Examen de la venta con pérdida en la distribucion
de productos agroalimentarios y otras
practicas desleales

TRINIDAD VAZQUEZ RUANO’

I. CUESTIONES DE COMPETENCIA EN ELL MERCADO.
SINGULARIDADES EN EL AMBITO AGROALIMENTARIO

La Constitucion espanola reconoce y establece el sistema economi-
co nacional basado en el principio de libre competencia y, ademas, en
el régimen especial de proteccion de los que ostentan la condicion de
consumidores y usuarios®. La efectiva competencia va a definir la eco-
nomia de mercado y ello tiene una notable repercusion en la oferta de
productos, asi como en la determinacion del precio final del mismo.

El articulo 38 de la Constitucion prevé el contenido de la libertad
de empresa en el marco de la economia de mercado, debiendo ser los
poderes publicos los que garanticen y protejan su ejercicio y la defensa
de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia ge-
neral y de la planificacion, pero teniendo en cuenta que no se trata de

' Trinidad Vazquez Ruano es profesora titular de Universidad de Derecho mer-
cantil de la Universidad de Jaén. tvazquez@ujaen.es

2 Art. 38 de la Constitucion Espanola. Puede consultarse: Gerardo RUIZ-RICO
RUIZ, “La libertad de empresa en la constitucién Econémica Espanola: especial refe-
rencia al principio de la libre competencia”, en Revista de Derecho Mercantil, n® 215,
1995, pp. 223-258.
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una facultad constitucional absoluta. La libertad de empresa implica el
reconocimiento de la libre iniciativa empresarial en el conjunto del sis-
tema economico y en igualdad de condiciones, al margen de las posibles
formas previstas para su organizacion. El contenido de la mencionada li-
bertad de empresa puede concretarse en la facultad de la libre iniciativa
para acceder a un mercado y determinar las condiciones de desarrollo
de la propia actividad comercial, el libre ejercicio sobre la finalidad y
objetivos econoémicos y la posibilidad de cesar en la actividad cuando
el empresario lo considere oportuno en razén de su iniciativa. En este
sentido, la competencia efectiva que delimita la economia de mercado
influye o afecta al consumidor tanto en lo que respecta a la oferta de
productos que se ponen a su disposicion en el trafico empresarial, como
en relacion con la determinacion del precio final de los mismos.

Los aspectos anteriores hay que relacionarlos necesariamente con
la adecuada proteccion de los intereses de los que, formando parte del
mercado, ostentan la condicion de consumidores de productos o, en su
caso, usuarios de los servicios que se ofrecen en el mismo. De este modo,
la Constitucion espanola reconoce -entre los principios rectores de la
politica social y econoémica- la necesidad de que los poderes publicos
protejan los intereses de los consumidores y usuarios, garanticen su se-
guridad, salud y legitimos intereses economicos, habiéndose de fomen-
tar sus organizaciones y tenerlas presentes en cuestiones que les sean de
interés (articulo 51 de la Constituciéon). Dando cumplimiento al manda-
to constitucional indicado, la Ley General para la Defensa de Consumi-
doresy Usuarios de 19 de julio de 1984 enumero los derechos basicos de
los consumidores, incluidos actualmente en el Titulo I del Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprobé el Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias.

Asimismo, y en relacién con la defensa de los intereses de los que
participan en el mercado, conviene prestar especial atencion a las dispo-
siciones vigentes en materia de comportamientos y practicas empresa-
riales. En concreto, a nivel comunitario, cabe senalar el contenido de la
Directiva 2005/29/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a
las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con
los consumidores en el mercado interior, norma armonizadora en la ma-
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teria y que tiene por finalidad lograr la aproximacion de las leyes de los
Estados miembros sobre las practicas comerciales desleales®, incluida la
publicidad, que son directamente perjudiciales para los intereses econo-
micos de los consumidores y, de modo indirecto, de los competidores.
Estas previsiones, junto a las de la Directiva 2006/114/CE sobre publi-
cidad enganosa y publicidad comparativa?, han sido transpuestas en el
ambito interno con la aprobacién de la Ley 29/2009°, de 30 de diciem-
bre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal
(Ley 3/1991 de 10 de enero sobre Competencia Desleal) y de la publi-
cidad para la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios.
Circunstancia que, ademads, ha aprovechado el legislador nacional para
incluir la prevision de la publicidad contraria a Derecho como practica
desleal y, al mismo tiempo, unificar el sistema de acciones judiciales re-
conocidas frente a los comportamientos ilicitos en el mercado. Ello ha
supuesto, no sélo la modificacion de la Ley 34/1988, de 11 de noviem-
bre, General de Publicidad; sino también, del referido Texto Refundido

* Directiva 2005/29/CE, de 11 de mayo, relativa a las practicas comerciales deslea-
les de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, que
modifica la Directiva 84,/450/CEE, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE y
el Reglamento (CE) n° 2006/2004 (Directiva sobre las practicas comerciales desleales.
DOUE L 149, de 11 de junio). Vid. Jos¢é MASSAGUER FUENTES, El nuevo Derecho
contra la competencia desleal. La Directiva 2005/29/CE sobre las Practicas Comercia-
les Desleales, Thomson-Civitas, Cizur Menor, Navarra, 2006; Anxo TATO PLAZA/ Pa-
blo FERNANDEZ CARBALLO- CALERO / Christian HERRERA PETRUS, La reforma
de laley de competencia desleal, La Ley, Madrid, 2010. Asi como, la Directiva 2011/83/
UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, por la que se mo-
difican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva
97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los derechos de los consumi-
dores (DOUE L 304, de 22 de noviembre); y la Directiva 2009/22/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, relativa a las acciones de cesacién en ma-
teria de proteccion de los intereses de los consumidores (DOUE L 110, de 1 de mayo).

* Directiva 2006/114/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciem-
bre, sobre publicidad enganosa y publicidad comparativa (DOUE L 376, de 27 de di-
ciembre).

> Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la
competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la protecciéon de los consumi-
dores y usuarios (BOE 315, de 31 de diciembre). También cabe hacer alusion a otras
normas que afectan a la informacién que se difunde en el mercado con una pretension
empresarial, como la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas (BOE 294, de 8 de
diciembre), cuyo objeto es la regulacion de los signos distintivos, en particular de la
marca del producto o servicio, como identificativo del mismo en el entorno comercial.
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de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias y de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Or-
denacion del Comercio Minorista. En consecuencia, se ha incluido un
régimen juridico unitario sobre la deslealtad de los actos de engano y los
comportamientos agresivos en el mercado y se han modificado aspec-
tos procesales de indudable importancia y tendentes a establecer accio-
nes de cesacion ante las practicas desleales que perjudican los intereses
economicos de los consumidores en el trafico empresarial®; el deber de
informacién por parte de los empresarios’; y a cuestiones relativas a la
ordenacion del comercio minorista sobre las ventas promocionales®; y a
la regulacion de los codigos de conducta a los que las entidades se sus-
criben de manera voluntaria’.

