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En Madrid, a 21 de marzo de 2011

El Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia (el Consejo), con la
composicidn expresada y siendo Ponente la Consejera D2 Maria Jesus
Gonzélez Lopez, ha dictado la siguiente Resolucion en el expediente S/0315/10
FENIL, que trae causa de la informacién obtenida por la Direccion de
Investigacion en las inspecciones realizadas el 30 de octubre de 2007 en la
FEDERACION NACIONAL DE INDUSTRIAS LACTEAS, (en adelante FENIL) y
en empresas del sector lacteo, en relacion con posibles conductas contrarias al
articulo 1 de la Ley 15/2007 de 3 de julio, de Defensa de la Competencia
(LDC).

ANTECEDENTES

1. En el afio 2007 se empezaron a publicar en los medios de comunicacion
notas y declaraciones a la prensa de presidentes o representantes de las
Asociaciones y Federaciones del sector alimenticio, en los que se alertaba
del caracter estructural e inevitable de subidas de precios al estar motivadas
por el incremento de precios de las materias primas en los mercados
internacionales, a consecuencia, entre otras razones, del crecimiento de la
demanda por parte de paises emergentes, (India y China,
fundamentalmente) y de la desviacion de la produccion de cereales hacia
“biocombustibles”.

2. La Direccion de Investigacion, a la vista de la difusion de este tipo de
mensajes por parte de las principales asociaciones del sector alimenticio,
acordo iniciar de oficio una investigacion (ref2 DP16/07) en los sectores
correspondientes a los principales alimentos basicos (entre ellos, la leche),
por si estas notas de prensa y declaraciones pudieran suponer una
infraccién del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia. A dichas investigaciones se sumaron las denuncias



CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

presentadas por diversas asociaciones de consumidores, entre ellas en
particular, la de la Asociacion de Consumidores y Usuarios en Accion
(FACUA), con fecha 22 de octubre de 2007, sobre acuerdos entre
competidores que hubieran podido fijar la subida especifica del precio de la
leche liquida, que dio lugar al expediente S/0018/07.

En el marco de dichas investigaciones, la Direccion de Investigacion acordo,
con fecha 30 de octubre de 2007, la realizacion de diversas inspecciones en
relacion con el sector lacteo en la FEDERACION NACIONAL DE
INDUSTRIAS LACTEAS (en adelante FENIL), GRUPO LECHE PASCUAL,
SA (en adelante PASCUAL), y EBRO PULEVA, SA (en adelante PULEVA);
incorpordndose la documentacibn de dichas inspecciones a las
mencionadas diligencias previas DP 16/07.

Con fecha 13 de abril de 2009, la Direccién de Investigacién remitié al
Consejo de la CNC Propuesta de Archivo del expediente S/0018/07
PRECIOS LECHE, al no apreciar la existencia de indicios de infraccion de la
actuacion de las entidades investigadas.

Con fecha 22 de octubre de 2009, el Consejo solicitdé a la Direccién de
Investigacion que aportara la informacién obrante en las DP/16/07, para ser
incorporada al procedimiento que estaba siendo analizado en el marco del
expediente S/0018/07.

Con fecha 15 de junio de 2010, el Consejo dict6 Resolucién en el
expediente S/0018/07 PRECIOS LECHE, por el que resolvia archivar las
actuaciones en relacion con una serie de conductas investigadas en el
mismo y devolver a la Direccion de Investigacion las actuaciones seguidas
en el citado expediente, relativas a los resimenes de precio de la leche
UHT elaborados por FENIL, al objeto de que la DI procediera a realizar las
actuaciones necesarias para esclarecer una serie de aspectos que el
Consejo consideraba necesarios para poder descartar o confirmar la
existencia de indicios de infraccion a que se refiere el articulo 49 de la LDC.
Los aspectos a esclarecer estaban recogidos en el Fundamento de Derecho
Quinto de la Resolucion, en los términos que recoge la DI en su Informe:

“Quinto.- Intercambio de informacidn sobre precios

[...] el Consejo considera que la Direccion de Investigacion debe
completar la informacion reservada realizada con la practica de las
diligencias previas que resulten oportunas, con el objeto de determinar, en
particular:

a) quién ademas de FENIL recibe de la empresa “Inférmate i_crece SL” el
citado “Informe semanal de leche liquida” y desde cuando; b) qué
volumen de negocio representa este Informe para la empresa “Inférmate
i_crece SL” en su total volumen de negocio en los ejercicios econdémicos
gque se consideren relevantes; c) quiénes son los accionistas y
administradores de la empresa “Inférmate i_crece SL” d) qué informacién
utiiza y que metodologia sigue FENIL para establecer el por ella
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9.

