CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

IPN 50/11. REAL DECRETO DE CONTRATACION EN EL SECTOR LACTEO
RESUMEN EJECUTIVO

El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia, en su reunion de 16 de febrero
de 2011, ha aprobado el presente informe, relativo al Proyecto de Real Decreto por el
que se regula el reconocimiento de las organizaciones de productores y de las
organizaciones interprofesionales en el sector lacteo y se establecen las condiciones
de contratacién en el sector lacteo (en adelante, el PRD), en el que analiza las
implicaciones del mismo desde el punto de vista de la competencia efectiva en los
mercados.

El PRD tiene por finalidad avanzar en algunas de las recomendaciones planteadas por
el Grupo de Expertos de Alto Nivel del Sector Lacteo, recogidas por otra parte en la
propuesta de la Comision Europea para la modificacion del Reglamento comunitario
1234/2007*, y que, en caso de aprobacién en los actuales términos, podrian dar lugar a
la modificacion de la normativa comunitaria relativa a las relaciones contractuales en
el sector de la leche y de los productos lacteos. De esta manera, fundamentalmente, el
PRD:

e Regula la posicion de las organizaciones de productores en el sector,
enumerando sus funciones, asi como los requisitos minimos que deben cumplir
y las normas para su reconocimiento, y les autoriza para poder negociar los
términos de los contratos en nombre de sus miembros ante los compradores.

o Establece la obligatoriedad de realizar contratos en las transacciones realizadas
en el sector, asi como los requisitos minimos que deben cumplir dichos
contratos.

¢ Determina las finalidades de las organizaciones interprofesionales en el sector,
desarrolla algunas de las actividades que les son propias y el régimen de
autorizacion de sus acuerdos.

Con caracter general, las principales consideraciones de la CNC en este informe son:

1. El PRD regula aspectos también contemplados en la propuesta de reforma del
mencionado Reglamento comunitario; en particular, la posibilidad de que las
Organizaciones de Productores (OP) y Asociaciones de Organizaciones de
Productores (AOP) negocien, en nombre de sus miembros, los términos de los
contratos con los compradores de leche cruda, y el régimen de los acuerdos de
la organizacion interprofesional lactea. La regulacion, en el ambito interno, de

! Reglamento comunitario 1234/2007, del Consejo, de 22 de octubre de 2007, por el que se crea una
organizacion comun de mercados agricolas y se establecen disposiciones especificas para determinados
productos agricolas (Reglamento Unico para las OCM).
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estas previsiones y su entrada en vigor antes de que se apruebe, en su caso, tal
modificacion a nivel europeo, y de que se conozcan los términos en que
finalmente se apruebe, puede incidir sobre el entendimiento de los operadores
afectados en relacion con la aplicacion de la vigente normativa de defensa de la
competencia a determinadas conductas de los productores, dando lugar a
inseguridad juridica.

2. En este sentido, en el momento actual, la normativa de defensa de la
competencia tanto nacional como comunitaria resultaria plenamente aplicable a
tales comportamientos, sin perjuicio de la entrada en vigor de este Real Decreto.
Ello es asi porque, a salvo del resultado de la reforma comunitaria, no existe
base juridica para entender que estas conductas no se sujetan a la aplicacion de
la normativa nacional y comunitaria de competencia, sin perjuicio de que tal
sujecién suponga o no su efectiva prohibicién, con arreglo al juego de los
apartados 1y 3 del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia, y del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
Europea. Por lo tanto, la regulacion prevista en el PRD no exime a los agentes
afectados del cumplimiento de las normas de competencia vigentes, sin que
puedan confiar legitimamente en la adecuacion a derecho de sus préacticas, si
éstas vulnerasen las prohibiciones establecidas en dicha normativa de
competencia.

3. Por todo ello, y sin perjuicio de que la redaccién concreta del texto del PRD en
tales puntos pueda ser susceptible de las mejoras adicionales que también
apunta el informe para eliminar riesgos para la competencia, la CNC estima que
la regulacion de tales aspectos deberia eliminarse del PRD. De no ser asi, su
entrada en vigor deberia diferirse hasta la plena efectividad, en su caso, de la
reforma comunitaria.

4. La regulacion de la obligacion de formalizar contratos por escrito que contiene el
PRD no plantea problemas de competencia. En un sector como el lacteo, la
obligacion de formalizar los contratos por escrito y la determinacion de su
contenido minimo pueden ayudar a eliminar posibles asimetrias de informacion,
obligar al comprador a acordar con el vendedor un precio y una cantidad previos
a la fecha de entrega, equilibrar el desequilibrio negociador y contribuir al
respeto y control de las condiciones pactadas entre productores y compradores,
sin que la regulaciéon prevista parezca susceptible de restringir la competencia,
en particular al establecer expresamente que todos los elementos del contrato
deberan ser libremente negociados por las partes.
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IPN 50/11. REAL DECRETO DE CONTRATACION EN EL SECTOR LACTEO

El Consejo de la Comision Nacional de la Competencia, en su reunion de 16 de febrero
de 2011, ha aprobado el presente informe, relativo al Proyecto de Real Decreto por el
que se regula el reconocimiento de las organizaciones de productores y de las
organizaciones interprofesionales en el sector lacteo y se establecen las condiciones
de contratacion en el sector lacteo, en el que analiza las implicaciones del mismo
desde el punto de vista de la competencia efectiva en los mercados.

La solicitud de informe tuvo entrada en esta Comision el pasado 2 de febrero de 2011.
La documentacion remitida consiste en una versién del mencionado Borrador de
Proyecto de Real Decreto y su correspondiente Memoria de Andlisis de Impacto
Normativo.

