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I. OBJETIVO Y JUSTIFICACION DEL ESTUDIO
SOBRE LAS CLAUSULAS DE REPARTO DE VALOR EN EL
MARCO DE LA POLITICA DE COMPETENCIA Y SU
UTILIZACION EN EL SECTOR PRODUCTOR
AGROALIMENTARIO DE LA COMUNIDAD VALENCIANA

La agricultura es un sector estratégico para el modelo
econdmico, social y territorial, no sélo de la Comunitat
Valenciana, sino también de Espafia y Europa. Es por ello
que la sociedad valenciana, espafiola y europea, asi como
las instituciones nacionales y comunitarias, no han
permanecido ajenas a la situacidén que afecta a todo el
sector agroalimentario, en especial en el
hortofruticola, derivada de los desequilibrios
existentes entre los distintos eslabones de la cadena

alimentaria.

En las ultimas décadas, como consecuencia del proceso
de concentracidén de la distribucidn minorista y otros
cambios en determinados factores de competencia, asi
como en los patrones de consumo, se han generado en los
distintos eslabones de la cadena una serie de
desequilibrios en el poder de negociacidén, que inciden
en la propia configuracidén vy funcionamiento de 1la
cadena, lo que se refleja, entre otras condiciones, en

el precio del producto en todas sus etapas.

En particular, el sector productor agroalimentario en
Espafia, y en la Comunidad Valenciana, presenta una serie
de caracteristicas especificas, que dificultan el

mantenimiento en el tiempo de una adecuada rentabilidad,



sin la cual la supervivencia de los productores se ve
amenazada. En cuanto a elementos estructurales, es
tradicional sefialar gque se trata de un sector muy
atomizado, envejecido, con déficits en formacidn, sin
relevo generacional adecuado en la parte productora,
con producciones muy estacionales, en muchos casos
perecederas, Yy con una elevada inelasticidad de 1la

demanda.

En su faceta econdmica, por su parte, la falta de
organizacidédn comercial, la volatilidad de los mercados,
el incremento de costes en los inputs, y las crecientes
exigencias en calidad, seguridad alimentaria %
requisitos medioambientales, wven sus efectos negativos
amplificados por un creciente desequilibrio en el poder
de determinacién de precios en la cadena alimentaria,
lo que le conduce a una situacidédn de crisis permanente
de bajos precios y falta de rentabilidad de dimensiones

histéricas.

Ahora bien, este diagndéstico socio-econdmico y el
crecimiento paulatino del poder econdmico de la gran
distribucidén no es exclusivo del sector agrario espafiol
y de la Comunidad Valenciana, sino gque presenta rasgos
comunes en paises desarrollados del 4&rea europea,
propiciando que tanto la Comisidén Europea como el
Parlamento Europeo, a través de sus propios analisis,
hayan subrayado la necesidad de que los Estados miembros
se involucren no sbélo en resolver los problemas
estructurales de sus respectivos sectores, sino también

en la Dbusqueda de un mayor equilibrio entre 1los



operadores de la cadena, de forma que no sea el margen
de beneficio de 1los productores el que absorba los

incrementos de costes a lo largo de la misma.

Conviene citar, sobre esta cuestidn, los datos de la
consultora agroalimentaria Kantar en 2020, segun los
cuales, a nivel nacional espafiol, cinco grandes grupos
copan el 49,9% de la cuota de mercado de la alimentacidn.
También, en Francia, sélo dos grupos cubre en el 42.1%;
y en Reino Unido, también dos grupos alcanzan cuotas
del 41,8%. Pese a lo cual, como se analizarad en este
estudio, ninguna de estas empresas o grupos de empresas
aisladamente ostenta posicién de dominio en sentido
técnico-juridico, tal y como este ha sido definido por
las autoridades de competencia y por el Tribunal de

Justicia de la Unidén Europea.

Por tanto, es conveniente comenzar a desechar
reivindicaciones clésicas del sector agricola, como
persequir el “abuso de posicidén de dominio” de la
distribucidén, por conducir a un camino sin salida, vy
reivindicar nuevas herramientas para controlar el poder
de mercado como, por ejemplo, la regulacidn el poder de
negociacidén. No es lo mismo el abuso de poder de mercado

que el abuso de posicidén dominante.

En el caso espafiol, esta preocupacidén de los poderes
publicos ha llevado en el afio 2020 a la aprobacidn, vy
posterior validacidn por las Cortes Generales, del Real
Decreto Ley 5/2020 por el que se adoptan determinadas
medidas urgentes en materia de agricultura %

alimentacidén, modificando aspectos significativos de la
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Ley 12/2013 de medidas para mejorar el funcionamiento
de la cadena alimentaria. Ley que va volver a ser
modificada para incorporar el contenido de la 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.

En definitiva, las administraciones publicas han
decidido involucrarse en la buUsqueda de soluciones a
los problemas de falta de rentabilidad de 1las
explotaciones agrarias, y una de las causas, aungue no
la Gnica, son los desequilibrios de poder de negociacidn
a 1lo largo la cadena comercial agroalimentaria,
propiciando situaciones en los que unos agentes son
capaces de imponer sus condiciones al eslabdén mas débil
de la cadena, que habitualmente es el sector productor

primario.

La Generalitat Valenciana, a través de la Conselleria
de Agricultura, Desarrollo Rural, Emergencia Climatica
y Transicidén Ecoldégica, no podia ser ajena a estas
preocupaciones sectoriales y por ello ha decidido
participar con aportaciones que permitan paliar 1los
efectos negativos de estos desequilibrios, contando con
IVIFA como fundacidén privada, sin animo de lucro, cuyo
fin primordial es el de fomentar el desarrollo integral
de las personas vinculadas al sector agroalimentario
mediante la investigacidén, la elaboracidén de estudios vy

la formacidn.
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En concreto, las actividades que patrocina la
Conselleria, y que ejecutara IVIFA, son las labores de
investigacidén, elaboracidn y conclusidn de un estudio
sobre la viabilidad de introducir clausulas especificas
de reparto del valor como forma de distribucidn de las
pérdidas vy las ganancias entre todos los agentes
intervinientes en el funcionamiento de la cadena
alimentaria en los diferentes sectores productivos de
la agricultura valenciana, dentro del cumplimiento de
la normativa de Defensa de la Competencia de la UE, vy
otros aspectos relacionados como las practicas

comerciales desleales.

El objetivo de esta colaboracidén es dar a conocer las
posibilidades ofrecidas por las uUltimas modificaciones
y aportaciones de la normativa y jurisprudencia europea
en materia Derecho de la Competencia y cléausulas de
reparto de valor, abriendo la puerta a un reparto mas
equilibrado de los margenes comerciales en la cadena;
asi como las ©posibilidades de cooperacidn entre
empresarios agroalimentarios que permite la politica de
competencia, en el marco de la Politica Agricola Comun.
Como se analizard en este estudio, “la agricultura es
un terreno fértil para la cooperacidn”, pero hay que
conocer bien el ambito de 1la cooperacidén licita en

Agricultura.

En el contexto de un sector agroalimentario europeo,
caracterizado por los mencionados problemas
estructurales, y por la gran capacidad de compra de la

distribucidén —-mucho mas profesionalizada que ningtn otro

11
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nivel de la cadena y con un gran poder de negociacidn-
, se observa una tendencia hacia la bUsgueda de férmulas
para determinar un precio de las operaciones comerciales
que tenga en cuenta los intereses de todas partes.
Ademas, también se aprecia la orientacidédn de estas
férmulas hacia la consideracidén de la marcha de 1los
productos en los mercados, con el fin de evitar la
rigidez que puede derivar de precios que no atiendan a
aquellas circunstancias. Ahi es donde tiene un papel
principal la denominada clausula de reparto de valor,

que es el objeto principal de este estudio.

Como posteriormente desarrollaremos, a finales del afio
2017, el Reglamento (UE) 2017/2393 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2017,
conocido como «Reglamento Omnibus», modificé diversos
Reglamentos correspondientes al dmbito de la ordenacidn
de la agricultura en la Unidén Europea, mas conocida como
la Politica Agricola Comun (PAC), entre los que se
encuentra el Reglamento (UE) n.° 1308/2013 por el que
se crea la organizacidén comin de mercados de los
productos agrarios. Una de las novedades introducidas
es la establecida en el apartado decimoséptimo del
articulo 4 del Reglamento (UE) 2017/2393, por la que se
introduce en el Reglamento (UE) n.° 1308/2013, 1la
Seccidén 5 bis con la rubrica «Clausulas de reparto de
valor» en la que se afilade un nuevo articulo 172 bis con
el titulo «Reparto de wvalor» y con el siguiente

contenido:

12



«Sin perjuicio de todas las cldusulas especificas de
reparto del valor en el sector del azucar, 1os
agricultores, incluidas las asociaciones de
agricultores, y sSu primer comprador podrdn acordar
clausulas de reparto de valor, incluidos los beneficios
y las pérdidas comerciales, que determinen la manera en
que se reparten entre ellos la evolucion de los precios
de mercado pertinentes de 1los productos afectados u

otros mercados de materias primas».

En este contexto, se hacia necesario un estudio
técnico gque aproximara la nocidén de clausula de reparto
de wvalor en los contratos agropecuarios, por la que
compartir beneficios y costes generados en la cadena en
tutela de los productores, y que abordara la relaciédn
entre la normativa reguladora de dicha clausula y las
correspondientes al Derecho de Defensa de la
Competencia, a la lucha contra la morosidad, al comercio
minorista vy, en el contexto autondmico, a la de los
contratos y otras relaciones juridicas agrarias. Y justo
en este punto es en el que se incardina la colaboracién
técnica entre IVIFA y la Generalitat Valenciana a través
de 1la Conselleria de Agricultura, Desarrollo Rural,

Emergencia Climatica y Transicidén Ecoldgica.

II. EL SECTOR AGROALIMENTARIO EN LA
COMUNIDAD VALENCIANA: UNA VISION ECONOMICA

Con caracter previo a afrontar el estudio técnico-

juridico, es necesario acotar el concepto de sector

13
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agroalimentario valenciano y su importancia desde el
punto de vista macroeconémico en la economia espafiola y
valenciana. Ya en 1999, la Conselleria de Agricultura
publicd un estudio sobre el Sector Agroalimentario de
la Comunidad Valenciana, basado en las Tablas Input-
Output de 1990 de 1la Economia de la Comunidad
Valenciana. En dicho estudio, se definia el Complejo
Agroalimentario Valenciano (CAV), como compuesto por dos
subsectores: Agricultura y Pesca, y la Industria de
Alimentacidén, Bebidas y Tabaco (IABT). A su vez, aguas
arriba y aguas abajo de estos dos subsectores, se
denominaba Sistema Agroalimentario Valenciano a la suma
del sector agrario, la industria de la alimentacidn,
bebidas y tabaco, el comercio al por mayor y pPOr menor
de productos, los inputs agrarios y el transporte
agrario, ya que todos ellos colaboran y participan en

la actividad agroalimentaria.

Dadas las diferentes problematicas que afectan a ambos
sectores, se estima conveniente, a partir de los datos

ofrecidos por el Instituto Valenciano de Investigaciones

Econdémicas (IVIE), complementados con los de 1la
Conselleria de Agricultura, Desarrollo Rural,
Emergencia Climatica % Transicidn Ecoldégica,

proporcionar, a modo de radiografia, algunas cifras de
indicadores significativos de ambos subsectores, por
separado y en conjunto, para caracterizar mejor su peso
econdmico en el total de 1la economia valenciana vy

esparniola.
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El subsector estrictamente agrario esta formado por
111.824 explotaciones, con una superficie agraria util
de 614.101 Has, 499.152 unidades de ganado, Yy genera
62.962 unidades de trabajo anuales. La pesca aporta 567
buques con un volumen de capturas desembarcadas de
29.555 toneladas. El personal ocupado agrario asciende
a 64.600 personas y el porcentaje de asalariados sobre
ocupados es del 70,3%. Predominan los cultivos lefiosos
sobre los herbdceos (86 y 14% respectivamente), y las
tierras de regadio superan ligeramente el 50% de 1la
superficie cultivada. En cuanto a la ganaderia, el
numero de plazas en ganaderia mayor es basicamente de
porcino, con 1,2 millones (el 66% del total), seguido,
a mucha distancia, por el ovino/caprino (29% del total).
La ganaderia bovina se sitia en el 5% del total de
cabezas. A ella hay que afiadir la avicultura con 22
millones de plazas con producciones de carne y huevos

(68% y 23% respectivamente).

La Comunidad Valenciana aporta el 11,7% de las
explotaciones agricolas de Espafla, siendo la tercera
Comunidad Autdénoma en numero de explotaciones, debido
al minifundismo vy la parcelacidén existentes. Sin
embargo, su aportacidédn es muy reducida en términos de
superficie agricola utilizada (2,6%). El1 numero de
explotaciones agrarias y la superficie total y Gtil han
caido tanto en la Comunidad Valenciana como en Espafia y
sus regiones, lo que se combina con un aumento de 1la

dimensidén media.
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En la Comunidad Valenciana y en el resto de regiones
espafiolas, predominan las explotaciones agricolas que
realizan trabajo familiar, representando el 74,3% del
total en la economia valenciana, y el 71,5% en Espafia,
respectivamente. En los ultimos afios ha disminuido el
peso relativo de este tipo de explotacidn en beneficio
de las que tienen trabajo fijo asalariado. En 1la
Comunidad Valenciana, el peso del personal asalariado
sobre el ocupado es mayor que en el conjunto de Espafia

(70,3% frente a 64,3%).

En cuanto a la industria de la alimentacidén, bebidas
y tabaco de la Comunidad Valenciana esta formada por
2.542 empresas, de las cuales el 79% son microempresas
de menos de 10 trabajadores. El 87% del total de empresas
corresponde a la rama de la alimentacidén. En la UGltima
década, la industria agroalimentaria valenciana ha
experimentado un descenso del nUmero de empresas, aunque
ha aumentado su peso relativo en Espafa, y en 2018
representan el 8,1% del total nacional (anteriormente
sobre el 7-7,8%). En el é&dmbito de la Comunidad
Valenciana en 2016 (ISAV 2016), el sector de 1la
industria agroalimentaria representd, sobre el conjunto
de la industria manufacturera de la C. Valenciana, el
14,3% del empleo (personas ocupadas) y 18,2% de las
ventas netas (importe neto de la cifra de negocios),
con 31.172 personas ocupadas y mas de 9.300 millones de

euros de cifra de negocios.

Por su parte, el sector agroalimentario en conjunto,

en el apartado de Produccidédn y Valor Afladido (IVIE),

16



IVIFA

con un importe de 4.633 millones de euros en 2016, la
Comunidad Valenciana aporta el 8,2% del wvalor afiadido
del sector agroalimentario nacional, posicionando a la
regién como la sexta economia agroalimentaria espafiola.
Del wvalor afiadido total del sector agroalimentario
valenciano, el 51% 1lo aporta la industria de 1la
alimentacidén, bebidas y tabaco y, el resto, el sector

primario.

El sector agroalimentario suma el 5,2% del wvalor
afiadido de la economia de la Comunidad Valenciana (2,8%
la industria de la transformacidén y 2,4% la agricultura
y pesca), un porcentaje que se situa ligeramente por
debajo del de Espafia (5,6%, del cual 2,8 la industria y

2,8 el sector primario).

La Comunidad Valenciana proporciona el 9,2% de 1la
produccidén vegetal, y el 3,8% de la produccidédn animal
de Espafia. La produccidén citricola es el principal
producto agrario de la Comunidad Valenciana. En 2016
supuso el 51,3% de los citricos espafioles y el 33,3% de

los de 1la UE.

Sobre una produccidén media espafiola en las ultimas
campafias que oscila entre 7 vy 7,5 millones de toneladas,
la Comunidad Valenciana aporta, segun campafilas, entre
3,5 v 4 millones de toneladas. El principal destino es
la comercializacidn en fresco: la exportacidn espafiola
se sitla entre 3,8 y 4,2 millones de toneladas, de los
cuales aproximadamente el 65% corresponden a la

Comunidad Valenciana.

17



IVIFA

Dentro de la produccién de la rama agraria de la
Comunidad Valenciana los citricos suponen, en valor, el
34,6% del total, seguidos por flores y planta
ornamental, con el 13,6%, y hortalizas frescas, con el
10,7%. Vino y Aceite se mueven en el entorno del 2%, y
el arroz sobre el 1%. E1l sector hortofruticola, por su
parte, como aglomerado de citricos, resto de frutas
frescas, y hortalizas frescas, representa el 52,8% del
valor de la produccién de la rama agraria. Toda 1la
produccidén vegetal el 76,62% y la produccidédn animal un

21,18% del total.

En cuanto a la industria agroalimentaria wvalenciana,
con datos del Ministerio de Agricultura, Pesca vy
Alimentacidén, a 31 de diciembre de 2018, suponia el 9,3%
del personal ocupado nacional, y el 8,3% de la cifra de
negocios, situandose, por este ultimo concepto, como la
cuarta comunidad autdénoma espafiola, sbdblo por detras de

Catalufia, Andalucia y Castilla-Ledn.

Los subsectores vy, por tanto, las producciones mas
importantes de la industria de transformacidédn de la
Comunidad Valenciana medidas en ventas, es decir, en
euros de facturacidn, serian las correspondientes a las
empresas del sector carnico (20%), seguido del de
preparados y conservas de frutas y hortalizas (18%), vy
en tercer lugar el de panaderia y pastas alimenticias
(11%) . Sectores socioeconbdmicamente tan importantes
como el del vino y el aceite de oliva, al igual que
ocurria en la produccidén primaria, pesan poco en el

valor de su produccidén en el conjunto de la industria
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agroalimentaria valenciana (4,1% % 1,1%,

respectivamente) .

Finalmente, por terminar con esta panoramica econdmica
de la importancia del sector agroalimentario valenciano
a nivel de 1la economia espafiola, vy valenciana en
particular, la Conselleria de Agricultura, Desarrollo
Rural, Cambio Climético vy Transicidén Ecoldgica ha
actualizado los datos de las tablas input-output de 1la
economia valenciana que citdbamos al principio de este
apartado para medir la aportacidédn econdmica del Sistema
Agroalimentario Valenciano, resultando que este
conglomerado agrario aporta a la economia valenciana el
11,48% del valor afladido bruto al coste de los factores,
y el 13,11 del empleo total, con el desglose que puede

verse en el cuadro siguiente:

Participacion en | Participacion en el
Subsector el VABacf de la empleo de la CV
CV (%) (%)
1.-Inputs y servicios para produccion
agraria y alimentaria 1,06 0,22
2.-Produccion agraria 2,42 2,91
3.-Industria Agroalimentaria 2,85 2,05
4.-Transporte de insumos, productos
agrarios y agroalimentarios 0,95 2,14
5.-Distribucion, intermediarios y comercio
al por mayor y al por menor productos 4,20 579
agroalimentarios '
Total Sistema Agroalimentario 11,48 13,11
Fuente: Conselleria de Agricultura,

Desarrollo Rural, Cambio Climdtico Transicidn
Ecolbégica. E1 sector agroalimentario en 1la

Economia Valenciana. 2017.

Por ultimo, vy por su relevancia intrinseca, en el

apartado de comercio exterior, y con datos del informe
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del 1IVIE, las exportaciones agroalimentarias de la
Comunidad Valenciana alcanzaron los 5.974 millones de
euros en 2017. Aportan el 12,7% del total del sector en
Espafia y suponen el 20,3% del total de bienes exportados
por la economia valenciana. Del total de exportaciones
agroalimentarias, 1.925 millones de euros son productos
de la industria de la alimentacidén y bebidas, y 4.049
millones de euros del sector agricola. Este Uultimo
aporta el 23,4% del total de exportaciones agricolas de
Espafia, y la industria de la alimentacidén y bebidas
valenciana contribuye en comparacién sdélo con el 6,4%.
Por su parte, la Comunidad valenciana importdé 3.802
millones de euros de productos agroalimentarios en 2017,
el 10% de las importaciones espafiolas del sector y el
14,6% del total de importaciones de bienes de la regidn.
Las importaciones agroalimentarias estan compuestas por
un 61% de alimentos y bebidas y en un 39% de productos
agricolas. En este contexto, la Comunidad es la tercera
regioén exportadora (12,7%) y la cuarta regién

importadora (10,6%) del sector agroalimentario espafol.

El saldo comercial del sector agroalimentario
valenciano fue de 2.171 millones de euros en 2017,
consolidando a la Comunidad Valenciana como una regidn
netamente exportadora y posicionadndola como la tercera

con mayor saldo comercial de Espafa.

El grado de apertura de las exportaciones
agroalimentarias valencianas fue del 121,6% en 2017,
por encima del 78% de Espafia. El1 sector agricola

presenta el mayor grado de apertura alcanzando el
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169,9%, yv se coloca por encima del sector en Espafia
(56,4%), asi como de la industria de la alimentacidn y
bebidas de la Comunidad Valenciana (76,3%). E1 80,3% de
las exportaciones agroalimentarias valencianas tiene
como destino la UE. Alemania vy Francia son los
principales mercados, ya que captan el 39,8% de las
exportaciones, por un valor de 2.379 millones de euros,
principalmente frutas vy hortalizas frescas. Por su
parte, el mayor destino extracomunitario es Estados
Unidos, que adgquiere 172 millones de euros, el 2,9% de

las exportaciones del sector.
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PARTE PRIMERA

DERECHO DE LA COMPETENCIA, SECTOR AGRICOLA
Y CLAUSULA DE REPARTO DE VALOR

III. LA IMPORTANCIA DEL DERECHO DE 1A
COMPETENCIA Y SU RELACION CON EL SECTOR
AGRIcoOLA

1. INTRODUCCION: EL MARCO REGULATORIO

El Derecho de la Competencia ha de considerarse
elemento necesario en la construccidén tanto del Mercado
Unico en la UE como de los distintos mercados nacionales
de los EEMM. El mismo (tanto la Defensa de la Competencia
como la competencia desleal) se dirige a fomentar el
buen funcionamiento del mercado a través de la represidn
de conductas anticompetitivas y desleales, de forma que
se protegen directa e indirectamente al mercado y a sus

participantes.

No obstante, 1las especiales circunstancias vy la
relevancia de determinados intereses en ciertos mercados
pueden aconsejar adoptar consideraciones que impactan
sobre la aplicacidén del Derecho de la Competencia, en
un sentido amplio, en vista que la aplicacidén sin
matizaciones del mismo es insuficiente, e incluso

contraproducente.

Asi, las caracteristicas del mercado de la cadena

agroalimentaria —-con 1importantes desequilibrios de
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negociacidén generados por una atomizacidn ineficiente
de la oferta (pequefios agricultores, cooperativas vy
asociaciones de productores) que encuentran, en la otra
parte, una alta concentracidén de los compradores
(transformadores y distribuidores)- ha 1llevado al
legislador europeo a adoptar wuna serie de normas
especificas para el sector dirigidas a la obtener una
mayor estabilidad en el mercado, y asegurar un nivel de
vida equitativo para los productores, ademas de
garantizar el suministro de los consumidores finales a
precios razonables. Estos objetivos se obtienen a través
de una necesaria reorganizacidén del sector y el
reequilibrio en las posiciones de negociacidén de 1los

operadores.

La transformacién del sector agrario se ha llevado a
cabo a través de la publicacidén de una serie de normas
tuitivas de 1la fragmentada oferta, centrada en dos
medidas basicas. La primera, de corte mas
intervencionista, basada en los objetivos de la Politica
Agraria Comun (arts. 38 a 44 del Tratado de
Funcionamiento de la Unidén Europea -TFUE-), que se
materializan en la aprobacidén de las llamadas
“exclusiones agrarias” a la aplicacidén de la prohibicidn
de acuerdos colusorios, recogida en el articulo 101.1

del TFUE.

A través de esta medida se busca fomentar la
concentracién de la oferta y reequilibrar las
negociaciones en la cadena, permitiendo negociar

colectivamente vy, por tanto, de forma mas eficiente,
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las condiciones de venta, como contrapeso a la poderosa
demanda, a través de dichas exclusiones agrarias al
Derecho de la Competencia. En segundo lugar, se ha
buscado atajar los abusos de dependencia vy poder
negociacidén gque padecen los productores agricolas a

través de normas protectoras contra conductas desleales.

Es pacificamente admitida la preeminencia de la
Politica Agraria Comln (PAC) sobre las normas de
competencia recogidas en el TFUE (arts. 101-106), algo
que ha puesto de relieve el propio Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea (TJUE), aunque con ciertos matices,
y recordando que la competencia efectiva en los mercados
es compatible con la PAC, y asi ha quedado reflejado en
el propio TFUE, en su articulo 42: "“Las disposiciones
del capitulo relativo a las normas sobre la competencia
serdn aplicables a la produccidén y al comercio de 1o0s
productos agricolas solo en la medida determinada por
el Parlamento Europeo y el Consejo, en el marco de las
disposiciones y de acuerdo con el procedimiento previsto
en el apartado 2 del articulo 43, teniendo en cuenta

los objetivos enunciados en el articulo 39”.

En efecto, el articulo 42 TFUE establece que las
disposiciones del capitulo relativo a las normas sobre
la competencia seran aplicables a la produccidén y al
comercio de los productos agricolas sb6élo en la medida
determinada por el Parlamento Europeo y el Consejo de
la Unidn Europea, en el marco de las disposiciones y de
conformidad con el procedimiento del articulo 43 TFUE,

apartado 2, teniendo en cuenta los objetivos enunciados
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en el articulo 39 TFUE. A este respecto, el articulo 43
TFUE, apartado 2, prevé que el Parlamento y el Consejo
estableceran, en particular, las disposiciones que
resulten necesarias para la consecucidn de los objetivos
de la Politica Agricola Comun. Por lo tanto, para la
consecucién de los objetivos consistentes en instaurar
una politica agricola comin y establecer un sistema de
competencia no falseada, el articulo 42 TFUE reconoce
la primacia de la Politica Agricola Comun con respecto
a los objetivos del Tratado en el &ambito de 1la
competencia y la facultad del legislador de la Unidn de
decidir en qué medida las normas sobre la competencia
deben aplicarse en el sector agricola (véanse, en este
sentido, las sentencias de 5 de octubre de 1994,
Alemania/Consejo, C 280/93, EU:C:1994:367, apartado 61,
y de 12 de diciembre de 2002, Francia/Comisidén, C

456/00, EU:C:2002:753, apartado 33).

De 1lo anterior se deduce, como ha seflalado 1la
jurisprudencia del TJUE, que 1las 1intervenciones del
legislador de la Unidn a tal efecto no tienen por objeto
establecer excepciones o) Justificaciones a la
prohibicién de las practicas mencionadas en los
articulos 101 TFUE, apartado 1, y 102 TFUE, sino excluir
del ambito de aplicacidén de esas disposiciones aquellas
practicas que, de producirse en un contexto distinto

del de la PAC, estarian sujetas a su aplicacidn.

En vistas a armonizar los complementarios objetivos
de la PAC y el Derecho de la Competencia, el legislador

europeo establecid que las normas de Defensa de 1la
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Competencia eran de aplicacidn al mercado agrario con
algunas excepciones y matizaciones (por practica y por
producto) justificadas por la necesidad de permitir la
colaboracidén entre productores. De esta forma, se
equilibraran las posiciones en la cadena
agroalimentaria, cuya consecuencia es garantizar el
suministro a los consumidores a la vez que se permite
alcanzar condiciones de vida equitativa a los
productores, obteniendo de esta forma, los fines de la

PAC.

