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FFLEXIONES SOBRE LA
ROHIBICION DE DESTRUCCION
= VALOR EN LA CADENA;
POSIBLE INCOMPATIBILIDAD

CON EL DERECHO EUROPEC

areciente Ley 16/2021, de 14
de diciembre, ha supuesto
una reforma importante de la
Ley 12/2013, de 2 de agosto,
de medidas para mejorar el
funcionamiento de la cadena
alimentaria (en adelante, la “LCA”).

Aprovechando la necesidad de transpo-
ner de la Directiva (UE) 2019/633, de 17
de abril de 2019, relativa a las practicas
comerciales desleales en las relaciones
entre empresas en la cadena de suminis-
tro agricolay alimentario, el legislador
espafiol ha introducido en nuestra LCA
diversos cambios de calado adicionales a
los previstos en la Directiva; por ejemplo,
la obligacion de registro de los contratos
con los productores primarios (art. 11
bis); el establecimiento de un plazo maxi-
mo de dos meses posteriores al venci-
miento para la renovacion del contrato
alimentario (art. 9 bis) —aunque no se
haya previsto sancién en caso de incum-
plimiento—; una (farragosa) reforma de
las reglas sobre los pactos sobre activida-
des promocionales (art. 12 bis) o la modi-
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ficacion y ampliacion de los supuestos de
prohibicion de destruccion de valoren la
cadena (art 12 ter), que ahora contempla
no solo la denominada “prohibicion de
compra a pérdida” sino también la “pro-
hibicion de venta a pérdida”.

En el presente articulo nos vamos a
centrar en esta Gltima cuestion. Ana-
lizaremos las diferencias entre los dos
modelos, sus importantes carencias que
nos llevan a anticipar numerosos proble-
mas a la hora de su aplicacion practica
y, sobre todo, las razones por las que
consideramos que existe un riesgo nada
despreciable de que ambas figuras, por
motivos muy distintos, sean nulas por ser
contrarias al Derecho europeo.

LA DESTRUCCION DE VALOR EN LA
CADENAEN LA LCA. Veamoslo que
dice el nuevo articulo 12 ter.:
«1. Con el fin de evitar la destruccion del
valor en la cadena alimentaria, cada
operador de la misma deberd pagar al
operador inmediatamente anterior un
precio igual o superior al coste de pro-

duccion de tal producto en que efectiva-
mente haya incurrido o asumido dicho
operador. La acreditacidn se realizardg
conforme a los medios de prueba admi-
tidos en Derecho.

2. Para proteger la capacidad de comer-
cializacién de los productores primarios,
los operadores que realicen la venta
final de alimentos o productos alimenti-
cios a consumidores no podrdn aplicar
ni ofertar un precio de venta al publico
inferior al precio real de adquisicion del
mismo.

3. El incumplimiento de lo dispuesto en
el apartado anterior tendrd la conside-
racién de venta desleal sin perjuicio de
lo establecido en el articulo 14.1 de la
Ley 7/1996, de 15 de enero. No se reputa-
ran como desleales las ventas con pér-
didas al pablico de los alimentos o pro-
ductos alimenticios perecederos que se
encuentren en una fecha préxima a su
inutilizacion siempre que se proporcione
informacién clara de esta circunstancia
a los consumidores.
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4. En ningun caso las ofertas conjuntas o
los obsequios a los compradores podrdn
utilizarse para evitar la aplicacién de lo
dispuesto en el presente articulo.

5. El operador que realice la venta final
del producto al consumidor en ningin
caso podrd repercutir a ninguno de los
operadores anteriores su riesgo empre-
sarial derivado de su politica comercial
en materia de precios ofertados al
publico.»

