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INTRODUCCION

Los autores del desarrollo econdmico, de la elevacion cultural y del
progreso social del campo deben ser los agricultores. La agricultura
produce alimentos y proporciona materias primas a la industria. Es un
trabajo que exige del agricultor conocimiento del curso del tiempo,
capacidad de adaptacion y espiritu emprendedor”.

El objetivo central y primero de la actual Unién Europea (UE) fue el comercio y
la creacion de un Mercado comun caracterizado por una Unica frontera comercial
exterior y la supresion de restricciones a los intercambios en el interior. Durante los
altimos cincuenta afios y en especial en los afios 80 se trabajé mucho para derribar las
barreras entre las economias nacionales de la UE y para crear un Mercado unico en el
que los bienes, las personas, los capitales y los servicios pudieran circular libremente. El
comercio intracomunitario ha crecido enormemente y la UE se ha convertido en una
gran potencia comercial a escala mundial. La UE desempefia hoy, mas que nunca, un
papel fundamental en la escena mundial de la organizacion y reglamentacion del

comercio mundial.

La politica de competencia aparece como una herramienta clave para el futuro
de la UE, como va lo fue durante el proceso de construccion europea® y, hoy por hoy
juega un papel protagonista en la nueva estrategia Europa 2020 que debe llevar a
Europa a la recuperacion y lograr garantizar en lo posible una economia sostenible.
Dentro de esta Estrategia se afirma la importancia de la politica de competencia para

garantizar un Mercado Unico abierto y dinamico.

Por su parte, la creacion de la OMC en 1995 significo la mayor reforma del
comercio internacional desde 1948. La OMC del Acuerdo de Marraquech tuvo como
objetivo poner en practica los acuerdos multilaterales y se inspird en los principios de
no discriminacion, comercio mas libre, politicas previsibles, promocion de la

competencia y disposiciones especiales para los paises en vias de desarrollo.

'CARTA ENCICLICA Mater and Magistra de JUAN XXIII, la Santa Sede, Roma, 1961, pp. 1-55, en
especial p. 31.
’GARCIA HIDALGO, J.L. y PALMA MARTOS, L., “Los nuevos desafios de la politica de competencia
en la Union Europea ante la recuperacion econdmica y la Estrategia Europa 20207, Boletin Econdmico de
ICE n° 3058, 2014, pp. 37-48, en especial pp. 37-38 y 44-45.
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Como sefiala Fernandez Rozas®, la OMC se baso en tres postulados. El primero
de ellos se basaba en la reduccion del proteccionismo porque propiciaba la existencia de
empresas desmesuradas e ineficientes y podia ocasionar a la larga el cierre empresarial
y la pérdida de empleos. Esto choca con la realidad actual que se sitta en el foco del
panorama mundial del neoproteccionismo de Estados Unidos y Reino Unido. El
principio de la ventaja comparativa significaba que los paises prosperaban
aprovechando sus activos para concentrarse en lo que podian producir mejor y después
intercambiaban estos productos por los productos que otros paises producian mejor.

Otro postulado de la OMC es la proteccion contra las importaciones y las
constantes subvenciones oficiales que provocan el suministro a los consumidores de
productos anticuados y carentes de disefio atractivo. Si otros gobiernos aplicaran estas
politicas en otros paises, los mercados se acabarian contrayendo y la actividad
economica se reduciria. Y el tercer postulado se centra en el proceso de reduccion de

aranceles, vistos como impuestos que permitian llenar facilmente las arcas del pais.

Desde el final de la Il Guerra Mundial, la creacion de un sistema mundial de
libre comercio fue una pieza esencial de la agenda norteamericana. La apertura exterior
se contemplé como un instrumento que permitia a las empresas crecer en los mercados
exteriores e incentivar su competitividad en los domésticos. Esta es la razon por la que
Estados Unidos redujo sus barreras arancelarias y no arancelarias e incentivo al resto de
los paises a emprender esa misma senda. Esta estrategia ha sido un motor del
crecimiento econdémico tanto de las economias avanzadas como de las emergentes en las

Ultimas décadas.

En palabras de Alvarez Rubio®, ahora, el pais campedn del librecambio, Estados
Unidos, se ha convertido al proteccionismo y plantea una politica que podria provocar
una drastica y dramatica caida del comercio y del crecimiento mundial y, también, del
propio pais. Entre sus decisiones en materia de politica exterior ha propuesto cancelar
los tratados de libre comercio y ha comenzado por el TPP® recientemente firmado. Ya

ha comunicado que sus intenciones pasan por negociar bilateralmente con todos

*FERNANDEZ ROZAS, J.C., Principios y normas de un sistema de comercio globalizado, en el
Programa Modular en Derecho del Comercio Internacional, UNED, pp. 1-81, en especial pp. 3-6.
*‘ALVAREZ RUBIO, JJ., Trump y la nueva diplomacia comercial, Noticias de Gipuzkoa,
http://www.noticiasdegipuzkoa.com/2016/11/14/opinion/columnistas/bis-a-bis/trump-y-la-nueva-
diplomacia-comercial, visitada el 14.11.2016.

*Acuerdo Transpacifico de Cooperacién Econémica.
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http://www.noticiasdegipuzkoa.com/2016/11/14/opinion/columnistas/bis-a-bis/trump-y-la-nueva-diplomacia-comercial

La Politica de Competencia en su proyeccidn sobre el agro espafiol.

aquellos que quieran llevarse bien con Estados Unidos, sabedores de que su peso
politico y econdmico en este escenario global va a condicionar las relaciones

comerciales mundiales.

Ahora bien, con independencia de lo que ocurra en Estados Unidos, parece que
las grandes decisiones estratégicas ya no se adoptan en el marco de las negociaciones
estatales sino en la dimensién privada donde los actores del comercio mundial dejan de
ser los Estados y pasan a ser las empresas, las grandes corporaciones multinacionales.
En este contexto globalizador, emerge un campo de andlisis en el marco de los nuevos
Tratados de Libre Comercio que tratan de definir las nuevas reglas de actuacion en el
comercio internacional, como el ya firmado CETA?®, o el gran acuerdo de libre comercio
impulsado por China (el RCEP), o el hibernado TTIP’. No debe olvidarse que la
verdadera y nueva diplomacia corporativa se enmarca en la creciente consolidacion de
grandes oligopolios mundiales. Y es evidente que la concentracion de intereses en pocas
manos restringe la competencia, y la concentracion nos conduce a un capitalismo en su

grado mas extremo.

La globalizacion, como sefiala Alvarez Rubio, despierta sentimientos extremos y
contradictorios. Una economia global significa la aceleracion e intensificacion de la
interactividad econdémica entre las personas, compafias y gobiernos de distintas
naciones. Y en este contexto, la catarsis en las relaciones internacionales llega de la
mano de los macro acuerdos facilitadores del libre comercio que consolidan la posicién
de los mas fuertes porque favorecen su implantacion en nuevos mercados que

dominaran gracias hacia su pragmatismo comercial y su fortaleza empresarial.

Pero el fendmeno del proteccionismo no solo emerge en Estados Unidos. En
Europa también. Estados como Reino Unido con el Brexit y Francia (que trata de paliar
su alarmante caida de competitividad con una politica casi autarquica) llevan tiempo
instalados en esta dindmica de repliegue, de proteccionismo. Pase lo que pase en
Estados Unidos, nuestras instituciones europeas y las internas deberan velar por la
garantia de los derechos ciudadanos. Y la primera medida politica ha de ser insistir en
obtener toda la informacion en detalle para poder hacer prospeccion y analizar sus

efectos hacia generaciones futuras.

®Acuerdo de Libre comercio entre Canada y la UE.
"Acuerdo Transatlantico sobre libre comercio entre EEUU y Europa.
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Europa no acaba de salir de una cronificada crisis economica sin precedentes. A
ella se une una crisis humanitaria que hace tambalear los cimientos de la democracia y
la dignidad de las personas. En este escenario convulso de alarmas terroristas y olvido
de derechos fundamentales de las personas que migran emergen reivindicaciones de los
mercados a través de las multinacionales que desplazan en las capacidades decisorias a
los propios Estados. Reverberan a nuestro alrededor pretensiones economicistas que se
intentan manifestar en forma de acuerdos bilaterales que ponen en jaque el propio
sistema instaurado por la OMC. Se siente la sombra amenazante de la desintegracion y
el regionalismo tras el Brexit y la politica agraria europea se esta deslegitimando tras

tantas reformas inconclusas.

La agricultura en el mundo es considerada, y debe seguir siéndolo, un sector
estratégico. La Politica Agraria Comun (PAC) desde sus origenes y hasta hoy ha sido
una pieza clave de la construccion europea. El principio de soberania alimentaria
deberia primar sobre la seguridad alimentaria y ésta a su vez sobre el mercantilismo de

las supranacionales.

El modelo europeo de produccion agraria establece unos estandares elevados de
seguridad alimentaria, bienestar animal y proteccion del medio ambiente. En Europa
rige el principio de precaucién® a través del cual la UE tiene en cuenta posibles riesgos
para la salud adn cuando la informacion cientifica disponible no sea concluyente en la
evaluacion de ese riesgo y, por lo tanto, establece el sistema normativo en consecuencia.
El modelo de produccion agrario europeo se ha configurado a través de incorporar
principios éticos en la produccion animal y unos estandares muy elevados de seguridad

alimentaria a lo largo de toda la cadena de produccion de los alimentos.

La dltima reforma de la PAC de 2013 se inspir6 en los principios de
sostenibilidad social y medioambiental y pretendi6 fortalecer el modelo de agricultura
familiar impulsando los canales cortos de distribucion entre los productores agrarios y
los consumidores. La realidad nos remite a un fendmeno de trasvase de ventas desde las
empresas locales hacia las grandes empresas que son las que pueden mantener

estructuras de costes y precios reducidos a lo largo del tiempo hasta que finalmente

®Declaracion de Rio de Janeiro, Conferencia sobre Medio Ambiente y Desarrollo, principio 15,
www.un.org; Organizacion Mundial del Comercio, Mddulo de capacitacion sobre el acuerdo de medidas
fitosanitarias, http://www.wto.org/spanish/tratop_s/sps_s/sps_agreement_cbt_s/c8s2pl_s.htm, visitada el
15.07.2016.
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eliminan la competencia local. Cuando aumenta el nimero de mercados, la competencia
se incrementa y las empresas nacionales se ven obligadas a competir con las extranjeras.

En esta pugna siempre ganan las mas competitivas.

El sector agricola viene sufriendo un descenso en los precios a los que vende sus
cosechas, una mano de obra encarecida y escasa y los abonos son cada vez mas caros
por los altos precios de las materias primas. Se estd encareciendo el agua y la energia
eléctrica necesaria para el riego, las normas fitosanitarias en el seno de la UE son cada
vez més exigentes y excluyentes. La crisis de liquidez esta afectando a la viabilidad de
las cooperativas y de los propios agricultores®.

En este escenario cabe preguntarse por qué el sector agrario ha sido el gran
protegido por la PAC y, a la vez, se ha descuidado tanto por la Ley de competencia. La
OMC declara que las ayudas a la produccion deben erradicarse y, sin embargo,
subsisten en detrimento de los paises pobres o en vias de desarrollo. ¢Se estara llegando
a una obsolescencia de la OMC que representa el multilateralismo frente al auge del

bilateralismo?

Con la creacion de la OMC en 1994, parecié haberse encontrado el foro idoneo
en el que integrar la politica de competencia. Consecuentemente, los esfuerzos en los
afios siguientes se centraron en explorar la viabilidad de un acuerdo multilateral entre
los Estados miembros y el posible contenido del mismo. De repente, la interaccion entre
el comercio internacional y la politica de competencia pasdé a un primer plano. Sin
embargo, la exclusion de los temas de competencia de la agenda de la OMC tras la

Conferencia Ministerial de Cancun en 2003 puso el punto final a estos desarrollos.

Fernandez Rozas™ sefiala que se describe a la OMC como una institucién de
libre comercio pero que no es completamente exacto. En realidad el sistema autoriza la
aplicacion de aranceles y, en circunstancias restringidas, otras formas de proteccion. Es
mas exacto decir que es un sistema de normas consagrado al logro de una competencia
libre, leal y sin distorsiones. Las normas sobre no discriminacién conocidas como la

nacion mas favorecida y el trato nacional tienen por objeto lograr condiciones

LAMO DE ESPINOSA, J., “La crisis econémica global y la crisis agraria espafiola”, Revista
Mediterrdneo Econdémico n° 16, 2009, pp.47-8., en especial p. 68.
YFERNANDEZ ROZAS, J.C., Fundamentos econémicos y juridicos del comercio internacional, en el
Programa Modular en Derecho del Comercio Internacional, UNED, pp. 1-30, en especial pp. 15-16.
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equitativas de comercio. Este es también el objeto de las normas relativas al dumping
(exportacion a precios inferiores al costo para ganar partes del mercado) y las
subvenciones. Las normas tratan de determinar lo que es leal o desleal y como los
gobiernos pueden responder mediante la aplicacion de derechos de importacion
adicionales calculados para compensar el perjuicio ocasionado por el comercio desleal.

Esta investigacion va a realizarse tomando como eje central el sector primario
para entender los obstaculos que debe sortear para evitar las distorsiones del mercado.
Los actores econdomicos ya no son los gobiernos sino las empresas y se debe promover
el libre mercado y la libre competencia. Se va a partir de la tesis de que estos
instrumentos que se crearon para regular los mercados, quizas no son tan operativos y
presentan fallos que habria que corregir. Quizas el Derecho de la competencia no sea
tan equitativo con todos los sectores economicos. ;COomo es posible dedicar tantos
esfuerzos y presupuestos a un sector agricola a través de la PAC para abandonarlo

después a su suerte en el libre mercado?

El estudio se concentra en el afio 2013 cuando se aprobd la Gltima reforma de la
PAC, entro en vigor la Ley 12/2013 de medidas para mejorar el funcionamiento de la
cadena alimentaria, la Ley 13/2013 de Integracion asociativa y la Directiva
2014/104/UE de dafios y perjuicios con objeto de analizar la operatividad de los
instrumentos normativos y de control para regular el sector agrario y observar su
evolucién hasta nuestros dias. Se va a estudiar el Derecho originario y el derivado, las
Resoluciones de los 6rganos de defensa de la competencia, la jurisprudencia del TJUE y
de drganos jurisdiccionales espafoles asi como las distintas corrientes doctrinales para
saber qué fallos presenta el mercado con respecto al sector primario y analizar cual ha
sido la evolucion de la persecucion de los céarteles agroalimentarios como una de las

infracciones mas graves de la libre competencia en el mercado.

Analizaré como la aplicacion puablica del Derecho de la competencia esta
dejando paso a su aplicacion privada y qué papel juega la Directiva 2014/104/UE de
dafios y perjuicios en Espafia. Ademas, se planteara qué ley debe aplicarse y qué
tribunal sera el competente cuando surgen elementos transfronterizos en las infracciones
al Derecho de la competencia y, en concreto, se estudiaran las distintas opciones que
tienen los agricultores ante carteles que se constituyen dentro de la UE y que

distorsionan los mercados y los precios de sus producciones.
13
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Este estudio surge por el interés, cada vez mayor, en la agricultura de La Rioja.
Tras mantener entrevistas con agricultores, cooperativas, sindicatos y organizaciones
profesionales agrarias, queda claro que en la comercializacion de esta produccién se
estan vulnerando las normas del Derecho de la competencia. Los agricultores son el
primer eslabdn en la cadena productiva y no estan organizados, su poder de negociacion
es escaso 0 nulo y afio tras afio sienten cémo abusan de ellos en la cadena de

comercializacion y venta.

Para los agricultores en general representa un éxito haber logrado que los
problemas derivados de su debilidad estructural se hayan convertido en un asunto
central de la agenda politica europea en la Gltima reforma de la PAC de 2013, Es en
esta reforma donde adquiere importancia la relacion entre la PAC y la Politica de
competencia. Para la Comision Nacional de la Competencia (CNC), una relacion
armoénica entre la Politica de competencia y la PAC resulta esencial para asegurar la
competitividad del sector.

El Comité Econdémico y Social Europeo (CESE), por su parte, considera que los
jovenes agricultores seran los encargados de asumir los nuevos retos y orientar su
actividad agricola hacia los objetivos que se establezcan. Los agricultores se encuentran
en una situacion paradojica porgque asumen nuevos riesgos, realizan mas inversiones,
afrontan mayores costes de produccion, estan mejor formados y a pesar de ello reciben

los precios mas bajos jamas pagados por su produccién®?,

Una de las ayudas que concede la PAC'® es precisamente para los jovenes
agricultores activos™ considerados como aquellos hombres o mujeres menores de 40

afios que gestionan una explotacion agraria o ganadera en uno de los Estados miembros

“COMPES LOPEZ, R., “La PAC 2014-2020, las cadenas alimentarias y la organizacién de los
productores”, Serie Economia n°® 22, Cajamar Caja Rural, 2014, pp. 237-265, en especial pp. 237 y 238.
La idea se recogia en la Comunicacion de la Comisién Europea de noviembre de 2010 que, en el Objetivo
1, mencionaba la necesidad de mejorar la competitividad del sector agricola y aumentar su cuota de valor
en la cadena alimentaria ya que el sector agricola esta mas disperso que otros sectores de la cadena
alimentaria que estan mejor organizados y tienen mas capacidad de negociacion.
2COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO, Dictamen sobre El futuro de los jévenes agricultores
en Europa, ponente NARRO, P., Bruselas, 2011, pp. 1-12, en especial p. 3.
BExisten muchas ayudas al sector agrario y de muy diverso tipo. Puede analizarse su heterogénea
tipologia en Directrices comunitarias sobre ayudas estatales al sector agrario, 2000/C 28/02, DOCE
1.02.2000.
YTérmino introducido en la dltima reforma de la PAC de 2013 que ha generado bastante polémica
porque exige que los agricultores estén en activo frente a los agricultores jubilados que mantienen los
derechos de sus explotaciones a pesar de que realmente tienen las tierras arrendadas a otros.
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de la UE. EI fin ultimo de esta ayuda es que se produzca un relevo generacional en el
campo Yy que las personas mayores se jubilen para dar paso a los jovenes con objeto de
garantizar la agricultura, el desarrollo sostenible, el paisaje rural y el medioambiente.

Actualmente en Espafia los jovenes agricultores representan un 5,4 por ciento
del total de mano de obra en las explotaciones agrarias, un porcentaje bastante inferior a
la media europea que estd entre un 7 y un 9 por ciento™. Apoyar a los jovenes no
implica marginar a los mayores, se trata de buscar un marco coherente de ayudas que
posibilite la viabilidad de la actividad agricola™. Los Estados miembros deberéan
concentrar sus esfuerzos en concebir mecanismos que faciliten el acceso a la tierra para
los jévenes agricultores, aportando seguridad a las fuertes inversiones que son
necesarias y que suponen uno de los grandes obstaculos de su instalacion’. Sin duda,
cualquier medida que se adopte debe contar con el beneplacito y el apoyo del joven

agricultor porque ellos son el futuro de nuestra agricultura.

Dedicarse a la agricultura y vivir de ella solo con las ayudas que concede la PAC
no es factible. ElI campo tiene muchos gastos que provienen de las rentas de las tierras,
la compra de maquinaria, el consumo de fertilizantes y pesticidas, los tratamientos que
requieren los campos, la compra y la alimentacion del ganado (si es una actividad
ganadera), la contratacion de los seguros agrarios, el pago de jornales, el consumo de
gasoil y/o agua. La agricultura representa muchos gastos y tan solo se cobra un par de
veces al afio. Es imprescindible ser muy ahorrador y llevar una administracion magistral

dentro de esta economia familiar agraria®®.

La mayoria de los agricultores no tiene margen de maniobra en el
establecimiento del precio de sus cosechas ni en las condiciones de entrega y cobro. Los
agricultores estdn atomizados y los mayoristas concentrados. Los precios se establecen
mediante acuerdos encubiertos de los compradores-mayoristas que se distribuyen de

esta manera los mercados. Estas practicas vulneran las reglas del libre mercado y de la

SERENO, E., Formacion para jovenes agricultores: escasa y alejada de Europa, El Economista,
23022016,  http:/mmw.eleconomista.es/aragon/noticias/7369217/02/16/Formacion-para-jovenes-agricultores-escasa-y-
alejada-de Europa.html, visitada el 10.04.2016.
1CESE, Dictamen sobre El futuro de los jovenes agricultores en Europa, nota 12, p. 4.
Ylbidem, p. 9.
'8|_as explotaciones agrarias familiares representan el 97 por ciento del total de las explotaciones agrarias
que existen en Europa. Ver Cuaderno Estadistico EUROSTAT sobre agricultura, silvicultura y pesca, que
recoge los resultados del “Estudio Comunitario sobre la estructura de las Explotaciones Agrarias”, asi
como del censo agricola realizado durante el 2009 y 2010.
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libre competencia y son de muy dificil prueba. Si existe alguna prueba, a veces ni la
hay, estd en poder de los infractores. Por otro lado, los agricultores viven pendientes de

que un solo dia no les arruine la cosecha de todo un afio.

En el desarrollo de su tesis doctoral, Lamo de Espinosa®® recopild las
infracciones al Derecho de la competencia en el sector agroalimentario y al contrastar la
realidad que ella analizdé hace ocho afios y la que existe hoy se observa una situacion
muy similar. EI Derecho de la competencia estd fuertemente sectorializado y se
concentra sobre todo en el area de las telecomunicaciones, audiovisual, transporte,
sector postal y energia®’. El interrogante abierto es saber qué pasa con el sector agricola.
Si se analiza la doctrina y la jurisprudencia relacionada, existen muy pocos antecedentes
comparados con el resto de sectores economicos que si son abordados por la legislacion
de competencia. La doctrina®!, sin embargo, considera que se ha avanzado mucho en los
temas agricolas desde el punto de vista del Derecho de la competencia pero nada

comparable con los avances que se han producido en otros sectores.

La preocupacion que mostraron las instituciones europeas por el mal
funcionamiento de la cadena alimentaria hizo que se plantearan como fortalecer el poder
negociador de los agricultores. Consecuencia de la Comunicacién 2009/591% que hizo
la Comision a los Estados miembros, Espafia aprobd la Ley 12/2013, de 2 agosto, de
medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria (LCA) que entr6 en
vigor en 2014. Esta investigacion va a intentar resolver si la LCA complementa la
legislacion de defensa de la competencia o si es una mera duplicidad de su contenido
material. ;Qué alcance tiene para el sector agroalimentario? ¢Qué labor desarrollan los
inspectores de la Agencia de Informacién y Control Alimentario (AICA) y cdmo se

organizan competencialmente en Espafa?

YAMO DE ESPINOSA, P., La defensa de la competencia en la legislacion de la Unién Europea y en
Espafia y su aplicacion en el sector agroalimentario, Ministerio de Medio Ambiente y Medio Rural y
Marino, Serie Estudios, Madrid, 2009, pp. 23-325.
“C|asificacion de areas y/o departamentos que tiene la CNMC en Espafia.
2IDE GUINDOS TALAVERA, B., Competencia y sector agroalimentario, Anuario de la Competencia
2013, Fundacion ICO, Madrid, 2013, pp. 231-248, en especial p. 240.
22 COMISION EUROPEA, Comunicacion relativa a mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria
en Europa, COM (2009) 591 final, Bruselas, 28.10.2009.
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El analisis de los instrumentos normativos y de control de la Politica de
competencia sobre el sector agroalimentario se va a proyectar sobre un caso préactico,
como es el de la comercializacion de la pera conferencia en la CCAA de La Rioja con
objeto de extraer unas conclusiones que confio se puedan trasladar al resto de sectores

econdémicos.

El interés en esta investigacion radica en la importancia que tiene la agricultura
en Europa y la pérdida de importancia estratégica que esta sufriendo la misma. En los
todavia veintiocho Estados miembros de la UE hay doce millones de agricultores y méas
de cuatro millones de personas trabajan en el sector alimentario. Los sectores agricola y
alimentario juntos representan el 7 por ciento de todos los puestos de trabajo en Europa
y generan el 6 por ciento del PIB europeo®. La agricultura representa en Espafia un 2,4
por ciento del PIB. Hay que cuidarla y preservarla como se merece. La PAC ha
protegido al agricultor, incluso en contra de lo que establece la OMC.

El presupuesto europeo/comunitario asignado a la agricultura esta disminuyendo
considerablemente afio tras afio. Durante sesenta afios, la PAC ha realizado un esfuerzo
econdmico por proteger a un sector que, a la vez, estaba debilitandose como eslabdn en
la cadena alimentaria. Es un sinsentido. La PAC lo protege y el mercado lo convierte en

vulnerable.

Parece conveniente preservar la economia agraria familiar velando por la
seguridad y la soberanfa alimentaria aunque, tras el debate de la cuestion agraria®,
seguramente sean conciliables ambos modelos de agricultura, la familiar y la industrial.
Las instituciones europeas, no obstante, promueven la defensa de la agricultura familiar
a pesar del injusto reparto de las ayudas de la politica agraria que asigna el 80 por ciento

del presupuesto al 20 por ciento de los productores, los latifundistas.

Si esta realidad se observa bajo el prisma de las normas de defensa de la
competencia cabe apreciar una conexion evidente entre la produccion agraria, las
infracciones a la ley de defensa de la competencia, las infracciones a la ley de la cadena
alimentaria, la debilidad del sector primario y la agricultura insostenible que hace que se

intenten aprobar unas medidas especificas para reparar los dafios que se provocan en el

COMISION EUROPEA, Comprender las politicas de la Unién Europa: Agricultura, Una Asociacion
entre Europa y los agricultores, Bruselas, 2014, pp. 1-16, en especial p. 4.
#*COMPES LOPEZ, R., op.cit., nota 11, pp. 242-247.

17



La Politica de Competencia en su proyeccidn sobre el agro espafiol.

sector agrario. A todo ello se une la amenaza de la gran distribucion y los mayoristas
que estdn cada vez mas concentrados y presionan en los margenes comerciales sin

revertir esas bajadas de precios en los consumidores.

El sector agricola se resiente porque sus cosechas se venden cada vez mas
baratas mientras que la mano de obra y los abonos se encarecen. Asimismo el precio del
agua y la electricidad aumenta y la normativa europea es cada vez mas exigente. Existe
una ausencia de liquidez en los créditos y todas estas causas revierten negativamente en

las explotaciones agrarias.

Es preciso analizar los instrumentos vigentes para estudiar su operatividad como
alternativas validas. Se observa la necesidad de que los pequefios agricultores se
agrupen para defender mejor sus intereses pero hay que analizar si realmente pueden
hacerlo, cdmo y bajo qué forma juridica. Hay que preguntarse también si la promocion
de la calidad de los productos agrarios actla de estimulo en la proteccion de la

agricultura dentro y fuera de nuestras fronteras.

No existen muchas investigaciones centradas de forma especifica y exhaustiva
en la defensa de la competencia en el sector agroalimentario. Las autoridades de la
competencia consideran que a la agricultura se le deben aplicar las normas de
competencia integramente de la misma manera que al resto de sectores econdémicos. Sin
embargo, con la entrada en vigor del Reglamento n° 1308/2013, de 17 de diciembre®,
por el que se crea la Organizacion Comun de Mercados Agrarios (OCMA), se
reconocen dos excepciones agrarias aunque, en realidad, son de muy dificil aplicacion

practica.

Una de las cuestiones complejas que esta investigacion plantea es como se debe
aplicar la ley para proteger simultaneamente la agricultura y el libre mercado sin
menoscabar ninguno de los dos. En el Derecho europeo rigen los principios de
proporcionalidad y subsidiariedad, pero cuando las normas de competencia entran en

conflicto con la PAC debe precisarse cual de las dos prevalece.

“Reglamento por el que se crea la organizacion comin de mercados de los productos agrarios y por el
que se derogan los Reglamentos n® 922/72, n® 234/79, n°® 1037/2001 y n° 1234/2007. Publicado en el
DOUE el 20.12.2013.
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El legislador establece en el articulo 42 del TFUE que los objetivos de la PAC
previstos en el articulo 39 TFUE son prioritarios a la aplicacion de las normas de
competencia porque las disposiciones del capitulo relativo a las normas sobre la
competencia seran aplicables a la produccion y al comercio de los productos agricolas
s6lo en la medida determinada por el Parlamento Europeo y el Consejo. Por lo tanto, el
propio articulo 42 del TFUE determina que el Parlamento Europeo y el Consejo tienen
la capacidad de especificar qué reglas del Derecho de la competencia se aplicaran a la
produccion y el comercio de los productos agroalimentarios que, en todo caso, no
podran contravenir los objetivos de la PAC previstos en el articulo 39 TFUE.

También se estudiard la descentralizacion de la politica de competencia en
Espafia como Estado miembro y de las Comunidades Autonomas (CCAA) que hayan
hecho uso de las prerrogativas que les concedié la sentencia del TC 208/1999, de 11
noviembre, en donde se atribuian competencias en materia de competencia a aquellas
Comunidades que lo hubieran recogido expresamente en sus Estatutos de Autonomia.
De las diecisiete CCAA que existen en Espafia, solo una de ellas no ha asumido todavia
ningun convenio de colaboracion con el érgano nacional representado por la Comision
Nacional del Mercado de la Competencia (CNMC). Se defendera la hipotesis de que es
necesario descentralizar los érganos de defensa de la competencia para el correcto

ejercicio y funcionamiento de la misma.

Se analizaran antecedentes de los carteles que se han constituido en el sector
agroalimentario como es el caso de las semillas de girasol, los platanos, el azucar, las
setas y los champifiones, las gambas (incluido en este estudio por tratarse de la pesca
como sector primario) y, por ultimo, la leche. Se observard como la aplicacion publica
del Derecho de la competencia en Europa esta dando paso a la aplicacion privada del
mismo. Esta nueva realidad obliga a que los programas de clemencia y las
reclamaciones de dafios y perjuicios sean compatibles y estén obligadas a entenderse
sobre todo cuando, a dia de hoy, en Espafia existe el reto de transponer la Directiva
2014/104/UE de dafios que debia haberse traspuesto el 27 de diciembre de 2016 y aln
no se ha hecho. La Comision autorizo el funcionamiento de los programas de clemencia

como mecanismo para descubrir los carteles y, por otro lado, reconoce el derecho que
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tiene todo particular, empresa u organismo plblico?® a reclamar los dafios y perjuicios

por la via civil de los dafios que le ha podido ocasionar el funcionamiento del cartel.

Otro tema importante es el alcance de las reclamaciones colectivas cuyo origen
se encuentra en Estados Unidos y que estan adquiriendo un protagonismo singular en la
actualidad espafiola ¢Es una herramienta que podran utilizar los agricultores espafioles
que hayan sufrido las consecuencias y los dafios de un cértel?

A su vez, si se ha producido una infraccion del Derecho de la competencia y
ademas existe un elemento transfronterizo, resulta obligado tener que precisar qué ley
resulta aplicable, qué tribunal ser& el competente y cdmo delimitar la norma aplicable
dentro de los diferentes blogues normativos (europeo, internacional-convencional o
interno) potencialmente invocables. Los Reglamentos Bruselas I bis, Roma | y Roma Il
intentaran aportar soluciones tiles para resolver esas y otras cuestione abiertas ante un

escenario de aplicacion practico complejo.

Dentro del objeto de estudio, se observara la incidencia que ha tenido la PAC y
sus constantes reformas en la conformacion politica de la UE ;Puede someterse una
politica proteccionista e intervencionista como es la PAC a las reglas del libre mercado
como defiende la Politica de competencia?; ¢Se protege mas a los agricultores si se les
exime del cumplimiento de las normas de competencia?; ;Como deben relacionarse

ambas politicas en este escenario europeo Yy, cada vez, mas global?

¢Por qué los ganaderos y los agricultores espafioles siguen siendo el permanente
escalon débil en la cadena alimentaria?; ;Qué alcance va a tener en Espafia la Ley
12/2013 de medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria?; ¢aporta

valor a la actual legislacion de competencia o se trata de una duplicidad normativa?

Para intentar prevenir y reducir los carteles en la UE, se aprobo la Comunicacion
relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccion de su importe en casos de

cartel’’. Los programas de clemencia estan resultando un éxito ;Cémo proteger a los

%A este respecto es muy interesante la sentencia del TIUE de 6 noviembre de 2012, asunto C-199/11,
caso Otis, donde la demandante de los dafios y perjuicios es la propia Comision Europea contra las
empresas de ascensores Otis y Thyssen por repartirse el mercado de instalacion de ascensores en los
edificios de las instituciones europeos e influir, de esta manera, en los precios resultada perjudicada
econdmicamente por su actuacion.
2"COMISION EUROPEA, Comunicacion relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccion de
su importe en casos de cartel, DOUE 8.12.2006.
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particulares que reclaman dafios sin perjudicar la efectividad de los programas de
clemencia?

Se analizaré el DIPr cuando existan infracciones al Derecho de la competencia y
siempre que exista un elemento transfronterizo. Se estudiara la viabilidad de las
reclamaciones colectivas en el caso concreto de la comercializacion de la pera

conferencia en la CCAA de La Rioja.

En un contexto global caracterizado por una verdadera liberalizacion de los
mercados mundiales, las formas de relacionarnos comercialmente estdn cambiando, y
cabe preguntarse quién estd detras de las decisiones estratégicas que conforman el
mercado mundial. Parece que los actores del comercio mundial dejan de ser los Estados
y pasan a ser las empresas, las grandes corporaciones multinacionales. EI Derecho
internacional publico se ve desplazado por el DIPr como sector ordenador de las
grandes decisiones geoestrategicas. Como ejemplo cabe citar las nuevas rutas maritimas
del comercio mundial por contenedores tras la ampliacion del Canal de Panamé, un
factor estratégico y clave que viene fijado por los operadores lideres del sector y no por

decisiones gubernamentales®.

% ALVAREZ RUBIO, J.J., op.cit., nota 4.
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Entre el elenco de los objetivos de la presente investigacion doctoral cabe

enunciar los siguientes:

Estudiar el alcance de la PAC como politica comun y eje vertebrador politico de
la UE.

Analizar el futuro de la OMC como organismo de comercio multilateral.
Investigar la relacion entre la PAC y el Derecho de la competencia.

Defender la necesidad de descentralizar los organismos de defensa de la
competencia.

Analizar las infracciones al Derecho de la competencia en el sector agrario.
Estudiar los carteles en relacion a productos del sector primario: las semillas de
girasol, los platanos, el azlcar, las gambas, las setas y los champifiones y la
leche.

Compatibilizar la aplicacion publica y privada del Derecho de la competencia.
Analizar la transposicion de la Directiva 2014/104/UE en Espafia y como puede
afectar a los programas de clemencia.

Proponer las acciones colectivas en Europa como herramienta para reparar los
dafios de una colectividad determinada.

Discernir la legislacion aplicable y la competencia judicial internacional cuando
hay infracciones a las normas de competencia en un contexto transfronterizo.
Profundizar en la LCA y la AICA para controlar los abusos que se producen en
la cadena alimentaria ¢Es un complemento a la ley de competencia o se estan
duplicando esfuerzos? ¢Quedan claras las funciones y las competencias de las
respectivas autoridades? ;Se podria considerar la LCA como una ley
internacionalmente imperativa desde el punto de vista del DIPr? Analizar las
sentencias recientes del TIUE en el asunto C-184/12 caso Unamar y el asunto C-
135/15 caso Nikiforidis.

Proponer el asociacionismo (cooperativismo) para defender los derechos de los
agricultores.

Reconocer la importancia que tienen los programas de calidad de la UE.
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La Estructura de la tesis doctoral persigue definir el alcance y objetivos de cada
uno de los capitulos en que se estructura la investigacion. La introduccion contextualiza
toda la investigacion tedrica en un marco de economia de mercados e intenta presentarlo
con noticias politicas de maxima actualidad. Describe los objetivos que se persiguen y

el camino que va a seguir la autora.

El Capitulo I sigue una estructura que analiza, por un lado, las distintas reformas
de la PAC en paralelo a las rondas de negociaciones de la OMC con objeto de observar
si se influyen mutuamente con objeto de intentar conformar las politicas comerciales
mundiales. Por otro lado, plantea el interrogante de si deben prevalecer las relaciones
bilaterales frente al fracaso de las negociaciones multilaterales en un escenario en el que
los Estados pierden soberania y la ganan las multinacionales. Parece claro que los
movimientos politicos, gubernamentales y econdmicos estan plagados de intereses

privados que todo lo mueven.

El Capitulo Il y el Capitulo Il desarrollan todas las cuestiones importantes
relacionadas con la Politica de competencia que actia como eje y denominador comun

de ambos capitulos.

En el Capitulo Il primero se analiza la evolucién historica de la Politica de
competencia para continuar con las excepciones agrarias. Se reflexiona sobre como
interactlian dos politicas que se han creado a la vez en el tiempo pero que, sin embargo,
son muy dispares, precisamente en un momento en que la PAC se esta deslegitimando y
la Politica de competencia adquiere fuerza. Un apartado entero se dedica a la necesidad
de descentralizar los 6rganos de defensa de la competencia en Espafia. Por altimo, se
presentan los antecedentes inmediatos de los carteles que afectan al sector
agroalimentario. Se analiza con mas detenimiento el sector lacteo porgue la extincion de
las cuotas lacteas unida a la situacion que atraviesan los ganaderos en Europa representa
un antecedente importante que va a permitir entender mejor al sector fruticola espafiol

con el que cerraré esta investigacion.

El Capitulo 11l se centra en las infracciones al Derecho de la competencia. En
primer lugar, se presenta la aplicacion publica y privada del Derecho de la competencia

como dos maneras de preservar la Politica de competencia. La aplicacion publica se
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basa en el trabajo que realizan las autoridades administrativas de defensa y promocion
de la libre competencia y la aplicacién privada remite a los juzgados de lo mercantil
donde se pueden reclamar los dafios y perjuicios que causan las infracciones al Derecho
de la competencia. Se explica su conexion y qué alcance tiene la aplicacion privada
sobre los programas de clemencia que estdn plenamente operativos y es el mejor
instrumento que tiene la administracion para descubrir los carteles. Se incide sobre la
Directiva 2014/104/UE de dafios y sobre las posibilidades que presentan las acciones
colectivas cuando se habla de dafios que se han producido a una colectividad de sujetos

determinados.

En la segunda parte del capitulo 111, se desarrolla someramente la dimensién mas
iusinternacionalprivatista en relacion con el alcance de las infracciones en materia de
competencia para calificar, en primer lugar, cudndo nos encontramos ante una materia
contractual o extracontractual y segun este criterio, qué legislacion se aplicara o cual
sera el tribunal competente para conocer de las actuaciones que conlleven infracciones a
la libre competencia cuando exista algun elemento transfronterizo. Ademas, se valora
qué normas pueden tener la consideracion de normas materiales imperativas o no segun

lo que establece el articulo 9 del Reglamento Roma I.

El Capitulo IV tiene como eje la Ley 12/2013, de 2 agosto, de medidas para
mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria que entrd en vigor en 2014,
coincidiendo con la altima reforma de la PAC. Resulta obligado detenerse en esta nueva
ley cuando se esta analizando el sector fruticola espafiol y las relaciones que existen
entre la PAC y la Politica de competencia. Tras una breve evolucion historica que
justifica su creacidn, se analiza la relacion que guardan la legislacion de competencia y
la ley de la cadena alimentaria. Asimismo, se realiza un pequefio analisis en paralelo del
trabajo que realizan los inspectores de la AICA frente a los inspectores de las
autoridades de defensa de la competencia. Para cerrar el capitulo, se estudia la

legislacion aplicable a los contratos de la cadena alimentaria.

