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1.

El punto de partida

11

Como es notorio, el Tribunal de Justicia
declaré —en su Sentencia de 19 de oc-
tubre del 2017, en el asunto C-295/16,
Europamur— que la prohibicién de ven-
ta a pérdida establecida en la Ley de
Ordenacién del Comercio Minorista no
respetaba la Directiva sobre las prdc-
ticas comerciales desleales (Directi-
va 2005/29/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 11 de mayo
del 2005, relativa a las prdcticas co-
merciales desleales de las empresas en
sus relaciones con los consumidores
en el mercado interior), en la medida en
que se establecia una prohibicién
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general de ofertar o realizar ventas
de bienes con pérdida, con excepcio-
nes a dicha prohibicién basadas en
criterios que no figuran en la propia
directiva.

Por eso, el Real Decreto Ley 20/2018,
de 7 de diciembre, modificé la Ley de Or-
denacién del Comercio Minorista para
disponer que, pese al principio gene-
ral de libertad de precios, no se podrdn
realizar ventas al publico con pérdida si
éstas se reputan desleales, entendiendo
que lo son en una serie de casos: cuando
la venta a pérdida sea susceptible de
inducir a error a los consumidores acerca
del nivel de precios de otros productos



GA

1.2.

P13

del mismo establecimiento, cuando ten-
ga por efecto desacreditar la imagen de
un producto o de un establecimiento aje-
no, cuando forme parte de una estrategia
encaminada a eliminar a un competi-
dor o grupo de competidores del merca-
do o cuando forme parte de una prdc-
tica comercial que contenga informa-
cién falsa sobre el precio o su modo de
fijacién —o sobre la existencia de una
ventaja especifica con respecto a aquél—
que induzca o pueda inducir a error al
consumidor medio y le haya hecho tomar
la decisién de hacer una compra que,
de otro modo, no hubiera realizado.

Mds tarde se aprobd el Real Decreto
Ley 5/2020, de 25 de febrero, por el
que se adoptan determinadas medi-
das urgentes en materia de agricultura
y alimentacién, cuyo contenido dio lu-
gar posteriormente a la Ley 8/2020. El
Real Decreto Ley 5/2020 introdujo en
el articulo 12 ter de la Ley 12/2013, de Me-
didas para Mejorar el Funcionamiento
de la Cadena Alimentaria, una nueva
prdctica abusiva de «destruccidén de
valor en la cadena» segUn la cual, «con
el fin de evitar la destruccién del valor
en la cadena alimentaria, cada opera-
dor de la misma deberd pagar al ope-
rador inmediatamente anterior un pre-
cio igual o superior al coste efectivo de
produccién de tal producto en que efec-
tivamente haya incurrido o asumido di-
cho operador. La acreditacién se reali-
zard conforme a los medios de prueba
admitidos en Derecho».

Esta reqgulacién sienta una prohibi-
cién de determinadas ventas a pérdi-
da. Pero, de forma llamativa, en lugar
de configurarla como tal prohibicién,
se establece como una obligacién a
cargo del comprador consistente en
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pagar un precio igual o superior al coste
efectivo de produccidn. La prohibicién
afecta a todos los eslabones de la cade-
na, salvo al ltimo, es decir, el de las ven-
tas a los consumidores, entre otras cosas,
para respetar la jurisprudencia sentada
por el Tribunal de Justicia en su ya cita-
da Sentencia de 19 de octubre del 2017,
Europamur. En consecuencia, sélo se ven
afectadas las ventas al por mayor, lo
cual constituye una excepcién a la regla
general que admite la venta a pérdida
tanto en la venta mayorista como en la
minorista (art. 14 y disp. adic. sexta de
la Ley 7/1996, de Ordenacién del Co-
mercio Minorista).

Por lo tanto, en la actualidad, el operador
de la cadena alimentaria que concier-
ta un contrato con un consumidor final
puede establecer un precio inferior al
coste de produccién o de adquisicidn
del producto. Pero lo que no puede hacer
dicho operador es trasladar la pérdida
a los operadores que le preceden en la
cadena alimentaria. Asi se establece
en elinciso final del articulo 12 ter de la
ley de la cadena alimentaria cuando se
dispone que «el operador que realice la
venta final del producto al consumidor
en ningln caso podrd repercutir a nin-
guno de los operadores anteriores su
riesgo empresarial derivado de su po-
litica comercial en materia de precios
ofertados al pUblico».