Por consiguiente:

— Enelapartado 1 se mantiene la
redaccion sobre la prohibicion de com-
pra a pérdida (en adelante, la “PCAP”)
o compra por debajo del coste efectivo
de produccion -la cual se introdujo en
la LCA por el Real Decreto-Ley 5/2020,
de 25 de febrero, convalidado poste-
riormente por la Ley 8/2020, de 16 de
diciembre- aunque, en este caso, los
cambios operados por la Ley 16/2021
se hanincluido en el articulo 9 sobre
“Condiciones contractuales”;

— Enlos apartados 2 a 4 se afiade la
prohibicion de venta a pérdida (en ade-
lante, la “PVAP”) o venta a un precio
inferior al precio real de adquisicion,

y que afecta Unicamente a los ope-
radores minoristas que venden a los
consumidores finales.

— Finalmente, en el apartado 5 se man-
tiene la prohibicion de que los mino-
ristas repercutan los riesgos de sus
estrategias de precios de venta al pu-
blico sobre los operadores que operan
en los eslabones anteriores de la ca-
dena -al estar redactada en términos
tan poco concretos, esta prohibicion

LASPROTESTAS DELSECTOR
PRIMARIO DIERON ORIGEN A
LAREFORMADE LALEY PARA
MEJORAR EL FUNCIONAMIENTO
DE LACADENAALIMENTARIA.
IMAGEN: TELEMADRID

tiene nulos efectos practicos, por lo
que no nos detendremos en ella-.

NO CONFUNDIRLAPCAPCONLA
PVAP. Nuestro primer comentario se
refiere al riesgo de confundir la PCAP con
la PVAP, un error bastante frecuente pese
aquesetrate de dos figuras que tienen
poco que verl,

NO SABEMOS SI EL PRECIO DE COMPRA PAGADO
POR UN MINORISTA POR UN DETERMINADO PRODUCTO
ALIMENTARIO DEBE SER EL QUE FIGURAEN LAFACTURAO
SITAMBIEN ES PRECISO CONSIDERAR OTROS DESCUENTOS
FUERA DE FACTURA PERCIBIDOS POR LOS DISTRIBUIDORES
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Ciertamente, las dos prohibiciones tienen

un fundamento comun: aliviar la presion
sobre los precios de venta de los pro-
ductos alimentarios que tiene lugar a lo
largo de la cadena como consecuencia,
sobre todo, del poder de compra de la
distribucion moderna que, se suele argu-
mentar, repercute negativamente en los
productores primarios que muchas veces
ni siquiera pueden recuperar los costes
de produccién y, mucho menos, obtener
una rentabilidad minimamente razonable
por su trabajo.

Sinembargo, la manera de actuar sobre la
cadenade unay otra figura es muy diferen-
te. La PCAP -que es una innovacion espa-
fiola- afecta a TODOS los eslabones de la
cadenay prohibe al COMPRADOR pagar al
vendedorun precio por debajo del coste
efectivo de produccion, taly como este se
define en el articulo 9 de la LCA. Mientras
tanto, la PVAP es una figura muy conocida
en los paises de nuestro entornoy por to-
dos nosotros pues, de hecho, ya se incluye
en otrasnormas como la Ley 3/1991, de 10
de enero, de Competencia Desleal o LCD

(1) Vid. por ejemplo el informe IPN/CNMC/015/20 de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia disponible en
https://www.cnmc.es/sites/default/files/3127002_3.pdf.
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(articulo 17) y la Ley 7/1996, de 15 de enero,
de Ordenacion de Comercio Minorista o
LOCM (articulo 14). En todo caso, la LCA
SOLO afecta a los VENDEDORES MINORIS-
TAS que venden los productos alimenta-
rios al consumidor final un precio inferior a
su precio real de adquisicion.

DIFICULTAD DE APLICAR AMBAS
PROHIBICIONES. El segundo aspecto a
destacar serefiere a la dificultad de inter-
pretar determinados conceptos sobre los
que descansa cada una de las prohi-
biciones, lo que puede crear un serio
problema de seguridad juridica para los
operadores afectados por esta medida.

Respecto de la PVAP, la recién reformada
LCA no contiene una definicion del precio
real de adquisicién por lo que no sabe-
mos, por ejemplo, si el precio de compra
pagado por un distribuidor minorista por
un determinado producto alimentario
debe serelquefiguraen lafacturaosi,
por el contrario, es preciso considerar
otros descuentos fuera de factura percibi-
dos porlos distribuidores y que también
pueden estarvinculados a la compra del
producto -por ejemplo, los descuentos
por volumen-.