El modo en que se aplica el Derecho de la Competencia
al mercado agrario ha ido requiriendo de modificaciones
a los efectos de adaptarse a la evolucidén de la PAC,
siempre en el camino de introducir concesiones -
exclusiones- en materia de acuerdos colusorios (articulo

101.1 TFUE) entre empresas productoras.

En resumen, con caracter general, el Derecho de 1la
Competencia se aplica sin excepcidn a todos 1los
eslabones de la cadena alimentaria debido al caracter
transversal de las reglas de competencia del TFUE y de
la Ley 15/2007 en el plano nacional. No obstante, en lo
que se refiere a las actividades de produccidén vy
comercializacidén de productos agrarios, la aplicacidn
del Derecho de la Competencia estd condicionada por el
hecho de que debe ser compatible, o no debe poner en
peligro, los objetivos especificos de la PAC recogidos

en los articulos 39, 42 y 43.2 TFUE.
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2. LAS EXCLUSIONES AGRICOLAS AL DERECHO DE
LA COMPETENCIA: NORMATIVA Y JURISPRUDENCIA
(EL CASO ENDIVIAS 2017)

La fase 1inicial u originaria de adaptacidén de 1la
politica de competencia a las necesidades de la PAC
puede encontrarse en los Reglamentos (CEE) N. 26 del
Consejo, sobre aplicacidén de determinadas normas sobre
la competencia a la produccidén y al comercio de
productos agricolas, y su reforma posterior,
correspondiente a (CE)1234/2007 del Consejo de 22 de
octubre de 2007, por el que se crea una organizacidn
comun de mercados agricolas y se establecen
disposiciones especificas para determinados productos

agricolas (Reglamento Unico para las OCM).

En ambos Reglamentos se recogia la inaplicacidén de la
prohibicidén de los acuerdos colusorios prevista en el
articulo 101.1 TFUE a los acuerdos, decisiones vy
practicas entre empresas integrantes de una organizacidn
comun de mercados (OCMs) , y a aquellos acuerdos
indispensables para la obtencidén de los fines de la PAC
(articulo 39 TFUE). Concretamente, quedaban excluidos
de la aplicacidén de 1la prohibicién los acuerdos,
decisiones y practicas de agricultores, asociaciones de
éstos o asociaciones de éstas que pertenezcan a un Unico
Estado Miembro (EM), siempre que no consistan en 1la
obligacidén de aplicar un precio determinado, afecten a
la produccidén o a la venta de productos agricolas, o a

la utilizacidn de instalaciones comunes de
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almacenamiento, tratamiento o} transformacién de
productos agricolas, a menos que la Comisidn aprobase
que la competencia quedaria de este modo excluida, o
que los objetivos del articulo 39 TFUE se verian

conculcados como consecuencia de estas practicas.

El requisito de Y“indispensabilidad” de los acuerdos
recogido en estos primeros textos normativos, que
buscaban en el camino de armonizacidén de la politica de
competencia y la PAC, fue interpretado por el TJUE y la
propia Comisidn Europea de forma ciertamente
restrictiva. Concretamente, se entendid que sbd6lo podrian
ser considerados Y“indispensables” para alcanzar 1los
fines de 1la PAC aquellos acuerdos que las normas
reguladoras de la Organizacién Comin de Mercados
refirieran como mecanismo necesario para la realizacidn

de tales objetivos.

El siguiente paso de adaptacidén de las politicas de
competencia y agraria comin se materializdé en el
Reglamento (UE) n ©° 1308/2013 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 17 de diciembre de 2013, por el que se
crea la organizacidn comin de mercados de los productos
agrarios y por el que se derogan los Reglamentos (CEE)
n ° 922/72, (CEE) n ° 234/79, (CE) n ° 1037/2001 y (CE)
n ° 1234/2007.

La promulgaciédn del Reglamento responde a una intensa
reestructuracidén de la politica agricola, Jjustificada
por un creciente desequilibrio y dependencia econdmica

en los mercados agrarios entre, de una parte, 1los
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productores de materias primas vy, de otra, la

concentrada distribucidén agroalimentaria.

Las consecuencias econdmicas que origina esta
configuracidén de los mercados y los abusos de la parte
mas débil de la cadena son problemas en la determinacidn
del precio equitativo obtenidos por los productores, en
directo conflicto con uno de los fines mas importantes

de la PAC.

Las medidas dirigidas a obtener un mayor equilibrio
de las posiciones en la cadena a través del refuerzo de
la oferta iban a tener un impacto directo en la normativa
de competencia, por lo que se hizo indispensable una

reforma de esta Ultima.

Evidentemente, la concentracidén de la oferta pasa por
relajar la aplicacidén del Derecho de la Competencia a
tales conductas, aprobando exclusiones mas amplias en
lo que respecta a los acuerdos colusorios entre
productores dirigidos a reforzar su posicidén. En este
sentido, el Reglamento reconoce una exclusidn general a
la aplicacidén del articulo 101.1 TFUE, compatible vy
alineada con otras vias de exclusidén transversales para
todos los mercados y tipos de acuerdo (aquélla prevista
en el apartado tercero del articulo 101 TFUE, esto es,
la defensa de la eficiencia y, en segundo lugar, las
recogidas en los Reglamentos de Exencidn por

Categorias) .

En cualquier caso, la concesidén de la exclusidén esté

subordinada al cumplimiento de los requisitos recogidos
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en el mismo articulo 209.1: ser necesario para alcanzar
los objetivos del articulo 39 TFUE, que su objeto se
refiera a la produccidén o venta de productos agrarios o
a la utilizacidén de instalaciones comunes de
almacenamiento, tratamiento o transformacidén de
productos agrario y no consista en la fijacidén de
precios excluyendo la competencia: “EI1 articulo 101,
apartado 1, del TFUE no se aplicara a los acuerdos,
decisiones y practicas contemplados en el articulo 206
del presente Reglamento que sean necesarios para la
consecucion de los objetivos fijados en el articulo 39

del TFUE".

En consecuencia, el articulo 101, apartado 1, del TFUE
no se aplicard a los acuerdos, decisiones y practicas
concertadas de agricultores, asociaciones de
agricultores o asociaciones de estas asociaciones,
organizaciones de productores reconocidas al amparo del
articulo 152 del Reglamento, O asociaciones de
organizaciones de productores reconocidas al amparo del
articulo 156 del Reglamento, que se refieran a la
produccién o venta de productos agrarios, o a la
utilizacidén de instalaciones comunes de almacenamiento,
tratamiento o transformacidén de productos agrarios, a
menos que pongan en peligro los objetivos del articulo

39 del TFUE.

Ahora bien, como recordaba la Sentencia del Tribunal
Supremo n. 2485/2016, 21 de noviembre de 2016, hay que
tener presente que el articulo 209.3 (UE) n° 1308/2013

tajantemente dispone que no se aplicara dicha excepcidn
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a los "acuerdos, decisiones y practicas concertadas que
conlleven la obligacidn de cobrar un precio idéntico o
por medio de los cuales quede excluida la competencia".
Teniendo en cuenta -dice el TS- que la regla general se
establece en el articulo 101.1 del TFUE, a saber, que
son "incompatibles con el mercado interior y quedaran
prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las
decisiones de asociaciones de empresas y las pradcticas
concertadas que puedan afectar al comercio entre 1o0s
Estados miembros y que tengan por objeto o efecto
impedir, restringir o falsear el juego de la competencia

dentro del mercado interior".

Adicionalmente, el Reglamento incluye dos novedades.
En primer lugar, el articulo 210 del Reglamento declara
una exclusidén, previa autorizacidn, incluso a través de
silencio positivo, a la Comisidn, a favor de
organizaciones interprofesionales reconocidas en un EM
en el marco de diversos sectores. En segundo, recoge
exclusiones a la prohibicidén del articulo 101.1 TFUE en
relacidén con determinados sectores (por ejemplo, el de
la leche) para la negociacidn colectiva en contrato de
suministro a través de organizaciones de productores.
El objetivo de esta segunda medida es el de incrementar
la eficiencia en el funcionamiento del mercado agrupando
la oferta. Exclusidédn que se amplidé, en contra del
criterio de las Autoridades nacionales de la
competencia, en el Reglamento OCM de 2013, a sectores
como el del aceite de oliva, 1la carne de wvacuno Yy

cultivos herbiceos.
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Como consecuencia de la extensidén de esta politica
permisiva a otros sectores, la Comisidén, a los efectos
de permitir la auto-evaluacidén de los operadores de la
naturaleza competitiva de sus instrumentos de
cooperaciodn, hizo publicas unas Directrices de

Aplicacidén de los arts. 169-171 del Reglamento.

El1 OCM 2013 vy los Reglamentos delegados también
desbloquearon una serie de opciones: otorgaron, en los
sectores de frutas y hortalizas y en el sector del
azucar, la posibilidad a los productores, las
asociaciones de productores o las organizaciones de
productores y sus asociaciones de acordar medidas de
adaptacidén de la oferta a la demanda y garantizar el
valor afiadido y la calidad de determinados productos;
permitieron a organizaciones interprofesionales
reconocidas adoptar decisiones dirigidas a regular la
oferta, que estabilizaran el mercado comun en el sector
de 1los wvinos, incluidas las wuvas y los mostos; vy
habilitaron a los EM, tras la solicitud de una
organizaciones de productores, organizacidn
interprofesional o un grupo de productores, a regular
durante un tiempo limitado la oferta de quesos con
Denominacidén de Origen Protegida o Indicacidn Geogréafica
Protegida de Jjamones con Denominacidédn de Origen

Protegida o Indicacidén Geografica.

Finalmente, el articulo 222 del Reglamento reconoce
exclusiones de la prohibicidén de acuerdos colusorios en
contextos de graves desequilibrios (crisis) del sector:

“Durante los periodos de desequilibrios graves en 1los
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mercados, la Comisidon podrd adoptar actos de ejecuciodn
a efectos de que el articulo 101, apartado 1, del TFUE
no se aplique a 1los acuerdos y decisiones de 1las
organizaciones de productores reconocidas, de las
asociaciones de estas y de las organizaciones
interprofesionales reconocidas pertenecientes a
cualquiera de los sectores a que se refiere el articulo
1, apartado 2, del presente Reglamento, siempre que
tales acuerdos y decisiones no menoscaben el correcto
funcionamiento del mercado interior, tengan como unica
finalidad estabilizar el sector afectado y entren en
una o mas de las sigulientes categorias: a) retirada del
mercado o distribucidén gratuita de sus productos; b)
transformacién 'y procesado,; c¢) almacenamiento por
operadores privados,; d) medidas de promocidn conjunta;,
e) acuerdos sobre requisitos de calidad,; f) adquisicion
conjunta de 1nsumos necesarios para combatir la
propagacion de plagas y enfermedades en los animales y
las plantas en la Unidén, o de insumos necesarios para
hacer frente a los efectos de las catdastrofes naturales
en la Unidn; g) planificacidn temporal de la produccion,
teniendo en cuenta la naturaleza especifica del ciclo

de produccidn”.

De hecho, el pasado 7 de julio, la Comisidén Europea
adoptd un paquete de medidas extraordinarias para apoyar
al sector vitivinicola europeo, duramente golpeado por
la pandemia de la COVID-19 debido a la fuerte caida de
la demanda provocada por el cierre de restaurantes vy

bares en toda la Unidén, que no fue compensada por el
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consumo doméstico (el propio gobierno espafiol ha
limitado, por Real Decreto, la vendimia, al igual que
han hecho los productores de champan en Francia, ante
el dramatico descenso en las ventas). Se trata del
Reglamento de ejecucidén (UE) 2020/975 de la Comisién,
de 6 de julio de 2020, por el que se autorizan acuerdos
y decisiones relativos a las medidas de estabilizacidn
del mercado en el sector vitivinicola. La exclusiédn
otorgada por la Comisidén se ha adoptado en el marco del

articulo 222 del Reglamento 1308/2013.

En el contexto de las medidas adoptadas, la Comisidn
otorgd una derogacidédn o suspensidédn temporal de 1la
aplicacidén de las normas de competencia, que permite a
los operadores auto-organizarse y llevar a cabo acuerdos
para estabilizar el sector durante un periodo de 6
meses, segun se indica en la nota de prensa publicada.
Ello permitira a los productores de uva y vino concluir
acuerdos relativos a la produccidn, la cooperacidn en
el almacenamiento, la realizacidén de actividades de
promocidén conjuntas, asl como otras medidas relativas a
los requisitos de calidad y la planificacidén comian de

la produccidn.

Cabe sefialar que la exclusidén no se aplicard a
aquellos acuerdos y decisiones que, directa o)
indirectamente, ocasionen una segmentacidén de los
mercados, una discriminacién por razobén de la
nacionalidad o una fijacidén de los precios, a los que
se continuard aplicando la prohibicidén de acuerdos o

practicas anticompetitivas prevista en el articulo 101
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del Tratado de Funcionamiento de la UE, tal y como
dispone el considerando 17 del Reglamento de Ejecucidn
por el que se declara la exclusidén. Para controlar que
los acuerdos no vayan mas alla de lo previsto, deberan
ser notificados a las autoridades nacionales a fin de
que se pueda realizar un seguimiento y control de los

mismos.

La decisién adoptada por la Comisidén Europea va en
linea con la adoptada hace unos meses por el Gobierno
del Reino Unido de derogar parcialmente la legislacién
de competencia para apoyar a la industria lactea durante
la pandemia. Con esta medida, se permitieron acuerdos
entre productores para compartir instalaciones y mano
de obra, asi como la cooperacidédn para reducir
temporalmente la produccidén, entre otros aspectos. Se
trata, por tanto, de un instrumento valioso que no se
ha planteado para el sector hortofruticola espafiol, 1lo
que demuestra que éste debe profesionalizarse en el uso
de las herramientas qgque el Derecho de la Competencia

ofrece.

Sin embargo, volviendo al régimen general, pese a los
constantes esfuerzos del legislador europeo por adaptar
la normativa de competencia a las necesidades del sector
agricola, los resultados obtenidos son escasos, habiendo
continuado la evolucién del sector hacia una
polarizacidén del mercado en el que la demanda presenta
un poder creciente, derivado de la intensa
concentracidén, que empuja los precios de los productos

hacia abajo, 1impidiendo, en algunos casos, 1ncluso
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cubrir los costes en los que los productores han

incurrido.

Como respuesta, se profundiza en la linea politica de
flexibilizar la normativa de competencia en su
aplicacién en el mercado agrario, tanto por via
legislativa como Jjurisprudencial, promulgando el
Reglamento (UE) 2017/2393 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de diciembre de 2017 (el Reglamento
Omnibus), y a través de la interpretacién del TJUE,
entre otras, en el que probablemente sea el caso més
importante sobre la materia, en el asunto Endivias,
Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 14 de noviembre de
2017.

En el caso Endivias, el TJUE resuelve una cuestiodn
planteada por la Corte de Casacidédn francesa en un
supuesto que habia enfrentado a la Autoridad Nacional
de la Competencia francesa y algunas organizaciones de
productores (OP) de endivias del pais. Estos ultimos
habian optado por fijar una linea de actuacidén en la
que habian pactado distintas cuestiones. En primer
lugar, las organizaciones habian fijado las cantidades
de endivias que se venderian. En segundo lugar, se
habian acordado 1los precios del Dbien a través del
mecanismo de precios minimos semanales, precios medios
de referencia y precio minimo en pujas de subastas. Y,
finalmente, se habia articulado un sistema de

intercambio de informacibén estratégica.

En la resolucidén de 2017 el TJUE establece 1los

requisitos que han de cumplirse para que las practicas
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de las organizaciones de productores y de las
asociaciones de organizaciones de productores se
sustraigan a la aplicacidén de las prohibiciones
dispuestas por el articulo 101 del Tratado de

Funcionamiento de la Unidén Europea, sefialando que:

- las préacticas que tengan por objeto la fijacidn
colectiva de precios minimos de venta, una concertacidn
relativa a las <cantidades comercializadas o el
intercambio de informacidén estratégica, como las
controvertidas en el 1litigio principal, no pueden
sustraerse a la prohibicidén de las practicas colusorias
establecida en el articulo 101 TFUE, apartado 1, cuando
se convengan entre diferentes organizaciones de
productores o asociaciones de organizaciones de
productores o con entidades no reconocidas por un Estado
miembro para la consecucidén de un objetivo definido por
el legislador de la Unidén Europea en el marco de la
organizacidén comun del mercado considerado, tales como
las organizaciones profesionales que no disponen del
estatuto de organizacidén de productores, de asociacidn
de organizaciones de productores o de organizacidn
interprofesional conforme a la normativa de la Uniédn

Europea, y de que

- las préacticas que tengan por objeto una concertacidn
relativa a los precios o) a las cantidades
comercializadas o el intercambio de informacidén
estratégica, como las controvertidas en el 1litigio
principal, si pueden sustraerse a la prohibicidén de las

practicas colusorias establecida en el articulo 101
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TFUE, apartado 1, cuando se convengan entre miembros de
una misma organizacidén de productores o de una misma
asociacidén de organizaciones de productores que haya
sido reconocida por un Estado miembro 'y sean
estrictamente necesarias para la consecucidén del
objetivo u objetivos asignados a la organizacidén de
productores o la asociacidén de organizaciones de
productores de que se trate con arreglo a la normativa

de la Unidébn Europea.

Esta doctrina, aunque emanada en el marco del sector
hortofruticola, es perfectamente trasladable a otros
sectores agroalimentarios (cereales, arroz, azlcar,
tabaco, lacteos o vacuno), siempre que se ajusten a los

objetivos tipicos de sus OPs y AOPs.

La pieza esencial para la cooperacidédn 1licita en
agricultura esta, por tanto, en el marco de 1la
organizacidén de productores o de la asociacidén de
productores. Fuera de ese marco seguro, cualquier
intento de coordinacidén en precios serd analizado vy,
probablemente, sancionado por infraccidén del articulo
101 TFUE o 1 LDC. En consecuencia, 1la reivindicacidén
histdérica sobre el precio minimo de venta, entendida
como una coordinacidédn del sector para tratar de reducir
la asimetria de poder con los compradores -
principalmente, la gran distribucidén-, deberia
desecharse, por ser un limite infranqueable del Derecho
de la Competencia —-no obstante, hay que estar atentos,
como luego se dira, a los resultados de la normativa

francesa de 2018, cuya compatibilidad con el Derecho de
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la Competencia es discutible-. Consciente de ello, el
legislador esta explotando otras vias, como luego se
analizara, como es la prohibicién de destruccidn de
valor en la cadena, que sitta la cuestidén en el ambito
del Derecho administrativo sancionador y en el de la

competencia desleal.

Ademés, obsérvese que, para poder cumplir con este
salvoconducto, y no aplicar el Derecho de la
Competencia, no sbélo se exige ser una OPs o AOPs, sino
que es necesario que ésta haya sido reconocida por un
Estado. De hecho, en Francia, la autoridad de
competencia dictdé la Resolucidédn 18-D-06, de 28 de mayo
de 2018, sancionado a la Unidén General de Viticultores
de Cobtes du Rhbbne por difundir instrucciones a sus
miembros sobre precios minimos y negociar un precio
comin en representacidén de todos, considerando que, al
no ser una OP reconocida por el Estado francés, no puede
sustraerse a la aplicacidén de las normas de competencia

que prohiben las practicas colusorias.

En linea con esta Jjurisprudencia que refleja la
voluntad de relajar la aplicacién de las normas de
competencia en materia de acuerdos entre productores en
el seno de una OPs o AOPS, siempre que la misma esté
reconocida por una EM, se encuentra el Reglamento
Omnibus -tltima de las fases de la evolucién del Derecho
de la Competencia en relacidn con el mercado agrario-.
En el mismo se consolida la doctrina manifestada en
Endivias, incrementdndose la laxitud de los Reglamentos

analizados anteriormente, tendente conceder ciertos
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beneficios a la concertacidén de los productores en torno
a las figuras clave de OPs y AOPs reconocidas por un
EEMM, asi como el de las organizaciones
interprofesionales, vy reforzando el papel de estas

ultimas.

Asi, en vista del creciente desequilibrio en 1los
mercados agrarios, se 1incentiva la agregacidén de 1la
produccidén agricola con el objeto de generar poder de
mercado en la oferta, que sirva para contrarrestar al
poder concentrado de la demanda, aumentando,

presumiblemente, la competencia en el mercado.

Esta filosofia ampara la insercidén del articulo 152
bis y la reforma del articulo 152 del Reglamento
anterior, que extiende la no aplicacidén del articulo
101.1 TFUE a los acuerdos alcanzados entre productores

en el seno de OPs y AOPs:

“"No obstante lo dispuesto en el articulo 101, apartado
1, del TFUE, una organizacidén de productores, reconocida
en virtud del apartado 1 del presente articulo, podrd’
planificar la produccidn, optimizar 1los costes de
produccidn, comercializar y negociar contratos para el
suministro de productos agricolas, en nombre de sus
miembros con respecto a una parte o a la totalidad de

la produccidn.

Las actividades a que se refiere el primer parrafo
podrdn tener lugar: a) sSiempre que se ejerzan realmente
una o varias de las actividades contempladas en el

apartado 1, letra b), incisos 1) a vii), contribuyendo
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asi’ al cumplimiento de los objetivos establecidos en el
articulo 39 del TFUE; b) siempre que la organizaciodn de
productores concentre la oferta y comercialice 1los
productos de sus miembros, con independencia de que 1os
productores transfieran o no la propiedad de 1os
productos agricolas a la organizacion de productores;
c) con independencia de que el precio negociado sea O
no el mismo para la produccidén conjunta de algunos o
todos 1los miembros,; d) siempre que 1los productores de
que se trate no sean miembros de ninguna otra
organizacién en lo que atarnie a los productos cubiertos
por las actividades a que se refiere el parrafo primero;
e) siempre que el producto agricola en cuestion no esté
sujeto a wuna obligacidn de entrega derivada de la
pertenencia del agricultor a una cooperativa que no es
miembro de 1la organizacioén de productores de que se
trata, de conformidad con las condiciones establecidas
en los estatutos de la cooperativa o por las normas y

decisiones previstas en ellos o derivadas de ellos”.

Este papel otorgado a las OPs ha de interpretarse
también aplicable las AOPs, en la finalidad de estimular
mas aun la concentracidén de la produccidén y obtener un
equilibrio de poder en la cadena agroalimentaria,
obteniéndose mejores condiciones para los productores
agricolas, especialmente en lo que atafie en una cuantia
equitativa como precio, de forma que los precios que se
abonan en origen y al final de la cadena guarden una
relacidén de razonabilidad. En aras de alcanzar estos

fines, se reconoce expresamente la posibilidad de
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alcanzar acuerdos en el seno de OPs y AOPs siempre que
se cumplan las condiciones enunciadas en el articulo

152 bis.

Sin embargo, estas exclusiones implican también un
riesgo potencial, que se proyecta en varios frentes: en
primer lugar, en lo que se refiere a la eliminacidén o
falseamiento de la competencia entre los productores
(algo que sucederia si, por ejemplo, el poder de algunos
productores en el marco de las OPs permitiera prohibir
a otros agricultores pertenecientes a la organizacidn
la negociacidén independiente de precios 'y otras
condiciones); pero también en materia de abusos (precios
excesivos, restricciones de la produccidn retirada o
almacenamiento de stock, repartos de mercados)
originados por el poder de mercado potencialmente
ostentado por OPs y AOPs. Téngase en cuenta que 1los
parametros para analizar la infraccidén del Derecho de
la Competencia son distintos en el marco de los acuerdos

colusorios y del abuso de posicidén de dominio.

Es decir, que las autoridades de competencia no puedan
sancionar los acuerdos dentro de 1las OPs y AOPs no
significa que no puedan aplicar el ilicito del articulo
102 TFUE o 2 LDC en caso de abuso de posicidén dominio
adquirida por dichas OPs o AOPs, pues éstas no se
benefician de ninguna excepcidén a este respecto en el

Reglamento ni en la jurisprudencia del TJUE.

Reconociendo estos riesgos, el articulo 152,1 quater
establece que: "“La autoridad nacional de competencia a

que se refiere el articulo 5 del Reglamento (CE) n.
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1/2003 podra decidir en casos concretos que, en el
futuro, una o mas de las actividades contempladas en el
apartado 1 bis, pdrrafo primero, se modifiquen,
suspendan o no se lleven a cabo en absoluto si considera
que ello es necesario para evitar la exclusidon de 1la
competencia o si considera que se ponen en peligro 1os

objetivos establecidos en el articulo 39 del TFUE.

En el caso de las negociaciones que abarquen a mas de
un Estado miembro, la decisiodn contemplada en el pdarrafo
primero del presente apartado serd adoptada por la
Comisiodon sin aplicar el procedimiento mencionado en el

articulo 229, apartados 2 o 3.

Al actuar en virtud del parrafo primero del presente
apartado, la autoridad nacional de competencia informara
a la Comision por escrito antes o inmediatamente después
de iniciar la primera medida formal de investigacidn vy,
también, informarda a la Comisidén de las decisiones tan

pronto como se adopten.

Las decisiones a que se refiere el presente apartado
no seran aplicables antes de la fecha de su notificacion

a las empresas de que se trate”.

Por 1lo tanto, actualmente, las autoridades de
competencia no podran sancionar este tipo de préacticas
dentro de las OPs y AOPs, aunque las consideren
perjudiciales para la competencia, pero si modificarlas,

suspenderlas o impedir que se sigan ejecutando.

En resumen, pese a esta notable extensidn de las

exclusiones a la prohibicidén de acuerdos colusorios de
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los acuerdos que se concluyen en el seno de OPs y AOPs,
se mantiene el parrafo III del articulo 209.1 por el
que se prohibe expresamente los acuerdos, decisiones vy
practicas concertadas que conlleven la obligacidén de
cobrar un precio idéntico o por medio de los cuales
quede expresamente excluida la competencia. De modo que
no quedan excluidos los acuerdos vy decisiones de
fijacidén de precios minimos entre agricultores y sus
asociaciones, aunque si las concertaciones relativas a
precios en el seno de las OPs y AOPs. Pero los acuerdos,
decisiones y practicas concertadas no pueden llegar
hasta el punto de imponer la obligacidén a productores
de cobrar un precio idéntico o cualquier otra imposicidn
que pueda excluir la competencia entre ellos,
particularmente cuando la comercializacidén se realice
de manera independiente. Por ello, cuando la
comercializacidén se realice de manera independiente, vy
no en el marco de una comercializacidén unitaria de los
productos por parte de la OPs o AOPS, el wvalor del
precio acordado no pasa de ser una recomendacidén de
precios para sus miembros, de la que son libres de

separarse.

3. EL SECTOR AGRICOLA EN LAS RESOLUCIONES
DE LA AUTORIDAD NACIONAL DE DEFENSA DE LA
COMPETENCIA

La autoridad nacional de competencia (actualmente,

Comisidén Nacional de los Mercados y la Competencia)
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tiene experiencia respecto de los limites infranqueables
en el ambito del sector agricola. La CNMC, en su Informe
IPN/CNMC/007/18, de 22 de mayo de 2018, recordd =-en
relacidén con el sector lacteo- que se mantienen vigentes
las consideraciones generales sobre la aplicabilidad de
la normativa de competencia a todos los sectores
productivos, sin perjuicio de las nuevas modulaciones
introducidas recientemente en el Derecho derivado
europeo en materia agraria que, en todo caso, deben ser

interpretadas restrictivamente.

En relacidén con la prohibicién de fijacidn precios
destaca, entre otras, la resolucidén de 19 de diciembre
de 2013, caso “Desmotadoras de algoddn”, en la que tras
la denuncia de la Unidén de Pequefios Agricultores vy
Ganaderos de Andalucia contra varias empresas del sector
por conductas “consistentes en la fijacién de los
precios pagados a los productores de algoddbdn, reparto
de mercado y cierre de mercado a otras empresas”, la
autoridad de 1la competencia declardé la infraccidn,
imponiendo sanciones por un valor superior al milldén de

euros.

Respecto a la prohibicidédn de conductas que limiten o
controlen 1la produccidén, el mercado, el desarrollo
técnico o las 1inversiones, reseflar el caso “Carpa
Dorada”, Resolucidén de 4 de julio de 2013, por préacticas
restrictivas de 1la competencia en el mercado de
comercializacidn de la mandarina Nadorcott,

consistentes en la 1implantacidén de un sistema de
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identificacién de la fruta que limitaba los canales para

su comercializacidn.

En relacidén con el reparto de mercado, entre otros,
caso “fabricantes de turrdédn”, Resolucidn de 7 de abril
de 2016, en la que se concluye que el intercambio de
informacién comercial acerca de las condiciones de
comercializacidédn aplicadas por los fabricantes de turrdn
a las empresas de distribucidén clientes, tenia como
objeto el reparto de tales clientes entre las participes
en el intercambio y tuvo como efecto la reduccidn de la
rivalidad que deberia haberles enfrentado a la hora de
tratar de lograr ser el suministrador elegido por una

determinada empresa de distribucidn.