A mayor abundamiento, esta atencién por la tutela de los intereses
de los consumidores respecto de las practicas empresariales en el mer-
cado no ha sido la unica pretension del legislador que, en la actuali-
dad, se ha centrado de manera especifica en la proteccion del resto de
participantes en el mercado de productos agroalimentarios en cuanto
a las practicas comerciales desleales en la cadena de suministro entre
empresas (las cuales quedaban al margen de la Directiva 2005/29/CE).
Circunstancia que implica la atencién a las propuestas y recientes ini-
ciativas legislativas que se estan sucediendo en este ambito y, de modo
especifico, en la aprobacion de la Directiva (UE) 2019/633, del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, relativa a las

% A saber: la clausula general de deslealtad (art. 4), las practicas desleales con los
consumidores (arts. 19-31), los cédigos de conducta (arts. 37-39) y ciertos aspectos
procesales (arts. 32-36).

7 Nos referimos a los arts. 8, 18, 19, 20, 47.3°, 49.1°, 60, 63 y 123 del TRLDCU.

8 Modificacion de los arts. 18, 22, 23y 32 de la LOCM.

9 En concreto, Trinidad VAZQUEZ RUANO, “Consideraciones de derecho de la
competencia en materia de autorregulacion”, en Actas de Derecho Industrial, n® 36,
2015/16, pp. 281-306.

1 Directiva (UE) 2019/633 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril
de 2019, relativa a las practicas comerciales desleales en las relaciones entre empresas
en la cadena de suministro agricola y alimentario (DO L 111, de 25 de abril de 2019).
Previa a la misma, fue la Propuesta Unfair trading practices in the food chain, Bruselas, 12
de abril de 2018 que deriva de la Resolucion del Parlamento Europeo adoptada en
junio de 2016, en la que se invitaba a la Comisién Europea a presentar una propuesta
para un marco a escala de la Unién relativo a las practicas comerciales desleales y a
las indicaciones del Consejo hechas a la Comisién en diciembre de 2016. Los antece-
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practicas comerciales desleales en las relaciones entre empresas en la
cadena de suministro agricola y alimentario frente a los comportamien-
tos contrarios a los principios de buena fe y comercio justo, en la medida
en que las condiciones son impuestas de manera unilateral por un socio
y la contraparte apenas tiene margen de negociacion. Los elementos
esenciales de la norma indicada se centran en la igualdad de oportuni-
dades de las pequenas y medianas empresas alimentarias y agricolas, los
productores y agricultores, como sectores vulnerables en la cadena de
suministro. La razén de esta iniciativa radica en el diverso poder o capa-
cidad de negociacion entre los que integran dicha cadena, como se ha
puesto de manifiesto en las propuestas de modernizacion de la Politica
Agraria Comun.

dentes de la Propuesta resenada son, entre otros: la Comunicaciéon de la Comisién al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comi-
té de las Regiones “Mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria en Europa”
(COM(2009) 591 final de octubre 2009); el Informe de la Comisién al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regio-
nes “Ejercicio de supervision del mercado del comercio y de la distribucion - Hacia un
mercado interior del comercio y de la distribucién mas justo y eficaz en la perspectiva
de 2020” (COM(2010)355 final de julio 2010); el Informe del Parlamento Europeo,
de agosto de 2010, sobre unos ingresos justos para los agricultores: mejorar el funcio-
namiento de la cadena de suministro de alimentos en Europa; la Resolucion del Parla-
mento Europeo, de julio de 2011, sobre un mercado minorista mas eficaz y mas justo;
la Resolucion del Parlamento Europeo, de enero de 2012, sobre los desequilibrios en la
cadena alimentaria; la Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, el Conse-
jo, el Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones “Plan De Accién
Europeo Para El Comercio Minorista” (COM(2013) 36 final de enero 2013); el Libro
Verde sobre las practicas comerciales desleales en la cadena de suministro alimentario
y no alimentario entre empresas en Europa (enero de 2013) y la creacién de un cédigo
voluntario de buenas practicas en la cadena de suministro (Iniciativa de la cadena de
suministro —SCI-); 1a Resolucion del Parlamento Europeo, de diciembre de 2013, so-
bre el Plan de Accién Europeo para el Comercio Minorista en beneficio de todos los
agentes (2013/2093(INI)); la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo,
al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones “Hacer
frente a las practicas comerciales desleales en la cadena de suministro alimentario en-
tre empresas” (COM(2014) 472 final de julio de 2014); el Informe de la Comisién al
Parlamento Europeo y al Consejo sobre las practicas comerciales desleales en la cadena
de suministro alimentario entre empresas (COM(2016) 32 final de enero de 2016);y
la Resolucion del Parlamento Europeo, de junio de 2016, sobre practicas comerciales
desleales en la cadena de suministro alimentario.
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Por su parte, en el Derecho nacional contamos con la Ley de Mejora
de la Cadena Alimentaria'' que, en parte, ha servido de orientacion al le-
gislador comunitario y que incluye no sé6lo una lista de practicas comer-
ciales prohibidas entre proveedores y compradores; sino, ademas, un
conjunto de reglas minimas y una coordinacion entre las autoridades de
control u 6rganos publicos independientes con capacidad de sancionar,
iniciar una investigacion de oficio y recibir las denuncias particulares. El
tenor de la norma nacional se centra en la proteccion del sector prima-
rio como parte débil de la cadena alimentaria. Siendo fundamental, en
este sentido, el papel de los inspectores de la Agencia de Informacion y
Control Alimentario (AICA).

II. EL MERCADO DE PRODUCTOS AGROALIMENTARIOS Y LAS
PRACTICAS DESLEALES

1. PRACTICAS DESLEALES HABITUALES

La comercializacion de productos agroalimentarios en un entorno
competitivo ha experimentado importantes cambios que se reflejan tan-
to en los habitos de consumo por parte de los sujetos, como -de forma
particular- en los modos de produccion y distribucion de los mismos en
el mercado nacional y en la implementacion de estrategias comerciales
de entrada a los mercados extranjeros'?.

Prestando atencion particular a los actos que se llevan a cabo en el
mercado de productos agroalimentarios, es posible afirmar que no siem-
pre se adecuan a los principios de competencia leal en el trafico empre-

" Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el funcionamiento de la
cadena alimentaria (BOE 185, de 3 de agosto).