Sin duda, este es un elemento funda-
mental que no se haabordadoy que
seguramente va a dar lugar aimportantes
conflictos a la hora de aplicar la norma.
Alrespecto, es cierto que el articulo 14
de la LOCM sobre venta a pérdida, en su
apartado 2, ya se decanta por considerar
Unicamente los descuentos en factura,
porlo que tendrfa sentido utilizar esta
referencia para interpretar también la
PVAP de la LCA. Sin embargo, no creemos
que lainterpretacion analogica en este
caso sea tan pacifica. Primero, porque la
LCA utiliza el concepto de precio real de

adquisicion, desconocidoenla LOCMy
que parece obligar al intérprete considerar
todos los aspectos que inciden en el precio
de compraynosolo los que aparecen en
factura.Y segundo porque, como veremos,
elacercamiento entre la LCAy la LOCM
reforzaria posiblemente la tesis de que la
LCAresulta contraria al Derecho europeo
alacercarse méas a un sistema protector de
los derechos de los consumidores.

En cuanto a la PCAP, la LCAsiincluye en
el articulo 9 una definicion del concep-
to de coste efectivo de produccion.

Sin embargo, esta es insuficiente para
permitir una interpretacién de la norma
que dé un minimo de garantias a los
compradores como destinatarios ultimos
de la prohibicién. En efecto, més alla de
que la definicién es incompleta -la lista
de costes asumidos solo se refiere a los
productores primariosy ademas no es
exhaustiva-, esta se refiere a conceptosy
datos que solo conoce el vendedor o pro-
ductor; que pueden variar en el tiempo; y,
aun peor, que dependen directamente de
las decisiones que adopte el vendedor en
cada momento -pues cualquier decision
que este tome sobre cambios de provee-
dores, contratacion de nuevo personal;
aumento de salarios; inversiones, etc., va
ainfluir en los costos de produccién-. Por
tanto, pese a ser los que corren el riesgo
de ser sancionados, los compradores no
tienen visibilidad ni control sobre el coste
efectivo de produccidn, lo que les colo-
caenunacomplicadisima situaciony
supone un grave problema de seguridad
juridica.

POSIBLE INCOMPATIBILIDAD DE LA
PVAPY DE LA PCAP CON EL DERE-
CHO EUROPEO Y, EN SU CASO, CON
LA CONSTITUCION ESPANOLA. Final-
mente, la tercera reflexion que queremos

LAS RESTRICCIONES A LA LIBERTAD DE LAS PARTES
PARA DECIDIR EL PRECIO DEL CONTRATO QUE SE INCLUYEN
CON EL REGIMEN DE “PROHIBICION DE COMPRA A PERDIDA"
DESOBEDECEN EL MANDATO EUROPEO SOBRE EL RESPETO

A LA LIBRE AUTONOMIA DE LAS PARTES
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hacery la mas relevante por las conse-
cuencias que de la misma se derivan
tiene que ver con la posible nulidad de las
dos figuras por ser contrarias al Derecho
europeo.

La PVAP. Es posiblemente la gran estrella
de lareforma de la LCA de diciembre de
2021y lagran aspiracion del sector pri-
mario que venia desde hace mucho tiem-
po presionando para su incorporacion a
la regulacion de la cadena. Esto se debe a
que las otras dos normas que prohiben la
venta a pérdida no resultan efectivas para
protegerlos de las presiones que padecen
por las estrategias de precios de venta al
publico, dicen, demasiado agresivas de
algunos distribuidores minoristas.