Y, sin &nimo de exhaustividad, resoluciones de 22 de
mayo de 2014, caso “Consejo regulador de la denominacidn
de origen vinos de Jjerez y manzanilla de sanltcar”;
resolucidén de 28 de julio de 2010, caso “vinos finos de
jerez”; o a la resolucidén de 13 de septiembre de 2010,
caso “semillas de girasol”, a este Ultimo respecto de
la prohibicidén de subordinar la celebracidn de contratos
a la aceptacidén de prestaciones suplementarias que no
guarden relacidén alguna con el objeto de dichos

contratos.

Se da la circunstancia, ademas, de que en algunos de
estos casos -por ejemplo, “Anfaco”, “vinos de jerez” o
“industrias lacteas 2”-, la Administracidén tuvo algun
tipo de participacidén en la gestacidén de los acuerdos
prohibidos. Y si bien es cierto que en ningun caso se

sancion6é a la Administracidén porque no actuaba como
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operador econbémico, los integrantes del cartel si 1lo
fueron, y aunque intentaron que se les rebajasen las
multas amparandose en la confianza legitima que les
proporcionaba la Administracidn, este argumento no suele

servir de mucho en estos procedimientos de Competencia.

En consecuencia, es 1mportante recordar que la
participacidén de las Administraciones Publicas en los
acuerdos entre operadores del sector agroalimentario no
impide la aplicacidén de la normativa de competencia a

los operadores que son parte de dichos acuerdos.

II. APROXIMACION Y CARACTERIZACION DE LAS
CLAUSULAS DE REPARTO DE VALOR EN EL SECTOR
AGROALIMENTARIO

Como se ha indicado, el Reglamento (UE) 2017/2393 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de
2017, en adelante, “Reglamento Omnibus”), modificé a
finales del afio 2017 diversos Reglamentos
correspondientes al ambito de la Politica Agraria Comun
(“"PAC”), correspondiente al periodo 2014-2020, entre los
que se encuentra el Reglamento (UE) 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 y por el qgue se
derogan los Reglamentos (CEE) n.° 922/72, (CEE) n.°
234/79, (CE) n.° 1037/2001 y (CE) n.° 1234/2007 (DO L
347 de 20.12.2013, p. 671).
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IVIFA

El apartado decimoséptimo del articulo 4 del
Reglamento Omnibus introdujo en el Reglamento OCM la
Seccidn 5 bis con la rUbrica "“Clausulas de reparto de
valor”, en la que se afiade un nuevo articulo 172 bis
con el titulo “Reparto de valor”, mediante el que se
habilita la posibilidad de que 1los agricultores, e
inclusive, 1las asociaciones de estos, y su primer
comprador, pueden pactar el reparto de wvalor. En
concreto, el articulo 172 bis del Reglamento OCM

establece:

“Sin perjuicio de todas las clausulas especificas de
reparto del valor en el sector del azucar, 1los
agricultores, incluidas las asociaciones de
agricultores, y sSu primer comprador podrdan acordar
cldusulas de reparto de valor, incluidos los beneficios
y las pérdidas comerciales, que determinen la manera en
que se reparten entre ellos la evolucidn de 1los precios
de mercado pertinentes de 1los productos afectados u

otros mercados de materias primas”.

Las cléausulas de reparto de valor son acuerdos
dirigidos a determinar una obligacidén de pago por parte
de uno de los contratantes, que toma en consideracidn
circunstancias tales como los beneficios o pérdidas
obtenidos por una de las partes y en los que, en
consecuencia, se atiende a los precios de los productos
en el mercado. Ello por cuanto, como es sabido, existe
la posibilidad de fluctuacidén en los precios de 1los
productos agricolas en el mercado, consecuencia del

transcurso del tiempo en relacidn con otros a multiples
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factores, <como son los de caracter meteoroldgico,

agrondmico, comercial, e incluso legal.

En el contexto de la regulacidén de las clausulas de
reparto de valor previstas para el sector
agroalimentario se podran tomar como referencia las
ganancias o pérdidas de 1la parte compradora en la
posterior venta y, por lo tanto, los precios de 1los
productos en el mercado y también el precio de las

materias primas.

La operativa que habilita la posibilidad de negociar
y acordar clausulas de reparto de valor presenta
similitudes con las dindmicas propias de contratos
asociativos, aunque su naturaleza juridica es
completamente distinta. Por otra parte, este tipo de
cldusulas relativas a la fijacidédn del precio sobre
aspectos variables también se asemejan a las conocidas
en el sector de la inversidén. Con éstos comparte la
operativa, pero no la naturaleza. Es decir, la
utilizacidén de clausulas de valor no modifica la
naturaleza Jjuridica del contrato celebrado entre el
productor y el primer comprador, dgue sigue siendo una
compraventa. La clausula de valor es un elemento
econémico, distinto del precio de venta, que trata de
asignar una mas eficiente participacidén en la cadena de
valor de un producto desde origen hasta el vendedor

final (normalmente, la gran distribucidn).

Del contenido establecido en el articulo 172 bis del
Reglamento OCM se puede afirmar que se trata de un

acuerdo parcialmente tipificado de manera expresa, con
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caracter dispositivo y voluntario. Aunque, como ahora
se explicara, la clausula de reparto de valor no es
técnicamente precio de venta, su establecimiento puede
generar a las partes el devengo de obligaciones de pago,
distintas de la del precio de venta. Como se ha indicado,
la clausula de reparto de valor comporta el
reconocimiento contractual de un componente variable del
precio de la operacidén, ligado a factores econdmicos,
incluidos los beneficios y las pérdidas comerciales,
que determinen la manera en que se reparten entre ellos
la evolucidén de los precios de mercado pertinentes de
los productos afectados u otros mercados de materias

primas.

No hay que confundir precio de venta y clausula de
reparto de valor. Mientras que el ©precio es la
contraprestacidén por el cumplimiento de la obligacidn
de entrega de la cosa -el producto agricola- vy, por
tanto, es un elemento esencial del contrato; en cambio,
la cldusula de reparto de valor, por una parte, es un
elemento accesorio del contrato, por lo que, para que
sea exigible, requiere de pacto expreso, y, por otra,
en puridad es una ventaja adicional, gque se engloba en
el concepto mas amplio de retribucidn, pero que no forma
parte del precio. En realidad, se trata de una condiciédn
comercial que genera una posible obligacidén adicional

de pago a favor de una de las partes.

Ello, desde la ©perspectiva del Derecho de 1la
Competencia europeo % nacional, tiene cierta

importancia, por cuando la concentracidén en el lado de
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los productores para la negociacidédn de una clausula de
valor estandar no puede calificarse como un acuerdo
colusorio sobre precio, sino sobre condiciones
comerciales. Y aunque en ambos casos el acuerdo puede
calificarse como colusorio y contrario al articulo 101.1
TFUE y 1.1 LDC, en realidad, las posibilidades de que
el acuerdo pueda cumplir con los requisitos del apartado

tercero de sendos preceptos son diferentes.

Consciente de ello —-que cléausula de reparto de valor
no es precio-, el legislador europeo, que no ha variado
su la politica de competencia respecto de la
concertacidén de precios, con el matiz expuesto por la
jurisprudencia del TJUE en el caso endivias 2017 (OPs vy
AOPs), en cambio, si ha sufrido una evolucidn clara a
hacia la ampliacién y fomento del recurso a la cléausula
de valor, permitiendo su concertacidén, como mecanismo
para eliminar asimetrias en la cadena, siempre que se
realice en el marco de una interprofesional autorizada
por un Estado miembro, tal vy como veremos a
continuacidén. De hecho, la reforma operada a finales de

octubre del mismo afio confirma esta posiciédn.

Por otra parte, también desde la perspectiva del
Derecho de la Competencia, desde la relacidédn productor-
comprador, una cliausula de reparto de valor podria
llegar a ser calificada como un acuerdo vertical entre
éstos. La cual, pese a estar expresamente autorizada
por el articulo 172 bis del Reglamento OCM, podria
llegar a plantear problemas de eficiencia cuando no

equilibre equitativamente los intereses de las partes y
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del mercado, por ejemplo, cuando su objetivo o efecto
sea trasladar al productor el riesgo ante la merma de
precios finales en contextos de tendencia a la baja de

precios de productos agricolas.

La redaccidn del articulo 172 bis del Reglamento OCM,
introducido por el Reglamento Omnibus, permite advertir
una clara ampliacidén del ambito de aplicacidén de las
cldusulas de reparto de valor. Como se analizard en
posteriores apartados, las clausulas de reparto de valor
en el sector agricola aparecen como una medida
especifica del sector del azlUcar, para, posteriormente,
reconocerse como una posibilidad genérica para todo el
sector agricola. Se observa, por tanto, una tendencia a
la ampliacidén de 1la aplicacidén de las clausulas de
valor, tanto en lo que atafie a los sujetos gque pueden
acordarlas, como a los indicadores que se pueden tomar

como referencia.

Como se desarrollara en este estudio, el objetivo
perseguido, tanto por el legislador europeo en sede de
competencia, como por el nacional en sede contractual,
es contribuir a un mejor equilibrio del poder de
negociacidén en las relaciones comerciales de la cadena

agroalimentaria desde el Derecho de contratos.

El caracter voluntario de la clausula de reparto de
valor comporta que una adecuada fijacidn del reparto
s6lo sera posible cuando el mayor poder de negociacidn
de la demanda se compense con una concentracidén en la
oferta, con los limites permitidos por el Derecho de 1la

Competencia que, en este ambito, significa concentrar
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la oferta en torno a organizaciones profesionales, OPs

y/0 AOPs.

Ahora bien, aunque el legislador considera dque el
marco mas adecuado para este tipo de pactos es el de
las organizaciones interprofesionales, nada impide que
las clausulas de reparto de valor se pacten directa e
individualmente entre productores y compradores. Lo que
seria contrario al Derecho de la Competencia y podria
acarrear 1importantes sanciones seria una negociacidn
entre productores fuera del paraguas de las
interprofesionales, las OPs y las AOPs. Debiendo
recordar, ademéas, que, como se establecidé en el caso
endivias 2017, la negociacidén entre OPs y AOPs también
constituiria una infraccién del Derecho de la
Competencia, por lo que el puerto mas seguro es el de

las organizaciones interprofesionales.

Por Ultimo, desde una perspectiva de Derecho
comparado, es oportuno sefilalar la apreciacidn que
realiza la autoridad nacional de Defensa de 1la
Competencia francesa, Autorité de la Concurrence en su
Avis n° 18-A-04 du 3 mai 2018 relatif au secteur agricole
(apartado 224, pag. 53), al afirmar sobre las clausulas
de reparto de valor (traduccidén libre): “La redaccidn
del articulo 172 bis del Reglamento de la OCM destinada
a 'cualquier evolucidn de los precios de mercado
relevantes de 1los productos en cuestidon o de otros
mercados de materias primas' puede relacionarse con
tener en cuenta las fluctuaciones en el precio de venta

del producto alimenticio, pero también el precio de las
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materias primas utilizadas en el proceso de produccion,
como 1los insumos agricolas, que a menudo condicionan en
gran medida los costos de produccidn, e incluso, como
se 1indicé anteriormente, 1los precios de 1los productos
agricolas de cultivos alternativos por 1los que 1o0s
agricultores podrian optar”. Pero advierte en el
apartado 226 que: “Desde un punto de vista econdmico,
sin embargo, estos mecanismos de indexacion deben usarse
con cautela. De hecho, los mecanismos que neutralizan
una parte demasiado grande del impacto de las
variaciones en 1los costos de produccidon sobre 1o0s
ingresos de 1los productores podrian 1inducir riesgos,
como la creaciodn de un peligro adicional que pesa sobre
los compradores de productos agricolas, un posible
estimulo a 1los compradores para Qque Jlimiten sus
adquisiciones de productores franceses que
probablemente dé lugar a una disminucidén de 1la
competitividad de los  productores franceses en
comparacién con los productores europeos, Yy una
disminucidon del 1incentivo para que 1los productores
optimicen su proceso de produccidn. Por el contrario,
un reparto del valor teniendo en cuenta las
posibilidades de valoracidn por parte del primer
comprador puede llevar a limitar el incentivo de los
primeros compradores a hacer el mejor uso de su
produccidn, ya que un aumento en el precio negociado

con su cliente solo los beneficiaria parcialmente”.
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1. EL ORIGEN REGULATORIO DE LAS CLAUSULAS
DE VALOR: EL SECTOR DEL AZUCAR

El articulo 172 bis del Reglamento OCM inicia su
redaccién con la referencia a todas las clausulas
especificas de reparto de valor en el sector del azucar,
que constituyen un reconocimiento preexistente al que
efectia el articulo 172 bis y qgque, en consecuencia,
constituye un punto de partida ldégico para entender la
configuracidén de las clausulas de reparto de valor y su

adecuacidén a las normas de competencia.

Asi, el articulo 125.1 del Reglamento OCM, referente
a los acuerdos en el sector de azucar, establece que
las condiciones de compra de remolacha azucarera y cafila
de azucar, incluidos los contratos de suministro previos
a la siembra, se regiradn por acuerdos escritos
interprofesionales. El articulo 125.3 OCM establece que
los citados acuerdos se ajustardn a las condiciones de
compra que establece el anexo X del mismo Reglamento,
desde la fecha 1 de octubre de 2017, momento en el que
finalizbé el sistema de cuotas por el que se gestionaba
el sistema de produccién. Y, finalmente, el articulo
125.4 del Reglamento OCM prevé que: "“(a) fin de tener
en cuenta las caracteristicas especificas del sector
del azucar y la evolucidén del mismo durante el periodo
siguiente al final de 1las cuotas de produccidn, se
otorgan a la Comisidén 1los poderes para adoptar actos
delegados con arreglo al articulo 227 en lo referente
a: (..) b) actualizar 1las condiciones de compra de

remolacha a que se refiere el anexo X”.
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Durante la vigencia del sistema de cuotas del sector
del azlUcar, con vigencia hasta el 1 de octubre de 2017,
se contemplaron las clausulas de reparto de valor como
una de las condiciones de compra de la remolacha
previstas en el Anexo XI, Punto XI, al establecer en su
apartado 3.7) que el acuerdo: “establecera, en
particular, lo siguiente: (..) j) sin perjuicio de 1o
dispuesto en el articulo 135, clausulas relativas al
reparto, entre la empresa azucarera y los vendedores de
remolacha, de la diferencia que pueda haber entre el
umbral de referencia y el precio real de venta del

azucar”.

A estos efectos, es oportuno recordar que el articulo
135 del Reglamento OCM establecid que: “el precio minimo
para la remolacha de cuota sera determinado por el
Consejo con arreglo al articulo 43, apartado 3, del
TFUE”. De esta forma, la previsidén contenida en el Punto
XI del Anexo XI permitia la convivencia del sistema
cuotas y del establecimiento de clausulas de reparto de
valor en los acuerdos entre la empresa azucarera (a modo
de primer comprador) y los vendedores de remolacha (en
definitiva, los agricultores o) asociaciones de
agricultores), por las que dichas partes procedan al
reparto “de 1la diferencia que pueda haber entre el
umbral de referencia y el precio real de venta del

azucar”.

El “Acuerdo Marco Interprofesional de ambito nacional
para las campafdas remolacheras azucareras 2.015/16 a

2.019/20”, recogia en su articulo 9.6.1, dedicado a la
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prima del mercado del azucar, que: “De conformidad con
el apartado j del punto XI del Anexo XI y el apartado 3
del punto II del Anexo X, del Reglamento 1308/2013, la
remolacha calificada finalmente como de cuota, reporte
o reclasificada en las campanas 15/16 y 16/17, y toda
la remolacha contratada en el resto de las campanas,
recibira ademas del precio establecido en las clausulas
en 9.2, 9.3, 9.4 y 9.5, un complemento variable medido
en €/t de remolacha tipo, calculado en base a 1os precios
de mercado del azucar, de conformidad con una formula
que se fijard junto con la oferta de contrataciodn para
todas las campafias y que sera 1incorporada al contrato
de suministro”. Por su parte, el articulo 9.6.2
establecia como referencia del precio del mercado del
azlcar el publicado por la Comisidén Europea, para 1o
que se consideraba el valor medio de los doce Ultimos

meses de campahna.

Con todo, se debe subrayar que se trata de un acuerdo
previo al Reglamento Delegado del ario 2016, como se
deduce del ambito de aplicacidn centrado en la campafia
iniciada en el ano 2015, y en consecuencia se establece
un mecanismo de reparto en el sentido del Anexo XI,
Punto XI, en su letra 3J), consistente en: "“(.) la
diferencia que pueda haber entre el umbral de referencia
y el precio real de venta del azucar”, mas que: "“(..) a
los beneficios y las pérdidas registrados en el mercado,
que determinen coémo deben distribuirse entre ellos
cualquier evolucidon de 1os precios pertinentes del

mercado del azucar o de otros mercados de materias
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primas”, deducidos de la modificacidén del Anexo X, Punto

XTI.

Por su parte, interesa destacar el caracter
obligatorio que se imponia, al hacer referencia el
Acuerdo Marco Interprofesional a gue se incorporara a

todos los contratos de suministro.

Este es, a grandes rasgos, el sistema que
posteriormente se extrapola tanto a la vigencia mas allé
del 1 de octubre de 2017, prevista para el sistema de
cuotas en el articulo 124 del Reglamento OCM, como a
todo el sector agroalimentario de acuerdo con el nuevo
articulo 172 bis del mismo Reglamento, introducido por
el Reglamento Omnibus. Si Dbien, en este caso, con

cardcter voluntario.

Llegados a este punto, interesa destacar el
reconocimiento de las clausulas de reparto de valor en
el Reglamento Delegado de 2016 y Anexo X del Reglamento
OCM. E1l Anexo X del Reglamento  OCM, titulado
“"Condiciones de compra de la remolacha a que se refiere
el articulo 125, apartado 3”7, no establecia 1las
clausulas de reparto de valor como contenido particular
que se debiera establecer en los acuerdos, ni tampoco
realizaba mencidén alguna a las mismas. No obstante, la
Comisidén, haciendo uso de los poderes previstos en el
articulo 125.4.c) del Reglamento OCM, adoptd en 2016 el
Reglamento Delegado que modifica el anexo X del
Reglamento OCM, en lo que atafie a las condiciones de
compra de remolacha en el sector del azucar a partir

del 1 de octubre de 2017, con el “fin de tener en cuenta
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las caracteristicas especificas del sector del azucar y
la evolucion del mismo durante el periodo siguiente al
final de las cuotas de produccidén» y, asimismo, de
“actualizar 1las condiciones de compra de remolacha a

que se refiere el anexo X”.

En concreto, a través de lo previsto en el articulo 1
del Reglamento Delegado, se aflade en el Punto XI del
Anexo X del Reglamento OCM el apartado 5, por el que:
“(u)na empresa azucarera y los vendedores de remolacha
de que se trate podran acordar clausulas de reparto del
valor, referidas en particular a los beneficios y 1las
pérdidas registrados en el mercado, que determinen como
deben distribuirse entre ellos cualquier evolucidn de
los precios pertinentes del mercado del azucar o de
otros mercados de materias primas”. De esta forma, se
ensancha desde las perspectivas objetiva y subjetiva
los parédmetros por los que configurar las cléusulas de
reparto valor con respecto a los se establecieron en el

Anexo XI.

Desde una perspectiva objetiva, se supera 1la
referencia al reparto de valor prevista en el Anexo XI,
basada en “la diferencia que pueda haber entre el umbral
de referencia y el precio real de venta del azucar”,
para referirse, en particular, a los beneficios y a las
pérdidas en el mercado y a la determinacidén de 1la
distribucidén de 1la evolucidén de los precios en el
mercado, tanto del azlcar como de materias primas. Con
ello, una parte del precio se basara en el valor deducido

de diversas circunstancias gque Juegan de parte del
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comprador, pero también del vendedor. Por su parte,
desde un prisma subjetivo, también se observa una
diferencia sustancial, en la medida en gue nuevo
apartado 5 supera el caracter de contenido particular
de las clausulas de reparto de valor establecido en el

Anexo IX e introduce su caracter voluntario.

El Informe de la Comisidn Europea sobre la aplicacidén
de las normas de competencia de 2018 pone de manifiesto
que: “la cldusula de reparto del valor es opcional y
solo debe acordarse entre una empresa azucarera (es
decir, sin que se produzca ninguna cooperacidén entre
varias empresas azucareras) 'y los productores de
remolacha al mismo tiempo”. De mayor trascendencia, a
efectos del Derecho de 1la Competencia, el informe
recordaba que "“las partes no pueden fijar el precio de
la remolacha” y sefialaba que se trata de un mecanismo
que se ha utilizado ampliamente, “en 35 de los 42
acuerdos interprofesionales, con respecto a los cuales

la Comisidn obtuvo informaciodon”.

La adopcidén de la posibilidad de acuerdo de clausulas
de reparto de valor, en el contexto del sector de azucar,
se ha sustentado en un conjunto de motivos, que se

desarrollan en los siguientes apartados.

En el Considerando 1° del Reglamento Delegado se
describe que estos motivos parten del deber de
celebraciédn por escrito de los contratos entre
productores de remolacha azucarera y azucareras, dJue
hasta el fin de la campafia de comercializacidén 2016/2017

se reglan por determinadas condiciones previstas en el
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Anexo XI del Reglamento OCM, y que, tras dicha campaifa,
se regirian por lo establecido en el Anexo X del citado
Reglamento, en el qgue se previd la posibilidad de

acordar las clausulas de reparto de valor.

El Considerando 2° del Reglamento Delegado, sobre la
base lo previsto en el propio articulo 125.4.c) del
Reglamento OCM, expresa con el "“fin de tener en cuenta
las caracteristicas especificas del sector del azucar y
la evolucion prevista del mismo en el periodo siguiente
al fin del régimen de cuotas, deben modificarse 1las
condiciones de compra de remolacha contempladas en el
anexo X”. El1 fin del sistema de cuotas conllevd el
desaparicidén del precio minimo de la remolacha y de la

regulacién de las cantidades de produccidén interna.

Esta circunstancia motivdé que la Comisidn manifestara
la necesidad de claridad y seguridad Jjuridica en el
Considerando 3°, en los siguientes términos: “el sector
necesita un marco Jjuridico claro en esta transicidn
desde un sector muy regulado a uno mas liberalizado.
Los productores y las empresas azucareras han solicitado
una mayor seguridad juridica en lo que atafie a las normas
aplicables a 1los mecanismos de reparto del valor,
incluidos los beneficios y las pérdidas derivadas de

los precios de mercado”.

A las anteriores circunstancias, centradas en el
cambio de régimen tras el fin del sistema de cuotas, se
deben afiadir las caracteristicas especificas del sector
del azlcar y su evolucidén tras el sistema de cuotas de

produccidén. E1 propio Reglamento Delegado describe el
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sector del azlcar, durante el sistema de cuotas, como
un sector caracterizado por la existencia de un gran
numero de productores de pequefilo tamafio frente a un
namero limitado de grandes empresas azucareras
(estructura tipica también, por ejemplo, en el sector
hortofruticola). En este sentido, el Considerando 4°
del Reglamento Delegado indicaba que las necesidades de
“planificar y organizar sus suministros de remolacha a
las fabricas de azucar durante 1los periodos de
recoleccién de remolacha» va aparejada a que «los
productores tienen 1interés en negociar determinadas
condiciones relativas a las cldusulas de reparto del
valor en el marco de la compra de remolacha por las
empresas correspondientes”. Como expresa el Reglamento
Delegado en este punto, dicho interés "“es inherente a
la cadena de abastecimiento de aziucar” con independencia

de la existencia o no del sistema de cuotas.

Al respecto, el Considerando 4° del Reglamento
Delegado afirma, en primer lugar, que "“las cldusulas de
reparto del valor contempladas en el anexo XI, punto
XI, del Reglamento (UE) n.° 1308/2013 actualmente
permiten a los productores de remolacha y a las empresas
azucareras garantizar sus suministros en condiciones de
compra predefinidas, con la certeza de compartir los
beneficios 'y costes generados por la cadena de
suministro en beneficio de los  productores de
remolacha”. Y, en segundo lugar, que “el beneficio del
reparto del valor también transmite directamente a los

productores las seriales de precios del mercado”.
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Otro de los aspectos tomados en consideracidn para
seguir contemplando la posibilidad de acuerdo de las
cldusulas de reparto de valor en el sector del azucar,
tras el fin del sistema de cuotas, es el consistente en
su evolucidn durante el periodo siguiente al final de
las cuotas de produccidén. Al respecto, el Considerando
5° del Reglamento Delegado realizd un prondstico sobre
la base de la evolucidédn previsible del sector tras el
sistema de cuotas, y subraya los “precios relativamente
bajos” del aztcar gque se han observado. Ademas, se
expresa dque los anteriores factores no impulsan 1la
entrada de nuevos transformadores de azlcar en el
mercado, en la que medida en que requeriria un precio
mas elevado del azlUcar para Qque las 1inversiones
necesarias para crear las instalaciones de
transformacidén fueran rentables. Asimismo, la previsidn
de la Comisidédn se centrd en unas perspectivas de ajuste
de precios a la baja tras el sistema de cuotas, la
predecible escasez de nuevas empresas y, por lo tanto,
el mantenimiento de la estructura del sector del azlcar
en la Unibébn Europea en los siguientes afios. En
consecuencia, la evolucidédn previsible del sector del
azlcar, una vez finalizado el sistema de cuotas, que
fue caracterizado por la previsidén de los precios a la
baja, aconsejaba el mantenimiento de las cléausulas de

reparto de valor.

En este sentido, el Considerando 6° del Reglamento
Delegado se pronuncia en los siguientes términos: “Si

no se mantienen las clausulas de reparto del valor,
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podria ponerse en peligro la posicidn de 1los productores
de remolacha en la cadena alimentaria. Si perdiesen la
posibilidad de negociar cldusulas de reparto del valor,
y especialmente en una situacidén de precios bajos, 1o0s
productores de remolacha podrian encontrase en clara
desventaja econdémica”. Del citado Considerando 6° se
deduce una posible finalidad estabilizadora de las
cldusulas de reparto de valor en un contexto de precios

a la baja que beneficiaria a los productores.

Todos estos aspectos descritos Jjustificaron 1la
necesidad de mantener la posibilidad de negociacidn de
las cléausulas de valor, incluso tras la vigencia del
sistema de cuotas, como sustenta el Considerando 7° del
Reglamento Delegado, aungque Unicamente “entre una
empresa y Sus proveedores actuales o potenciales”. Y,
tal y como se contempla en el Considerando 8°, con
caracter optativo, no obligatorio, en la medida en que
la introduccidén de la cléausula de reparto de valor tiene
en consideracidén la finalidad de “garantizar un proceso
de negociacidn flexible”, conforme se expresa en el

Considerando 9° del Reglamento Delegado.

2. CONFIGURACION JURIDICA DE LAS CLAUSULAS
DE REPARTO DE VALOR EN EL REGLAMENTO OMNIBUS
DE 2017

El Reglamento Omnibus del afio 2017, como ya se ha
indicado, modificé a finales del afio 2017 diversos

Reglamentos qgque inciden en la PAC, correspondiente al
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periodo 2014-2020, entre los gque se encuentra el citado
Reglamento OCM, en el que se introdujo la Seccidn 5 bis
con la rUbrica “Clausulas de reparto de valor”. En esta
reforma se afiadidé el articulo 172 bis con el titulo
“"Reparto de valor”, mediante el que se habilita la
posibilidad de que 1los agricultores, e inclusive las
asociaciones de éstos, y su primer comprador, puedan
pactar el reparto de valor, “incluidos los beneficios y
las pérdidas comerciales, que determinen la manera en
que se reparten entre ellos la evolucidn de 1los precios
de mercado pertinentes de 1os productos afectados u
otros mercados de materias primas”. Ademéds, dicha
posibilidad se prevé, expresamente, sin perjuicio de
las cléausulas de reparto de valor contempladas para el

sector del azucar.

En consecuencia, a través de la modificacidn operada
por el Reglamento Omnibus, el legislador europeo da
carta de naturaleza y legalidad -e, incluso, fomento- a
la aplicacidén de las clausulas de reparto de valor en
el sector agroalimentario. Ahora bien, la comprensidn
del contenido y alcance de las clausulas de reparto de
valor requiere atender a los objetivos de politica
legislativa perseguidos con esta norma, asi como a su
concreta configuracidén Jjuridica de acuerdo con el

vigente articulo 172 bis del Reglamento OCM.