El Capitulo V analiza, al hilo del desarrollo tedrico de toda la investigacion
doctoral, un caso concreto como es la comercializacion de la pera conferencia en la
CCAA de La Rioja. Tras exponer algunas nociones importantes acerca de la produccién
de la pera conferencia, se hace un breve analisis de la importancia que tiene este cultivo

en el mundo, en Europa, en Espafia y en La Rioja. En concreto, el mercado riojano tiene
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algunas singularidades como es una Denominacion de la Origen Protegida en la region
y un tejido agricola compuesto por cooperativas, sociedades agrarias de transformacion
y organizaciones profesionales. Asimismo, en términos competenciales, no existe
drgano autonémico de defensa de la competencia en La Rioja lo que plantea problemas
en el ejercicio y la aplicacion de la legislacion de competencia. Se analizan todas las
infracciones que se observan de la ley de competencia, de la ley de la cadena
alimentaria y otras leyes que afectan a la comercializacion de este producto. El objetivo
es intentar analizar su realidad, conocerla de cerca y proponer una bateria de medidas
con objeto de aliviar esta presion en los precios que sufren los agricultores afio tras afio.

¢Serén las reclamaciones colectivas una opcién vélida para los agricultores riojanos?

Por ultimo, se extraen las conclusiones de la investigacion que pretenden dar
respuesta a los objetivos inicialmente planteados. Estas conclusiones nacen con la
pretension de ser trasladables a otros sectores econdmicos. A continuacion, seguira la
bibliografia y las fuentes complementarias que se han utilizado para elaborar esta tesis
doctoral.
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CAPITULO I. LA EVOLUCION DE LA PAC Y LA OMC

La Politica Agraria Comun se aprob6 en el Tratado de Roma en 1957 por
exigencia de Francia que, al ser uno de los miembros fundadores de la CEE tras la Il
Guerra Mundial®®, plante6 la necesidad de creacion de una politica agricola en la CEE
que hiciera frente al desarrollo industrial que tenia Alemania en aquel momento. Hubo
muchas razones, pero sin duda el peso que tuvo Francia fue crucial al tener un vasto
territorio destinado a la agricultura, ser un miembro fundador de la CEE y con
posibilidad de paralizar todo el proceso si se oponia. Por eso, la PAC es considerada la
politica primigenia de la CEE (hoy UE) y la evolucion de la PAC puede considerarse
que ha ido de la mano de la propia evolucion politica y economica de la Union Europea.

La PAC se aprobd en 1957 y aln hoy, sesenta afios despues, continta en
funcionamiento. EI presupuesto asignado a esta politica se ha ido reduciendo con el
paso de los afos porque en sus inicios llegd a representar casi el 75 por ciento del
presupuesto de la UE y hoy en dia no llega a un 40 por ciento®. De esta manera, se da
cabida a nuevas politicas europeas que exigen que se les preste atencion y se les asignen

recursos econémicos.

La actual PAC ha pasado por seis reformas importantes. Los treinta primeros
afios de vigencia de la PAC, de 1962 a 1992, se caracterizaron por una gran hambruna y
escasez en sus primeros afios que dieron paso a una politica productivista que generd
muchos excedentes. Con la reforma McSharry de 1992 se aprecié una recuperacion
econdmica que hizo que las preocupaciones recayeran en el medioambiente y la
cohesion econdmica y social. Empezé a inquietar la preocupacion de ser competitivos

en los mercados agrarios mundiales.

La Agenda 2000 afiadié a la preocupacioén por la agricultura otros conceptos
como la calidad, la competitividad, el desarrollo rural y la seguridad alimentaria siempre

preservando un modelo productivo que respetara el medioambiente.

#Alemania e Italia habian sido derrotadas y Reino Unido decidié no sumarse a la creacion de la CEE.
®SCHUTZE, ROBERT, “Reforming the CAP: from vertical to horizontal harmonization”, Yearbook of
European Law N° 28, 2009, pp. 337-361.
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La reforma Fishler de 2003 introdujo los principios de disciplina financiera y
flexibilidad presupuestaria en un momento histérico-politico sin precedentes porque se
avecinaban ya las grandes ampliaciones en la UE. En esta época, la PAC adopto
medidas para promover la productividad, la competitividad, la sostenibilidad, el
desarrollo rural, la proteccién del consumidor y se intentd compatibilizar el sistema
agricola europeo y las medidas de la OMC®. En esta reforma ya eshozan timidamente
los temas que van a enmarcar esta tesis doctoral. Por un lado, y por primera vez, ya
sobresale la preocupacion por proteger al consumidor de los productos agricolas,
inquietud que comparte la PAC y la politica de competencia. Por otro lado, existe la
preocupacion de hacer compatibles dos sistemas, el sistema agricola europeo y el
sistema de la OMC. Este tltimo considera que deben eliminarse las practicas desleales
al comercio como son las subvenciones a la exportacion o el dumping de los precios. La
realidad demuestra que las ayudas subsisten en el sistema agrario europeo y son

consentidas por la OMC.

La reforma de 2008 o del chequeo médico naci6 con la pretension de ser una
reforma intermedia y fue muy importante porque se inicidé con una crisis alimentaria sin
precedentes y finalizd en una crisis econdmica de la que ain no nos hemos recuperado.
Esta reforma se centrd en la gestion de los riesgos. Y por altimo, la reforma actual de
2013 que tenia prevista una revision intermedia en 2016 que no se ha realizado y sera la

reforma sobre la que se apoya el objeto de esta investigacion.

Los objetivos de la PAC han permanecido inalterados desde que se definieron en
el Tratado de Roma en 1957 y apenas han sufrido cambios hasta nuestros dias que
aparecen recogidos en el articulo 39 del TFUE. Los objetivos de la CEE eran y son
crear una unién aduanera, establecer un mercado comdn y reconocer cuatro libertades
fundamentales como son la libre circulacion de personas, servicios, capitales y
mercancias entre los paises que conforman la UE. Una de ellas, la libre circulacion de
mercancias, se reconocera con bastante antelacion frente a las demas que deberan

esperar unos afios mas.

$ICELMA ALONSO, P., “La seguridad alimentaria y el comercio de productos agricolas de la Union
Europea”, Revista de Derecho de la Unién Europea n° 26, 2014, pp. 191-224, en especial p. 196.
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l. Los primeros treinta afios de convergencia de la PAC, de 1962 a 1992

La Il Guerra Mundial acabd en 1945 y se inicio la guerra fria. Los Estados
tienen la necesidad de hacer algo para evitar confrontaciones futuras y promover la
cooperacion entre los paises. Se crea la Organizacion de la Naciones Unidas (ONU) en
1948. En 1950, con la Declaracion Schuman, se propone un plan de recuperacion
econdmica que pretende, en Ultima instancia, que los Estados se reconcilien. Con la
firma del Tratado de Paris en 1951, se crea la CECA. EI 25 marzo de 1957 se celebra el
Tratado de Roma y con él, se crea la CEE y el EURATOM. Estrictamente hablando, los
origenes de la actual Unién Europea estan en el carbon y el acero.

Consecuencia del momento histérico que vive Europa, la poblacion esta
empobrecida, desnutrida, sin acceso a los alimentos, con ciudades devastadas y escasos
recursos. Los articulos 38 a 47 del Tratado de Roma preven la creacion de una Politica
Agraria Comun, politica que se consolidara en 1962. El objetivo de la PAC sera la
seguridad alimentaria, objetivo que ira evolucionando con las sucesivas reformas de la
misma hacia la eficiencia y la competitividad en los mercados mundiales e ira
asumiendo nuevos retos con el paso de los afios, consecuencia de las necesidades que
van surgiendo y de las demandas ciudadanas porque la seguridad alimentaria es un

objetivo que rige la politica comunitaria y las relaciones comerciales.

Tras la 11 Guerra Mundial se impulsé la industrializacion que perseguia abaratar
la alimentacion de la poblacion urbana e industrial, reducir los costes a la industria y
promocionar los productos agrarios. Se instauro la unidad de mercado que permitié una
liberalizacion interna, la preferencia comunitaria que convirti6 a esta politica en
proteccionista y el principio de solidaridad financiera en un momento en que todo el

presupuesto provenia de las arcas comunitarias.

La European Free Trade Association (EFTA) se cre6 en 1960 para competir
politicamente con la CEE. EI precursor de esta Asociacion fue Reino Unido que se
mostré hostil ante la creacion de la CEE. Desde 1957, Reino Unido se encargd de
buscar socios o aliados a su causa. A lo largo de la historia de la creacion de la UE y la
aprobacion de sus politicas, se observa como el Reino Unido siempre ha sido el
elemento disidente, disuasorio, independiente y amenazante que hace pender de un hilo

la integracion europea. Reino Unido decidi6 entrar en la Comunidad Europea (CE) sélo
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cuando se dio cuenta de que dentro tenia méas influencia que fuera para proteger sus
intereses nacionales, lo que explicaria su vision peculiar y minimalista a la hora de

entender el proyecto de integracion.

Las negociaciones empezaron en 1971 y la entrada de Reino Unido, junto a la de
Dinamarca e Irlanda, se produjo en 1973. Reino Unido entr6 asi en la CE cuando el
proceso de integracion llevaba dos décadas en marcha. En 1975 se convocd un
referéndum sobre la permanencia de Reino Unido en la CE, en el que los votos a favor
casi duplicaron los negativos. El tratado de Maastritch en 1992 reconocidé un opt-out
para Reino Unido en los nuevos aspectos de la politica social europea, recogido en un
protocolo en el que se permitia a los restantes socios comunitarios avanzar en esta area
sin Reino Unido, asi como un opt-in en politica monetaria, conforme al cual su paso en
1999 a la tercera fase del proceso no seria automatico. A dia de hoy, el debate se centra
en la ejecucion del articulo 50 del TFUE que se redactd pensando que nunca iba a ser
necesario su uso y sin embargo esta conduciendo inexorablemente a un Brexit duro del
que se quieren desvincular Escocia y Gales. El Brexit, qué duda cabe, hace que el

proceso de integracion de la UE se tambalee.

Al regresar a los primeros treinta afios de convergencia de la PAC se observa
que en 1970 hubo una crisis econdmica internacional que demostré el agotamiento de la
etapa expansiva iniciada tras la Il Guerra mundial. En este momento, adquirieron mucha
importancia las politicas publicas. Si durante la Guerra fria el comercio mundial
manifestd una realidad inequivoca: su elaboracion en los centros de decision politica de
Estados Unidos a través del denominado unilateralismo en las relaciones economicas
internacionales, tras la creacion de la OMC con la Ronda de Uruguay en 1986 aparecio
una fuerte corriente multilateralista. Como sefiala Fernandez Rozas, para que dicha
corriente se consolide como un principio universalmente aceptado, tiene que ser un
multilateralismo auténtico, equilibrado y democratico. Muchos de los problemas por los
que atraviesa el sistema multilateral de comercio estan vinculados a la multiplicacién

del nimero de sus miembros®2.

*2FERNANDEZ ROZAS, J.C, Sistema de Derecho Econémico Internacional, Aranzadi, Pamplona, 2010,
pp. 77-78; SOLER MONTIEL, M., “OMC, PAC y globalizacién agroalimentaria”, Viento Sur n® 94,
2007, p. 37.
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Y es que, efectivamente, en la Ronda de Uruguay de 1986 se exigio la
eliminacion de las trabas al comercio internacional. La agricultura se incorpord por
primera vez a las negociaciones de liberalizacién comercial porque, en el antecedente
inmediato que fue el GATT®, en Ginebra en 1947, se habia excluido expresamente a la
agricultura. La Ronda de Uruguay durd 7 afios y medio y fue la mayor negociacién
comercial que haya existido y la negociacion de mayor alcance, de cualquier género, de
la historia de la humanidad. El éxito de la misma se alcanzd por la reduccion de
aranceles, las medidas anti-dumping, la inclusion de la agricultura y los servicios y la
creacion de la OMC. Es decir, se produjo un choque entre las medidas que estaba
adoptando la PAC vy las que promulgaba la OMC. Las negociaciones se caracterizaron
por enfrentamientos entre la liberalizacion del comercio de dichos productos liderada
por Estados Unidos y la UE como defensora de su politica agricola.

La realidad es que en los primeros afios de aplicacion de la PAC hay escasez de
alimentos y desabastecimiento. Todas las medidas de la PAC se dirigen a paliar esa
situacion y se adoptan politicas para aumentar la produccion de alimentos, asegurar
unos precios razonables a los agricultores y ganaderos y se implantan medidas
proteccionistas que lo que persiguen es que todos los ciudadanos europeos tengan
acceso a los alimentos y no vuelvan a pasar hambre. Se aplica el principio de

preferencia comunitaria frente a los productos que vienen de fuera.

Esta situacion gira 180 grados. La mayor parte del presupuesto de la PAC se
destina a frenar la produccion, canalizar los excedentes, almacenar alimentos y evitar la
intensificacion de las tierras. Es decir, ninguna de estas medidas beneficia directamente
al agricultor. La mayor parte del presupuesto se invierte en frenar una produccion que
previamente se ha impulsado con ayudas. Se pasa de una etapa de escasez y hambruna a
una etapa de sobreproduccion, excedentes y un gasto publico desmesurado en dar salida
(a través de intervenciones publicas, ayudas a las exportaciones y almacenaje publico) a
una produccion que no se consume en la CEE y que tampoco es demandada fuera. Se

pasa de una etapa de escasez a montafias de mantequilla y lagos de leche. La

*3E] Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT) es el antecedente de la OMC. Se
cred en Ginebra en 1947 y excluia a la agricultura explicitamente. La agricultura se introdujo por primera
vez en la Ronda de Uruguay de 1986.
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produccion aumenta un 2 por ciento anual desde 1973 hasta 1988 y el consumo solo
crece un 0,5 por ciento anual®.

Los agricultores no atienden a los nuevos requerimientos y solo piensan en
producir més. Las tierras se estan desgastando por la intensificacion y hay una
saturacion de todo. EIl 80 por ciento del presupuesto del FEOGA-Garantia va a parar al
20 por ciento de los agricultores. La PAC tiene muy mala opinion publica y poca
legitimidad. Se deben justificar las medidas y los gastos.

Las pretensiones del Plan Manshold, en 1968, fracasaron por lo ambiciosas. Se
produjo un choque de realidades. En el primer pilar de la PAC, la preocupacién recaia
en la reduccion de los gastos que acarreaba mantener los excedentes como forma de
legitimar la politica comunitaria por excelencia. Desde el segundo pilar de la PAC se
seguia impulsando la modernizacion de las explotaciones agrarias. Como respuesta a
esta situacion, el Plan Agricultura 1980 (como también se llamd) propuso reducir la
poblacion activa agraria, abandonar las tierras, pasar de la agricultura familiar a la
industrial y reducir los precios. Se estaba atentando a las bases mismas de la politica

primigenia de la Comunidad Europea.

Fue necesario establecer controles a la produccion de determinados rendimientos
agrarios. Primero se establecieron controles al azicar y este mismo esquema de cupos se
traslado al sector lacteo aprobando las cuotas lecheras en 1984. Espafia se adhirié a la
CEE en 1986, coincidiendo con la firma del Acta Unica Europea y la creacion del
Mercado Unico. El peaje de aceptar las cuotas lacteas fue uno de los més caros que tuvo
que pagar Espafia con el sector agrario-ganadero por pertenecer a la ya Union Europea.
Al validar las cuotas lacteas o cupos de produccion de leche por pais, Espafia aceptaba
producir una cantidad de leche que era inferior al consumo interno del propio pais.
Permitié que el 30 por ciento de su consumo doméstico de leche fuera producido por
otros paises como Francia, Holanda y Alemania donde casualmente los piensos y los
alimentos de las vacas son mas baratos que en Espafia. En mi opinion, este fue uno de
los primeros fallos que, a dia de hoy, treinta afios después de que se implantara este
sistema y cuando el sistema de cuotas lacteas en la UE fue suprimido en marzo de 2015,

sigue pasando factura a los ganaderos espafioles.

#COMISION, Comunicacién al Consejo sobre Evolucion y futuro de la PAC, documento de reflexion,
COM (91)100 final Bruselas, 1991, pp. 1-22, en especial p. 2.
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Espafia se incorpord a la Organizacion Comun de Mercado de la leche (OCM)
en el mismo momento de su adhesion a la UE en 1986 pero la cuota lactea se comenz6 a
aplicar en la campafia 93/94%. Al concedérsele a Espafia las cuotas lacteas relativas al
70 por ciento de su produccion real, esto explica que Espafia rebasara tantos afios
seguidos la produccion lactea porque fue dificil (por no decir imposible) de un afio a
otro, dejar de produccién un 30 por ciento de lo que se producia en el pais.

Como conclusion, la restriccion cuantitativa por cuotas sin valorar lo que
consume un pais es un error porque habra paises que consuman mas de lo que
produzcan (Espafia) y no podran producir mas. Otros paises, sin embargo, produciran

mas litros que los que consumen internamente como ocurre con Francia.

Esta primera reforma de la PAC acaba con un momento histérico importante que
representa el final del comunismo con la caida del muro de Berlin en 1989 y la
reunificacion de las dos Alemanias en 1990. La Republica Federal Alemana, con 80
millones de habitantes y el 30 por ciento del PNB de la Comunidad Europea, se
convierte en una potencia que supera claramente a Francia y a Reino Unido en poderio
economico. Esta incorporacion de la Alemania Oriental (RDA), de la Alemania
unificada a la UE tendra una repercusion en la politica agraria y en el nuevo escenario
de pesos politicos pesados y apoyos diplomaticos entre los paises fundadores de la UE.

La Alemania Federal era eminentemente agricola.

Con el Acta Unica Europea, en 1987, se persigue el objetivo de mayor cohesion
econdmica y social entre los paises miembros. Se crean los Fondos estructurales:
FEOGA, FSE y FEDER. El apoyo a estos Fondos es decisivo para el funcionamiento de

la PAC y la creacidn del segundo pilar de la PAC: el desarrollo rural.

El término gobernanza empieza a escucharse tras la caida del muro de Berlin. La
gobernanza descentralizada geograficamente comienza a cobrar relevancia como
practica comunitaria en los afios 80 con la PAC y las politicas de cohesion dirigidas a

las regiones mas desfavorecidas. Se presenta como una buena oportunidad para reforzar

*REDONDO CARDENA, P., ¢En qué consisten las cuotas lacteas?, INEA Escuela Universitaria
Ingenieria Técnica Agricola, Valladolid, 2001, www.inea.uva.es.
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el fendmeno de la regionalizacién®. Representa una forma de gobierno multinivel que

supera a los propios Estados, consecuencia de la globalizacion.
1. La Reforma McSharry de 1992

Durante la Reforma McSharry se firma el Tratado de Maastricht en 1992. La
CEE pasa a denominarse Union Europea (UE) y se crea el Mercado Unico. El Tratado
de Maastricht se convierte en el Tratado de la Union Europea (TUE). Es la Europa de
los quince, debido a la adhesién de tres paises que pertenecian a la EFTA®". En 1995,
coincidiendo con el nacimiento de la OMC, entran en vigor los acuerdos Schengen.

Se produce una recuperacion econémica en Europa. Las preocupaciones ahora
ya no son estrictamente alimentarias sino que recaen también sobre el medioambiente y
la cohesion econdmica y social. El agricultor es productor de alimentos y defensor del
medioambiente en un momento en que adquieren importancia las campafias de
promocion de la calidad. La reforma McSharry presenta ventajas importantes para la
PAC como son la reduccion de los precios de garantia de los alimentos, la recuperacion

del mercado interior, la reabsorcion de excedentes y el control del gasto presupuestario.

Esta reforma se realiz6 bajo presiones internas por el enorme coste econdémico
que representaban los excedentes y la preocupacion del impacto ambiental de los

mismos y bajo presiones externas que provenian de la Ronda de Uruguay de 1986.

Los objetivos de la PAC se centraron en reducir la produccion, los excedentes y
el gasto, garantizar la seguridad y la calidad de los alimentos, preservar el
medioambiente, mantener las rentas de los agricultores, tener competitividad
internacional y eficiencia productiva. La ampliacion de la politica de desarrollo rural
estaba amparada por las normas de la OMC porque el objetivo Gltimo era conseguir un
éxodo al campo en un momento histérico en que el 70 por ciento de la poblacion vivia
en las areas urbanas. Lo que parece claro es que la UE no estaba dispuesta a
desmantelar sus apoyos a la agricultura. Es una potencia agricola y ejerce control sobre

los sistemas agroalimentarios mundiales.

*®HERNANDEZ RODRIGUEZ, E., Marco institucional y proceso politico en la UE: Equilibrio
institucional en un sistema de gobernanza multinivel, Historia Instituciones europeas y sistema de
gobernanza UE, 2011, pp. 1-16.
*" Austria, Finlandia y Suecia se adhieren a la UE en 1995.
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En esta reforma influyd la celebracién de la Cumbre de Rio en 1992 donde se
acufié el término desarrollo sostenible cuya antesala fue el Informe Brundtland®. Se
pretendia analizar como el desarrollo econdmico dafiaba los recursos naturales y el

medioambiente.

En el Acta del Acuerdo de Marraquech de 15 de abril de 1994 se aprob6 el
funcionamiento de la OMC que tenia como objetivo poner en préctica los acuerdos
multilaterales y entre ellos, un marco favorable a la liberalizacién progresiva de la
agricultura. La OMC es un lugar al que acuden los gobiernos miembros para intentar
resolver sus diferencias comerciales. No se dedica solo a la liberalizacion del comercio
y, en determinadas circunstancias, sus normas promueven los obstaculos al comercio
cuando se trata de proteger a los consumidores o impedir que se propaguen

enfermedades®®.

La OMC es el unico organo internacional que se ocupa de las normas que
regulan el comercio entre los paises. Su nucleo esta constituido por los Acuerdos que
son las reglas juridicas fundamentales del comercio internacional. Los acuerdos de la
OMC se inspiran en los principios que caracterizan el sistema multilateral de comercio
como son la no discriminacion, comercio mas libre, politicas previsibles, promocién de
la competencia y disposiciones especiales para los paises menos adelantados*’. Todos
los acuerdos de la OMC afectaban a la agricultura. El sector agricola presenta la
particularidad de contar con un acuerdo especifico que se conoce como Acuerdo de
Agricultura cuyas disposiciones prevalecen sobre las demés. También existen los
Acuerdos SPS sobre medidas sanitarias y fitosanitarias y el Acuerdo ADPIC sobre
derechos de propiedad intelectual respecto a la proteccion que se conceden a las

indicaciones geograficas. Todos ellos vinculan a la agricultura.

*E| informe fue elaborado por distintas naciones en 1987 para la ONU, por una comisién encabezada por
la doctora Brundtland. En este informe, se utiliz6 por primera vez el término desarrollo sostenible (o
desarrollo sustentable), definido como aquel que satisface las necesidades del presente sin comprometer
las necesidades de las futuras generaciones. Implica un cambio muy importante en cuanto a la idea de
sustentabilidad, principalmente ecoldgica, y a un marco que da importancia al aspecto econémico y social
del desarrollo.
*FERNANDEZ ROZAS, J..C, Estructura institucional universal del derecho del comercio internacional,
en el Programa Modular en Derecho del Comercio Internacional, UNED, pp. 1-66, en especial p. 3.
“Ibidem, pp. 21-25.
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Los paises desarrollados que pertenecian a la OMC se comprometieron a aplicar
reformas de sus politicas agricolas en el periodo 1995-2000. Dentro de los paises
desarrollados figuraban Estados Unidos, Canada y Australia y todos ellos tenian
politicas proteccionistas que favorecian a su sector agricola. La realidad es que estas
reformas de las politicas agrarias de los paises proteccionistas nunca se ejecutaron como
acordaron los paises ante la OMC y continuaron protegiendo a sus agricultores.

En el Acuerdo de Agricultura de Marrakech, los paises desarrollados asumieron
la obligacion de aceptar los productos agricolas que venian de fuera y eliminar las
restricciones a la importacién (excepto aquellas que se adoptaran por razones
sanitarias), reducir el apoyo doméstico a los subsidios y reducir los subsidios a la
exportacion. En mi opinion, todas estas medidas son insuficientes porque deberian
haberse suprimido por completo y no parcialmente. Lo opuesto es favorecer el trato
discriminatorio, la desigualdad y el hambre en el mundo.

Para la UE, la OMC era tan importante que incluso cred una Union
Interparlamentaria para supervisar el trabajo que realizaba la organizacion. Los
aranceles fueron reduciéndose®*. Las ayudas a las exportaciones pasaron de un 29,5 por
ciento en 1993 a un 0,3 por ciento en 2012. La ayuda interna de las cajas ambar y azul

paso a la caja verde®,

Estos resultados son presentados como grandes logros en el marco de la politica
internacional agraria pero son insuficientes. Es verdad que los resultados fueron
importantes pero seguian alterando el mercado agrario de intercambio de bienes porque
se dejaba a los paises en desarrollo o a los paises menos adelantados en una situacion no

equitativa.

El Parlamento Europeo (PE) apoy6 todas las rondas de negociaciones de la
OMC porque queria que se alcanzaran acuerdos. ElI PE consideraba que habia que
salvaguardar los intereses de los productores europeos, los consumidores europeos y los

productores de paises con los que la UE mantenia una relacién especial como eran los

*!_os aranceles superiores al cincuenta por ciento correspondian a los productos lacteos, la carne bovina,
los cereales, el azucar y los edulcorantes. Todos ellos productos que se producian en grandes cantidades
en Europa. Era una manera de proteger estos productos.
*2Organizacién Mundial del Comercio (OMC), Ayuda interna: compartimentos 4mbar, azul y verde,
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/agric_s/negs_bkgrnd13_boxes_s.htm, visitada el 15.02.2015.
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paises de Africa, Caribe y Pacifico (ACP). La proteccion de los productores y los
consumidores debia vertebrar la politica comercial de la UE.

La UE fue reconocida como miembro de pleno derecho desde que se fundo la
OMC en 1994, tenia plena subjetividad juridica en la organizacion. Los Estados
miembros de la UE también eran miembros de pleno derecho en la OMC a pesar de que
la UE actuaba como un Unico agente con una sola voz. Este enfoque era necesario
porque evitaba equivocos respecto a los interlocutores validos, aproximaba a la UE los
objetivos que perseguia y trasladaba un mensaje de coherencia y unidad ante el resto de
paises miembros de la organizacion. La UE era y es competente para hacer propuestas
en nombre de todos los Estados miembros que la integran y negocia por ellos.

Desde 1995, la PAC esta sometida a la OMC. Dentro del organismo, se creo el
Organo de Solucion de Diferencias que vela por el respeto de las nuevas normas
multilaterales por parte de los Estados firmantes. La PAC quedd condicionada por
concesiones agricolas que se fueron reconociendo a favor de muchos paises por
acuerdos multilaterales y bilaterales (ACP, Mercosur, Euro-mediterraneo, México,
Chile) y por derogaciones unilaterales concedidas en el Sistema Generalizado de
Preferencias. Todo ello es compatible con la regulacion de la OMC vy explica el alto

indice de importaciones agricolas a la UE procedentes de paises en desarrollo.

La PAC se debatia entre el auge del multilateralismo y la globalizacion que le
iba a conceder legitimidad externa y, por otro lado, las nuevas demandas sociales que
apoyaban la multifuncionalidad de la actividad agraria y los bienes y servicios de interés

publico.

Como sefiala Fernandez Rozas*, la globalizacién es una forma mas avanzada y
compleja de la internacionalizacion que implica una integracién funcional de
actividades econdmicas geograficamente dispersas. Es un fendmeno mucho mas
reciente que la internacionalizacion que se desarrolla en un contexto caracterizado por la
desapariciéon del comunismo, por una revolucién tecnoldgica y la mundializacién de los
mercados financieros. Asimismo se identifica con un notable incremento de la
capacidad de las empresas para fragmentar geograficamente los procesos productivos,

propicia la competencia y sienta las bases para el establecimiento de nuevas alianzas

“*FERNANDEZ ROZAS, J.C, op.cit., nota 32, pp. 48-50.
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empresariales, ha supuesto una nueva articulacion del mercado, comporta una
deslocalizacién de la produccién, trae consigo una mundializacién de los riesgos y esta

ampliando la brecha entre el mundo industrializado y los paises en vias de desarrollo.

En 1995 se produjo la liberalizacion del comercio agrario. Se promovieron los
intercambios comerciales y se generaron nuevos negocios rentables en los mercados
globales. La reduccién de aranceles trajo consigo una desproteccién de los mercados de
los paises menos industrializados. Y las dificultades para competir en el mercado
mundial hicieron que la crisis en estos paises se agudizara. Todo ello provoco
desempleo, bajada de salarios agrarios, desaparicién de explotaciones familiares y mas
hambre y pobreza.

En la Cumbre Mundial de Alimentacion de FAO, en 1996, se establecio que la
seguridad alimentaria significaba que todas las personas tuvieran en todo momento
acceso fisico, social y economico a suficientes alimentos inocuos y nutritivos para
satisfacer sus necesidades alimenticias y sus preferencias en cuanto a los alimentos a
fin de llevar una vida activa y sana. En mi opinion, esta definicion se comprende mejor
acompafiada del Informe Brundtland que define el desarrollo sostenible como aquél
que satisface las necesidades del presente sin comprometer las necesidades de las

futuras generaciones.

La FAO prevé que la liberalizacion del mercado agricola aumentara los precios
de los productos agricolas, afectard al Derecho a la alimentacion y a la seguridad
alimentaria de los paises en desarrollo porque son importadores netos de alimentos
basicos*’. Y es verdad que la produccién de los alimentos bésicos en los paises en
desarrollo se ha visto influenciada negativamente por las politicas proteccionistas de los
paises desarrollados. Esto ha conducido a una situacion injusta porque los paises en
desarrollo no pueden competir con la produccion de los paises desarrollados y han
centrado sus economias, para poder subsistir, en los productos que si tienen salida en los
mercados internacionales como ocurre, por ejemplo, con la biomasa. Es decir, producen
para exportar e importan alimentos basicos para subsistir. Su vulnerabilidad es enorme y
con estas politicas proteccionistas y librecambistas se esta consiguiendo que mas

millones de personas en el mundo mueran de hambre.

*FAQ, El estado mundial de la agricultura y la alimentacién, Cambio climatico, agricultura y seguridad
alimentaria, Roma, 2016, pp.4-14.
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Europa es el principal importador de alimentos agricolas del mundo y el segundo
exportador después de Estados Unidos. Cualquier medida que adopte Europa y
cualquier acuerdo que firme, puede tener consecuencias mundiales. Por eso preocupan
tanto los acuerdos bilaterales que se firmen. Y en este contexto globalizador, como
sefiala Alvarez Rubio*, ocupan un lugar muy destacado los Tratados de Libre Comercio
que tratan de definir las nuevas reglas de actuacion en el comercio internacional porque
nunca antes tan pocas compafias habian tenido tanto poder. Y es evidente que la
concentracion de intereses en pocas manos restringe la competencia, y la concentracion

nos conduce a un capitalismo en su grado mas extremo.

En 1999 se celebr6 la Ronda de Seattle que fue un rotundo fracaso. Los
negociadores de la UE se mostraron a favor del modelo agricola europeo basado en la
multifuncionalidad de la actividad agricola. Alun estaban muy recientes los impactos
negativos de la liberalizacion comercial agraria. Se cuestiono la legitimidad de la OMC
y se denunciaron los efectos sociales, economicos y medioambientales de la

liberalizacion comercial.
IIl.  La Agenda 2000

A esta reforma de la PAC se llego tras la crisis alimentaria de los afios 90
motivada por la fiebre aftosa y la encefalopatia espongiforme bovina, la ampliacion
hacia el centro y el este de Europa (los PECO) con la asimilacion de situaciones
economicas y politicas muy diferentes a las de los paises fundadores, que se
materializaran en 2004 y en 2007 respectivamente, y la celebracion de la Conferencia de

Desarrollo Rural de Cork en Irlanda en 1996.

Surge la necesidad de reformar las instituciones europeas para hacer frente a las
nuevas realidades que van a surgir fruto de la ampliacion. Hay que estar preparados para
la heterogeneidad en las estructuras agrarias que se avecinan“®. Resulta curioso que una

politica que se lanza a la conquista de los mercados mundiales no se someta a las reglas

“ALVAREZ RUBIO, J.J., op.cit., nota 4.
“*VIVES GUTIERREZ, A., Historia de la PAC: 50 afios de adaptacion y flexibilidad, Jornada
divulgativa: 50 afios de la PAC en nuestros alimentos, Grupo Europa Agraria Comunicacién, 2012,
Pamplona, pp. 1-37, en especial p. 12, www.europaagraria.es.

38



La Politica de Competencia en su proyeccidn sobre el agro espafiol.

del mercado y que sea tan intervencionista®’. Este nuevo panorama europeo afectara a

los fondos estructurales, a los fondos de cohesiony a la PAC.

La seguridad alimentaria es una prioridad tan importante para la Comision
Europea que, en el afio 2000, aprueba el Libro Blanco de la seguridad alimentaria* con
objeto de integrarla en todas las politicas comunitarias. Se crea la Autoridad Europea de
Seguridad Alimentaria en el Reglamento n® 178/2002 y se establece el marco juridico

para regular la cadena alimentaria de la granja a la mesa.

La idea de la multifuncionalidad esta omnipresente en la Agenda 2000, donde
ademas de apostar por la competitividad de la agricultura europea, se promueve la
calidad y la seguridad alimentaria respetando el medioambiente. Otro de los objetivos
de la Agenda 2000 es la modulacion y la distribucion de las ayudas con intencién de
promover el empleo complementario para los agricultores dentro de la promocion del
desarrollo rural. La politica es mas ambiental y mas social. Se critica que solo el 10 por
ciento del presupuesto de la PAC esta destinado al desarrollo rural. Deberia ser un

porcentaje mayor para poder atender a la multifuncionalidad de las areas rurales.

La Ronda de Doha en 2001 se concentrd en la reduccion de los aranceles y los
obstaculos técnicos al comercio, la eliminacion de subvenciones a la exportacion y la

reduccion de ayudas internas que distorsionaban (y distorsionan) el mercado.

La UE no es la Unica que infringe dafios a los paises pobres mediante los
subsidios a la exportacion. Segun la reforma de 2002 de la Ley Agraria americana
(Farm Bill), Estados Unidos gasta unos diecinueve mil millones de ddlares al afio en
subsidios a su agricultura. Canada, Australia, Japdn, México, Suiza y Noruega también
conceden ayudas a su sector agricola®. Ante este escenario, la UE tiene la oportunidad
de asumir un liderazgo mundial pero en los Estados miembros prima la defensa de
intereses internos frente a la responsabilidad colectiva de Europa de promover la
reduccion de la pobreza. Se empieza a considerar que el fracaso politico de la UE

amenaza la supervivencia de un sistema multilateral de comercio basado en reglas.

“"GRUPO DE BRUJAS, ¢ Qué Agricultura queremos para Europa?, Agricultura y Sociedad n° 79, 1996,
pp. 229-236.

“®COMISION EUROPEA, Libro blanco sobre seguridad alimentaria, Bruselas, 12.1.2000 COM (1999)
719 final, pp. 1-62.

“FANJUL SUAREZ, G., La inaplazable reforma de la Politica Agraria Comin, Real Instituto Elcano,
Madrid, 2002, www. realinstitutoelcano.org, visitada el 15.02.2016.
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El conflicto en Europa surge por la falta de unidad politica ante la
heterogeneidad de intereses econémicos, politicos y sociales que tienen los distintos
Estados miembros. ElI mayor reto es conjugar esa heterogeneidad y esa diversidad. La
integracion europea estd basada en atribuciones de competencia de los Estados
miembros a las instituciones comunitarias y queda consagrada en el principio de
atribucion de competencias. Por su parte, la descentralizacion en las regiones es cada
vez mayor. La armonia, la comunicacion, la coherencia y el consenso resultan cruciales.
Cada vez hay mas actores dentro de la gobernanza multinivel y la Gnica voz que debe
escucharse tiene que ser clara y fuerte. No cabe duda de que hay una complejidad

enorme para que el engranaje europeo funcione correctamente.

Esta reforma de la PAC finalizé con la celebracion de un acuerdo entre Francia y
Alemania por el que se congelo el presupuesto destinado a la PAC, medida que no se
materializara hasta el 2006. A partir de la Conferencia de Berlin, el presupuesto que se
asigna al primer pilar de la PAC sera plurianual de seis en seis afios y habra una gran
austeridad financiera. No habrad estrictamente un recorte porque el presupuesto se
quedara como esta a fecha de 2006 sin olvidar que durante esta década se van a
incorporar a la UE doce paises mas. Habra mas paises y el mismo presupuesto que
existia antes. Se critica la tacarieria de los paises fundadores hacia los nuevos paises que
tienen unos PIB y unos niveles de vida inferiores a los paises miembros de la UE y en
donde la agricultura ocupa un lugar muy destacado. Esto explicara que, con la gran
ampliacion de paises, vayan a ser necesarios mas fondos para integrar la PAC porque

los nuevos paises son eminentemente agricolas.

A mi parecer, los paises fundadores aprobaron una austeridad presupuestaria
precisamente por la nueva situacion que sobrevenia y antes de que se materializara. De
alguna manera, excepto Francia que es el mayor beneficiado de las ayudas de la PAC
con un 23,8 por ciento®, el resto de los paises estaban cansados de hacer aportes
econémicos a un sector agrario que nos les beneficiada directamente. Esta realidad
explico los principios de austeridad, estabilidad presupuestaria y flexibilidad que se

aprobaron con la Agenda 2000 adelantandose a lo que vendria después.

¥GARCIA ALVAREZ COQUE, .M., CASTELLANO, E. y SANCHO, M., “Los efectos distributivos de
la PAC y la cohesion. Un punto de vista mediterraneo”, Revista Asturiana de Economia n° 14, 1999, pp.
51-71, en especial p. 60.
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Se observa que los sectores mas protegidos por la PAC son siempre aquéllos que
mas producen los paises fundadores; es decir, los productos lacteos, el azlcar, la carne
de vacuno, los cereales y las oleaginosas se llevan el 68 por ciento de su presupuesto. Al
productor mediterraneo le resulta dificil admitir la liberalizacion s6lo para las frutas y
las hortalizas porque son los sectores que mas le afectan. Dentro de esta ldgica, el aceite
de oliva, el vino, el tabaco y los productos hortofruticolas que quedan regulados en la
OCM de frutas y verduras de 1997 ven reducido su presupuesto progresivamente, de un
15 a un 13 por ciento".

Esto explica la inequidad que sufrieron los paises del Mediterraneo y permite
entender que la proteccion que se da siempre a los mismos alimentos genera
desequilibrios en los mercados mundiales. Intermon Oxfam critica la politica agricola
europea porque considera que con sus ayudas esta dafiando la subsistencia de
productores de leche en la Republica Dominicana o de productores de azlcar en
Mozambique®.