Hay que tener en cuenta que la prohibi-
cionincluida tantoenelart. 17 LDC como
enelart. 14 LOCM, tras su modificacion
en diciembre de 2018, no opera automati-
camente, Sino que exige que concurra un
requisito adicional para que pueda cali-
ficarse la venta a pérdida de antijuridica:
la deslealtad. Y, como sefalan ambos
articulos, esto solo sucede en determi-
nados supuestos considerados particu-
larmente graves como que la venta bajo
coste sea susceptible de inducir a error a
los consumidores, que tenga por efecto
desacreditar laimagen de un producto o
que forme parte de una estrategia para
eliminar a un competidor. En todo caso,
se trata de situaciones que deben acre-
ditarse debidamente por quien invoca la
aplicacién de lanorma -el demandante
en el casodelalLCD olaadministracion
en el de la LOCM-, lo que ha significado
en la practica su neutralizacion.

El legislador ha querido corregir esta
ineficacia de lanorma, incorporando ala
LCA un tipo objetivo, desprovisto de cual-
quier consideracién subjetiva sobre la
deslealtad de la conducta, que permita su
aplicacion automatica una vez constatada
la diferencia matematica entre el precio de
venta al publico del distribuidor minorista y
el coste de adquisicion.

Y, sin embargo, es esta aplicacion auto-
matica la que plantea un problema de
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compatibilidad con el Derecho europeo
que nos deberia resulta familiar. En efecto,
el Tribunal de Justicia de la Union Europea
(en adelante, el “TJUE”) ya dijo en su Sen-
tencia en el asunto C-295/16, refiriéndose
alaantiguaversion de la LOCM, que una
disposicion nacional que establece una
prohibicion general de venta a pérdida sin
que se tengan en cuenta los hechos con-
cretos del caso -la deslealtad de la prac-
tica- es contraria a la Directiva 2005/29/
CE sobre las relaciones entre empresasy
consumidores, y debe seranulada cuando
la disposicion tenga como finalidad la
proteccién del consumidor?.

Siesto es asi, ;como se salva la incom-
patibilidad de la PVAP con la Directiva
2005/29/CE? El legislador espafiol ha
debido de pensar que esto es muy sen-
cilloy que basta con decir que la norma
en cuestion -en este caso la LCAyno la
LOCM- no busca salvaguardar los intere-
ses de los consumidores, sino “proteger
la capacidad de comercializacidn de los
productores primarios” (vid. el comienzo
del apartado 2).

Esto es lo que se hizo en Bélgica tras otra
sentencia del TJUE de 2013 que anulaba
la norma sobre la materia de aquel pais
por ser contraria a la Directiva 2005/29/
CE. Para sortear el razonamiento del
TJUE, el legislador belga afiadié en la nor-
ma que la prohibicién de venta a pérdida
obedece al interés general de “garantizar
practicas de mercado leales entre las
empresas”y no de proteger a los consu-
midores (Code de Droit économique - Art.
VI. 116.§ ler).

iEsestosuficiente? La respuesta no es sen-
cillay, de hecho, pensamos que el riesgo
de incompatibilidad no es despreciable
sitenemos que cuenta las numerosas
referencias a la proteccion de los consu-
midores en la LCAy que el nuevo régimen
de PVAP solo afecta a los operadores que
tratan con el consumidor final, siendo asi
que, segun las definiciones del articulo 5
LCA, estas relaciones nisiquiera caen en
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DESDE EL PUNTO DE VISTA DE LA ADECUACION
DE LA NORMA, LA “PROHIBICION DE COMPRA A PERDIDA"
NO PARECE QUE VAYA A CONSEGUIR LOS OBJETIVOS
PERSEGUIDOS POR LA LCA: EVITAR LA DESTRUCCION DE
VALORY, EN DEFINITIVA, PROTEGER AL SECTOR PRODUCTOR

el ambito de aplicacion de la norma -los
consumidores no son operadores de la
cadena-.

LA PCAP. En este caso, lacuestion dela
posible incompatibilidad es todavia mas
compleja, aunque solo sea porque es mas
novedosa -no se ha planteado en Dere-
cho espafiol aunque si, como veremos, en
otros paises de la Union-.