12 Para ampliar esta idea pueden consultarse: Domingo FERNANDEZ UCLES/
Enrique BERNAL JURADO/ Adoracion MOZAS MORAL/ Miguel MEDINA VIRUEL,
Encarnacion MORAL PAJARES, “El sector cooperativo oleicola y el uso de las TIC: un
estudio comparativo respecto a otras formas juridicas”, en REVESCO, n° 120, 2016,
pp. 53-75; Ana Isabel JIMENEZ ZARCO/ M® del Pilar MARTINEZ RUIZ, “La poten-
ciacion del origen en las estrategias de marketing de productos agroalimentarios”, en
Boletin econémico de ICE, n°® 2880, 2006, pp. 13-30. Asi como, el contenido de la
Politica Agraria Comun de la UE y la Estrategia 2020 (Desarrollo rural 2014-2020, pue-
de consultarse en el siguiente enlace: https://ec.europa.eu/agriculture/rural-develo-
pment-2014-2020_es).
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sarial, suponiendo un perjuicio para los consumidores y para el resto de
los que participan en el mismo, competidores y otros destinatarios.

Atendiendo, en primer lugar, a la indudable relevancia que para
los que integran el mercado tiene la informacion que los empresarios
ofrecen y, de modo concreto, respecto de los que ostentan la condicion
de consumidores a efectos de tomar sus decisiones con el debido cono-
cimiento, conviene hacer alusion al régimen de los comportamientos enga-
nosos en el mercado. Los actos de engano encuadran tanto la utilizacion
o difusion de indicaciones incorrectas o falsas, como la omision de datos
relevantes y, al mismo tiempo, la que sea susceptible de inducir a error
a las personas a las que se dirige o alcanza, sobre la naturaleza, modo de
fabricacion o distribucion, caracteristicas, aptitud en el empleo, calidad
y cantidad de los productos y, en general, sobre las ventajas realmen-
te ofrecidas. Por consiguiente, el engano en las relaciones comerciales
puede derivarse tanto del contenido del propio mensaje comercial que
se difunde, como de las omisiones que se hagan en el mismo. En este
sentido se recoge, de un lado, la deslealtad por engano de la informa-
cion falsa o de la que, siendo veraz, induce a error o puede hacerlo a los
destinatarios y que sea susceptible de alterar su comportamiento econo-
mico'®. Esto es, que haga que el consumidor adopte una decisién sobre
una transaccion que de otro modo no hubiera tomado o que tome una
decision relacionada con la adquisicion o no de un producto en razon
de la informacion proporcionada.

En todo caso, la valoracién de las comunicaciones comerciales que
se ofrecen en el marco de una actividad empresarial precisa tener como
referencia el concepto jurisprudencial europeo de ‘consumidor me-
dio’", cual es el que esta normalmente informadoy es razonablemente atento

% Art. 6 de la Directiva 2005/29/CE vy art. 5 de la LCD. Puede consultarse, tam-
bién, el trabajo realizado sobre “Aspectos de competencia en la comercializacién de
productos agroalimentarios”, en Actas de Derecho Industrial, n° 38, 2017/18, pp. 423-
440.

' Fl pronunciamiento de referencia sobre el concepto de ‘consumidor medio’
fue con ocasién de la Sentencia del TJCE, Sala Quinta, de 16 de julio de 1998, Asun-
to C-210/96, pag. I-04657, en relacion con la peticién dirigida al Tribunal de Justicia
(segun el art. 177 del Tratado CE) por el Bundesverwaltungsgericht (Alemania) para ob-
tener, en el litigio pendiente ante dicho 6rgano entre Gut Springenheide GmbH, Rudolf
Tuskyy Oberkreisdirektor des Kreises Steinfurt - Amt fiir Lebensmitteliiberwachung, una decision
prejudicial sobre la interpretacion de la letra e) del apartado 2 del art. 10 del Regla-
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y perspicaz, teniendo en cuenta los aspectos sociales, lingtisticos y cul-
turales que le singularizan®. Dicho concepto ha de aplicarse en base
al razonamiento de los tribunales y autoridades nacionales al objeto de
concretar el comportamiento del mismo y en relaciéon con cada caso
concreto.

Ademas de lo expuesto, la norma determina una lista cerrada de
supuestos considerados enganosos en cualquier caso'®, en la medida en
que afectan a quienes ostentan la condicion de consumidores. En efec-
to, la informacioén que los empresarios facilitan a los consumidores en el
mercado de productos alimenticios y nutricionales no puede inducir a
error a los mismos en casos determinados como los que a continuacion
se indican, a saber: cuando atribuyen al producto caracteristicas sobre
su naturaleza, identidad, cualidades, composicion, duracion, cantidad,
origen, modo de fabricacion que en realidad no tiene o no se corres-
ponden con la realidad; que se indique que el producto cuenta con cier-
tas caracteristicas especiales cuando los alimentos similares las poseen;
cuando se especifiquen efectos o propiedades del producto (saludables
o nutritivas) que no son ciertas por no estar debidamente autorizadas o,
pese a estarlo, que no se ajusten a su composicion; que en la apariencia,

mento (CEE) 1907/90 del Consejo, de 26 de junio de 1990, relativo a determinadas
normas de comercializacién de los huevos (DOUE L 173). Caben destacarse otros pro-
nunciamientos anteriores: el asunto Boscher de 30 de abril de 1991 (C-239/90, RJT] pag.
1-2023, en particular el Fundamento Juridico 20); el asunto Yves Rocher de 18 de mayo
de 1993 (CG-238/89, RJT] pag. 1-4827), el asunto Clinique de 2 de febrero de 1994 (C-
126/91, R]T] pag. 1-2361); el asunto Mars de 6 de julio de 1995 (C-456/93, RJT] pag.
I-1737, en particular el Fundamento Juridico 24); y el asunto Darbo de 4 de abril de
2000 (C-465/98, RJT] p. I-2297).

'5 La definicién de consumidor medio estaba recogida en la Propuesta inicial de la
Comisiéon (Documento COM (2003) 356 final, de 18 de junio de 2003 (puede consul-
tarse en: www.europa.eu.int/comm/consumers/cons_int/safe_shop/fair_bus_pract/
directive_prop_es.pdf), relativa a la Posicion comuin adoptada por el Consejo (Docu-
mento COM (2004) 753 final de 16 de noviembre de 2004). Resulta de interés la con-
sulta de la Resolucién del Parlamento europeo de 22 de mayo 2012, sobre el refuerzo
de los derechos de los consumidores vulnerables [2011/2272(INI)], al entenderse que
la actual regulacién en materia de consumo resulta insuficiente. Vid. Carlos FERNAN-
DEZ-NOVOA RODRiGUEZ, “La Directiva comunitaria sobre practicas comerciales des-
leales de las empresas en sus relaciones con los consumidores”, en Revista Autocontrol
de la Publicidad, n° 108, 2006, p. 25; MASSAGUER FUENTES, EI nuevo Derecho con-
tra la competencia desleal, pp. 91-95.