La tramitacién de la reforma de la ley de la
cadena alimentaria

Con ocasidn del proyecto de ley de modifica-
cién de la ley de la cadena alimentaria para
incorporar —fuera de plazo, como es dema-
siado frecuente— la Directiva (UE) 2019/633,
relativa a las prdcticas comerciales deslea-
les en las relaciones entre empresas en la
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cadena de suministro agricola y alimentario,
se ha buscado reforzar la prohibicién de ven-
ta a pérdida en la cadena alimentaria. Esto
se constata en el texto aprobado el 29 de
septiembre por la Comisién de Agricultura,
Pescay Alimentacién del Congreso de los Di-
putados con Competencia Legislativa (Bole-
tin Oficial de las Cortes Generales, Congreso
de los Diputados, nUm. A-36-5, de 20 de oc-
tubre del 2021) remitido al Senado, donde
se encuentra actualmente en tramitacién.

Asi, conforme al texto actualmente vigente
de la ley de la cadena alimentaria es posible
adquirir los productos a operadores extran-
jeros que vendan a pérdida al no estar so-
metidos a la prohibicién del articulo 12 ter,
que no es una norma de policia o de orden
pUblico (como destacan Angel CARRASCO
Perera y Blanca Lozano CuTanDpa en «iQué
consecuencias tendrd para los operadores
la ley de mejora de la cadena alimenta-
ria?», Andlisis GA&P, marzo del 2013, p. 4).
Y por tal motivo también es posible que dos
operadores nacionales pacten la aplicacién
de una legislacién distinta a la espafiola, al
amparo del articulo 3 del Reglamento (CE)
num. 593/2008 sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales (Roma [), dejan-
do sin efecto la prohibicién del articulo 12 ter
de la ley de la cadena alimentaria.

Para solventar esta situacién, el texto apro-
bado en el Congreso cambia el dmbito de
aplicacién de la ley (art. 2) para hacerla
aplicable no sélo a las relaciones comercia-
les que se produzcan entre los operadores
establecidos en Espaia, sino también a las
relaciones comerciales en que un operador
esté establecido en Espafia y otro en un Es-
tado miembro de la Unién Europea cuando
no resulte de aplicacién la legislacién de
otro Estado miembro. Y, en relacidn con los
casos en que una de las partes esté estable-
cida en un tercer Estado, se dispone que «con
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independencia de la legislacidén que resulte
aplicable, cuando una de las partes esté es-
tablecida en Espana, y la otra en un Estado
no miembro de la Unidn, resultardn siempre
de aplicacién las prohibiciones contenidas
en esta ley y el correspondiente régimen
sancionador». Ahora bien, esta regulacién
sélo solventa parcialmente el problema que
se quiere resolver, porque si se pacta la apli-
cacién de la legislacién de otro Estado de la
Unién Europea, la prohibicién de la destruc-
cién de valor del articulo 12 ter de la ley de
la cadena alimentaria no seria aplicable.

De igual modo, otra de las grandes deficien-
cias de la actual regulacién del articulo 12 ter
de la citada ley que no se soluciona en el
texto aprobado por el Congreso tiene que
ver con la acreditaciéon del coste efectivo de
los productos. Segun la norma vigente, cada
operador de la cadena alimentaria «deberd
pagar al operador inmediatamente anterior
un precio igual o superior al coste efectivo
de produccién de tal producto en que efec-
tivamente haya incurrido o asumido dicho
operador», y «la acreditacion se realizard
conforme a los medios de prueba admitidos
en Derecho». Esta Ultima es una disposicién
hueca —por evidente— que no resuelve el
problema fundamental de determinar quién
tiene que realizar dicha acreditaciény ante
quién, porque la norma es susceptible de va-
rias interpretaciones y ha generado no pocas
discusiones (por ejemplo, si la prueba debe
hacerla el vendedor ante el comprador, cabe
preguntarse si debe probarlo documental-
mente o si, por el contrario, basta con una
mera declaracién del vendedor de que el pre-
cio pactado cubre sus costes de produccién
o de adquisicién).