El presente informe se adopta en ejercicio de las competencias consultivas en relacién
con proyectos y proposiciones de normas que afecten a la competencia, que le atribuye
el articulo 25.a) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

I. ANTECEDENTES

En octubre de 2009, dada la dificil situacion que atravesaba el sector lacteo en algunos
de los Estados miembros de la Union Europea, la Comision Europea decidio crear un
Grupo de Expertos de Alto Nivel con la finalidad de analizar el futuro a medio y largo
plazo del sector y estudiar los posibles cambios regulatorios, teniendo también en
cuenta la expiracion del sistema de cuotas lacteas a partir del 1 de abril de 2015. Dicho
Grupo, tras la realizacién de diversas reuniones a lo largo de 2009 y 2010, emitié un
informe y unas conclusiones que fueron sometidas a la consideracion del Consejo de
Ministros de Agricultura de septiembre de 2010. El Consejo de Ministros de Agricultura
aprob6 como Conclusiones de la Presidencia las recomendaciones del Grupo de
Expertos de Alto Nivel con el fin de que la Comisién Europea diera los pasos oportunos
para su materializacion en una propuesta normativa. Las recomendaciones reflejaban
una apuesta comunitaria por el fomento de las relaciones contractuales, el aumento de
la capacidad de negociacion de los productores y la transparencia del mercado.
Adicionalmente, el Grupo de Alto Nivel de la Leche recomendaba el mantenimiento de
los actuales instrumentos de mercado como red de seguridad en las producciones
lacteas y la introduccion de cambios limitados en materia de etiquetado de productos, y
ratificaban la importancia de la innovacion e investigacion en el sector.

El Proyecto de Real Decreto objeto de analisis (en adelante, el PRD) tiene por finalidad
avanzar en algunas de las recomendaciones planteadas por el Grupo de Expertos de
Alto Nivel del Sector Lacteo, recogidas por otra parte en la propuesta de la Comisién
Europea para la modificacion del Reglamento comunitario 1234/2007 de 9 de diciembre
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de 2010?, y que, en caso de aprobacién en los actuales términos, podrian dar lugar a la
modificacion de la normativa comunitaria relativa a las relaciones contractuales en el
sector de la leche y de los productos lacteos.

[I. CONTENIDO

El PRD persigue tres objetivos fundamentales en relaciéon con el sector lacteo. En
primer término, se regula la posicion de las organizaciones de productores en el sector,
enumerando sus funciones, asi como los requisitos minimos que deben cumplir y las
normas para su reconocimiento, y les autoriza para poder negociar los términos de los
contratos en nombre de sus miembros ante los compradores. En segundo lugar, se
establece la obligatoriedad de realizar contratos en las transacciones realizadas en el
sector, regulandose en su texto los requisitos minimos que deben cumplir dichos
contratos. Finalmente, se determinan las finalidades de la organizacion interprofesional
del sector, y sus actividades en la promocién, la investigacion y el desarrollo, y la
elaboracién de estadisticas para mejorar la transparencia en el sector y el conocimiento
de la estructura productiva y del mercado.

El Proyecto de Real Decreto consta de un predmbulo, veintidn articulos, tres
disposiciones finales y dos anexos. Los veintitn articulos se agrupan en cinco capitulos
en donde se regulan aspectos sustantivos propios de la nueva normativa.

El capitulo primero lleva por titulo Disposiciones preliminares, y en él se regula el objeto
del Real Decreto y se contienen ciertas definiciones esenciales para el entendimiento
del resto del articulado.

El capitulo segundo trata el Reconocimiento de las organizaciones de productores,
estableciendo los requisitos minimos que éstas han de cumplir para ser reconocidas
como tales, el procedimiento para su reconocimiento, la concrecion del contenido de la
produccién comercializable, el periodo minimo de adhesion de los productores a las
organizaciones de productores, la posible retirada del reconocimiento por parte de la
autoridad competente, la posibilidad de que las asociaciones de organizaciones de
productores de leche negocien el contenido de los contratos en nombre de sus
miembros, y la prevision de la creacién del Registro nacional de organizaciones y
asociaciones de organizaciones de productores de leche.

El capitulo tercero lleva por rubrica Contratacion en el sector lacteo, y en él se contiene
la obligatoriedad de suscripcién de contratos en el sector lacteo, los requisitos minimos
de dichos contratos, la excepcion de tal obligacion (en el caso de productores que
entreguen leche a cooperativas transformadoras), la prohibicion de comercializacién de
leche sin la existencia de contratos, y los deberes de informacion de los compradores

% Reglamento comunitario 1234/2007, del Consejo, de 22 de octubre de 2007, por el que se crea una
organizacion comun de mercados agricolas y se establecen disposiciones especificas para determinados
productos agricolas (Reglamento Unico para las OCM).
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de leche y las facultades de control y seguimiento del Ministerio de Medio Ambiente y
Medio Rural y Marino (MARM). En patrticular, se establece que las organizaciones de
productores (OP) y las asociaciones de organizaciones de productores (AOP) podran
llevar a cabo la negociacion de las condiciones de los contratos, incluido el precio.

El capitulo cuarto regula las finalidades de la Organizacion Interprofesional Lactea y
sefala qué acuerdos decisiones y practicas concertadas puede llevar a cabo, asi como
las condiciones para su aprobacion.

Finalmente, el capitulo quinto, titulado Disposiciones comunes, sefiala el régimen
sancionador aplicable ante infracciones cometidas en contra de lo dispuesto en el Real
Decreto.

[Il. CONTEXTO GENERAL PREVIO AL PROYECTO DE REAL DECRETO OBJETO
DE ANALISIS

El sector agrario no ha resultado ajeno a las dificultades experimentadas por la
economia espafiola y europea en los Ultimos afios, y la caida general de demanda de
bienes de consumo se ha dejado sentir en los niveles de produccion y renta agraria. A
esta situacion se ha sumado a la necesidad de definir un nuevo horizonte para la
Politica Agraria Comun (PAC) mas alla del afio 2013, generandose un intenso debate
sobre el futuro del sector agrario, y en particular sobre la interaccion entre la normativa
de competencia y la PAC.

El sector lacteo ha sido uno de los focos de atencion de este debate, como
consecuencia en parte del deterioro de su situacion desde mediados de 2008 hasta
finales de 2009. A pesar de su ligero repunte desde entonces, esta situacion desat6 un
importante debate sobre la posibilidad de realizar diversas modificaciones normativas
gue mejoraran la posicion de los productores, incluyendo el establecimiento de
limitaciones en la aplicacién de la politica de competencia a este subsector. Antes de
gue el Grupo de Expertos de Alto Nivel del sector lacteo concluyera su tarea, tanto la
Direccion General de Competencia de la Comisién Europea como las autoridades de
competencia nacionales han puesto de manifiesto en diversos pronunciamientos la
conveniencia de mantener una posicion firme en la aplicacion de la normativa de
competencia al sector agricola, incluyendo el sector lacteo, considerandose que el
marco de aplicacién de dicha normativa permitia distintas opciones a los productores
para eliminar o reducir los problemas que venian experimentando.