En nuestra opinién, existen razones im-
portantes para sostener que la PCAP, al
restringir de manera inadecuaday despro-
porcionada la libertad de las partes para
determinar el precio del contrato alimen-
tario, colisiona con el Reglamento (UE)
1308/2013, de 17 de diciembre de 2013,
por el que se crea la organizacion comun
de mercados de los productos agrarios (en
adelante, el “Reglamento OCM”).

Esto es asi, muy en particular, para el
sector lacteo, que tiene una regulacion
especifica en los articulos 148 a 151 del
citado Reglamento. Sin embargo, como
expondremos mas adelante, entendemos
que no cabe excluir que los mismos prin-
cipios se apliquen mutatis mutandis al
resto de sectores agroalimentarios.

En efecto, la PCAP introduce una evidente
restriccion a la capacidad de las partes de
determinar libremente uno de los aspectos
esenciales de los contratos de compra de
leche cruda, al impedir pactar un precio
por debajo del coste efectivo de produc-
cion -en adelante, el “CEP”- del ganadero.

Se trata de una restriccién, ademas, que
perjudica tanto al comprador -que tiene
que pagar un precio mayory corre el

riesgo de ser sancionado- como al mismo
ganadero que, en momentos concretos del
ciclo econémico, puede estar interesado
también en comercializar temporalmente
su produccion por debajo del CEP para
evitar el mal mayor de verse expulsado
del mercado.

Pues bien, esta restriccion entra en co-
lision con los principios de la regulacion
del sector lacteo tras la reforma de la
Politica Agricola Comun a partir de enero
2014, desarrollados en los articulos 148 a
151 del Reglamento OCMy que, en lo que
aqui interesa, contemplan como un pilar
basico que debe informar la actividad
normativa de los Estados la necesidad de
garantizar el maximo respeto a los princi-
pios de autonomia de la voluntad y de la
libertad de negociacion de las partes.

Asi, el articulo 148 sobre las “Relaciones
contractuales en el sector de la leche y de
los productos ldcteos” contempla el mar-
co juridico al que se deben adecuar los
Estados a la hora de regular las relacio-
nes comerciales en el sector.

En concreto, en el apartado 1 se reconoce
alos Estados la posibilidad -no la obliga-
cion- de decidir que cada entrega de leche
cruda de un ganadero a un transformador
en su territorio deba estar cubierta por un
contrato firmado por escrito por ambas
partes. En el apartado 2 se desarrollan

las reglas que debe cumplir ese contrato:
acordarse antes de la entrega; formalizarse
por escrito; e incluir, en particular, los ele-
mentos contemplados en el subapartado
c), entre los que se encuentran el precio
fijo y/o variable a pagar, el volumeny la
duracién del contrato. Luego, el apartado 3

(2) Esto es lo llevo a que la LOCM fuera modificada a finales de 2018 y se retirara la prohibicion automatica de venta a pérdida, pasandose a un sistema en el que solo
cabe perseguir la venta a pérdida que cumple con el requisito adicional de deslealtad.

ANUARIO DE LA INNOVACION 2022



174

ESTRATEGIA COMERCIAL

establece la excepcion de que no se exigira
un contrato para las entregas de un gana-
dero a la cooperativa de la cual es miem-
broy, finalmente, el apartado 4 del articulo
148 consagra de manera clara el principio
de autonomia de la voluntad al que nos
acabamos de referir:

“Todos los elementos de los contratos
para la entrega de leche cruda cele-
brados por ganaderos, recolectores o
transformadores de leche cruda, inclui-
dos los elementos mencionados en el

apartado 2, letra c), seran negociados
libremente entre las partes”.

La Unica excepcidon que, en su caso, se
contempla en relacién con la libertad de
las partes de decidir todos los términos
del contrato se refiere a la posibilidad de
los Estados miembro de establecer una
duracion minima de al menos seis meses,
siempre que ello no afecte al correcto
funcionamiento del mercado interiory
sin perjuicio, ademas, del derecho del ga-
nadero de rechazar esa duracion minima.