' Anexo I ‘lista negra’ de conductas y art. 27 de la LCD.
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descripcion o representaciones aparezca un componente alimenticio o
ingrediente que induzca a error a los destinatarios; que se atribuya a
un producto alimenticio propiedades preventivas, curativas o similares,
salvo en los casos en los que ello se ampare en las disposiciones de la
legislacion especifica que sea aplicable.

Enlo que concierne a la omision de datos relevantes en el contenido
comercial de productos agroalimentarios se plantean dos alternativas:
valorar la ilicitud por la omisién u ocultaciéon de informaciéon de impor-
tancia para los consumidores; o que se ofrezcan los datos sobre los mis-
mos (contenido, caracteristicas y composicion), pero de un modo que
no resulten claros, inteligibles o que sean ambiguos, o se proporcionen
en un momento inadecuado. Siempre que ello influya en la toma de
decisiones del destinatario con el debido conocimiento de causa y que,
de otro modo, no hubiera llevado a cabo'”. No obstante, esta afirmacién
no es rotunda, sino que para su determinacion habra de tenerse en cu-
enta el contexto de hecho particular y las caracteristicas y circunstancias
especificas, como lo son las limitaciones y los aspectos del medio de
comunicacion empleado y la percepcion generada en el ‘consumidor
medio’®. Asimismo, es engano por omisiéon que se oculte a los destinata-
rios el proposito comercial de la comunicacion que se difunde sobre los
productos alimenticios y nutricionales y éste no pueda extraerse del con-
texto en el que se ofrece, en tanto ello influya en la toma de decisiones.

Por otro lado, el principio general de la clara identificacion de los
mensajes publicitarios como tales, al igual que de la persona en nombre
de la cual se realiza la actividad promocional, hace preciso prestar aten-
cion al supuesto del encubrimiento™. Esto es, la practica consistente en en-

17 Arts. 6y 7 de la Directiva 2005/29/CE, art. 7 de la LCD y art. 49 del TRLDCU.

8 Cdo. 18 y apartado 2° del art. 5 del texto referenciado. Vid. FERNANDEZ-NO-
VOA, “La Directiva comunitaria”, p. 25; MASSAGUER FUENTES, El nuevo Derecho
contra la competencia desleal, pp. 91-95; VAZQUEZ RUANO, “Aspectos de competen-
cia”, pp. 423-440. Por su parte, el Parlamento europeo ha reconocido en su Resolucién
de 22 de mayo 2012, sobre el refuerzo de los derechos de los consumidores vulnera-
bles (2011/2272 —INI- para su consulta: www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pu-
bRef=-//EP//TEXT+TA+P7-TA-2012-0209+0+DOC+XML +V0//ES).

19 Art. 26 de la LCD. Al respecto, pueden consultarse los trabajos de: José M* DE
LA CUESTA RUTE, Curso de Derecho de la Publicidad, 2* edic., Pamplona, 2002, pp.
143 y 167; FERNANDEZ-NOVOA RODRIGUEZ, “La Directiva comunitaria”, p. 187;
Carlos LEMA DEVESA, “La publicidad enganosa en el moderno Derecho espanol”, en
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mascarar o encubrir la naturaleza promocional y persuasiva del mensaje
bajo formas ajenas a dichos caracteres. Pese a estar relacionada con el
acto de engano, no se trata de un supuesto enganoso como tal porque
el contenido del mensaje no lo es; sino que, por el contrario, lo es la
forma a través de la que se difunde la promocién comercial y, como con-
secuencia, se hace mas vulnerables a los destinatarios, pudiendo incluso
afectar a la competencia en el mercado. De forma general, es desleal
por enganoso incluir como informaciéon, comunicaciones cuya finalidad
es promocionar los productos y sin que quede claramente especificado
que dicho contenido es publicitario®.

En otro orden, y aun cuando la comparacion es un comportamiento
comercial permitido, como norma general, han de observarse una serie
de presupuestos®. La alusion a un competidor no sera ilicita si los bie-
nes que se comparan tienen la misma finalidad o satisfacen iguales nece-
sidades. Ademads, ha de realizarse una comparacion objetiva en relacion
con aspectos esenciales, pertinentes, verificables y representativos de los
mismos. Prohibiéndose la que se haga de la actividad, las prestaciones o
el establecimiento propios o ajenos con los de un tercero cuando se re-
fiera a extremos que no sean andalogos, relevantes ni comprobables. En
este sentido, y en relacion con los productos agroalimentarios, cuando
los que se comparan pertenecen a una denominacion de origen o indi-
cacion geografica, denominacion especifica o especialidad garantizada,
la comparacion solo podra efectuarse con otros productos de la misma
denominacion. Tampoco es posible presentar bienes como imitaciones
o réplicas de otros a los que se aplique una marca o nombre comercial
que esté protegido. Finalmente, la norma exige que el contenido com-
parado no sea enganoso, denigratorio ni suponga una explotacion de la

“Estudios Homenaje al profesor Menéndez”, vol. I, Madrid, 1996, p. 873; Anxo TATO
PLAZA, La publicidad comparativa, Madrid, 1996, pp. 208- 210; Ana M". TOBIO RI-
VAS, “La actual regulacién de la publicidad encubierta en Espana y la practica publici-
taria”, en Revista de Derecho Mercantil, n® 237, julio-septiembre, 2000, pp. 1157-1166;
VAZQUEZ RUANO, “Aspectos de competencia”, pp. 423-440.

2 Vid., DE LA CUESTA RUTE, Curso de Derecho, p. 166. Aunque, autores como
TOBIO RIVAS, “La actual regulacién de la publicidad”, p. 1158, consideran que la fi-
nalidad persuasiva no s6lo puede conseguirse en un marco informativo, sino que cabe
cualquier otro tipo.

21 Art. 10 de la LCD.
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reputacion ajena en los términos concretos en cada uno de estos com-
portamientos®.