En particular, el documento de la Direccion General de Competencia de la Comision
Europea titulado “The interface between EU competition policy and the Common
Agriculture Policy: Competition rules applicable to cooperation agreements between
farmers in the dairy sector®, de febrero de 2010, contiene una presentacion sistematica
de la normativa de competencia aplicable al sector agricola, para posteriormente

® Dicho documento puede consultarse en la pagina web de la Comisién Europea.
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valorar algunas de las propuestas que se planteaban como posibles soluciones a la
situacion del sector lacteo, en especial la estandarizacion de contratos y el aumento de
transparencia en el sector.

En Espafia, la CNC también ha analizado el sector agricola en general y se ha
pronunciado sobre la problematica concreta del sector lacteo. Destaca en este sentido
un primer informe, aprobado por el Consejo de la CNC en julio de 2009 relativo al
“Acuerdo sobre los contratos homologados en el sector lacteo”, donde se cuestiona la
compatibilidad de dicho acuerdo con la normativa de competencia, asi como la
insuficiente determinacion de algunos de sus elementos, en particular los relativos a la
actualizacion de los precios. Dado que no se podia descartar el efecto restrictivo de la
competencia derivado de tal Acuerdo, la CNC solicité al MARM su notificacion a la
Comision Europea de cara a cumplir con la obligaciéon que en tal sentido se derivaba
del Reglamento comunitario 1234/2007.

Posteriormente, y en cumplimiento de una solicitud de la Comision de Economia y
Hacienda del Congreso de los Diputados, la CNC publicé en junio de 2010 el “Informe
sobre Competencia y Sector Agroalimentario”, en el que se analiza el contexto y la
evolucion reciente del sector agroalimentario, se profundiza en la interrelacion entre
normativa de competencia y normativa sectorial agraria, y se valoran algunas de las
medidas que finalmente el Grupo de Expertos de Alto Nivel del sector lacteo ha
recomendado aplicar, como puede ser la generalizacién de contratos tipo. Finalmente,
el Consejo de la CNC aprob6 en su reuniéon de 6 de octubre de 2010 el informe relativo
al “Anteproyecto de Ley de la Calidad Agroalimentaria”, alguno de cuyos aspectos
guarda importante relacion con el proyecto de Real Decreto objeto del analisis en este
IPN. En dicho informe, la CNC se mostraba contraria a la propuesta de que las
Organizaciones de Productores negociaran precios y condiciones de pago en
representacion de sus miembros, asi como a que los contratos-tipo agroalimentarios
pudieran incorporar determinados indicadores de precios o costes®.

Sin perjuicio de estos posicionamientos de las autoridades de competencia nacionales
y comunitaria, el Grupo de Expertos de Alto Nivel sobre la Leche invité a la Comision
Europea a estudiar una propuesta legislativa que permitiera a las organizaciones de
productores negociar conjuntamente determinadas clausulas de los contratos de venta
de leche de sus miembros, incluido el precio. En consecuencia, la Comision Europea
ha presentado al Parlamento Europeo y al Consejo en diciembre de 2010 una
propuesta de modificacion del Reglamento 1234/2007 del Consejo, de 22 de octubre de
2007, por el que se crea una organizacion comun de mercados agricolas y se
establecen disposiciones especificas para determinados productos agricolas, en lo que

* El informe relativo al Acuerdo sobre los contratos homologados en el sector lacteo, el Informe sobre
competencia y sector agroalimentario y el IPN 47/2010 Anteproyecto de Ley de la Calidad
Agroalimentaria pueden consultarse en la pagina web de la CNC en la parte relativa a Informes.
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se refiere a las relaciones contractuales en el sector de la leche y de los productos
lacteos.

Las autoridades nacionales de competencia de la Unién Europea han manifestado en
una Resolucion de 17 de noviembre de 2010° su preocupacién por las
recomendaciones del Grupo de Alto Nivel y por la posible modificacién de la normativa
vigente a que podrian dar lugar, mostrdndose especialmente criticas con los cambios
normativos proyectados a nivel comunitario.

IV. OBSERVACIONES

IV.1. Observaciones Generales

Normativa de competencia y sector agroalimentario

A tenor de las cuestiones que suscita el PRD desde el punto de vista de la
competencia, con caracter previo a las observaciones que se derivan estrictamente de
dicho texto, cabe partir de la posicién de la CNC en relacidn con la interrelacion entre la
normativa de competencia y las normas relativas al sector agroalimentario, desarrollada
en los Informes arriba mencionados.

La CNC ha recordado la aplicabilidad sin reservas de la normativa de competencia a
este sector a tenor del ordenamiento juridico vigente, y ha abogado por el
mantenimiento de dicha aplicabilidad.

Asi, en su Informe sobre Competencia y sector agroalimentario, la CNC realiz6 un
analisis sobre las condiciones de aplicacion de las normas de competencia a
determinadas conductas realizadas por los operadores de dicho sector, concluyendo
que:

e Salvo existencia de algun Reglamento sectorial que establezca alguna exencién
limitada y tasada a la aplicacion de la politica de competencia, los articulos 101 y
102 del TFUE resultan plenamente aplicables.

e La Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, se aplica sin
reservas al sector agroalimentario, pudiéndose establecer exenciones en la
aplicacion de las conductas prohibidas por la normativa de defensa de la
competencia solamente si se cumplen los requisitos del articulo 1.3 de la Ley,
resultan de menor importancia, 0 estan amparadas por una norma con rango de
ley que les exima de su aplicacion.

Al insistir en la aplicabilidad de la normativa de competencia al sector
agroalimentario, la CNC no sélo partia del andlisis juridico a partir de la

® Dicho documento puede consultarse en la pagina web de la DG Competencia.

