un papel importante a la hora de posibilitar el didlogo entre los agentes
de la cadena de suministro y promover mejores practicas y la transparencia del
mercado, deben estar autorizadas para establecer clausulas de reparto de valor®,

si el solicitante ha facilitado informacién imprecisa o ha hecho un mal uso del dictamen. Se pretende con ello
garantizar la utilizacion efectiva del articulo 209 del Reglamento 1308/2013 por parte de los agricultores o las
organizaciones de productores o sus asociaciones. Cfr. considerando 58.

% Advierte el legislador de la UE que esas medidas temporales no deben autorizarse ya como un instru-
mento de tltimo recurso, sino que pueden complementar la accién de la Union en el marco de la intervencion
publica, el almacenamiento privado y las medidas excepcionales previstas en el Reglamento 1308/2013. Cfr.
considerando 59 del Reglamento 2017/2393.

" El Reglamento va mds alld de la férmula tradicional del sector del aziicar, donde la cldusula tradicional
de reparto de valor entre empresas azucareras y vendedores de remolacha se centraba en la diferencia que pueda
haber entre el umbral de referencia y el precio real de venta del aziicar (cfr. anexo XI, punto XI, apdo. 3.j) Regla-
mento OMC 2013), para ampliarse ahora a cualesquiera otros tipos de acuerdos de reparto de valor incluyendo
los beneficios y pérdidas comerciales. Vid., in extenso, CORBERA MARTINEZ, J. M. (2019), pags. 19-33.

2 Atal fin, el Reglamento 2017/2393 modifica el articulo 157.1.c) del Reglamento OCM 2013 para intro-
ducir un nuevo inciso xv) facultando a las organizaciones interprofesionales reconocidas por un Estado miem-
bro «establecer cldusulas normalizadas de reparto de valor en el sentido del articulo 172 bis, incluidos los
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aunque la utilizacion de este tipo de cldusulas por parte de los agricultores y
sus asociaciones con su primer comprador debe seguir siendo voluntaria y en
ningun caso se puede imponer®.

El objetivo perseguido es, entonces, contribuir a un mejor equilibrio del
poder de negociacién en las relaciones comerciales de la cadena agroalimen-
taria desde el derecho de contratos, aunque sin duda parece que la adecuada
fijacion del «reparto» solo serd posible cuando el mayor poder de negociacién
de la demanda se compense con una concentracion en la oferta en torno a OPs
y AOPs, o sea fruto de un acuerdo global dentro de las organizaciones inter-
profesionales®. Desde el Derecho antitrust una clausula de reparto de valor
podria interpretarse como un acuerdo vertical entre empresas que, a pesar de
estar expresamente autorizada por el articulo 172 bis del Reglamento OCM,
puede plantear problemas de eficiencia cuando no equilibre equitativamente los
intereses de las partes y su objetivo o efecto sea el de trasladar al productor el
riesgo ante la merma de precios finales en contextos de tendencia a la baja de
precios de productos agricolas.

IV. CONSIDERACIONES SOBRE LA POSICION CRITICA
DE LAS AUTORIDADES DE COMPETENCIA

En las Declaraciones de la Comision anejas al Reglamento 2017/2393, se de-
nuncia que las modificaciones introducidas en el Reglamento 1308/2013 de Or-
ganizacion de Mercados para reforzar la cooperacion entre productores son de ca-
récter sustancial y se han incluido sin una evaluacién de impacto, lo que ocasiona
un grado indeseado de inseguridad juridica y consecuencias que se desconocen.
En concreto la Comisién considera que las modificaciones en favor de las organi-
zaciones de productores podrian tener el efecto de poner en peligro la viabilidad
y el bienestar de los pequefios agricultores y los intereses de los consumidores, y
denuncia el papel limitado que los colegisladores de la UE asignan a las Autori-
dades de Competencia nacionales y a la propia Comision a la hora de actuar para
preservar una competencia efectiva®. Estas criticas de la Comisién son compar-
tidas por la CNMC® y por una parte de la doctrina que denuncia el grave error

beneficios y las pérdidas comerciales, que determinen cémo debe repartirse entre ellas cualquier evolucién de
los correspondientes precios de mercado de los productos de que se trate u otros mercados de materias primas».

% Cfr. considerando 56 del Reglamento 2017/2393.

% Aunque el legislador de la Unién considere que el marco més adecuado para este tipo de pactos es el de
las organizaciones interprofesionales, nada impide que las cldusulas de reparto de valor se pacten directamente
entre agricultores, cooperativas o sus asociaciones con distribuidores, o que se negocien colectivamente entre
OPs y AOPs con los compradores o distribuidores de productos agrarios.