Por ultimo, consideramos que puede ser relevante la referencia a
la clausula general de deslealtad como acto de competencia desleal con
sustantividad propia en la comercializaciéon de productos agroalimenta-
rios*®. Un comportamiento sera desleal si resulta objetivamente contra-
rio a las exigencias de la buena fe, quedando al margen la intenciona-
lidad o el elemento subjetivo de quien realiza la conducta?’. Es decir, el
comportamiento que vulnere las normas objetivas de conducta deriva-
das del principio de competencia, teniendo en cuenta los imperativos
éticos de caracter juridico y economico. En las relaciones que se llevan
a cabo con los consumidores resultara opuesto a las exigencias de la bu-
ena fe, la conducta o actuaciéon de un profesional que sea contraria a la
diligencia que le es exigible y que, con ello, se ocasione o pueda llegar
a ocasionarse una distorsion significativa del comportamiento econémi-
co del consumidor medio o miembro medio del grupo especialmente
vulnerable para adoptar una decisiéon con pleno conocimiento de causa
sobre su comportamiento en el mercado y que no hubiera tomado de
no ser por la actuacion que distorsiona de manera notable dicho com-
portamiento. Por ende, la conducta va a afectar a las decisiones de los
consumidores respecto a la eleccion de una oferta de productos agroa-
limentarios o del que la ofrece, la contrataciéon del producto y sus con-
diciones, el abono del pago correspondiente, la conservacion del bien
y la ejecucion de sus derechos contractuales. En definitiva, se trata de
una prevision que permite la facil adaptacion a las circunstancias del

2 Arts. 5, 7,9, 12y 20 de la LCD.

2 Art. 6 de la Directiva 2005/29/CE y el art. 4 de la LCD. Para ampliar la materia:
MASSAGUER FUENTES, El nuevo Derecho contra la competencia desleal, pp. 147 y
152; Antonio ROBLES MARTIN-LABORDA, “Art. 4. La cldusula general prohibitiva
de la competencia desleal”, en “Analisis de la reforma del régimen legal de la compe-
tencia desleal y la publicidad llevada a cabo por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre”,
(coord. Enrique ARMIJO CHAVARRI), Madrid, 2011, pp. 29-37; Juan SANCHEZ-CA-
LERO GUILARTE, “La ampliacién del concepto de competencia desleal”, en "El Dere-
cho Mercantil en el umbral del siglo XXI. Libro Homenaje al Prof. Dr. Carlos Fernan-
dez- N6voa”, (edits. José Antonio GOMEZ SEGADE/ Angel GARCIA VIDAL), Madrid,
2010, pp. 398-399; y TATO PLAZA/ FERNANDEZ CARBALLO-CALERO/ HERRERA
PETRUS, La reforma de la ley, p. 66.

2 Art. 57 del C. de com. y art. 7 del C. civil espanol.
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mercado y el sometimiento al control de deslealtad concurrencial de
comportamientos no contemplados de manera expresa y especifica en
el texto normativo vigente.

2. ESPECIAL REFERENCIA A LA PUBLICIDAD ILICITA DE PRODUCTOS
AGROALIMENTARIOS

La modificacion realizada a la regulacion de la competencia des-
leal, como se ha indicado, ha supuesto la unificacion del régimen de la
publicidad ilicita y de los comportamientos desleales en el mercado. En
este sentido, el articulo 18 de la LCD dispone literalmente: la publicidad
considerada ilicita por la Ley General de Publicidad, se reputara desleal. Aten-
diendo al contenido de esta ultima, necesariamente hemos de acudir al
articulo 3 de dicho texto que, como es obvio, también ha sido alterado
en sus previsiones iniciales por la mencionada Ley 29,/2009.

Los supuestos en los que puede calificarse la publicidad de contraria
a Derecho van a ser: las practicas promocionales que atenten contra la
dignidad de la persona o vulneren los valores y derechos reconocidos en
la Constitucion, la publicidad dirigida a menores que los incite a la com-
pra de un bien o de un servicio explotando su inexperiencia o creduli-
dad o en la que aparezcan persuadiendo de la compra a padres o tutores;
la publicidad subliminal; la que infrinja lo dispuesto en la normativa que
regule la publicidad de determinados productos, bienes, actividades o
servicios; la publicidad enganosa, la publicidad desleal y la publicidad
agresiva, que tendran el caracter de actos de competencia desleal en los
términos contemplados en la Ley de Competencia Desleal. Este tltimo
apartado es el punto de inflexion entre las disposiciones de la norma
de publicidad y la regulacién de la competencia desleal en el mercado.
Mientras que ésta afirma la deslealtad de la publicidad de acuerdo con
los criterios de su propio contenido; aquélla, por su parte, recoge unos
supuestos de ilicitud particulares y otros previstos en la LCD.

De los planteamientos de ilicitud indicados, y dejando al margen los
recogidos en el texto que se ocupa de la competencia en el mercado y
en las relaciones que se suceden en el mismo a los que ya nos hemos re-
ferido, consideramos de relevancia detenernos en las practicas promo-
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cionales que son opuestas a lo contenido en la normativa que regula la publi-
cidad de determinados productos, como es el caso de los agroalimentarios®.

En este aspecto, hay que tener en cuenta que la Ley General de Pu-
blicidad es de aplicacion supletoria respecto de las normas publicitarias
de caracter especial que son prioritarias por razéon del medio o canal por
el que se difunde la publicidad; del producto que se promociona (como
los alimenticios, las bebidas alcohoélicas, los medicamentos o el tabaco);
o de los destinatarios que la reciben. El sector de la comercializaciéon de
productos agroalimentarios -dejando al margen las normas especiales
en razén del medio de comunicacién y de los productos que cuentan
con su propia regulacion- exige la observancia de las previsiones trans-
versales de aplicacion, siendo multiples y diversos los textos vigentes en
materia de etiquetado e informacion sobre los mismos, declaraciones
nutricionales y calidad de los alimentos que, si bien no procede repro-
ducir en este momento, no pueden pasar desapercibidos en la materia®.
De forma somera, conviene aludir a los siguientes en el ambito nacio-
nal: el Real Decreto 1808/1991, por el que se regulan las menciones o
marcas que permiten identificar el lote al que pertenece un producto

% Apartados c) yd), del art. 3 de la LGP, respectivamente.