Es en 2001 cuando se materializa una de las inquietudes que tiene la Comision
Europea en esta década y no es otra que el Libro Blanco de la Gobernanza Europea. La
gobernanza multinivel responde a una teoria politica en un escenario donde hay
multiples actores y procesos en distintos niveles de gobierno mas alla de los Estados.
Para la doctrina, esta gobernanza multinivel se presenta como una buena oportunidad
para reforzar el fendmeno de la regionalizacion, surge como un fendmeno de
superacion de las corrientes supranacionales, intergubernamentales e infra-nacionales y
se conoce como la tricotomia de la gobernanza europea®. La Comisién Europea tiene
claro que este concepto nuevo debe girar en torno a los principios de apertura,

participacion, responsabilidad, eficacia y coherencia.

Como sefialan Innerarity Grau y Alvarez Rubio®*, el término gobernanza sirve para
referirse a nuevas realidades que no estaban bien cubiertas por otros términos

tradicionales, al tiempo que contiene una expectativa de renovacion de la politica. En el

*!pidem, pp. 62-64.
2FANJUL SUAREZ, G., op.cit., nota 49; OXFAM INTERNACIONAL, Ordefiando la PAC, Informe n°
34, pp. 1-37, en especial pp. 4-10.
**WEILER H. H., HALTERN U., MAYER F. C., “European democracy and its critique”, West European
Politics, Volume 18, Issue 3, Florence, 1995, pp. 4-39.
**Textos recogidos en www.globernance.org, web del Instituto de Gobernanza democratica, dirigido por
INNERARITY GRAU, D. y ALVAREZ RUBIO, J.J., en la que se define el objeto de investigacion del
Instituto.
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plano politico, se refiere a las nuevas formas de gobernar dentro o més alla del Estado
nacion; en el ambito econdmico, este concepto es utilizado para referirse a la regulacion
de los mercados o la organizacién interna de las empresas; los juristas analizan desde
esta perspectiva cuestiones que van desde la reforma de las administraciones a la
funcién del derecho en un mundo globalizado. En términos generales, el concepto de
gobernanza alude a un cambio profundo en la accién social y las formas de gobierno de
las sociedades contemporaneas que deben resituarse en medio de un ambito configurado
por el Estado, el mercado y la sociedad, y en un contexto marcado por la globalizacidn,
la europeizacion y la interdependencia.

En la ciencia politica, la gobernanza expresa una transformacion de la
estatalidad en las democracias que se ve obligada a transitar desde formas jerarquicas y
soberanas hacia modalidades méas cooperativas. La idea de gobernanza trata de hacer
frente a la circunstancia de que en muchos ambitos politicos se han disuelto los limites
del Estado tanto frente a la sociedad como frente al contexto internacional. Y en el
discurso economico, la gobernanza se refiere al hecho de que el funcionamiento de los
mercados solo puede ser entendido correctamente si se analiza teniendo en cuenta las

formas de coordinacién no mercantiles que configuran esos mercados.

Las circunstancias actuales del mundo indican que los cambios politicos,
sociales, econdmicos y culturales no tienen precedentes. EI mundo ha experimentado
una gran unificacion desde el punto de vista de la comunicacion y los mercados
financieros, mientras que los instrumentos tradicionales de gobierno tienen muchas
dificultades para configurar estas nuevas realidades de acuerdo a criterios de justicia o
sostenibilidad. Las interdependencias han creado una complejidad que resulta dificil de

entender.

En esta etapa, la UE apuesta por un sistema comercial multilateral orientado al
mercado, apoyandose en los paises que creen en la multifuncionalidad de la agricultura.
Se reducen las ayudas internas y los aranceles en el seno de la UE a pesar de que otros
paises las mantienen, se garantiza un trato especial a los paises en desarrollo y se toman
en consideracion aspectos no comerciales. Estados Unidos hace propuestas de reduccion
de medidas proteccionistas en el sector agricola, pero siguen protegiendo a sus

agricultores a través de su Ley agraria que evoluciona en paralelo a la PAC europea.
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La OMC fomenta la competencia leal. Se trata de un sistema de normas
consagrado al logro de una competencia libre, leal y sin distorsiones a pesar de que
autorice la aplicacion de aranceles y otras formas de proteccién en circunstancias
restringidas. Las normas sobre no discriminacion tienen por objeto lograr condiciones
equitativas de comercio. Lo mismo ocurre con las normas relativas al dumping y las
subvenciones. Se permiten las restricciones al comercio para proteger a los

consumidores o como medida de prevencion de enfermedades.

En mi opinion, las ayudas y las subvenciones deben tender a erradicarse salvo
casos muy excepcionales y muy justificados. Lo mismo estd ocurriendo en Europa con
subvenciones y ayudas que se conceden por circunstancias sobrevenidas o para ayudar a

algunos sectores de la economia a remontar tras una crisis econémica’”.

Por otro lado, para preservar el medioambiente en los paises del hemisferio
norte, se esta atentando contra el derecho a la alimentacion en los paises del hemisferio
sur. La OMC no debe obviar estos derechos fundamentales que deben prevalecer a la
realizacion del comercio, a pesar de que ella misma asegura que el derecho a la
alimentacion y la proteccion del medioambiente estan por encima de las normas
comerciales. EI comercio es bueno cuando las necesidades primarias estan cubiertas, no
antes. No se puede vender un alimento que un ser humano necesita para alimentarse. No
se puede impulsar el comercio cuando no hay comida que llevarse a la boca, cuando el
ser humano no tiene como alimentarse y como llevar una vida digna. Deberia estar
prohibida la comercializacion de alimentos si son necesarios para la vida de las personas
que los producen o si atentan directamente contra ese derecho humano, basico y

fundamental que es el derecho a la alimentacion®.

En la Ronda de Doha en 2001 se propuso un programa de negociaciones en el
que se prestaba especial atencion a los paises en desarrollo 0 menos adelantados. En ella
se introdujeron en la agenda temas no comerciales como la seguridad alimentaria y el

desarrollo rural.

*FEHLING, M., “La reaccién de los Estados europeos frente a la crisis y el Derecho europeo de ayudas
publicas”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid n° 14, 2010 en
Estado y mercado en situacion de crisis / coord. por RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J.M. y VELASCO
CABALLERO, F., pp. 41-64, en especial pp. 44-48.
**VIVERO, J.L. y ERAZO, X., Derecho a la alimentacion, politicas publicas e instituciones contra el
hambre, FAO, Iniciativa América Latina y Caribe sin Hambre, Ediciones LOM, Santiago de Chile, 2009,
pp. 1-336.
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Lo més novedoso de la Agenda 2000 es que aumentd el protagonismo de los
Estados miembros en la aplicacion de la PAC a través de la descentralizacion. Los
Estados podian conceder ayudas y modularlas siguiendo los criterios de atribucion
definidos a nivel europeo. De esta manera, la Comisién establecié que los paises fueran
responsables por la operatividad de las ayudas a través de la rendicion de cuentas al
FEOGA. Solo asi se podia hablar de un verdadero ejercicio coordinado de competencias

europeas y regionales.

Este enfoque de la politica agraria mas descentralizado, con mayor
responsabilidad de la administracion autondémica, concedi6 relevancia a las
Organizaciones Profesionales (OP) y a todos los sectores interesados en el desarrollo

7
|5

rural®>’. Comenzaron a verse a las OP como una solucién a la vulnerabilidad de los

agricultores dentro del mercado.

En el afio 2001 la ONU cre6 el Manual de los Tratados. El objetivo que
persiguio fue promover la participacion de los Estados en la estructura de los tratados
multilaterales. Y la invitacion que realizdé la ONU surtié efecto porque muchos paises
tenian pendiente la firma en diversos tratados internacionales y durante la Cumbre del
Milenio en 2000°® se consiguieron muchas firmas. Durante esta reforma de la PAC, el
papel de los Estados aumenta desde un punto de vista interno a través de la

descentralizacion y desde un punto de vista internacional como actores globales.

FANJUL SUAREZ, G., op.cit., nota 49.
*®NACIONES UNIDAS, http://www.un.org/es/events/pastevents/millennium_summit/
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V. La Reforma Fishler de 2003

La Ronda de Cancun en 2003 se inicié con protestas porque los paises pobres
consideraban excesivas las exigencias que les imponian en materia industrial y de
servicios e insuficientes las ofertas que les hacian en materia agricola. Por su parte,
estos paises exigian que se redujeran las ayudas de Estados Unidos y la UE a su sector
agricola para que ellos pudieran acceder a estos mercados. Esta Ronda fracasé por el
intento de liberalizacion del mercado agricola y por la inclusién de los temas de
Singapur al finalizar las negociaciones. A partir de Cancun, la OMC tendra que
demostrar que es capaz de seguir avanzando si no quiere que su credibilidad como
organizacion internacional se vea minada y que los paises opten por negociar acuerdos

comerciales regionales y bilaterales que son discriminatorios para los demés™.

A la Reforma de la PAC de 2003, o reforma Fishler, le siguié la ampliacion de
doce paises nuevos en la UE entre 2004 y 2007%°. No s6lo llamé la atencién el elevado
namero de paises, sino que ocho de ellos eran comunistas hacia menos de quince afios.
A la dificultad de la ampliacion se afiadio la dificultad del engranaje politico. Las
expectativas que tenian estos nuevos paises eran altas, no solo por las transferencias
econdmicas que iban a recibir sino porque querian colocar a su sector agrario como
protagonista. Se sacrificd integracion por ampliacion, se tratdé de una Otanizacion

encubierta de la UE®.

La realidad fue que la PAC no les podia ofrecer tanto. La UE mantuvo el mismo
presupuesto que tenia para la UE-15 y lo asigno a la nueva UE-27, a la actual con 28
Estados, tras la entrada de Croacia, que volvera al nimero de 27 cuando se materialice
el Brexit. Ademas, establecio los presupuestos plurianuales cada seis afios y mantuvo la

estabilidad presupuestaria y la flexibilidad.

STEINBERG, F., “El fracaso de la cumbre de Cancin y el futuro del multilateralismo comercial”, Real
Instituto Elcano, Area de Economia Internacional, ARI n° 107/2003, 18/9/2003, pp. 1-6, en especial p. 1.
%E] 1 mayo de 2004 se adhirieron a la UE diez paises: Republica Checa, Chipre, Eslovaquia, Estonia,
Hungria, Letonia, Lituania, Malta y Polonia. En 2007 se adhirieron a la UE dos paises més: Rumania y
Bulgaria.

S ALVAREZ RUBIO, J.J., “Los costes de la no Europa: realizaciones concretas y retos presentes del
proyecto europeo”, Cuadernos Europeos de Deusto n° 37, 2007, pp. 23-48.
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La ampliacién colocé en el mapa a una Europa més rural y mas agraria que la
anterior, y no por paises como Chipre y Eslovenia que no tenian apenas agricultura sino
sobre todo por Polonia que representaba el 70 por ciento de los agricultores de los doce
nuevos paises que se incorporaban y el 48 por ciento de la superficie agraria utilizada.

La reforma Fishler se apoyo en tres instrumentos que fueron el desacoplamiento
de las ayudas agrarias, la condicionalidad que va a depender de la calidad de los
alimentos y el respeto al medioambiente y, en tercer lugar, la modulacion de las ayudas
que permitird que el desarrollo rural se nutra del segundo pilar de la PAC. Todas ellas
fueron medidas permitidas por la OMC al situarlas en su caja verde y sobre las que no
se podian oponer el resto de paises.

Uno de los objetivos de la Reforma Fischler fue acomodarse a los
requerimientos de la OMC pero lo cierto es que las desigualdades subsistian y las
medidas proteccionistas no desaparecian ¢Por qué unos paises tenian unas ayudas a la
produccién agricola y otros no? ¢Por queé regia en Europa el principio de preferencia
comunitaria? Los subsidios a la exportacion que aplicé la PAC en Europa y el programa
de créditos vinculados que aprobd Estados Unidos para su sector agricola mostraban
coémo los bloques hegemonicos por excelencia defendian a su sector agricola. Canada y
Australia también protegian su produccion a través de los monopolios exportadores. Y

Japdn, México, Suiza y Noruega hacian lo mismo.

Ante las incorporaciones de los nuevos Estados miembros, se temian casos de
fraude y falta de formalidades para cobrar las ayudas de la PAC asi que se decidio
conceder las ayudas a estos paises de forma gradual. Se propusieron medidas para
controlar el presupuesto comunitario que iba a asignarse a los nuevos Estados miembros

que se habian adherido a la UE®.

La entrada en vigor del protocolo de Kioto en 2005 hizo que la UE se planteara
el reto de reducir las emisiones de CO2 a la mitad para 2020. El protocolo de Kioto
perseguia un objetivo medioambiental que afectaba al sector agrario y, por extension, a

la PAC. Las emisiones de CO2 podian comprarse y venderse, lo que significaba que los

2BONETE PERALES, R., “La Politica Agricola Com(n y la ampliacién de la UE”, Cuadernos de
economia n® 73, vol. 27, 2004, pp. 75-97, en especial pp. 85-88.
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paises pobres vendian a los paises ricos sus derechos de emision. Y los paises ricos

seguian generando las mismas, 0 mas, emisiones de CO2 a la atmosfera.

Cuando se habla de las emisiones de CO2, hay que tener presente que la
agricultura es un foco importante de generacion de las mismas que pueden llegar a
representar el 14 por ciento del total de emisiones de CO2 a la atmésfera y hasta un 30
por ciento si se trata de una agricultura industrial. Se producen por las emisiones de los
suelos, la descomposicion de la materia organica, el proceso digestivo de los rumiantes,
la quema de biomasa y el estiércol de la ganaderia. Por lo tanto, controlar, reducir y
mitigar todas estas emisiones es una obligacion que le compete a la PAC si se quieren
cumplir los objetivos acordados en Kioto. La agricultura tiene un papel importantisimo
para reducir los gases de efecto invernadero y reducir el calentamiento global. La UE,
miembro de pleno derecho de la Convencion Marco de las Naciones Unidas para el
Cambio Climéatico (CMNUCC), debe velar por el cumplimiento, a nivel nacional, de las
politicas europeas con objeto de que se asuman los compromisos adquiridos en los
acuerdos internacionales. Representa una manera de adquirir legitimidad en la esfera

internacional.

Llama la atencion que Estados Unidos, pais que mas emisiones de CO2 emite a
la atmdsfera, no firmara el protocolo. Y mas asustan aun las érdenes dadas por el actual
presidente americano de construir dos oleoductos, el retorno a las minas de carbon y el
fracking® por los efectos devastadores que puede representar para el medioambiente y
el cambio climatico por razones, de nuevo, estrictamente economicistas de unas pocas
empresas multinacionales que van a obtener las ganancias de estas medidas, no el

pueblo americano.

Espafia es uno de los paises europeos que peor ha respondido al compromiso de
Kioto porque no solo no ha reducido sus emisiones de C02 sino que las ha aumentado.
Esto representa para Espafia un desembolso importante de dinero porque ha tenido que
comprar derechos de emision de paises que tenian asignado unos derechos de emision y
no habian hecho uso de los mismos (caso de Polonia y paises de Europa del este por

ejemplo).

%3Se entiende por fracking la perforacion de un aguijero en la superficie de la tierra en el que se inyectan
productos quimicos toxicos a alta presion y luego se bombea el agua residual a gran profundidad.
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Los cambios que se realizan en la PAC durante esta reforma aparecen regulados
en el Reglamento n° 1782/2003** y se centran en el Sistema del Pago Unico. La
concesion de ayudas se condiciona al cumplimiento de determinados requisitos
medioambientales y de salud publica. Los objetivos son reducir las partidas
presupuestarias destinadas a agricultura y ser austeros y sobrios en el gasto. Enfrentarse
a una ampliacion tan grande supone un reto economico, social y de seguridad

alimentaria.

Los Estados se van a convertir en los principales administradores de la PAC
porque van a liderar su aplicacion y, ademas, acorde al principio de disciplina financiera
cofinanciaran con sus propios presupuestos las medidas que ellos consideren que deben
recibir un mayor impulso®, entre las que destaca el desarrollo rural®®. La Comision va a
permitir que cada Estado defina y concrete los Planes de Desarrollo Rural (PDR)
aportando una partida presupuestaria inicial que se podra mover con discrecionalidad
entre el primer y el segundo pilar de la PAC. Todo indica que este principio de
flexibilidad va a empoderar a las administraciones nacionales y autondémicas porque
seran ellas las que establezcan la entrada en vigor, los niveles de disociacion y la

regionalizacion de las medidas de la PAC.

El Banco Mundial sefiala que el sector agricola representa sélo el 4 por ciento
del PIB global aunque sobre este sector recae el 66 por ciento de las medidas
proteccionistas en el comercio de bienes®’. Los paises de la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE) gastan al afio 330.000 millones de
délares en subsidios a sus agricultores, lo que equivale al PIB de los paises del Africa
subsahariana y multiplica por seis lo que las naciones industrializadas gastan en ayuda

al desarrollo®.

®*Reglamento n® 1782/2003 del Consejo, de 29 de septiembre de 2003, por el que se establecen
disposiciones comunes aplicables a los regimenes de ayuda directa en el marco de la politica agricola
comun y se instauran determinados regimenes de ayuda a los agricultores y por el que se modifican los
Reglamentos n® 2019/93, n°® 1452/2001, n°® 1453/2001, n°® 1454/2001, n° 1868/94, n° 1251/1999, n°
1254/1999, n® 1673/2000, n° 2358/71 y n° 2529/2001. Publicado en el DOUE 21.10.2003.
®*MASSOT MARTI, A., “La Politica Agricola Comiin y la ampliacion hacia el Este”, Boletin Econémico
de ICE n° 2731, 2002, pp. 25-36, en especial pp. 28-31.
%8E| Desarrollo rural se regula en el Reglamento n° 1698/2005 y en la Decision del Consejo n°® 144/2006.
S’BANCO MUNDIAL, Agricultura para el desarrollo, Informe sobre el Desarrollo Mundial 2008,
Ediciones Mayol, Washington, 2008, pp. 1-322, en especial pp. 6-10.
8STEINBERG, F., op.cit., nota 59, p. 4.
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El Banco Mundial critica que los paises desarrollados sean responsables del 80
por ciento del coste de estas politicas proteccionistas. En Europa, la PAC es un reflejo
del proteccionismo europeo de las politicas agricolas de los Estados miembros que la
componen, lo que conduce a un desequilibrio enorme en los mercados mundiales. Dar
ayudas al sector agricola actia en detrimento de aquellos agricultores que no las
perciben, desestabiliza el mercado mundial de alimentos y es un acto injusto y
discriminatorio porque asi no se liberalizan los mercados ni se actla con libre

competencia. Las reglas del juego deberian ser las mismas para todos.

Hay que recordar, como sefiala Fernandez Rozas®®, que uno de los objetivos de
la OMC es precisamente reducir el proteccionismo porque propicia la existencia de
empresas desmesuradas e ineficientes y puede ocasionar a la larga el cierre empresarial
y la pérdida de empleos. El principio de la ventaja comparativa significa que los paises
prosperan aprovechando sus activos para concentrarse en lo que pueden producir mejor
y despues intercambian estos productos por los productos que otros paises producen
mejor. La mayoria de empresas reconocen que cuanto mayor es la dimension del
mercado, mayor es su potencial; pueden ampliarse hasta alcanzar su nivel maximo de
eficiencia y llegar a un mayor nimero de clientes. Esto choca con la realidad actual que
sitta en el foco del panorama mundial el neo proteccionismo de Estados Unidos y

Reino Unido.

La Ronda de Hong Kong en 2005 representd una de las Gltimas oportunidades
que tuvo la OMC para demostrar que era un foro valido para gestionar la globalizacion
y los cambios rapidos que se estaban produciendo ante el auge de los nuevos paises
emergentes. Desde la creacion de la OMC todavia no se habia conseguido cerrar
ninguna de las rondas de negociacion y eso estaba generando tensiones y, por otro lado,

la celebracion de reuniones bilaterales entre los paises miembros.

Finalmente, el acuerdo que se alcanzé en Hong Kong representd un paso
adelante que permitié desbloquear las negociaciones, dar un nuevo impulso a las
Rondas de Desarrollo y consolidar la OMC. El paquete incluyé un acuerdo limitado en
agricultura, algunas medidas para ayudar a los paises en desarrollo y pequefios avances

en la liberalizacion de los servicios y bienes manufacturados e industriales que eran las

*FERNANDEZ ROZAS J.C., op.cit., nota 5, pp. 3-6.
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areas que mas interesaban a Espafia y a la UE. Hubo que entender que si se querian
exportar servicios y productos de alto valor afiadido, habia que realizar concesiones en
otros sectores como el agricola. Se puso de manifiesto que nuevas potencias economicas
como Brasil, India y China estaban redefiniendo el equilibrio de poder en la OMC,
situacion que hasta el momento habian tenido Estados Unidos y la UE.

En Europa, mientras tanto, en 2007 se aprobd el Reglamento n® 1234/2007, de
22 de octubre de 2007, que cred una Organizacion Comin de Mercados (OCM) vy
estableci6 disposiciones especificas para determinados productos agricolas”. De esta
manera, las 27 OCM existentes hasta el momento pasaron a regularse bajo el paraguas
de la OCM dnica.

V. La Reforma del chequeo médico de 2008

Esta reforma de la PAC se inicié en plena crisis alimentaria y termino inmersa
en una crisis financiera y econdmica sin precedentes. Y coincidié con la entrada en
vigor del Tratado de Lisboa en 2009 que introdujo muchas reformas sustanciales tras el
intento fallido de una Constitucion para Europa en 2004. Esta reforma se enfrent6 a la

superacion de unas brechas, unas crisis y unos fracasos precedentes.

En 2008 se celebro en Ginebra otra conferencia ministerial de la OMC que
representdé una disputa entre Estados Unidos y la India por salvaguardar los temas
agricolas. India queria que se flexibilizasen las normas actuales sobre subsidios agrarios
para permitir a los gobiernos la compra de alimentos a precios regulados para sus

sistemas de reserva de alimentos pero Estados Unidos se opuso.

Entre 2007 y 2008 se produjo una grave crisis alimentaria por la subida del
precio de los alimentos que condujo a que 1000 millones de personas en el mundo
murieran de hambre. El Objetivo de Desarrollo del Milenio (ODM) que consistia en
reducir el hambre a la mitad para 2015, distaba mucho de cumplirse. Actuaba como
agravante que todas las politicas y los programas operativos que se habian disefiado y
ejecutado desde el afio 2000, cuando se aprobaron los ocho ODM, no habian logrado

que el hambre disminuyera en el mundo, sino que aument6 de 800 a 1000 millones de

publicado en el DOUE 16.11.2007.
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personas’’. La subida de los precios de los alimentos fue debida a razones empresariales
y de liberalizacion de los mercados porque aquellos afios las cosechas fueron
cuantiosas. Es decir, fueron razones especulativas estrictamente hablando y no escasez
de alimentos como tal. Es llamativo el caso de la empresa Monsanto, productora de
granos, que controlaba el 91 por ciento del mercado mundial de semillas modificadas

genéticamente’.

Para Schutter, relator de la FAO, que el comprador tenga poder de negociacion
sobre los proveedores tiene graves consecuencias para los productores y los
consumidores. Este hecho da como resultado que los pequefios agricultores soportan un
costo cada vez mayor por los insumos y perciben menos ingresos por los productos
agricolas que producen. A esto se une la dificultad para acceder a la tierra, al agua, a las
semillas y a otros recursos naturales necesarios que no son ilimitados. Dada la magnitud
del problema y la preocupacion por el mismo, el Parlamento Europeo realizd un
Informe sobre el reconocimiento de la agricultura como sector estratégico en el contexto

de la seguridad alimentaria”.

Otras causas que contribuyeron a la crisis alimentaria fueron que el trigo, el
maiz, el arroz y la soja, entre otros, se utilizaban para producir biocombustible (o
agrocombustible)’* y para alimentar al ganado de los paises del hemisferio norte. Esta
subida de los precios de los alimentos condujo a que las familias de los paises en
desarrollo tuvieran que destinar un porcentaje mas alto del presupuesto familiar para

poder comer, desatendiendo otras necesidades basicas como la salud y la educacion.

El hambre es el escandalo de nuestro tiempo, una epidemia silenciosa, como
apunta Jean Ziegler, el primer relator de Naciones Unidas para la alimentacion. Es una
vergiienza que en el mundo se produzcan suficientes alimentos para alimentar a toda la

poblacion del planeta y que 1000 millones de seres humanos mueran de hambre. De

"GONZALEZ, E., La Unién Europea y la crisis alimentaria, impactos de la PAC en el derecho a una
alimentacion adecuada, Observatorio DESC, 2011, p. 10.
2Ipidem, pp. 13-17.
*PARLAMENTO EUROPEO, Informe sobre el reconocimiento de la agricultura como sector estratégico
en el contexto de la seguridad alimentaria, ponente SARBU, D.O., Comision de Agricultura y Desarrollo
Rural, 2010/2112 (INI), 16.12.2010.
“MEDINA REY, J.M., “Agrocombustibles y seguridad alimentaria”, Cuadernos de Estrategia n® 161,
2013, pp. 219- 251; ANDRE, F, “Los biocombustibles. El Estado de la cuestion”, Working Paper
11/20009, Instituto Complutense de Estudios Internacionales, Madrid, 2009, pp. 1-27.

51



La Politica de Competencia en su proyeccidn sobre el agro espafiol.

manera casi simultanea, la OMS ha declarado que la obesidad es una epidemia a nivel

mundial.

La razén de ser de los agrocombustibles no es mala. Representa buscar otras
fuentes alternativas de energia que suplan al gasoil y al petréleo para no ser
dependientes de los proveedores de estos recursos naturales. Pero si se analiza que para
producir agrocombustibles hay que talar arboles, ocupar terrenos de cultivo, hacerlos
intensivos a veces y utilizar maiz, cafia de az(car y soja que son necesarios como
alimentos, se produce un choque con el derecho a la alimentacion, con los objetivos de

desarrollo del milenio, con la FAO y con Via campesina.

La crisis econémica mundial tuvo su origen en los préstamos hipotecarios en
Estados Unidos a través de las hipotecas subprime. En palabras de Joseph Stiglitz,
debido a que se diversificaron estos activos hipotecarios entre tenedores de todo el
mundo gracias a la globalizacion, se suavizo el impacto de esta crisis en Estados Unidos
y se hizo mundial. Uno de los peligros de la globalizacion es que el conocimiento es
local y en Europa se desconocia que detras de una hipoteca en Estados Unidos esta solo
la casa. En Espafia, se entrega la casa al banco y la deuda de capital persiste. El
gobierno americano incentivé la propiedad de las viviendas y se concedieron créditos

sin valorar las garantias de cobro. Todo aquello explot6 en lo que se conoce.

La reforma del chequeo médico de la PAC iba a ser una somera revision de la
Reforma de 2003 pero se convirtié en una de las reformas mas importantes de la PAC
dada la coyuntura mundial y valorando el alcance que tuvo la entrada en vigor del

Tratado de Lisboa que introdujo muchas novedades importantes.

El presupuesto asignado a la PAC disminuye de un 75 por ciento a un 40 por
ciento. Esta reduccion en el presupuesto se contrarresta con la aplicacion del principio
de eficiencia. Si o si, la PAC debe ser muy eficiente. Llama la atencién que el desarrollo
rural se ha convertido en una prioridad para la PAC pero, sin embargo, se le asigna una
partida presupuestaria muy pequefia que equivale al 9,7 por ciento del total. EI segundo
pilar se nutre de la modulacion, ahora si, obligatoria del primer pilar. Las autoridades
nacionales pueden asignar partidas presupuestarias a sectores con problemas siempre

que se respeten las normas de medioambiente, calidad y mercado que establece la UE.
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Tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en 2009, la PAC se convierte en
una materia de competencia compartida entre la Comisién Europea y los Estados
miembros. Desde que se cred la PAC en 1962, las cuestiones agricolas habian sido
competencia exclusiva de la Comision pero con la entrada en vigor del Tratado, estas
materias pasan a ser de competencia compartida entre la Comisién y los Estados

miembros.

Las Naciones Unidas (ONU) son la fuente principal de legitimidad internacional
para la UE. Desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, la UE dispone de
personalidad juridica y capacidad de representacion Unica de los Estados miembros en
la ONU. El papel de la UE es esencial para la elaboracion, adopcion y aplicacion de los

compromisos multilaterales de los paises socios.

El verdadero obstaculo para que la UE desarrolle su potencial como actor
mundial en la escena internacional son las posiciones divergentes y fragmentadas de los
Estados miembros que la conforman. Dos elementos influyen en el potencial que tiene
la UE. Por un lado, la clasificacion de las competencias que tiene atribuidas la Comision
porque solo podra actuar sobre aquellas materias que sean de su competencia exclusiva
0 de competencia compartida con los Estados miembros. En segundo lugar, la
aplicacion de dos principios del ordenamiento comunitario como son el principio de

subsidiariedad y el principio de proporcionalidad.

Dentro de las competencias exclusivas recogidas en el articulo 3 TFUE aparecen
la politica comercial, la politica monetaria y la unién aduanera. La UE cuenta con un
mandato del propio Tratado para actuar por su cuenta y los Estados miembros no
pueden actuar unilateralmente. Por lo tanto, la UE con personalidad juridica propia
negociard en los acuerdos actualmente en vigor entre los que destaca el Trade in
Services Agreement (TiSA) dentro de las rondas de negociaciones de la OMC y que
pretende establecer el Acuerdo General sobre el comercio de servicios (ACS). Dentro

de los paises que lo negocian esta la UE que acttian con propia personalidad juridica”.

Dentro de las competencias compartidas recogidas en el articulo 4 TFUE

aparece el medioambiente, la agricultura y el transporte. En estas competencias

*COMISION EUROPEA, Acuerdo sobre el Comercio de Servicios, http://ec.europa.eu/trade/policy/in-
focus/tisa/index_es.htm, visitada el 14.11.2016.
53


http://ec.europa.eu/trade/policy/in-focus/tisa/index_es.htm
http://ec.europa.eu/trade/policy/in-focus/tisa/index_es.htm

La Politica de Competencia en su proyeccidn sobre el agro espafiol.

compartidas se aplica el principio de subsidiariedad. La PAC es una de las competencias
compartidas de la Comision Europea en la que solamente actuaré la Comision cuando
los Estados no hayan entrado a legislar y siempre segun el principio de
proporcionalidad.

Seria oportuno que la UE tuviera un avance institucional en las organizaciones
internacionales junto a una coordinacion interna de la UE sobre posiciones basicas a
través de los mecanismos de coordinacion reforzados’. La UE debe aspirar a elevar su
estatuto actual hasta convertirse en miembro de pleno derecho en cada organismo
internacional o en parte contratante de los convenios. Se debe trasladar un Unico

mensaje y todo lo que exceda de un Gnico mensaje puede incitar a confusion.

La Comision habla en nombre de todos los paises de la UE en los organismos
internacionales en los que actia como miembro de pleno derecho. También negocia
acuerdos internacionales para la UE, como el Acuerdo de Cotonou’’. El mayor
interrogante se plantea ante aquellos organismos en los que aun no tiene reconocida
subjetividad juridica o es un mero observador. Entra en juego un entramado complicado
de relaciones diplomaticas que persigue que se reconozca legitimidad y, mas adelante,

personalidad juridica a la UE.

Si se analiza el organigrama institucional, la gobernanza democratica europea y
el escenario cada vez mas global, parece que se estuvieran fijando las bases teoricas
para construir una Europa mas fuerte, mas unida, con mayor legitimidad y mayor peso
politico, comercial, social, juridico, diplomatico y humano. Yo me pregunto si no habria
que pararse a reflexionar y asentar las bases antes de seguir avanzando a toda costa, el

eterno dilema profundizacion versus ampliacion.

La UE constituye un complejo entramado de redes de gobernanza en el que la

coordinacion interinstitucional, intergubernamental y multinivel juega un papel

|78

fundamental’®. En el Dictamen del Comité de las Regiones del 16 febrero del 2012, se

"®PARLAMENTO EUROPEO, La UE como actor global: El reforzamiento de su papel en las
organizaciones multilaterales, Direccion General de Politicas Exteriores, 2011.
""Relativo a la ayuda y el comercio entre la UE y los paises en desarrollo de Africa, el Caribe y el
Pacifico (ACP).
®MORATA, F., La Gobernanza multinivel en la Unién Europea, VII Congreso Internacional del CLAD
sobre la Reforma del Estado y de la Administracion Publica, Lisboa, 2002, pp. 1-14
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acuerda promover la gobernanza multinivel como un modo de gobernanza flexible y
participativo que respalda los valores de la UE y su ética de responsabilidad y de
solidaridad para hacer frente a las realidades de un mundo globalizado cada vez mas
interdependiente y competitivo. La gobernanza multinivel serd precisa para reformar la
PAC tras 2013 debido a que los retos han ido cambiando y sera necesaria la interaccion
con distintos interlocutores locales, regionales, comunitarios, publicos, privados y

sociedad civil para dar respuesta a las nuevas demandas y requerimientos.
VI. La Reforma post 2013

Esta es la primera reforma de la PAC en la que el Parlamento actia de
colegislador debido a la aprobacién del procedimiento legislativo ordinario en el
Tratado de Lisboa. Se valora positivamente que, por fin, adquiera més protagonismo el
organo elegido por el pueblo. Hasta el momento, la burocracia y el lobby habian hecho
mella en las funciones de la Comision. La representacion popular empieza a ganar

posiciones.

En el afio 2013 se incorpora Croacia a la Union Europea, es la UE-28. La UE
encarna un tipo de gobernanza multinivel basada en el principio de atribucién de
competencias de los Estados miembros a las instituciones de la Unidn recogido en el
articulo 5 TFUE. Parece que aquella idea vaga de conformar una Europa unida en el afio
1957, con el Tratado de Roma, esta adquiriendo fuerza y se esta consolidando a pesar de
que desde un punto de vista diplomatico, estratégico y juridico, es muy mejorable. No

dejan de percibirse contradicciones en las politicas de la Union.

El TFUE recoge nuevos objetivos como el de sostenibilidad en el articulo 11 del
TFUE, la defensa de los consumidores en el articulo 12 del TFUE, el bienestar animal
en el articulo 13 TFUE, la proteccion de la salud publica en el articulo 168 TFUE y la
cohesion en el articulo 175 TFUE. La PAC actua como politica tractora integracionista
de la UE pero ahora las politicas comunes se diversifican y abarcan otros ambitos,
conviven con la PAC. En el articulo 207 TFUE se otorga contenido a la politica
comercial comin y en los articulos 217 y 218 TFUE se establecen los acuerdos

internacionales.
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En los Acuerdos de Bali en 2013, las negociaciones se centraron en los
programas de constitucion de existencias de alimentos. El hecho de que el foco recayera
en el uso de las politicas de apoyo a los precios y la adquisicion publica de alimentos
basicos garantiz6 que la seguridad alimentaria estuviera presente en las negociaciones

comerciales multilaterales’.

Por fin, el primero hito histérico importante de la OMC se alcanzd en el afio
2013 con el Acuerdo de Facilitacion del Comercio (AFC) que fue el primer acuerdo
significativo alcanzado por los Estados miembros de la OMC desde la celebracion de la
Ronda de Uruguay en 1986. La facilitacion del comercio se muestra como un elemento
clave para fomentar el rol de las cadenas globales de valor normalmente organizadas
por redes de empresas transnacionales a traveés de las cuales se realiza el 80 por ciento
del comercio mundial®®. EI AFC estaba pensando, sobre todo, para los bienes
industriales. No obstante, es cierto que tras la euforia por la firma del AFC en Bali, solo

se ratificd por 63 Estados de los 108 que eran necesarios para que entrara en vigor.

Por su parte, el Parlamento Europeo aprobo en 2013 varias Resoluciones sobre
asuntos complementarios a la reforma de la PAC como son los ingresos justos para los
agricultores, la mejora del funcionamiento de la cadena de suministro de alimentos en
Europa, el reconocimiento de la agricultura como sector estratégico en el contexto de la

seguridad alimentaria, la agricultura de la UE y el comercio internacional.

Como resultado de las propuestas legislativas que planted el Parlamento
relativas a la PAC, los Estados miembros quedaron obligados a destinar al menos el 30
por ciento de sus fondos de desarrollo rural procedentes del presupuesto de la UE a
ciertas medidas relacionadas con la agricultura ecoldgica, las zonas con limitaciones
naturales, la gestion del suelo y la lucha contra el cambio climético, asi como a evitar la

doble financiacién entre estas medidas y los pagos verdes del primer pilar®’.

Espafia fue la mas perjudicada con estos reajustes porque pasé de ser una de las

mayores beneficiarias de las ayudas agricolas a convertirse en contribuyente neto a

FAQ, El Paquete de Bali: repercusiones para el comercio y la seguridad alimentaria, en Informes de
FAO sobre las politicas comerciales relativas a cuestiones relacionadas con las negociaciones de la OMC
sobre agricultura n® 16, Roma, 2014, pp. 1-4, en especial p. 2.
8FERRANDO, A., La Ronda Doha de la OMC: Bali 2013. El acuerdo sobre facilitacion del comercio,
Instituto de Empresa Internacional (IEI), 2014, Buenos Aires, pp. 1-34, en especial p. 26.
8IPARLAMENTO EUROPEO, El segundo pilar de la PAC: la politica de desarrollo rural, Fichas
técnicas de la UE, 2017, pp. 1-5
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partir de 2013. Esto se debi6 a que la situacion en Espafia habia mejorado
considerablemente. La ampliacién hacia Europa del Este significd que las regiones mas
pobres de Espafia ya no eran las mas pobres de Europa.

En la Reforma de 2013 se puso énfasis en la mejora de la competitividad del
sector y en el refuerzo en los instrumentos para ganar equilibrio en la cadena alimentaria
a través de las OP%, las Asociaciones de Organizaciones de Productores (AOP) y las
Interprofesionales. Se impuso la obligacion a los Estados miembros de reconocer las OP
y las AOP. Se potencié la politica de promocién y calidad a través de las
Denominaciones de Origen Protegidas (DOP) y las Indicaciones Geograficas Protegidas
(IGP) en el Paquete calidad.

En este contexto, el mantenimiento de unos mercados equilibrados con unos
precios y rentas estables para los productores jugo un papel fundamental ya que fueron
precisamente estas retribuciones de los mercados las que marcaron la rentabilidad de las
explotaciones y las que determinaron la necesidad de apoyar a los productores a través
de los pagos directos. Bajo estas premisas, con la volatilidad creciente de los precios de
las materias primas, la seguridad alimentaria entendida como garantia de suministro de
alimentos, la globalizacion de los mercados agrarios y la crisis econdmica, se planteé la
reforma de la PAC de 2013 sobre los ejes de mejora de la competitividad, sostenibilidad

y eficacia de la produccién agraria europea™.

Por lo tanto, fue necesario reorientar las herramientas de mercado
convencionales para adaptarlas a la realidad del mercado, mejorar los instrumentos de
gestion de crisis y proteger la posicion de los agricultores en la cadena agroalimentaria.
Se reconocia asi, por primera vez a nivel europeo y para todos los sectores agricolas y
ganaderos, la necesidad de dar un paso mas y avanzar en el equilibrio de la cadena a
través de un marco de cooperacion sectorial y de relaciones estables entre los distintos
agentes. La experiencia adquirida con las medidas del conocido como Paquete lacteo
puestas en marcha unos afios antes, en 2012, serviria de punto de partida para el analisis
y reflexion para iniciar los debates y valorar la oportunidad de regular en la UE las

relaciones y la negociacién contractual.