7



CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

normativa vigente a nivel estatal y comunitario, sino del profundo
convencimiento del efecto beneficioso que alcanzar mayores niveles de
competencia efectiva en el sector primario puede tener para mejorar la eficiencia
econdmica de la actividad del sector, y en ultima instancia, el bienestar de los
ciudadanos. Aunque la exencion en la aplicacion de la normativa de competencia al
sector agricola se intente justificar en ocasiones por la conveniencia de corregir
determinados fallos de mercado o de conseguir ciertos objetivos de interés publico
(como pueden ser la seguridad alimenticia, la preservacion del ambito rural o la
proteccion del medio ambiente), las potenciales consecuencias de esta exenciéon
aconsejan alcanzar tales objetivos por otras vias.

La relajacion de los niveles de competencia existentes en el sector primario llevaria a
unos mayores precios de los productos agricolas, e introduciria desincentivos en
términos de eficiencia e innovacibn en el funcionamiento del sector. Estos
razonamientos, aplicables al sector agricola en su conjunto, son también
extrapolables al subsector lacteo, por lo que la entrada en vigor de una eventual
relajacion de la competencia en este subsector constituiria un peligroso precedente
para la inaplicacion de la normativa de competencia a otros subsectores. Una evolucion
del marco legal que limite la aplicacion de la normativa de competencia a determinados
nichos del sector primario, al no abordar el problema de la mejora de la competitividad,
falta de eficiencia y escala del sector productor, corre el riesgo de cuestionar incluso los
propios fundamentos de la PAC, uno de cuyos objetivos futuros méas alla de 2013 es
consolidar una produccion alimentaria viable, en la que la mejora de la competitividad
del sector agricola y la mejora de la posicién de los agricultores europeos para hacer
frente a la competencia del mercado mundial serdn algunos de sus elementos
configuradores.

Por otra parte, el sector productor tiene a su disposicién determinados instrumentos
para mitigar los problemas de escala e incrementar su eficiencia que resultan
plenamente compatibles con la normativa de competencia sin necesidad de que ésta
les deje de resultar aplicable, como pueden ser los instrumentos de potenciacion del
cooperativismo y del tamafo de los productores.

Esta valoracion de la CNC coincide con la expresada en la Resolucion de la
Reunidon de responsables de las autoridades europeas de la competencia de 17
de noviembre de 2010, antes citada, en la que se sefalaba expresamente que las
propuestas legislativas que pretenden conceder a las organizaciones de productores
lacteos la facultad de fijar conjuntamente los precios son susceptibles de provocar
perjuicios sustanciales a los consumidores, y generan un precedente probleméatico para
otros sectores agricolas, obstaculizando el objetivo ultimo de reforma de la PAC,
consistente en promover la competencia a largo plazo del sector agroalimentario
europeo y sus incentivos para innovar.
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El momento de la aprobacion de determinados aspectos regulados en el PRD

En linea con el contexto anteriormente descrito, el Proyecto de Real Decreto objeto de
analisis viene a establecer determinadas previsiones que pueden incidir sobre el
entendimiento de los operadores afectados en relacion con la aplicaciéon de la vigente
normativa de defensa de la competencia a determinadas conductas de los productores.
Ello se debe, en gran medida, al momento elegido por el Ministerio de Medio Ambiente
y Medio Rural y Marino para la tramitacion del Proyecto de Real Decreto.

Asi, la Memoria del Andlisis de Impacto Normativo que acompafia al texto sefiala para
justificar su oportunidad que “la propuesta y aprobacion del Real Decreto son
necesarios en estos momentos a fin de que, cuando se publique el Reglamento de la
Unién Europea sobre las relaciones contractuales en el sector de la leche y los
productos lacteos, ya exista normativa basica que posibilite su inmediata aplicacion”.

En este sentido, es cierto que el PRD desarrolla y precisa determinados aspectos no
recogidos en la normativa comunitaria. Estos aspectos, algunos ciertamente
importantes (como los requisitos minimos para poder constituir organizaciones de
productores o la obligacién de formalizacion de contratos escritos, que en la propuesta
comunitaria no estan expresamente establecidos) pueden aportar valor afiadido a la
regulacion espafiola, y por tanto su incorporacion inmediata al ordenamiento juridico
puede resultar oportuna, sin perjuicio de las mejoras que quepa realizar al texto
propuesto para eliminar riesgos de restriccion de la competencia. No obstante lo
anterior, también podria resultar comprensible, por razones de coherencia, que dicho
desarrollo se produjese en el momento de la definitiva modificaciéon del mencionado
Reglamento.

Sin embargo, los aspectos del PRD que resultan més sustanciales desde el punto de
vista de competencia, en particular la posibilidad de que OP y AOP negocien, en
nombre de sus miembros, los términos de los contratos con los compradores de leche
cruda, y el régimen de los acuerdos de la organizacién interprofesional lactea, son los
mismos que, esencialmente, estan siendo abordados en la reforma del Reglamento
1234/2007. Debe tenerse en cuenta que, en el momento actual, la tramitacion se
encuentra todavia en la fase de mera propuesta emitida por la Comisién Europea al
Parlamento Europeo y al Consejo, y por tanto es susceptible de alteraciones en su
contenido hasta su aprobacion definitiva.

Por otra parte, como es bien sabido, el Reglamento es una norma general de eficacia
directa, sin que sea precisa ninguna norma juridica de origen nacional que la incorpore
al ordenamiento interno para completar su eficacia plena, por lo que la eventual
aprobacion y entrada en vigor del Reglamento comunitario supondra su aplicacion
inmediata en Espafa, sin que resulte necesario replicar tal regulacion en el
ordenamiento interno.
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De ahi que la premura en la regulacion interna de estos aspectos mediante el presente
PRD, con antelacion a la eventual aprobacion de la mencionada modificacion en sede
comunitaria pueda generar inseguridad juridica a los operadores afectados.