10.

denominado “umbral técnico o escandallo basico variable en funcion del
precio medio en origen de la leche practicado en Espafa”; e) Si los
resumenes elaborados por FENIL permiten a las empresas identificar a
los establecimientos que realizan promociones de leche a precio inferior al
umbral técnico”.

Tal como se recoge en el Informe y Propuesta de Resolucion elevado al
Consejo, la Direccion de Investigacion inicié una informacién reservada bajo
el numero de referencia S/0315/10, para analizar las cuestiones solicitadas
por el Consejo, en la que llevo a cabo las actuaciones que se recogen a
continuacion.

Con fecha 19 de julio de 2010 la DI solicité a la empresa Inférmate i_Crece
S.L., que aportara un listado de las personas y entidades a las que remitia
el “Informe semanal de leche liquida” y desde cuando se realizaba esa
remision; el volumen de negocio que representaba dicho informe, en el
volumen de negocios total de la empresa en los 3 ultimos afios y que
proporcionara el listado de los accionistas y administradores de la empresa,
indicando si son también accionistas/administradores de alguna empresa
relacionada con el sector de la leche liquida (folios 12 a 28). El dia 30 de
julio de 2010 se recibi6 escrito de respuesta dando cumplimiento al
requerimiento de informacion, (folios 1150 a 1152).

En la misma fecha la DI solicitd a FENIL que proporcionara un listado de las
asociaciones que forman parte de su Federacién y de las empresas que
componen tales asociaciones, sefialando las cuotas de mercado de las
empresas que pertenecen a la Asociacion Nacional de Industriales de Leche
Liquida y Derivados Lacteos de Larga Duracion. Asimismo, se solicité que
explicara como y con qué frecuencia se elabora el “umbral técnico o
escandallo basico variable en funcién del precio medio en origen de la leche
practicado en Espafia”, al que se referia en su escrito de fecha 4 de abril de
2008, la fuente/informacion empleada para elaborarlo y quién lo elabora,
(especificando si esa personal/s pertenecen a alguna empresa socia de
alguna asociacion perteneciente a FENIL). Por dltimo, se solicitd si los
resumenes elaborados por FENIL permitian a las empresas identificar a los
establecimientos que realizan promociones de leche a precio inferior al
umbral técnico (folios 29 a 44). Con fecha 29 de julio de 2010 se recibid
escrito de respuesta dando cumplimiento al requerimiento de informacion,
(folios 45 a 1149).

Con fecha 10 de enero de 2011, la DI eleva al Consejo su Informe y
Propuesta de Resolucion en el que concluye que tras analizar la informacion
recibida de la empresa Informate i_Crece y de FENIL, “con la informacion
obrante en el expediente y el resultado de las actuaciones realizadas por la
Direccion de Investigacion, no ha quedado acreditado que el objetivo de
FENIL a través de la elaboracion de los informes descritos fuera facilitar una
actuacion concertada de precios entre las empresas lacteas” y propone el
archivo de las actuaciones.
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11. El Consejo de la CNC deliberé y resolvio la presente resolucion el dia 16 de
febrero de 2011.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- El articulo 49.3 de la Ley de Defensa de la Competencia (LDC),
dispone que el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia, a
propuesta de la DI, podra no incoar los procedimientos derivados de la
presunta realizacion de las conductas prohibidas por los articulos 1, 2 y 3 de
esta Ley y archivar las actuaciones que se hayan llevado a cabo cuando no
aprecie indicios de infraccion de la LDC en los hechos investigados.

El articulo 25 del Reglamento de Defensa de la Competencia (RDC), aprobado
por Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero (BOE 27.02.2008), dispone que el
procedimiento sancionador se inicia siempre de oficio por la Direccion de
Investigacion, por propia iniciativa, a iniciativa del Consejo de la CNC o previa
denuncia.

En este expediente la DI propone al Consejo la no incoacion del procedimiento
sancionador y el archivo de las actuaciones de informacion reservada llevadas
a cabo, porque considera que no se han acreditado indicios de infraccion de la
LDC.