% En la UE las normas de referencia van a ser: Reglamento (CE) n° 1924,/2006 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de diciembre de 2006, relativo a las decla-
raciones nutricionales y de propiedades saludables en los alimentos (DOUE L 404, de
30 de diciembre); Reglamento (CE) n° 834,/2007 del Consejo, de 28 de junio de 2007,
sobre producciéon y etiquetado de los productos ecolégicos (DOUE L 189, de 20 de
julio); Reglamento (UE) n° 1169/2011 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de
octubre de 2011 sobre la informacién alimentaria facilitada al consumidor; Reglamen-
to (CE) n° 1151/2012, de 21 de noviembre, sobre los regimenes de calidad de los pro-
ductos agricolas y alimenticios (DOUE L 343, de 14 de diciembre); Reglamento (CE)
n° 1308/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de diciembre de 2013, por
el que se crea la organizacién comun de mercados de los productos agrarios; asi como,
diversos Reglamentos Delegados y de Ejecucion en ambitos especificos. Véanse tam-
bién: Ia Directiva 2000/13/CE, del Parlamento europeo y del Consejo, de 20 de marzo,
relativa a la aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en materia de
etiquetado, presentacion y publicidad de los productos alimenticios (DOUE L 109 de
6 de mayo 2000, cuyo texto ha sido modificado por diversas disposiciones normativas:
http://europa.eu/legislation_summaries/ consumers/product_labelling_ and_packa-
ging/121090_es.htm#amendingact); y la Directiva 90/496/CEE, del Consejo, de 24 de
septiembre, relativa al etiquetado de propiedades nutritivas de los productos alimen-
ticios (DOUE L 276 de 6 de octubre 1990, cuyo texto ha sido modificado por diversas
disposiciones normativas: http://europa.eu/legislation_summaries/consumers/pro-
duct_labelling_and_packaging/121092_es.htm).
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alimenticio?, es decir sobre la mayor informacién que se ofrece de la
identidad del producto en relacion con la indicacion del lote al que
pertenece; el Real Decreto 1334/1999 respecto a la Norma general de
etiquetado, presentacion y publicidad de los productos alimenticios®,
del que actualmente estan en vigor las referencias sobre el lote y la len-
gua que ha de emplearse en el etiquetado; el Real Decreto 1801,/2008,
por el que se establecen normas relativas a las cantidades nominales
para productos envasados y al control de su contenido efectivo® y cuya
finalidad es conferir mayor libertad a los fabricantes para suministrar
productos en razoén de los gustos y preferencias de los consumidores y
mejorar la competencia en cuanto a la calidad y precio de los mismos; el
Real Decreto 126/2015 sobre la informacion alimentaria de estos pro-
ductos que se presenten sin envasar para la venta al consumidor final y
a las colectividades, de los envasados en los lugares de venta a peticion
del comprador, y de los envasados por los titulares del comercio al por
menor® para mejorar la informacion alimentaria que se facilita a los
consumidores; y ciertas disposiciones de la Ley 28/2015 para la defensa
de la calidad alimentaria®. Siendo estas previsiones normativas de carac-
ter especial en razon del producto al que se refieren, los alimenticios.

En consecuencia, en la medida en que la comunciaciéon comer-
cial que se haga de un producto agroalimentario y nutricional no respe-
te las previsiones particulares determinadas por las propias caracteristi-
cas que lo distinguen, se estaria incurriendo en el supuesto recogido en

7 Real Decreto 1808/1991, de 13 de diciembre, por el que se regulan las mencio-
nes o marcas que permiten identificar el lote al que pertenece un producto alimenticio
(BOE 308, de 25 de diciembre).

% Real Decreto 1334/1999, de 31 de julio, por el que se aprueba la norma general
de etiquetado, presentacion y publicidad de los productos alimenticios (BOE 202, de
24 de agosto).

# Real Decreto 1801/2008, de 3 de noviembre, por el que se establecen normas
relativas a las cantidades nominales para productos envasados y al control de su conte-
nido efectivo (BOE 266, de 4 de noviembre).

% Real Decreto 126/2015, de 27 de febrero, por el que se aprueba la norma gene-
ral relativa a la informacién alimentaria de los alimentos que se presenten sin envasar
para la venta al consumidor final y a las colectividades, de los envasados en los lugares
de venta a peticiéon del comprador, y de los envasados por los titulares del comercio al
por menor (BOE 54, de 4 de marzo).

’ Ley 28/2015, de 30 de julio, para la defensa de la calidad alimentaria (BOE 182,
de 31 de julio).
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la norma general de publicidad de manera expresa y, en consecuencia,
la practica publicitaria se calificaria de ilicita y desleal.

Asimismo, la norma de competencia desleal ha supuesto la unifi-
cacion del sistema de acciones judiciales y las normas procesales que
pueden interponerse en materia de comportamientos desleales y de
practicas publicitarias®. En primer término, se establece el ejercicio de
la accion declarativa de la ilicitud del comportamiento en el mercado
en los supuestos en los que el perjuicio ocasionado se mantenga al mo-
mento de su interposicion. Por otro lado, se reconoce la posibilidad de
ejercer las acciones de cesacion de la practica o, cuando corresponda,
la prohibicion de la misma, en cuanto que atin no se ha llevado a cabo;
y la de rectificacion en los planteamientos en los que se enjuicien infor-
maciones que sean enganosas, incorrectas o falsas. En otro sentido, la
accion de remocion de los efectos que se hubieran producido, es decir
que se vuelva a la situacion inicial existente antes de realizar el compor-
tamiento contrario a la competencia. Se trata, por tanto, de solicitar las
medidas necesarias a fin de que desaparezcan los efectos que el acto des-
leal hubiera provocado. A estas acciones judiciales, se anade la accion
de resarcimiento de los danos y perjuicios que se hubieran generado
cuando se estime que la practica se ha llevado a cabo de forma dolosa
o culpable por parte del que la ejerce; asi como, la accion de enriqueci-
miento injusto, reconocida tinicamente respecto de los comportamien-
tos que impliquen una lesion de la posicion juridica amparada por un
derecho de exclusiva u otra de contenido econémico equivalente. El
ejercicio de las referidas acciones judiciales, ademas, puede llevar apare-
jado el acuerdo de la publicacion de la sentencia resolutoria por parte
del tribunal encargado del enjuiciamiento de la conducta.

La interposicion de las acciones indicadas, como es sabido, precisa
que el sujeto esté debidamente legitimado para ello. En tal sentido, co-
rresponde la legitimacion activa para su interposicion a los sujetos que
participen en el mercado y cuyos intereses economicos resulten danados

2 Art. 32 de la LCD y se derogan las especialidades en materia de medidas cautela-
res y medios de prueba. La prescripcion de dichas acciones va a ser de un ano desde el
momento en que se pudieron ejercitary el que resulte legitimado para su ejercicio ten-
ga conocimiento de la persona que llevé a cabo el acto enjuiciado (art. 35 de la LCD).
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o amenazados directamente®. Aunque también es posible que sean ejer-
citadas por asociaciones, corporaciones profesionales o representativas
de los intereses econémicos de sus miembros que resulten afectados,
asociaciones de consumidores y usuarios; y los 6rganos que en el ambito
comunitario, estatal, autonémico o local, sean competentes en materia
de defensa de los consumidores sobre actos desleales y practicas restric-
tivas de la competencia; y el Ministerio Fiscal en defensa de los intereses
generales, colectivos o difusos de los consumidores y usuarios.

En lo concerniente a la legitimacion pasiva, el ejercicio de estas
pretensiones se va a llevar a cabo contra el sujeto que ha realizado el
comportamiento contrario a la leal competencia en el mercado o, en su
caso, hubiera cooperado para que el acto ilicito se pudiese ejercer en
el mercado. En un sentido similar, los trabajadores y colaboradores del
empresario que realicen sus actuaciones en el marco de las competen-
cias y obligaciones asumidas en la relaciéon contractual con el principal,
las acciones declarativas, de cesacion, remocion y rectificaciéon deberan
interponerse contra este ultimo. De manera especifica, la acciéon de re-
sarcimiento de los danos ocasionados y la de enriquecimiento injusto se
dirigira al que ocasiono el perjuicio de acuerdo con las previsiones del
Derecho comun.