El hecho de que el PRD reconozca, por ejemplo, la posibilidad de que OP y AOP
negocien los términos de los contratos de venta de leche cruda en nombre de sus
miembros, puede generar cierta confusion en cuanto a la aplicabilidad de las normas
de competencia a este tipo de situaciones. Sin embargo, en el momento actual, incluso
tras la entrada en vigor del Real Decreto, la normativa de defensa de la competencia
tanto nacional como comunitaria resultaria plenamente aplicable a las OP y AOP que
realizaran este tipo de negociaciones en nombre de sus miembros frente a los
compradores. Ello es asi porque:

e En relacion con la normativa nacional, no existe actualmente amparo legal para
fundar una exencién de estas conductas de la aplicacién de la Ley 15/2007, de 3
de julio, de Defensa de la Competencia, con arreglo a lo exigido por el art. 4.1 de
dicha Ley®.

e Con respecto a la normativa comunitaria, incluso si existiese tal amparo legal a
nivel espafiol, estas conductas podrian, dependiendo de su ambito y su efecto
sobre el comercio comunitario, ser enjuiciables desde el articulo 101 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea, en tanto no se proceda a la revision del
Reglamento comunitario 1234/2007.

Debe precisarse que la sujecidon a la normativa de competencia de la conducta
consistente en la negociacion de las condiciones de los contratos por parte de las
OP/AOP en nombre de sus miembros no implicaria automaticamente que tales
conductas fuesen consideradas restrictivas de la competencia, sino que hay que estar
al contexto, condiciones y circunstancias concretas de cada una de ellas para poder
dilucidar si se considerarian prohibidas de acuerdo con el art. 1.1 LDC / 101.1 TFUE, o
bien que permitidas con arreglo al apartado 3 de cada uno de dichos preceptos.
Similares conclusiones cabria alcanzar en relacion con los acuerdos fraguados en el
seno de la Organizacion Interprofesional Lactea.

En consecuencia, el PRD no puede servir de base juridica a la exceptuacion de
determinados acuerdos a la normativa de defensa de la competencia, y por tanto, en
las actuales circunstancias, los operadores productores que se comporten con arreglo
a su contenido no pueden inferir que se encuentran automaticamente a salvo del
examen de las autoridades de competencia, tanto las nacionales como la comunitaria,
ni confiar legitimamente en la adecuacion a derecho de tales préacticas, si vulnerasen
las prohibiciones establecidas en dicha normativa de competencia.

® Tal precepto dispone: “Sin perjuicio de la eventual aplicacién de las disposiciones comunitarias en
materia de defensa de la competencia, las prohibiciones del presente capitulo no se aplicaran a las
conductas que resulten de la aplicacion de una ley”.
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Por todo lo anterior, esta Comision considera que, en el momento actual, la
inclusién en el PRD de los aspectos mencionados no resulta ni procedente (pues
el regulador competente es el comunitario) ni conveniente, puesto que puede
generar, de hecho, una inseguridad juridica muy perjudicial para el sector hasta
la efectiva aprobacion de la proyectada reforma del Reglamento comunitario
1234/2007, y aun después, si, tal como resulta habitual, el contenido actual de la
propuesta de modificacion de tal Reglamento resulta alterado. Es por ello que la
CNC estima que la regulacion de tales aspectos deberia eliminarse del PRD, o,
subsidiariamente, su entrada en vigor deberia diferirse hasta la plena efectividad,
en su caso, de dicha reforma comunitaria.

IV.2. Observaciones al articulado

La obligacién de suscribir contratos escritos de venta de leche

El PRD establece en su articulo 10 la obligatoriedad de suscripcion de contratos
escritos para todas las entregas de leche cruda que tengan lugar en Espafia,
exceptuandose de tal obligacion, en el articulo 12, las entregas realizadas por un
productor a una cooperativa transformadora de la que sea miembro. Los contratos
deberan formalizarse con anterioridad a la entrega de la leche. Por su parte, el articulo
11 fija los requisitos minimos del contrato, entre los que se incluyen el precio, volumen,
plazo de entrega y duracidén del contrato, sefialandose expresamente que todos los
elementos del contrato deberan ser libremente negociados por las partes.

La estandarizacién de contratos se ha defendido en ocasiones argumentando que es
susceptible de eliminar posibles asimetrias de informacién, obligar al comprador a
acordar con el vendedor un precio y una cantidad previos a la fecha de entrega,
equilibrar el desequilibrio negociador y contribuir al respeto y control de las condiciones
pactadas entre productores y compradores.

Desde el punto de vista de competencia, resultaria objetable la estandarizacion de
contratos en la medida en que las normas no se limiten a establecer la obligacion de
formalizacién escrita de los contratos, o establezcan los elementos minimos que deben
figurar en ellos, de manera que incluyan instrumentos tendentes a homogeneizar, para
el conjunto del sector, el contenido de las distintas variables a negociar -en particular la
determinacion y actualizacion de los precios mediante contratos tipo-. En tal caso, una
completa estandarizacién del contenido de los contratos no resultaria deseable, en la
medida en que restringiria la competencia y la libertad contractual.

La regulacidon prevista en el PRD no plantea problemas de competencia a este
respecto. En un sector como el lacteo, la obligacion de formalizar los contratos por
escrito y la determinacion de su contenido minimo pueden contribuir positivamente a
los objetivos antes mencionados. EI PRD tampoco concreta el contenido especifico de
los distintos elementos contractuales mediante el establecimiento de modelos de
contrato-tipo en este sector, limitAindose a admitir que la Organizacién Interprofesional
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Lactea pueda elaborar modelos de contrato-tipo, los cuales deben ser compatibles con
la legislacion comunitaria. Por otra parte, los elementos minimos del contrato
contenidos en el articulo 11 no parecen resultar excesivos, al referirse exclusivamente
al precio, volumen, plazo de entrega y duracion del contrato. Finalmente, en el articulo
11.3 se establece expresamente que todos los elementos del contrato deberan ser
libremente negociados por las partes, lo que se considera adecuado.

Negociaciones contractuales por parte de Organizaciones de Productores y
Asociaciones de Organizaciones de Productores

El articulo 13 del PRD permite que todas las condiciones de los contratos, incluido el
precio, puedan ser negociadas por las organizaciones de productores y asociaciones
de organizaciones de productores en nombre de sus miembros, siempre que la
negociacion no se refiera a un volumen total de leche superior al 33% de la produccién
total de Espafia. Tal medida es en principio susceptible de recaer dentro del &mbito del
articulo 101.1 del TFUE / 1 LDC como acuerdo restrictivo de la competencia y por tanto
prohibido, sin perjuicio de la posible inaplicacion de tal prohibiciébn si concurren los
requisitos del apartado 3 de dichos preceptos del TFUE y la LDC'.