Segundo.- De acuerdo con la nueva propuesta de archivo de las actuaciones
de este expediente recibida en el Consejo de la CNC, la DI entiende que no se
dan las circunstancias que justifiquen la incoacion de un expediente
sancionador a FENIL. Y, segun la DI, no se dan estas circunstancias porque no
encuentra en los hechos relativos a la conducta FENIL que constan en el
expediente, indicios de una infraccion por objeto de las normas de
competencia. Considera la DI que el objetivo de los informes es el declarado
por FENIL, detectar aquellas partidas de leche susceptibles de estar
adulteradas, y que es una herramienta en la lucha contra el fraude que FENIL
lleva a cabo junto con el Ministerio del Medio Ambiente y Medio Rural y Marino
(MARM).

El Consejo considera que la conducta que ha llevado a cabo la Asociacion
FENIL, objeto de este expediente, y que la Asociacion no niega, nos remite a
un intercambio de informacioén relacionado con precios de la leche y que, los
intercambios de informacién, como es doctrina consolidada, pueden constituir
una infraccion por objeto, y también, en determinados supuestos, que sera
necesario analizar caso a caso, pueden serlo por los efectos que tienen sobre
el mercado. Y la mayor o menor restriccion de la competencia y por tanto su
consideracion como infraccibn dependera de las caracteristicas de la
informacion intercambiada y del mercado en que tiene lugar.
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El Consejo ya se pronuncié en este sentido en la citada Resolucion de 15 de
junio de 2010, antecedente de ésta, en la que define la conducta de FENIL en
los siguientes términos,

“Esté acreditado que FENIL remite semanalmente a las empresas lacteas
integradas en la "Asociacion Nacional de Industrias de Leche Liquida y
Derivados Lacteos de Larga Duracion”, resumenes de precios de venta al
publico de leche UHT. Al requerimiento de la DI de mayor informacion
sobre estos informes (AH 5), FENIL contesté de forma resumida que
desde el afio 2000 esta formalmente suscrita y recibe de la empresa
“Inférmate i_crece SL" (antes denominada OCS Global - Cartel Data) un
"Informe semanal de leche liquida”, que esta elaborado en formato Excel
partiendo de una muestra de unos 1200 centros de distribucién
(agrupados en tres formatos: hipermercados, supermercados y Cash &
Carry), y en el que se recogen las ofertas de leche vigentes de la semana
anterior asi como las novedades aparecidas. Que partiendo de este
Informe, FENIL elabora un resumen semanal y un resumen mensual, que
distribuye entre las empresas integradas en la Asociacion de Industrias de
Leche Liquida, con la finalidad declarada de que puedan conocer los
precios finales al consumidor practicados por la muestra de
distribuidores”.

Y afiade la Resolucién que era necesario confirmar que,

“...tales resumenes del PVP de la leche no tienen por objeto o, en su
caso, pueden producir el efecto de dar lugar a una transparencia artificial
del mercado que permita a las industrias lacteas coordinar su
comportamiento en materia de precios de cesion de la leche a la
distribucion”
Y recuerda asimismo el Consejo en la Resolucion las condiciones en que un
intercambio de informacion es inadmisible, de acuerdo con los reiterados
pronunciamientos de este Consejo y de la jurisprudencia tanto nacional como
comunitaria,

“En este contexto, el Consejo debe destacar que en el Derecho de la
competencia, segun jurisprudencia del TJUE, reproducida recientemente
por el Tribunal Supremo (Sentencia de 24 de marzo de 2009), resultan
inadmisibles los intercambios de informacion en los mercados
concentrados si desvelan las estrategias de cada agente concreto, si se
trata de datos detallados y no agregados, si son actuales mas que
historicos, si son periodicos y si son importantes para la fijacion de los
precios”.

Los precios que FENIL recaba a través de "Inférmate i_crece SL" no son
aguéllos a los que sus asociadas venden el producto a la distribucion
comercial, sino por el contrario, aquéllos que fija la distribucién comercial para
la venta del producto al publico. En este contexto y pese a la elevada
frecuencia y detalle de la informacién recopilada para FENIL mediante un
procedimiento de muestreo, no cabe concluir que las empresas se estuvieran
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intercambiando, al menos directamente, informacion sobre sus politicas de
precios.

La conjuncion de ese “Informe semanal de la leche liquida” que recogia los
precios de la leche por centros de distribucién junto con la elaboracion por
FENIL de un umbral técnico, (costes minimos teéricos de produccion), servian
de base a dicha Asociacion para realizar los informes semanales y mensuales
que distribuia entre las empresas de la Asociacion Nacional de Industriales de
Leche Liquida y Derivados Lacteos de Larga Duracion.