El objetivo de politica legislativa perseguido con
esta reforma se sustenta en la marcha del mercado y en
la vinculacidén entre los ©precios pagados a 1los

productores y el valor afiadido a través de la cadena.
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El Considerando 56 del Reglamento Omnibus destaca
dichas finalidades: “Con el fin de facilitar una mejor
transmisidén de las senales del mercado y reforzar 1os
vinculos entre 1os precios al productor y el valor
anadido en toda la cadena de suministro, los
agricultores, incluidas las asociaciones de
agricultores, deben poder ponerse de acuerdo con Su
primer comprador sobre las clausulas de reparto del
valor, en particular las ganancias y pérdidas

comerciales”.

A este respecto, siendo de gran trascendencia, el
Considerando 56 destaca el importante papel que pueden
desempefiar las organizaciones interprofesionales -pieza
clave en el marco regulatorio, pero infrautilizada en
el sector hortofruticola en Espafia-: “a la hora de
posibilitar el dialogo entre los agentes de la cadena
de suministro y promover las mejores practicas y la

transparencia del mercado”.

Por este motivo, el Considerando 56 aprecia que las
organizaciones interprofesionales “deben estar
autorizadas a establecer «cldusulas de reparto del
valor”, aunque, en cualgquier caso, con caracter
voluntario. Se trata de reordenar -con respeto a las
reglas del Derecho de la Competencia, que consideran
las organizaciones 1interprofesionales como “puertos
seguros”-, el poder de mercado, concentrando el poder
de negociacidén de este tipo de clausulas —que no son el
precio de la venta, sino condiciones comerciales- en

estas organizaciones.
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Todo ello debe entenderse dentro de un objetivo
superior, sintetizado en la conveniencia de fomentar un
posicionamiento mas seguro del productor y del
transformador frente a la distribucidn, caracterizada
por un alto nivel de concentracidédn y un gran poder de
mercado -no posicién de dominio, pero si poder de

negociacidén-.

3. AMBITO DE APLICACION DE LAS CLAUSULAS DE
REPARTO DE VALOR: LA RELEVANCIA DE LAS
ORGANIZACIONES INTERPROFESIONALES

El articulo 4, apartado duodécimo, letra a), del
Reglamento Omnibus, modificé el articulo 157.1.c) del
Reglamento OCM sobre las organizaciones
interprofesionales. En concreto, mediante esta
modificacidén se afiadidé un nuevo inciso xv), relativo al
establecimiento de clausulas de valor en el sentido del
articulo 172 bis. De acuerdo con la nueva redaccidn dada

al articulo 157.1.c) del Reglamento OCM:

“1. Los Estados miembros podran reconocer, previa
solicitud, a las organizaciones 1interprofesionales de
un sector especifico enumerado en el articulo 1,
apartado 2, que: (...) c) persigan una finalidad
especifica que tenga en cuenta los Iintereses de sus
miembros y los de los consumidores, que podrda consistir,
en particular, en uno de los objetivos siguientes: (..)
xv) establecer cldusulas normalizadas de reparto de

valor en el sentido del articulo 172 bis, incluidos los
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beneficios y las pérdidas comerciales, que determinen
como debe repartirse entre ellas cualquier evolucidn de
los correspondientes precios de mercado de los productos
de que se trate u otros mercados de materias primas,
(..)”. Por tanto, el Reglamento potencia el papel de las
organizaciones interprofesionales, pero exige la
presentacién de solicitud y autorizacidn por parte del
Estado. Sin ella, no se concede la cobertura de 1la

exencidn.

Por su parte, el Reglamento Omnibus de 2017 también
introdujo otra modificacidén en la regulacidén del
Reglamento OCM relativa a las cléausulas de reparto de
valor, con idéntico contenido, pero expresamente
referida al sector léacteo, en el articulo 4, apartado
duodécimo, letra c) del Reglamento Omnibus, que modifica
el articulo 157.3.c) del Reglamento OCM con un nuevo

apartado xii).

3.1. LOS DESTINATARIOS DE LAS CLAUSULAS DE
REPARTO DE VALOR

El conjunto de destinatarios que pueden hacer uso de
la posibilidad de negociacidén de clausulas de reparto
de valor se ha ampliado de manera notable con la
modificacién operada por el Reglamento Omnibus, toda
vez que el nuevo articulo 172 bis del Reglamento OCM
contempla la posibilidad de negociar clausulas de
reparto de wvalor a los agricultores, incluidas las

asociaciones de agricultores y su primer comprador.
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Se debe destacar que a diferencia de lo que ocurria
antafio con el sector del aztGcar durante el sistema de
cuotas, el articulo 172 bis no limita su aplicacidén a

un determinado sector agricola.

Por otra parte, se debe recordar que la nueva
redaccidén del articulo 157.1.c) del Reglamento OCM
establece la posibilidad de que los Estados reconozcan
a las "“organizaciones 1interprofesionales de un sector
especifico enumerado” la posibilidad de establecer

cldusulas de reparto de valor.

En consecuencia, la modificacién operada en el
Reglamento Omnibus amplia significativamente el &ambito
subjetivo, esto es, los agentes destinatarios que pueden
hacer valer la posibilidad del empleo de clausulas de

reparto valor.

Por otra parte, a diferencia de la manera en la que
se configuraron las clausulas de reparto de valor
inicialmente para el sector del aztcar, la redaccidn
del articulo 172 bis del Reglamento OCM no condiciona
su aplicacidn a la concurrencia de diversas
circunstancias que asi lo justificaban en el sector del

azlcar, sino Unicamente a la voluntad de las partes.

De esta manera, el articulo 172 bis del Reglamento OCM
establece un mayor margen de posibilidad de acuerdo de
cldusulas de reparto de valor, prescindiendo de 1los
razonamientos previstos para el sector del azucar y que

se describieron anteriormente.
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En este sentido, conviene recordar, por una parte, que
el Considerando 56 del Reglamento Omnibus del afio 2017
alude a unos fines diferentes a los barajados en el
sector del aztcar; vy, por otra, que la modificacidn
operada por el Reglamento Omnibus se centra, en primer
lugar, en “facilitar una mejor transmision de 1as
seflales del mercado y reforzar los vinculos entre 1los
precios al productor y el valor afiadido en toda la cadena
de suministro”,; en segundo lugar, en reforzar la
importante funcioén que pueden desemperiar las
organizaciones interprofesionales para posibilitar el
dialogo entre los agentes de la cadena; vy, en tercer
lugar, en la promocidédn de mejores practicas y de la
transparencia del mercado. Motivos que justificaran que
se autorice a las organizaciones interprofesionales a
establecer clausulas de reparto de valor, sin perjuicio
de que, como también recuerda el Considerando 56°, sean

acuerdos que deban seguir siendo voluntarios.

3.2 LOS INDICADORES EN LAS CLAUSULAS DE
REPARTO DE VALOR

Los indicadores de las cléusulas de reparto de valor
previstas por el Reglamento Omnibus son diferentes a
los establecidos inicialmente para el sector del azucar.
Por una parte, el punto XI del Anexo XI, en su apartado
3.3), previsto para el sector del azlUcar, hacia
referencia a “la diferencia que pueda haber entre el

umbral de referencia y el precio real de venta del
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azucar” como criterio concreto a tomar en consideracidn
en los acuerdos consistentes en las clausulas de reparto
de valor. En cambio, de la redaccién del articulo 172
bis del Reglamento OCM, se observa cdémo, ademas del
anterior criterio, también cabe la posibilidad de pactar
cldusulas de reparto de valor, tomando en consideracidn
otros indicadores de caréacter econdémico, “incluidos l1os
beneficios y las pérdidas comerciales, que determinen
la manera en que se reparten entre ellos la evolucion
de los precios de mercado pertinentes de 1los productos

afectados u otros mercados de materias primas”.

De esta manera, la distincidén que se deduce del texto
del articulo 172 bis del Reglamento OCM permite afirmar
que cabe la posibilidad de acordar clausulas de reparto

que tomen en consideracidén los siguientes indicadores:

- El1 indicador barajado en el contexto del sector de
azlcar, consistente en la diferencia entre el umbral de

referencia y el precio real de venta del azucar.

- Otros indicadores econdémicos, a los que se hace
referencia expresa el articulo 172 bis, al establecer
que se podra acordar clausulas de reparto de valor que
determinen la manera en que se reparten entre ellos la
evolucién de los precios de mercado pertinentes de los
productos afectados u otros mercados de materias primas,
en las que se podran incluir también los beneficios vy

las pérdidas comerciales.
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4. CLAUSULAS DE REPARTO DE VALOR EN LA
PROPUESTA DE REGLAMENTO DE MODIFICACION DEL
REGLAMENTO OCM

A pesar del caracter voluntario de las clausulas de
reparto de valor, el mayor ambito de aplicacidén que ha
merecido este mecanismo en el vigente Reglamento OCM
evidencia una tendencia del legislador favorable a su
empleo. Esta predisposicidén también se puede apreciar
en atencidén al reconocimiento, mayor implantacidén vy
detalle de las clausulas de reparto de valor en las
propuestas legislativas europeas centradas en la
agricultura, vy, en particular, en la propuesta de

Reglamento de modificacidédn del Reglamento OCM.

4.1. INFORME DE COMISION DE AGRICULTURA Y
DESARROLLO RURAL DEL ANO 2019: SOBRE LA
PROPUESTA DE REGLAMENTO DEL PARLAMENTO
EUROPEO Y DEL CONSEJO OQUE MODIFICA EL
REGLAMENTO OCM

En concreto, esta tendencia se evidencia en la
configuracidén que trasluce del Informe de Comisidén de
Agricultura y Desarrollo Rural del ano 2019. El informe
contiene diversas enmiendas centradas en las clausulas
de reparto de valor, que bien pueden servir, tanto para

mejorar la comprensién del mecanismo, como de los

criterios e indicadores econbdmicos que podran ser
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tenidos en consideracidén, y de su adecuacidén a la
normativa sobre competencia de la Unidn Europea. Estas

enmiendas se describen en los siguientes apartados.

La Enmienda 38 a la Propuesta de Reglamento, centrada
en el nuevo Considerando 30 bis, expresamente habilita
las cléusulas de reparto de valor como uno de 1los
mecanismos que deben acompafiar al sector del azucar tras
el sistema de cuotas. En concreto, la Enmienda se
pronuncia en los siguientes términos: “30 bis) Para
seqguir acompafando al sector del azucar en su desarrollo
Yy Ssu transiciodn tras el fin del régimen de cuotas, se
debe precisar que en las notificaciones de 1los precios
de mercado se ha de incluir el etanol, autorizar el
recurso a los mecanismos de conciliacidn o mediacion
como alternativa al arbitraje e inscribir en el presente

Reglamento la cldusula de reparto del valor”.

La Enmienda 175 a la Propuesta de Reglamento,
correspondiente al articulo 1.1.33 ter, incide en el
nuevo apartado 4 bis del Punto XI del Anexo X del
Reglamento OCM en el que se establece que: “una empresa
azucarera y los vendedores de remolacha de que se trate
podran acordar clausulas de reparto del valor, referidas
en particular a 1los beneficios 'y las pérdidas
registrados en el mercado, que determinen como deben
distribuirse entre ellos cualquier evolucidn de 1o0s
precios pertinentes del mercado del azucar o de otros

mercados de materias primas”.

La Enmienda 33 de la Propuesta de Reglamento se centra

en un nuevo Considerando 23 septies, en 1los mismos
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términos que el Considerando 56 del Reglamento Omnibus
de 2017, en referencia a la marcha del mercado y la
vinculacidén entre los precios pagados a los productores
y el valor afiadido a través de la cadena, pero, en esta
ocasidé,n entre los agricultores. 1Indica el citado
Considerando 23 septies que: “(..) es necesario ampliar
los mecanismos de reparto del valor entre los
agricultores —incluidas las asociaciones de
agricultores— con sus primeros compradores a los demas
sectores de productos que gocen de un sello de calidad
reconocido por el Derecho de la Unidon y el Derecho
nacional. Los agricultores, incluidas las asociaciones
de agricultores, deben poder ponerse de acuerdo con 1os
agentes que operan en las distintas fases de la
produccidn, la transformacidén y la comercializacion
sobre unas clausulas de reparto del valor, incluidas

las ganancias y pérdidas comerciales”.

Dicho Considerando evidencia la relevancia que
adquieren las organizaciones de productores en la
gestidén y negociacidédn de las clausulas de reparto de
valor, de especial importancia en relacidén con los
sectores de las frutas y hortalizas, pues sus funciones
se centran, como ha puesto de manifiesto el Ministerio
de Agricultura, Pesca % Alimentaciédn, en la
planificacidén de la produccidn y "“concentrar la oferta
y la comercializacidn de los productos de sus miembros,
incluyendo la comercializacidén directa”. Estos aspectos
pueden suponer la antesala para negociar cléausulas de

reparto de valor y alcanzar mejores acuerdos.
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Pues bien, como ha podido comprobarse, la vigente
formulacidén de las clausulas de reparto de valor adolece
de una mayor —concrecién en su contenido vy, en
particular, el wvalor a repartir, mas allada de las
diferencias entre precios y también de las pérdidas y

de los beneficios.

Al respecto, la Enmienda 34 de la Propuesta de
Reglamento proyecta un nuevo Considerando 23 octies, en
el que se enumeran aquellos indicadores econdmicos que
podran emplearse como criterio o indicador a tomar en
consideracién en la clausula de reparto de valor, para
asi dotar de “un uso eficaz a todas las cldusulas de

reparto de valor”.

De acuerdo con la citada enmienda, el texto proyectado
es el siguiente: “(23 octies) Para garantizar un uso
eficaz de todos los tipos de clausulas de reparto del
valor, se debe precisar que dichas cldusulas podrian
basarse, en particular, en 1indicadores econdomicos
relativos a 1los costes pertinentes de produccidén y
comercializacidon y su evolucidn, los precios de 1os
productos agricolas y alimenticios observados en el
mercado o mercados de que se trate y su evolucidn, o
las cantidades, la composicidn, la calidad, la
trazabilidad o, en su caso, la observancia de un pliego

de condiciones”.

A través del anterior texto, se amplian aquellos
aspectos o circunstancias que pueden ser tenidas en
consideracidén en la negociacidédn de las clausulas de

reparto de wvalor. La mayor variedad de criterios
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permitiria ajustar de una manera mas adecuada los

intereses de las partes del acuerdo.

Ademas, el informe de 2019 efectla un reconocimiento
de las clausulas de reparto de valor, como materia
susceptible de extensidn, como consecuencia de la
solicitud de una organizacidédn representativa, que el
Estado miembro correspondiente podra disponer, y dque
conllevaria que revista el caracter de clausula

obligatoria.

La Enmienda 122 de la Propuesta de Reglamento incide
de nuevo en el articulo 1.1.22 quindecies, que modifica
la redaccidén del articulo 164 del Reglamento OCM en
diversos aspectos referentes a la extensidn de acuerdos,
decisiones o practicas de organizaciones consideradas

representativas a otros operadores.

De conformidad con el texto de la propuesta para el
articulo 164.1, por wuna parte, cuando una de las

A\

organizaciones alli relacionadas sea considerada
representativa de la produccidén, el comercio o la
transformacion de un producto dado, el Estado miembro
podrd disponer, previa solicitud de la organizacion,
que algunos de 1os acuerdos, decisiones o prdcticas
concertadas pactadas en el marco de dicha organizaciodn
sean obligatorios, por un periodo limitado, para otros
operadores, tanto 1individuales como agrupados, que
operen en esa O esas clrcunscripciones econdmicas y no
pertenezcan a la organizacidn u asociacion”. Por otra,

conforme se establece en el articulo 164.4, las normas

sobre que se podra solicitar la extensidén a otros
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operadores deberan incidir en alguno de los objetivos
que la norma relaciona, entre los que se contempla el
consistente en la "“elaboracidn de contratos tipo y de
clausulas de reparto de valor y de compensacion

equitativa compatibles con la normativa de la Unidn”.

De acuerdo con el texto proyectado, las clausulas de
reparto de valor podrian ser objeto de extensidn y, en
consecuencia, tener caracter obligatorio durante un
tiempo limitado, tanto para operadores asociados como
para los que no pertenezcan a la organizacidén o
asociacidén. Esta configuracidn puede plantear dudas con
respecto a la relacidén con las normas de Defensa de la
Competencia, toda vez que podrian establecerse clausulas
de reparto de valor con caréacter obligatorio, inclusive
para otros operadores y por un tiempo limitado. Al
respecto, se debe recordar que el propio texto de 1la
enmienda hace referencia también a la compatibilidad

con la normativa de la Unidn.

Por su parte, la Enmienda 128 de la Propuesta de
Reglamento correspondiente al articulo 1.1.22 unvicies,
se centra en la modificacidén del articulo 172 bis, que
atafie a los destinatarios de las clausulas de reparto
de valor. De acuerdo con la redaccidn propuesta, pasaria
a tener una nueva redaccidédn por la que podrian hacer
uso de las mismas, no solo los agricultores, incluidas
las asociaciones de agricultores, y su primer comprador,

w

sino también una o© varias empresas que operen en
niveles distintos de la cadena de produccidn,

transformacidn o distribucidn”.
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Sin lugar a duda, con el texto propuesto se ampliaria
de manera considerable el ambito de destinatarios de
este mecanismo. El texto propuesto dejaria el precepto
indicando que: "“Sin perjuicio de todas las clausulas
especificas de reparto del valor en el sector del
azucar, los agricultores, incluidas las asociaciones de
agricultores, y su primer comprador, asi como una o
varias empresas que operen en niveles distintos de la
cadena de produccidén, transformacidon o distribuciédn,
podran acordar clausulas de reparto de valor, incluidos
los beneficios 'y las pérdidas comerciales, que
determinen la manera en que se reparten entre ellos la
evolucion de los precios de mercado pertinentes de 1os
productos afectados u otros mercados de materias

primas”.

Por ultimo, de acuerdo con la Enmienda 129 a la
Propuesta de Reglamento, centrada en el articulo 11.1.22
duovicies, se introduce un nuevo articulo 172 ter en el
Reglamento OCM, en el que se contemplaria la posibilidad
de acordar clausulas de reparto de valor en relacidn
con productos con denominacidén de origen protegida o
indicacién geografica protegida, en los siguientes
términos: “para los productos con denominacidn de origen
protegida o indicacidon geografica protegida reconocida
en virtud del Derecho de la Unidn, los agricultores,
incluidas las asociaciones de agricultores, y 1los
operadores de las diferentes fases de la produccidn,
transformacion y comercializacion dentro del sector

podrdn acordar clausulas de reparto de valor”. Asimismo,
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el proyecto articulo 172 ter contemplaria también los
criterios e indicadores econdémicos contemplados en el
articulo 172 bis, a saber: "“los beneficios y las
pérdidas comerciales, que determinen la manera en que
se reparten entre ellos la evolucidén de los precios de
mercado pertinentes de 1los productos afectados u otros

mercados de materias primas”.

4.2. ENMIENDAS APROBADAS POR EL PARLAMENTO
EUROPEO, EL 23 DE OCTUBRE DE 2020, SOBRE LA
PROPUESTA DE REGLAMENTO DEL PARLAMENTO
EUROPEO Y DEL CONSEJO QUE MODIFICA EL
REGLAMENTO OCM

Recientemente ha tenido lugar la aprobacidén del texto
de las Enmiendas por parte del Parlamento Europeo, en
fecha 23 de octubre de 2020 (P9 TA-PROV (2020)0289) en
el marco de la Politica agricola comin: modificacidn
del Reglamento de la OCM y otros Reglamentos. Se trata
de las Enmiendas aprobadas por el Parlamento Europeo el
23 de octubre de 2020 sobre la propuesta de Reglamento
del Parlamento Europeo y del Consejo que modifica los

Reglamentos (UE) n.° 1308/2013.

Los textos de las Enmiendas aprobadas por el
Parlamento Europeo relacionados con las clausulas de
valor se centran en los aspectos analizados en el
apartado anterior, con la siguiente redaccidén que, por

su interés, se recomienda su reproduccidn:
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] Enmienda 33. Propuesta de Reglamento:

Considerando 23 septies (nuevo):

“(23 septies) Con el fin de facilitar una mejor
transmision de las seflales del mercado y reforzar 1os
vinculos entre 1los precios al productor y el valor
afladido en toda la cadena de suministro, es necesario
ampliar los mecanismos de reparto del valor entre 1los
agricultores —incluidas las asociaciones de
agricultores— con sus primeros compradores a los demas
sectores de productos que gocen de un sello de calidad
reconocido por el Derecho de 1la Unidon y el Derecho
nacional. Los agricultores, incluidas las asociaciones
de agricultores, deben poder ponerse de acuerdo con 1os
agentes que operan en las distintas fases de la
produccidn, la transformacién y 1la comercializacidn
sobre unas cldusulas de reparto del valor, incluidas

las ganancias y pérdidas comerciales”.

] Enmienda 34. Propuesta de Reglamento.

Considerando 23 octies (nuevo):

“(23 octies) Para garantizar un uso eficaz de todos
los tipos de cldusulas de reparto del valor, se debe
precisar que dichas cldusulas podrian basarse, en
particular, en indicadores econdémicos relativos a 1os
costes pertinentes de produccidn y comercializacidn y
su evolucidén, los precios de los productos agricolas y
alimenticios observados en el mercado o mercados de que
se trate 'y su evolucidén, o las cantidades, la
composicidén, la calidad, la trazabilidad o, en su caso,

la observancia de un pliego de condiciones.
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IVIFA

° Enmienda 239. Propuesta de Reglamento.
Articulo 1 - péarrafo 1 - punto 22 decies (nuevo).

Reglamento (UE) n.° 1308/2013. Articulo 157:

“(22 decies) E1 articulo 157 se sustituye por el texto
siguiente: «Articulo 157: Organizaciones
interprofesionales: 1. Los Estados miembros podran
reconocer, previa solicitud, a las organizaciones
interprofesionales de un sector especifico enumerado en

el articulo 1, apartado 2, que:

c) persigan una finalidad especifica que tenga en
cuenta los intereses de todos sus miembros y los de 1os
consumidores, que podrd consistir, en particular, en

uno de los objetivos siguientes:

Xv) establecer normas relativas al reparto de valor
entre 1los operadores de la cadena de suministro,
incluidos 1los beneficios y las pérdidas comerciales,
que determinen como debe repartirse cualquier evoluciodn
de los correspondientes precios de mercado de 1los
productos de que se trate u otros mercados de materias
primas,; esas normas podran adoptar la forma de clausulas
normalizadas de reparto de valor en el sentido del
articulo 172 bis o incluir o referirse a indicadores
econémicos tales como 1los costes de produccidn y
comercializacidn pertinentes y su evolucidén, 1os precios
de 1los productos agricolas y alimenticios registrados
en el mercado o 1los mercados de que se trate y su
evolucidén, asi como las cantidades, la composicidn, 1la

calidad, la trazabilidad o el respeto de los productos
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de que se trate, y tendrdn en cuenta 1los costes de

produccion;

xv) bis) establecer clausulas normalizadas para una
compensacion equitativa de 1los costes en que incurran
los agricultores para el cumplimiento de los requisitos
que no sean de cardcter legal en relacidén con el medio
ambiente, el clima y la salud y el bienestar de 1os
animales, 1incluidos 1los métodos para calcular esos

costes”.

° Enmienda 242. Propuesta de Reglamento.
Articulo 1 - parrafo 1 - punto 22 septdecies (nuevo).

Reglamento (UE) n.° 1308/2013. Articulo 164:

“(22 septdecies) EI1 articulo 164 se sustituye por el
texto siguiente: «Articulo 164: Extension de las normas.
1. En caso de que una organizacién de productores
reconocida, una asociacion reconocida de organizaciones
de productores o wuna organizacidn Iinterprofesional
reconocida que opere en una O varias cilrcunscripciones
econdmicas de un Estado miembro sea considerada
representativa de la produccidén, el comercio o la
transformacion de un producto dado, el Estado miembro
podrda disponer, previa solicitud de la organizacion,
que algunos de 1los acuerdos, decisiones o practicas
concertadas pactadas en el marco de dicha organizacion
sean obligatorios, por un periodo limitado, para otros
operadores, tanto 1individuales como agrupados, que
operen en esa O esas clrcunscripciones econdmicas y no

pertenezcan a la organizacidn u asociaciodn (..).
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IVIFA

4. Las normas de las que podrd solicitarse una
extension a otros operadores conforme al apartado 1

deberdn tener alguno de los objetivos siguientes:

c) elaboracidén de contratos tipo y de cldausulas de
reparto de valor 'y de compensacion equitativa

compatibles con la normativa de la Uniodn;

c) bis) elaboracion de contratos tipo o de clausulas
en el sector vitivinicola que sean compatibles con la
normativa de la Unidén y que puedan inclulir plazos de
pago superiores a 60 dias, no obstante lo dispuesto en
el articulo 3, apartado 1, de la Directiva (UE)
2019/633, para la compra de vinos a granel en el marco
de contratos plurianuales por escrito o de contratos
que pasen a ser plurianuales entre un productor o
revendedor de vino y su comprador directo, siempre que
las cldusulas relativas a dichos plazos hayan sido

prorrogables antes del 31 de octubre de 2021;”.

o Enmienda 244, Propuesta de Reglamento.
Articulo 1 - parrafo 1 - punto 22 quatervicies
(nuevo) . Reglamento (UE) n.° 1308/2013. Articulo 172

bis (nuevo) :

“(22 quatervicies) Se inserta el articulo siguiente:
«Articulo 172 bis: Reparto de valor en el caso de las
organizaciones I1nterprofesionales: Sin perjuicio de
todas las clausulas especificas de reparto de valor en
el sector del azucar, 1los agricultores, 1incluidas 1las
asociaciones de agricultores, y su primer comprador,

asi como una o varias empresas que operen en niveles

83



distintos de la cadena de produccidn, transformaciodn o
distribucidén, podran acordar clausulas de reparto de
valor, incluidos 1os beneficios 'y las pérdidas
comerciales, que determinen la manera en que se reparten
entre ellos 1la evolucidn de 1los precios de mercado
pertinentes de los productos afectados u otros mercados
de materias primas, teniendo en cuenta los costes de

produccion”.

° Enmienda 175. Propuesta de Reglamento.
Articulo 1 - parrafo 1 - punto 33 ter (nuevo).
Reglamento (UE) n.° 1308/2013. Anexo X - punto XI -

punto 4 bis (nuevo) :

“(33 ter) En el anexo X, punto XI, se inserta el punto
siguiente: «4 bis. Una empresa azucarera 'y 1los
vendedores de remolacha de que se trate podran acordar
cldusulas de reparto del valor, referidas en particular
a los beneficios y las pérdidas registrados en el
mercado, que determinen como deben distribuirse entre
ellos cualquier evolucidon de 1los precios pertinentes
del mercado del azucar o de otros mercados de materias

primas.»”.

En consecuencia, de la redaccidén de las Enmiendas
aprobadas por el Parlamento Europea, se confirma el
caracter favorable del legislador europeo en el empleo
las clausulas de reparto de valor. Es mas, su aprobacidn
constituye un nuevo hito en el reconocimiento vy
ampliacién de las clausulas de reparto de valor en el
sector agricola. Por una parte, debe saludarse

favorablemente el mayor grado de detalle de 1los
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elementos que se podran tomar en consideracidén a la hora
de acordar clausulas de reparto de valor, asi como la
elaboracién de Dborradores que sean conformes con el
Derecho de la Unidén, y, en consecuencia, con el Derecho
de la Competencia. Por otra parte, la posibilidad de la
extensidén obligatoria -—-aunque limitada temporalmente-
es una cuestidén peliaguda pero muy relevante. Y, por
otra, obsérvese que la nueva redaccidédn del articulo 172
bis, de acuerdo con el texto aprobado por el Parlamento
Europeo, a diferencia de la propuesta proyectada en el
Informe del afioc 2019, hace referencia in fine a la

consideracién de “los costes de produccidn”.