El precepto reproduce la propuesta de modificacion del Reglamento 1234/2007
presentado por la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo, que pretende
posibilitar la realizacién de este tipo de negociaciones contractuales por parte de las
organizaciones de productores sin que les resulte aplicable el art. 101 TFUE, siempre
que el volumen total de leche objeto de negociacion no supere el 3,5% del total de la
produccion de la UE, el 33% del total de la produccion nacional de un Estado miembro,
0 el 33% de la suma de la produccion nacional de los Estados miembros en los que las
organizaciones de productores o asociaciones de organizaciones de productores lleven
a cabo la negociacion conjunta.

Sin perjuicio de lo anteriormente manifestado en relacién con la pertinencia de eliminar
este articulo del PRD, de mantener este precepto (incluso si se difiere su entrada en
vigor) se realizan las siguientes observaciones.

En primer lugar, deberia explicitarse en el apartado 8 de dicho articulo 13, en el que se
permite que las AOP también negocien en nombre de sus miembros, que en esos
casos el umbral del 33% debe computarse en relacion con el resultado de la
agregacion de los volumenes de produccién de cada una de las OP que engloba la
AOP correspondiente, para evitar que pueda entenderse que ésta puede negociar en
nombre de OP que, aunque individualmente no llegan a dicho umbral, de manera
agregada, lo superen.

" Con base en el art. 101.3 TFUE, ciertos acuerdos de cooperacién horizontal se pueden permitir
siempre que se sometan al cumplimiento de determinadas condiciones dependiendo del tipo de
cooperacién de que se trate. Vid. a este respecto las Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a los acuerdos de cooperacion horizontal.
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Por otra parte, el PRD no incluye la cautela que la propuesta de modificacion de la
Comision Europea establece para casos en los que los niveles de competencia puedan
resultar dafiados, o en los que se genere un serio perjuicio a pequefios y medianos
productores de leche. El futuro articulo 126a.5 del Reglamento 1234/2007, de
prosperar la actual propuesta de modificacion, sefialaria que la autoridad nacional de
competencia, o la Comision Europea en caso de que la produccion a la que se refiere
la negociacion corresponda a mas de un Estado miembro, podran decidir que las
negociaciones de las organizaciones de productores no se lleven a cabo, incluso
aunque no se superen los umbrales referidos, si ello se considera necesario para
prevenir la competencia y evitar dafilos a PYMES. Se considera pues que, para la
salvaguarda de unos niveles de competencia efectivos en el sector lacteo y de los
intereses de los pequefios y medianos productores, es esencial que esta facultad de
supervision de los acuerdos a cargo de la Comision Europea y la Comision
Nacional de la Competencia se incluya en el RD, en el caso en que este precepto
forme parte del mismo finalmente.

Adicionalmente, y sin perjuicio de que la propuesta comunitaria lo recoge en idéntico
sentido, cabe cuestionar la pertinencia de que el pardmetro seleccionado para la
determinacion del umbral sea un porcentaje del volumen de produccién nacional, en
lugar de una determinada cuota de mercado, en linea con lo defendido en el Grupo de
Trabajo ECN-Food, compuesto por autoridades de competencia nacionales de la UE y
la Direccién General de Competencia de la Comision Europea, sobre la necesidad de
definir mercados geogréficos relevantes que no necesariamente coinciden con el
perimetro nacional de cada Estado Miembro. El criterio de la cuota de mercado es el
mas coherente con los andlisis de competencia, que determinan el impacto de las
conductas sobre la competencia con relacion a los mercados relevantes de producto y
geografico, y en particular a la hora de aplicar el art. 101.3 TFUE, que permite que, en
el contexto de acuerdos entre operadores, tanto horizontales como verticales, las
practicas desarrolladas por operadores cuya cuota conjunta se encuentra por debajo de
determinados umbrales no se consideren prohibidas. Si el umbral establecido en el RD
se estimase con arreglo a la cuota del mercado, el requisito seria mucho mas
coherente con la finalidad que persigue, dado que no puede descartarse que el
mercado geografico relevante pueda ser inferior al nacional, teniendo en cuenta los
precedentes®.

Acuerdos y practicas concertadas de la Organizacion Interprofesional Lactea

Las previsiones relacionadas con la Organizacion Interprofesional Lactea se contienen
en los articulos 17 a 19 del PRD. El art. 17 enumera las finalidades de esta
Organizacion Interprofesional. El articulo 18 establece que la interprofesional lactea no
podra alcanzar acuerdos, decisiones y practicas concertadas que estén relacionados

® Vid. a este respecto, en sede de control de concentraciones, la reciente Decisién comunitaria M.5875,
Lactalis/Puleva, de agosto de 2010
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con la particion de mercados, puedan afectar al correcto funcionamiento de la
organizacion del mercado, puedan producir distorsiones de la competencia, supongan
la fijacion de precios, o puedan crear discriminacion o eliminar la competencia en
relacion a una proporcion importante de los productos de que se trate. Por su parte, el
articulo 19 establece las condiciones para la aprobacion de los acuerdos y practicas
concertadas, que en todo caso deberan ser comunicadas a la Comisién Europea, y
s6lo podran aplicarse en el caso de que ésta, en el plazo de tres meses no encuentre
que dichos acuerdos, decisiones o practicas concertadas son incompatibles con el
derecho comunitario.

Tal como se ha considerado previamente, en la medida en que estos tres
articulos remedan la propuesta de la Comision Europea de reforma del
Reglamento 1234/2007, seria conveniente eliminarlos de este PRD, en tanto no se
haya aprobado la versién final de la actual propuesta comunitaria. Si se decide
mantenerlos, deberia tenerse en cuenta lo siguiente.

En primer lugar, en relacion con el art. 17, se observa que el apartado h) facultaria a la
Interprofesional Lactea para elaborar y desarrollar modelos de contrato compatibles
con la legislaciébn comunitaria. A este respecto, y teniendo en cuenta las reflexiones
apuntadas previamente en los informes antes mencionados sobre los riesgos para la
competencia de incorporar determinados indicadores de precios o de costes en los
contratos-tipo agroalimentarios, se considera que pueden existir problemas para la
competencia si el indicador es manipulable, no objetivo ni transparente, o contiene
elementos que encubran la fijacion de precios minimos. Estos problemas pueden existir
asimismo, y con independencia de la configuracion concreta del indicador, como
consecuencia de la mera inclusiéon de estos indicadores, en la medida en que la figura
de la Extension de Norma en la Ley de Organizaciones Interprofesionales permite que
estos contratos tipo se hagan de uso obligatorio en todo el sector.