Por otra parte, aunque no figuraba inicial-
mente en el proyecto de ley actualmente en
tramitacién, se presentaron varias enmien-
das en el Congreso de los Diputados para
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extender la prohibicién de venta a pérdida
también a los contratos con los consumido-
res. Y, asi, en el texto aprobado por el Con-
greso se ha anadido en el articulo 12 ter de
la ley de la cadena alimentaria un nuevo
apartado que prohibe la venta a pérdida
minorista. Se indica asi —en el segundo apar-
tado— que, «para proteger la capacidad de
comercializacién de los productores prima-
rios, los operadores que realicen la venta fi-
nal de alimentos o productos alimenticios a
consumidores, no podrdn aplicar ni ofertar
un precio de venta al pUblico inferior al pre-
cio real de adquisiciéon del mismo».

En mi opinidn, esta regulacién presenta va-
rios problemas:

En primer lugar, es muy discutible que se
respete la jurisprudencia sentada por el Tri-
bunal de Justicia en su Sentencia de 19 de
octubre del 2017, Europamur, porque, como
ya habia destacado el Tribunal de Justicia
en su Auto de 7 de marzo del 2013 (C-343/12,
Euronics Belgium) y reitera en la sentencia
Europamur, la venta a pérdida no puede
prohibirse en cualquier circunstancia, sino
solamente a raiz de un andlisis especifico
que permita comprobar su cardcter desleal.
Es preciso, pues, que los érganos competen-
tes puedan «determinar, teniendo en cuenta
el contexto fdctico de cada supuesto, si la
operacién comercial en cuestién presenta ca-
rdcter “desleal” a la luz de los criterios enun-
ciados en los articulos 5 a 9 de la directiva
sobre las prdcticas comerciales desleales».

Por lo demds, la nueva regulacidn sélo intro-
duce como excepcién a la prohibicién de la
venta a pérdida minorista el supuesto de los
productos perecederos («No se reputardn

como desleales las ventas con pérdidas al
pUblico de los alimentos o productos ali-
menticios perecederos que se encuentren en
una fecha préxima a su inutilizacién siem-
pre que se proporcione informacién clara
de esta circunstancia a los consumidores»).
Dejando a un lado que puede haber otros
motivos que justifiquen la venta a pérdida,
llama la atencidén que no se extienda la ex-
cepcidn de los productos perecederos a las
ventas mayoristas, dmbito en el que el legis-
lador no prevé excepcién alguna, desoyendo
las peticiones de determinados sectores, las
cuales dieron lugar a distintas enmiendas
parlamentarias que no han prosperado en el
Congreso. Es muy relevante, en este sentido,
la posicién de la Asociacién de Organizacio-
nes de Productores de Platanos de Canarias,
que ha denunciado ante la Comisién Euro-
pea al Estado espanol por incumplimiento,
entre otros textos europeos, del Tratado de
Funcionamiento de la Unidén Europea, de la
Directiva de prdcticas comerciales desleales
y de la Directiva de prdcticas comerciales en
las relaciones entre empresas en la cadena
de suministro agricola y alimentario. Frente
a estas demandas del sector, el Gobierno se
ha manifestado en contra de introducir sal-
vedad alguna en general y en relacién con
el sector del pldtano en particular, si bien ha
matizado que, «si se hiciera un contrato de
suministro continuado por un afio, no haria
falta que cada partida estuviese por enci-
ma del coste efectivo, sino que el conjunto
de todas las entregas tuviese un valor que
cubriese dicho coste» (Respuesta —fecha-
da el 31 de mayo del 2021— del Gobierno
a la pregunta 184/30802 presentada en
el Congreso por varios diputados [BOCG,
Congreso de los Diputados, nim. D-291 de
14 de junio del 2021]).

Adbvertencia legal: Este boletin sélo contiene informacidén general y no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede considerar en

ningln caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.

Para mads informacién, consulte nuestra web www.ga-p.com, o dirijase al siguiente e-mail de contacto: info@ga-p.com.

Noviembre 2021 4


http://www.ga-p.com