8 Articulo 73 y siguientes del Reglamento n® 1308/2013.
8AGUERO MONEDERO, J.L., “Las medidas de mercado en la nueva PAC 2015-2020”, Ambienta n°
112, 2015, p. 28.
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Serd la Comunicacién 2009/591 de la Comision la que anime a los Estados
miembros a regular internamente sus propias cadenas alimentarias. Consecuencia
directa de la misma se aprueba en Espafia la Ley 12/2013, de 2 agosto, de medidas para

mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria®.

El 17 de diciembre de 2013 se aprobd el Reglamento n° 1308/2013 de la OCMA
que derogd el anterior Reglamento n® 1234/2007 de la OCM Unica. La OCMA regula la
red de seguridad de los mercados agrarios complementada con una serie de medidas de
actuacion en caso de crisis, unos programas de apoyo especificos para determinados
sectores, los sistemas de limitacién de la produccion, las normas de comercializacién
para los productos en la UE, el régimen de intercambios con terceros paises y desde el

2014 una serie de medidas relacionadas con la cadena de valor agroalimentaria®.

Una medida muy importante que destaca de este Reglamento n® 1308/2013 es
que, si llegado el caso, ni la red de seguridad ni las medidas de crisis fueran capaces de
equilibrar el mercado, en caso de graves perturbaciones, con caracter temporal (maximo
seis meses), la Comision podra autorizar una excepcion en la normativa de competencia
para que el propio sector, a través de las OP o de Interprofesionales reconocidas,
participe en la gestion de la crisis de mercado mediante acciones tales como retirada de
productos o distribucion gratuita de los mismos, almacenamiento de mercancias por

operadores privados o medidas de promocién conjunta®.

Por lo tanto, la excepcion agraria al Derecho de la competencia adquirid un
protagonismo singular en esta reforma que se enfrentaba a la crisis de los precios
agrarios y al desequilibrio entre el poder negociador de los agricultores y la distribucion.
La PAC se ocupaba de la excepcidn agraria al Derecho de la competencia a pesar de que
las autoridades de defensa de la competencia afirmaban que la Agricultura no podia
quedar exenta de la aplicacion de estas normas porque dicha exencion no iba a resolver

los problemas estructurales que tenfa el sector®’.

*Publicada en el BOE 3.08.2013.
®AGUERO MONEDERO, J.L., op.cit, nota 82, p. 30.
®|pidem, pp. 34 y 35; Articulos 222 y 33 del Reglamento 1308/2013 de la OCMA.
8 GUILLEM CARRAU, J., “La Politica Agraria Comun y el Derecho de la Competencia”, Revista de
Derecho de la Unién Europea, Madrid, n® 26, 2014, p. 151.
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El objetivo que persiguen las reglas de competencia es garantizar las condiciones
Optimas del mercado para el ejercicio de las actividades empresariales y son esenciales
para el mantenimiento del Mercado Unico. Para la mayoria de la doctrina, el articulo 39
TFUE que describe los objetivos de la Politica agraria comun prevalece sobre el articulo
101 TFUE que establece las conductas prohibidas por las normas de competencia®. El
propio Tribunal de Justicia de la UE considera que el articulo 42 del TFUE reconoce la
primacia de los objetivos de la politica agricola sobre los objetivos del Tratado en el

4mbito de la competencia™.

El afio 2014 fue un afio de transicion para la Politica Agraria. Los Estados
miembros aprobaron la aplicacion de nuevas disposiciones con objeto de poder elegir
sobre el sistema de convergencia de ayudas directas, el nivel de pagos no disociados, la
implantacion o no del pago redistributivo y la preparacion del Plan de Desarrollo

Rural®®

¢Se esta asistiendo a una renacionalizacion de la PAC que debilita el principio
de atribucion de competencias? (O se trata de un ejercicio preciso de gobernanza

multinivel?

La reforma de la PAC se aplicé el 1 enero de 2015, el presupuesto que se asigno
representd el 39,4 por ciento del total. Los gastos relativos a la cohesion econdmica,
social y territorial y los gastos para promover la competitividad para el crecimiento y el
empleo representaron un 54,9 por ciento del presupuesto de la UE. Por fin surgen

politicas que empiezan a absorber un presupuesto financiero superior a la PAC.

La siguiente Ronda de la OMC se celebré en Nairobi en 2015. En esta ronda de
negociacion se eliminaron los subsidios a la exportacion de los productos agricolas que
distorsionaban mucho los mercados mundiales. Realmente el compromiso que
asumieron los paises desarrollados fue suprimirlos progresivamente con fecha tope de
2018.

®pidem, p. 143.
83entencia TICE de 29 de octubre de 1980, caso Maizena asunto 139/79, considerando 23; Comunicado
de la Comision Europea, Directrices sobre aplicacion de las normas especificas previstas en los articulos
169, 170 y 171 del Reglamento de la OCM para los sectores del aceite de oliva, de la carne de vacuno y
de los cultivos herbaceos 2015/C 431/01, DOUE 22.12.2015, pp. 1-41, en especial pp. 4-12.
“Reglamento n° 1303/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de diciembre de 2013, por el
que se establecen disposiciones comunes relativas al Fondo Europeo de Desarrollo Regional, al Fondo
Social Europeo, al Fondo de Cohesion, al Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural y al Fondo
Europeo Maritimo y de la Pesca, y por el que se establecen disposiciones generales relativas al Fondo
Europeo de Desarrollo Regional, al Fondo Social Europeo, al Fondo de Cohesion y al Fondo Europeo
Maritimo y de la Pesca, y se deroga el Reglamento n° 1083/2006 del Consgjo.
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En este momento parece que la PAC se tambalea, la unidad de mercado deja
paso a la flexibilidad, la preferencia comunitaria se relaja frente al multilateralismo, la
solidaridad financiera se sustituye por la disciplina financiera que conduce a la
cofinanciacion por parte de los Estados. La internacionalizacién de las nuevas
producciones agrarias es fundamental y necesaria para estabilizar el mercado europeo y
mantener sus precios. El interrogante es qué porcentaje de produccion podran asumir

estos nuevos mercados exteriores y como evolucionard el consumo en el tiempo.

El CESE, por su parte, considera que la defensa del modelo agricola europeo es
incompatible con las condiciones del mercado mundial porque no es posible producir en
todas las regiones europeas con esas condiciones tan exigentes mientras se garantiza la
calidad y la seguridad de la produccion bajo una gestion sustentable de recursos
naturales y se asegura un mercado de trabajo de alto nivel y beneficios. Las distorsiones
de la cadena alimentaria cuestionan la sostenibilidad del modelo agroalimentario
europeo y amenazan las perspectivas a largo plazo de los integrantes de la cadena de
valor y del orden econdmico y social de la UE. La produccion agricola garantiza la
seguridad alimentaria y la calidad de los alimentos y es esencial para la prosperidad de
las zonas rurales y la proteccion del paisaje rural frente a la amenaza del abandono de

tierras y el éxodo rural en Europa.

El sector productor estd atomizado y la gran distribucién esta concentrada.
Habria que reducir eslabones en la cadena alimentaria para mejorar su eficiencia. Esta
es una de las maximas del comercio internacional, reducir los intermediarios para

asegurar la calidad y los buenos precios del producto en un canal corto de venta.

Los rapidos cambios que se producen a nivel mundial podran ofrecer amplias
oportunidades a un mayor niumero de actores, tanto estatales como no estatales, si estos
son flexibles. Sin embargo, la multiplicacion de los actores también dificultard la
cooperacion internacional. En la medida que el poder se hace cada vez mas difuso,
también se hara mas limitado, y por tanto, la capacidad para asociarse y construir
coaliciones politicas sera clave™. La gobernanza se esta convirtiendo en un compafiero

de viaje necesario para la PAC y la UE en su evolucion histérica.

91GREVI, G., KEOHANE, D., LEE, B., LEWIS, P., Empowering Europe’s Future: Governance, Power
and Options for the EU in a Changing World, ESPAS Ed., 2013, pp. 1-147, en especial p. 10.
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A través de las cooperaciones reforzadas, los Estados preservan cierta capacidad
legislativa que ain no han asignado a los 6rganos supranacionales. Esto permite a un
minimo de nueve Estados miembros, siempre que no se trate de competencias
exclusivas de la Comision, subscribir compromisos adicionales para avanzar en el
proceso de integracion segun se preve en el articulo 20 TUE vy los articulos 326 a 334
TFUE. Respecto a las cuestiones agrarias, incluso se podria plantear un supuesto en el
que aplicar el mecanismo de la cooperacién reforzada cuando se habla de la

armonizacion de los regimenes de gestion individual del riesgo.

La Ley Agraria americana ha sido para la UE un referente en cuestiones agrarias
y asi se ha demostrado en las sucesivas reformas de la PAC. Se podria incluso
considerar que las reformas de la PAC han sido un reflejo de todas y cada una de las
reformas de la Ley Agraria de los Estados Unidos. Asusta observar las similitudes y los
paralelismos que existen entre ambas leyes que regulan el sector agricola en los bloques
hegemonicos economicos por excelencia. Al observar la Gltima reforma de la Ley
americana, aprobada en 2014 tras dos afios de intensas discusiones, se entrevé el mismo
problema que existe en la UE que recae sobre los instrumentos que se pueden aplicar
para gestionar los riesgos en la agricultura. En concreto, propone la cobertura de riesgos
por variacion de precios, por variacion de ingresos y todo ello acompafiado de los
seguros de las cosechas por fuerza mayor o circunstancias climaticas que, casualidad,
alcanzan la ayuda de un 65 por ciento. Exactamente coincide todo con la ultima

propuesta que ha realizado la Comisién Europea en la Reforma Horizonte 2020%,

Estos instrumentos, para poder aplicarse, deben ser compatibles con las normas
de la OMC vy, por lo tanto, se aconseja que se incluyan dentro de la caja verde que no
desestabiliza los mercados mundiales. Para que esto sea asi, las pérdidas de los ingresos
deben ser comparadas con las de un periodo anterior de tres afios, minimo, y no deben

estar relacionadas ni con la produccién ni con los precios internos o internacionales.

BARDAII, 1., GARRIDO, A., SUMPSI, J.M., GARCIA AZCARATE, T., BLANCO, I, FELIX, A, ,
ENJOLRAIS, G., CAPITANO, F., “Desarrollo y aplicacion de politicas de gestién de riesgos en los
Estados Miembros de la UE”, Investigacion para el Comité de Agricultura, Parlamento Europeo, en
Jornada sobre El Sistema de Seguros Agrarios en el Horizonte 2025 ENESA, Madrid, 1 de Marzo 2016,
pp. 1-18.
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Este engranaje requiere una contabilidad y un complejo sistema de control que no es

facil de instrumentar®®,

Parece que la UE y la PAC van de la mano en el ejercicio de tres dindmicas que
confluyen en el tiempo como son la ampliacion, la profundizacion y la globalizacion. La
UE siempre ha tenido pretensiones de seguir creciendo. Desde este punto de vista, se
discute la unidad politica que subsiste tras tantas ampliaciones y visiones divergentes de
los Estados miembros que la constituyen. Por otro lado, la profundizacion en cada
Estado podria conformar un mensaje coherente y unitario de integracion pero no lo
logra. Se aprecia un choque entre la ampliacion y la profundizacién como politicas de

integracion europeas muy dificil de conciliar.

La globalizacion expone a la UE ante un escenario internacional en el que no
queda claro si es actor o mero observador. La personalidad juridica de la UE quedd
reconocida pero su estatus difiere mucho de un organismo internacional a otro. La
legitimidad de la UE se sustenta sobre todo en el reconocimiento como observador que
le concedi6 las Naciones Unidas en su Asamblea General®*, pero la UE debe aspirar a
convertirse en miembro de pleno derecho en cada agencia y en cada organizacion. Para
ello, debe centrarse en obtener legitimidad para ejercer su plena personalidad juridica en

el ambito europeo y en el internacional.

Solo desde un ejercicio interno en el que convivan perfectamente el principio de
atribucion de competencias y la descentralizacion, donde se respeten los principios de
subsidiariedad y proporcionalidad, donde se escuche a todos los actores que representen
los intereses del ciudadano en un ejercicio de gobernanza democratica, solo desde esta
perspectiva y este esfuerzo conjunto y colectivo, la UE podra adquirir la legitimidad que
necesita para actuar con personalidad juridica plena. Esa personalidad que necesita para
representar a todos los Estados miembros y a toda la ciudadania europea, para ser un
actor internacional en todos los foros, para negociar, firmar y ratificar Tratados sin

limitaciones.

“pARLAMENTO EUROPEO, Comparative Analysis of risk management tools supported by the 2014
farm bill and the cap 2014-2020, Agriculture and Rural Development Study, 2014, pp. 1-89, en especial
pp. 44-52.
**CONSEJO EUROPEO, La Unién Europea en la Asamblea General de Naciones Unidas,
http://www.consilium.europa.eu/es/policies/unga/, visitada el 20.12.2016.
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Para la configuracion y redaccion de los principios rectores de la proxima PAC,
cuya revision intermedia no se ha realizado como estaba prevista en 2016, seguramente
influiran las negociaciones multilaterales en vigor relativas al comercio mundial (OMC
y TiSA) y al medioambiente (Kioto). Influirdn también los acuerdos comerciales
bilaterales como el CETA y las politicas proteccionistas que estan adoptando Estados
Unidos y Reino Unido. En las préximas reformas de la politica agraria en Europa se
tendrén presentes aspectos como el hambre en el mundo, el avance del cultivo de los
agrocombustibles, la soberania alimentaria, los transgenicos, las reducciones de CO2,
las migraciones forzosas, las ampliaciones o reducciones de la UE, el consumo de leche
en el mundo, las fluctuaciones de los precios agricolas y los aspectos financieros

mundiales.

Para Garcia Azcarate, la proxima reforma de la PAC tendrd como objetivo
necesario la mejora de las relaciones comerciales en la cadena alimentaria. Este autor
valora la existencia de un tercer pilar dentro de la PAC que denomina PACTER y es
sobre este tercer pilar sobre el que recaerd la mayor parte del presupuesto y las
actuaciones de la Politica agraria. Los ejes de este tercer pilar seran la cadena
alimentaria, la politica de calidad y el observatorio de los precios de los alimentos y los

mercados®.

Quien considere que la agricultura europea es una materia independiente e
inconexa del resto de politicas, se equivoca. Los alimentos se producen y se comen, se
comercializa con ellos, se negocia y se buscan alternativas a los mismos. No se debe
desvincular la agricultura de todo lo demas. Priorizar unos intereses economicistas y
especulativos sobre unos derechos humanos es una perversion gque deberia perseguirse
porque la vida, la alimentacion y la dignidad del ser humano debe estar por encima del

libre mercado y del buen funcionamiento de la economia.

El Banco Mundial sefiala que una cadena de suministro que interviene en el

comercio internacional es tan fuerte como su escalon mas débil donde los obstaculos o

®GARCIA AZCARATE, T., “Reflexiones personales sobre una politica europea alimentaria y
territorial”, Revista Espafiola de Estudios Agrosociales y Pesqueros n° 244, 2016, pp. 105-119, en
especial pp. 108y 109.
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los retrasos en una o dos zonas puede tener graves repercusiones para la competitividad
global®.

Como sefialé la FAO, de los cuatro factores que intervienen para que se dé la
inseguridad alimentaria, es la no disponibilidad fisica de los alimentos® la causa
principal de la misma. Y segun el Dictamen del CESE sobre la PAC en el Horizonte de
2020%, el abastecimiento alimentario debe ser a precios razonables, que pueda
conseguirse valorando el poder adquisitivo de la poblacién.

En 2050 habra que alimentar a nueve mil millones de personas en el mundo®. Se
debe asegurar la seguridad alimentaria globalmente, es obligacion de los paises
desarrollados. Este aprovisionamiento/produccion de alimentos debe realizarse
preservando el medio ambiente, con menos materias primas, con menor gasto
energético y para mas millones de personas. Las circunstancias exigen que seamos

super eficientes y actuar sosteniblemente®.

Este enfoque no deja de ser pretencioso respecto al papel que nos asigna como
productores de alimentos que necesitaran otros pobladores del mundo. Coloca a la UE
en una posicion de asignacion de recursos alimentarios que, si bien puede resultar
aconsejable por la colaboracion intergubernamental que sugiere el Parlamento
Europeo™, no deja de atentar contra la soberanfa alimentaria que defiende Via

Campesina'®.

En mi opinion, un derecho licito y razonable que, si no fuera por la
tergiversacion de la teoria del libre comercio y el mal uso que estan haciendo del mismo
las multinacionales, habria que aplicar inmediatamente en todos los paises del mundo.
Hay que dar al sector primario la importancia que se merece. Cuando se habla de los

principios que debe tener en cuenta la PAC, seria mas preciso hablar de la soberania

®BANCO MUNDIAL, Haciendo negocio, World Bank’s Logistics Performance Index, 2012;
FERRANDO, A., op.cit., nota 80, p. 6.
*"EAO, Ley Marco Derecho a la Alimentacion, seguridad y soberania alimentaria, Panama, 2013.
®8CESE, Dictamen sobre la Comunicacion La PAC en el horizonte de 2020: Responder a los retos futuros
en el ambito territorial, de los recursos naturales y alimentario, 2011/C 132/11, COM (2010) 672 final,
DOUE 3.05.2011, pp. 8-15.
*FAQ, La agricultura mundial en la perspectiva del afio 2050, Como alimentar al mundo 2050, Foro de
expertos de alto nivel, Roma, 2009, pp. 1-4, en especial p. 2
19CELMA ALONSO, P., op.cit., nota 31, pp. 191-224.
P ARLAMENTO EUROPEO, Resolucion 2012/C390, DOUE 18.12.2012.
192 A VIA CAMPESINA, Las luchas del campesinado en el mundo, Enhe, 2009.
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alimentaria en vez de la seguridad alimentaria. De esta manera, se plantearia la
posibilidad de una gobernanza de los pueblos en temas agricolas. La soberania
alimentaria ataca los valores librecambistas de la OMC y asigna todo el protagonismo a
los productores que trabajan las tierras y producen los alimentos'®.

Via Campesina va mas alla, denuncia la PAC en Europa y la Ley Agraria en
Estados Unidos. Promueve la Declaracion de los derechos de los campesinos y hace
suyas las campafias por la reforma agraria y por las semillas. La soberania alimentaria
coloca en un primer plano la seguridad alimentaria y considera el comercio como un
medio para conseguir un fin y no como un fin en si mismo. Sin embargo, parece que la
seguridad alimentaria no logra evitar la globalizacion ni la industrializacion de los

productos agricolas.

Este enfoque va a permitir entender la PAC con sus contradicciones. Porque si
bien es cierto que la PAC preserva la produccion agricola y asegura las rentas de los
agricultores, ha evolucionado hacia la modernizacion-industrializacion de las
explotaciones familiares y ha provocado la desertizacion de algunas tierras por los
cultivos intensivos. La PAC pretende ser la politica por excelencia fortaleciendo las
instituciones europeas mientras descentraliza competencias a favor de los organismos
regionales y locales de los Estados miembros. Es decir, simultdneamente es

integracionista y se renacionaliza en un escenario de gobernanza multinivel.

El presidente de Estados Unidos ya ha declarado que las relaciones comerciales
en este nuevo escenario global van a ser bilaterales, al menos con Estados Unidos. Esta
medida entrafia dos riesgos. En primer lugar, si Estados Unidos se va de los acuerdos
multilaterales alcanzados hasta el momento como ya ha hecho con el TTP, China podria
adquirir un protagonismo singular porque no tendria rival. Eso si, no se puede perder de
vista que el régimen chino proviene del comunismo y heredan practicas que quizas no
sean el mejor exponente para la apertura comercial. En segundo lugar, habria que
analizar si se produce un conflicto de intereses en Estados Unidos, entre los politicos y
los econdmicos. Lo que parece claro es que ahora el futuro deviene incierto y que, desde
luego, la politica americana y las decisiones que se tomen incidiran en el nuevo

escenario comercial mundial.

1%3Como ya mencioné la Enciclica Mater et Magistra en 1961.
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Con este marco en auge de celebracion de acuerdos bilaterales, se puede apreciar
una cierta obsolescencia de la OMC vy los principios que defiende. En primer lugar,
porque el multilateralismo es complejo, lento y poco operativo. En segundo lugar,
porque da igual los principios que la OMC promulgue y defienda si su incumplimiento
no acarrea ninguna consecuencia. Que no exija el cumplimiento de sus normas le hace

perder credibilidad internacional.

No obstante, la premisa de la defensa del libre comercio y el mercado subsiste y
si se toma como eje la misma, se entiende la vigencia de las negociaciones bilaterales
con objeto de seguir promoviendo la libre competencia en escenarios mas globales
frente a la caducidad y la inoperatividad del multilateralismo. La doctrina considera que
la OMC estd estancada porque no logra alcanzar acuerdos que vinculen
multilateralmente a los paises que la conforman. Es mucho mas sencillo alcanzar
acuerdos bilaterales'®, entre dos partes, que entre tres partes 0 mas. Consecuencia de
esta realidad, se estan negociando en estos momentos acuerdos bilaterales que tendran

un alcance mundial fuera del amparo de la OMC.
Valoraciones

Desde sus inicios, la PAC ha tenido que enfrentarse a una cuestion de
legitimidad, ha tenido que justificar por qué gastaba tanto dinero solo en agricultura. La
ejecucion de la PAC recaia en las instituciones europeas pero, poco a poco, se fue
transfiriendo a las administraciones de los Estados miembros. La descentralizacion de la

PAC es ya un hecho.

Desde un punto de vista externo, la PAC generaba debate por los objetivos que
perseguia que, con el paso de los afios y las reformas que se realizaron, fueron
cambiando. En sus inicios se considerd una politica de seguridad alimentaria que influia
en el comercio mundial de alimentos y luego fue asumiendo nuevos retos como el
cambio climatico, la biodiversidad, la energia y la gestion del agua, entre otros. La UE,
como miembro de pleno derecho de la CMNUCC, se comprometio a reducir a la mitad

sus emisiones de CO2 para 2020. Quizas seria conveniente intentar alcanzar estos

%Algunos de los programas bilaterales que se pusieron en funcionamiento son Todo menos armas,
AGOA que impulsaba el comercio entre Africa y Estados Unidos, La Ley de Asociacion Comercial para
la cuenca del Caribe, el Tratado de Libre Comercio en América del Norte NAFTA, el Tratado de libre
comercio para América Central y la Zona de libre comercio para las Américas, entre otros.
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objetivos de manera transversal, no dejando a la PAC en solitario como buque

insignia'®.

En mi opinidn, se trata de objetivos ambiciosos y deberian planificarse a largo
plazo ademas de involucrar a todas las politicas sectoriales de la UE para poder
alcanzarlos y mantenerlos en el tiempo. Estos nuevos retos afectan a otras politicas
comunes como la politica pesquera comdn, la energética, de transportes y turismo, la
politica industrial, la regional y de cohesién, la medioambiental, la de proteccion a los
consumidores y salud publica entre otras. Es necesaria la actuacion conjunta de todas
ellas.

Cuando se habla de Europa, se habla de legitimidad politica y de legitimidad
social. Desde un punto de vista social y ante las crisis sanitarias, la PAC deberia velar
por la proteccion de la ciudadania europea en su conjunto y, ademas, deberia ser un
referente para paliar la inseguridad alimentaria en el mundo. Un fin tltimo de este tipo
le daria toda la legitimidad social externa que necesita para seguir funcionando y seguir

recibiendo los apoyos de otras instituciones internacionales.

A pesar de que la PAC lleva en funcionamiento 60 afos, la legitimidad politica
aun no la ha alcanzado. Las sucesivas ampliaciones, la disparidad econdmica, politica y
agraria de los paises miembros (algunos de ellos ex comunistas) y las crisis que azuzan
el panorama europeo afectan. Todo ello ha influido para que no se pueda afirmar con

mayusculas que la PAC tiene legitimidad politica.

Como sefiala Alvarez Rubio, s6lo haciendo concesiones nacionales se pueden
conseguir logros europeos y, hoy por hoy, los Estados miembros distan de hacer mas
concesiones a favor de los organismos supranacionales o europeos. Los Estados temen
perder su soberania nacional. M&s Europa™® apuesta por una integracién mayor y por
mas concesiones que deben realizar los Estados miembros a favor de la UE, a través de
sus instituciones y de su politica interna. Sin embargo, a dia de hoy, siguen existiendo

discrepancias y una defensa del Estado-nacion en algunos casos que dificulta esta

1%5pyYXEU ROCAMORA, J., “El nuevo sistema agroalimentario en una crisis global, la Politica Agraria
comun y los margenes de las politicas nacionales”, Mediterraneo Econémico n° 15, 2009, pp. 383- 401,
WSALVAREZ RUBIO, J.J., “30 Afios de Espafia en Europa, una vision desde Euskadi”, Diario La Ley n°
8789, 2016.
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aproximaciéon. Con la materializacion del Brexit se tambalea ain méas esta anhelada

integracion.

La PAC, durante tantos afios, ha estado favoreciendo a una minoria representada
por el sector productivo-industrial frente al pequefio agricultor, a pesar del
posicionamiento de la Comision a favor de la agricultura familiar en muchas ocasiones.
El modelo europeo de agricultura hacia compatibles los criterios de productividad con
un alto nivel de seguridad alimentaria, con un proceso progresivo de trazabilidad y con
una preocupacion razonable por el bienestar de los animales. Esta agricultura sirvio de
base a una industria agroalimentaria potente que mantenia criterios de calidad y
exigencia con una aportacion importante de 1+D+i que abastecia a consumidores
exigentes con una vocacion complementaria de exportar productos con alto valor
afiadido’®’. Habria que analizar hasta qué punto las exigencias que tiene la UE en la
produccion de sus productos agricolas se exigen en otros paises que producen los
mismos productos y que compiten con los productos europeos dentro de un mercado

global. Este razonamiento explicaria muchas cosas.

Si presupuestariamente se persigue el principio de eficiencia y simplificacion,
desde un punto de vista economico y comercial se persigue el principio de
competitividad de la agricultura europea en los mercados mundiales consecuencia de la
globalizacion. La UE cuenta con 12 millones de agricultores y con 4 millones de
personas que trabajan en el sector alimentario'® a pesar de que, como consecuencia de
las crisis alimentarias y financieras, se han cerrado muchas explotaciones y ha habido
un éxodo del campo a la ciudad. Las ayudas que concede la PAC no son proporcionales
a la mejora en el nivel de vida de los agricultores que, a pesar de esas concesiones, no
logran salvar sus explotaciones agrarias. Cada vez hay menos explotaciones pero son
mas grandes consecuencia de la concentracion parcelaria y de los incentivos a las

grandes propiedades agricolas.

Paralelamente a la competitividad de la agricultura europea, hay que hablar de la

competitividad politica que tiene la UE en el mundo global. El articulo 47 del TUE'®®

reconoce personalidad juridica a la UE. A pesar de ello, solo es miembro de pleno

7pYXEU ROCAMORA, J., op.cit., nota 105, pp. 383- 401.
1%COMISION EUROPEA, Una asociacion entre Europa y los agricultores, Politica agricola comin de la
UE: por nuestra alimentacion, nuestro campo y nuestro medio ambiente, pp. 1-26, en especial p. 4.
199Tratado de la Union Europea de 7 de febrero de 1992 firmado en Maastricht.
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derecho en la FAO, en la OMC, en el Convenio Marco de Naciones Unidas para el
cambio climatico y en la Comision para el Desarrollo Sostenible (CDS).

El reconocimiento de la UE como agente internacional es irregular, funcional,
limitado e impreciso. Para ser competitiva comercial y politicamente, la UE deberia
tener competencia en todas las materias y ademas tener legitimidad en todas las
instituciones y agencias internacionales como miembro de pleno derecho. Se asiste a un
proceso de pérdida de soberania del Estado nacion que ha sido sepultado por no
responder debidamente a las exigencias ciudadanas en este mundo globalizado. Para
Habermas, la respuesta es la constitucion de unidades politicas mayores y regimenes
transnacionales, sin romper con la legitimacién democréatica y compensando la pérdida

de funciones del Estado nacion*°.

Los Estados miembros deberian desterrar esa vision soberanista limitante que les
impide acomodarse al nuevo escenario repleto de actores internacionales y en donde
estarian mejor representados con un unico mensaje, el mensaje consensuado, deliberado
y representativo de la UE. El mayor reto al que se enfrentan es aunar tantas voluntades e
intereses divergentes en un escenario que deberia ser de unidad. Solo desde esta vision

europeista se puede construir y otorgar legitimidad a las actuaciones de la UE.

Se hablaria entonces de una soberania comdn o compartida por todos los actores
europeos, por la Unién y sus Estados miembros y este posicionamiento es necesario
para que la UE adquiera legitimidad como actor internacional. La soberania debe tenerla
la Unidn que nos representa asumiendo mas competencias y mas autoridad y

desarrollando mas sus instituciones.

El posicionamiento de la PAC ante la globalizacién no esté claro. La agricultura
europea pretende avanzar hacia la competitividad en los mercados globales, pero ain no
ha adquirido todas las destrezas que necesita para lanzarse en solitario a ese mercado
voraz. Quizas la PAC aln no tenga los resortes adecuados para adentrarse en ese
escenario mundial a pesar de que se va inexorablemente hacia alli. ;Puede sobrevivir la

PAC sin las ayudas?

OBAVARESCO, A., “La crisis del Estado nacion y la teoria de la soberania en Hegel”, Revista de
pensamiento y andlisis 1/2003, Castelldn, 2003, pp. 55-80, en especial pp. 61-62.
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Los estandares de la UE relativos a normas de calidad, seguridad alimentaria,
proteccion del medioambiente, bienestar animal, trazabilidad y respeto de estdndares
sociales minimos son los mas elevados del mundo. Seria conveniente no rebajar los
niveles de exigencia que establece la UE para sus propios productos con respecto a los
productos que llegan de fuera. Hay que ser conscientes de la dificultad que entrafia,
sobre todo para los paises en vias de desarrollo y para los paises menos adelantados,
equiparar sus productos a los nuestros porque cumplir la normativa de la UE puede

ocasionarles unos gastos extras que no se pueden permitir.

El fin altimo de la OMC es promover y facilitar las relaciones comerciales entre
todos los paises del mundo derribando las barreras arancelarias y otros obstaculos al
comercio. Esto explica que desde los origenes de la PAC, la OMC se ha posicionado
exigiendo a Europa que suprima las subvenciones a la exportacion y otras medidas
intervencionistas que protegen a la agricultura europea y desestabilizan el mercado

mundial de productos agricolas, pero no lo ha conseguido.

El incremento en la volatilidad de los precios agricolas internacionales ha
debilitado la confianza en la liberalizacion del comercio. La crisis econdémica se ha
traducido en una ralentizacién econémica y en desempleo. Se refuerzan las politicas

proteccionistas en Europa y Estados Unidos tiende al aislacionismo.

A pesar de todos los esfuerzos realizados en las sucesivas rondas de negociacion
y en los acuerdos de agricultura de la OMC, parece que no se ha avanzado nada. Siguen
activas las politicas proteccionistas en los paises desarrollados y las normas que
establece y aprueba la OMC no se aplican y no pasa nada. ES necesaria una mayor
operatividad y mejores soluciones a los problemas que afectan a los paises. Quizas es el

momento de plantearse una reforma radical de la OMC o su supresion.

Mientras tanto, la liberalizacion de los mercados agrarios continda avanzando a
favor de las principales empresas multinacionales del sistema agroalimentario a costa de
las economias campesinas y las explotaciones agricolas familiares. De esta manera, se
consolida un sistema agroalimentario en el que la agricultura desempefia un papel
subordinado respecto a las industrias de insumos agrarios, la industria de

transformacién alimentaria y la gran distribucion comercial.
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Se fortalece la agricultura industrializada y orientada a los mercados globales
guiada por criterios de rentabilidad y desvinculada de las necesidades alimentarias de la
poblacién y de las familias. Se sacrifica la agricultura campesina ligada a los mercados
locales en beneficio de los principales capitales agroalimentarios que buscan
rentabilidad dentro de un escenario global'*!. Esto es intolerable.

SOLER MONTIEL, M., op.cit., nota 32, p. 45.
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LA POLITICA DE COMPETENCIA:
INTERACCION CON LA LEY DE LA CADENA ALIMENTARIA.
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CAPITULO II. LA POLITICA DE COMPETENCIA

Los agricultores que viven consagrados a elevar la riqueza del campo
pueden pedir con todo derecho que los gobernantes ayuden y completen sus
esfuerzos™?.

Resulta incuestionable que las conductas y acciones sobre las que actla el
Derecho de la competencia son tipicamente privadas; contratos mercantiles,
comercializacion de productos, fijacion de precios, fusiones de empresas. A la doctrina
iusprivatista no le resulta ajena esta transformacion que reorienta su linea clasica como
derecho propio de la autonomia de la voluntad a un tipo de norma que tiene muy
presentes los intereses generales que trascienden al libre acuerdo de las partes en el
mercado y la contratacion y en donde, cada vez mas, es necesaria la intervencion de las
Administraciones Publicas en la economia para restablecer las condiciones ideales del
mercado y asi garantizar la libertad y la igualdad de los operadores economicos cuando

acceden a éste™®,

Puede afirmarse, por lo tanto, que diversos acontecimientos tales como la
aparicion del consumidor como nuevo sujeto del Derecho privado que precisa de reglas
especiales de proteccion; el cambio de la competencia desleal que ahora tutela la libre
competencia en determinados aspectos; un entendimiento amplio del Derecho privado
pensado en términos de proteccion institucional, son manifestaciones de la convergencia
de las perspectivas juridicas publica y privada, que encuentran en el ambito de la

defensa de la competencia un entorno adecuado en el que desenvolverse.

Ahora bien, al descender a la proteccion de la libre competencia en el sector
agroalimentario y mirar con perspectiva, se observa que los precios de los alimentos
aumentaron significativamente después de 2007 y que, desde entonces, se han mostrado

volatiles. Las causas que motivaron la subida de los precios en los alimentos fueron el

2CARTA ENCICLICA Mater and Magistra de JUAN XXIII, la Santa Sede, Roma, 1961, pp. 1-55, en
especial p. 32.

SGUILLEN CARAMES, J., “La descentralizacion del Derecho de la competencia en Espafia” en
Tratado de Derecho de la Competencia y de la Publicidad, GARCIA-CRUCES, J.A. (dir), Tomo I,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 751-888, en especial pp. 752-754.

73



La Politica de Competencia en su proyeccidn sobre el agro espafiol.

incremento del coste del petroleo y otras materias primas necesarias para la produccion
de alimentos asi como el encarecimiento de los piensos que alimentaban al ganado.
Casasnovas Oliva llegé a demostrar que el aumento de los precios del gasoleo fue
proporcional al aumento de los importes de los insumos**. El desarrollo de la crisis de
los alimentos revelé un comportamiento anémalo porque cuando se incrementaban los
precios, estos se trasladaban répidamente al consumidor y, sin embargo, cuando
disminuian los precios, esta bajada no repercutia en lo que pagaban los consumidores™®.
Se constatd que las causas que estaban detras de esta crisis fueron razones especulativas
porque la produccién aquellos afios fue elevada, no respondid a la escasez de alimentos

como tal. Estos hechos suscitaron muchos recelos.

Todas las causas que provocaron la subida de los precios de los alimentos
actuaron como detonante para impulsar y promover el ejercicio del Derecho de la
competencia en Europa en el afio 2007. En esta época, la Politica de competencia, al
centrarse en los grandes carteles, contribuyd significativamente al bienestar de los
consumidores**®. En este momento adquirié fuerza el trinomio Politica de competencia,
su instrumento el Derecho de competencia y su ambito de aplicacién el Mercado

Unico®’.

Las autoridades europeas de competencia intensificaron su actividad en el sector
alimentario a partir de 2007 y elaboraron un interesante informe en 2012 sobre el
cumplimiento de la ley de competencia monitorizando, de paso, las actividades del

mercado en el sector alimentario'®

. Qué autoridad sera competente para conocer
dependera de la afectacion al comercio intracomunitario. Se considera que no habra
afectacion comunitaria si las partes implicadas tienen una cuota de mercado inferior al
cinco por ciento y un volumen de negocios inferior a los cuarenta millones de euros™*.
Normalmente, el ambito geografico y las especificas caracteristicas estructurales de los

mercados alimentarios en cada Estado miembro condicionara que sean las autoridades

U4CASASNOVAS OLIVA, V.L., “De las cuotas lacteas a las cuotas de mercado”, Revista Frisona
Espafiola n° 184, Madrid, 2011, pp.112-113.
5COMPES LOPEZ, R., op.cit., nota 11, p. 238.
116COMISION EUROPEA, Informe sobre la Politica de Competencia, Bruselas, 2007, p. 5,
http://ec.europa.eu/competition/publications/annual_report/2007/es.pdf, visitada el 25.03.2016.
17| AMO DE ESPINOSA, P., op.cit., nota 19, p. 16.
USEUROPEAN COMPETITION AUTHORITIES, Report on competition law enforcement and market
monitoring activities by in the food sector, 2012, pp. 1-155, en especial pp. 15-17.
19CcOMISION EUROPEA, Comunicacion sobre las directrices relativas al concepto de efecto sobre el
comercio contenido en los articulos 81 y 82 del Tratado, DOUE 27.4.2004.
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nacionales de competencia las mejor posicionadas para aplicar las normas de

competencia®’.

El criterio de afectacion delimitard que se apliqguen normas nacionales o
comunitarias. Es decir, cuando se trate de actuaciones dentro de un Estado miembro
pero que, por su alcance, pueden llegar a afectar al comercio con otros Estados
miembros, en este caso se aplicara el derecho comunitario*’. Para la aplicacién en
Espafia de las normas europeas de defensa de la competencia, se aprobé el RD
2295/2004, de 10 diciembre 2004, por el que se atribuyen a los 6rganos nacionales

las atribuciones en materia de competencia.

La concentracion en la distribucion es cada vez mayor y eso esté distorsionando
los canales de venta. La politica de competencia juega un papel importante para
mantener el equilibrio en la cadena de alimentos. Esta es la razon de que la Direccion
General de Competencia de la Comision (DGCom) y las autoridades de competencia
nacionales a través de la Red de Competencia Europea (ECN) hayan estado muy activas
en el mercado de la alimentacion estos diez Ultimos afios. Tanto las autoridades
nacionales de competencia como la DGCom consideran que se debe seguir aplicando la
normativa de competencia al sector agricola y evitar que cualquier reforma de la PAC
introduzca una derogacion general del derecho antitrust en el sector agricola como

piden algunas voces sectoriales'?.