 En particular observa que el nuevo texto debe interpretarse de forma coherente con el Tratado, espe-
cialmente en lo que se refiere a la posibilidad de que la Comisién y las autoridades nacionales de competencia
intervengan si una organizacién de productores que abarca una gran parte del mercado pretende restringir la
libertad de accién de sus miembros, posibilidad esta que, considera, no estd claramente amparada en el texto
juridico. Sin embargo, parece obviar que el articulo 209.1, parrafo III, sefiala expresamente que la exencién
general agraria no se aplicard a aquellos acuerdos, decisiones y practicas concertadas que conlleven la obliga-
cién de cobrar un precio idéntico o que excluyan la competencia (se entiende que entre los propios productores
concertados); y también la STJIUE de 14 de noviembre de 2017 en el asunto Endivias, que permite a las AOPs y
AOPs fijar precios en el seno de la organizacion cuando sea esta la que comercializa los productos agricolas de
sus miembros, pero no cuando son los productores quienes comercializan sus propios productos.

% Cfr. CoMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y DE LA COMPETENCIA (2018), pdg. 12 donde «se recuerda
que se mantienen vigentes las consideraciones generales sobre la aplicabilidad de la normativa de competen-
cia a todos los sectores productivos, sin perjuicio de las nuevas modulaciones introducidas recientemente en
el Derecho derivado europeo en materia agraria que, en todo caso, deben ser interpretadas restrictivamente».
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cometido por el legislador de la Unién al derogar practicamente la aplicacion del
articulo 101.1 TFUE a los acuerdos, decisiones y précticas concertadas en el sec-
tor agricola, rompiendo el equilibrio entre la politica de competencia y la politica
agraria comun establecido en el articulo 42 TFUE a fin de mantener un estado de
competencia efectiva dentro de los mercados agricolas®’.

Pero la experiencia demuestra que, en algunas ocasiones, mercados dejados
al albur de la competencia, sin mas regulacion que la del Derecho antitrust, no
siempre producen las eficiencias esperadas para la mejor asignacion de recur-
sos, maxime cuando desde el propio Derecho y autoridades de la competencia
no se aborda en profundidad la presién comercial ejercida por una demanda
concentrada respecto a una oferta hasta el momento dispersa y poco organiza-
da®®. Es mds, parece muy osado afirmar hoy dia, contra la apabullante realidad
del sector agricola y el criterio del legislador de la Unién y nacional®™, que la
aplicacion lineal de la normativa de defensa de la competencia en el sector agri-
cola estd produciendo efectos econémicos positivos tanto para los productores
como para los consumidores finales. Por el contrario, existen evidencias de que
las normas de competencia no han generado las eficiencias estdticas (asigna-
tivas) ni dinamicas (innovadoras) esperadas en los sectores agricolas, siendo
notorios los desequilibrios entre el mercado ascendente (una oferta dispersa y
débil) y el descendente (una demanda cada vez mds concentrada en grandes gru-
pos de transformacion y distribucion de productos agroalimentarios)’!, que ha-
cen inviable el cumplimiento de los objetivos de la PAC «desde el mercado»’2.

También COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y DE LA COMPETENCIA (2019), pdg. 17, donde considera que
debe defenderse la aplicacion de la normativa de competencia en el sector agroalimentario «no por un mero
e hipotético imperativo legal, sino por los efectos positivos efectos econémicos que trae aparejada tanto para
los productores como para los consumidores finales», insistiendo en que las modulaciones introducidas por el
Reglamento 2017/2393 deben interpretarse en todo caso restrictivamente.

7 Vid. CARPAGNANO, M. (2018).

% Sin olvidar que los descuentos forzados por transformadores y distribuidores con elevado poder de
mercado ponen en peores condiciones de negociacién a otros compradores con menor poder de negociacion, ya
que los productores intentardn recuperar con estos la merma de beneficios resultante de su negociacién con los
grandes compradores. Vid. AUTORITAT CATALANA DE LA COMPETENCIA (2018), pag. 31.

% Cfr. Real Decreto 236/2018, de 27 de abril, por el que se establecen las bases reguladoras para la con-
cesion de ayudas para el fomento de la creacion de organizaciones de productores y asociaciones de organiza-
ciones de productores de cardcter supraautonémico en el sector agrario, cuya exposiciéon de motivos enfatiza
los objetivos del Ministerio de Agricultura de fomentar el asociacionismo como herramienta fortalecedora de la
posicion de los productores en la cadena de valor, afirmando que el proceso de reconocimiento de las organiza-
ciones de productores en los distintos sectores es un proceso dindmico y en fase de expansion.

" El Real Decreto-ley 5/2020, de 25 de febrero, por el que se adoptan determinadas medidas urgentes en
materia de agricultura y alimentacién, modificando entre otras normas la Ley 12/2013 sobre la cadena agroa-
limentaria, pone de manifiesto la actual situacion de crisis del sector debida —entre otros factores— a la caida
sostenida de los precios percibidos por los agricultores y a la falta de equilibrio en la fijacién de precios de la
cadena alimentaria. Dado que el sector agrario es vulnerable por sus propias caracteristicas (sector atomizado,
estacionario y con una elevada rigidez de la demanda, y la propia naturaleza perecedera de la produccién), de
manera paulatina ha tendido hacia un desequilibrio estructural del mercado que en la actualidad ha alcanzado
cotas sin precedentes, con la consiguiente pérdida de tejido productivo y de empleo en el campo, produciéndose
desequilibrios importantes en la cadena de suministro agricola en cuanto al poder de negociacién de produc-
tores y compradores que llevan a la imposicion unilateral de précticas abusivas por parte de los compradores,
un desequilibrio importante de derechos y obligaciones y una transferencia desproporcionada e injustificada de
riesgo econdmico hacia la oferta.