El Consejo considera que un instrumento como éste no puede descartarse que
sea susceptible de generar efectos restrictivos de la competencia.

Por lo que se refiere a los estudios de costes o escandallo basico, FENIL
conoce que no todo estudio de costes es compatible con las normas de
competencia. El entonces Tribunal de Defensa de la Competencia, antecesor
de este Consejo, en su Resolucion de 25 de junio de 2004, no autorizd la
elaboracion de un Indice Trimestral de Tendencias de Mercado de Productos
Lacteos en Espafia (ITTMPLE), solicitado por la Organizaciéon Interprofesional
Lactea, INLAC, porque no cumplia los requisitos para la autorizacion y conlleva
un importante riesgo de eliminacidon de la competencia respecto del total
mercado, en concreto dice el Tribunal, “tendria consecuencias evidentemente
negativas en tanto que permitiria uniformizar las pautas de comportamiento del
sector transformador, muy concentrado y con pocas empresas con gran poder
de compra, lo que reduciria la competencia hasta extremos muy poco
favorecedores para el interés general en su conjunto”.

A ello se suma que el seguimiento de los precios de cada marca y tipo de leche
UHT por establecimiento, aunque sea finales, comparados con el indice,
incrementa la transparencia sobre las politicas comerciales de cada fabricante
y, ademas, podria servir para translucir y detectar posibles incumplimientos de
eventuales acuerdos de precios que se pudieran adoptar entre fabricantes de
leche.

En la hipotesis de que el objetivo principal de estos resimenes fuera el detectar
posibles fraudes a través de precios, que a juicio de la Asociacién son
inusualmente bajos, considera el Consejo que los organismos competentes
para la lucha contra el fraude, apoyados en su caso por las Asociaciones
Sectoriales como FENIL, deben utilizar medios que no faciliten a los
competidores, directa o indirectamente, la coordinacion de conductas. Y en
todo caso los instrumentos de deteccion del fraude que contengan informacién
sensible de las empresas, en ningun caso deben ser distribuidos por la
Asociacion entre empresas competidoras. Si este tipo de instrumentos
introducen restricciones innecesarias para la consecucion de los fines que
persiguen, sin que tampoco sea evidente que constituyan la alternativa mas
eficaz ni la Unica, dificilmente les podra resultar de aplicacion el articulo 1.3 de
la LDC.

Por tanto, el Consejo considera que en la conducta que FENIL venia realizando
habia aspectos susceptibles de generar efectos restrictivos de la competencia,
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sin perjuicio de que en el marco de la informacion reservada llevada a cabo por
la Direccion de Investigacion no se hayan constatado.

Al tiempo de realizar este juicio de legalidad de la propuesta de archivo el
Consejo tampoco puede orillar el hecho de que desde 1 de octubre de 2009,
Inféormate i Crece, ha dejado de elaborar el “Informe semanal de la leche
liquida” que recogia los precios de la leche por centros de distribucién y que
junto con el umbral técnico, (costes minimos teoéricos de produccién) elaborado
por la propia FENIL, le servian de base para realizar los informes semanales y
mensuales que distribuia entre las empresas de la Asociacion Nacional de
Industriales de Leche Liquida y Derivados Lacteos de Larga Duracién, como
tampoco puede dejar de valorar que, como consecuencia de la actuacién de
este Consejo, FENIL ha suspendido la elaboracion del escandallo basico y el
umbral técnico que venia realizando, a la espera de este pronunciamiento del
Consejo.

En definitiva, hechas las consideraciones precedentes y de forma particular la
opinion de este Consejo en el sentido de que de reanudarse la conducta objeto
de estas actuaciones reservadas seria procedente el analisis de los posibles
efectos colusorios de sus aspectos antes apuntados, el Consejo considera que
procede el archivo del expediente.

En consecuencia, vistos los preceptos citados y los demas de general
aplicacién, el Consejo de la Comision Nacional de la Competencia.

RESUELVE

UNICO.- No incoar procedimiento sancionador y archivar las actuaciones
seguidas por la Direccién de Investigacion en el expediente S-0315/10 FENIL.

Comuniquese esta Resolucion a la Direccidn de Investigacion, y notifiquese a
las partes haciéndoles saber que contra la misma no cabe recurso alguno en
via administrativa, pudiendo interponerse recurso contencioso administrativo
ante la Audiencia Nacional en el plazo de dos meses contados desde su
notificacion.