Al estudiar la cadena de valor desde la agricultura/ganaderia hacia la industria
alimentaria y/o la distribucion se observa que el nimero de empresas disminuye y la
facturacion media por empresa crece exponencialmente. La cadena alimentaria es muy
amplia y hay muchos actores en juego. La tendencia de establecer acuerdos horizontales
0 verticales en épocas de crisis para restringir o falsear la competencia es una constante
en la historia. Los eslabones de la cadena han sufrido una gran concentracion

eliminando a los operadores de menor tamafio y dejando el mercado en manos de unos

20DE GUINDOS TALAVERA, B., op.cit., nota 21, p. 240.
2WELEIRO REBOREDO, B., Mercado y Competencia, El Derecho Editores, Madrid, 2009, pp. 300-
307.
122Real Decreto 2295/2004, de 10 de diciembre, relativo a la aplicacion en Espafia de las normas
comunitarias de competencia, BOE 23.12.2004.
12ECN, Report on competition law enforcement and market monitoring activities by European
Competition Authorities in the food sector, 2012, http://ec.europa.eu/competition/ecn/food_report_en.pdf,
visitada el 5.01.2016; DE GUINDOS TALAVERA, B., op. cit., nota 21, p. 239.
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pocos que tienen facilidad para alcanzar oligopolios*?*. Conforme se avanza en el canal
de distribucién se van reduciendo los actores que cada vez son menos pero mas
poderosos y concentran la negociacion y el poder econdmico. Por lo tanto, los abusos
cada vez son mas féciles de cometer porque el equilibrio en la negociacién se

desequilibra por completo.

En opinion de Garcia Azcérate, la rentabilidad del mercado es fundamental para
que se sostengan las empresas y los nuevos emprendedores, para que se invierta en un
desarrollo sostenible y se proteja el medioambiente en un medio rural dindmico. Cuando
se vende barato en una gran superficie no se crea valor, se destruye'”®. Todos los
operadores sufren, aunque en proporcién sufre mas el escalon mas débil. Muchas veces
se producen ventas a pérdida cuando las cadenas de distribucion asfixian a los
proveedores para poder ofrecer productos en oferta como reclamo comercial. La asfixia

se extiende a lo largo de todo el canal de venta e irremediablemente Ilega al productor.

El Derecho de la competencia y el Derecho de los consumidores son dos caras
de la misma moneda: el Derecho de mercado. El primero se centra en la oferta de bienes
y servicios en el mercado sancionando los acuerdos anticompetitivos y los abusos de
una posicion dominante en el mercado. El segundo incide sobre la demanda,
protegiendo al consumidor frente a practicas que puedan distorsionar su libre eleccion
de bienes y servicios. Ambos persiguen que la oferta y la demanda de bienes coincidan

en el punto de maximo beneficio social*.

El Derecho de la competencia se compone de normas contenidas en los tratados
europeos, en reglamentos y en decisiones de las instituciones de la UE y en
disposiciones legislativas nacionales. El estudio del régimen de la competencia implica

el examen de la préactica de las autoridades encargadas de su aplicacion y el andlisis de

124 AMO DE ESPINOSA, P., op.cit., nota 19, pp. 40-41.
12GARCIA AZCARATE, T., “Algunos apuntes sobre la relacion entre las politicas europeas agraria y de
competencia en el marco de las discusiones sobre la PAC post 2013”, Revista Espafiola de Estudios
Agrosociales y Pesqueros, n® 232, Madrid, 2012, pp. 69-99.
12°BERASATEGI TORICES, J., “Las autoridades autonémicas de defensa de la competencia: ¢quo
(vadis?” en La Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia. Balance de su aplicacion, Revista de
Derecho de la Competencia y la Distribucidn, monografia n® 4, coord. BACHES OPI, S., Editorial La
Ley Grupo Wolters Kluwer, Madrid, Noviembre 2010, pp. 105-124, en especial p. 123.
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la jurisprudencia de los tribunales competentes para controlar la legalidad de las
decisiones adoptadas por aquéllas'®’.

Los o6rganos que velan por la proteccion de la competencia y que pueden
imponer una sancién son, a nivel europeo, la Comision Europea y el Tribunal de
Justicia de la UE. La Comision tiene la iniciativa legislativa exclusiva en materia de
competencia. Es la Unica con la atribucién para proponer una normativa en esta area
aungue posteriormente debe ser aprobada por el Parlamento y el Consejo Europeo. Es la
encargada de asegurarse de que las normas se cumplan y, en el caso de las normas de
competencia, esto implica controlar que el comportamiento de las empresas y las
administraciones publicas no infrinja las leyes. Es la Unica autoridad con potestad para
llevar ante los tribunales a los infractores. En materia de fusiones, es la encargada de
admitirlas o prohibirlas aunque siempre queda la posibilidad de recurrir la decision de la

Comision ante los tribunales.

En Espafia, los 6rganos responsables de la promocion y defensa de la
competencia son la CNMC vy los organismos autonémicos alli donde existan. Asi mismo
también seran responsables los 6rganos judiciales que revisen la legalidad de las
decisiones adoptadas por los organismos de competencia, sobre todo tras la entrada en
vigor del Reglamento n° 1/2003 relativo a la aplicacion de las normas sobre

128

competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado =" que asigndé competencias a

los juzgados de lo mercantil.

Para que las conductas prohibidas puedan ser sancionables no es necesario que
el acuerdo o préctica en cuestion produzca de hecho un efecto perverso sobre el
mercado. Es suficiente con que tal efecto perverso haya sido querido por las partes o sea
posible en teoria. No es exigible un resultado concreto sino con la mera intencionalidad

es suficiente.

Ademas, la infraccion de las normas de competencia no requiere la existencia de
un contrato escrito. Es suficiente con cualquier forma de coordinacion como pueden ser

los contactos directos o indirectos, formales o informales como los arreglos verbales,

27SIGNES DE MESA, J.1., “Fundamentos del Derecho y de la politica de competencia” en SIGNES DE
MESA, J.I, FERNANDEZ TORRES, |, FUENTES NAHARRO, M., Derecho de la Competencia,
Tratados y Manuales, capitulo I, Civitas, Pamplona, 2013, pp. 29- 53, en especial p. 31.
128Reglamento n° 1/2003 de 16 de diciembre de 2002 relativo a la aplicacién de las normas sobre
competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado, DOUE 4.01.2003.
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pactos de caballeros, acuerdos no vinculantes y los pactos tacitos. La dificultad radica
en la prueba. Cuando se habla de la infraccion de las normas de competencia, casi
siempre existe el problema de la carga de la prueba que le corresponde al denunciante.

l. EVOLUCION HISTORICA DE LA LEGISLACION DE COMPETENCIA

El origen més antiguo de las primeras practicas restrictivas de la competencia se
remonta a Grecia donde se controlaban las ventas en los mercados que se celebraban en

el 4gora’®.

Las préacticas anticompetitivas como se conocen hoy en dia se desarrollaron en
Inglaterra a través del common law pero no se materializaron en ningun cédigo escrito,
no dentro del derecho positivo. La jurisprudencia desarrollada en el Reino Unido fue
mas tarde trasladada a Estados Unidos.

La doctrina considera que fue en Estados Unidos y Canada donde se crearon los
primeros sistemas de Derecho de la competencia como se conocen en la actualidad, a
través de la Act for the Prevention and Suppression of Combinations formed in restraint
of Trade (1889) y la Sherman Act (1890). La ley Sherman aparece como el origen
oficial de la Politica de competencia. Esta ley fue completada con la Clayton Act en
1914 y con la Robinson Patman Act en 1936*. La ley Sherman protegia los intereses
de los consumidores y los agricultores. Llama la atencion que todas las leyes antitrust
que se han ido aprobando con posterioridad se han centrado en la proteccion del
consumidor como manera de velar por el interés general o el bien coman, pero la

proteccion al agricultor ha quedado desvanecida por completo.

En ultima instancia, todos somos consumidores finales de nuestra tierra y lo que
ella produce. Los principios de seguridad alimentaria y de soberania alimentaria estan
omnipresentes en la proteccion del interés general. Me preocupa esta manera de
desvincularse de la proteccion a los agricultores como garantes del bienestar general.
Las normas de comercio justo y de trazabilidad de los alimentos indican que hay que
respetar toda la cadena productiva asegurando en cada eslabon unos derechos minimos.
¢Por qué se ha devaluado el interés en proteger a los agricultores en las constantes

reformas de las leyes de competencia?

1295|GNES DE MESA, J.1., op.cit., nota 127, pp. 31-32.
301 hidem, p. 33.
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Y en Europa, fue Alemania el primer pais donde se desarrollaron las leyes de
competencia al proliferar los carteles tras la Il Guerra Mundial™®'. En 1933
practicamente no habia competencia en la mayoria de los mercados europeos y los nazis
promulgaron una ley de formacion de carteles obligatorios. Los aliados, y en particular
Estados Unidos, estaban convencidos de la necesidad de fragmentar el poder econémico
de Alemania con el fin de lograr impedir sus veleidades imperialistas. Por ello, y bajo la
presion de Estados Unidos, el 1 de enero de 1958 entr6 en vigor la Ley alemana contra
las restricciones de la competencia que acabd convirtiendose en el modelo de

legislacién nacional de competencia en Europa®®.

Los Tratados fundacionales de Paris y Roma se estaban negociando en ese
momento Yy se recibieron presiones de Estados Unidos para que se integraran normas de
defensa de la competencia en los mismos. El resto de paises miembros tenia politicas de
carteles, de intervencion estatal en los mercados y de promocion de campeones
nacionales™*. Hasta los afios 90, muchos paises de Europa no adoptaron un sistema de
defensa de la competencia nacional. El establecimiento de un régimen de defensa de la
competencia vino unido a la firma del Tratado de Roma en 1957 donde se establecié un
régimen que velara porque la competencia no fuera falseada y se impuso como pilar
elemental de la creacion de un Mercado Comun europeo. En la UE, la politica de
competencia siempre ha estado ligada a la consecucion de un fin mayor como es la

creacion de un Mercado interior europeo*®.

El articulo 3. f) del Tratado de Roma regulo el establecimiento de un régimen
que asegure que la concurrencia no esté falseada en el mercado comun. Cuando se
modifico el articulo 3 al firmarse el Tratado de la Union Europea, quedo redactado en el
apartado g) como un régimen gque garantice que la competencia no sera falseada. Se ha

sustituido el término concurrencia por competencia.

En la UE se persigue el establecimiento de un Mercado comun como via para la

consecucion de los objetivos previstos en los Tratados fundacionales. Este Mercado

31 amo de Espinosa, P. considera que el origen est4 en Austria pero la mayor parte de la doctrina sefiala
a Alemania por las razones que se exponen; A este respecto vid. ALCAIDE GUINDO, C., “La evolucion
de la Politica de Defensa de la competencia”, ICE, 75 afios de Politica Econémica espafiola, n® 826, 2005,
? . 245-258, en especial pp. 247-248.
*Ibidem, 247.

B33GANUZA, J. y CALVERAS, A., “Ante la crisis econémica, apostar por la competencia, La crisis de la
economia espafiola: lecciones y propuestas”, Sociedad Abierta, 2010, pp. 132-139, p. 134
B34SIGNES DE MESA, J.1., op. cit., nota 127, p. 35.
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comuln implica la supresion de todas las barreras que limiten la libre circulacion de
mercancias y es en este contexto en el que se enmarca la politica comunitaria de
competencia en la medida en que las practicas restrictivas de la competencia afectan al
comercio intracomunitario. Precisamente, unos afios méas tarde, en 1994 sera la propia
OMC la que solicitara que se derriben todas las barreras al comercio con objeto de
liberalizarlo. Es decir, se promueve la libre competencia en el mercado comunitario
pero se convierte en proteccionista cuando sale del espacio comun. La OMC, en un
primer intento, hace una declaracion de intenciones a favor de suprimir todas las

barreras en un mercado global.

El Tratado constitutivo de la Comunidad Europea regulo en los articulos 81 a 89,
(hoy articulos 101 a 109 del TFUE), las normas dedicadas a la proteccion de la
competencia concediendo a las empresas una cierta libertad para competir. El régimen
de competencia constituye una de las politicas basicas de la UE con objeto de establecer
un marco Unico homogéneo para las distintas empresas de los Estados miembros y

asegurar la libre circulacion de bienes, servicios, personas y capitales.

La Comision aprobo el Reglamento n°® 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre
de 2002, relativo a la aplicacién de las normas de competencia de la UE que marcé
un hito importante porque reconocié por primera vez a las jurisdicciones nacionales
como Organos competentes para aplicar las normas de defensa de la competencia
emulando a los propios 6rganos administrativos de defensa de la competencia que, hasta

la fecha, eran los Gnicos competentes.

Asimismo se establecié un nuevo sistema de distribucion de competencias entre
la Comision Europea y las Autoridades Nacionales de defensa de la Competencia
(ANC) por el cual éstas eran competentes para resolver de los asuntos que afectaban a
sus Estados miembros. Las decisiones nacionales no debian ser nunca contrarias a las
decisiones de la Comision. La Comision pretendié asegurar de esta manera la
independencia y los recursos suficientes a las ANC para el ejercicio de sus funciones

garantizandoles poderes de investigacion y de toma de decisiones efectivos y velando

1¥pyblicado en el DOUE 27.4.2004.
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porque en todos los Estados miembros se pudieran imponer multas disuasorias efectivas

y proporcionadas y se aprobaran programas de clemencia bien disefiados*®.

Tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, el Derecho europeo de la

competencia queda regulado en los articulos 101 a 109 del TFUE*®

y en el Reglamento
139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el control de las concentraciones
entre empresas. El articulo 101 prohibe los cérteles, el articulo 102 prohibe el abuso de
posicion dominante, el articulo 106 TFUE prohibe las ayudas de Estado. La Directiva
de Fusiones'®® establece la obligatoriedad de la notificacion y la admision o prohibicién
de las fusiones y adquisiciones a nivel europeo. Las normas de defensa de la
competencia se articulan en un doble sistema de fuentes, uno de ambito europeo y otro

de ambito nacional.

Todos los Estados miembros tienen como eje vertebrador en competencia los
articulos 101 y 102 del TFUE. Sin embargo, la doctrina opina que la evolucion ha sido

muy heterogénea**

. Aunque la competencia como tal quedo regulada en el Tratado que
se firmé en Roma en 1957, no fue hasta el afio 2013 cuando adquirié una relevancia
singular respecto al sector agrario. Fue entonces cuando se planteé el verdadero papel
que tenia la politica de competencia al analizar la relacién que mantenia con la PAC y al
observar reiteradamente la debil posicion negociadora del sector primario en los
mercados, al modificar las excepciones agrarias al Derecho de la competencia con la
aprobacion del Reglamento n° 1308/2013 que derog6 el Reglamento n® 1234/2007 vy al
asignar a los Estados miembros la potestad de regular nacionalmente la cadena

alimentaria, como ocurrio en Espafa.

13*COMISION EUROPEA, Informe sobre la Politica de Competencia 2014, COM (2015) 247 final,
Bruselas, pp. 1-22, en especial p. 19.
BTCNMC, Informe sobre Competencia y sector agroalimentario, Madrid, 2010, pp. 1-81, en especial pp.
24y 25.
38Directiva 2005/56/CE, de 26 de octubre de 2005, relativa a las fusiones transfronterizas de las
sociedades de capital, publicada en el DOUE 25.11.2005, pp. 1-9.
YCALVO CARAVACA, A.L. y CANEDO ARRILLAGA, M.P., Comentarios al Libro Blanco de la
Comisién sobre modernizacion de las normas de aplicacion de los articulos 81 y 82 TCE en relacién con
el principio non bis in idem, Colex, Madrid, 2000, pp. 407-428.
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En Espafia, el desarrollo del Derecho de la competencia se produjo al compas
del Derecho de la competencia a nivel europeo™®. El origen de la ley de competencia en
Espafa esté en la Ley 110/1963, de 20 julio, de Represion de practicas restrictivas de la
competencia. Serd tras la entrada en la CEE y el reconocimiento del Mercado comun
cuando se apruebe la Ley 16/1989, de 17 julio, de Defensa de la Competencia que fue
reformada, a su vez, por la Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia (LDC), de 3

julio™ que es la ley actualmente en vigor.

La Exposicion de Motivos de la LDC declara que la existencia de competencia
efectiva entre las empresas constituye uno de los elementos definitorios de las
economias de mercado. Esta eficiencia productiva se traslada al consumidor en menores
precios, mejora del servicio, aumento de la calidad de los productos, incremento del
empleo y mejora del bienestar de la sociedad. La defensa de la competencia cada vez
estd adquiriendo mas importancia como mecanismo para regular los mercados y la

economia'*?,

Con la aprobacién de la LDC 15/2007 en Esparia lo que se pretendio fue adecuar
el marco espariol al europeo y a las nuevas competencias que asumian las CCAA. En la
economia de mercado, el principio de libertad de competencia es esencial. A veces
puede verse limitada porque el Estado autoriza monopolios o porque prohibe la creacion
de nuevas industrias; otras veces puede venir limitada por las propias empresas cuando
establecen pactos o acuerdos que restringen la competencia. Por eso surge la necesidad

de regularla.

El alcance de las competencias estatales no aparecia del todo claro. Inicialmente,
la instruccidn y la resolucion en cuestiones de competencia recaia exclusivamente sobre
los organismos nacionales hasta la sentencia del TC 208/1999, de 11 noviembre, que
atribuyé competencias a las Comunidades Auténomas en materia de competencia
siempre que asi lo hubieran reconocido éstas en sus propios Estatutos de Autonomia; y
la posterior Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinacion de las competencias entre el
Estado y las CCAA.

19SIGNES DE MESA, J.1., op.cit, nota 127, p. 35.
“Ipyplicada en el BOE 4.07.2007.
“2VELEIRO REBOREDO, B., op.cit, nota 121, pp. 1-33; GARCIA HIDALGO J.L. y PALMA
MARTOS, L., op.cit., nota 2, pp. 37-38.
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Ademaés de todas las leyes en vigor vistas hasta el momento, en Espafia también
rige el RD 261/2008, de 22 febrero, por el que se aprobd el Reglamento de defensa de la
competencia'® y la Ley 3/1991, de 10 de enero de Competencia Desleal (LCD)*** que
solo existe en el &mbito nacional (no en el europeo) y que se aplica a todos los sectores

econdémicos.

Il. LA RELACION ENTRE LA POLITICA DE COMPETENCIA Y LA
POLITICA AGRARIA

El articulo 3 del Tratado de Roma de 1957 establecia que para alcanzar los
fines, la accién de la Comunidad implicara en el punto d) La instauracion de una
politica comun en el campo de la agricultura. Y en el punto f) El establecimiento de un
regimen que asegure que la concurrencia no quede falseada en el mercado comun. Por
lo tanto, la PAC vy la politica de competencia se regulan simultaneamente en el tiempo y
se les concede en teoria la misma importancia. Cuando se modifico el articulo 3 al
firmarse el Tratado de la Union Europea, quedd redactado de la siguiente manera: e€)
una politica comun en los ambitos de la agricultura y de la pesca y g) un régimen que

garantice que la competencia no sera falseada.

En los origenes de Europa la agricultura tuvo una importancia fundamental. Se
trataba de unos paises eminentemente agrarios que, ademas, estaban empobrecidos y el
desarrollo industrial era todavia muy escaso, excepto en Alemania Occidental. El sector
agrario europeo estaba (y continta) atomizado. Los seis paises fundadores aplicaron los
principios de abastecimiento y la proteccion nacional con objeto de salvaguardar sus
propias producciones. Francia tuvo una gran influencia en la creacion de la PAC. En la
Conferencia de Messina de 1955 amenaz6 con no firmar el Tratado de Roma si no se
afladia una politica agraria comin que compensara la importancia que tenia Alemania

con su industria.

La PAC fue muy importante en la creacién de Europa porque representaba las
politicas agrarias nacionales de los seis Estados miembros fundadores. Fue en la Unica
materia en la que se pusieron de acuerdo y pasaron a denominarla comin y eso hizo

pensar que la evolucion de la PAC iba a ir de la mano de la propia evolucion politica de

143pyblicado en el BOE 27.02.2008.
1%4pyblicada en el BOE 11.01.1991.
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Europa. El tema agrario fue el eje vertebrador de la CEE, hasta tal punto que las

sucesivas ampliaciones han estado condicionadas por el mismo**.

El Derecho de la competencia surge paralelamente a la PAC. En el afio 1962 se
aprobd el Reglamento n® 17/62, de 6 de febrero (hoy derogado), el primer reglamento
que aplicd los articulos 85 y 86 del TCE. El Derecho de la competencia, como norma
general, se aplicara a todos los sectores econdémicos por igual. Apareceran, sin embargo,
bajo determinadas circunstancias coyunturales de los mercados, excepciones agrarias
que ahondaran en la importancia del sector agrario frente a todos los demas. Atacar la
PAC representaba atentar contra la unidad politica que emergia en Europa con todo lo
que ello representaba. Esta realidad permite comprender mejor la dificultad a la que se
ha tenido que enfrentar el Derecho de la competencia en su interaccion con el sector
agrario porque no podia ejecutar los instrumentos legislativos que acompariaban a la
politica agraria. En Europa, el Derecho de la competencia parecia tener una categoria
inferior a la Politica agraria.

Habra que esperar a que pasen muchos afios para nivelar las relaciones de poder
que existian entre esas dos politicas. Sera en la reforma de 2013 cuando las instituciones
europeas centran la mirada en la relacion que tienen la PAC y la politica de
competencia. Es aqui cuando se observan las fisuras de un eje estratégico que ha
centrado toda su atencidn en la agricultura y que ha protegido a su sector agricola
desestabilizando los mercados mundiales (segun la OMC) y lo ha convertido en un
sector renqueante (cuotas lacteas). Se ha congelado el presupuesto agrario para el
periodo 2014-2020**° y cada vez son més los paises que conforman la UE. Surgen
nuevas politicas que hay que promover e impulsar como las politicas de proteccion al

consumidor, el medioambiente o la seguridad alimentaria.

La PAC esta en declive y se observa con escepticismo como se quiebra la
cadena de valor en el sector agroalimentario. El otrora protegido agricultor queda en
indefension ante los mayoristas, compradores y la distribucion. La PAC ha protegido al

agricultor como eje de su politica, pero ahora se observa como guedan vulnerados sus

“*Incluso la situacién de Turquia podria entenderse desde un enfoque agricola. Turquia lleva solicitando
la adhesion a la UE desde 1957 y no se le ha concedido. Turquia es predominantemente agricola y tiene
un territorio muy vasto que podria llegar a desequilibrar el presupuesto comunitario asignado a la
agricultura.
“*GARCIA AZCARATE, T., op.cit., nota 125, p. 75.
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derechos ante un libre mercado que abusa de la parte mas débil que precisamente ha
estado recibiendo ayudas y recibiendo un trato de favor durante 60 afios. (Qué esta
pasando? A la PAC tiene que interesarle la vulnerabilidad de su agricultor frente a las
reglas del libre mercado y la libre competencia que pretenden proteger al consumidor,

generar empleo, mejorar la calidad, la competitividad e innovar.

La PAC y el Derecho de la competencia se convierten en un elemento central en
la reforma de 2013, casi sesenta afios después de que se regularan en el tiempo ambas
politicas a la vez en 1957. Las excepciones agrarias al Derecho de la competencia estan
reguladas en el Reglamento n°® 1308/2013 que, a su vez, derogd el Reglamento n°
1234/2007 de la OCM unica. Son tres los principios que se aplican en la agricultura
europea: el Mercado comun, la preferencia comunitaria y la solidaridad financiera. No
obstante y como sefiala Garcia Azcéarate™’, la solucién a este problema de rentas en el
sector agrario no pasa por las ayudas publicas si no por los ingresos que provienen del

mercado.

Parece que las sucesivas reformas de la PAC estdn consiguiendo que los
agricultores estén mas orientados a los mercados europeo y global'*®. Eso, unido al
relevo generacional que se esta produciendo en el campo, esta contribuyendo a que las
mentalidades cambien. La crisis economica, el abandono de algunas explotaciones
familiares pequefas, el desarrollo de la innovacion y la tecnologia; todo ello esta
haciendo que la mentalidad en el campo evolucione y que los jovenes agricultores
empresarios adquieran una vision global necesaria para subsistir en un mercado mas

liberalizado.

Desde el punto de vista de la politica de competencia, con caracter general, el
principio basico es la aplicacion de los articulos 101 y 102 TFUE al sector agricola™®, si
bien se han introducido ciertas derogaciones limitadas a algunas producciones. Con el
Reglamento n° 1308/2013 se asignan nuevos medios a los agricultores para reforzar su

posicion.

No obstante, los Estados miembros no reconoceran a las OP que tengan una

posicion de dominio en el mercado. Estas medidas no son aplicables a las

“IGARCIA AZCARATE, T., op. cit., nota 125, pp. 75-76.
“8lhidem, p. 71.
“Articulo 206 del Reglamento 1308/2013.
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cooperativas™° que son la forma juridica que mejor define y protege los intereses de los
agricultores. Respecto a las cooperativas, surge cierta discusion porque hay quienes
consideran que las OP pueden adoptar una forma de cooperativa y prevalerse de su
comercializacion en comin aunque también es cierto que las cooperativas necesitan
estimulos para abordar procesos de reestructuracion porque se enfrentan a dificultades

para concentrar la oferta y modificar el statu quo comercial™®.
2.1 Debate doctrinal

Existe una confrontacién en la doctrina entre los defensores y los detractores de
la aplicacion de la politica de competencia al sector agricola. Las autoridades de
competencia contintan intentando convencer a todos de la importancia de mantener su

192 Las

posicion y frenar los intentos de aprobar excepciones al sector agricola
autoridades de competencia defienden que la politica de competencia debe aplicarse a

todos los sectores econdmicos por igual.

En Espafia, la CNMC defiende una normativa de competencia uniforme y sin
excepciones aplicable a todos los sectores, incluso al agroalimentario. La solucién no
pasa por apartar al sector agrario de las normas de competencia, todo lo contrario. La
politica de competencia ayuda a combatir el poder de mercado que puede darse en
algunos eslabones de la cadena alimentaria debido a los desequilibrios que existen en la
misma mientras se mantiene una oferta y unos precios razonables para el consumidor
final. La cooperacion entre agricultores puede y debe tener lugar bajo las reglas de la

competencia®®.

Para la CNMC™* las exenciones agrarias de las normas de la competencia no
estan suficientemente justificadas. La intervencion publica para eximir de la normativa
de competencia a una actividad econdmica determinada solo podra justificarse cuando
es necesaria para corregir fallos del mercado inherentes al funcionamiento de ese sector

de actividad, o para asegurar el logro de otros objetivos de interés publico. Kosinski'*®

150) 3 proteccion a las cooperativas aparece en la Exposicion de Motivos del Reglamento n® 26 y en su
considerando cuarto; TATO PLAZA, A. y GARCIA CACHAFEIRO, F., op.cit., nota 163, p. 41.
BICOMPES LOPEZ, R., op.cit., nota 11, p. 261.
2DE GUINDOS TALAVERA, B., op.cit., nota 21, p. 232.
13 CNMC, op.cit., nota 137, pp. 58-65.
Ihidem, p. 6
K OSINSKI, E., “Rules on competition in the EU Agriculture sector. Latest developments in the light of
the cap reform 2014-2020”, Revista de Estudios Juridicos n° 15, Jaén, 2015, pp. 1-15, en especial p. 1.
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considera que la Competencia en el sector agricola sigue siendo regulada por el Estado
y detrés de la interpretacion restrictiva de las excepciones agrarias, se encuentran casos

particulares que mueven intereses econémico-politicos.

Asimismo, las autoridades europeas en competencia a través de la Red de

Competencia Europea'®®

consideran que no deben existir excepciones agrarias al
derecho de la competencia si se quiere promover que nuestros agricultores se equiparen
a los que estan fuera de nuestras fronteras. La OMC sefiala que se deben equiparar los
agricultores de todo el mundo sin excepcion y que deben desaparecer las ayudas y los
privilegios a favor de unos (EEUU, Canada, Australia, UE) en detrimento de otros™’.
Cuando se habla de las politicas de libre cambio y globalizacion se debe tender a la
equiparacion de los agricultores de todo el mundo e incluso se debe promover e
impulsar la soberania alimentaria que es la manera de hacer sostenibles a las

poblaciones y a las familias.

Estas autoridades de competencia europeas consideran, ademas, que se debe
impulsar el asociacionismo entre los agricultores para superar el bypass que existe
dentro del conflicto entre la PAC y las normas de competencia. Este aspecto deberia
haberse desarrollado mejor en la reforma de la PAC de 2013 aunque no se hizo. La
Reforma de la PAC 2013 intentd centrarse en la excepcion agraria al derecho de la

competencia sin conseguirlo.

Por su parte, el posicionamiento de las instituciones europeas no esta claro y se
mueven con ambiguedad. EI Consejo Europeo regulé por primera vez las normas de
competencia en el sector agrario en el Reglamento n° 26, de 4 de abril de 1962 (hoy
derogado). A pesar de estar derogado, es la matriz de la que emana toda la legislacion
posterior. EI Reglamento 26 justificaba la excepcionalidad de la agricultura y establecia
que las normas de competencia debian ser aplicadas (...) en la medida en que su
aplicacion no dificultara el funcionamiento de las organizaciones nacionales de los
mercados agricolas y no pusiera en peligro la realizacion de los objetivos de la politica
agricola comun. Se desprendia una jerarquia entre los objetivos de la PAC vy los de la

politica de competencia que establecia una subordinacién de ésta a la plena efectividad

ANC, The Reform of the Common Agricultural Policy, Resolution of the Heads of the European
Competition Authorities, 21 December 2012.
57En la préactica, la OMC continlia permitiendo las ayudas a la agricultura en algunos paises. Las permite
siempre que estén reguladas.
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de la politica agraria. Idea que también defendié Guillem Carrau'®®

articulo 39 TFUE debia prevalecer sobre el articulo 101 TFUE; es decir, la PAC debia

primar sobre las normas del Mercado comun.

al establecer que el

El Tribunal de Justicia sefialé en la sentencia Pigs and Bacon de 26 de junio de
1979, asunto 177/78, que el recurso del Estado miembro a las normas generales sobre
competencia no podia tener prioridad sobre las disposiciones del Reglamento que

159 Y lo corroboré en la sentencia Maizena

regulaban la organizacion del sector agricola
de 20 de octubre de 1980, asunto 139/79, donde sefialé que las disposiciones del
Tratado relativas a la PAC debian primar sobre otras relativas al establecimiento del

Mercado Comun. Es la fuerza juridica de la PAC.

Esta claro que intentar conjugar la politica de competencia y la politica agricola
pasaba por una interpretacion correcta y sistemética de los articulos 38.2° y 42 del
TFUE. El articulo 38 establece que, salvo disposicién en contrario de los articulos 39 a
46, las normas previstas para el establecimiento del mercado comin seran aplicables a
los productos agricolas. Se trata de una disposicion ambigua porque, por un lado,
somete al sector agricola al régimen general del Mercado comun, y por otro lado,

salvaguarda las exigencias particulares de este sector.

El articulo 42 del Tratado pone en manos del Consejo la tarea de concretar la
aplicabilidad de las normas generales de la competencia al ambito agricola al disponer
que las disposiciones del Capitulo relativo a las normas sobre la competencia seran
aplicables a la produccion y al comercio de los productos agricolas sélo en la medida
determinada por el Consejo, en el marco de las disposiciones y de acuerdo con el
procedimiento previsto en los apartados 2 y 3 del articulo 43, teniendo en cuenta los
objetivos enunciados en el articulo 39. Al Consejo se le asigha una verdadera potestad
de regular (o no) con discrecionalidad la produccion y el comercio de productos

agricolas.

B8GUILLEM CARRAU, J., op.cit., nota 87, p. 143.
9gentencia Pigs and Bacon, de 26 de junio de 1979, Asunto 177/78, en el considerando 11. Después de
aceptar la posibilidad de una aplicacion limitada de las reglas de competencia al sector agrario, entendio
que la eventual aplicabilidad a este sector de las reglas generales sobre competencia permanecia
subordinada a las disposiciones que regian la organizacion comun de mercado.
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Lamo de Espinosa'®® considera que las normas de competencia deben adaptarse a
la singularidad del sector porque el sector agrario es especial. De Guindos Talavera®®
considera que, al no aplicarsele al sector agricola las normas de competencia, se le

perjudica.

Para Tomas Prieto, la clave del equilibrio puede explicarse aplicando la doctrina
juridica de las relaciones entre lex generalis y lex specialis. Defiende la relacion entre la
PAC y el Derecho de la Competencia como la relacion entre la ley especial y la ley
general donde los fundamentos de la comunidad figuran como ley general y las normas
aplicables a la agricultura como ley especial®®. Lo ideal serfa la consecucion simultanea
de los objetivos que defiende la PAC y la Politica de Competencia. Para él, resultan
admisibles las excepciones a la libre competencia que resulten necesarias y
adecuadamente proporcionadas para la consecucion de los fines de la politica agraria,
siempre que sean interpretadas restrictivamente'®®, Esta corriente doctrinal defiende las

excepciones agrarias al derecho de competencia que sean interpretadas restrictivamente.

Como resalta Martin Valdivia®

, la politica de competencia también tiene el
caracter de politica comun, en el sentido de horizontal. Para él, las politicas de
competencia y la politica agraria deben buscar la conciliacion de sus objetivos, tratando
de encontrar los adecuados margenes de actuacion para conseguir un sector
agroalimentario competitivo, una cadena alimentaria vertebrada, un mercado
transparente y la satisfaccion de los intereses de unos consumidores que terminen por

convertirse en los beneficiarios de todas estas circunstancias y de la efectiva

10 AMO DE ESPINOSA, P., op.cit., nota 19, pp. 92-93; LAMO DE ESPINOSA, P., “Las
organizaciones interprofesionales agrarias y su futuro”, Noticias de la Unién Europea n°® 309, 2010, pp.
85-92, en especial p. 87.
IDE GUINDOS TALAVERA, B., op.cit., nota 21, pp. 231-248.
1%2pRIETO ALVAREZ, T., Ayudas agricolas nacionales en el Derecho comunitario, Tesis doctoral,
Universidad de Burgos, Burgos, 1997, p. 329; BALLARIN MARCIAL, A., “El Derecho comunitario
regulador de los precios y de las producciones agrarias, Antecedentes, principios generales y
orientaciones actuales”, Revista de Derecho Agrario y Alimentario, afio n® 5, n® 13, 1989, pp. 32-34, en
especial p. 34; ARPON DE MENDIVIL Y DE ALDAMA, A., “La aplicacion de las normas de
competencia comunitarias a la agricultura”, Revista de Derecho Agrario y Alimentario afio n® 2, n°® 3-4,
1986, pp. 13-25, en especial p. 13.
13pRIETO ALVAREZ, T., op. cit., nota 162, p. 341; TATO PLAZA, A. y GARCIA CACHAFEIRO, F.,
Derecho de la Competencia y sector agrario, Tribunal Gallego de Defensa de la Competencia y
Universidad de Vigo, 2006, pp. 1-99, en especial pp. 14-16.
"“MARTIN VALDIVIA, S., “Recension de la tesis doctoral de LAMO DE ESPINOSA, P., La defensa
de la competencia en la legislacion de la Union Europea y en Espafia y su aplicacion en el sector
agroalimentario”, Revista de Administracién Publica, nim. 183, Madrid, septiembre-diciembre 2010, pp.
405-408, en especial p. 406.
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coordinacién de todas las politicas europeas entre si y con las de cada uno de los
Estados miembros.

Mi opinién coincide con la corriente doctrinal que defiende un sector agrario
competitivo, una cadena alimentaria vertebrada, un mercado transparente y un
consumidor satisfecho aunque no queda claro si estd a favor o no de las excepciones
agrarias. Es una corriente doctrinal diploméatica y coherente con la realidad que se
atraviesa. No considero que haya solo un objeto de proteccién sino varios y estan
condenados a entenderse.

2.2 Las excepciones agrarias

Con el Paquete lacteo, aprobado en el Reglamento n°® 261/2012 de 14 marzo
de 2012*%, se aplicaron al sector lacteo las excepciones que contemplaba la normativa
comunitaria agraria a la aplicacion de las normas de competencia. En concreto, se
introdujo el articulo 177 bis que modificaba el Reglamento anterior n® 1234/2007. Sin
embargo, las OP lacteas, a diferencia de otras OP, no tenian acceso a la financiacion
comunitaria. Para los ganaderos, el principal incentivo para participar de las OP fue la
posibilidad de negociar conjuntamente contratos, incluido el precio, entre los

productores y los procesadores o recolectores de leche'®®.

Cada Estado miembro tuvo potestad para regular el Paquete leche y asi fue
como en Espafia se aprobd el Real Decreto 1363/2012, de 28 de septiembre®’, por el
que se reguld el reconocimiento de las OP de leche y de las organizaciones
interprofesionales en el sector lacteo y se establecieron sus condiciones de
contratacion*®. Una de las obligaciones que impuso el RD 1363/2012 fue la firma de
contratos con cada compraventa de leche'®®. Asimismo se fijaron unos volimenes
minimos necesarios bastante elevados de 200.000 toneladas de leche de vaca cruda

para poder crear una OP lactea y se establecieron unos indices de referencia en la

1%5pyblicado en el DOUE 30.03.2012,
18 COMPES LOPEZ, R., op. cit., nota 11, p. 253; Articulos 11 a 15 del Real Decreto 1363/2012.
%7pyblicado en el BOE 2.10.2012.
%8 J1tima modificacion, version consolidada, el 28 febrero de 2015.
9Articulo 10.1° del Real Decreto 1363/2012, de 28 de septiembre de 2012.
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firma del contrato con objeto de reforzar el poder de negociacion de los

productores®’.

Con la Reforma de la PAC de 2013 se decidio integrar en el Reglamento n°
1308/2013 de la OCMA los aspectos del Paquete Leche destinados a fortalecer la
posicion de los productores e incluso se ampliaron en el sector lacteo las excepciones a
las normas de competencia a través del articulo 149 de la OCMA que permitié a los

ganaderos, bajo ciertas condiciones, fijar los precios del litro de leche".

El Real Decreto 125/2015, de 27 de febrero’? que modificé el RD 1363/2012,
incorporé un articulo 9ter que tenia por objeto velar por el cumplimiento de los
objetivos del articulo 39 del TFUE vy prohibir los acuerdos para cobrar precios idénticos
y aquellos que pudieran excluir la competencia.

En términos generales, la legislacion en competencia que se aplicaba al sector
agrario no ha sido siempre la misma y lo mismo se puede decir de las excepciones
agrarias que han sufrido una evolucion historica necesaria. Antes de 2013, existian tres
excepciones agrarias al Derecho de la competencia que aparecian reguladas en el
Reglamento n® 1234/2007 de la OCM Unica pero hoy esas tres excepciones se han
reducido a dos en el Reglamento n°® 1308/2013. Estéa claro que el afio 2013 marca un
hito temporal importante dentro de los objetivos de esta investigacion. EI marco general
de competencia establece que los articulos 101 y 102 del TFUE se aplicaran a la
produccién y al comercio de productos agricolas. Las reglas generales previstas
respectivamente en los Reglamentos n° 1234/2007 de la OCM Unica (hoy derogado) y
en el Reglamento n® 1308/2013 (en vigor) son las mismas y solo se observan pequefios

cambios en las excepciones.