III. EL PAPEL DE LAS INTERPROFESIONALES Y
LA NECESARIA REVISION DE SU REGULACION Y
FUNCIONAMIENTO: REFERENCIA A LA MODERNA
REGULACION DE LA INTERPROFESIONAL LACTEA

De todo cuanto se ha expuesto hasta el momento se
concluye que la exclusidén legal y jurisprudencial para
la no aplicacién de la prohibicién de acuerdos
colusorios al sector agricola se sitta, en Espafia, en
el Real Decreto 532/2017, de 26 de mayo, por el que se
regulan el reconocimiento y el funcionamiento de 1las
organizaciones de productores del sector de frutas vy
hortalizas; y, en relacidén con las clausulas de reparto
de valor, ademés, en la Ley 38/1994, de 30 de diciembre,
reguladora de las organizaciones interprofesionales

agroalimentarias.
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En relacidén con ésta ultima, el Preambulo de la Ley
38/1994 proclama que la constitucién y funcionamiento
de las organizaciones interprofesionales
agroalimentarias deben hacerse, en cualquier caso,
respetando estrictamente las normas reguladoras de la
competencia, que dimanan del derecho europeo, asi como

de nuestro ordenamiento juridico.

En lo que interesa, el articulo 3 recoge las
finalidades de las organizaciones interprofesionales
agroalimentarias, entre ellas: a) Velar por el adecuado
funcionamiento de la cadena alimentaria y favorecer unas
buenas préacticas en las relaciones entre sus socios en
tanto que son participes de la cadena de valor; 1)
Elaboracién de contratos tipo agroalimentarios
compatibles con la normativa de competencia nacional vy
comunitaria; Jj) Promover la adopcidén de medidas para
regular la oferta, de acuerdo con lo previsto en la
normativa de competencia nacional y comunitaria; n)
Promover la eficiencia en los diferentes eslabones de
la cadena alimentaria mediante acciones que tengan por
objetivo mejorar la eficiencia energética, reducir el
impacto ambiental, gestionar de forma responsable los
residuos y subproductos o reducir las pérdidas de
alimentos a lo largo de la cadena; y, o) la realizacidn
de estudios sobre los métodos de produccidn sostenible
y la evolucidén del mercado, incluyendo indices de
precios y costes objetivos, transparentes, verificables
y no manipulables, que puedan ser usados de referencia

en la fijacidén del precio libremente pactado en 1los
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contratos, siempre teniendo en cuenta lo establecido al

respecto por la normativa sectorial comunitaria.

Por su parte, el articulo 7 establece que las
organizaciones 1interprofesionales agroalimentarias se
ajustaran, para la adopcidn de sus acuerdos y en su
funcionamiento, a las normas y principios recogidos en
la normativa de Defensa de la Competencia nacional vy
comunitaria. Y que cualquier tipo de acuerdo adoptado
en el seno de una organizacidén interprofesional
agroalimentaria vy que se refiera a alguna de las
finalidades reguladas en el articulo 3 de la presente
Ley, serd remitido al Registro de Organizaciones
Interprofesionales Agroalimentarias del Ministerio de
Agricultura, Pesca y Alimentacidén, en el plazo de un
mes desde su adopcidn, mediante certificaciones en las
que se haga constar el contenido del acuerdo y el
respaldo obtenido en el mismo, medida en tanto por
ciento de productores y operadores y de producciones

afectadas.

Probablemente, atendida la importancia que las
cldusulas de reparto de valor estan llamadas a tener en
la cadena agroalimentaria, seria conveniente una reforma
integral de la Ley 38/1994, para adecuar sus funciones
y su funcionamiento al papel principal que, en relacidn
con las cléausulas de reparto de valor, el legislador

europeo les atribuye.

Un ejemplo de la modernizacidn de la regulacidn sobre
las organizaciones interprofesionales lo encontramos en

el sector lacteo. En efecto, nuestro ordenamiento
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juridico vya contempla la posibilidad de empleo de
cldusulas de reparto de valor en la contratacidén del
sector lacteo y de su establecimiento por organizaciones
interprofesionales de dicho sector en la contratacién.
En concreto, Real Decreto 95/2019, de 1 de marzo, por
el que se establecen las condiciones de contratacidén en
el sector lacteo y se regula el reconocimiento de las
organizaciones de productores y de las organizaciones
interprofesionales en el sector, y por el que se
modifican varios reales decretos de aplicacidén al sector
lacteo (BOE num. 53, de 02/03/2019) (en adelante “Real
Decreto 95/2019”).

Como se expresa en su Preadambulo: "“Por otra parte,
conviene adaptar la normativa nacional a ciertas
modificaciones 1incluidas en el Reglamento (UE) n.°
1308/2013, de 17 de diciembre, en lo que afecta al sector
lacteo. En particular, en las relaciones contractuales,
cuando un Estado miembro decida hacer obligatorio un
contrato por escrito para la entrega de leche cruda,
podrd establecer una obligacidén para Jlas partes de
acordar una relacién entre la cantidad de leche
entregada vy el precio a pagar. Asimismo, en la
regulacidén de las organizaciones interprofesionales se
valora para su reconocimiento que establezcan clausulas
de valor que determinen como debe repartirse beneficios

y pérdidas ante cualquier evolucidn de 1os precios”.

En particular, el Real Decreto 95/2019, establece en
su articulo 3 la obligatoriedad de suscripcidén de

contratos y ofertas de contrato en el sector lacteo, vy
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en su articulo 4 los requisitos minimos de la oferta
del contrato, entre los que se contempla en su apartado
4 que: "De acuerdo con lo establecido en el articulo
172 bis del Reglamento 1308/2013, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 17 de diciembre, por el que se crea
una organizacion comun de mercados agricolas y por el
que se derogan los Reglamentos (CEE) n.° 922/72, (CEE)
n.° 234/79, (CE) n.° 1037/2001 y (CE) n.° 1234/2007, el
contrato entre productor y primer comprador podra
incluir clausulas de reparto de valor, que determinen
la manera en que se reparten entre las partes 1los
beneficios y las pérdidas comerciales derivados de la
evolucioén de los precios de mercado de 1los productos

lacteos o de las materias primas”.

Pero en lo que aquili interesa, es el articulo 27 del
Real Decreto 95/2019 el que establece, en relacidédn con
las funciones de 1la Organizacién Interprofesional
Lactea, que ésta desarrollara el establecimiento de:
“cldusulas normalizadas de reparto del valor, incluidos
los beneficios 'y las pérdidas comerciales, que
determinen la manera en que se reparten entre ellos la
evolucidén de los precios de mercado pertinentes de 1os
productos ldacteos u otros mercados de materias primas”.
Se trata, por tanto, de una evolucidén normativa
positiva, que respeta el marco disefiado por el
legislador europeo para la relacidén entre el Derecho de
la Competencia y el sector agricola, y que deberia

generalizarse al resto de sectores agricolas.
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En el actual contexto legal, las interprofesionales
deben poder desarrollar y publicar costes de produccidn
de referencia e indicadores de mercado para auxiliar a
los productores en las negociaciones comerciales, para
que éstos, eventualmente, los tengan en cuenta. Y, a
partir de ahi, las organizaciones interprofesionales
pueden elaborar una férmula de céalculo de la cléausula
de reparto de valor que tome como referencia de partida,
no el precio de venta del contrato de compraventa, sino
el precio medio calculado en atencidén a la evolucidn
del mercado, sin que ello comporte una infraccidén del

Derecho de la Competencia.
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PARTE SEGUNDA

CADENA ALIMENTARIA, PODER DE MERCADO Y
PRECIO

IV. INTRODUCCION: LA INEFICIENCIA DE LA
REIVINDICACION SOBRE EL ABUSO DE POSICION
DOMINANTE

En las ultimas décadas, como consecuencia del proceso
de concentracidén de la distribucidn minorista y otros
cambios en determinados factores de competencia y en
los patrones de consumo, se han generado en 1los
distintos eslabones de la cadena una serie de
desequilibrios en el poder de negociacidédn y de compra,
que la parte fuerte en ocasiones ejercita de forma -
digamos- “abusiva” para presionar a la baja los precios
de compra y trasladar de forma injustificada
determinados costes y riesgos comerciales a la parte

débil de la relacidén comercial.

La falta de transparencia en la formacidén de 1los
precios y la generalizacidédn de estas conductas de abuso
del poder de negociacidén en determinados eslabones -
particularmente en algunos mercados de productos
agrarios no transformados-, estd causando ineficiencias
en la cadena alimentaria, que comprometen su
competitividad en perjuicio de los consumidores y del

bienestar general, pero de forma particular para algunos
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productores agrarios que ven comprometida su viabilidad

empresarial.

En este contexto es recurrente la afirmacidén de que
la gran distribucidén “abusa de su posicidn de dominio”.
Pero el término “posicidén de dominio” es un concepto
técnico que es imprescindible comprender para adaptar
las legitimas reivindicaciones del sector primario a
los caminos que el Derecho permite, desechando viejos
planteamientos que, lamentablemente, pese a ser
totalmente legitimos, son caminos sin salida. En efecto,
el Derecho de Defensa de la Competencia no es el
instrumento adecuado para reducir la asimetria en el
poder negociador de las partes, ni en la mayoria de los
casos para expulsar del mercado las conductas
comerciales desleales impuestas por la parte que ostenta

poder de negociaciédn.

La forma de atacar dicha situacién, en la Unidn
Europea y mas particularmente en Espafia, se ha realizado
en dos frentes. Por un lado, creando una legislacidén ad
hoc que permita la eliminacidén de las practicas
comerciales desleales en la cadena alimentaria (a ello
responde la Ley 12/2013, de mejora de la cadena
alimentaria), 'y por otra parte creando estimulos
juridicos % econdmicos que favorezcan cambios
estructurales mediante el fomento del asociacionismo,
la concentracién vy la 1integracidén vertical de 1los
productores agrarios (a ello responde la Ley 13/2013,
de fomento de la integracidén de cooperativas y de otras

entidades asociativas de caracter agroalimentario).
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Como va se ha indicado anteriormente, es
imprescindible comprender que abuso de poder de mercado
que el abuso de posicidn dominante no son instituciones
equivalentes. Una empresa puede ostentar poder de
negociacidén, sin estar en posicidén de dominio. La
posicidén de dominio se regula en el articulo 102 TFUE:
“Serd incompatible con el mercado interior y quedara
prohibida, en la medida en que pueda afectar al comercio
entre los Estados miembros, la explotacidn abusiva, por
parte de una o mas empresas, de una posicidn dominante
en el mercado 1interior o en una parte sustancial del

mismo” .

Para determinar la existencia de una ©posicién
dominante hay que acudir a dos criterios
complementarios: 1. Que la empresa en cuestidn se
encuentre en condiciones de ejercitar por si sola una
influencia notable en el mercado; 2. Que falte una
competencia efectiva por parte de otras empresas. Asi,
STJCE 13 febrero 1979, asunto Hoffmann, que declara el
siguiente: «que tal posicidn (de dominio), a diferencia
de una situacidn de monopolio o de “casi” monopolio, no
excluye la existencia de una cilerta competencia, pero
sitia a la empresa que se beneficia en situacidn, si no
de decidir, cuando menos de influenciar notablemente
las condiciones en las cuales esta competencia se
desarrollara vy, en cualquier caso, en situacidn de
comportarse en una amplia medida sin tener que tener en
cuenta esta competencia y sin que, sin embargo, esta

actitud le resulte perjudicial».

93



La delimitacidén del mercado relevante proporciona el
marco para determinar la cuota de mercado de una empresa
y poder determinar el régimen Jjuridico aplicable en
materia de antitrust (asunto United Brands Company) . En
el caso de la posicidén de dominio, es habitual situar
dicha hipdétesis en cuotas de mercado superiores al 40%.
Es posible, no obstante, que con menos de 40%, en
atencién a la estructura del mercado, una empresa
ostente una posicidén de dominio también; igual que es
posible que con mas del 40% una empresa no la tenga. Y,
con mas de 50% existe una presuncidn iuris tantum de

que la empresa se encuentra en posicién de dominio.

La empresa en posicidén de dominio, independientemente
de las causas que expliquen dicha posicidén, tiene una
“responsabilidad especial” de no impedir, «con su
comportamiento, el desarrollo de una competencia
efectiva y no falseada en el mercado comun. Por todas,
parrafo 55 de 1la Sentencia del Tribunal de Primera
Instancia (Sala Tercera) de 30 de septiembre de 2003,
Asunto T-203/01 Michelin II: "“Por consiguiente, aunque
la acreditacién de la existencia de wuna posicion
dominante no implica, en si misma, ningun reproche a la
empresa de que se trate, si supone que incumbe a ésta,
independientemente de las causas que expliquen dicha
posicidén, una responsabilidad especial de no impedir,
con su comportamiento, el desarrollo de una competencia
efectiva y no falseada en el mercado comun.. Del mismo
modo, si bien la existencia de una posicidén dominante

no priva a una empresa que se encuentra en dicha posicidn
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del derecho a proteger sus proplios intereses comerciales
cuando éstos se ven amenazados, y Si bien dicha empresa
puede, en una medida razonable, realizar los actos que
considere adecuados para proteger sus intereses, no cabe
admitir tales comportamientos cuando su objeto es
precisamente reforzar dicha posicidn dominante y abusar

de ella”.

Por tanto, la posicidén de dominio no esta prohibida,
lo que esta prohibido es el abuso. Y la nocidn de abuso
ha sido configurada por la jurisprudencia europea, por
todas, Sentencia del TJUE, de 13 de febrero de 1979, en
el asunto 85/76, Hoffmann-La Roche & Co: “.el concepto
de explotacidn abusiva es un concepto objetivo que se
refiere a las actividades de una empresa en posicion
dominante que pueden influir en la estructura de un
mercado en el que, debido justamente a la presencia de
la empresa de que se trate, la 1intensidad de la
competencia se encuentra ya debilitada, y que producen
el efecto de obstaculizar, por medios diferentes de 1os
que rigen una competencia normal de productos o
servicios con arreglo a las prestaciones de los agentes
econdmicos, el mantenimiento del nivel de competencia
que aun exista en el mercado o el desarrollo de esa

competencia”.

Tales practicas abusivas podran consistir,
particularmente —articulo 102 TFUE-, en: imponer directa
o 1indirectamente precios de compra, de venta u otras
condiciones de transaccidn no equitativas; limitar la

produccidén, el mercado o el desarrollo técnico en
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perjuicio de los consumidores; aplicar a terceros
contratantes condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, que ocasionen a éstos una desventaja
competitiva; o subordinar la celebracidén de contratos a
la aceptaciodn, por los otros contratantes, de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o
segin los usos mercantiles, no guarden relacidén alguna

con el objeto de dichos contratos.

Pues bien, no cabe duda que las préacticas comerciales
abusivas o desleales potencialmente mas dafiinas para la
competencia podrian constituir un ilicito antitrust si
fuesen realizados por un operador en posicidn dominante.
Pero sucede, sin embargo, que actualmente no existen
evidencias de que algun distribuidor agroalimentario se
encuentre en dicha posicidén. Asi, la mayor cadena de
distribucidédn de ambito nacional posee una cuota de
mercado cercana al 25%. Por lo que reclamar la
aplicacidén del abuso de posicidn dominante en el ambito
de la cadena alimentaria técnicamente resulta inviable

en estos momentos y es necesario cambiar el discurso.

En realidad, para reequilibrar un correcto
funcionamiento de la cadena alimentaria, reduciendo la
asimetria de poder de la gran distribucidn, es necesaria
la reivindicacidén de una normativa que regule el poder
de compra y el poder de negociacidédn, esto es, el poder
de mercado sin posicidén de dominio, que es algo que va
mas alld de las préacticas desleales. Se trata de una
cuestidn que, aunque muy novedosa, no es nueva en el

ordenamiento juridico espafiol. Ya en la Ley 16/1989, de
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17 de julio, de Defensa de la Competencia, tras la Ley
52/1999, de 28 de diciembre, de reforma, se prohibia en
el admbito del Derecho de la Competencia -no sélo de la
competencia desleal- la explotacidn abusiva de
situaciones de ©poder de mercado: la dependencia
econdémica. Ahora bien, la actual estructura de la cadena
alimentaria aconseja no volver a recuperar la
dependencia econdémica como ilicito antitrust, sino una
completa regulacidén del poder de negociacidn y de compra
(poder de mercado sin posicidén dominio) y la prohibicidn

de su abuso.

V. LA NECESIDAD DE REGULAR EL PODER DE
MERCADO: PODER DE NEGOCIACION Y PODER DE
COMPRA

En efecto, los cambios producidos en el funcionamiento
de la cadena en los uUltimos quince afios exigen de un
tratamiento regulatorio especifico. Desde mediados del
afio 2007, los precios de los alimentos han experimentado
una sostenida tendencia alcista en todos los niveles de
la cadena agroalimentaria, excepto en el sector
primario. Tras alcanzar un pico en 2008 y haber sufrido
un pequefio descenso en 2009, los precios de 1los
alimentos volvieron a elevarse durante la segunda mitad
de 2010 y 2011 y, pese que se han ido estabilizando, el
nivel general de precilos permanece muy por encima del
existente anterior a la crisis. Las razones de esta

situaciédn han sido analizadas por las Autoridades de
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competencia de la Unidén (tanto las nacionales como la
Comisidn Europea) y han identificado factores clave que
incluyen un aumento de los precios de las materias
primas y la elevacién de costes en la fase de
procesamiento de los alimentos, derivados de un aumento

de los costes energéticos.

No obstante, lo verdaderamente alarmante ha sido que
en muchos Estados se han detectado asimetrias en la
transmisidén o repercusidédn de los precios a lo largo de
la cadena, por ejemplo, en supuestos en los que 1los
precios del consumidor final (en venta minorista)
experimentaban constantes incrementos pese a que 1los
precios en el resto de niveles de la cadena se mantenian
o, incluso, descendian. Es en este contexto en el que
algunas Autoridades nacionales de Competencia (ANC) han
hecho un esfuerzo de identificacidén de las anomalias en
el ajuste de los precios en cada uno de los niveles de

la cadena.

En el sector de la distribucidén, el incremento de los
niveles de concentracién de los distribuidores, 1la
existencia de alianzas de compra y el éxito de 1los
productos de marca propia (marca del distribuidor), de
forma paralela a la estructura especialmente atomizada
en la produccidn (presencia de pequefios agricultores
que restan competitividad al sector agricola) han
originado ciertas preocupaciones sobre el desequilibrio
en el poder de negociacidédn de los distribuidores en sus

relaciones comerciales <con los proveedores vy la
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existencia percibida o sentida de practicas desleales

en el marco de tales relaciones.

En Espafia concretamente, se pueden identificar tres
tendencias en el sector. En primer lugar, una clara
concentracién, al igual gque sucede en otros palises de
la UE, del sector de la distribucidén. Ademéas, la
relevancia del papel cada vez mayor de los supermercados
e hipermercados en comparacidén con otros formatos o
tipos de distribucidén. E1l modelo de supermercado es el
dominante actualmente y su peso relativo en el mercado
ha ido creciendo afio tras afio (tendencia que parte de
la doctrina ha achacado al papel de la estricta
regulacién de los mercados, como, por ejemplo, la Ley
7/1996, de 15 de enero, de Ordenacidén del Comercio
Minorista) . De forma paralela, modelos més tradicionales
de distribucidén han ido perdiendo peso en el mercado
(problema que se pretendid solucionar en parte con el
Real Decreto-ley 19/2012, de 25 de mayo, de medidas
urgentes de liberalizacidn del comercio y de
determinados servicios). Finalmente, no se puede obviar
el incremento de las marcas de distribucidédn o marcas
blancas, que son consecuencia directa del aumento de

poder de estos operadores econdmicos.

En Europa, las autoridades nacionales de competencia
y la Comisidén Europea han respondido a estos desafios,
por una parte, a través, aunque no exclusivamente, de
la prohibicidén de los acuerdos anticompetitivos, tal y
como ya se ha visto, pero con sus matices en las

exclusiones agricolas; por otra, vigilando de cerca vy
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pormenorizadamente las estructuras y el funcionamiento

de los mercados.

El problema central, identificado por las Autoridades
de la competencia, radica en la pequeflia escala de los
productores primarios. Se trata del nivel menos
concentrado de la cadena agroalimentaria, lo que 1los
deja en una desventaja competitiva en lo que se refiere
al poder de negociacidén (como sucede, por ejemplo, en
el caso de la fruta vy verdura en la UE). Estos
proveedores son, habitualmente, incapaces de alcanzar
un volumen critico, y sufren de una falta de
infraestructura réapida y eficiente que les permitiria
suministrar los productos de determinadas categorias en
volumenes estableces y directamente a los procesadores

o0 distribuidores.

Debido a esta estructura fragmentada y de eficiencia
relativa en las operaciones de venta, los productores
han de pasar, en algunos casos, por 1intermediarios
(traders o procesadores). En estos casos, el producto
es comprado vy revendido a un numero elevado de
intermediadores antes de que alcance el nivel del
procesador o los estantes de los distribuidores

minoristas.

A los efectos de solventar esta situacidn originada
en la estructura del mercado, se han ideado varios tipos
de formas de atajarla. En primer lugar, el fomento de
la concentracién de los agricultores. En segundo, las
sanciones a los abusos, pero que se estan enfocando

desde la perspectiva de la competencia desleal, puesto
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que, como ya se ha dicho, no es técnicamente posible

aplicar la prohibicidén de abuso de posicidn dominio.

Respecto de la primera de todas, en la que no se va a
incidir en este estudio, la UE ha adaptado 1la
legislacidén de competencia a las necesidades de la PAC.
Como ya se ha analizado, la forma en la que se concibe
y se aplica el Derecho de la Competencia al sector
agrario es ligeramente distinta al resto de mercados,
precisamente por la necesidad de tener en cuenta los
objetivos perseguidos por la PAC. Una de las mencionadas
especialidades es el fomento, a través de ciertas
exclusiones a los acuerdos horizontales entre
productores, de la concentracidédn en este nivel de la
cadena. Si Dbien 1los productores han 1ido agrupando
fuerzas en torno a la figura de las Organizaciones de
Productores ("OPs"), lo cierto es el que el avance de
esta estrategia avanza de forma desigual en distintos
Estados Miembros de la Unidn Europea. Y Espafia no esta
precisamente en la vanguardia, lo que, sin duda, agudiza
los problemas del poder de mercado de la distribucidn y
su traslado a los productores especialmente en materia

de poder de compra y precio.

En efecto, en realidad, lo que plantea problemas en
el funcionamiento de la cadena, por la asimetria no sdélo
econdmica, son los niveles de concentracidédn en otros
niveles de la cadena, particularmente en la gran
distribucidén, que suscrita problemas de poder de compra
y poder de negociacidn, que se reflejan aguas abajo en

el precio de venta del productor. En otras palabras, el
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poder de los distribuidores es especialmente relevante
para las compras a los productores 'y pequenos

procesadores y productores.

Aunque también es cierto gque no es un problema que se
presenta en la totalidad de los casos —aunque si en la
gran mayoria-. Por ejemplo, hay que tener en cuenta que
no es la misma situacidédn respecto del poder que tienen
los distribuidores el caso de productores de productos
hortofruticolas que el de los grandes grupos
multinacionales de suministradores de alguin producto de
marca renombrada. Algunos de estos Ultimos producen un
portfolio de bienes que son marcas que los
distribuidores deben tener (must-carry brands) y tienen
un poder significativo que compensa el que pueden tener

los distribuidores.

Pues Dbien, el ‘“poder de negociacidén desigual”
(bargaining power) se produce en los supuestos en 1los
que una de las partes en una negociacidén contractual,
bien el vendedor bien el comprador, puede imponer a la
otra parte contratante términos y condiciones que esta

primera considera desfavorables.

Existen multiples razones por las que la parte fuerte
en la negociacidén puede llevar a cabo tal estrategia de
forma exitosa sin arriesgarse a que su contraparte
decida no celebrar el contrato propuesto: bien porque
exista una diferencia significativa entre el tamarfio
relativo y el volumen de negocios de las partes
contratantes (por ejemplo, pequefios vendedores muy

atomizados), la existencia de una situacidn de
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dependencia econdémica derivada de relaciones
comerciales a largo plazo, la existencia de elevados
costes ya incurridos por un de las partes -sunk costs-
(como, por ejemplo, inversiones iniciales no
recuperables y la elaboracidén de la cosecha) vy, por
ultimo, pero no por ello menos importante, cambios en
las condiciones de la oferta y la demanda en el mercado

en cuestiodn.

El poder de negociacién desigual suele originar
relaciones comerciales injustas, desde el punto de vista
social o politico, e incluso desleales desde un punto
de wvista Jjuridico. Esta apreciacidédn ha desencadenado
una serie de respuestas legislativas en muchos Estados
Miembros, como, por ejemplo, la adopcidédn de normas
contra las practicas comerciales desleales destinadas a
someter el comportamiento de la parte contratante con
poder de mercado, o la introduccidén o adopcidédn de
cbdigos de buenas practicas, donde se establezca un
conjunto de normas en las transacciones entre 1los
grandes minoristas y sus proveedores. Normas
bienintencionadas, pero cuyos resultados todavia estan

por producirse.

Por su parte, respecto del "poder de compra" stricto
sensu, también llamado monopsonio, éste es a menudo
ejercido por los compradores para lograr mejores precios
y condiciones de sus proveedores. Cuando esos ahorros
en los costes se transmiten aguas-abajo a los
consumidores en la cadena de suministro, se sostiene

que el poder de compra tiene efectos beneficiosos para
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los consumidores. El poder de compra puede ir, asimismo,
dirigido a aumentar la produccidédn en los mercados aguas-
arriba, incrementando el Dbienestar de consumidores a
largo plazo. Este ejercicio de poder de compra conduce,
en muchas ocasiones, a precios mas bajos, por lo que no
suele considerarse que el proceso de formacidn de
precios en la fase inicial de produccidédn sea “per se”
anticompetitivo. E1 problema, por tanto, como en 1la
posicidén de dominio, no esta en la figura del poder de

compra, sino en el abuso del mismo.

En cambio, si un comprador se encuentra en una
situacidén de monopsonio (es decir, es el Unico comprador
en el mercado relevante) u ostenta un considerable poder
de compra en los mercados de compra aguas-arriba, vy
también goza de una situacidén de poder en los mercados
de reventa, puede originarse un problema de competencia,
puesto que esta posicidn permite que el comprador no
transmita a los consumidores una parte significativa de
los beneficios obtenidos en el mercado ascendente de

sus proveedores.

Igualmente, si se comprueba que el ejercicio del poder
de compra conduce a unos precios pagados a los
proveedores cuyo nivel es inferior a sus costes, esta
situacidén puede, desde inducir a los proveedores a
reducir la inversidn en nuevos productos, dando lugar a
una reduccidén en la diversidad y calidad de los bienes
puestos a disposicidédn de los consumidores finales, hasta
a la exclusidén del mercado de dichos operadores, con la

reduccidédn de competencia que ello conllevaria en el
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mercado afectado. Este ultimo aspecto, por tanto, es
relevante en cuanto a la aplicacidén de la politica de

competencia.

El problema esta en dque, actualmente, el Derecho
europeo y nacional de Defensa de la Competencia, no
obstante ser ambas situaciones (poder de compra y poder
de negociacidén) potencialmente dafiinas, sbélo se aplica
cuando el comportamiento problemdtico de una empresa
tiene un efecto general en el mercado -posiciédén
dominante-. De ahi 1la necesidad de promover una
regulacién especifica del poder de mercado -poder de
negociaciédn y poder de compra- que aborde en toda su
extensién los problemas que la figura genera, tanto
aguas arriba -consumidores-, como aguas abajo -

proveedores y vendedores (productores)-.

Actualmente, las situaciones derivadas del ejercicio
no equitativo del poder de negociacidn se considera que
s6lo afectan a la relacidén bilateral de las dos partes
interesadas y, de ser necesario, se abordan en otras
leyes, de derecho de contratos o derecho del consumo,
como las leyes nacionales sobre practicas comerciales
desleales. Asi, el desequilibrio de poder en las
negociaciones es una situacidén que no se trata desde el
Derecho de Defensa de la Competencia, que no interfiere
en la libertad de los operadores del mercado de concluir
acuerdos, mientras dichas transacciones no afecten al
mercado relevante. Pero, como se ha dicho, hasta el
momento estos mecanismos no han obtenidos los resultados

esperados.
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La razén que Jjustifica esta despreocupacidn por el
desequilibrio en el poder de negociacidén se ha
justificado en el respecto a la libertad contractual o
de pactos, sosteniéndose que los operadores son quienes
en mejor posicidén se encuentran para proteger sus
intereses y decidir en qué condiciones acuerdan sus
relaciones, siempre y cuando éstas no afecten al mercado
relevante, la estructura del mercado y, por ende, la

competencia.