Por tanto, parece claro que las restriccio-
nes a la libertad de las partes para deci-
dir el precio del contrato que se incluyen
con el régimen de PCAP desobedecen el
mandato europeo sobre el respeto a la
libre autonomia de las partes.

Sin embargo, la cuestién no es tan senci-
lla. En efecto, recientemente el TJUE ha
reconocido la posibilidad de establecer
limitaciones al principio general de libre
negociacion del precio en el sector lacteo
cuando ello esté debidamente justificado

y siempre que la medida escogida por el
regulador no vaya mas alla de lo necesario
para alcanzar el objetivo perseguido®. Debe
tratarse, pues, de limitaciones que obe-
dezcan a objetivos de interés general y que
superen los tests de necesidad y de propor-
cionalidad para resultar compatibles con la
normativa del mercado interior.

Muy resumidamente, en el caso al que
nos referimos, se consulté al TJUE sobre
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ALINTRODUCIR UNA RESTRICCION EXTERNA
QUE INCIDE EN EL COMPORTAMIENTO DE LOS OPERADORES,
LA “PROHIBICION DE COMPRA A PERDIDA" VIENE
A DISTORSIONAR EL FUNCIONAMIENTO DEL MERCADO
Y AVOLVERLO INEFICIENTE

la compatibilidad con el articulo 148 del
Reglamento OCM de una norma lituana
que obligaba a ofrecer un mismo precio a
todos los vendedores de leche cruda perte-
necientes a una misma categoria definida
en funcién del volumen de leche vendida

y prohibia a los compradores reducir de
forma injustificada el precio de compra,
permitiendo solo una reduccién del
precio en mas de un 3% cuando una auto-
ridad administrativa lo validara. Todo ello
sejustificaba, seglin el legislador lituano,
en la necesidad de evitar las practicas
desleales en el sectory de protegera

los productores, identificados como el
eslabdn débil de la cadena.

Mas alla de que el TJUE validara la com-
patibilidad de la normativa lituana con
el Reglamento OCM, resulta necesario
adentrarse en su razonamiento para
valorar su aplicacion analogica a la PCAP
de la LCA.

Como punto de partida, el TJUE aclara el
reparto de competencias ente la Unidn

y los Estados en relacién con la PAC. As,
con arreglo a los articulos 2y 4 TFUE,

los Estados disponen de una facultad
legislativa que les permite ejercer su
competencia siempre que la Unién no
haya ejercido la suya mientras que, seglin
reiterada jurisprudencia, cuando exista
un reglamento por el que se establezca
la organizacion comun de mercados (en
adelante, “OCM?”) en un sector determi-
nado, los Estados tienen que abstenerse
de adoptar cualquier medida contraria o
que establezca excepciones a dicha or-
ganizacion. Ademas, son incompatibles
con la OCM las normas que se opongan
a su correcto funcionamiento, aunque el

Reglamento OCM no haya regulado de
manera exhaustiva la materia de que se
trate. Sin embargo, el TJUE termina afia-
diendo que todo lo anterior no impide a
los Estados aplicar normas nacionales
que persigan un objetivo de interés gene-
ral distinto de los intereses cubiertos por
el Reglamento, aunque dichas normas
puedan incidir en el funcionamiento del
mercado en el sector de que se trate*.

A continuacién, el TJUE analiza la regula-
cion del sector lacteo en el Reglamento
OCMy, en particular, el articulo 148,
deduciendo que las partes deben tener
la posibilidad de fijar el precio de venta
de la leche cruda tras una negociacion
libre. Asi, el TUUE parte del principio de
libre determinacion del precio en un
entorno de libre competencia. No obs-
tante, si el juego de la competencia no es
posible dado un contexto determinado
de desequilibrio entre productoresy
transformadores -circunstancia alegada
por el legislador lituano atendiendo a

las caracteristicas del sector lacteo del
pais-, podria admitirse alguna restriccion
regulatoria del principio de autonomia de
la voluntad. Dicha limitacién regulatoria
debe, no obstante, ser adecuada para
garantizar el cumplimiento del objetivo
perseguidoy noirmas allé de lo nece-
sario.