II1. LA VENTA A PERDIDA EN LA COMERCIALIZACION DE
PRODUCTOS AGROALIMENTARIOS

Un comportamiento que suele estar generalizado en el comercio de
productos agroalimentarios y en la tutela de los intereses de los consu-
midores es la venta a pérdida™ que —en lineas generales- consiste en de-

# Art. 33 de la LCD. En el caso de un supuesto de publicidad ilicita la legitimacién
se extiende a cualquier persona (fisica o juridica) afectaday a quienes tengan un dere-
cho subjetivo o interés legitimo.

3 Art. 17 de la LCD y art. 14 de la LOCM (precepto al que recurre la Agencia de
Informacién y Control Alimentarios (AICA) en el ambito agroalimentario). Para am-
pliar la materia: Fernando CARBAJO CASCON, “La prohibicién de la venta con pérdi-
da de competencia desleal y la ley de ordenacién del comercio minorista”, en Estudios
sobre consumo, n° 48, 1999, pp. 147-154; José M*. OTERO LASTRES, “Actos relevantes
de competencia desleal: confusién, imitaciéon y venta con pérdida”, en “Propiedad in-
dustrial y competencia desleal: perspectiva comunitaria, mercados virtuales y regula-
cién procesal”, (coord. MARTIN MUNOZ), Madrid, 2001, pp. 63-98; Benjamin, PENAS
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terminar un precio bajo coste del producto o de adquisiciéon (conocidos
como ‘productos reclamo’), siempre que con ello se induzca o se pueda
inducir a error a los consumidores acerca del nivel de precios de otros
productos del mismo establecimiento, cuando tenga por efecto desa-
creditar la imagen de un bien o establecimiento ajenos y cuando forme
parte de una estrategia encaminada a eliminar a un competidor o grupo
de competidores del mercado.

En este planteamiento, y aun cuando se reconoce constitucional-
mente para los que desarrollan una actividad empresarial la libre fija-

cion de precios®, la singularidad de la conducta que nos ocupa es que se

determina un precio bajo coste del producto o de adquisicién inducien-
do a error a los consumidores (o pudiendo hacerlo). Por consiguiente,
para que la venta a pérdida resulte desleal no sélo se requiere la co-
mercializacion del producto del sector agroalimentario a un precio bajo
de forma continuada y sin que ello tenga una justificacion competitiva
determinada y objetiva (rebajas o promociones especificas), sino ade-
mas que se haga con la pretension de afectar al resto de competidores
existentes o potenciales en el mercado, o con la intencién de que —en su
caso- éstos tengan que salir de ese mercado; y, al mismo tiempo, que con
ello se induzca a error a los consumidores. Este tltimo aspecto, se refie-

MOYANO, “La venta a pérdida como acto de competencia desleal”, en “Distribucién
comercial y derecho de la competencia”, (dirs. VIERA GONZALEZ/ ECHEVARRIA
SAENZ), Wolters Kluwer, Madrid, 2011, pp. 589-620; VAZQUEZ RUANO, “Aspectos de
competencia”, pp. 435-440.

% Art. 38 de la Constitucién espanola. Véanse CARBAJO CASCON, “La prohibi-
cién de la venta”, pp. 147-154; Luis M*, ESTEBAN RAMOS, “La prohibicién de la venta
a pérdida en Espana tras la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) de 19 de octubre de 20177, en Revista de derecho de la competencia y la dis-
tribucién, n° 23, 2018; Pedro GONZALEZ JIMI:ZNEZ, “La compleja regulacién de la
venta a pérdida en el Derecho Espanol y la necesidad de su reforma. A propésito de la
STJUE de 19 de octubre de 2017”7, en Diario La Ley, n°® 9116, 2018; Luis GONZALEZ
VAQUE,“Fl TJUE declara incompatible con el Derecho de la UE la prohibicion general
de la venta a pérdidas (la sentencia “Europamur Alimentacién”)”, en Unién Europea
Aranzadi, n° 2, 2018; Felipe PALAU RAMiREZ, “El ocaso de la prohibicién de la venta a
pérdida en la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista: la relevancia de la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 19 de octubre de 2017,'Europamur
Alimentacién, S.A.””, en “Derecho de la competencia, desafios y cuestiones de actuali-
dad”, (dirs. MIRANDA SERRANO/ COSTAS COMESANA), Madrid, 2018, pp- 107-125;
PENAS MOYANO, “La venta a pérdida”, pp. 589-620; Nemesio VARA DE PAZ, “La venta
con pérdida”, en Cuadernos de derecho y comercio, n° 54, 2010, pp. 107-187.
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re a la induccion a error sobre el nivel de precios de las restantes presta-
ciones ofrecidas en el establecimiento, el desprestigio de los productos
vendidos a pérdidas o la imagen de otros establecimientos, o que tenga
una finalidad predatoria. La razén de esta prevision consideramos que
hay que entenderla en relacion con la tutela de la capacidad producti-
va, la cual puede verse danada o perjudicada por la venta a pérdida del
producto de que se trate. Circunstancia que permite negar la deslealtad
de la venta a pérdida que da lugar a una privacion de cuota de mercado,
pero que permite a los competidores afectados mantenerse en €l; asi
como, la que impide la promocién de un nuevo producto o elimina del
mercado un producto establecido, sin que ello ponga en riesgo la esta-
bilidad comercial del que lo oferta. En consecuencia, la venta a pérdida
se reputara desleal si se cumplen de manera rigurosa los presupuestos
que expresa y exhaustivamente se han indicado.

Hay que tener en cuenta que la practica de venta a pérdida que nos
ocupa no s6lo contaba en nuestro ordenamiento con una referencia en
la LCD, sino también esta prevista en la regulacion del comercio mino-
rista. Teniendo ambos textos normativos un ambito de tutela diferencia-
do, pero que hemos de considerar complementario. En el primer caso,
el articulo 17 hace referencia a la venta a pérdida con el siguiente tenor:

1. Salvo disposicion contraria de las leyes o de los reglamentos, la fijacion de
precios es libre.
2. No obstante, la venta realizada bajo coste, o bajo precio de adquisicion, se
reputara desleal en los siguientes casos:
a) Cuando sea susceptible de inducir a error a los consumidores acerca del
navel de precios de otros productos o servicios del mismo establecimiento.
b) Cuando tenga por efecto desacreditar la imagen de un producto o de
un establecimiento ajenos.
¢) Cuando forme parte de una estrategia encaminada a eliminar a un
competidor o grupo de competidores del mercado.