Sin embargo, 1la frontera entre el Derecho de 1la
Competencia y la competencia desleal es mas difusa a
nivel nacional. El Reglamento CE 1/2003 no armonizd el
Derecho de 1la Competencia en lo Qque respecta a las
conductas unilaterales. Y, como consecuencia de 1lo
anterior, algunos Estados Miembros han aprobado leyes
dirigidas a tratar las situaciones de dependencia
econbmica vy sancionar el abuso de la dependencia
econémica en sus legislaciones de Defensa de 1la
Competencia: por ejemplo, en Italia, Francia o Alemania
(Gesetz gegen Wettbewerbsbeschriankungen) . En este
ultimo caso, la legislacidén que se aplicd en la
Sentencia del Tribunal Federal Aleman de 23 de enero de
2018 (KVR 3/17), que confirmé la Decisidén del
Bundeskartellamt en el caso EDEKA, donde se habia
declarado que la cadena de supermercados ostentaba una
situacidén de dependencia econdmica de la que habia
abusado frente a sus suministradores en el caso de vinos
gaseosos. La préactica en cuestidn radicaba en que, tras

la adquisicién de una serie de establecimientos de su
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competidor en el mercado, Plus, para expandir su marca,
habia exigido que se reajustaran retroactivamente 1los
precios que habian ofrecido a su marca para igualar a
las condiciones que habian ofrecido a Plus antes de ser
adquirida. Ademas, entre otras practicas, EDEKA también

exigid que se cambiaran los métodos de pago.

En Espafia, la ley de competencia desleal y la ley de
cadena agroalimentaria se aplicardn en aquellas
circunstancias en las que no pueda apreciarse una
posicién de dominio, sino exclusivamente relativa
(dependencia econdmica) ejercida de forma abusiva por
su titular, esto es, cuando no exista un abuso derivado
de una situacién de poder de compra, pero la posicidn
que ostente el operador en cuestidén le permita imponer
determinadas condiciones comerciales sobre sus
proveedores que no serian aceptadas de hallarse en una
posicidén de mayor nivel de competencia. Estos abusos
habitualmente consisten en la imposicidédn o modificacidn
unilateral de ciertas condiciones contractuales, con 1la
posible amenaza de rescindir las relaciones comerciales

y también la exigencia de descuentos retroactivos.

Aunque este tipo de conductas pueden producirse en
cualquiera de los niveles de la cadena agroalimentaria,
la situacidén mas habitual es que se lleven a cabo por
parte de una empresa que tiene una cuota de mercado
relevante aguas-abajo, lo que le permite abusar de su
posicidédn con sus proveedores, especialmente si se trata
de PYMEs, que se encuentran en el mercado aguas arriba.

Las razones por las que los proveedores se ven forzados
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a aceptar tales condiciones es gue se encuentran en una
situacidédn de dependencia, dado que no existe alternativa
equivalente en el mercado a aquella empresa con poder
de negociacién. Y ello, en el marco de la cadena
alimentaria, significa trasladar el poder de compra
aguas—-abajo hasta llegar al productor, gque se encuentra
totalmente desprotegido vy con elevados costes va

incurridos -sunk costs-.

Las normas mencionadas son tanto de Derecho privado,
como sucede con la ley de competencia desleal, como de
naturaleza mixta, esto es, de Derecho publico y privado,
por cuanto incorporan una parte de Derecho
administrativo sancionador, como sucede en la Ley de
cadena, donde se contiene un catdlogo de conductas que
son susceptibles de ser sancionadas a través de multas

por la propia Administracidn.

Pues bien, en estos momentos, la Ley de competencia
desleal prohibe el abuso de una posicidén de dependencia
econémica en los siguientes términos, articulo 16.2 LCD:
“2. Se reputa desleal la explotacidn por parte de una
empresa de la situacidon de dependencia econdmica en que
puedan encontrarse sus empresas clientes o proveedores
que no dispongan de alternativa equivalente para el
ejercicio de su actividad. Esta situacidn se presumira
cuando un proveedor, ademas de los descuentos o
condiciones habituales, deba conceder a su cliente de
forma regular otras ventajas adicionales que no se

conceden a compradores similares.
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3. Tendrd asimismo la consideraciodn de desleal: a) La
ruptura, aunque sea de forma parcial, de una relaciodn
comercial establecida sin que haya existido preaviso
escrito y preciso con una antelacidén minima de seis
meses, salvo que se deba a Iincumplimientos graves de
las condiciones pactadas o en caso de fuerza mayor. b)
La obtencidn, bajo la amenaza de ruptura de las
relaciones comerciales, de precios, condiciones de pago,
modalidades de venta, pago de cargos adicionales y otras
condiciones de cooperacion comercial no recogidas en el

contrato de suministro que se tenga pactado”.

Esta norma encuentra tiene una clara inspiracidén en
el Derecho antitrust. La dependencia econdémica se
encuentra regulada en la ley de competencia desleal
exclusivamente respecto a las relaciones verticales (por
ejemplo, aquéllas que se establecen entre proveedores y
compradores) y consta de dos elementos centrales: la

posicidén de dependencia y la conducta abusiva.

La posicidén de dependencia se ha definido como 1la
inexistencia de la posibilidad de relacionarse con otras
empresas para adquirir o comercializar 1la clase de
productos o servicios suficientes en el marco geografico
y tiempo considerado sin sufrir un grave quebranto
econdtmico. Las razones u origenes de la dependencia son
miltiples. Asi, existird una situacidén de dependencia
en supuestos en los que exista una necesidad de contar
con una serie de productos necesariamente en el
muestrario (motivos de composicidén de la oferta), por

razén de escasez en el mercado, haber adecuado el
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establecimiento vy actividad a las caracteristicas
concretas de un comprador, y, finalmente, y el relevante
a los efectos de este informe, no ser capaz de colocar
el producto a otro comprador (poder relativo de la

demanda) .

Finalmente, aunque de forma menos habitual, es posible
aplicar la normativa de Defensa de la Competencia
espafiola a las conductas abusivas, incluso en el
supuesto de no existir posicién de dominio en sentido
estricto. Esta situacidén puede producirse precisamente
porque la Ley de Defensa de la Competencia espafiola
contiene un precepto en su articulo 3 gque permite
sancionar como anticompetitivas aquéllas practicas
desleales que distorsionen el mercado: "“La Comision
Nacional de la Competencia o los organos competentes de
las Comunidades Autdénomas conoceran en los términos que
la presente Ley establece para las conductas prohibidas,
de los actos de competencia desleal que por falsear la

libre competencia afecten al interés publico”.

Sin embargo, este precepto plantea algunos problemas
para ser aplicado en los supuestos en 1los que no existe
posicién de dominio, sino sdélo poder de negociaciédn,
porque la doctrina entiende mayoritariamente que, desde
una perspectiva de eficiencia econdmica, los operadores
son eficientes. A diferencia de 1lo gue sucede con
empresas con poder de compra, que pueden reducir el
precio de venta de un bien o servicio a través de
estrategias de reduccidén de la demanda, restringiendo,

de esta forma, la produccidn en comparacidédn con la
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situacidén contra-factica en un mercado competitivo,
cuando se trata de un operador que meramente ostenta
una posicidn de poder de negociacidn (no de posicidn de
dominio absoluta) versus sus compradores, la misma le
permite obtener descuentos sobre los precios de venta,
pero no restringir la demanda y, por lo tanto, no reducir

los niveles de produccidn.

Ademéds, para poder aplicar el articulo 3 LDC no es
suficiente que se haya producir un desequilibrio en el
poder de negociacidén, incluso en los supuestos en los
que se haya abusado del mismo (que exclusivamente
ameritaran la sancidén prevista en la ley de cadena
agroalimentaria y los dafios que puedan probarse a través
de la LCD), sino que, adicionalmente, el mercado debe

haber sido afectado significativamente.

En efecto, los requisitos exigidos para que unha
conducta pueda calificarse de falseamiento de la libre
competencia por actos desleales al amparo del articulo
3 de la LDC son: a) Que exista un acto de competencia
desleal que restrinja, altere o distorsione la libertad
de competencia en el mercado; y b) Que el acto de

competencia desleal afecte al interés publico.

A los efectos del articulo 3 de la LDC, en primer
lugar, las conductas desleales son actos de competencia
desleal y, en particular, son las practicas que merecen
esta consideracidén con arreglo a la legislacidn general
sobre esta materia. En otros términos, la legislacién
de Defensa de la Competencia no establece un concepto

propio y diferenciado de competencia desleal (STS, Sala
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de lo Contencioso-Administrativo, de 8.3.02, Aceites)
y, en este sentido, no asume ni dispone una nocidn de
deslealtad concurrencial ni unos criterios y contenidos
sustantivos distintos de los establecidos, con caracter
general, en la legislacidén contra la competencia
desleal. En este sentido, se ha mantenido que el
articulo 7 de la LDC de 1989 -precepto equivalente al
actual articulo 3- era, por lo que se refiere a las
conductas desleales qgque menciona, «un precepto en
blanco», que debia ser completado con las normas de la
LCD. Asi, RRTDC de 26.1.00, Distribuidora Industrial,
Exp. 451/99 v de 12.11.02, Intermediacidén Inmobiliaria,
Exp. 531/01.

Por su parte, como destaca el propio tenor del
articulo 3 de la LDC y como sin duda conviene advertir,
la afectacidén del interés publico no sbélo es una
consecuencia del propio falseamiento, sino también, vy
desde un punto de vista estructural, es el elemento que
particulariza la clase de falseamiento de 1la 1libre
competencia considerado por esta norma. En este sentido,
s6lo el falseamiento que afecta o pueda afectar a la
implantacidén y mantenimiento de la libre competencia y
del proceso competitivo es relevante a los efectos del
articulo 3 de la LDC, porque sbélo ese falseamiento puede
comprometer los intereses publicos relativos a la libre

competencia.

De ahi que la diferencia entre el falseamiento del
articulo 3 de la LDC y el que considera la legislacidn

contra la competencia desleal en la definicidén vy
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determinacidén de las practicas desleales, radica en que
el primero tiene, en todo caso, una dimensién
institucional, esto es, afecta al interés publico porque
se proyecta sobre la «libre competencia» en el mercado,
por lo que trasciende a la relacidén entre particulares:
el efecto de exclusidén de la competencia o de alteracidn
de la conducta de 1la demanda con riesgo para la
competencia se produce sobre la situacidn de competencia
en el entero mercado considerado en cada caso y Ppor
tanto tiene alcance general; mientras que, el segundo,
se produce ya desde el momento en que se proyecta sobre
la relacidén entre particulares (sin perjuicio de que

pueda igualmente tener esa trascendencia general).

En conclusiédn, el falseamiento de la libre
competencia, como requisito de este ilicito, supone la
previa comprobacidén de que se ha realizado un acto de
competencia desleal (esto es, de qgque se ha realizado
una practica que, por definicidn, no responde al modelo
de competencia por eficiencia de las propias
prestaciones), del que ahora se trata de comprobar
ademds, y como elemento propio y necesario de la
estructura de esta particular practica prohibida vy
presupuesto que Jjustifica la intervencidén de 1los
organismos de Defensa de la Competencia y aplicacidén de
los correspondientes mecanismos sancionadores, si trae
consigo, o puede traer consigo, la expulsidén de los
competidores existentes, el cierre del mercado a nuevos
competidores o) la alteracidén del funcionamiento

concurrencial del mercado. En consecuencia, en el ambito
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del abuso en el sector alimentario no es sencilla la

aplicacidén de este precepto.

VI. LA MODIFICACION DE LA LEY DE CADENA
ALIMENTARIA 2020 CON EL OBJETIVO DE EVITAR LA
“DESTRUCCION DE VALOR”

En este contexto de reequilibrar el poder en la cadena
alimentaria, mucho antes de la Directiva 2019, Espafia
adoptd la Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para
mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria, (BOE
nuam. 185, de 03/08/2013), que ha sido recientemente
modificada por el Real Decreto-ley 5/2020, de 25 de
febrero, por el que se adoptan determinadas medidas
urgentes en materia de agricultura y alimentacidén (BOE»
nuam. 49, de 26/02/2020 [en adelante “Real Decreto-ley
5/2020"].

Mediante el Real Decreto-ley 5/2020 se han introducido
diversas modificaciones en la Ley 12/2013 que se
identifican por el propio Real Decreto-ley 5/2020 como
regulatorias que inciden en el pago y en el precio de
los contratos alimentarios, sustentadas en la necesidad
de contemplar en el precio los costes de produccidén y
en la obligacién de que cada operador abone al
inmediatamente anterior un precio igqual o superior al
coste de produccion de tal producto en que haya

incurrido dicho operador”.
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Estas medidas regulatorias se deberan cohonestar con
las previsiones referentes a la posibilidad de alcanzar
acuerdos sobre las clausulas de reparto de valor, que
inciden en 1la posibilidad de que 1los agricultores,
incluidas las asociaciones de agricultores, y su primer
comprador puedan acordar clausulas de reparto de valor,
“incluidos 1los beneficios y las pérdidas comerciales,
que determinen la manera en que se reparten entre ellos
la evolucion de 1los precios de mercado pertinentes de
los productos afectados u otros mercados de materias

primas”.

Como se expone en el apartado II del Predmbulo del
Real Decreto-ley 5/2020, dedicado al contenido de la
norma, existen diversas circunstancias gque han generado
una situacidén de crisis del sector "“sin precedentes”
que exige la intervencidén de los poderes publicos "“de
manera urgente”. El apartado I, indica al respecto las
siguientes circunstancias: “caida sostenida de precios
percibidos por los agricultores; el aumento de la
frecuencia de los dafios por fendmenos climaticos
extremos, en particular en los ultimos meses, en que se
han sucedido, prdcticamente sin interrupcidn, fendmenos
tan adversos como las encadenadas depresiones aisladas
en niveles altos (DANAs) vy la borrasca Gloria, las
tensiones comerciales, la volatilidad de las
cotizaciones de las materias primas, el incremento de
los costes de los insumos agrarios y ganaderos, como la
energia, el creciente impulso de exigencias en la

producciodn, y la falta de equilibrio en la fijacidn de
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precios en la cadena alimentaria”. A las anteriores
circunstancias acompafia la caracterizacidén actual del
sector agrario de la que se deduce su caracter
“vulnerable”, vy la tendencia hacia "“un desequilibrio
estructural del mercado” que alcanza en la actualidad
“cotas sin precedentes” que se evidencia en la "“pérdida

de tejido productivo y de empleo en el campo”.

Finalmente, incide en la apuesta de las instituciones
europeas “en favor del reequilibrio de 1la cadena y
ampliando notablemente el margen de accidon para 1os
Estados miembros”. Como se expone en el Preambulo: “Las
diferencias en el poder de negociacidén, Qque se
corresponden con la dependencia econdmica del proveedor
respecto del comprador, y es probable que conduzcan a
que 1los agentes mas grandes 1mpongan practicas
comerciales desleales a los agentes mas pequefios”. Este
fendbmeno se observa en el contexto de la cadena agricola
y alimentaria, en la que "“se producen con frecuencia
desequilibrios 1importantes en cuanto a poder de
negociacidn entre proveedores y compradores de productos
agricolas y alimentarios”, que igualmente "“es probable
que conduzcan a practicas comerciales desleales”. A esta
situacidédn intenta dar respuesta la Directiva (UE)
2019/633 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de
abril de 2019, relativa a 1las préacticas comerciales
desleales en las relaciones entre empresas en la cadena

de suministro agricola y alimentario.
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1. REGULACION DE LA DESTRUCCION DE VALOR EN
LA CADENA

Como expresa el apartado II del Predmbulo del Decreto-
ley 5/2020, las anteriores circunstancias "“obligan a
los poderes publicos a adoptar medidas enfocadas a
mejorar la rentabilidad de las explotaciones agrarias”,
y de manera 1inmediata, urgente e 1inaplazable con
respecto a “aquéllas que mitiguen las dificultades
extremas en que se situa una buena parte del sector
dedicado a la produccion primaria”. E1 fin de dichas
medidas es “evitar el abandono de las explotaciones
agrarias y asegurar en la medida de lo posible un reparto
equitativo de 1los costes sociales, ambientales, de
competitividad y de sostenibilidad” especialmente, en
relacidén con los operadores del “sector primario y, muy
especialmente, a los eslabones menos protegidos y mds
vulnerables”, con el objeto de mantener y dotar de

estabilidad a las explotaciones agrarias.

El Real Decreto-ley 5/2020, en consecuencia, establece
“un conjunto sistematico de medidas concretas y con
efectos tangibles, que reduzcan los factores
perjudiciales y garanticen el nivel de vida, destinadas
a mejorar la posicidén negociadora, la equidad de 1las
relaciones y el justo reparto de los costes generales
del sector primario” que parten de “medidas regulatorias
puntuales en el &dmbito de la cadena alimentaria” dque
actien a modo de antesala a una modificacidédn més

profunda de la Ley 12/2013 por la gque incorporar a
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nuestro ordenamiento la Directiva de practicas

comerciales desleal del afo 2019.

La principal medida consiste en la obligacidn de que
“cada operador abone al 1inmediatamente anterior un
precio igual o superior al coste de produccidn de tal
producto en que haya incurrido dicho operador, de modo
que se preserve ese valor agregado creciente que
fundamenta uno de los ejes vertebradores de la accion
publica en este sector, que contribuya a aumentar su
competitividad global a través del valor anadido y que,
en ultimo término, revierta en beneficio de toda la
sociedad. Asimismo, se previene que el operador que
realice la venta final del producto al consumidor pueda
repercutir a ninguno de los operadores anteriores el
riesgo empresarial derivado de su politica comercial en
materia de precios ofertados al publico”. Esta medida
se identifica con el contenido que establece el nuevo
articulo 12 ter, bajo el titulo “Destruccidn de valor

en la cadena”, con la siguiente redacciédn:

“Con el fin de evitar la destruccidn del valor en la
cadena alimentaria, cada operador de la misma deberd
pagar al operador Iinmediatamente anterior un precio
igual o superior al coste efectivo de produccidn de tal
producto en que efectivamente haya incurrido o asumido
dicho operador. La acreditacion se realizarda conforme a

los medios de prueba admitidos en Derecho.

El operador que realice la venta final del producto
al consumidor en ningun caso podra repercutir a ninguno

de los operadores anteriores su riesgo empresarial
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derivado de su politica comercial en materia de precios

ofertados al publico”.

2. EL COSTE DE PRODUCCION COMO ELEMENTO
MINIMO DEL PRECIO DE VENTA EN LOS CONTRATOS
ALIMENTARIOS

E1l Real Decreto-ley 5/2020 afiade, como aprecia el
apartado II de su Predambulo, otra “novedad destacada”
consistente en “la inclusidén del coste de produccidn en
el precio como elemento minimo de 1los contratos”. A
estos efectos, el texto del Predmbulo pone de manifiesto
que la redaccidén originaria de la Ley 12/2013 toma en
consideracidén diversos factores en la composicidn del
precio que deberdn constar de manera expresa en el
contrato, como es de ver en la regulacidn contenida en
su articulo 9, pero la redaccidn originaria de este
precepto "“no incluye expresamente un factor que se
considera esencial para su determinacidén como es el
coste de produccidn”.

Por este motivo, se modifica el articulo 9 de la Ley

w

12/2013, relativo a las condiciones contractuales “con
el fin de asegurar el cumplimiento de esas premisas”,
para lo que se afade “una 1lista ejemplificativa de
elementos que considerar para las explotaciones
agrarias, tales como semillas, fertilizantes,
pesticidas, energia o maquinaria, e indices que, entre

otros, puedan emplearse para asegurar esa objetividad

en su determinacidén, como los publicados por el
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Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion”. Cabe
destacar la 1importancia otorgada a esta medida al
afirmar que “esta medida resulta de capital importancia,
pues permite cerrar el circulo de la cadena de valor,
ya que su libre determinacidén conforme a las reglas de
mercado permite cohonestar la libre formacion de la
voluntad y la autorregulacion de oferta y demanda con
el aseguramiento de que esos costes efectivos de
producciodon —-que ademas deberdn cubrirse con el precio y
aparecer asi en el contrato- no se destruyen en estadios

sucesivos de la cadena”.

De esta forma, cabe afirmar que la regulacidn centrada
en contemplar el coste minimo de produccidén como uno de
los elementos qgque necesariamente deberd contemplar el
precio acordado en un contrato no debe suponer una merma
de la 1libre formulacién de la voluntad vy 1la
autorregulacidén de oferta y demanda, en la que bien
podria tener cabida el acuerdo sobre la inclusidn de

cldusulas de valor.

En concreto, la modificacidédn operada en el articulo 9
de la Ley 12/2013 por el Real Decreto-ley 5/2020
consiste en la ampliacidén de los aspectos que deberéan

contemplar los contratos alimentarios:

“Articulo 9. Condiciones contractuales. 1. Los
contratos alimentarios regulados en este Capitulo,

contendran como minimo los siguientes extremos: (..)

c) Precio del contrato alimentario, con expresa

indicacidén de todos los pagos, incluidos los descuentos
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aplicables, que se determinara en cuantia fija o
variable. En este ultimo caso, se determinara en funcidn
unicamente de factores objetivos, verificables, no
manipulables y expresamente establecidos en el contrato.
En ningun caso se utilizaran factores que hagan
referencia a precios participados por otros operadores
o por el propio operador. Los factores que emplear
podran ser, entre otros, la evolucidn de la situaciodn
del mercado, el volumen entregado y la calidad o
composicidon del producto. En todo caso, uno de 1o0s
factores debera ser el coste efectivo de produccion del
producto objeto del contrato, calculado teniendo en
cuenta los costes de produccion del operador
efectivamente incurridos, asumidos o similares. En el
caso de las explotaciones agrarias se tendran en cuenta
factores tales como las semillas y plantas de vivero,
fertilizantes, pesticidas, combustibles 'y energia,
maquinaria, reparaciones, costes de riego, alimentos
para los animales, gastos veterinarios, trabajos
contratados o mano de obra asalariada. Se entenderd por
factores objetivos aquéllos que sean 1mparciales,
fijados con independencia de las partes y que tengan
como referencia datos de consulta publica. En el caso
de las explotaciones agrarias, éstos serdn tales como
los datos relativos a 1los costes efectivos de 1las
explotaciones publicados por el Ministerio de

Agricultura, Pesca y Alimentacidn”.

En consecuencia, la falta de equilibrio en la fijacidn

de precios en la cadena alimentaria, identificada como
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causa de la crisis del sector por el legislador, lleva
a modificar el articulo 9 de 1la Ley 12/2013, que
establece el contenido minimo de los contratos
alimentarios (contratos de compraventa o suministro de
productos alimentarios o alimenticios e insumos
alimentarios), que han de redactarse por escrito e
incluir una serie de menciones obligatorias, entre las
que se encuentra el precio que deberd respetar el coste
efectivo de produccién (articulo 9.1l.c). Este es el
mecanismo, de inspiracidén francesa, mediante el cual el
legislador espafol ha tratado de frenar la transmisidn
del poder de mercado aguas-abajo de la gran distribucidén
en cuanto a la configuracidén del precio, hasta llegar
al productor. Se trata de un sistema que trata de
asegurar un precio al productor, aunque es discutible
si dicho precio es “digno”, y que no 1llega a los
mecanismos mas avanzados, aunque de discutible
legalidad, instaurados por el legislador francés -tal y

como se analizard posteriormente-.

A este respecto, el Real Decreto Ley 5/2020 mantiene
la obligacidén de incluir una indicacidn expresa de todos
los pagos, incluidos los descuentos aplicables, gque se
determinaran en cuantia fija o variable. Agquil es donde
tiene cabida 1la clausula de reparto de wvalor, como
obligacidén de pago distinta del precio de venta. Y, en
este Ultimo caso, el precio “se determinarda en funcidn
unicamente de factores objetivos, verificables, no
manipulables )% expresamente establecidos en el

contrato”. El precepto, como puede observarse, mantiene
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la indicacidén de que esos factores variables puedan ser
elementos “tales como la evoluciodon de la situaciodn del
mercado, el volumen entregado y la calidad o composicidn
del producto, entre otros”, pero, como ha sefalado la
doctrina, establece 1la obligacién de aplicar un

determinado factor y la prohibicibén de atender a otros.

En efecto, por una parte, se establece que “en todo
caso, uno de los factores deberd ser el coste efectivo
de produccidon del producto objeto del contrato,
calculado teniendo en cuenta los costes de produccion
del operador efectivamente 1incurridos, asumidos O
similares. En el caso de las explotaciones agrarias se
tendrdn en cuenta factores tales como las semillas y
plantas de vivero, fertilizantes, pesticidas,
combustibles 'y energia, maquinaria, reparaciones,
costes de riego, alimentos para los animales, gastos
veterinarios, trabajos contratados o mano de obra
asalariada. Se entenderdn por factores objetivos
aquellos que sean imparciales, fijados con independencia
de las partes y que tengan como referencia datos de
consulta publica. En el caso de las explotaciones
agrarias, éstos seran tales como los datos relativos a
los costes efectivos de las explotaciones publicados
por el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacion”.
Por lo demds, en los contratos alimentarios entre el
productor primario agrario, ganadero, pesquero O
forestal o una agrupacién de éstos y sSu primer
comprador, no sblo es obligatorio tener en cuenta los

costes de produccidén al fijar el precio, sino que es

123



IVIFA

preciso indicar expresamente que el precio pactado cubre
tal coste, segun exige la nueva letra j del articulo

9.1 de la Ley 12/2013.

Por otra parte, se prohibe la utilizacidén de otros
factores, disponiéndose que “en ningun caso @ se
utilizaran factores que hagan referencia a precios
participados por otros operadores o por el propio
operador”, pues se trata de factores que pueden llevar

a que el precio no cubra los costes de produccidn.

En caso de no fijar el precio conforme a estos
paradametros -donde se aprecia una de las grandes
novedades de la reforma- se incurrird en la nueva
practica comercial abusiva de destruccidédn de valor de
la cadena, introducida por el Real Decreto Ley 5/2020
en el articulo 12 ter de la Ley 12/2013, consideréndose,
ademas, la conducta como una infraccidén grave, sujeta
al régimen sancionador de la Ley 12/2013. Por ello, se
modifica el articulo 23, que en su punto segundo
tipifica como infraccidén grave, ademas de no formalizar
por escrito los contratos alimentarios (que antes era
una infraccidén 1leve), “no incorporar en el contrato
alimentario el precio recogido en el articulo 9.1c”,
realizar modificaciones del precio 1incluido en el
contrato que no estén expresamente pactadas por 1las
partes, y las conductas de destruccidén de valor en la

cadena alimentaria conforme al articulo 12 ter.

Esto significa que no respetar la Ley de la cadena
alimentaria en relacidén con el precio y coste de

efectivo de produccidédn conlleva efectos administrativos
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—una sancidén-; pero no civiles, por lo que el contrato
celebrado sera valido a estos efectos, sin que pueda
atacarse su efectividad ni exigibilidad por este
particular incumplimiento. Y esto, sin duda, es una

circunstancia que limita la potencialidad de la reforma.

En realidad, una adecuada proteccidén de la cadena
exigiria dos actuaciones que se estiman convenientes -
si no necesarias-: por una parte, la publicacidén integra
de todas las resoluciones que finalicen con sancidén -
como medida desincentivadora para el infractor-; y, por
otra, la instauracién en la Ley de la cadena de un
sistema de reclamacidén de dafios y perjuicios derivados
del incumplimiento decretado en resolucidn

administrativa o judicial firme.