En el caso lituano, el TJUE consider6 que
la regulacion cumplia a priori con los
requisitos de adecuacion y proporcio-
nalidad mencionados atendiendo a la
situacién del sector en aquel pais -com-
petencia debilitada por el desequilibrio
entre el sector productory el siguiente
eslabén-y al tipo de restricciones intro-

(3) Sentencia antes citada del TJUE de 13 de noviembre de 2019, Lietuvos Respublikos Seimo nariy grupé, Asunto C-2/18, ECLI:EU:C:2019:962.
(4) Vid. en este sentido la Sentencia antes citada de 23 de diciembre de 2015, Scotch Whisky Association y otros, C 333/14, EU:C:2015:845, apartado 26.
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ducidas en la norma -no se restringia en
exceso la libertad de las partes, pues solo
se imponia una relativa obligacion de no
discriminacion de precios entre produc-
tores similares, que sin embargo podia
adaptarse mediante pagos diferenciados
en atencién a los volumenesy las calida-
des comercializadas-.

Portanto, la pregunta es: ;qué pasaria si
sometemos al mismo examen el régimen
de PCAP de la LCA para el sector lacteo
espafiol?

En nuestra opinién, es muy posible que el
TJUE llegue a la conclusion contraria que
en el caso lituano; esto es, el régimen de
PCAP no cumple con el test de necesidad
y el de adecuacion exigido por el TJUE.

Desde el punto de vista de la adecuacion
delanorma, la PCAP no parece que vaya
a conseguir los objetivos perseguidos por
la LCA: evitar la destruccion de valory, en
definitiva, proteger al sector productor®.

Como sefiala el TJUE al enjuiciar la
adecuaciény la proporcionalidad de la
norma, es necesario tener en cuenta las
especificidades del sector al que va dirigi-
da. Asi, si hablamos del sector lacteo, nos
referimos a productos perecederos que el
ganadero no puede almacenar, de manera
que se ve obligado a tirar la produccién si
esta no es recogida en un plazo breve de
tiempo. Ademas, el mercado (espafiol /
europeo) de venta leche cruda es par-
ticularmente ciclico, tanto en el corto /
medio como en el largo plazo, de manera
que periédicamente a los periodos de
exceso de demanda se le suceden otros
de exceso de oferta.

En circunstancias normales, las leyes del
mercado permiten que estas oscilaciones
se ajusten facilmente a través de variacio-
nes en los precios, que seran mas altos
cuando hay exceso de demanday mas
bajos cuando lo que sobra es la oferta.
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Ante situaciones para nada infrecuentes
en las que el sector lacteo espafiol se en-
cuentra en una fase de exceso de oferta,
algunos ganaderos -los menos eficien-
tes- pueden verse obligados a vender
todo o parte de su produccion a precios
por debajo de sus costes de produccion
con el objetivo, para nada reprochable, de
asegurar su recogida y no echarla a perder
-en definitiva, de evitar destruir su valor-.

En el corto plazo, esta conducta es per-
fectamente razonable desde el punto de
vista econémicoy eficiente para permitir
que estos productores menos rentables
recuperen los costes de variables de
producciony, al menos, una parte de sus
costes fijos, ademas de evitar su expul-
sion del mercado.

Enelmedioy largo plazo, si el desequili-
brio de ofertay demanda se corrige razo-
nablemente pronto -lo que es frecuente
en el contexto ciclico del sector lacteo
espafiol-, las pérdidas incurridas por el
ganadero ineficiente se veran compen-
sadas por los beneficios obtenidos en los
periodos de escasez de oferta, cuando los
precios de intercambio suben. Y si, por el
contrario, el desequilibrio tarda en corre-
girse, el mercado se ajusta naturalmente
mediante la adaptacion de las estructu-
ras de costes de los productores, que se
ven forzados a mejorar su rentabilidad,
o directamente por la salida de aquellos
que no logran adaptarse a los cambios
estructurales del mercado.