En cuanto a la norma que regula las actividades profesionales de
ofertas de ventas a destinatarios finales, se prohibia la venta de un pro-
ducto con un precio inferior al de adquisicion segun factura (deducida
la parte proporcional de los descuentos que figuren en ella) o al de 7e-
posicion si fuese inferior a aquél o al coste efectivo de produccion si el articulo hu-
biese sido fabricado por el propio comerciante, incrementados, en las cuotas de los

214



EXAMEN DE LA VENTA CON PERDIDA EN LA DISTRIBUCION DE PRODUCTOS AGROALIMENTARIOS

impuestos indirectos que graven la operacion. Por tanto, lo que se trataba de
proteger es la actividad empresarial en el ambito del comercio minorista
y los intereses de los consumidores, resultando estas disposiciones mas
proximas a la proteccion de los mismos en la medida en que incluye un
elenco de sanciones administrativas y no precisa que el comportamien-
to tenga una especial repercusion en el mercado. Aunque, el recurso a
esta limitacion quedaba exceptuado en los supuestos de alineamiento
de precios o, lo que es lo mismo, que se venda por debajo del precio
de adquisicion cuando la venta se dirija a perseguir los precios de un
competidor, y en los casos en los que los productos objeto de la venta a
pérdida sean perecederos y esté proxima la fecha de caducidad.

No obstante lo anterior, respecto de la regulaciéon de la ordenacion
del comercio minorista, el TJUE en la Sentencia (Sala Quinta) de 19 de
octubre de 2017 -procedimiento prejudicial C-295/16, caso Europamur
Alimentacion S.A.- declar6 que la disposicion nacional que prohibe de
forma general ofertar o realizar ventas de bienes con pérdida se opone
a las previsiones contenidas en la Directiva 2005/29/CE relativa a las
practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con
los consumidores en el mercado interior*®. En el sentido de que no son
admisibles prohibiciones generales de realizar ventas con pérdida mas
limitativas que las recogidas en la norma comunitaria, aun cuando los
Estados miembros traten de garantizar la proteccion de los consumido-
res, y que la deslealtad de la venta con pérdida habra de ser precisada en
cada caso concreto.

Conclusion que ha llevado a nuestro legislador a incluir la modifi-
cacion de la regulacion contenida en la Ley de Ordenacion del Comer-
cio Minorista sobre la venta a pérdida o con pérdida (y no en la Ley
12/2013 de medidas para la mejora del funcionamiento de la Cadena
Alimentaria, como se preveia), mediante el Real Decreto-ley 20/2018,
de 7 de diciembre, de medidas urgentes para el impulso de la competiti-

% STJUE (Sala Quinta) de 19 de octubre de 2017, Asunto C-295/16 (ECLL:EU-
:C:2017:782). Europamur Alimentacién S.A. contra Direccién General de Comercio y
Proteccion del Consumidor de la Comunidad Auténoma de la Regiéon de Murcia, sobre
la peticién de decisién prejudicial planteada por Juzgado Contencioso-Administrativo
n° 4 de Murcia. La Administracién regional impuso a Europamur una multa por haber
incumplido la prohibicién del articulo 14 de la LOCM.
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vidad econémica en el sector de la industria y el comercio en Espana, al
objeto de fomentar la competividad industrial a través de acciones como
la mejora de la productividad laboral, la reduccion del coste energético
o el refuerzo de la seguridad industrial.

En concreto, la actual regulacion establece la prohibicion de las ven-
tas a pérdida que se encuadren en las practicas desleales de las empre-
sas, a saber: cuando sea susceptible de inducir a error a los consumidores acerca
del nivel de precios de otros productos del mismo establecimiento; tenga por efecto
desacreditar la imagen de un producto o de un establecimiento ajeno; forme parte
de una estrategia encaminada a eliminar a un competidor o grupo de competi-
dores del mercado; anadiendo, asimismo, la deslealtad de la venta a pérdida
que forme parte de una practica comercial que contenga informacion falsa sobre
el precio o su modo de fijacion, o sobre la existencia de una ventaja especifica con
respecto al mismo, que induzca o pueda inducir a error al consumidor medio y
le haya hecho tomar la decision de realizar una compra que, de otro modo, no
hubiera realizado. Esto es, cuando el precio aplicado a un producto sea
inferior al de adquisicion segun factura o al de reposicion si fuese inferior
a aquél o al coste efectivo de produccion si el articulo hubiese sido fabricado por
el propio comerciante, incrementados en las cuotas de los impuestos indirectos que
graven la operacion.

En definitiva, se ha eliminado la prohibiciéon general de la venta a
pérdida y se han incluido ciertas limitaciones. Asimismo, se impone la
carga de la prueba a la administracion que, para poder sancionar, debe
acreditar que la venta a pérdida incurre en uno de los supuestos que se
recogen de manera taxativa.

Tratandose la venta a pérdida de un supuesto desleal, conviene alu-
dir a la posible aplicacion del falseamiento de la competencia antitrusty
que se refiere a los actos de competencia desleal que afecten al interés
publico”. La repercusion del comportamiento desleal ha a ser de tal
magnitud que traiga como consecuencia el perjuicio del interés general,
dando lugar a una practica anticompetitiva. Razéon que implica la nece-
sidad de que se valoren dos presupuestos, a saber: que concurra un acto
ilicito por desleal y que su ejecucion afecte al interés publico. Respecto

7 Art. 3 de la Ley 15/2907, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (BOE 159,
de 4 de julio). Sobre ello, VAZQUEZ RUANO, “Aspectos de competencia”, pp. 423-440.
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del mercado de productos agroalimentarios, un empresario ha de llevar
a cabo una practica desleal como las aludidas (engano, comparacion
desleal, venta a pérdida o cualquier otro) y que su repercusion suponga
un perjuicio relevante y significativo que afecte al interés general. En
este planteamiento, la Comision Nacional del Mercado y de la Compe-
tencia podra enjuiciar su ilicitud desde la perspectiva de los comporta-
mientos anticompetitivos™.

Sin embargo, quedan fuera de la aplicacion de las limitaciones indi-
cadas las conductas que resulten de la aplicacion de una ley; las que por
su escasa importancia, no afecten de manera significativa a la competen-
cia en el mercado nacional; y las que se refieran a acuerdos, decisiones o
practicas que —cuando lo requiera el interés publico- queden excluidas
porque no concurran en la misma las condiciones requeridas o porque
resulten ser una de las excepciones previstas. Este ultimo aspecto, es el
que consideramos de mayor alcance en la practica en relaciéon con las
politicas de comercializacion y distribucion de productos agroalimenta-
rios. Fundamentalmente porque los operadores economicos van a tra-
tan de amparar sus estrategias empresariales en el beneficio que con
ello se proporciona al interés general™.
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