La falta de una regulacidén especifica sobre dafios
comporta que el perjudicado tenga que iniciar un
procedimiento mds complejo y costoso como el que ofrece
la Ley de competencia desleal, por la via del articulo
15.2 LCD y que, sin duda, desincentiva el ejercicio del
derecho por parte del perjudicado. En consecuencia, se
estima conveniente introducir una simplificaciédn del

procedimiento para los perjudicados.
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3. APLICACION A TODOS LOS CONTRATOS
ALIMENTARIOS DE LA CADENA Y LA EXCLUSION DE
LOS CONTRATOS CON CONSUMIDORES

Otra cuestidén relevante, gque no parece nitidamente
resuelta en la Ley, tras la reforma de 2020, es la
relativa a los sucesivos contratos alimentarios de la
cadena. En nuestra opinidn, parece que una vez que el
primer comprador ha adquirido el producto del productor
primario (respetando el coste de produccidén), los
ulteriores contratos que se celebren dentro de la cadena
alimentaria tampoco pueden ser a pérdidas. La redaccidn
del nuevo articulo 9.1lc sobre la fijacidén del precio
teniendo en cuenta los costes de produccidén también
parece aplicable a los sucesivos contratos de la cadena
alimentaria, aunque cabria dudarlo a la vista del hecho
de que la letra j) aluda sdélo a los contratos con el
productor primario. No obstante, ha de considerarse que
la nueva préactica abusiva de destruccidén de wvalor
recogida en el articulo 12 ter de la Ley 12/2013 no sélo
se refiere a los contratos con los productores
primarios, sino a cualgquier contrato entre operadores,
por lo que cabe sostener su aplicacidén a los contratos
sucesivos. En efecto, segun el nuevo precepto, “con el
fin de evitar la destruccidon del valor en la cadena
alimentaria, cada operador de la misma deberd pagar al
operador 1inmediatamente anterior un precio 1igual o
superior al coste efectivo de produccidén de tal producto

en que efectivamente haya incurrido o asumido dicho
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operador. La acreditacidon se realizara conforme a 10sS

medios de prueba admitidos en Derecho”.

En todo caso, hay que tener en cuenta que esta
disposicién no se aplica a los contratos con 1los
consumidores finales, que estan al margen de la Ley
12/2013: el articulo 5.f) de la ley excluye del concepto
de “contrato alimentario” los contratos con 1los
consumidores. Por 1lo tanto, cuando un operador celebre
un contrato con un consumidor final, podrd venderse a
pérdida, aunque en el inciso final del articulo 12 ter
se 1insiste en que Y“el operador que realice la venta
final del producto al consumidor en ningun caso podra
repercutir a ninguno de los operadores anteriores su
riesgo empresarial derivado de su politica comercial en

materia de precios ofertados al publico”.

Este precepto, qgque se estima necesario, en cambio,
presenta un grave problema y es que parece desconocer
el funcionamiento real de la configuracidén de precios
actual en la cadena. La configuracidén de precios en la
cadena no se realiza a partir del precio de venta del
producto en origen, sino gque, como consecuencia del
poder de mercado de la gran distribucidén -poder de
compra y poder de negociacidén-, se realiza a partir del
precio de compra que esta dispuesto a pagar el ultimo
comprador en la cadena antes de poner el producto a

disposicidén del consumidor.

El precepto tendria pleno sentido en un mercado con
un funcionamiento ordinario, en el que la configuracidn

del precio se constituye desde la venta, es decir, en
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el que el vendedor fija al comprador el precio de venta,
esto es, el productor al comprador, este uUltimo al
transformador, quien, a su vez, se lo fija a la gran
distribucidén, y ésta, finalmente, al consumidor. Pero
no es ésta la situacidén actual. E1 gran poder de
negociacién de la gran distribucidn invierte
completamente el proceso de configuracidédn del precio:
que no se realiza desde la venta, sino desde la compra.
Esto es, la gran distribucidén -Ultimo comprador antes
del consumidor- es quien indica a qué precio quiere
vender el producto al consumidor, vy le comunica al
transformador a qué precio estd dispuesto a comprarle,
qgquien a su vez presiona y comunica el precio al que
quiere comprar al comprador y, finalmente, éste hace 1lo
propio con el productor, a quien los margenes y el precio
va le llegan muy comprimidos, sino directamente
inviables. Ahi es donde se encuentra el fallo de mercado
y el motivo por el que se estima imperiosa una regulacidn
del poder de mercado entendido en su doble sentido de

poder de compra y poder de negociacidn.

En resumen, esta nueva regulacidn sobre la
determinacidén de precios (que se declara expresamente
aplicable al sector lacteo en la nueva redaccidn de la
disposicidédn adicional quinta de la Ley 12/2013) supone
una prohibicidén legal de la venta a pérdida en las ventas
al por mayor y una excepcidén a la regla general que la
admite tanto en la venta mayorista como en la minorista
(articulo 14 y disp. adic. sexta de la Ley de Ordenacidn

del Comercio Minorista). En todo caso, como se ha dicho,
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se permite la venta a pérdida en los contratos con el
consumidor, entre otras cosas, para respetar la
jurisprudencia sentada por el Tribunal de Justicia en
su Sentencia de 19 de octubre del 2017, asunto
Europamur, C-295/16, en la que considerd contrario a la
directiva de préacticas comerciales desleales el
establecimiento de una prohibicidén general de ofertar o

realizar ventas de bienes con pérdida.

En efecto, el asunto Europamur tiene su origen en la
multa impuesta por la Direccidén General de Comercio y
Proteccién del Consumidor de la Comunidad Autdédnoma de
la Regidén de Murcia a un mayorista de productos
domésticos y de alimentacidn, Europamur Alimentacidn,
SA, por vender por debajo del precio de fébrica. E1
fundamento de la sancidén era el articulo 14 de la Ley
7/1996, de 15 de enero, de ordenacidn del comercio
minorista. Recurrida la resolucidn, el Juzgado de 1o
Contencioso-Administrativo numero 4 de Murcia formuld
dos cuestiones prejudiciales en las que preguntd si una
norma que imponia una sancidén administrativa por vender
a pérdida era conforme con el Derecho de la Unidn
Europea. En particular, con la Directiva 2005/29/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de marzo de
2005, relativa a las practicas comerciales desleales de
las empresas en sus relaciones con los consumidores en
el mercado interior. El1 TJUE se pronuncia en sentido
afirmativo, argumentando que la Directiva 2005/29/CE
realiza una armonizacidén completa de las normas

relativas a las practicas comerciales desleales entre
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empresas y consumidores. Por lo tanto, los Estados
miembros no pueden establecer un régimen mas
restrictivo, “ni siquiera para garantizar un grado mas
elevado de proteccidédn de los consumidores”. Y explica
que vya se habia pronunciado en ese sentido en la
sentencia de 14 de enero de 2010 (C-304/08), Zentrale
zur Bekdmpfung wunlauteren Wettbewerbs eV 'y Plus
Warenhandelsgesellschaft mbH y en el auto de 30 de junio
de 2011 (C-288/10), Wamo BVBA y JBC NV, Modemakers
Fashion NV. Concluyendo que: “En tales circunstancias,
procede responder a la cuestidon planteada que la
Directiva sobre las practicas comerciales desleales debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una
disposicidén nacional, como la controvertida en el
litigio principal, que contiene una prohibicidn general
de ofertar o realizar ventas de bienes con pérdida y
que establece excepciones a dicha prohibicidén basadas

en criterios que no figuran en la propia Directiva”.

VII. ALGUNAS NOTAS SOBRE LA VENTA A PERDIDA:
SU REGIMEN JURIDICO EN LA LOCM Y LCD

La regulacidén de la venta a pérdida contenida en el
articulo 14 de 1la Ley de Ordenacién del Comercio
Minorista, en su actual redaccidén, es consecuencia de
la modificacidn sustancial sobre esta materia
establecida en el Real Decreto-ley 20/2018, de 7 de
diciembre, de medidas urgentes para el impulso de la

competitividad econdémica en el sector de la industria y
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el comercio en Espafia (BOE num. 296, de 08/12/2018) (en
adelante Real Decreto-ley 20/2018), que a su vez acoge
la doctrina jurisprudencial del Tribunal de Justicia de

la Unidén Europea en caso “Europamur”.

La necesidad de adecuacidédn de la norma espafiola sobre
venta a pérdidas a la interpretacidén jurisprudencial vya
habia sido avanzada por algunos sectores de la doctrina
cientifica, al afirmar gque con esta sentencia se da un
paso en el andlisis de la compatibilidad del control de
la venta a pérdida mediante prohibiciones absolutas con
excepciones, al reconocer gque estas normas afectan a
los intereses de los consumidores, aungque persigan otros
fines de caracter estructural. Por este motivo se debe
apreciar que se trata de una norma sobre una practica
comercial de las empresas en sus relaciones con 1los
consumidores y que, por tanto, son contrarias a la
Directiva 2005/29/CE sobre  préacticas comerciales
desleales con consumidores por no basar su analisis de
licitud en las circunstancias facticas a las qgque hacen

referencia los criterios de deslealtad.

Ello supone, en suma, que la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unidén Europea, de 19 de octubre de
2017, conllevaba la necesidad de derogar expresamente
estas normas, por ser contrarias a Derecho europeo, Vy
basar su control Jjuridico en normas de competencia
desleal, por las que tomar en consideracidén las
circunstancias facticas que concurren en el cada caso
concreto, en los términos previstos en el articulo 17

de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal
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(BOE num. 10, de 11/01/1991), que suponia, en
consecuencia, la Unica norma represora de la practica
consistente en la venta a pérdida tras la sentencia del

Tribunal de Justicia de la Unidén Europea.

Como expresa el Apartado VI de Preambulo del Real
Decreto-ley 20/2018: “La nueva regulacidn de la venta a
pérdida que se establece en el articulo 6 de este real
decreto-ley cumple con la referida sentencia, ya que no
establece una prohibiciodn general, aunque si
determinadas limitaciones, que son conforme a lo que
dispone 1la Directiva del Parlamento FEuropeo y del
Consejo, de 11 de mayo de 2005, sobre practicas
desleales de las empresas a los consumidores en el
mercado interior”. Asimismo, incide en el respeto de la
norma con las competencias autondmicas, “ya que 1las
Comunidades Autdnomas podran decidir como organizar las
inspecciones de comercio y/o de consumo en funcidn de
sus 1ntereses y efectivos”. Y también, vy de gran
importancia, en el hecho de que la nueva regulacidn de
la venta a pérdida “sigue manteniendo la definiciodn
técnica de venta con pérdida, que facilita a las
Comunidades Autdnomas su funcidén de 1inspeccidn y
sancidn, ya que les proporciona el indicio, pero dado
que esto no es suficiente para imponer la sancion, debe
acreditarse que ademds de existir venta a pérdida ésta
es desleal porque se 1ncurre en 1los supuestos que

determina la ley”.

De esta forma, la vigente redaccidén del articulo 14.1

de la Ley de Ordenacidén del Comercio Minorista establece
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que, no obstante la libertad de precios prevista en el
articulo 13, "“no se podrdn realizar ventas al publico
con pérdida si éstas se reputan desleales”, para lo que
a continuacidén la norma detalla los supuestos en 1los
las ventas a pérdidas se reputaran desleal, en términos
semejante en lo sustancial a los previstos en el
articulo 17 de la Ley de Competencia Desleal, y que se

observa en los siguientes supuestos:

a) Cuando sea susceptible de inducir a error a 1los
consumidores acerca del nivel de precios de otros

productos del mismo establecimiento.

b) Cuando tenga por efecto desacreditar la imagen de

un producto o de un establecimiento ajeno.

c) Cuando forme parte de una estrategia encaminada a
eliminar a un competidor o grupo de competidores del

mercado.

d) Cuando forme parte de una practica comercial que
contenga informacion falsa sobre el precio o su modo de
fijacién, 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 decisidon de realizar una compra que, de otro

modo, no hubiera realizado”.

De esta manera, fuera de los anteriores supuestos, la
venta a pérdida no sera desleal, y, de acuerdo con la
doctrina sentada en la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea de 19 de octubre de 2017,

no deberd ser prohibida.
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De esta forma, como también se advirtidé por la
doctrina, la legislacidén contra la competencia desleal
vy la legislacidén sobre comercio minorista proclaman
expresamente el principio de libertad de precios: la
libertad de los agentes econdmicos de determinar los
precios de sus prestaciones. Asi, la vigencia de este
principio deriva directamente de la libertad de
competencia, que constituye el contenido esencial de la
libertad de empresa constitucionalmente establecida vy

garantizada.

Siendo ello asi, es importante comprender la
caracterizacién de la venta a pérdida desde 1la
perspectiva del derecho represor de la competencia
desleal. La doctrina especialista en este &ambito ha
desgranado aquellos aspectos que componen la accidn
relevante de 1la venta a pérdida tipificada en el
articulo 17 de la Ley de Competencia Desleal, a cuyos
criterios también alude la norma en materia de comercio

minorista.

El primer aspecto de 1la accidén relevante es el
referente a la venta. Al respecto, se afirma que esta
nocién, al igual que la del principio de libre fijacién
de precios debe merecer una interpretacidén amplia, en
la que, ademas de la compraventa, también podrédn tener
cabida otros negocios juridicos centrados en

prestaciones de servicios.

En segundo lugar, debe ser a pérdida. A estos efectos,
la normativa sancionadora de la competencia desleal no

establece los supuestos en los que la que ésta puede
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considerarse hecha a pérdida, sino que se limita a
ofrecer las indicaciones relativas a cuando se
considerara desleal. A juicio de la doctrina
especialista en la materia, la existencia de una venta
a pérdida se puede deducir al confrontar el precio de
venta al publico de la prestaciédn y el precio de
adquisicidén o costes que aquella prestacidédn tiene para
el oferente. A estos efectos, es oportuno recordar que
coste Y precio de adquisicién se refiere a
circunstancias distintas, toda vez que el criterio
centrado en el coste se orientaria a determinar si las
ventas realizadas por un fabricante son ventas a
pérdida, y por su parte, el precio de adquisicidén se

centraria en las ventas realizadas por un revendedor.

Se ha considerado que el precio de adgquisicidén es el
parametro relevante ©para la determinacién de la
existencia de un supuesto de venta a pérdida en 1los
casos de ofertas sefiluelo y descrédito de un producto
ajeno. Se trata del precio que es efectivamente
satisfecho al proveedor, en el que se tendran en
consideracidén los posibles descuentos, subvenciones vy
bonificaciones sobre el precio que se haya podido
acordar, para lo que la doctrina especialista en 1la
materia ha expresado que podra ocurrir, tanto si se
hacen efectivos en el momento de la adquisicidn, como
en uno posterior, tomando en consideracidn aspectos como
es de ver en los supuestos de descuentos por volumen a

lo largo de un determinado periodo de tiempo, en los de
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descuentos por fidelidad, en las bonificaciones por

ventas y en las primas de lanzamiento.

Por su parte, la venta por debajo de costes engloba
dos supuestos diferenciados, que, asimismo, atenderan a
que la deslealtad de la practica considerada se deba al
engafio sobre el nivel de precios de otros productos o
servicios del establecimiento, a una finalidad
predatoria o a la produccidén del descrédito de un
establecimiento ajeno, en consonancia con los supuestos
previstos en el articulo 17 de la Ley de Competencia
Desleal. Se trata de 1los supuestos centrados en 1los
costes efectivos de produccidédn y costes variables

medios.

En relacidén con el primer caso de practica desleal,
el coste efectivo de ©producciédn es un criterio
equivalente al precio de adquisicidédn, que servira para
determinar una venta a pérdida en los supuestos en los
que el oferente produzca la prestacidédn. De esta forma,
se integrara por aspectos que conducen de manera similar
al precio de adquisicidén, en los gque no se incluiréan
los costes relacionados <con el almacenamiento, 1la

promocidén y la comercializacidn de la prestacidn.

En relacidén con el segundo supuesto de practica
desleal consistente en la venta a pérdida con una
finalidad predatoria o de descrédito de establecimiento
ajeno, se atiende a costes variables, que son los que
arroja la operacidédn de dividir la suma de todos 1los
costes que varian en atencidén al volumen de produccidn

o ventas por el nuUmero de unidades producidas o
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vendidas; asi como a los costes totales medios,
obtenidos a partir de la divisidén del coste total suma
de costes fijos y variables entre el numero de unidades
producidas o vendidas; vy, finalmente, los costes
marginales, entendidos como coste de la uUltima unidad

producida o vendida.

Al respecto, se afirma que la superacidédn del umbral
de los costes totales medios conlleva que deba
descartarse la existencia de una venta a pérdida y que
el umbral de remuneratividad se traspasa en el caso de
que se superen los costes variables medios, lo que
conlleva que la venta a precio inferior al coste
variable medio es, en todos los supuestos, una venta a
pérdida, sin que ello signifique por si mismo que tiene
naturaleza desleal, pues ésta requerird la existencia

de otras circunstancias.

Ademéds, en el supuesto de existencia de una finalidad
predatoria, se debe atender a los costes totales medios
cuando la diferencia entre costes variables medios y el
precio de venta no permita superar a largo plazo 1los
costes totales medios, para lo que resultard necesario
incrementar el precio de venta por encima de dichos

costes totales.

Desde la perspectiva del precio de venta, se ha
seflalado la necesidad de distinguir los supuestos de
deslealtad que aparecen de manera instantdnea como en
el supuesto de las ofertas sefiuelo, de los que no por
emerger de la continuidad de las ventas a pérdida, como

en los supuestos del descrédito y de exclusidédn del
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mercado. Ello en la medida en que, mientras en el
supuesto de ofertas sefiluelo se atendera al precio de
venta al puUblico consignado en la publicidad de la
prestacidén, en los supuestos de descredito y exclusidn
del mercado, se deberd atender a la evolucidén de 1los
precios y a la previsién de 1los mismos durante un
determinado periodo de tiempo que evidencie, tanto la
existencia de venta a pérdida como las conductas de

descredito y exclusidén del mercado.

Con todo, el primer inciso del articulo 14.2 de la Ley
de Ordenacidén del Comercio Minorista detalla lo que debe
entenderse como venta a pérdida, en los términos
previstos en esta norma. En concreto, "“se considerara
que existe venta con pérdida cuando el precio aplicado
a un producto sea 1inferior al de adquisicidon segun
factura, deducida 1la parte proporcional de los
descuentos que figuren en la misma, o al de reposiciodn
si éste 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 relacidédn con el primer criterio por el gque se
considerara dgque existe venta con pérdida cuando el
precio aplicado a un producto sea inferior al de
adquisicién segun factura, deducida la parte
proporcional de los descuentos que figuren en la misma,
se ha planteado 1la duda con respecto a si se debe
apreciar comparando producto por producto, en el sentido

de comparar el precio de venta de cada producto con su
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precio de adquisicidén, reposicidén o produccidn, o si
debe atender a la comparacidén de los precios medios,
tanto de adquisicidén como de reposicidédn o produccidn
calculados durante una franja temporal. Al respecto,
aunque la primera postura puede encontrar argumentos a
su favor, se sostiene que la segunda parece mas acertada
y ajustada a los objetivos generales perseguidos por la
Ley de Ordenacidén del Comercio Minorista, basada en 1la
comparacién de los precios medios durante un periodo de
tiempo, aludir este cuerpo normativo a la distribucidn
eficiente, la 6ptima asignacidén de recursos, a la libre

competencia y, asimismo, a los consumidores.

En cualquier caso, el articulo 14 de la citada Ley
incide en la venta a precio inferior al precio de
adquisicién aminorado por la aplicacidén de descuentos,
para lo gque se presume con caracter iuris tantum que
son los que constan en la factura, toda vez que ofrecen
seguridad juridica en la tarea de la determinacidén de
la existencia de venta a pérdida. Aunque la norma alude
a los descuentos, se debe advertir que no son el Unico
concepto deducible del precio a estos efectos, pues cabe
citar a modo de ejemplo las subvenciones promocionales
efectuadas por terceros. Por otra parte, es de interés
distinguir entre la deduccidén de descuentos que se
entrega al finalizar el afio segun la cifra anual de
negocios o en el momento del aprovisionamiento. En el
primer supuesto, se podra realizar con certeza una vez
transcurrido el afio, si bien se entiende que dicha

espera no resulta apropiada desde una perspectiva
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econdmica cuando se realizan a lo largo de este periodo
de tiempo, para lo que se recurrirda a la deduccidn
proporcional sobre la base de previsiones sustentadas
en datos disponibles. En el segundo supuesto relativo a
la deduccidén del descuento en el momento del
aprovisionamiento reviste menor complejidad, salvo
cuando el descuento tiene caracter global, en cuyo caso,
el descuento en alguno de los productos se repartirad de
manera proporcional al resto de productos gque integran
el resto; o salvo cuando esté sometido a condicidn
resolutoria por no alcanzar una cuota minima de
adquisiciones, para lo que deberd recurrirse a 1los
criterios que se aplicaran en supuestos de entrega

diferida.

El segundo criterio que expresa articulo 14.2 de la
Ley de Ordenacién del Comercio Minorista es el de venta
por debajo del precio de reposicidn, que se considerara
en sustitucidén del precio de adquisicidn, y atenderd a
que el precio de reposicidn se efectle a la baja. El
precio de reposicidn incide en el precio de compra en
el momento en el que se oferta un producto idéntico, 1lo
que excluye el empleo de productos similares o

sustituibles.

El tercer criterio centrado en el coste efectivo de
produccidn se relaciona con los supuestos en los que el
fabricante vende directamente al consumidor y en su
determinaciédn se recurre a criterios <contables o
econémicos, no existiendo un concepto unitario.

Asimismo, también se ha afirmado que el significado de
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coste efectivo de produccidén barajado por la norma de
ordenacién del comercio minorista no debe @ ser,
necesariamente, coincidente con el aplicado en el
contexto de la normativa reguladora de la competencia
desleal, siendo el del contexto del comercio minorista
mas amplio que el de la normativa represora de la

competencia desleal.

Finalmente, conviene recordar una vez analizada la
configuracién de la venta a pérdida, que el reproche de
deslealtad se deducird de los supuestos contemplados en
el articulo 17.2 de la Ley de Competencia Desleal,
consistentes en que sea susceptible de inducir a error
a los consumidores acerca del nivel de precios de otros
productos o servicios del mismo establecimiento, que
tenga por efecto desacreditar la imagen de un producto
o de un establecimiento ajenos, y cuando forme parte de
una estrategia encaminada a eliminar a un competidor o

grupo de competidores del mercado.

Sin embargo, todo este régimen descrito, como ya se
ha indicado, en el marco de la normativa sobre la cadena
alimentaria, tras la modificacidén operada en este afio
2020, sb6lo resulta de aplicacidédn en relacidn con la
venta a consumidores, puesto que, como se ha indicado,
una de las principales novedades es la obligacidn de
que "“cada operador abone al inmediatamente anterior un
precio igual o superior al coste de produccidén de tal

producto en que haya incurrido dicho operador”.
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VIII. NORMATIVA SOBRE LA MOROSIDAD Y
COMERCIO MINORISTA RESPECTO DE LAS CLAUSULAS
DE REPARTO DE VALOR

Una de 1las cuestiones aparejadas a la vigente
configuracidén de las clausulas de reparto de valor es
la relativa a su cohesidén con la normativa en materia
de morosidad. A estos efectos, la Directiva (UE)
2019/633, sefiala en su Considerando 18° que: “Las
disposiciones sobre mora que se establecen en la
presente Directiva no deben afectar a los acuerdos
relativos a cldusulas de reparto del valor a tenor del
articulo 172 bis del Reglamento (UE) n.° 1308/2013 del

Parlamento Europeo y del Consejo”.

En consecuencia, el articulo 3 de 1la Directiva de
practicas comerciales desleales contempla una excepcidn
respecto de la prohibicidén de practicas comerciales
desleales en las cléausulas de reparto de valor. En
concreto, el citado articulo 3 establece en su primer
apartado que los Estados miembros se aseguraran de que
se prohiban, al menos, todas las préacticas comerciales
desleales consistentes en que el comprador pague al
proveedor, cuando el contrato de suministro establezca
la entrega periddica de los productos més de 30 dias
después de la finalizacidén del plazo de entrega
acordado, o mas de 30 dias después de la fecha en que
se fije 1la cantidad pagadera para dicho plazo de
entrega, eligiéndose la fecha que sea posterior de las

dos, en el caso de productos agricolas y alimentarios
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perecederos, y de 60 dias para otros productos agricolas
y alimentarios. Pero, en un inciso posterior, recoge la
excepcidén a favor de las clausulas de reparto de valor
en los siguientes términos: “La prohibicion indicada en
la letra a) del primer pdrrafo se entenderda sin
perjuicio de: (..) —la posibilidad de que un comprador y
un proveedor acuerden una clausula de reparto del valor
a tenor del articulo 172 bis del Reglamento (UE) n.°
1308/2013”. Ello confirma la interpretacidén consistente
en que la clausula de valor no es el precio de la venta,
sino una condicién comercial de contenido econdédmico que,
por su propia funcidén, no puede quedar sometida al
estricto cumplimiento de los plazos de las obligaciones
de pago en sede de morosidad. La razdn es clara: su
devengo se producird en un momento bastante posterior
al de la obligacidn de pago del precio de la compraventa.
Sin que ello signifique que, una vez devengado el
derecho al cobro, se aplique el régimen general de
morosidad al que, como ahora veremos, se remite la Ley

12/2013.

En efecto, la vigente Ley de la cadena alimentaria,
seflala en su articulo 23.2 que se considera infraccidn
grave el incumplimiento de los plazos de pago en las
operaciones comerciales de productos alimentarios o
alimenticios, conforme a lo establecido en 1la Ley
15/2010, de 5 de julio, de modificacidén de la Ley 3/2004,
de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de

lucha contra la morosidad en las operaciones
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comerciales. Por tanto, hay una remisidén al régimen

general en materia de morosidad.

El objeto de la Ley de medidas de lucha contra la
morosidad, como se establece en su articulo 1, se centra
en combatir la morosidad en el pago de deudas dinerarias
y el abuso, en perjuicio del acreedor, en la fijacidn
de los plazos de pago en las operaciones comerciales
que den lugar a la entrega de bienes o a la prestaciédn
de servicios realizadas entre empresas o entre empresas

y la Administracién.

A estos efectos, la introduccidén de cliusulas de
reparto en contratos que recojan juridicamente
operaciones comerciales entre los agricultores,
incluidas las asociaciones de agricultores, y su primer
comprador deberd atender a dicho objeto, tanto en 1o
que respecta a no incurrir en morosidad una vez que la
deuda se encuentre vencida y sea exigible, como en 1lo
que atafie a no fijar plazos comerciales de caréacter
abusivo para el posible pago que se deduzca de las

mismas.

En este sentido, la morosidad es “el incumplimiento
de los plazos contractuales o legales de pago” de
acuerdo con la definicidn que proporciona la Ley en su
articulo 2.c). De esta forma, se recomienda que las
cldusulas de reparto de valor contemplen, directa o
indirectamente, el plazo contractual por el que proceder
al pago una vez calculada y devengada su cantidad. Cabe
apreciar que 1los plazos aparejados al pago de las

cantidades deducidas de la aplicacién de las cléausulas
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de reparto de valor son plazos de pago de caracter
contractual, cuya contravencioén dara lugar a los efectos
juridicos derivados de la morosidad correspondientes al
devengo de los intereses de demora e indemnizacidn por
costes de cobro establecidos en los articulos 5 vy
siguientes de la Ley de lucha contra la morosidad en

operaciones comerciales.

En concreto interesa sefialar que el interés de demora
que deberd pagar el deudor serd el que resulte del
contrato y, en defecto de pacto, la suma del tipo de
interés aplicado por el Banco Central Europeo a su mas
reciente operacidén principal de financiacidén efectuada
antes del primer dia del semestre natural de que se

trate mads ocho puntos porcentuales.

Por otra parte, en relacidén al plazo maximo de pago,
una vez devengado el derecho al cobro, en ausencia de
pacto, el articulo 4 de 1la Ley de 1lucha contra la
morosidad establece, tras la modificacidén operada en
este precepto por el articulo 33.1 de la Ley 11/2013,
de 26 de julio, de medidas de apoyo al emprendedor y de
estimulo del crecimiento y de la creacidén de empleo,
que “el plazo de pago que debe cumplir el deudor, si no
hubiera fijado fecha o plazo de pago en el contrato,
sera de treinta dias naturales después de la fecha de
recepcidén de las mercancias o prestacidon de los
servicios, incluso cuando hubiera recibido la factura o

solicitud de pago equivalente con anterioridad”.