Efectivamente, la regla general respecto a la legislacion de competencia en el

sector agricola esta recogida en el articulo 206 del Reglamento n°® 1308/2013. Este

10Reglamento CE n° 1308/2013 y Reglamento CE n° 1305/2013; GUILLEM CARRAU, J., op.cit., nota
87, pp. 154 y 161.
Y1E| articulo 149.3° del Reglamento n® 1308/2013 establece que se podran negociar los precios siempre
que el volumen de leche cruda objeto de negociacién, producido o entregado en un Estado miembro sea
inferior a 500 000 toneladas y no supere el 45 % de la produccion nacional total de dicho Estado
miembro.
2Modifica el Real Decreto 1363/2012, de 28 de septiembre, por el que se regula el reconocimiento de las
organizaciones de productores de leche y de las organizaciones interprofesionales en el sector lacteo y se
establecen sus condiciones de contratacion.
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articulo, apoyandose en el articulo 42 del TFUE, establece que los articulos 101 a 106
del TFUE son aplicables a los acuerdos sobre los productos agricolas salvo disposicion
en contrario del propio Reglamento.

El articulo 42 del TFUE establece que las normas de competencia se aplicaran a
la produccion y comercializacion de productos agricolas solo hasta el extremo
determinado por el Parlamento y el Consejo Europeo que actlan como legisladores
dentro del marco del articulo 43.2° y de acuerdo con el procedimiento establecido para
ello, teniendo en cuenta los objetivos establecidos en el articulo 39 del TFUE.

Por lo tanto, el articulo 101 del TFUE se aplicara a todas las actividades
econdmicas de los productores y a las OP que deberan respetar las normas en materia de
competencia. El articulo 206 confirma la regla general que quedara sujeta a las
particularidades que se establecen en los articulos 207 a 210 del Reglamento de la
OCMA.

Por su parte, el articulo 209 del Reglamento 1308/2013 establece la excepcidn
general a través de la cual se excluyen de las normas de competencia los acuerdos,
decisiones y préacticas concertadas relativas a la produccion o al comercio de productos
agricolas siempre que sean necesarios para la realizacion de los objetivos de la PAC
recogidos en el articulo 39 del TFUE. El Tribunal de Justicia sostuvo en las sentencias
Pigs and Bacon y Maizena que, si un acuerdo puede considerarse necesario para
alcanzar uno o varios de los objetivos de la PAC pero no es necesario para cumplir otro
objetivo, no puede estar cubierto por esta excepcion. Se exige que se cumplan
acumulativamente todos y cada uno de los objetivos de la PAC previstos en el articulo
39 TFUE.

También podrd aplicarse esta excepcion cuando se trate de acuerdos de
productores, asociaciones de productores, OP y AOP que afecten a la produccion o
venta de productos agricolas o a la utilizacion de instalaciones comunes para el
almacenamiento, tratamiento o transformacion de productos agricolas a menos que se
pongan en peligro los objetivos de la PAC. Esta excepcidn se aplicara a todos los
sectores agrarios cubiertos por el Reglamento n°® 1308/2013, a diferencia de lo que
establecen los articulos 169, 170 y 171 de la OCMA que se refieren al aceite de oliva,

vacuno Yy cultivos herbaceos respectivamente. Con estas excepciones queda de
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manifiesto que la proteccion de la PAC esta por encima de las normas de competencia y
a través de ellas la superioridad de la PAC adquiere su verdadera razén de ser frente a la
proteccion del Mercado Unico

No obstante, la excepcion general prevista en el articulo 209 no sera aplicable a
los acuerdos, decisiones y précticas concertadas que impliquen la obligacion de cobrar
un precio idéntico o a través de los cuales quede excluida la competencia. Es decir, a
pesar de que el articulo 209 vela y supervisa los objetivos de la PAC, jamas va a
promover actuaciones flagrantes que atenten contra la politica de competencia.

Hay otras secciones, dentro del Reglamento OCMA, que son objeto de interés de
esta investigacion porque regulan las perturbaciones y los desequilibrios en los
mercados que también preven excepciones a las normas de competencia en el sector
agrario. En concreto, el articulo 33 permite la retirada de productos del mercado dentro
de los programas operativos de las OP de frutas y verduras para gestionar las crisis.
Ademas, el articulo 222 de la OCMA permite una excepcion temporal del articulo 101
TFUE cuando se trate de medidas cortoplacistas adoptadas por los productores con el
fin de controlar los graves desequilibrios del mercado. En estos casos, los acuerdos,
decisiones y préacticas deben cumplir dos requisitos; no atentar contra el buen
funcionamiento del mercado interior y tener el objetivo de estabilizar el sector en

cuestion.

A los acuerdos mencionados se les exige que pertenezcan a una lista cerrada de
determinadas categorias de acciones como son la retirada del mercado o la libre
distribucién de sus productos, la transformacion y el procesamiento, el almacenamiento
de los operadores privados, medidas de promocion conjuntas, acuerdos sobre requisitos
de calidad, la compra conjunta de insumos necesarios para combatir la propagacion de
plagas y enfermedades en los animales y plantas en la UE o de los insumos necesarios
para hacer frente a los efectos de los desastres naturales en Europa y la planificacion
temporal de la produccién teniendo en cuenta la naturaleza especifica del ciclo de
produccién. No obstante, a pesar de relajarse el funcionamiento de las normas de
competencia, no se incluye la negociacion colectiva o las actividades de fijacion de

precios.

93



La Politica de Competencia en su proyeccidn sobre el agro espafiol.

Todo indica que el articulo 222 va més alla de la exencion estandar para los
grupos de productores y las organizaciones interprofesionales porque incluso, previa a
su aplicacién, la Comision y los Estados miembros podran financiar la retirada de
excedentes durante un periodo de desorganizacion del mercado hasta que se encuentre

un nuevo equilibrio.

Durante estos periodos de inestabilidad en los mercados, la Comision podra
adoptar un acto de ejecucion que indique que las prohibiciones de competencia no se
aplicaran a los grupos de productores y las organizaciones interprofesionales en el
sector agricola, siempre y cuando se hayan adoptado medidas para hacer frente a una
perturbacién general del mercado, si los productos han sido comprados en régimen de
intervencidn publica o si se han introducido ayudas para el almacenamiento privado. La
suspension solo puede durar un periodo de seis meses, renovable por un nuevo periodo

de seis meses y siempre tendra un caracter excepcional y restrictivo.

Como medida general, el Reglamento OCMA prevé que no sea necesaria la
autorizacion de la Comision para que se apliquen las excepciones agrarias. Con
anterioridad a 2013, la Comision tenia competencia exclusiva para resolver cuando se
aplicaban o no las excepciones agrarias. Ahora, esa autorizacion ha quedado derogada y
seran los propios productores quienes valoren y evalten si cumplen o no las condiciones
para poder hacer uso de la misma. La carga de la prueba de la infraccion del articulo
101.1° TFUE corresponde a quienes denuncien la infraccion'’®. Por lo tanto,
corresponde a la parte que solicite el beneficio de la exencion general la carga de la
prueba de que se cumplen las condiciones de la excepcidn general prevista en el articulo
209. Sdlo respeto a las organizaciones interprofesionales se mantiene el mecanismo de

notificacion previa de la Comision*’.

La legislacion de competencia es aplicable en su totalidad a las Organizaciones
Interprofesionales (Ol) de acuerdo con los articulos 157 y 210 de la OCMA. Se
permiten ciertas limitaciones al articulo 101.1° TFUE en acuerdos, decisiones y
practicas concertadas que tengan como objeto las actividades que las Ol pueden llevar a

cabo de acuerdo con la propia OCMA. Nunca se permitiran las practicas de fijacion de

% Articulo 209 del Reglamento n° 1308/2013 de la OCMA.
“MATTHEWS, A., Cuestiones de competencia en el Reglamento Unico para las OCM, 26.03.2014,
Blog de CARRILLO VICO, M.A. http://reformadelapac.blogspot.com.es/2014/04/cuestiones-de-
competencia-en-el.html, visitada el 15.02.2016.
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precios, limitacion de la produccion y reparto de mercados, estén o no relacionadas con

las actividades anteriores.

Y dentro de las excepciones agrarias, parece oportuno destacar algunas otras
previstas en el Reglamento n® 1218/2010 relativo a la exencion por categorias de los
acuerdos de especializacion'’. Se refiere a los acuerdos que se celebran para producir
en comln que permite algunas excepciones siempre que la cuota de mercado combinada
de las partes no supere el 20 por ciento del mercado de referencia y cuando los acuerdos
no incluyan ninguna restriccion grave como la fijacion de precios, limitaciones de

produccion y reparto de mercados Yy clientes.

Asimismo, a través de determinadas Directrices de la Comision'’®, se regulan
excepciones que podran aplicarse cuando existan acuerdos de distribucién conjunta en
sectores especificos como el aceite de oliva, la carne de vacuno y los granos. Esta
medida premia el asociacionismo y la inmediatez. Otorga cierta flexibilidad a las
normas de competencia en la medida que se establezca un acuerdo de produccion,
comercializacion o distribucion conjunta. En estos supuestos se podran fijar precios,
volimenes y objetivos de venta siempre que no se rebasen las cuotas de mercado y
cuando se trate de una actuacion inmediata y conjunta. Todo ello es extensible a las OP

de frutas y hortalizas que se crearon en 197277

y, a partir de la reforma de la PAC de
2013, podra ser aplicable a otros sectores agrarios siempre que hagan a los agricultores
maés eficientes consecuencia del uso de ciertos servicios de apoyo como las ventas, el
almacenamiento, la distribucién y que los volimenes marcados por las OP no excedan

de ciertos topes.

En cualquier caso, el sector agroalimentario, como cualquier otro sector, se ve
favorecido por la prohibicion de los acuerdos del articulo 101.1° TFUE, por las
excepciones a los acuerdos de importancia menor y por la exclusién de la aplicacion del
101 TFUE a aquellos acuerdos derivados de contratos de subcontratacion. Lo mas

relevante es que el sector agroalimentario encuentra base legal para determinados

1> Reglamento n° 1218/2010, de 14 de diciembre de 2010, relativo a la aplicacion del articulo 101.3°del
TFUE a determinadas categorias de acuerdos de especializacion, publicado en el DOUE 18.12.2010.
1*COMISION EUROPEA, Directrices sobre aplicacion de las normas especificas previstas en los
articulos 169, 170 y 171 del Reglamento de la OCMA para los sectores del aceite de oliva, de la carne de
vacuno y de los cultivos herbaceos, 2015/C 431/01, DOUE 22.12.2015.
Y"E| Reglamento n® 1035/1972 regula por primera vez las Organizaciones Profesionales.
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acuerdos y préacticas en las excepciones contempladas en el Reglamento de la
OCMA'",

Por su parte, la legislacion agricola espafiola permite ciertas excepciones a la
aplicacion del articulo 101.1° TFUE y a la LDC que prohibe acuerdos, decisiones o
practicas restrictivas de la competencia. En primer lugar, la Ley 38/1994'", de 30 de
diciembre, reguladora de las Organizaciones Interprofesionales Agroalimentarias que
contempla la figura de la extension de norma. En los sectores de frutas, hortalizas y en
el sector vitivinicola, las Ol pueden realizar actividades que mejoren el conocimiento y
la transparencia del mercado, ayuden a coordinar la distribucion de productos, fijen
contratos tipo compatibles con las normas de la UE o desarrollen métodos para mejorar
la calidad del producto. No podran ser objeto de extension de norma aquellas
actuaciones que no respeten estrictamente las normas reguladoras de la competencia,
contempladas en la normativa nacional y comunitaria, y muy especialmente en la

fijacion de precios o medidas de intervencién en el libre mercado*®.

Otras excepciones a la LDC se encuentran en la Ley 2/2000™®', de 7 enero
reguladora de los contratos tipo en los productos agroalimentarios y en la Ley
24/2003', de 10 julio sobre la vifia y el vino que dispone los tipos de acuerdos que
pueden adoptar los 6rganos de gestion de las denominaciones de origen vitivinicolas. A
escala autondmica, también se ha legislado en el campo de las interprofesionales, los

Consejos reguladores y las organizaciones de productores'®*.

La agricultura ha sido histéricamente un sector protegido y fuertemente
intervenido. Ello no le ha eximido del cumplimiento de las normas de competencia que
regulan la libertad en los mercados. Esta idea esencial revela una contradiccién
fundamental que no es otra que el intervencionismo versus la libertad de mercado. En
Europa se hizo una apuesta por un Mercado Unico en el que se pudiera comprar, vender
y comercializar bienes y servicios libremente. Es dentro de ese contexto en el que se

deben interpretar las leyes de competencia y la agricultura dentro de un mercado cada

8 GUILLEM CARRAU, J., op.cit., nota 87, pp. 146.

®publicada en el BOE 31.12.1994.

80CEBOLLA, M.A., “Las organizaciones interprofesionales agroalimentarias en la Unién Europea y en
Espafia”, Distribucion y Consumo, mayo-junio 2010, pp. 54-64, en especial p. 64.

'81pyplicada en el BOE 10.01.2000.

182pyblicada en el BOE 11.07.2003.

B3GUILLEN CARRAU, J., op.cit., nota 87, pp. 145-146.
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vez més global. Desde mi punto de vista y en contra de lo que opina una parte de la
doctrina, a la agricultura no se le protege aprobando exenciones para el cumplimiento de
las normas de competencia, al revés. Estas excepciones agrarias no hacen sino avalar la

aprobacion de otras excepciones para otros sectores econémicos.

En vez de modificar la normativa de competencia con la dificultad que entrafia,
los poderes publicos y los operadores privados podrian pensar en algun instrumento
para intentar superar los problemas que atraviesan los productores agrarios'®*. La
CNMC vya se adelantd a las necesidades del sector agricola cuando propuso promover el
cooperativismo para incrementar el poder de negociacién de los productores, promover
los estandares de calidad para mejorar la situacién competitiva de los agricultores,
generalizar los contratos tipo agroalimentarios, establecer codigos de conducta y disefar

mecanismos de correccion de la competencia desleal.

Algunos de los instrumentos que ya se estan aplicando actualmente son la Ley

13/2013, de 2 de agosto, de fomento de la integracion de cooperativas y de otras

entidades asociativas de caracter agroalimentario®®

d186,

, la promocién de la calidad con la
aprobacion del paquete calida el establecimiento de contratos tipo para la
compraventa de leche y de frutas y hortalizas homologados por el Ministerio de
Agricultura y por la AICA con objeto de garantizar la seguridad juridica y evitar los
abusos y, por ultimo, la creacion de un Registro de Buenas Practicas en el sector lacteo

al que uno se adhiere de manera voluntaria.

La realidad es que las condiciones para se apliquen las excepciones agrarias son
exigentes. Se podria pensar que la voluntad de las instituciones europeas fue promover
las reglas de competencia a todos los sectores por igual, a pesar de que parece que
protege mas al sector agrario. Ahora bien, en circunstancias excepcionales y
extraordinarias, de manera restrictiva y muy justificada para devolver a los mercados el
equilibrio y la estabilidad perdida, se podria aprobar alguna medida especial que exima
de alguna norma de competencia hasta que las circunstancias que han dado origen al
desequilibrio cesen. Solo concibo las excepciones agrarias en estos casos muy

especificos y en casos de fuerza mayor.

184CNMC, op.cit., nota 137, pp. 7-8.
'85publicado en el BOE 3.08.2013.
186Reglamento n° 1308/2013 y Reglamento n° 1305/2013; GUILLEM CARRAU, J., op.cit., nota 87, pp.
154 y 161.
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I1l. LA DESCENTRALIZACION DE LAS AUTORIDADES DE
COMPETENCIA

La Comision Europea vertebra la politica de defensa de la libre competencia en
Europa. Las administraciones y las jurisdicciones de los Estados miembros estan, cada
vez, mejor preparadas para aplicar el Derecho europeo de la competencia y, sin
embargo, la armonizacion es escasa™®’. Hasta la aprobacion del Reglamento n® 1/2003,
de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacién de las normas sobre competencia
previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado'®, la Comisién tuvo el monopolio en la
aplicacion administrativa del Derecho de la competencia. A partir de esa fecha, se
reconocio a los 6rganos nacionales autoridad para conocer y juzgar esta materia. Estos

ultimos afos, las autoridades nacionales de competencia han ido ganando protagonismo.

Para la doctrina, las crisis econdmicas son un caldo de cultivo favorable a las
voces que reclaman una laxitud en la aplicacién de la normativa de competencia®. En
tiempos de crisis, no debe cederse en la aplicacion de los mecanismos legales que
protegen la defensa y la salvaguarda de la libre competencia®®. No aplicar la politica de
competencia porque hay crisis no puede mas que considerarse una trampa de las
empresas al mercado, a la economia y a los intereses de los mas débiles. La politica de
competencia debe aplicarse precisamente porque hay crisis y para que los mercados
estén mas regulados en esta época que incita a la flexibilidad, la relajacion y la

infraccion®®.

Se podria, llegado el caso, adoptar restricciones a la competencia de manera
temporal cuando se trate de acuerdos que incentiven la produccion y/o la innovacion o
se podrian reducir las multas econdmicas en época de crisis. Como desarrolla Fehling,
durante la crisis econdmica se han concedido distintas ayudas como las concedidas a los
consumidores para la promocion de sector del automdvil, ayudas financieras para la
construccion de infraestructuras, de recapitalizacion de entidades financieras, para el

salvamento de entidades financieras, de seguros o recapitalizacion de las exportaciones

¥CALVO CARAVACA, A.L. y CANEDO ARRILLAGA, M.P., op.cit., nota 139, p. 411.
'88publicado en el DOUE 4.01.2003.
189CANEDO ARRILLAGA, M.P., “Derecho de la Competencia, Administraciéon y Descentralizacion”,
Nuevas Politicas Pablicas, Anuario multidisciplinar para la modernizacion de las Administraciones
Plblicas n° 9, Junta de Andalucia, 2014, pp. 147-160, en especial p. 150.
9GARCIA HIDALGO J.L. y PALMA MARTOS, L., op.cit., nota 2, p.47.
BICANEDO ARRILLAGA, M.P., op. cit., nota 189, pp. 152-154.
98



La Politica de Competencia en su proyeccidn sobre el agro espafiol.

y ayudas para las empresas en riesgo de insolvencia'®’. Una de las caracteristicas que
han tenido estas ayudas es la urgente necesidad con la que se adoptaron. Se han llegado
a aprobar por la Comisién en plazos de dos semanas o se han evaluado ayudas en plazos

de veinticuatro horas.

No obstante, parece que con estas medidas la Comisién no ha renunciado a la
proteccion de la competencia que asegure las mismas oportunidades para todos.
Asimismo, ha convertido en un presupuesto esencial de la justificacién de las ayudas la
prevencion de las distorsiones desmedidas de competencia. Antes de la crisis ya se
sefialé que la regulacion del articulo 107 del TFUE no se explicaba bien con el binomio
regla general- excepciones’®. El Derecho de ayudas publicas trata de evitar el
falseamiento de la competencia, no las ayudas con el fin de imponer un determinado

modelo econdmico.

Desde el principio, los Estados han adaptado su solicitud de ayuda a los
requisitos que la Comision establecia en sus comunicaciones y a menudo, antes de la
notificacion de la misma, se han producido negociaciones informales lo que ha
facilitado mucho las tramitaciones y la concesion de las mismas. Fehling concluye que
las ayudas publicas son de gran utilidad en tiempos de crisis econdémicas en la medida
gue actan como mecanismo de direccion para corregir los ciclos econdmicos. Se
observa como la Comision ha pasado de ser la guardiana de la competencia a

convertirse en la coordinadora de los programas anticrisis de los Estados miembros*®.

No obstante, como norma general, la Comision nunca ha sido participe de
flexibilizar las normas de competencia por razones de crisis 0 inestabilidad
econémica®. La competencia en los mercados no es la causa de la recesion econémica
en la que se encuentra Espafia, ni tampoco es parte de la solucion. La politica de
competencia no debe sacrificarse en aras de unas hipotéticas ganancias a corto plazo
que pueden ser muy costosas en el largo plazo. Es verdad que se estan poniendo de

manifiesto algunas tendencias proteccionistas que son dificilmente evitables en la

Y2EEHLING, M., “La reaccion de los Estados europeos frente a la crisis y el Derecho europeo de ayudas
pUblicas”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid n°® 14, 2010 en
Estado y mercado en situacion de crisis / coord. por RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J.M., VELASCO
CABALLERO, F., pp. 41-64, en especial pp. 43 -45.
31hidem, p. 45.
YEEHLING, M., op.cit., nota 55, pp. 63-64.
95 CANEDO ARRILLAGA, M.P., op.cit., nota 189, p.154.
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medida en que las ayudas financieras se nutren de los ingresos tributarios y se debe
responder politicamente ante los ciudadanos por las consecuencias que de ellas se
deriven'®®, pero tender hacia el proteccionismo no ayudard en nada a remontar

econdmicamente®’.

En mi opinidn, cuanto mas grave sea la crisis, mayor debe ser la rigidez en la
aplicacion de las normas de competencia para asegurar un comportamiento eficiente y
libre del mercado. Es precisamente en las épocas de crisis cuando se intenta evitar el
cumplimiento de las leyes porque el foco de atencidn lo requieren otros asuntos mas
importantes. Por supuesto, tampoco se debe impulsar la politica de campeones
nacionales que, a veces, promueve la propia Administracion Publica (AAPP) porque le

interesa®®®,

Mas que nunca, en las crisis, hay que ajustarse a las normas de competencia para
seguir protegiendo a los consumidores y garantizarles la calidad a buenos precios.
Descuidar al consumidor significa desproteger a la sociedad. Muchas veces las propias
AAPP promueven estas conductas inadecuadas con el mercado porque no son tan
autonomas y tan libres como se piensa que son. Muchas veces parece que actuan
condicionadas y sujetas a intereses politicos. El objetivo del Mercado Unico dentro de la
UE no puede alcanzarse sin una competencia efectiva'®®. Las propias AAPP se
convierten a veces en infractoras del Derecho de la competencia con el dafio que
representa para la sociedad precisamente porque deberian ser ellas las mayores garantes

de los bienes comunes y el interés general®®.

La defensa de la competencia debe ponderarse con otros principios que favorecen
el interés general. Este argumento lleva a muchas AAPP a aprobar normativas que

favorecen a determinados operadores en detrimento del interés de los consumidores en

YSFEHLING, M., op.cit., nota 55, p. 48.
YGANUZA, J. y CALVERAS, A., op.cit., nota 133, p. 134.
%8|hidem, p. 134.
%CANEDO ARRILLAGA, M.P., op.cit., nota 189, p. 151.
20ARANZABE PABLOS, G., “Contratacion administrativa y administracion local en la Autoridad Vasca
de la Competencia. El caso Pinosolo”, Estudios de Deusto Vol. 63/1, Enero-Junio 2015, pp. 131-148,
http://www.revista-estudios.deusto.es/; CVC, Resolucidn 05/2012, asunto Concurso
Pinosolo,http://mww.competencia.euskadi.net/contenidos/informacion/resoluciones/es_resoluci/adjuntos/
concurso%20pinosolo%20pdd.pdf;, ORTEGA BERNARDO, J., “La aplicacién de las normas de la
competencia a los gobiernos y administraciones locales y sus excepciones al amparo de la legislacion de
régimen local”, 50 Aniversario de la Primera Ley de Competencia en Espafia, ICE n° 876, Enero- Febrero
2014, pp. 57-74.
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muchos casos’™. En la medida en que una Administracién crea una normativa y ejerce
potestades de imperium, queda fuera de la capacidad sancionadora de las autoridades de
competencia y consigue generar un escudo de impunidad a las empresas que se
benefician de la normativa aplicada en perjuicio, por lo general, de los consumidores. Se
puede resolver esta situacion a través de una normativa supranacional comunitaria que
obligue a la AAPP a adecuarse a las directrices supranacionales y proteger asi la
competencia y los consumidores o bien, puede ocurrir que la LDC permita impugnar
ante la jurisdiccion competente como establece el articulo 13.2° LDC. Esta opcin

operaria como Ultimo recurso.

Un ejemplo del doble rol que desempefia la administracion se aprecia en el caso
de las organizaciones de productores y transformadores de vinos de Jerez?®* que
alegaron confianza legitima como eximente al fijar los precios al imputarles una
infraccion del articulo 1 LDC porque el Ministerio de Agricultura y la Consejeria de
Agricultura de la Junta de Andalucia conocian los hechos. Para el TC, solo puede
generar confianza legitima la autoridad que sea competente para autorizar dichos actos y
debe prevalecer el principio de legalidad aunque la conducta de la Administracion sea
equivoca. La Consejeria de Agricultura es competente en la materia pero no lo es para
delimitar si las préacticas se ajustan al Derecho de la competencia, cosa que solo puede
hacer la autoridad de competencia o los drganos jurisdiccionales en su caso. La
Administracion fue considerada participe de la infraccion si bien no fue objeto de
sancion por la CNMC, cuestion que resolvié hace poco el TS en la sentencia de 18 de
julio de 2016 que incorporé una importante novedad en materia de Derecho de la
competencia porque validé la actuacion de la extinta CNC y finalmente declaré a la
Consejeria de Agricultura de la Junta de Andalucia responsable de una infraccion del
articulo 1 de la Ley 16/1989 de 17 julio de Defensa de la Competencia (LDC) por su
activa actuacion mas alld de sus funciones propias, al actuar en realidad como
facilitadora del cartel sancionado en el expediente de la CNC S/167/09 productores de

uvay vino de Jerez.

2ICANEDO ARRILLAGA, M.P., op.cit., nota 189, p. 155.
22CNMC, Resolucién n® S/0167/09, de 6 octubre de 2011.
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Sobre esta sentencia reciente del TS se pronuncia Soldevila Fragoso®® y destaca

cémo ante asuntos similares la Comisiéon®* y el Tribunal General®®

no se pronuncian
como Yya ocurrio con el asunto de las vacas locas donde no se condené al Ministro de
agricultura francés. En realidad y debido a que la Comisiébn no sanciona a las
autoridades publicas por sus conductas anticompetitivas cuando actlan como
autoridades soberanas, incluso en los supuestos que hayan fomentado dichas practicas,
los cartelistas tratan de ampararse en esa actuacion publica para solicitar la exencién de

su responsabilidad.

Asimismo este autor, y a colacion de las sentencias del TJUE de 18 de junio de
2013, asunto Schenker C-681/11 y de 22 de octubre de 2015, asunto Treuhand Il C-
194/14, destaca uno de los argumentos que da el TS acerca de que la administracion
publica no se considera un operador econdmico al uso porque no obtiene beneficio
economico de la conducta aunque subraya que la participacion en la actividad
economica puede darse en diferentes grados y formas. La jurisprudencia del TIUE avala
expresamente la decision del TS en el sentido de exigir responsabilidades a las empresas
que actuen como facilitadores de una conducta anticompetitiva y ello aungue no operen

en el mercado en el que se produce el cartel, ni tampoco en otro vinculado.

Para Soldevila Fragoso parece claro es que una nueva resolucion de la CNMC en
la misma direccién podria dar lugar al planteamiento de una cuestion prejudicial para
que el TIUE aclarase finalmente si una Administracion Pdblica que, actuando al margen
del mercado y en el ejercicio de sus propias competencias, aunque con exceso
manifiesto, facilite una conducta colusoria, debe ser declarada responsable de la misma

como un cartelista mas.

La unificacion de criterios a nivel europeo cuando se aplica el articulo 101 del
TFUE es necesaria porque los supuestos en los que las AAPP en los distintos Estados
miembros se extralimitan en sus funciones avalando practicas anticompetitivas son
bastante frecuentes. Tras la sentencia novedosa del TS, habrd que valorar las
consecuencias economicas que puede representar dicha declaracion de responsabilidad

para la Administracion porque podria llegar a considerarse responsable solidaria en una

28330LDEVILA FRAGOSO, S., “Responsabilidad de la Administracién Publica por favorecer la
distorsion de la libre competencia”, Revista de Jurisprudencia n® 1, enero de 2017.
2%Decision de 2 de abril de 2003, Asunto COMP/C.38.279/F3, Carnes de vacuno francesas.
2%gentencia del Tribunal General de la UE de 28.06.16, asunto Telefénica T-216/13.
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reclamacién de dafios y perjuicios ejercitada por los consumidores que han sufrido el

dafo y tener que responder solidariamente cuando las empresas se declaren insolventes.

Respecto a la distancia que a veces existe entre las infracciones en competencia
y las autoridades que tienen encomendada la funcién de detectarlas y sancionarlas, esta
claro que una gran distancia dificulta la comprension de la politica de competencia
porque genera procedimientos largos, masificacion del trabajo y disminucion de la
eficiencia que resulta contraria a los intereses generales que protege la administracion.
La doctrina se muestra favorable a la descentralizacion de la defensa de la competencia
y apoya la creacién de los organismos autonémicos®®. Opinién que comparto
plenamente porque estas deficiencias se estan observando precisamente en aquellas
CCAA espafiolas donde no ha interesado, por las razones que sea, crear Grganos
independientes, imparciales y auténomos para promover Yy proteger la libre

competencia.

La existencia de sistemas descentralizados de aplicacion de la legislacion de
competencia se vislumbra como la solucion dptima. Las competencias se estan
transfiriendo de la Comisién Europea a las autoridades nacionales de defensa de la
competencia y en el caso espafiol, singular entre todos los Estados miembros, las
competencias se transfieren ademas a los Organos autondémicos si asi se regula

expresamente.

Efectivamente, en la sentencia del TC 208/99, de 11 noviembre®’

, el Tribunal
considerd que la defensa de la competencia se encontraba inserta dentro de la materia de
comercio interior y por eso se asignd a las CCAA para que ellas fueran las autoridades
encargadas. Se pasO de un sistema centralizado a otro descentralizado en el que todas
las CCAA que asi lo recogieran en sus Estatutos de Autonomia, pudieran asumir la
autoridad en la defensa de la competencia. No obstante, el propio TC sefialé que tal
atribucion de poderes a las CCAA se realizaba solo dentro del ambito ejecutivo, ya que
de la lectura de los propios Estatutos de Autonomia se deducia que las CCAA sblo
podian tener la competencia ejecutiva y no la legislativa, al venir expresamente fijada

como limite sobre el comercio interior.

28GUILLEN CARAMES, J., op.cit., nota 113, pp. 859-860; CANEDO ARRILLAGA, M.P., op.cit., nota
189, p. 160.
“sentencia del TC 208/1999, de 11 de noviembre de 1999, BOE 16.12.1999; GUILLEN CARAMES, J.,
op.cit., nota 206, pp. 780 y 781.
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La publicacion de esta sentencia del TC en Espafia representd la transicién de un
régimen centralizado hacia uno descentralizado que demandaba una serie de medidas de
articulacion del sistema ante el temor de que se produjera una ruptura con el principio
de unidad de mercado. A su vez, la STC 208/1999 reconocid la competencia que tiene
el Estado, cuya base legal se encuentra en el articulo 149.1°.132 de la Constitucion
Espafiola, para coordinar la defensa de la competencia, empleando los mecanismos que

considere pertinente.

Con la aprobacién de la Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinacion de
competencias entre el Estado y las CCAA?®, se delimitaron los puntos de conexién
entre las autoridades estatales y autonémicas con objeto de evitar duplicidades y diluir
esfuerzos. Asimismo se establecio el procedimiento de asignacion de casos y los
mecanismos de colaboracion y coordinacion para evitar caer en la descentralizacion
absoluta. Esta Ley fue necesaria para organizar administrativamente la libertad de

competencia en Espafa.

Consecuencia de la sentencia del TC y de la Ley 1/2002, aquellas CCAA que han
tenido verdadero interés y voluntad politica en promover la competencia, han creado sus
propios organismos autonémicos y aplican la legislacion de competencia cuando el
mercado afectado se reduce a su espacio geografico. Sin embargo, no llegan a tener
capacidad normativa y deben aplicar la normativa estatal. ElI control de las
concentraciones y las ayudas publicas sigue siendo competencia exclusiva de la CNMC
0 de la Comision Europea. A dia de hoy, ningin érgano autonomico puede instruir o

resolver sobre estas dos cuestiones que deberan ser resueltas en instancias superiores.

En el informe de la CNMC?®, la politica de competencia en Espafia quedaba
descentralizada de la siguiente manera. En Andalucia, Catalufia, Galicia y Pais Vasco
existe un sistema unitario de defensa de la competencia que engloba las funciones de
instruccion y resolucién de expedientes. Esta estructura de 6rgano Unico es lo habitual

en Europa con objeto de que el organismo sea operativo y agil.

28CANEDO ARRILLAGA, M.P., op.cit., nota 189, p. 152; GUILLEN CARAMES, J., op.cit., nota 113,
pp. 864-877.
“®CNMC, Informe sobre aplicacion de los mecanismos de asignacion de expedientes CNMC/CCAA afio
2014, Madrid, 2014, pp. 1-15.
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En Aragon, Castilla-Ledn, Extremadura y Valencia existe un sistema dual de
defensa de la competencia. Por un lado hay un érgano que instruye y por otro, hay un
drgano que resuelve por lo que no son tan operativos y eficientes como las estructuras
Gnicas?®. En Canarias, Madrid, Murcia y Navarra, el organismo autonémico de
competencia es solo de instruccion porque resuelve la CNMC. Por dltimo, estan
Asturias, Baleares, Castilla-La Mancha y La Rioja que han firmado un Convenio de
delegacion de funciones en la CNMC. Es decir, la unica CCAA que no ha hecho nada
ha sido Cantabria®*.

Desde mi punto de vista, un Convenio de colaboracion tampoco representa un
gran avance. A través del mismo, la CCAA delega todas las funciones en competencia a
la CNMC que ya tiene demasiados asuntos que resolver a nivel nacional, sobre todo las
concentraciones y las ayudas publicas. Con la firma del Convenio de colaboracion, las
partes (CNMC vy organismo autonomico respectivo) se comprometen a facilitar
informacion y a colaborar en todos los asuntos de los que tengan constancia. La realidad
es que, con la firma del Convenio de colaboracion, queda justificada la inaccion
absoluta por parte del Gobierno autondmico que no quiere (porque no le interesa) la
aprobacion de un organismo autonomico de defensa de la competencia que ponga en

jaque a los empresarios regionales que vulneren las normas de competencia.

A pesar de que el Informe para la Reforma de las Administraciones Publicas en
2015 propuso la supresion de los 6rganos autonomicos de defensa de la competencia, el
funcionamiento del sistema descentralizado en Espafia esta adquiriendo cada vez mas
eficacia®’?. Se estan corrigiendo algunos de sus defectos y estd mejorando la
coordinacion con el 6rgano estatal. Por su parte, las autoridades autondémicas estan
reorientando su actividad hacia aquellas areas en las que pueden ser mas utiles. Son los
casos de Valencia y Castilla-Ledn, por ejemplo, que han reformado sus érganos de
competencia para hacerlos mas eficientes o Galicia y Andalucia que han realizado

reformas mas profundas.

Los detractores de la descentralizacion sefialan que supone una duplicidad de

organismos y que se puede llegar a romper la unidad de aplicacion del Derecho de la

O1hidem, p. 3
2UCNMC, op.cit., nota 209, p. 3.
?’HERNANDEZ RODRIGUEZ, F., “El futuro de la aplicacion descentralizada de la defensa de la
competencia”, Estudios de Deusto Vol. 63/1, Enero-Junio 2015, pp. 85-104, en especial pp. 85-86.
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competencia en el territorio nacional. Sin embargo, una cosa es el aumento del niamero
de organismos que siempre tiene un coste que puede ser rentable o no dependiendo de
cémo funcione el nuevo sistema y, en este caso, del valor que se le dé al incremento de
la actividad de defensa de la competencia y otra muy diferente es que se pueda hablar de

213

duplicidades=™. A este respecto, tiene un papel decisivo la Ley 1/2002 que coordiné las
competencias entre el Estado y las CCAA con objeto de que no se solapen o dupliquen

sus actuaciones.

El sistema que cred la Ley 1/2002 garantizaba que la denuncia siempre iba a ser
resuelta por el Unico 6rgano que fuera competente de acuerdo con los criterios
establecidos en la propia Ley. No obstante, la Ley 1/2002 convierte a la CNMC en la
guardiana del sistema al permitirle que se persone en todos los expedientes de las

autoridades autondmicas.

No obstante, hay que destacar que hay medidas que garantizan la uniformidad en
la aplicacion de la LDC en todo el territorio nacional como la obligacion que tienen los
organos autonomicos de notificar a la CNMC todos los acuerdos y resoluciones que se
adopten, la posibilidad de que la Direccion de investigacion se persone como interesada
en los procedimientos administrativos tramitados por los érganos autonomicos o los
informes preceptivos no vinculantes que tiene que redactar el 6rgano autonémico
respecto de aquellas conductas que, aunque afecten a un ambito supra autonémico o al
conjunto del mercado nacional, incidan de forma significativa en el territorio de la
respectiva CCAA™.

En julio de 2011 se suprimi6é el Tribunal de Defensa de la Competencia de
Castilla-La Mancha®®. Y en diciembre de 2011, el Tribunal de Defensa de la
Competencia de la Comunidad de Madrid se convirtié en un 6rgano de instruccion®®.

En ambos casos se alegaron razones econémicas pero parece haber un trasfondo mayor

“3|hidem, pp. 88-89.
2“HERNANDEZ RODRIGUEZ, F., op.cit., nota 212, pp. 90-91.
25 través del Decreto 177/2011, de 14/07/2011, de supresion de los 6rganos de defensa de la
competencia de Castilla-La Mancha, publicado en el DOCM de 15 de julio de 2011, se suprimio el
Tribunal de defensa de la competencia de Castilla-La Mancha alegando razones econdémicas.
28En el articulo 9 de la Ley 6/2011, de 28 de diciembre de Medidas Fiscales y Administrativas se
suprimio el Tribunal de Defensa de la Competencia de la Comunidad de Madrid y se convirtié en un
organo de instruccion. Se publicé en el BOE 2.03.2012.

106



La Politica de Competencia en su proyeccidn sobre el agro espafiol.

que el estrictamente econémico®’. Dentro de la doctrina, Marcos considera que quizés
el fallo fue no haber hecho un andlisis previo de por qué debian crearse estos 6rganos
autonémicos de defensa de la competencia. El cierre de estos organismos demostro que
no habia una base sélida para su creacion y que no se habian planificado sus funciones
ni calculado adecuadamente la operatividad que se esperaba de los mismos.

Algunas CCAA han visto limitadas su operatividad y efectividad por el escaso
compromiso y voluntad politica que ha inspirado la creacion de un organismo
autonémico de competencia y presidido su funcionamiento. Estoy totalmente de
acuerdo. La principal ventaja de estos organismos autonémicos debe ser la mayor
proximidad geografica y el mejor conocimiento de los mercados locales. La cercania
debe representar un acceso mas facil a la informacion, que ésta sea de mayor calidad y

que la reaccidn de las autoridades sea mas rapida y menos costosa.

De esta manera, la CNMC se podia centrar en los carteles, las ayudas publicas y
en las practicas anticompetitivas mas dafiinas de ambito superior al autonémico. La
creacion de distintas autoridades administrativas mejora la competencia entre ellas y
favorece el aprendizaje mutuo y la innovacion. Hablar de la descentralizacion de los

organos de competencia representa todo ventajas.

Comparto la vision de este autor que sefiala que es dificil que las autoridades
autonomicas sean independientes, imparciales y que cuenten con gente capacitada. Las
autoridades autonomicas se concentran mas en la abogacia y la promocion de la
competencia que en la sancién, muchas veces porque estan coartadas para sancionar y
atacar al sector empresarial de su regién. Un érgano de competencia debe ser un arbitro
entre los distintos intereses de las empresas del sector, su principal activo debe ser la
independencia de su criterio, debe transmitir a las empresas que sus potenciales
ganancias provienen de sus ventajas competitivas y no de favoritismos que obtengan del
6rgano regulador®®®. Lo ideal seria que los 6rganos autonémicos fueran imparciales,
independientes y los conformaran gente preparada y capacitada seleccionada por su

experiencia y formacion en competencia y no por su ideologia politica.