Estas son las reglas del libre mercado que
permiten alcanzar a un resultado eficien-
te para maximizar el bienestar comuny,
ahora si, evitar la destrucciéon de valor, en
el corto, medio y largo plazo.

Sin embargo, al introducir una restriccion
externa que incide en el comportamiento
de los operadores, la PCAP viene a distor-
sionar el funcionamiento del mercadoy a
volverlo ineficiente. En efecto, en situacio-
nes de exceso de oferta, los ganaderos ya
novan a poder bajar sus precios por debajo
del coste de produccién para garantizarse
larecogida. Y si esto no es un problema
para la gran mayoria, si puede serlo -y
grave dado el caracter perecederode la
leche cruda- para los que tienen estructu-
ras de costes mas caras.

Asi, la restriccion de la norma conduce

a un resultado opuesto al buscado. Los
ganaderos mas ineficientes en el corto
plazo no podran encontrar un comprador
-existiendo un exceso de oferta nadie
querrad pagar un precio por la recogida de
leche superior al que determina la inter-
seccion entre la ofertay lademanda-, im-
pidiéndoles recuperar siquiera los costes
variables de produccion incurridos. Por
tanto, la PCAP no hace sino acelerar, de
manera artificial, el proceso de ajuste del
mercado, expulsando en el corto plazo a
los ganaderos menos eficientes, sin darles
la oportunidad de ajustar sus estructuras
de costes en el medio/ largo plazo. Ello es
lo opuesto del objetivo de evitar destruir

(5) La justificacion incluida en la Exposicion de Motivos del Real Decreto-Ley 5/2020, convalidado por la Ley 8/2020, no habla realmente de “destruccién de valor” sino de
fomentar la competitividad global del sector. En nuestra opinion, esto es directamente un sinsentido y por esto no lo tenemos en cuenta, dado que resulta evidente

que la consecuencia inmediata de la compra a pérdida es la elevacion de los costes de compra de todos los operadores que participan en la cadena, lo que a la postre
no puede sino redundar en la pérdida de la competitividad del sector agroalimentario espafiol en relacién con el de otros paises.
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valor declarado porlanorma, incum-
pliéndose asi el criterio de adecuacién
del TUUE.

En cuanto al criterio de proporcionalidad,
ciertamente resulta facil encontrar otros
mecanismos que servirian mejor para
proteger la posicion de los productores
frente a los posibles abusos cometi-

dos por laindustria transformadora

-por ejemplo, mediante medidas que
favorezcan ain mas el asociacionismo

de los productores para reforzar su poder
negociador-.

Como deciamos al principio, aunque este
razonamiento se refiere especificamente
al sector lacteo, no cabe excluir que se
utilice para otros sectores agroalimen-
tarios. Es verdad que la aplicacion ana-
l6gica no seré facil, teniendo en cuenta
las caracteristicas muy particulares del
sectory la especial proteccion otorgada
por el articulo 148 del Reglamento OCM.
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Sin embargo, debe recordarse que el
principio de libertad de las partes para fi-
jar los elementos esenciales del contrato
se encuentratambiénenelart. 38de la
Constitucién Espafiola, por lo que cual-
quier restriccién decidida por los poderes
publicos también deberia ajustarse a los
principios de adecuaciény proporcionali-
dad a los que nos hemos referido antes.

CONCLUSIONES. Sin duda, teniendo
en cuenta el enorme interés suscitado
por las medidas de PCAP y de PVAP que
conforman la prohibicion de destruc-

cion devalor en la cadena alimentaria,
estamos seguros de que el nimero de
expedientes de oficio o tras las denuncias
porventa o compra a pérdida sevan a
multiplicar, por lo que pronto tendremos
oportunidad de conocer la postura de

la Administracion primero, y de los tri-
bunales después, sobre las cuestiones
mencionadas en este articulo, sin que en
modo alguno quepa descartar el plantea-
miento de una nueva cuestion prejudicial
sobre la compatibilidad de cualquiera de
las dos prohibiciones para que el TJUE se
pronuncie al respecto. ®
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