En segundo lugar, el art. 18 parece querer acotar con caracter exhaustivo qué
categorias de acuerdos no puede alcanzar la Interprofesional Lactea, estableciendo
una lista cerrada. De mantenerse este articulo, y sin perjuicio de que la propuesta
comunitaria establece una lista analoga para determinar los acuerdos que la Comision
Europea haya de considerar o no aceptables, seria mas correcto en este punto sustituir
dicha lista por una alusion genérica a la aplicabilidad de las normas de defensa de la
competencia, por ejemplo: “en ningun caso podran alcanzarse acuerdos, decisiones o
practicas concertadas que alteren el correcto funcionamiento de la organizacién comudn
de mercado, o bien que no resulten permitidas por la normativa de competencia en lo
gue ésta sea de aplicacion”.

En tercer lugar, el articulo 19 del PRD sefiala que para que los acuerdos, decisiones 0
practicas concertadas puedan tener efecto deberan ser comunicados a la Comisién
Europea, y podran aplicarse siempre que en el plazo de tres meses ésta no encuentre
que dichos acuerdos o préacticas concertadas son incompatibles con el derecho
comunitario. Este contenido se corresponde con la redaccion propuesta por la
Comisién para la modificacion del Reglamento 1234/2007. Sin embargo, en la
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redaccion comunitaria se contempla que, si una vez transcurrido el periodo de tres
meses la Comision considerara que las condiciones para eximir de la aplicacion del
articulo 101 no se han satisfecho, podria emitir una Decisién declarando la aplicacién
de dicho articulo al acuerdo en cuestion. Con el objetivo de lograr una mayor claridad
en la redaccién de las condiciones para la aprobaciéon de los acuerdos y practicas
concertadas, se recomienda la inclusion en el articulo 19 del PRD de esta cautela.

Por dltimo, y dado que el articulo 19 del PRD establece la obligacion de notificacion de
los acuerdos y practicas concertadas a la Comisién Europea, deberia concretarse en el
texto del PRD a quién corresponde la obligacion de dicha notificacién, si a la
Organizacion Interprofesional Lactea o a la Administracion, y, en este Ultimo caso, a
qué Departamento Ministerial concreto le corresponderia.

Otras observaciones al articulado

Articulo 3. Requisitos minimos de las organizaciones de productores

Se solicita que al referirse al reconocimiento de las organizaciones de productores de
leche, el PRD aclare si también se incluyen los otros productores lacteos, ya que la
propuesta de modificacion de la Comision Europea hace siempre referencia a
productores de leche y productos lacteos.

Asimismo, y para que la regulacién propuesta sobre las finalidades de las OP no
introduzca riesgos de malinterpretacion de la aplicacion de la normativa de
competencia a las mismas, se recomienda matizar la afirmacion de que su objeto es
“garantizar que la produccidn se ajuste a la demanda en lo referente a la calidad y a la
cantidad", afiadiendo que dicha finalidad se llevara a cabo “sin que en ningun caso
pueda restringirse la competencia en el mercado ni perjudicar los intereses de los
consumidores”.

Articulo 5. Produccidn comercializable

Este este articulo se establece la forma en que se calcularda el volumen de la
produccion, cantidad que parece destinarse a fijar el minimo de produccién
comercializable, que se fija para cada tipo de leche y diferenciando entre su aplicacion
a la peninsula, islas y denominaciones de calidad en el anexo I. Sin embargo, el hecho
de que no se recoja expresamente esta circunstancia en dicho articulo 5 podria dar
lugar a equivocos, en el sentido de que dicho volumen de produccién comercializable
pudiera servir como referente para determinar otras variables, como por ejemplo un
limite al volumen de leche que puede comercializar en el mercado cada organizacién
de productores. Por lo tanto se recomienda precisar que éste computo se refiere a
efectos del volumen minimo comercializable necesario para el reconocimiento de las
organizaciones de productores.

Articulo 6. Periodo minimo de adhesién
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El PRD exige que los socios de cada organizacion de productores se adhieran a la
entidad por un periodo minimo de tres afos. Ello puede suponer una limitacion a la
libertad de empresa de las organizaciones de productores y una restriccion de sus
posibilidades de actuacion. Se solicita una justificacion adecuada de la inclusion de un
minimo temporal de pertenencia a la OP, asi como del umbral escogido de tres afios.

Articulo 12. Excepcién para las cooperativas

La obligacién de la formalizacion por escrito de contratos individualizados no se aplica
al caso en que la entrega de la leche se realice a favor de cooperativas
transformadoras de las que el productor sea miembro, siempre que los estatutos o
acuerdos de la cooperativa incluyan elementos similares a los requisitos minimos del
contrato que exige el PRD. Siguiendo esta misma finalidad de no imponer cargas
irrazonables, seria conveniente tener en cuenta la posibilidad de extender tal exencién
a las entregas en el seno de Sociedades Agrarias de Transformacion, otra forma
juridica de asociacionismo entre agricultores y ganaderos que cumple una finalidad
analoga de integracion anéloga a las cooperativas.

Articulo 14.Limitaciones a la comercializacién de leche

Este articulo condiciona la entrega de leche cruda en Espafia a la existencia de un
contrato, prohibiendo la puesta en el mercado de leche y productos lacteos que no
hayan sido adquiridos en Espafia mediante la formalizacion de un contrato. Se entiende
que el precepto in fine pretende que, cuando se pongan leche y productos lacteos en
el mercado adquiridos en Espafia, dichos productos habran tenido que ser adquiridos
previamente mediante la formalizacion de un contrato. Sin embargo, la redaccion actual
de este articulo podria resultar equivoca, porque puede entenderse en el sentido de
gue solamente pueden ponerse en el mercado en Espafia la leche y productos lacteos
gue hayan sido adquiridos en Espafa. Por ello se recomienda la siguiente redaccion
para dicho articulo:

“Queda expresamente prohibida la entrega de leche cruda en Espafa que no
esté sujeta a la firma de un contrato. Asi mismo, queda prohibida la puesta en el
mercado de leche y productos lacteos adquiridos en Espafia sin la formalizacion
de un contrato”.