Z'MARCOS FERNANDEZ, F., “Autoridades autonomicas de defensa de la competencia en vias de
extincion”, Instituto Universitario de Estudios Europeos, Universidad de San Pablo CEU, Documento de
Trabajo, Serie Politica de la Competencia, n° 31, 2012, Madrid, pp. 5-36, en especial pp. 6-8.
ZBGANUZA, J. y CALVERAS, A., op.cit., nota 133, p. 134.
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La descentralizacion estd demostrando que se atienden y resuelven muchos mas
asuntos desde que las CCAA empezaron a asumir sus competencias en esta materia. Las
CCAA que no asumen competencias es porque no les interesa. En estos casos, cuando
existe una infraccion y la persona o empresa afectada decide interponer una denuncia, ni
siquiera sabe a donde tiene que dirigirse ni qué hacer. Y si lo hace, invierte mucho mas
tiempo de lo habitual para que la denuncia prospere y luego sobreviene un silencio

administrativo sobredimensionado.

Estoy a favor de que se creen organismos de defensa de la competencia
autonémicos. No considero adecuado el traspaso de las funciones de sancion a la
CNMC a pesar de que asi ocurre en bastantes CCAA en Espafia. Es una manera de
desvincularse del dafio directo que se puede infligir sobre el empresariado de la region
que ha violado la libre competencia y hay que multarle. No obstante, cuando la facultad
de sancionar recae sobre la CNMC en vez de sobre el organismo autonomico, se esta
cargando administrativa y burocraticamente al 6rgano nacional y eso actia en

detrimento de la promocion y defensa de la libre competencia en todo el pais.

La promocion de la competencia es el area en que las autoridades autonémicas

219 sjtuandose, dentro de un ambito territorial

tienen un mayor margen de actuacion
autonomico, practicamente al mismo nivel competencial que la propia CNMC o incluso
superandolo si asi lo dispone la normativa autonomica. Es lo que ocurre con la
Autoridad Catalana de la Competencia (ACC) que ha asumido todas las competencias y
acta con autonomia e independencia respecto al érgano nacional. Lo que parece claro
es que existe una necesidad real de crear 6rganos autonomicos de defensa y promocion

de la competencia.

Como sefiala la Comisidn, la politica de competencia tiene como objetivo
garantizar que las empresas compitan entre si de forma equitativa. Ello fomenta la
actividad empresarial y la eficiencia, proporciona al consumidor un mayor abanico de
opciones para elegir y contribuye a bajar los precios y mejorar la calidad. Por todas

estas razones, la UE lucha contra los carteles, revisa las fusiones, las ayudas estatales y

2 BERASATEGI TORICES, J., op.cit., nota 126, p. 120.
108



La Politica de Competencia en su proyeccidn sobre el agro espafiol.

220

fomenta la liberalizacién del mercado” y en esa direccion deben ir los dérganos

nacionales y autonémicos también.

Conscientes de la interaccion que existe entre los 6rganos de instruccién y los
sancionadores dentro de la ejecucion de la politica de competencia, numerosos paises
han optado por atribuir las competencias de ejecucion de ambas materias a una misma
autoridad??!. Este sistema de Unico 6rgano es el mas extendido y hacia él habria que
tender cada vez que se cree un organismo de defensa y promocién de la competencia.
No conceder autonomia, libertad y discrecionalidad a los 6rganos de defensa de la
competencia es impedirles que funcionen correctamente. O se constituyen
adecuadamente asignandoles todas las funciones y dandoles los medios que necesitan o
€S mejor que no se creen porque representa un desgaste en medios econdmicos,

temporales y humanos.

En los paises y en las regiones espafiolas donde no se han creado 6rganos de
defensa de la competencia, se aprecian deficiencias formales en la proteccion de los
consumidores. Algunos paises y algunas CCAA en Espafia han optado por crear
organismos de consumo autonomos que integran los temas de competencia, pero siguen
estando lejos de la estructura y la independencia de las autoridades de competencia
ademas de estar subordinados a otras politicas y no tener recursos suficientes para llevar

a cabo sus funciones.

Las competencias que la Ley 1/2002 atribuyo a las autoridades de competencia
autonomicas en materia sancionadora les acercd a sectores que ofrecian sus bienes y
servicios al consumidor final. Por lo tanto, unificar ambas materias en un mismo ente
administrativo podria llegar a facilitar mucho el trabajo y se obtendrian resultados mas
satisfactorios si no existiera un 6rgano autonomo de defensa de la competencia o éste
funcionara mal. En estos casos, Berasategi Torices aconseja unificar competencia y

consumo bajo una misma autoridad autonémica para ser méas eficientes???. Por ejemplo,

29COMISION EUROPEA, Comprender las Politicas de la UE: Competencia, un mejor funcionamiento
de los mercados, Bruselas, 2014, pp. 1-12, en especial p. 3.
2'Es el caso de Australia, Canada, Colombia, EEUU, Irlanda, Italia, Japon, Reino Unido, Panama, Per(i y
Polonia entre otros.
222BERASATEGI TORICES, J., op.cit,, nota 126, pp. 122-124; SANTALO, J., “Hay que suprimir los
tribunales de defensa de la competencia autondmicos”, Blog Nada es gratis, 27.05.2011,
http://nadaesgratis.es/santalo/%C2%BFhay-que-suprimir-los-tribunales-de-defensa-de-la-competencia-
autonomicos-2, visitada el 15.10.2015.
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el Tribunal gallego de la competencia es tribunal de competencia y consumo a la vez y

funciona muy bien.

Como destaca Hernandez Rodriguez, la aplicacion descentralizada se encuentra
en una fase de consolidacion caracterizada por un nivel de actividad en materia de
defensa de la competencia cada vez méas elevado, un alto grado de coordinacion y
cooperacion entre las autoridades que han desarrollado mecanismos méas eficaces que
los inicialmente previstos en la Ley. Para este autor, quizas sea el momento de crear un
nuevo marco juridico que sustituya el previsto en la Ley 1/2002 y permitir que la
aplicacién descentralizada suponga un aumento cuantitativo y cualitativo de la actividad
relacionada con la defensa de la competencia en Espafia en beneficio de toda la
sociedad.

Desde mi punto de vista, las autoridades de defensa de la competencia deben
descentralizarse porque las autoridades deben estar cerca fisica y psicolégicamente de
los infractores y de los hechos. Si la autoridad se encuentra cerca, tendra facilidad para
profundizar en las actuaciones, conocer a los autores y el alcance de la infraccion. De
otra manera, se difuminara en un procedimiento largo con resultados infructuosos y el
consumidor Yy el interés general quedaran desatendidos. Aquellas CCAA que no tienen
organos de defensa de la competencia propuestos y aprobados en sus Estatutos de
Autonomia no cuentan ni con la voluntad politica de que se aplique la politica de
competencia ni con la intencion de que se resuelvan los abusos que se producen en el

mercado.

Trabajar con esta dependencia y falta de autonomia es fatal, representa un querer
y no poder. Las CCAA alegan razones econdmicas pero se esta demostrando que el
dinero invertido en promover y defender la competencia se recupera con las multas de
caracter econdémico que impone el organismo a los infractores y, ademas, con beneficios
intangibles como son la transparencia, la mejora de la oferta, la libertad en la decision

de compra, la innovacidn, el servicio postventa, la calidad y la creacién de empleo.

Respecto a la participacién que se reconoce a las autoridades autonomicas de
defensa de la competencia, quizas sea interesante centrar la atencion en la sentencia del
TJUE de 7 diciembre 2010, caso C-439/08 asunto Vebic. Entre otras cosas, resulta

interesante observar codmo evoluciona la doctrina y con ella la jurisprudencia.
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Los fundamentos de Vebic se centran en un supuesto cartel de los panaderos
artesanos belgas que fijaban los precios del pan. Es verdad que, en un primer momento,
ni siquiera se previd la participacion de la autoridad nacional de competencia en el
procedimiento porque se considerd que esa actuacion quedaba fuera del ambito europeo
del Derecho de la competencia. Sin embargo, luego se demostré que no era asi y que esa
conducta quedaba dentro del &mbito de aplicacion del articulo 101 TFUE.

La cuestion que interesa es la relativa a que en el litigio principal sdlo estaba
presente la parte recurrente porque al tratarse de una autoridad de competencia no se le
consideraba que pudiera ser parte recurrida en el proceso que habia iniciado. Esta
situacion planteaba dudas sobre la conformidad de la normativa interna controvertida
con el Derecho de la Union, en particular con los articulos 2 (carga de la prueba), 15.3°
(cooperacion con érganos judiciales nacionales) y 35.1° (designacion de las autoridades
de competencia) del Reglamento n® 1/2003. La duda estribaba en saber si una autoridad
nacional de competencia estaba legitimada para participar, como parte recurrida, en un

procedimiento judicial relativo a una decisién de la que es autora®®.

De los articulos 2 y 15.3° del Reglamento n® 1/2003 no se deduce que las
autoridades nacionales de competencia tengan derecho a participar en un procedimiento
de recurso interpuesto contra sus propias decisiones disfrutando de los derechos de parte
en dicho procedimiento. El articulo 2 del Reglamento n® 1/2003 dispone que la prueba
de una infracciéon de los articulos 101 TFUE y 102 TFUE recaera sobre la parte o la
autoridad que la alegue, sin que esta disposicion otorgue ningun derecho procesal a tal

autoridad.

Por otro lado, el articulo 15.3° del Reglamento n° 1/2003 faculta a una autoridad
nacional de competencia para presentar observaciones escritas ante los Organos
jurisdiccionales de su Estado miembro sobre la aplicacion de los articulos 101 TFUE
y 102 TFUE y con la venia del correspondiente 6rgano jurisdiccional. Sin embargo,
presentar observaciones orales no significa que dicha autoridad participe en los
procedimientos judiciales nacionales como parte recurrida. Ahora bien, no hay que
olvidar la extraordinaria funcion que tienen la Comision Europea y las autoridades

nacionales de la competencia para intervenir procesalmente como amicus curiae e

22Considerandos 51 y 52 de la sentencia Vebic.
111



La Politica de Competencia en su proyeccidn sobre el agro espafiol.

incluso pueden ser requeridas por los jueces nacionales para aportar sus alegaciones o
contestar a sus dudas por la necesidad de realizar apreciaciones juridicas y economicas
complejas conforme lo dispuesto en el articulo 15.3° del Reglamento n° 1/2003%**. Por
lo tanto, la autoridad de la competencia podra comparecer por propia iniciativa y
manifestar su punto de vista, erigiéndose asi en cogarante del sistema puablico de
aplicacion de las normas de la competencia en los términos previstos en el articulo 15.3°
del Reglamento n° 1/2003. En este supuesto, la comparecencia e intervencion de la
autoridad de la competencia sera voluntaria y el juez deberé aceptarla necesariamente y

no podré desestimar sin suficiente motivacion el punto de vista que exprese aquella.

Esta idea deberia presidir también la intervencion de la CNMC en los
expedientes autonomicos, reemplazando en la medida de lo posible su sistematica
personacion como parte interesada por una legitimacion amplia para acudir a la via
contenciosa, en caso de desacuerdo y por un sistema de amicus curiae, como ya existe
en las relaciones entre la Comision Europea y las Autoridades nacionales de

competencia.

Segun lo resuelto en la sentencia Vebic y conforme al articulo 35.1° del
Reglamento n° 1/2003, los Estados miembros designaran a la autoridad o autoridades de
la competencia competentes para aplicar los articulos 101 TFUE y 102 TFUE, de tal
forma que puedan velar por el cumplimiento efectivo de lo dispuesto en dicho
Reglamento. Segun éste, las autoridades designadas deben garantizar la aplicacion

efectiva de dichos articulos en aras del interés general.

Tal como sefiala el Abogado General Paolo Mengozzi®® en el punto 74 de sus
conclusiones y a propdésito de esta STJUE mencionada, el hecho de no conceder a la
autoridad nacional de competencia los derechos de parte en el litigio y de impedirle
defender la resolucién que ha adoptado implica el riesgo de que el érgano jurisdiccional
que conoce esté totalmente cautivo de los motivos y alegaciones formulados por la
empresa 0 empresas recurrentes. En un ambito como el de la comprobacion de

infracciones de las normas de competencia y la imposicién de multas que implica

220RDONEZ SOLIS, D., La Directiva 2014/104/UE, la aplicacién privada del derecho de la

competencia y el contexto jurisprudencial de su transposicion en Espafia, 1.05.2015, www.elderecho.com,

visitada el 20.01.2017; SANCHO GARGALLO, 1., "Aplicacién privada de las normas antitrust”, en

Tratado de Derecho de la Competencia y de la Publicidad, Tomo I, GARCIA CRUCES, J. A. (dir.),

Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp. 907-961, en especial pp. 956-958.

22Conclusiones del Abogado General presentadas el 25 de marzo de 2010, asunto C-439/08, caso Vebic.
112


http://www.elderecho.com/

La Politica de Competencia en su proyeccidn sobre el agro espafiol.

apreciaciones juridicas y econémicas complejas, la mera existencia de tal riesgo puede

comprometer la aplicacion efectiva de los articulos 101 TFUE y 102 TFUE.

De todo ello se desprende, segun el articulo 35.1° del Reglamento n°® 1/2003, que
los drganos jurisdiccionales podran figurar entre las autoridades de competencia
designadas por los Estados miembros. Y conforme al articulo 35.2° cuando la
ejecucion de la legislacion de la Unién en materia de competencia se confie a
autoridades administrativas y judiciales nacionales, los Estados miembros podran
atribuir diferentes poderes y funciones a esas distintas autoridades nacionales, ya sean

administrativas o judiciales.

Por lo tanto, el TIUE en el asunto Vebic concluye que el articulo 35 del
Reglamento n® 1/2003 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa
nacional que no reconoce a una autoridad nacional de competencia la facultad de
participar, como parte recurrida, en un procedimiento judicial dirigido contra una
resolucion de la que dicha autoridad es la autora. No obstante, la no comparecencia
sistematica de la autoridad nacional de competencia en tales procedimientos judiciales
compromete el efecto util de los articulos 101 TFUE y 102 TFUE.

Asimismo precisa que, ante la inexistencia de normativa de la Unidn, los
Estados miembros son competentes, conforme al principio de autonomia procesal, para
designar el oOrgano u drganos que, formando parte de la autoridad nacional de
competencia, estan facultados para participar, como parte recurrida, en un
procedimiento ante un organo jurisdiccional nacional contra una resolucion de la que
dicha autoridad es autora, garantizando el respeto de los derechos fundamentales y la

plena efectividad del Derecho de competencia de la Union.

De la sentencia Vebic se desprende que las autoridades autonémicas estaran
facultadas para intervenir como parte en un litigio que hayan iniciado por infracciones
al Derecho de la competencia y siempre que se le designe como el 6rgano facultado
para participar en un procedimiento ante un drgano judicial nacional contra una
resolucién de la que esta autoridad ha sido autora garantizando asi la efectividad del

Derecho de competencia de la Union.
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IV. ANTECEDENTES AGROALIMENTARIOS EN LAS INFRACCIONES DE
COMPETENCIA: LOS CARTELES

4.1 Introduccion

En los veintiocho Estados miembros®® de la UE hay doce millones de
agricultores y mas de cuatro millones de personas trabajan en el sector alimentario. Los
sectores agricola y alimentario juntos representan el 7 por ciento de todos los puestos de

7

trabajo en Europa y generan el 6 por ciento del PIB europeo®’. La agricultura

representa en Espafia un 2,4 por ciento del PIB.

En Espafa, la autoridad nacional de competencia es la CNMC que tiene
asignadas competencias en los sectores de la energia, las telecomunicaciones, el sector
audiovisual, el postal, las tarifas aeroportuarias, el transporte ferroviario, la competencia
y la promocion de la competencia. Se plantea el interrogante de saber qué Organo
administrativo es el encargado de velar por la libre competencia en el sector
agroalimentario en Espafia porque, qué duda cabe, recibe un trato diferenciado respecto
al resto de sectores economicos. A nivel europeo, el érgano encargado es la Direccion
General de Agricultura (DGAGgri) junto con la Direccion General de la Competencia
(DGCom), a nivel estatal no queda claro. Hay que recordar que las cuestiones de
competencia que afectan al resto de sectores econdmicos se resuelven por la DGCom

exclusivamente.

En el sector agrario, en los casos en que no se aplique la normativa europea de
competencia se aplicard la legislacion nacional. Esta ultima no deberia entrar en
conflicto jamés con el articulo 39 TFUE??® que regula los objetivos de la PAC o con el
Reglamento n° 1308/2013 que regula dos excepciones agrarias. Las autoridades
nacionales de competencia deben abstenerse de tomar cualquier medida que pueda
socavar o crear excepciones al Mercado comdn. Esta es una maxima que debe primar en

la aplicacion del Derecho de la competencia en el &mbito nacional y autondmico.

228 A(in no se ha producido el Brexit y a dia de hoy siguen siendo 28 Estados miembros.
22IcOMISION EUROPEA, Comprender las politicas de la Unién Europa: Agricultura, Una Asociacion
entre Europa y los agricultores, Bruselas, 2014, pp. 1-16, en especial p. 4.
228 Articulo 42 del TFUE y sentencias del TICE Pigs and Bacon y Maizena.
114



La Politica de Competencia en su proyeccidn sobre el agro espafiol.

Los mercados agroalimentarios europeos tienen un balance negativo respecto a
las condiciones dptimas de competencia. Las autoridades de competencia de los Estados
miembros no actGan homogéneamente frente a las mismas practicas contrarias de la
competencia y eso afecta a la armonizacion de las condiciones de la competencia y al

mercado interior de la UE??°,

El informe de las ANC?® concluye que el ambito geografico y las caracteristicas
especificas estructurales de muchos mercados alimentarios en cada Estado miembro
representa que las autoridades nacionales de competencia sean las mejor posicionadas
para aplicar las normas de competencia porque son las que mejor conocen los hechos
que se investigan. Y con la descentralizacion de la politica de competencia en Espafia,
les correspondera a los organismos autondémicos que tengan reconocidas estas

competencias en su respectivo Estatuto de Autonomia.

Para contextualizar el alcance del analisis tedrico expuesto hasta ahora, voy a
exponer algunos de los céarteles que mas alcance han tenido en el sector primario
intentando concentrarme en el sector agroalimentario. No es un listado exhaustivo pero
permite valorar también la escasez de infracciones que se cometen en este sector frente
al resto de sectores economicos. Algunos de estos carteles son de alcance europeo y
otros de &mbito nacional, algunos se frustraron por insuficiencia de pruebas y en otros

se llego a obtener una indemnizacion por dafios y perjuicios.

Subrayo con especial interés el cartel de la leche y las consecuencias que ha
tenido para los ganaderos espafioles la supresion de las cuotas lacteas en 2015. Quiero
apoyarme en el sector lacteo para entender mejor el objeto de estudio con el que finaliza

esta investigacion.
4.2 Carteles agroalimentarios

El cartel de semillas de girasol en Espafia se investigé cuando los agricultores
de pipas de girasol de Castilla -La Mancha interpusieron una denuncia contra las
empresas Aceites del Sur Coosur y Sos Cuétara porque estas empresas les compraban

las pipas de girasol a los agricultores pero les exigian que las semillas que cultivaban

GUILLEM CARRAU, J., op.cit., nota 87, p. 151; CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA
GONZALEZ, J., op.cit., nota 438, pp. 407-428.
OAUTORIDADES EUROPEAS DE COMPETENCIA, Informe sobre la aplicacion de la ley de
competencia y actividades que monitorean el mercado del sector agroalimentario, 2012, pp. 1-15.
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fueran vendidas previamente por ellas mismas para asegurar la compraventa del
producto. Es decir, les obligaban a comprarles las semillas y cuando ya estaban
cultivadas las pipas de girasol, les compraban la produccion a los precios que ellos
convenian. Estas conductas de abuso, deslealtad y acuerdos en la fijacion de los precios
son conductas prohibidas por los articulos 1 y 2 de la LDC.

El cultivo de esas semillas de girasol obtenia una subvencién de la PAC que
habia que justificar debidamente para cobrarla. Coincidi6 que cuando se interpuso la
denuncia ante la autoridad de competencia de Castilla y Leon, la PAC dej6 de exigir la
obligatoriedad del contrato para la concesion de las subvenciones para los afios
posteriores a 2010. Y por otro lado, las empresas Aceites del Sur Coosur y Sos Cuétara
asumieron ante la autoridad competente el compromiso de no volver a condicionar la

compra a la venta previa de sus propias semillas.

De este modo, la Direccion de investigacion de la CNC dio por vélidas las
actuaciones y no se impuso ninguna sancion en el Expediente S/0162/09 que se abrid
para estudiar el caso y tampoco se llegd a declarar la existencia de ningun cartel a pesar
de que, en mi opinién, lo era. Al rebajarse las exigencias de la PAC junto con los
compromisos contractuales que asumieron las empresas denunciadas, finalmente este
expediente no fue incoado por la falta de indicios pero qué duda cabe que si hubiera

habido indicios suficientes se podria haber reconocido un inequivoco cartel.

Para el descubrimiento y la investigacion de los carteles de los platanos en el
norte y sur de Europa fue crucial la participacion de la empresa Chiquita Brands que
obtuvo una dispensa®' condicional en 2005 que se convirtié en definitiva en 2008 y de
esta manera, quedd obligada a colaborar con la Comision en la investigacion, en primer
lugar, del céartel de los platanos de Europa del sur y, en segundo lugar, del cartel de los

platanos de Europa del norte.

La Comision constato que las empresas Chiquita y Pacific habian participado en
un cartel que se extendio por Grecia, Portugal e Italia entre el 28 de julio de 2004 y el 8
de abril de 2005, durante ocho meses y doce dias y que participaron en una infraccion

Unica y continuada del articulo 101 del TFUE. Se estimd que el volumen de negocio de

21cOMISION EUROPEA, Comunicacion relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccion de
su importe en casos de cartel, DOUE 8.12.20086.
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los platanos en estos paises esos afios fue de 525 millones de euros y valorando el dafio
que esa actuacion habia provocado en el mercado se impuso la multa conjunta y
solidaria de 9 millones de euros a las empresas FSL Holdings NV, Firma Leon Van
Parys NV y Pacific Fruit Company Italy SpA como confirm6 la Decision de la
Comisién de 12 de octubre de 2011%*. En esta Decisién no se hizo mencién alguna a
una posible reclamacion de los dafios y perjuicios quizas mas centrada como estaba la
Comision en la aplicacién publica del Derecho de la competencia y sin adelantarse a la

evolucion que sufriria después este Derecho.

En 2008, la Comisién reconocid que existié un concierto en los precios de venta
de los platanos en el norte de Europa, en concreto en Austria, Bélgica, Dinamarca,
Finlandia, Alemania, Luxemburgo, Paises Bajos y Suecia; y esa actuacion afectaba a
todo el espacio europeo. Es cierto que el aprovisionamiento de los platanos que
provenian de América Latina se hacia cada jueves y los miércoles se producia un
intercambio de informacidn entre las empresas participantes del cartel que influia en los
precios de venta de los mismos. Las empresa Chiquita y Dole Food admitieron la
existencia de esos acuerdos incluso auto-inculpandose. En las sentencias de 19 de marzo
de 2015, Dole Food y Dole Fresh Fruit Europe/Comision, asunto C-286/13 P, y de 24
de junio de 2015, Fresh Del Monte Produce/Comision y Comision/Fresh Del Monte
Produce, asuntos C-293/13 P y C-294/13 P se reconocieron practicas concertadas y

continuadas que restringieron la competencia segun el articulo 101 del TFUE.

Chiquita quedd exenta del pago de la multa por haber recibido inmunidad al
adherirse al programa de clemencia, Dole Food y DFFE recibieron solidariamente una
multa de 45 millones de euros y Weichert y Del Monte recibieron solidariamente una
multa de 14 millones de euros. Tras estas sentencias, queda abierta la via de reclamar
los dafios y perjuicios de aquellos que hubieran sufrido dafios por las conductas
anticompetitivas. En mi opinion, habria que valorar adecuadamente el passing on

porque en este caso tendria una incidencia importante.

Respecto al cartel del aceite de oliva en Espafia, se generé una gran polémica.

La sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 2010 anulé la sentencia de la

%2Decision de la Comision de 12 de octubre de 2011 relativa a un procedimiento de conformidad con el
articulo 101 del TFUE, Asunto COMP/39.482 frutas exdticas (Platanos), DOUE 3.03.2012.
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Audiencia Nacional y la previa resolucion del Tribunal de defensa de la competencia
(TDC) que confirmaron la existencia de un cértel del aceite de oliva.

En el afio 2000 se cred en Jaén la Compafiia espafiola comercializadora de aceite
de oliva S.A. (CECASA) que reuni6 a 400 cooperativas y a cien empresas industriales.
Su objetivo era controlar la crisis que atravesaba el sector a través de retiradas de
determinada produccion de aceite de oliva que devolveria al mercado cuando se
hubieran estabilizado los precios. Los socios de CECASA representaban medio millon

de litros que equivalia a la mitad de toda la produccion espafiola.

El TDC dicté una resolucion el 5 marzo de 2002 en la que ordenaba que se
disolviera la entidad porque estaban incurriendo en conductas anticompetitivas. Unos
afios més tarde, la Audiencia Nacional confirmo la resolucion del TDC en una sentencia
de 22 de julio de 2005. Y hubo que esperar a la sentencia del TS del 20 de enero de
2010 que anulo la resolucion del TDC y la sentencia de la Audiencia Nacional dandole
via libre al funcionamiento de la entidad que estaba actuando contra las normas de la

libre competencia.

Uno de los argumentos que empled el TS en su sentencia es que se podian
justificar las actuaciones de CECASA ante una eventual situacion de crisis en los
precios del aceite de oliva. Este argumento parece coherente con la linea de lo
defendido por Fehling que sefialaba que las ayudas publicas son de gran utilidad en
tiempos de crisis economicas en la medida que actian como mecanismo de direccion
para corregir los ciclos econémicos. Durante las crisis, normalmente se ponen de
manifiesto algunas tendencias proteccionistas que son dificilmente evitables e incluso
incomprensibles en la medida en que las ayudas financieras se nutren de ingresos
tributarios y debe responderse politicamente ante los ciudadanos a nivel nacional por las

consecuencias que de ellas se deriven®

. Incluso el propio Reglamento n® 1308/2013
prevé las retiradas de produccion para corregir los mercados en supuestos de crisis

econdmicas>*.

Sin embargo, para Marcos, no hay manera de justificar que la actuacién de

CECASA sea pro-competitiva, genere eficiencias o beneficie a los consumidores. Como

ZBEEHLING, M., op.cit., nota 55, pp. 62-64.
2 Articulos 33 y 222 del Reglamento n° 1308/2013.
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sefiala este autor, CECASA busca retirar del mercado la cantidad suficiente de aceite de
oliva para que los precios suban, con el consiguiente perjuicio para los consumidores. El
verdadero problema es el precedente que la sentencia del TS establece para varios
expedientes sancionadores incoados por conductas similares en el sector agricola que se
estan tramitando ante la CNMC (productores de uva y mosto de Jerez, expediente
S/0091/08, 25 febrero de 2010 y hortofruticultores de Almeria, expediente S/0231/10,
de 16 marzo de 2010). Se puede extraer la idea de que debe existir cierta tolerancia de
las autoridades de competencia hacia los carteles en las épocas de crisis en el sector
agricola®®. Y es que efectivamente el Reglamento n® 1308/2013, en los articulos 33 y
222, asi lo establece.

Por su parte, el cartel del azicar en Espafia represento el reconocimiento de la
primera reclamacién de dafios en el pais. Su origen proviene de las cuotas de azticar®*®
que se aprobaron debido a los excedentes que se produjeron en Europa despueés de la 1l
Guerra Mundial y como manera de organizar los mercados. A partir de 1986, los
fabricantes de azUcar tuvieron libertad para fijar sus precios pero estaban obligados a
respetar las normas de la libre competencia y, en concreto, aquella que prohibia

concertar los precios.

Durante los afios 1995 y 1996, los precios del azucar en Espafia los establecia la
Administracion pero llamé la atencién como los precios sufrieron variaciones uniformes
en su cuantia y simultdneas en el tiempo como si existiera una politica de concertacion
de precios en el sector. La denuncia de un particular condujo a una resolucion del TDC
que acreditd la realizacion de una préctica restrictiva de la competencia®’ que fue

confirmada por la Audiencia Nacional®*® y que ratificé el Tribunal Supremo®®.

Con estos antecedentes, las empresas NESTLE ESPANA, PRODUCTOS DEL
CAFE, HELADOS Y POSTRES, CHOCOLATES HOSTA DULCINEA, ZAHOR,

“MARCOS FERNANDEZ, F., op.cit., nota 217, pp. 6-8.
2% as cuotas de azlicar estdn previstas que se extingan en 2017. Espafia consume 1,3 millones de
toneladas de azucar al afio y la UE limitdé su cupo de produccion a medio millén. Su situacion es
claramente deficitaria. En el Reglamento n°318/2006, de 20 de febrero de 2006 donde se regula la
organizacion comun de mercados en el sector del azlcar aparece mas detallado su funcionamiento.
27E] TDC dictd una resolucion el 15 abril de 1999 que acreditaba la realizacion de una practica restrictiva
de la competencia prohibida por el articulo 1.1.a) de la Ley 16/1989, de Defensa de la Competencia y el
articulo 85.1 .a) del TUE e impuso multas a cuatro compafiias azucareras.
2%8gentencia de la Audiencia Nacional de 13 de septiembre de 2002.
#¥9gentencia del Tribunal Supremo de 26 abril 2005.
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MAZAPANES DONAIRE, LU BISCUIT, CHOCOLATES TORRAS, ARLUY,
CHOCOVIC, LA CASA, PRODUCTOS MAURI, DELAVIUDA ALIMENTACION y
WRIGLEY CO. interpusieron una demanda contra EBRO PULEVA, el 26 de abril de
2007 para reclamarle los dafios y perjuicios que su actuacion continuada en el tiempo
les habia ocasionado.

Solicitaban que se declarase a EBRO PULEVA responsable de los dafios
sufridos por las demandantes como consecuencia de la concertacion de precios llevada a
cabo con el resto de azucareras en el periodo de 1995 a 1996 y que se le condenara a
indemnizarles en las cantidades en las que cuantificaban los dafios calculados sobre la
base del sobreprecio que pagaron a la demandante por el azucar que le compraron en
dicho periodo.

Hubo sentencias y recursos en diferentes instancias y finalmente el TS resolvio
en la Sentencia de 23 noviembre de 2013, STS 5819/2013, sala de lo Civil, condenando
a la demandada por una préactica de concertacion de precios y aumentando el importe de
las multas que habia reconocido en primera instancia el Tribunal con objeto de

indemnizar a las empresas demandantes.

Como sefala Alfaro, el Tribunal Supremo modernizé nuestro Derecho al afirmar
que la jurisdiccion civil que entiende de una accion de dafios no puede dejar de tener en
cuenta lo declarado probado por la jurisdiccion contencioso-administrativa aunque las

sentencias correspondientes no tengan valor de cosa juzgada para la jurisdiccion civil.

En este caso, los perjudicados ejercitaron la accion de indemnizacion de dafios y
perjuicios una vez que quedd firme la sentencia de la jurisdiccion contencioso-
administrativa. La empresa demandada tuvo plenas posibilidades de defensa y las
ejercitd tanto ante el TDC que instruydé como ante los 6rganos judiciales contencioso-
administrativos ante los que recurrid, por lo que la vinculacion de la jurisdiccion civil

no le produjo ninguna indefension®®.

A este respecto, la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo argumenté que el
escenario factico sobre el que se dictaron las resoluciones de una y otra jurisdiccion

fue, en cuanto a la existencia de una préactica restrictiva de la competencia, el mismo,

#9gentencia del Tribunal Supremo de 23 noviembre de 2013, STS 5819/2013, sala de lo Civil.
120



La Politica de Competencia en su proyeccidn sobre el agro espafiol.

porque en la jurisdiccion civil se solicitd la indemnizacion de los dafios y perjuicios
causados por el cartel cuya actuacion fue el objeto de la sentencia dictada por la
jurisdiccidon contencioso-administrativa, que enjuicié la conducta anticoncurrencial

desde el punto de vista del Derecho administrativo sancionador®**.

Por su parte, que el cartelista negociara individualmente los precios con el
cliente no privo a éste de su derecho a reclamar el sobreprecio. A este respecto, el TS
deja claro que el cartelista que negocia con un cliente actia dolosamente en la
formacion del contrato. Como norma general, existe una maquinacién engafosa en los
contratos celebrados entre cartelistas y sus clientes y éstos deben quedar protegidos de
manera equivalente a la proteccion que tienen en caso de dolo como prevén los articulos
1261 y siguientes del Codigo civil. En el caso concreto de la sentencia del TS, todos los
compradores tienen en comun haber sufrido un nivel de precios superior al que tienen

derecho en una economia de mercado?*.

Por otro lado, como sefiala Alfaro, es admisible en nuestro Derecho la defensa
del passing-on aunque la carga de la prueba de la traslacion del sobreprecio en su
totalidad corresponda al demandado. EI TS indica que si el aumento de precio no ha
permitido repercutir todo ese dafio porque se ha producido una disminucion de las
ventas, no puede estimarse la defensa del passing-on o no puede hacerse en su totalidad.
Por lo tanto, se podra alegar el passing on cuando se haya podido trasladar el
incremento de los precios a los compradores indirectos porque otras veces sera
imposible esta posibilidad al reducirse considerablemente las ventas por el aumento de

los precios.

#!pidem, fundamento juridico 3.5°.
22N FARO, J., El Supremo sobre las acciones indemnizatorias de dafios causados por cérteles, Blog de
Derecho mercantil, 12.01.2014, http://derechomercantilespana.blogspot.com.es/2014/01/el-supremo-
sobre-las-acciones.html, visitada el 01.11.2016.
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La sentencia del TS 5819/2013 en el cértel del azGcar marca un hito importante
porque reconoce los dafos y perjuicios sufridos a los demandantes y asigna una
cantidad en concepto de dafios que ha cuantificado valorando algunos indicadores como
el volumen del mercado, el negocio y las ventas. Cuando se tiene que transponer la
Directiva 2014/104/UE en Espafia, este antecedente jurisprudencial adquiere una
importancia singular ademés de representar un estimulo y wuna orientacion

extraordinaria.

El cartel de la gamba en Europa se inici6 tras una solicitud de dispensa
presentada por la empresa Klaas Puul tras adherirse al programa de clemencia. El cartel
comenzé a funcionar por contactos bilaterales entre las empresas Heiploeg, Klaas Puul
y Kok Seafood de los Paises Bajos y Stuhrk de Alemania porque, entre junio de 2000 y
enero de 2009, participaron en un acuerdo para fijar precios y repartirse volimenes de
ventas de camarones en la UE y esa conducta afecto a los mercados de Beélgica, Francia,
Alemania y los Paises Bajos lo que repercutio en todo el Espacio Econdmico Europeo
(EEE).

La multa que se impuso fue de 28 millones de euros (Heiploeg recibié una multa
de 27 millones de euros, Stuhrk de 1 millén de euros y Kok Seafood de medio millén de
euros). Klaas Puul quedd exenta del pago de la misma porque recibié inmunidad por

denunciar y colaborar con la Comisién.

La Comision sefialé en la Decisién de 27 de noviembre de 2013%*3

que quedaba
abierta la via para reclamar los dafios y perjuicios a todos aquellos que hubieran sufrido
un dafio por la constitucion o el mantenimiento del cartel durante el tiempo que duraron

las conductas anticompetitivas.

Algunas primeras valoraciones que se pueden extraer de lo visto hasta ahora es
que tanto en Espafia como en Europa se empieza a observar cierta sensibilidad hacia las
reclamaciones de dafios y perjuicios. El afio 2013 resulta determinante para la
aplicacion privada del Derecho de la competencia porque con anterioridad, ni se
mencionaba en los pronunciamientos de las respectivas autoridades competentes. Ahora

empieza a reflejarse en las sentencias y en los pronunciamientos de las resoluciones de

#3COMISION EUROPEA, Decision de 27 de noviembre de 2013 relativa a un procedimiento de
conformidad con el articulo 101 del TFUE, Asunto 39633/ Camarones, DOUE 17.12.2014.
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las autoridades de competencia que dejan la puerta abierta para una posible
reclamacion por la via civil. Asimismo, se constata la efectividad de los programas de
clemencia porque, gracias a ellos, se descubren la mayor parte de los carteles que se
sancionan y disuelven. En palabras de Martin Quemada, se han descubierto méas cérteles
durante estos Ultimos diez afios con la aplicacion del programa de clemencia que en

todos los afios anteriores.

Y debido a la ejecucion del programa de clemencia que aprobé la Comision, fue
como se descubrié el cartel de las setas y los champifiones en Europa. La empresa
Lutece presenté una solicitud de inmunidad en 2011 y, a consecuencia de ella, la
Comision realiz6 inspecciones en las empresas Lutece, Prochamp y Bonduelle, todas
ellas productoras de setas y champifiones en conserva. El céartel recaia sobre la
comercializacion de las setas y los champifiones en conserva vendidos en latas y tarros
(no frescos ni congelados) para las ventas de marcas privadas en el EEE. Se considerd
que la conducta dur6 més de dos afios, de enero de 2010 a principios de 2012.

* relativa a una

El 25 de junio de 2014, la Comisién adopté una Decision®*
infraccion Unica y continuada del articulo 101 del TFUE y del articulo 53 del Acuerdo
EEE que reconocia la constitucion del cartel e impuso una multa de 32 millones de
euros a Lutece, Prochamp y Bonduelle por su participacion en este cartel. Lutece quedd
exenta de la multa, Prochamp obtuvo una reduccion de un 30 por ciento por lo que su
multa fue de 2 millones de euros y Bonduelle tuvo que pagar los 30 millones de euros

restantes.

En mayo de 2015, la Comision envié a Riberebro (empresa riojana) un pliego de
cargos porque tenia constancia de que habia participado en el cartel y, de acuerdo a la
notificacién del programa de clemencia®*®, Riberebro obtuvo una reduccion de la multa
de un 50 por ciento por colaborar con la investigacion. Se le impuso una multa de 5
millones de euros porque la Comision constatd que efectivamente Riberebro habia
participado en el cartel de 10 de septiembre de 2010 al 28 de febrero de 2012.

24COMISION EUROPEA, Decision de 25 de junio de 2014 sobre infraccion del articulo 101 del TFUE y
el articulo 53 del Acuerdo EEE, Asunto 39965/ Setas y champifiones, DOUE 17.12.2014.
5 COMISION EUROPEA, Comunicacion relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccién de
su importe en casos de cartel, 2006/C 298/11, DOUE 8.12.2006.
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Como destaco la Comision, cualquier persona o empresa afectada por el
comportamiento contrario a la competencia podia acudir a los tribunales de los Estados
miembros y reclamar una indemnizacion por dafios y perjuicios. Hay que recordar que
tanto la jurisprudencia del TJUE y el Reglamento n°® 1/2003 confirman que una decision
de la Comisién constituye una prueba vinculante de que la practica se produjo y era
ilegal.