"' Desequilibrios evidentes en las diferentes abismales entre el exiguo precio pagado a los productores por
la materia prima agricola (que apenas sirven para cubrir los costes de produccion y en no pocas ocasiones estan
incluso por debajo de esos costes bdsicos) y el que alcanzan esos mismos productos (incluso sin transformacion)
en el mercado minorista de venta al publico.

2 No puede decirse, hoy dia, que el actual estado de competencia en el mercado esté garantizando un nivel
de vida equitativo de la poblacién agricola mediante el aumento de la renta individual de los agricultores (cuyas
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Un excesivo dogmatismo en la aplicacion de las normas de competencia puede
constituir un obstdculo para la consecucidon de determinados fines de interés
general (como son los objetivos de la PAC) y, con ello, para el bienestar de
los responsables principales de los insumos (los agricultores) y de los consu-
midores, afectando asi en general al bienestar general agregado. Llegados a
este punto, no creo que la solucion tenga que venir del siempre ineficiente e
inestable régimen de ayudas publicas para garantizar el abastecimiento y una
renta minima a los agricultores, sino del recurso a tecnologias que permitan eli-
minar intermediarios para acercar los productores a los consumidores y —hasta
que ese fendmeno no se consolide— del reparto equitativo de los ingresos del
mercado haciendo las correcciones oportunas en las reglas de competencia para
reequilibrar posiciones entre oferta y demanda’.

En definitiva, parece obvio a dia de hoy que, en términos generales, el
mercado de productos agricolas no funciona correctamente en términos de
libre y leal competencia, siendo numerosos los abusos generados por las si-
tuaciones de creciente dependencia econdmica de los productores respecto a
una demanda cada vez més concentrada. Y dado que los objetivos de la PAC
no se pueden cumplir aplicando a rajatabla las reglas de un Derecho de la
competencia que se ha mostrado insuficiente para erradicar los extraordina-
rios desequilibrios que con el tiempo se han ido produciendo en la cadena de
suministro agroalimentario, se hacfa imprescindible una mayor intervencion
del legislador para, de un lado, potenciar la oferta mediante la agregacion y
concertacién de productores en torno a organizaciones fuertes que sirvan para
contrarrestar el desequilibrio entre oferta y demanda (Reglamento 2017/2393,
de 13 de diciembre de 2017, por el que se reforma el Reglamento 1308/2013
sobre organizacion comin de mercados), y, de otro lado, para erradicar las
practicas desleales en la cadena agroalimentaria [Directiva (UE) 2019/633,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, relativa a las
précticas comerciales desleales en las relaciones entre empresas en la cadena
de suministro agricola y alimentario] ™.

quejas y reivindicaciones sobre los abusos de los grupos de distribucion son constantes), ni que haya estabilidad
en los mercados agricolas, ni que se aseguren precios razonables a los consumidores (vistas las enormes dife-
rencias entre lo pagado al productor de origen y lo cobrado al consumidor final), ni que se esté fomentando el
progreso técnico y el desarrollo racional de la produccién agricola (pues la reduccion de ingresos en el mercado
ascendente impide a los productores invertir sus escasos recursos en innovacion), ni que se garantice a futuro en
estas condiciones la seguridad de los abastecimientos (ante el riesgo de desaparicion progresiva de la poblacién
agricola y de las PYMEs agrarias).

73 En dltimo término conviene no olvidar que las exenciones al ilicito de conductas colusorias, sea la
general del articulo 101.3 TFUE, sean las exenciones por categorias de acuerdos o las especificas por sectores
como el agroalimentario, forman parte también, lafo sensu, de la politica y Derecho de la competencia, apor-
tando equilibrios en los mercados mediante la introduccion de mejoras de eficiencia (ad hoc o por una decision
de politica legislativa) respecto a las que cabria esperar de una aplicacion lineal de las prohibiciones antitrust.

7% Vid. VICIANO PASTOR, J. (2019), pag. 179.

75 La Directiva (UE) de 17 de abril de 2019, sobre practicas comerciales desleales en la cadena agroa-
limentaria parte del reconocimiento de los frecuentes desequilibrios en cuanto al poder de negociacién entre
proveedores y compradores de productos agricolas y alimentarios, debidas al variable nimero y tamafio de los
agentes en las distintas etapas de la cadena de suministro agricola y alimentario que da lugar a situaciones de
dependencia econémica del proveedor respecto del comprador y probablemente conducen a practicas comer-
ciales desleales si los socios comerciales de mayor tamafio y poder tratan de imponer determinadas practicas
o disposiciones contractuales que les benefician con una transacciéon de venta (considerandos 1y 9). Vid. el
andlisis de GARCIA VIDAL, A. (2019).
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