Articulo 15. Deber de informaciéon

El PRD exige que los compradores de leche comuniquen a la base de datos creada a
tal efecto por el MARM, en colaboracion con la Organizacién Interprofesional Lactea,
los datos minimos sobre precio, volumen, plazo de entrega y duracién del contrato que
figuran en los contratos que hayan suscrito. En la medida en que la Organizacion
Interprofesional Lactea parece que dispondrd de acceso a dicha base de datos,
deberian introducirse determinadas cautelas. A estos efectos, se debe evitar en
particular que la informacion presente un grado de desagregacion excesivo, con objeto
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de reducir el riesgo de que los operadores puedan obtener o inferir conclusiones sobre
las estrategias y comportamientos individualizados de sus competidores.

De la misma manera, se debe evitar que la informacién distribuida se refiera a
estadisticas excesivamente recientes, en particular si el universo estadistico es muy
reducido. Finalmente, el proceso de recogida de informacion y de su puesta a
disposicion de los operadores del sector debe ser particularmente escrupuloso, para
evitar intercambios de informacion muy desagregada o comercialmente sensible entre
los operadores. Por tanto, la informacion se deberia procesar en el seno de la
estructura propia de la Interprofesional, y se deberian arbitrar limites en relacién con la
accesibilidad de sus miembros a la informacién que facilita el resto de miembros.

En todo caso, y con independencia de que el PRD introduzca finalmente previsiones en
este sentido, se recuerda que la elaboracion y distribucion de informacién que no
cumpla estas premisas puede ser cuestionable desde la aplicacion de la normativa de
defensa de la competencia.

Articulo 20. Régimen sancionador

El art. 20 sefiala que las infracciones cometidas contra lo dispuesto en el texto de ese
RD seran sancionadas de acuerdo con lo establecido en el Real Decreto 1945/1983, de
22 de junio, por el que se regulan las infracciones y sanciones en materia de defensa
del consumidor y de la produccion agroalimentaria y en la Ley 38/1994, de 30 de
diciembre, reguladora de las Organizaciones Interprofesionales Agroalimentarias.

Aunque ello no resulta estrictamente necesario, para clarificar la potencial aplicabilidad
de otra normativa sancionadora en este ambito, se considera conveniente recordar en
este articulo 20 las potestades sancionadoras que ostentan la Comision Europea y la
CNC, afiadiendo un nuevo parrafo que establezca que: “Todo ello (es) sin perjuicio de
la normativa vigente de defensa de la competencia, en lo que ésta resulte de
aplicacion”.

Disposicion Final Tercera. Entrada en vigor

Como antes se ha destacado en las observaciones generales, la CNC considera
excesiva la premura del Ministerio proponente en la tramitacion del PRD objeto de
analisis, dado que no existe aun una base juridica comunitaria que posibilite la
realizacion de determinadas conductas reguladas en su texto. Una alternativa mas
coherente seria esperar a la aprobacion, en su caso, de la reforma del Reglamento
1234/2007 en la parte relativa a las relaciones contractuales en el sector de la leche y
productos lacteos propuesta por la Comision Europea.

En caso de que el Ministerio proponente considere oportuno continuar con la
tramitacion del PRD objeto de analisis sin esperar a la modificacion de este
Reglamento 1234/2007, deberia diferirse la entrada en vigor del futuro RD hasta que
se produzca la aprobacion de la modificacion de la normativa comunitaria, ya que
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algunas de las disposiciones contenidas en el PRD contravienen la regulacion
comunitaria actualmente vigente. Si se opta por un diferimiento de la entrada en vigor
de determinados articulos del futuro RD, se deberia aplicar tal vacatio, como minimo, a
los articulos 13 (negociaciones contractuales por parte de las OP) y 16 a 19, relativos a
las organizaciones interprofesionales.

Anexo |. Produccién comercializable minima

En desarrollo del art. 3.3 del PRD, que determina que las OP deberan agrupar un
minimo de produccion comercializable para poder constituirse como tales, el Anexo |
determina los minimos para la leche de vaca, cabra y oveja que debe agrupar la OP,
tanto en relacion con las OP situadas en la Peninsula como para las referentes a las
Islas Baleares y Canarias, asi como para las denominaciones de calidad.

Se entiende que el establecimiento de un minimo comercializable para acceder a la
condicién de OP responde a la filosofia de incentivar el que las OP adquieran una
escala y representatividad suficiente para poder beneficiarse de posibles eficiencias y
sobre todo de un mayor poder negociador frente a la demanda. Se entiende, asimismo,
gue la fijacién de unos umbrales concretos contribuye a que las potenciales OP y sus
miembros puedan conocer si pueden adquirir tal condicién de una manera cierta.

Sin embargo, si estos umbrales resultan muy exigentes, puede generarse una excesiva
presion hacia los productores para su integracion en muy pocas OP, o incluso en una
solamente, dependiendo del area geografica que se considere. Debe recordarse que
no puede descartarse en este ambito que el mercado geografico relevante sea inferior
al nacional, y en consecuencia la légica econdémica puede conducir a que los
productores se organicen en OP de ambito regional. En este contexto, dependiendo de
la capacidad de los productores de la region el efecto incentivador de los umbrales
fijados a la concentracién de los productores en muy pocas OP serda mayor en unos
mercados que en otros.

Parece que, consciente de esta dificultad, el PRD diferencia entre los umbrales fijjados
para la Peninsula y los fijados para Baleares y Canarias, que son sensiblemente
inferiores a los primeros. Pero también pueden existir diferencias sustanciales entre las
distintas regiones dentro de la Peninsula.

En este sentido, se considera que, de mantener el mismo umbral para cada categoria
de leche para toda la Peninsula, el érgano proponente del PRD deberia asegurarse de
gue tales umbrales no resultan demasiado exigentes en relacion con el volumen de
produccion de ninguna region, en orden a eliminar tales riesgos, justificando
adecuadamente dicha eleccion en la Memoria de Analisis del Impacto Normativo.
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