Otra cuestidn relevante, que debe indicarse en esta

sede, es la relacidén entre la normativa de morosidad y
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de comercio minorista, articulo 17 de la Ley 7/1996, de
15 de enero, de Ordenacidén del Comercio Minorista (que
regula el pago a proveedores). La Disposicidn adicional
primera de la Ley de morosidad establece que “En el
ambito de 1los pagos a los proveedores del comercio que
regula la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacidn del
Comercio Minorista, se estara en primer lugar a 1o
dispuesto por el articulo 17 de dicha Ley, aplicandose
de forma supletoria esta Ley”. Y en relacidén con 1los
aplazamientos de pago de productos de alimentacidn
frescos y de los perecederos, el apartado tercero del
articulo 17 LOCM establece que, dichos aplazamientos

“no excederdn en ningun caso de treinta dias”.

En este contexto hay que indicar que dicho régimen
juridico previsto en la LOCM es aplicable al
aplazamiento del precio de venta, pero que no al pago
de la clausula valor, que queda sometido al régimen
general de pagos previsto en la ley de morosidad, esto
es, a falta de pacto 30 dias, y en caso de pacto, no

més de 60 dias (articulo 4).

IX. REGULACION COMPARADA: LA EXPERIENCIA
FRANCESA Y ALEMANA

A nivel comparado, y estando pendiente todavia la
Directiva 2019, interesa destacar que el Parlamento
francés aprobdé en 2018 una reforma a gran escala de la
politica nacional de agricultura a través de la Loi

EGalim (LOI n° 2018-938 du 30 octobre 2018 pour
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1’7équilibre des relations commerciales dans le secteur
agricole et alimentaire et une alimentation saine,
durable et accessible a tous), que ha supuesto una
reforma integral del articulo L. 631-24 Code rural et
de la péche maritime (CRPM), que afecta a los contratos
por escrito entre los productores agricolas y sus

compradores.

Los objetivos de la Egalim pueden agruparse en tres
aspectos generales: permitir que los productores
obtengan unas condiciones de vida dignas, reforzar las
condiciones de calidad nutricionales de los productos y
el impacto medioambiental y, finalmente, la promocidn
de una alimentacidén equilibrada, segura y sostenible
para todos. El gobierno propuso la norma en base a ideas
lanzadas desde el “Etats généraux de l’alimentation”,
una serie de conferencias que se organizaron en torno a
la necesidad de reformar vy mejorar las politicas

alimentarias y de agricultura francesas.

Una parte relevante de la norma se dedica a asegurar
una porcidén equitativa de los beneficios a 1los
agricultores y un mejor reparto del valor creado por la
produccibén agricola, donde se incluye una nueva
herramienta de determinacidén del precio basada en el
coste de produccidén y los precios del mercado. Es decir,
la normativa en la que se ha inspirado la reforma operada

en 2020 en nuestro ordenamiento.

Este mecanismo pasa por 1invertir el ©proceso de
formaciédn de precios. Asi, el contrato y el precio ya

no seran a propuesta de los compradores, sino de 1los
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productores, teniendo siempre en cuenta el coste de la
produccidén. De esta forma, si previamente era el
distribuidor quien imponia el precio al transformador,
que, a su vez, era quien marcaba el precio del contrato
con el agricultor, actualmente se busca que sea el grupo
de agricultores quienes fijen el precio al transformador
y éste al distribuidor. Precisamente en reconocimiento
de que los agricultores aisladamente no tendrian
suficiente poder de negociacidén como para imponer sus
precios al siguiente nivel de la cadena (el
transformador), se les permitiréa influir en las
negociaciones a través de la formacidn de organizaciones
de productores, reforzandose, asimismo, el papel de las
organizaciones inter-profesionales, tal y como permite

la legislacidén europea.

Estas ultimas, las interprofesionales, deben
desarrollar 'y publicar costes de produccidén de
referencia e indicadores de mercado para auxiliar a los
productores en las negociaciones comerciales, para que
éstos, eventualmente, los tengan en cuenta. Los
mencionados 1ndicadores pueden ser de tres tipos
distintos: uno o varios 1indicadores relativos a 1los
“costes pertinentes” de produccidn en la agricultura y
la evolucidén de los mismos. En segundo lugar, uno o
varios indicadores relativos al precio de los productos
agricolas y agroalimentarios en los mercados en los que
opera el comprador. Finalmente, uno o varios indicadores

relativos a las cantidades, la composicidén, la calidad,
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el origen y la trazabilidad de los productos o a un

pliego de especificaciones.

La legislacidén tiene como objetivo reequilibrar los
margenes de los distribuidores y compensar el trabajo
de los agricultores. Con este fin en mente, el parametro
o umbral para considerar que se ha producido una reventa
por debajo del coste de produccidn se elevara un 10% en
los productos alimentarios. Este 10% adicional al coste
de produccidén se ha de considerar parte de los costes
de produccién por debajo de los que los agricultores no
pueden vender y, de esta forma, se obtiene un 10% de
beneficio que directamente ingresan los agricultores.
La medida se adopta porque el suelo o umbral actual de
precios minimos de coste no permitia cubrir los costes
inevitables que actualmente enfrenta el productor (esto
es, logistica, personal, el transporte, etc.). Como
consecuencia de lo anterior, se decide elevar el suelo
al gque se puede vender, de forma Qque se asegure un
reparto de wvalor entre 1los diversos niveles de 1la
cadena. Se trata de una medida que estara en periodo
de prueba durante dos afios vy, en teoria, deberia
facilitar el reequilibrio de los margenes a favor de
los productores y las PYMEs. Sin duda, se trata de una
medida muy arriesgada y que presenta riesgos ciertos
desde una perspectiva de cumplimiento del Derecho de 1la
Competencia, pero Francia la ha adoptado y de su

experiencia se podran extraer conclusiones relevantes.

La norma incluye también controles y sanciones para

los supuestos en los que se incumplan las provisiones
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recogidas en la Ley. Se refuerzan los mecanismos de
mediacién a los efectos de mejorar la efectividad de
las medidas aprobadas en la ley para las relaciones
comerciales. Y se regulan las promociones/ofertas en
materia de volumen (25%) y valor (34%) para productos
alimentarios con el objeto de evitar la destruccidédn de
valor. Esta medida también pasard un periodo de prueba
de dos afios. En principio, la medida también esta
dirigida a mejorar las compensaciones de los
agricultores y las PYMEs en el sector agricola (no
obstante, si bien se termina con la posibilidad de las
ofertas del tipo “compra uno y llévate uno gratis”, se
contintian permitiendo las de “compra dos, llévate uno

gratis”) .

También es relevante indicar que la ley habilita al
Gobierno a legislar, a través de decreto, en materia de
precios por debajo de coste y sobre promociones u
ofertas. Y, finalmente, se admiten y facilitan las
renegociaciones en los supuestos en los que el precio

de las materias primas y la energia varie.

Por su parte, Alemania también ha adoptado medidas
para reforzar la posicidn de los pequefios productores y
PYMEs en el sector de la agricultura y atajar las
practicas desleales en las relaciones comerciales con
los distribuidores (como, por ejemplo, las rescisiones
repentinas de contratos, plazos de pago extendidos para
productos frescos o) perecederos, modificaciones
unilaterales en las condiciones de entrega, etc.),

pendientes de aprobacidén por el Parlamento. Téngase en
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cuenta que, en Alemania, las 4 cadenas de distribucidn
mas 1importante tienen una cuota de mercado conjunta

superior al 85%.

La reforma de 1la ley prohibe una serie practicas
desleales en las relaciones comerciales agrarias dque
seradn controladas por la Agencia Federal de Agricultura
y Alimentacidén, que adoptard decisiones de forma
conjunta con la Autoridad de Competencia alemana: a)se
impiden las cancelaciones intempestivas de pedidos de
alimentos perecederos; b) se prohibe que los
distribuidores modifiquen las condiciones de entrega,
los estédndares de calidad, las condiciones de almacenaje
y de venta y los términos de pago unilateralmente; c)
se prohibe que, en los contratos de compraventa de
alimentos perecederos, d) el plazo de pago sea superior
a 30 dias y los no perecederos, a 60 tras la entrega;
e) se obliga a que, a solicitud del vendedor, se redacte
por escrito el contrato de compraventa; f) se prohibe
la adguisicidén ilegal de los secretos comerciales del
vendedor, la amenaza de represalias de naturaleza
comercial si el proveedor exige sus derechos legales o
contractuales; g) se prohibe también repercutir 1los
costes al proveedor por gestionar las quejas sin que
exista culpa en el proveedor, o que 1los compradores
requieran que el proveedor soporte los costes que no
estén especificamente relacionados con el producto
vendido o que costee los costes de almacenaje de los
productos, que los productos no vendidos se devuelvan

al proveedor sin pagar el previo de compra.
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Por tanto, como ha podido comprobarse, la normativa
espafiola, en estos momentos, puede calificarse como méas
avanzada que la alemana, pero bastante mas conservadora
que la francesa. Resulta necesario realizar un
seguimiento sobre los resultados obtenidos por la
reforma francesa, sobre todo, en aquellas medidas cuya
relaciédn con el Derecho de 1la Competencia es, como

minimo, discutible.
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CONCLUSIONES

CONCLUSIONES SOBRE DERECHO DE LA COMPETENCIA
Y SECTOR AGRIcoLA

PRIMERA: Como se ha expuesto a 1lo largo de este
trabajo, el Sector agricola ha de empezar a desechar
algunas de sus reivindicaciones histdéricas y formular
nuevas peticiones coordinadas con el Derecho de 1la

competencia.

En efecto, debe renunciarse a la reivindicacién del
“abuso de la posicién  dominante” de la gran
distribucién. E1 término “posicidn dominante” es un
concepto técnico Jjuridico, definido por el TJUE v,
actualmente, no existen evidencias de que algun
distribuidor agroalimentario, ni en el mercado europeo
ni nacional, en ningun Estado Miembro, se encuentre en
dicha posicidén (es habitual situar dicha hipdtesis en
cuotas de mercado superiores al 40%). Asi, por ejemplo,
en Espafia, la mayor cadena de distribucidén de ambito

nacional posee una cuota de mercado cercana al 25%.

En relacidén con la reivindicacidédn de precio minimo de
venta para el sector, éste sigue siendo un limite
infranqueable del Derecho de la Competencia. Como se ha
analizado en el estudio, pese a esta notable extensidn
de las exclusiones a la prohibicién de acuerdos
colusorios de los acuerdos que se concluyen en el seno
de OPs y AOPs, se mantiene el parrafo III del articulo
209.1 por el que se prohiben expresamente los acuerdos,

decisiones y practicas concertadas que conlleven la
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obligacidén de cobrar un precio idéntico o por medio de

los cuales quede expresamente excluida la competencia.

En este contexto, es importante seflalar que, como es
jurisprudencia reiterada, tanto en el ambito europeo
como nacional, la participacidén de las Administraciones
Piblicas en los acuerdos entre operadores del sector
agroalimentario no impide la aplicacidén de la normativa
de competencia a los operadores gque son parte de dichos
acuerdos. Esto es, el hecho de que la Administracioén
Piblica participe, o incluso organice, en la toma de
acuerdos que posteriormente se consideren contrarios al
Derecho de 1la Competencia no exime a los operadores
econémicos que han participado en el acuerdo —-lo hayan
implementado o no- de la infraccidén y correspondiente
sancién, que puede llegar hasta el 10 por ciento del
volumen de negocios total de la empresa infractora en
el ejercicio inmediatamente anterior al de imposicidn

de la multa.

Finalmente, en el admbito de la reivindicacidén sobre
la venta a pérdida, hay que partir del principio de que
la venta al consumidor final puede realizarse a pérdida,
tal y como ha proclamado el TJUE, salvo si ésta se
reputa desleal (articulos 17 LCD y 14 LOCM). Por tanto,
resulta necesario adaptar la reivindicacidén y controlar

las actuaciones realizadas dentro la cadena alimentaria.

Con la reforma de la Ley de cadena alimentaria,
realizada en 2020, se establece una excepcidédn legal a
este principio general de venta a pérdida para las

operaciones realizadas en el seno de la cadena, con la
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excepcién de la venta al consumidor final. La nueva
practica abusiva de destruccidédn de valor recogida en el
articulo 12 ter de la Ley 12/2013 no sbélo se refiere a
los contratos con los productores primarios, sino a
cualquier contrato entre operadores de la cadena,
excluyéndose la venta final al producto al consumidor
(donde si podrd venderse a pérdida). Esta idea se
complementa con la prohibicidén, por parte del vendedor
al consumidor final, de repercutir su politica comercial

en materia de precios ofertados al publico.

La regla, que estd bien configurada para un mercado
que funciona correctamente, esto es, en el que la
configuracién del precio final viene determinada por
los precios de venta, choca radicalmente con el
funcionamiento de la cadena alimentaria en la gran
distribucidén. E1 gran poder de negociacidédn de la gran
distribucidén invierte completamente el proceso de
configuracidén del precio, que no se realiza desde 1la
venta, sino desde la compra. Esto es, la gran
distribucidén -Gltimo comprador antes del consumidor- es
quien indica a qué precio quiere vender el producto al
consumidor, y le comunica a qué precio le quiere comprar
al transformador, quién a su vez presiona y comunica el
precio al que quiere comprar al comprador y, finalmente,
éste replica el procedimiento con el productor, a quien
los margenes y el precio ya le llegan muy ajustados,
sino directamente inviables. Ahi es donde se encuentra
el fallo de mercado y el motivo por el que se estima

imperiosa una regulacidén del poder de mercado entendido
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en su doble sentido de poder de compra y poder de

negociaciédn.

En efecto, hay que reivindicar nuevas herramientas
para controlar el poder de mercado como, por ejemplo,
regular el poder de compra y el poder de negociaciédn.
El Derecho de la Competencia actual se ha revelado como
un instrumento inadecuado para reducir la asimetria en
el poder negociador de las partes, e inefectivo en 1la
mayoria de los casos para expulsar del mercado las
conductas comerciales desleales impuestas por la parte
que ostenta poder de negociacidén. Los cambios producidos
en el funcionamiento de la cadena en los uUltimos quince
aflos exigen de un tratamiento regulatorio especifico.
Para reequilibrar un correcto funcionamiento de 1la
cadena alimentaria, reduciendo la asimetria de poder de
la gran distribucidn, es necesaria la reivindicacidn de
una normativa que regule el poder de negociacidn, esto
es, el poder de mercado sin posicidén de dominio, que es

algo que va mas alla de las practicas desleales.

SEGUNDA: La agricultura es un terreno fértil para la
cooperacidn, pero hay que conocer bien el ambito de la
cooperacidédn licita en Agricultura. Para la consecucidn
de los objetivos consistentes en instaurar una politica
agricola comun y establecer un sistema de competencia
no falseada, el articulo 42 TFUE y la jurisprudencia
del TJUE reconocen la primacia de la politica agricola
comin con respecto a los objetivos del Tratado en el

ambito de la competencia y la facultad del legislador
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de la Unidén de decidir en gué medida las normas sobre

la competencia deben aplicarse en el sector agricola.

Ahora Dbien, dicha primacia tiene sus limites. EI1
Derecho de la Competencia se aplica sin excepcidn a
todos los eslabones de la cadena alimentaria debido al
caracter transversal de las reglas de competencia del
TFUE y de la LDC en el plano nacional. No obstante, en
lo que se refiere a las actividades de produccidn vy
comercializacidén de productos agrarios, la aplicaciédn
del Derecho de la Competencia estd condicionada por el
hecho de que debe ser compatible, o no debe poner en
peligro, con los objetivos especificos de la Politica
Agraria Comun recogidos en los articulos 39, 42 y 43.2
TFUE. En el ambito interno, recientemente, la autoridad
nacional de Defensa de 1la Competencia (CNMC) ha
recordado que se mantienen vigentes las consideraciones
generales sobre la aplicabilidad de la normativa de
competencia a todos los sectores productivos, sin
perjuicio de las nuevas modulaciones introducidas
recientemente en el Derecho derivado europeo en materia
agraria que, en todo caso, deben ser interpretadas

restrictivamente.

La pieza esencial para la cooperacién 1licita en
agricultura, tal y como se ha configurado legal vy
jurisprudencialmente, estéa en el marco de las
organizaciones de productores o de las asocilaciones de
organizaciones de productores, con el requisito afiadido
de estar reconocida por un Estado Miembro. Ahora bien,

pese a esta notable extensidén de las exclusiones a la
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prohibicidén de acuerdos colusorios de los acuerdos que
se concluyen en el seno de OPs y AOPs, se mantiene el
parrafo III del articulo 209.1 por el que se prohiben
expresamente los acuerdos, decisiones 'y practicas
concertadas que conlleven la obligacidén de cobrar un
precio idéntico o por medio de los cuales qguede
expresamente excluida la competencia. De modo que no
quedan excluidos los acuerdos y decisiones de fijacién
de precios minimos entre agricultores % sus
asociaciones, aunque si las concertaciones relativas a
precios en el seno de las OPs y AOPs. Pero los acuerdos,
decisiones y practicas concertadas no pueden llegar
hasta el punto de exigir la obligacidén a productores de
cobrar un precio idéntico o cualquier otra imposicidn
que pueda excluir la competencia entre ellos,
particularmente cuando la comercializacidédn se realice
de manera independiente. Por ello, cuando la
comercializacidén se realice de manera independiente, vy
no en el marco de una comercializacidén unitaria de los
productos por parte de la OPs o AOP, el valor del precio
acordado no pasa de ser una recomendacidén de precios

para sus miembros, de la que son libres de separarse.

CONCLUSIONES SOBRE PRECIO Y REFORMA DE LA
LEY DE CADENA ALIMENTARIA

TERCERA: La falta de equilibrio en la fijacidén de
precios en la cadena alimentaria, identificada como

causa de la crisis del sector por el legislador, lleva
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a modificar el articulo 9 de 1la Ley 12/2013, que
establece el contenido minimo de los contratos
alimentarios, que han de redactarse por escrito e
incluir una serie de menciones obligatorias, entre las
que se encuentra el precio que deberad respetar el coste
efectivo de produccién. Este es el mecanismo, de
inspiracién francesa, que trata de frenar la transmisidn
del poder de mercado aguas-abajo de la gran distribucidén
en cuanto a la configuracidén del precio, hasta llegar
al productor. Se trata de un sistema que trata de
asegurar un precio al productor, aunque es discutible
si dicho precio es “digno” vy, en cualquier caso, no
llega a los mecanismos mas avanzados -aungque de
discutible 1legalidad- instaurados por el legislador

francés -tal y como se analiza en el estudio-.

En caso de no fijar el precio conforme a estos
parametros, se incurrird en la nueva practica comercial
abusiva de destruccién de valor de la cadena,
considerandose ademas la conducta como una infraccidn
grave, sujeta al régimen sancionador de la Ley 12/2013.
Esto significa que no respetar la Ley de la cadena
alimentaria en relacién con el precio y coste de
efectivo de produccidédn conlleva efectos administrativos
—-una sancibén-; pero no civiles, por lo que el contrato
celebrado serd valido estos efectos, sin que pueda
atacarse su efectividad ni exigibilidad por este
particular incumplimiento. Y esto, sin duda, es una

circunstancia que limita la potencialidad de la reforma.
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En este sentido, una adecuada proteccidén de la cadena
exigiria dos actuaciones: por una parte, la publicacidn
integra de todas las resoluciones que finalicen con
sancién —como medida desincentivadora para el infractor-
; Yy, por otra, la instauracidén en la Ley de la cadena
de un sistema de reclamacidén de dafios y perjuicios
derivados del incumplimiento decretado en resolucidn

administrativa o judicial firme.

La falta de una regulacidén especifica sobre dafos
comporta que el perjudicado tenga que 1iniciar un
procedimiento mas complejo y costoso como el que ofrece
la Ley de competencia desleal, por la via del articulo
15.2 LCD y que, sin duda, desincentiva el ejercicio del
derecho por parte del perjudicado. En consecuencia, se
estima conveniente introducir una simplificacién del

procedimiento para los perjudicados.

CUARTA: Como vya se ha indicado, el nuevo régimen
juridico previsto en la Ley 12/2013, tras la reforma de
2020, exige que cada operador de la misma debera pagar
al operador inmediatamente anterior un precio igual o
superior al coste efectivo de produccidén de tal producto
en que efectivamente haya incurrido o asumido dicho
operador. Se trata de una excepcidédn a la regla general
que permite la venta a pérdida que, no obstante, no se
aplica a los contratos con los consumidores finales,
por lo que el operador de la cadena que celebre un
contrato con un consumidor final —-normalmente, la gran

distribucidén- podra vender a pérdida.
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La excepcidén se complementa con una prohibicidén del
operador que puede vender a pérdida de repercutir su
riesgo empresarial derivado de su politica comercial en
materia de precios ofertados al publico. Se trata de
una medida bienintencionada, pero que parece desconocer
el funcionamiento real de la configuracidén de precios
actual en la cadena, cuya formacidédn no se realiza a
partir del precio de venta del producto en origen, sino
que, como consecuencia del poder de mercado de la gran
distribucidén -poder de compra y poder de negociacidn-,
se construye a partir del precio de compra que estéa
dispuesto a pagar el Ultimo comprador en la cadena antes
de poner el producto a disposicidén del consumidor. Esta
circunstancia requiere, como se ha dicho, de nuevos
mecanismos regulatorios que controlen el poder de

mercado por operadores sin posicidédn dominante.

CONCLUSIONES SOBRE LA CLAUSULA DE REPARTO
DE VALOR Y SU COMPATIBILIDAD CON EL DERECHO
DE LA COMPETENCIA, LA LEY DE MOROSIDAD Y LA
LEY DE ORDENACION DEL COMERCIO MINORISTA

QUINTA: Las clausulas de reparto de valor son acuerdos
dirigidos a determinar una obligacidén de pago futura
por parte de uno de los contratantes que toma en
consideracidén circunstancias tales como los beneficios
o0 pérdidas obtenidos por una de las partes y en los que,
en consecuencia, se atiende a los precios de 1los

productos en el mercado. Su utilizacidn, voluntaria, no
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modifica la naturaleza juridica del contrato celebrado,
que sigue siendo una compraventa. La clausula de valor
es un elemento econémico, distinto del precio de venta,
que trata de asignar una mas eficiente participacidn en
la cadena de valor de un producto desde origen hasta el

vendedor final (normalmente la gran distribucidn).

La clédusula de reparto de valor no es técnicamente
precio de venta. Su establecimiento puede generar a las
partes el devengo de obligaciones de pago, distintas de
la del precio de venta. No hay que confundir precio de
venta y clausula de reparto de valor. Mientras que el
precio es la contraprestacidén por el cumplimiento de la
obligacidén de entrega de la cosa —-el producto agricola-
y, Ppor tanto, es un elemento esencial del contrato; en
cambio, la clausula de reparto de valor, por una parte,
es un elemento accesorio del contrato, por lo que para
que sea exigible requiere de pacto expreso, y, por otra,
en puridad es una ventaja adicional, que se engloba en
el concepto mas amplio de retribucidn, pero que no forma
parte del precio. En realidad, se trata de condicién
comercial que generan una posible obligacidén adicional

de pago a favor de una de las partes.

Ello, desde la ©perspectiva del Derecho de 1la
Competencia europeo y nacional, tiene importancia, por
cuando la concentracidén en el lado de los productores
para la negociacidén de una clausula de valor estandar
no puede calificarse como un acuerdo colusorio sobre
precio, sino sobre condiciones comerciales. Y aungue en

ambos casos el acuerdo puede calificarse como colusorio
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y contrario al articulo 101.1 TFUE y 1.1 LDC, en realidad
las posibilidades de que el acuerdo pueda cumplir con
los requisitos del apartado tercero de sendos preceptos

son diferentes.

SEXTA: Consciente de ello —que cliausula de reparto de
valor no es precio-, el legislador europeo, que no ha
variado su politica de competencia respecto de 1la
concertacidén de precios, con el matiz expuesto por la
jurisprudencia del TJUE en el caso endivias 2017 (OPs y
AOPs); en cambio, si1 ha sufrido una evolucidn clara
hacia la ampliacién y fomento del recurso a la cléausula
de valor, permitiendo su concertacidén, como mecanismo
para eliminar asimetrias en la cadena, siempre que se
realice en el marco de una interprofesional autorizada
por un Estado miembro, tal y como se ha analizado en el
estudio. De hecho, la reforma operada a finales de

octubre de mismo afio 2020 confirma esta posicidn.

SEPTIMA: Aunque el legislador considera que el marco
mas adecuado para la configuracidédn de las clausulas de
reparto de valor es el de las organizaciones
interprofesionales, nada impide que las clausulas de
reparto de valor se pacten directa e individualmente
entre productores con los compradores. Lo que seria
contrario al Derecho de la Competencia y podria acarrear
importantes sanciones. Seria una negociacidén entre

productores fuera del paraguas de las
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interprofesionales, las OPs vy las AOPs. Debiendo
recordar, con el caso endivias 2017, que la negociacidn
entre OPs y AOPs sobre el contenido de una clausula de
valor también constituiria una infraccidén del Derecho
de la Competencia, por lo gque el puerto mas seguro es

el de las organizaciones interprofesionales.

Esta conclusién no es una cuestidn menor porque,
atendida la importancia que las clausulas de reparto de
valor estan llamadas a tener en la cadena
agroalimentaria, seria conveniente una reforma integral
de la Ley 38/1994, para adecuar sus funciones y su
funcionamiento al papel principal que, en relacidn con
las cldusulas de reparto de valor, el legislador europeo
les atribuye. Un ejemplo de la modernizacidédn de la
regulacidén sobre las organizaciones interprofesionales
lo encontramos en el sector l&acteo. En efecto, nuestro
ordenamiento Jjuridico ya contempla la posibilidad de
empleo de clausulas de reparto de wvalor en la
contratacidédn del sector lacteo y de su establecimiento
por organizaciones 1interprofesionales de dicho sector

en la contratacidén: Real Decreto 95/2019, de 1 de marzo.

En el actual contexto legal, las interprofesionales
deben poder desarrollar y publicar costes de produccidn
de referencia e indicadores de mercado para auxiliar a
los productores en las negociaciones comerciales, para
que éstos, eventualmente, los tengan en cuenta. Y, a
partir de ahi, las organizaciones interprofesionales
pueden elaborar una férmula de cadlculo de la cléausula

de reparto de valor que tome como referencia de partida,
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no el precio de venta del contrato de compraventa, sino
el precio medio calculado en atencidén a la evolucidn
del mercado, sin que ello comporte una infraccidn del

Derecho de la Competencia.

OCTAVA: Por otra parte, también desde la perspectiva
del Derecho de 1la Competencia, desde 1la relacidn
productor-comprador, una clausula de reparto de valor
podria llegar a ser calificada como un acuerdo vertical
entre éstos. La cual, pese a estar expresamente
autorizada por el articulo 172 bis del Reglamento OCM,
podria llegar a plantear problemas de eficiencia cuando
no equilibre equitativamente los intereses de las partes
y del mercado, por ejemplo, cuando su objetivo o efecto
sea trasladar al productor el riesgo ante la merma de
precios finales en contextos de tendencia a la baja de

precios de productos agricolas.

NOVENA: La clausula de reparto de valor, en la medida
en que es una condicidén comercial y no forma parte del
precio de venta, no queda sometida a las reglas sobre
obligaciones de pago desde la entrega del producto,
previstas en la LOCM y en la Ley de cadena alimentaria
y, Ppor remisidén, a la Ley de morosidad. La razdédn es
clara: su devengo se producird en un momento bastante
posterior al de la obligacidén de pago del precio de la

compraventa.
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DECIMA: Ahora bien, ello significa que, una vez
devengado el derecho al cobro derivado de la clausula
de reparto de wvalor, se aplique el régimen general de
morosidad. Siendo ello asi, a falta de pacto, la
cantidad devengada por la clausula de reparto de valor
deberd pagarse en el plazo maximo de 30 dias desde el
devengo, pudiendo pactarse cualquier plazo que, en
ningin caso, podrd superar los 60 dias desde el devengo.
Por su parte, el interés de demora que deberd pagar el
deudor derivado de una clausula de reparto de valor sera
el que resulte del contrato y, en defecto de pacto, la
suma del tipo de interés aplicado por el Banco Central
Europeo a su mas reciente operacidén principal de
financiacién efectuada antes del primer dia del semestre

natural de que se trate mads ocho puntos porcentuales.
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