El hecho de que la Comision imponga multas a las empresas implicadas no obsta
para que tengan que pagar también indemnizaciones, sin que proceda su reduccion
como consecuencia de la imposicion de tales multas. La Directiva sobre dafios y
perjuicios en materia de defensa de la competencia, que Espafia aln no ha traspuesto a
pesar de que el plazo para la trasposicion se previo que fuera el 27 de diciembre de
2016, facilita a las victimas de las practicas contrarias a la competencia obtener una

indemnizacion por los dafos y perjuicios sufridos.

Por lo tanto, ante la espera de que se transponga la Directiva 2014/104/UE en
Espafia, quizas seria mejor intentar obtener una prueba vinculante con la que dirigirse a
la via civil. Por el momento, solo queda esperar a la transposicion y observar si aquellas
personas que sufrieron un dafio consecuencia de un ilicito anticoncurrencial

efectivamente lo reclaman.
4.3 El sector lacteo

Las turbulencias en el sector ganadero en Europa pasaron por el final de la
bestia negra de la PAC**®, como se llamo a las cuotas lacteas, implantadas el 1 abril de
1984 y que finalizaron el 31 marzo de 2015%*, tras mas de 30 afios en vigor**®. En los

meses que siguieron a la finalizaciéon del sistema de las cuotas lacteas, aumentd la

#°FERNANDEZ TORRES, J.R., “La Politica Agricola Comitin: Origen, Desarrollo y Perspectivas”,
Revista de Derecho de la Unidn Europea, N° 26, Madrid, 2014, pp. 17-40.
47| a Reforma de la PAC de 2003 propuso que las cuotas lacteas se abolieran en 2015. Esta medida fue
aprobada por el Chequeo Médico de la PAC en 2008 que acordd que la fecha prevista fuera el 31 marzo
de 2015. La reforma de la PAC de 2008 permitid que los Gltimos cinco afios, previos a la extincién de
este sistema, se aumentara la produccion en un 1 por ciento anual como manera de prepararse a un
mercado sin  cuotas. MA&s informacién en  http://ec.europa.eu/agriculture/milk-quota-
end/history/index_en.htm visitada el 4/11/2015.
28 través del Reglamento n° 856/84 del Consejo, de 31 de marzo de 1984, DOCE 1.4.84, por el que se
modifico el Reglamento n® 804/68 en el que se establecid la organizacion comun de mercados en el
sector de la leche y de los productos lacteos, quedo aprobado el sistema de cuotas lacteas en Europa. Ha
estado en vigor 31 afios desde el 2 de abril de 1984 al 31 marzo de 2015.
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produccién de leche en Europa®”, se produjo un desplome en los precios®® y hubo
marchas reivindicativas en todos los Estados miembros®*. Los ganaderos europeos aun
solicitan ayudas e intervenciones publicas para asegurar la viabilidad de sus
explotaciones ganaderas ante el rechazo a recogerles su produccién por parte de las
empresas transformadoras. Actualmente, en Europa, se esta produciendo mas leche de la

que se consume internamente.

La Comision Europea constrifid, durante 30 afios, la produccién de leche en
Europa y eso frend su expansion internacional, no pudiendo responder a la demanda de
mercados que aumentaban el consumo de productos lacteos (India, China, Rusia) frente
a nuestros competidores (Nueva Zelanda, Australia y EEUU) que si lo hacian®? Las
méas beneficiadas con la liberalizacion del mercado de la leche son las empresas
comercializadoras o transformadoras que, ante el aumento en la produccion, observan

coémo los precios del litro de leche se desploman y su poder de negociacion aumenta.

Estos cupos en la produccion de leche por pais dejaron en indefension a los
ganaderos europeos que vieron cOmo, en contra de toda prevision de la PAC, no les
beneficio en absoluto por varias razones: aumentd la produccion mundial de leche,

bajaron los precios del litro de leche y sobrevino una crisis en el sector lacteo.

Los ganaderos en Espafia tienen varios frentes abiertos. Por un lado, estan muy
endeudados porque deben amortizar la modernizaciébn que realizaron en sus
explotaciones ganaderas, ademas deben asumir el pago de la supertasa por excederse en

la produccién de leche que tuvieron asignada durante afios*>*, se desplomo el precio de

2rlanda lidera el aumento en la produccién con un 12 por ciento més respecto al afio pasado. Holanda
ha aumentado su produccion en un 5 por ciento. Espafia lo ha hecho en un 3 por ciento. Ver Revista
Campo Galego http://www.campogalego.com/es/leche/irlanda-lidera-los-aumentos-de-produccion-de-
leche-en-europa-tras-el-fin-de-las-cuotas, visitada el 1.09.2015.
200pservatorio del Mercado de la leche, Precios de productos lacteos, n® 40, septiembre 2015,
http://ec.europa.eu/agriculture/markets-and-prices/price-monitoring/dashboard/food09 2015 en.pdf,
visitada el 12.11.2015.
“Ihttp://es.euronews.com/2015/03/31/manifestacion-en-bruselas-contra-el-fin-de-las-cuotas-lacteas,
visitada el 31.03.2015.
Z2CAPPELLINI, O. y LINARI, I.J., “Mercado mundial de lacteos”, Fundacién para la Promocién y el
Desarrollo de la Cadena L&ctea Argentina, Anuario diciembre 2013, Buenos Aires, 2013, pp. 61-74.
23 E| Reglamento n° 1788/2003, del Consejo, DOUE 21.10.2003, establece una tasa en el sector de la
leche y de los productos lacteos. El Real Decreto 637/2015, de 10 de julio, BOE 11.07.2015, aplica en
Espafia el Reglamento de ejecucion n° 2015/517, de la Comision, de 26 de marzo de 2015, que
modifica el Reglamento n.° 595/2004, por el que se establecen disposiciones de aplicacion del
Reglamento n° 1788/2003, del Consejo. En ellos se regula la supertasa por exceso en la produccion, su
aprobacién en Espafia y la opcién de fraccionamiento del pago de la supertasa en tres pagos aplazados.
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la leche de vaca®*, apenas tienen capacidad negociadora en el canal de venta y se
supone que la industria transformadora va a revertir sobre ellos el pago de la multa de
88, 2 millones de euros que impuso la CNMC?® el 26 de febrero de 2015 a las
industrias transformadoras de leche (Expediente S/0425/12 de Industrias Lacteas 2) por
la constitucién del cértel de la leche en Espafia. Ademas, se aprob6 el 23 de septiembre
de 2015 el Acuerdo para la Estabilidad y Sostenibilidad de la Cadena de valor del
Sector Lé&cteo entre empresas de la distribucion, la industria transformadora, los

ganaderos y el Ministerio de Agricultura que figura como garante®®

y se esta
discutiendo la operatividad del mismo. La situacién no aparece clara entre la excepcion
agraria al derecho de la competencia, la Ley de la cadena alimentaria y la debilidad del

sector primario.
4.3.1 El mercado mundial de lacteos: el fin de las cuotas lacteas

El sector lacteo es uno de los sectores mas distorsionados del mundo. Los paises
desarrollados conceden subvenciones y ayudas para su produccion, lo que hace que se
generen excedentes®™’. Estos mismos paises pagan subsidios a la exportacién para
colocar sus excedentes en otros paises, alguno de ellos productores de leche®®. Todos
los paises productores de leche, desarrollados o en desarrollo, aprueban aranceles u
obstaculos técnicos al comercio para intentar protegerse de una potencial competencia

desleal®®. Los productos lacteos son, de todos los productos agricolas, aquellos que

240pservatorio del Mercado de la leche, http://ec.europa.eu/agriculture/milk-market-
observatory/index_en.htm, visitada el 6.11.2015.
2% CNMC, Expediente S/0425/12 de Industrias Lacteas 2, 26 febrero 2015. Actualmente, la CNMC
esta investigando al cartel de la leche para que no reviertan la multa sobre los propios ganaderos. Por su
parte, las industrias transformadoras han recurrido la multa ante la Audiencia Nacional.
“fpaquete de medidas adoptadas, http://www.afca.es/documentos/acuerdo230915.pdf, visitada el
15.11.2015.
ZTEEUU regula sus ayudas en su Ley Agraria (Farm Bill), Canada, Australia y Nueva Zelanda también
ayudan a su produccion agraria. Europa ha hecho lo mismo con la PAC; FOWLER, P., Ordefiando la
PAC, Cémo el régimen europeo de productos lacteos esta arrasando los medios de vida del mundo en
desarrollo, Informe de Oxfam Internacional, Washington DC, 2002, p. 11.
#8Caso de la India en la Operacién Inundacién como se describe en FOWLER, P., op.cit., nota 257, pp. 2
y 19.
“HENSON, S. y CRANFIELD, J., Planteamiento de un caso politico para las agroindustrias y
agronegocios en los paises en desarrollo, Agroindustrias para el Desarrollo, capitulo I, FAO, Roma,
2013, pp.42-43.
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tienen mayor proteccion arancelaria llegando a alcanzar un 80 por ciento frente al 62
por ciento del resto de productos agricolas®®.

Para Oxfam Internacional, nuestro sistema europeo de proteccién al sector
lechero devasta la subsistencia de Kenia, la Republica Dominicana y Jamaica (entre
otros) porque, a pesar de ser productores de leche, acaban importando los productos
lacteos subvencionados de la UE que resultan méas baratos en su mercado que los suyos
propios®. Cualquier ayuda a la produccién o a la exportacién de los productos agrarios
provoca distorsiones en los mercados mundiales. En estos momentos, los precios
mundiales de los lacteos son bajos, en concreto cuando se habla de la leche en polvo
porque es un producto deshidratado que es facil de almacenar y transportar. Esto esta
provocando efectos negativos en paises en desarrollo, productores de leche, que tienen
que competir en sus mercados locales con la leche deshidratada de importacion. Es el

caso de Bangladesh, Jamaica, India, Per(i, Senegal, Tanzania y Tailandia®.

Desde 1990, las exportaciones desde paises que reciben subvenciones se han
disparado hacia aquellos paises que no tienen subvencion. Los paises desarrollados
representan el 62 por ciento de las importaciones mundiales de leche y el 93 por
ciento de las exportaciones®®. En los paises desarrollados, la produccion esta
disminuyendo pero esta aumentando su productividad (menos vacas, mas litros de
leche), mientras que en los paises en desarrollo la produccién esta aumentando porque

crece el nimero de vacas?®*,

Los expertos aseguran que la demanda de lacteos crecera por encima de la
capacidad de respuesta de la oferta para abastecerla®®. La demanda provendra de
paises en desarrollo, cuya poblacién estd aumentando, el poder adquisitivo esta

creciendo y los habitos se estdn occidentalizando. Estd surgiendo una clase media

260KNIPS, V., “Los paises en desarrollo y el sector lechero mundial, Parte I: Panorama mundial”,
Departamento de Desarrollo Econémico, FAO, Roma, 2005, p.3, http://www.fao.org/ag/pplpi.html,
visitada el 15.08.2015.
“IFOWLER, P., op. cit., nota 257, p. 2.
%2|hidem, pp. 19-20.
“SEOWLER, P., op. cit., nota 257, p. 3.
%% hidem, pp. 5-6.
*DAIRY AUSTRALIA & GARDINER FOUNDATION, Horizon 2020, Future Scenarios for the
Australian Dairy Industry, Highlights from the report of the Working Group, Melbourne, 2012, pp. 1-
14; PARLAMENTO EUROPEO, Propuesta sobre las perspectivas para el sector lacteo en la UE,
revision de la aplicacién del Paquete lacteo, ponente NICHOLSON, J., Comision de Agricultura y
Desarrollo Rural, Bruselas, 12 junio 2015, pp. 2-26.
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acomodada en el sureste asiatico, en América Latina y en Europa Central y oriental®®®.
En los paises desarrollados, el aumento del consumo vendra de la mano de aquellos
productos con alto valor afiadido como son los complementos para deportistas, los
medicinales y los nutrientes para lactantes porque el consumo per cépita anual de
leche liquida es ya muy alto.

En el mercado lacteo mundial, el rasgo caracteristico es la concentracion en la
exportacion®’. Los exportadores de los productos lacteos son pocos y de gran tamafio.
Los paises con los mayores excedentes de leche son Nueva Zelanda, Estados Unidos,
Australia y la UE. Dentro de los paises europeos, destacan Alemania, Francia e
Irlanda. Todos estos paises son los principales exportadores de lacteos®®®. Todos ellos
tienen grandes pastos. No se puede decir lo mismo de los importadores en los que
existe mas diversidad. Es el caso de Africa y Oriente Medio que estan aumentando
mucho el consumo de los productos lacteos y todos ellos son paises en los que las
condiciones climatolgicas son adversas a la produccién de leche y sus derivados®®®.
Las mayores demandas internacionales de leche provienen de China, Rusia, India,

Africa y Oriente Medio®"

. Asia es la region mas importante, con el 41 por ciento del
consumo mundial de leche?”*. En Rusia se ven obligados a importar la leche desde

Bielorrusia y Ucrania que son grandes productores?’.

No hay que perder de vista que algunos paises productores de leche, van a
necesitar mas cantidades para abastecer a sus mercados (India, Brasil, Indonesia y

Argelia) y que existen paises que no son productores y estan aumentando el consumo

273

de productos lacteos como es el caso de Colombia“’®, Arabia Saudi, Malasia, Vietnam,

2K NIPS, V., op. cit., nota 260, p. 2.
2TCAPPELLINI, O.y LINARI, J.J., op. cit., nota 252, p. 61.
%8EAQ, Food Outlook, Biannual Report on Global Food Markets, Trade and Market Division, Roma,
2014, http://www.fao.org/agriculture/dairy-gateway/produccion-lechera/es/#.VKC_H7cvflU, visitada el
6.11.2015.
%950n paises aridos donde escasean los pastos y el agua lo que dificulta el desarrollo de la agricultura y
la ganaderia.
ZOCAPPELLINI, O.y LINARI, J.J., op.cit., nota 252, pp. 61-74.
“pidem, p. 60.
22CAPPELLINI, O.y LINARI, J.J., op.cit., nota 252, p. 70.
?PORTAL LECHERO, “La importacién de lacteos en Colombia crece un 109 por ciento”, Revista
digital, www.portalechero.com, visitada el 17/09/2015.
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Tailandia, Filipinas, Singapur, Japon y Emiratos Arabes en Asia. Y Egipto y Ghana

dentro del continente africano®’.

Estos ultimos 30 afios, coincidiendo con el sistema de cuotas lacteas en
Europa, la produccion lechera mundial ha aumentado méas de un 50 por ciento,
pasando de 482 millones de toneladas a 754 millones de toneladas®”. EI CESE
considera que, en estos Ultimos diez afios, la produccion de leche ha aumentado un 22
por ciento y se han visto beneficiados nuestros principales competidores, Nueva
Zelanda y EEUU, que tienen una gran vocacion exportadora. Ellos han aumentado su
produccion mientras la produccion europea ha estado contenida. India se ha
convertido en el mayor productor mundial de leche representando el 16 por ciento de
la produccion total, adn asf es deficitario®®. Mientras tanto, en Europa, por tener una
politica proteccionista como es la PAC, se ha frenado la produccion de lacteos. El
sistema de cuotas tampoco protegio a los ganaderos europeos frente a la caida de los
precios que se produjo entre 2007 y 2009°7".

Todos los paises miembros de la UE son productores de leche y la produccion
de leche esta aumentando. La leche es el primer producto agricola de la UE y
representa el 15 por ciento de la produccién agricola total con 148 millones de
toneladas de leche entregada en 2014%". Trabajan en el sector 650.000 ganaderos con
un total de 18 millones de vacas lecheras y una fuerza de trabajo de 1,2 millones de
personas®’’. La crisis de 2009 demostré que la liberalizacion del mercado lacteo
mundial vino acompafiada de mayor inestabilidad y volatilidad en los precios. Esto es

exactamente lo que esta ocurriendo hoy.

Las cuotas lacteas se implantaron dentro de un sistema garantista en una etapa,
finales de los 70 y comienzos de los 80, en que habia un exceso de produccion y, de

esta manera, se aseguraban unos precios altos por cada litro de leche producido para

2*EAQ, Actualizaciones de mercado y precios de leche y productos lacteos, 2014, http://www.fao.org,
visitada el 6.11.2015; CASASNOVAS OLIVA, V.L., op.cit., nota 114, p.110.
2EAQ, Tendencias y perspectivas del mercado mundial, Capitulo 5, productos lacteos, 2014,
http://www.fao.org, visitada el 2.11.2015.
Z®EAQ, 2015,  http://mww.fao.org/agriculture/dairy-gateway/produccion-lechera/es/#.VifloxHtmko,
visitada el 5.11.2015.
?""Dictamen del CESE 2015/C 242/04, p.28.
2BpARLAMENTO EUROPEO, Informe sobre el futuro del sector lacteo en la Unién Europea tras el
final de las cuotas, ponente TROPEA, F., Seccién de Investigacion, Bruselas, 2015, p.2.
PIpidem, p.2.
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preservar la supervivencia del modelo agricola-ganadero en Europa. En esta época, la
Comision Europea aprobd diversas intervenciones publicas y obligd a comprar
grandes cantidades de mantequilla y leche en polvo que llegaron a representar un
excedente de un millon de toneladas®®. Por eso se acufi6 la expresion de los lagos de
leche y las montafias de mantequilla que inundaban Europa®".

En este contexto, es necesario establecer controles a la produccion de
determinados rendimientos agrarios. Primero, se aprobaron las cuotas al azicar®® y
este mismo esquema de cupos se trasladé al sector lacteo, aprobandose las cuotas

lecheras en 1984°%,

El régimen de cuotas se introduce, por primera vez, a través del Reglamento n°
856/84 del Consejo, de 31 de marzo de 1984, por el que se modifica el Reglamento n®
804/68 en el que se establece la organizacion comun de mercados en el sector de la
leche y los productos lacteos?®*. El régimen de cuotas lecheras se estructura en torno a
dos elementos. Por un lado, se determina una cantidad de leche de referencia para
cada uno de los Estados miembros®® y por otro lado, se establece una tasa
suplementaria que el Estado debera abonar en el caso de que su produccion de leche

sobrepase la cantidad asignada®®®.

El sistema de las cuotas lacteas regula la produccion de leche por pais dentro
de la UE y pone un limite a cada ganadero o explotacion para que no rebasen las
cuotas que se asignan a cada Estado miembro®®’. La asignacion de las cuotas es un
sistema complejo que tiene en cuenta la produccion de un afio base para asignar las

cuotas por pais que se dividen entre la produccion que se destina a la industria y

20TROPEA, F., op.cit., nota 278, pp. 1-10.
ZIULIED, A., “La Reforma de la Politica Agricola de la Unién Europea: el chequeo médico de la PAC”,
Informe Econdmico ESADE n° 8, 2008, pp. 112-131, en especial p. 114.
82F| Reglamento n° 318/2006 del Consejo, de 20 de febrero de 2006, DOUE 25.10.2006, por el que se
establece la organizacion comun de mercados en el sector del azlcar.
“Mediante la publicacién del Reglamento n° 856/84 del Consejo, de 31 de marzo de 1984, DOCE
1.4.84.
*84pyblicado en el DOUE 1.04.1984.
%8| 3 cantidad de referencia para cada uno de los Estados miembros se encuentra establecida en el
Reglamento n°® 1234/2007, de 22 de octubre, por el que se crea una organizacién comun de mercados
agricolas, DOUE 16.11.2007.
#°CASADO PEREZ, V., GINES | FABRELLAS, A., GOMEZ GONZALEZ, P. y SAIZ JIMENEZ, A.,
P., “Cuotas y tasa suplementaria en el sector lacteo en Catalufia”, Indret 1/2009, Barcelona, 2009, pp. 1-
35, en especial p. 7.
“#1COAG, op.cit, pp. 1-15.
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aquella que se destina a la venta directa Luego, cada pais tiene cierta

discrecionalidad para asignar una pequefia produccién como considere internamente.

Tras la aprobacion de este sistema, hay paises (es el caso de Espafia) que
tienen una gran capacidad de produccion y un consumo doméstico de 9 millones de
toneladas de leche al afio y, sin embargo, solo puede producir 6,5 millones de
toneladas de leche al afio®. En Espafia, la situacion es deficitaria y la respuesta es la
importacion de leche. Por el contrario, a Francia se le asignan unas cuotas superiores a
su consumo doméstico. Francia tiene cuotas de leche que le permiten producir un 60
por ciento mas de lo que consume internamente y esto obliga a que Francia deba
exportar su leche®®. Desde mi punto de vista, este es uno de los problemas del sistema
de reparto de las cuotas, que no tiene en cuenta el consumo nacional y otorga cuotas
de produccion sin valorar este indice, lo que lleva a desequilibrios nacionales desde el

comienzo.

En la Agenda 2000, las principales medidas que se adoptaron estuvieron
relacionadas con los precios de intervencion de la mantequilla y de la leche desnatada
que se redujeron un 15 por ciento®'. En la Reforma Fischer, en 2003, se estableci6
que, durante once periodos anuales consecutivos, los Estados miembros percibirian de
los agricultores una tasa sobre las cantidades de leche de vaca que se hubieran
comercializado durante los Gltimos 12 meses y que excedieran de las cantidades

méximas de referencia asignadas a cada Estado miembro?*?. Se instaurd la supertasa.

Las medidas iban encaminadas a fomentar el consumo interior. Fue en esta
revision intermedia de la PAC cuando los Estados miembros de la UE acordaron

poner fin al régimen de cuotas a partir del 31 de marzo de 2015°%. La Comunidad

8 REDONDO CARDENA, P., ¢En qué consisten las cuotas lacteas?, INEA, Valladolid, 2001,
http://lan.inea.org:8010/web/zootecnia/Rumiantes/cuotas_lacteas.htm, visitada el 20.09.2015.
ZIMAGRAMA, Evolucién de las politicas en el sector y perspectivas en Espafia, Produccion y
mercados ganaderos, Madrid, 2015, http://www.magrama.gob.es/es/ganaderia/temas, visitada el
15.10.2015; VETERINARIOS SIN FRONTERAS- JUSTICIA ALIMENTARIA GLOBAL, Estudio
sobre las causas y los efectos sociales y ambientales de la desaparicion de las explotaciones familiares
de vacuno de leche, Casos de las provincias de C&diz y Mélaga en Espafia y la provincia de Azua en la
Republica Dominicana, 2014, p. 24, https://vsf.org.es, visitada el 5.11.2015.
*%AUTORIDAD CATALANA DE LA COMPETENCIA, Los precios del sector lacteo en Catalufia,
¢ Existen riesgos para la competencia?, Generalitat de Catalufia, Barcelona, 2013, pp. 12-32.
I bidem, p.2.
#2Reglamento n® 1788/2003 del Consejo, de 29 septiembre de 2003, por el que se establece una tasa en
el sector de la leche y de los productos lacteos, DOUE 21.10.2003.
23Djctamen del CESE 2015/C 242/04, op.cit., p. 27.
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financi6 pagos directos por afio y por explotacion y concedid cierta discrecionalidad a
los Estados a partir de la camparia de 2005.

La volatilidad en los precios de la leche es un fenémeno nuevo para todos los
productores europeos de leche y se produce coincidiendo con la reforma de la PAC de
2008. En el chequeo médico de la PAC, se decidi6 que las cuotas podrian aumentar un

1 por ciento®* cada afio, durante cinco afios, de 2009 a 2013, con objeto de adaptar
las explotaciones ganaderas a la liberalizacién del mercado lacteo. Se permitio, de

manera muy controlada y moderada, aumentar la produccion de leche en Europa.

No obstante, los precios de los lacteos comenzaron una bajada imparable
consecuencia de la crisis mundial?®®. Ello provocé una caida, ain mayor, en las
compras de los piensos para los animales porque disminuyo su demanda al peligrar la
subsistencia de las explotaciones ganaderas. El sector lacteo resulté muy castigado. La
respuesta de la UE al grave desplome en la demanda y los precios de la leche y los
productos lacteos relacionada con la crisis financiera de 2008-2009 supuso una
oportunidad para aprender. La actuacion de la Comision fue tardia y se materializé en
compras de intervencion de mantequilla y leche desnatada en polvo durante seis

meses?’.

Tras la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en 2009, las materias agricolas
pasaron a ser una competencia compartida entre la Comision y los Estados
miembros®® que asumieron, de esta manera, mas funciones. En los inicios de la PAC,
las cuestiones agricolas eran de competencia exclusiva de la Comision. A partir de

ahora, los Estados miembros, a través del segundo pilar de la PAC, el desarrollo rural,

#4CEJUDO GARCIA, E. y MAROTO MARTOS, J.C., “La reforma de la PAC 2003: desacoplamiento,
condicionalidad, modulacién, desarrollo rural”, Scripta Nova. Revista Electrénica de Geografia y
Ciencias Sociales, vol. X1V, n° 318, Barcelona, 2010; ULIED, A., op.cit., nota 281, p.118.
2®DE ANTONIO, F., Sistema de gestion de cuotas l4cteas, Gltima campafia 2014-2015, Cooperativas
Agroalimentarias de Espafia, Madrid, 2015, pp. 44-46, http://www.agro-
alimentarias.coop/ficheros/doc/04377.pdf, visitada el 15.10.2015.
2%Hace referencia a las hipotecas subprime y el origen del conflicto en Estados Unidos que luego se
extendio a Europa; STEINBERG, F., “La crisis financiera mundial: causas y respuesta politica”, Real
Instituto Elcano, n°® 126, 2008, p.1.
#TConclusion 2.6.1° del Dictamen del CESE 2015/C 242/04, op.cit., p.26.
28 Articulo 3 del TCE regula las competencias exclusivas de la Comision en agricultura y pesca y el
articulo 4 TFUE regula la agricultura como competencia compartida con los Estados miembros.
MANGAS MARTIN, A., La distribucion de competencias en la Union Europea y el principio de
subsidiariedad, Fundacion Manuel Giménez Abad de Estudios Parlamentarios y del Estado
autonémico, Pamplona, 2008, pp.6-11; PARLAMENTO EUROPEO, Ficha sobre la Politica Agricola
Comdn y el Tratado, MASSOT MARTI, A., Bruselas, 2015, p. 4, http://www.europarl.europa.eu,
visitada el 10.11.2015.
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tendrén discrecionalidad para asignar partidas presupuestarias a aquellas actuaciones

que consideren prioritarias®*®.

Después de la crisis de 2009, los precios de la leche bajaron de 0,30 €/el litro.
Este hecho fue el detonante para que se elaborara el Paquete Leche publicado en 2012
e integrado en el Reglamento n° 1308/2013°%.

Se autoriz6 a los Estados miembros a que obligaran a hacer uso de los

301

contratos por escrito® siempre que se respetara el Derecho de la Unidn para proteger

al ganadero como parte méas débil en la cadena alimentaria. Hasta el momento, solo 12

Estados miembros (de los 28)%%

, entre los que se encuentra Espafia, han decidido
obligar a la firma de contratos entre los ganaderos y la industria. En otros dos paises
miembros, Bélgica y Reino Unido, no existe esta obligatoriedad pero si se han creado

sendos c6digos de buenas practicas®®.

Otra de las medidas que se aprobo fue el reconocimiento de las OP por los
Estados miembros®®. Se les destin6 una partida especial del presupuesto de la PAC.
El fin altimo era promover las agrupaciones de ganaderos. Se cre6 el Observatorio del
Mercado de la leche (Milk Market Observatory, MMO) que depende de la Direccion
de Agricultura de la Comisidbn Europea. Con el Observatorio, se quiere dar
transparencia y publicidad a las fluctuaciones y tendencias del mercado, los precios,
las importaciones y las exportaciones, las ayudas al sector y todo aquello que esté

relacionado con el mercado de productos lacteos®®.

2P ARLAMENTO EUROPEO, Fichas Técnicas, La PAC, http://www.europarl.europa.eu, visitada el
15.10.2015.
%0 Articulos 148 y siguientes del Reglamento n° 1308/2013.
1Fyndamento 127 y 138 del Reglamento n® 1308/2013: “A falta de normativa de la Unién sobre la
formalizacion de contratos por escrito, los Estados miembros pueden decidir hacer obligatorio el uso
de tales contratos dentro de sus propios regimenes nacionales de Derecho contractual, a condicion de
que al hacerlo se respete el derecho de la Union y, en particular, el correcto funcionamiento del
mercado interior y de la organizacion comdn de mercados”.
%92 etonia, Francia, Italia, Espafia, Lituania, Hungria, Eslovaquia, Croacia, Chipre, Portugal, Bulgaria,
Rumania.
%3TROPEA, F., op.cit, nota 278, p. 6.
%%Fundamentos 131 a 136 y articulo 163 del Reglamento n° 1308/2013, 17 diciembre de 2013, del
Parlamento Europeo y del Consejo por el que se cred la organizacion comdn de mercados para
productores agricolas, DOUE 20.12.2013.
*%NICHOLSON, J., op.cit., nota 265, pp.12-13.
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En el Reglamento n° 1308/2013 se preve una red de seguridad consistente en la

intervencion pablica o el almacenamiento privado®®®

para la leche y los productos
lacteos cuando sobrevengan crisis de mercado como las ocurridas a finales de la

década de los 70 y principios de los 80.

Con la dltima reforma de la PAC 2014-2020, el sector lacteo quedd
temporalmente protegido a través de las compras de intervencion para la mantequilla y
la leche en polvo desnatada, la ayuda para el almacenamiento privado de la
mantequilla, de la leche en polvo y del queso acompariada de un marco regulatorio de

la Comision para reaccionar ante circunstancias excepcionales®’.

Las cuotas lacteas finalizaron el 31 marzo de 2015. Tras esa fecha, los precios
del litro de leche se desplomaron en todos los paises europeos y llegaron a alcanzar
los 0,18€/1itro>*. Estos precios estaban por debajo de los precios de intervencién (0,20

€/litro) que se aprobaron en 1980 y que estan completamente obsoletos®®.

Se reclama a la Comision Europea que revise los precios de intervencion para
que se ajusten a la realidad. Otra de las medidas que se propone a la Comision es que
utilice los 900 millones de euros®®® que la Comisién ha recaudado durante estos 30
afios de vigencia de las cuotas por aplicar la supertasa a los ganaderos para que,
ahora, los revierta sobre el sector aunque parece que esta partida presupuestaria ya

estd comprometida.

En Espafia, a través del Real Decreto 2466/1986, de 28 de noviembre®, se
establecié en Espafa la organizacion comun de mercados (OCM) en el sector de la

leche y productos lacteos y quedaron implantadas las cuotas lacteas. Al aceptar las

%% Articulos 11 a 18 del Reglamento n° 1308/2013, 17 diciembre de 2013, del Parlamento Europeo y del
Consejo por el que se cred la organizacién comin de mercados para productores agricolas, DOUE
20.12.2013.
7 |bidem, p.7.
%%Revista AGRONEWS CASTILLA Y LEON digital, http://www.agronewscastillayleon.com, visitada
el 11.05.2015.
%9k 2009, el coste de producir leche en Irlanda era de 0,19 €/ litro en tanto que en 2014 el coste
ascendi6 a 25,6 €/ litro. La red de seguridad que representan los actuales niveles de precio de compra de
intervencion de la leche descremada en polvo (LDP) y la mantequilla equivale a un precio de
produccién de alrededor de 0,20 €/litro, por lo que ha perdido toda relacién con el coste de produccion
de los agricultores. Conclusién 2.6.3° del Dictamen del CESE (2015/C 242/04), op.cit., p.26.
$9EXPANSION, Espafia plantea a Bruselas un plan de choque de mas de 900 millones para la crisis
lactea, http://www.expansion.com/economia, visitada el 4.09.2015.
$pyplicado en el BOE 10.12.1992. A través del mismo se establece el procedimiento para determinar
las cantidades de referencia de la leche.
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cuotas lacteas o cupos de produccion de leche por pais, Espafia aceptaba producir una

cantidad de leche que era inferior al consumo interno del propio pais*'.

El sistema de cuotas lacteas en Espafia no entrd en funcionamiento hasta el afio
1993/1994%3, Al concedérsele a Espafia las cuotas lacteas relativas al 70 por ciento de
su produccion real, esto explica que Espafa rebasara durante seis afios seguidos el
tope o limite impuesto porque fue dificil, por no decir imposible, dejar de producir de
un afio para otro un 30 por ciento de lo que se generaba en el pais. Como consecuencia
de este recorte en su produccién, los primeros afios en los que se aplicaron las cuotas

lacteas en Espafia, los ganaderos rebasaron sus cuotas.

A esta situacion, que ya previeron los paises que mas leche producian en toda
Europa, se une que los ganaderos espafioles debian afrontar el pago de la supertasa
por excederse, durante seis afios, en la produccion de la leche que tenian asignada
anualmente®*. Cuando un pais se excede en su cuota nacional se aplica una sancién
econdmica que deben pagar integramente los ganaderos: la denominada supertasa o

tasa suplementaria®*®.

Los ganaderos esparfioles invirtieron, durante los afios 1994 a 2013, 10.600
millones de euros®'® en mejorar sus explotaciones agrarias con objeto de ser mas
eficientes, mas productivos y mas competitivos y han demostrado que sus
rendimientos son altos. Sin embargo, la realidad que atraviesan es que tienen que
vender vacas lecheras de su ganaderia para poder hacer frente a los gastos que les

317

genera mantener su explotacion ganadera en funcionamiento Les resulta mas

$2Actualmente Espafia consume 9 millones de toneladas de leche y las cuotas lacteas le
restringieron la produccion doméstica a 6.5 millones de toneladas. Se vieron obligados a reducir
su produccion porque las explotaciones ganaderas espafiolas hubieran podido satisfacer esa
demanda interna de 9 millones de toneladas anuales. MAGRAMA, Evolucidn de las politicas en
el sector...., op.cit., pp.5-10; MERCASA, Alimentacion en Espafia, Leche y productos lacteos, Madrid,
2014, p.164, http://www.mercasa-ediciones.es, visitada el 12.11.2015; AUTORIDAD CATALANA DE
LA COMPETENCIA, Los precios del sector lacteo en Catalufia, ¢Existen riesgos para la competencia?,
Generalitat de Catalufia, Barcelona, 2013, pp. 1-33.
$1SREDONDO CARDENA, P., op.cit., nota 288, p. 1.
$REGLAMENTO n° 1788/2003 del Consejo de 29 de septiembre de 2003 por el que se establece una
tasa en el sector de la leche y de los productos lacteos, DOUE 21.10.2013; REDONDO CARDENA, P.,
op.cit., nota 288, p.1.
$15CASADO PEREZ, V., et al., op. cit., nota 286, pp. 5-7.
$18COMISION EUROPEA, DG Agricultura, Preguntas y respuestas sobre el final de las cuotas lacteas,
Bruselas, 2015, p.3, http://www.pac2020.com, visitada el 26.03.2015.
SITPRIETO, R, “La crisis del lacteo fuerza a los ganaderos a vender vacas y reducir la produccion”,
Diario Faro de Vigo, Vigo, 2015, www.farodevigo.es, visitada el 4.09.2015.
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rentable vender la vaca para obtener de ella carne que mantener la vaca como vaca
lechera. La mayoria de estos pequefios ganaderos estan vendiendo sus litros de leche a
pérdida. Les cuesta producir un litro de leche 0,34-0,36 céntimos por litro y cobran
por litro de leche 0,28 céntimos por litro®!®. Las cuentas no salen.

El Paquete L&cteo se aprobo, para dar respuesta a la crisis de precios que vivia
el sector en 2009, mediante el Real Decreto 1363/2012 y fue modificado por el Real
Decreto 125/2015, de 27 de febrero®®. A través del mismo se quiso mantener la
produccion de leche en las zonas de montafia asi como fortalecer el poder de
negociacion de los productores e impulsar las OP. Dentro de las medidas que aprob6
el gobierno espafiol, esta la obligatoriedad de firmar contratos anuales con los

ganaderos salvo que se pacte entre las partes un plazo inferior al afio®?°.

En marzo de 2015 entré en vigor en Espafia el Reglamento 2015/517, de 26
marzo de 2015%*!, que permite aplazar el pago de la supertasa durante tres afios sin
pagar intereses®?2. No suprime el pago, solo lo aplaza. Con la supertasa, cada litro de
mas que haya entregado el ganadero debera pagarlo a 0,27 €/litro. La industria es la
encargada de cobrar la multa o retener el dinero al ganadero, consecuencia de la
supertasa®® e ingresarlo al Fondo Europeo de Garantia Agraria (FEGA) y éste a

Europa.

Espafia tiene que importar leche de Francia que es excedentario y nos vende la

leche por debajo de los costes de produccion a través de sus cadenas de distribucion

#8Djario FARO DE VIGO, http://www.farodevigo.es/galicia, visitada el 31.03.2015.
%y plicado en el BOE 28 de febrero de 2015.
¥0Fyundamentos 127 y 138 del Reglamento n° 1308/2013: “A falta de normativa de la Unién sobre la
formalizacion de contratos por escrito, los Estados miembros pueden decidir hacer obligatorio el uso
de tales contratos dentro de sus propios regimenes nacionales de Derecho contractual, a condicion de
que al hacerlo se respete el derecho de la Unién vy, en particular, el correcto funcionamiento del
mercado interior y de la organizacion comdn de mercados”; Articulo 10.1° del Real Decreto
1363/2012, de 28 de septiembre. Ultima modificacion, version consolidada el 28 febrero 2015, p. 6.
%2'Este Reglamento modifica el Reglamento n° 595/2004, por el que se establecen disposiciones de
aplicacion del Reglamento n® 1788/2003 del Consejo por el que se establece una tasa en el sector de la
leche y de los productos lacteos. Publicado en el DOUE 27.03. 2015.
%22Medida que han solicitado 138 explotaciones ganaderas espafiolas al resultar sancionadas con una
multa por rebasar la cuota en 40.000 toneladas de leche/total pais, 12 junio 2015. Articulo 1.1° parrafo 2
del Reglamento de Ejecucién 2015/517 de 26 marzo de 2015.
%23 Articulo 1.1° del Reglamento de Ejecuciéon 2015/517 de 26 marzo de 2015: “.......... siendo los
compradores responsables de recaudar la tasa por excedentes sobre las entregas adeudada por los
productores con arreglo al articulo 79 del Reglamento (CE) no 1234/2007, de conformidad con el
articulo 81, apartado 1, de dicho Reglamento™.
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francesas y con marca blanca®**. Estas dos conductas estan prohibidas por las leyes de
competencia®*®. Este hecho es mucho mas acusado en las CCAA que estan més cerca
de Francia, como ocurre con Catalufia. La diferencia de precios de la leche en los
lineales de los supermercados difiere mucho segin sean supermercados franceses o

catalanes, a pesar de encontrarse a escasos 10 kilémetros de distancia®®.

A pesar de que las normas de proteccién de la libre competencia prohiben la
celebracion de acuerdos para establecer los precios de los productos®”’, los ganaderos
franceses han pactado con su gobierno un precio minimo de 0,34€/litro leche®®,
conducta que ya ha sido denunciada por la ACC ante la CNMC en Espafia y ésta lo ha
remitido a la Comision Europea. Este precio minimo garantizado representa un acto
de competencia desleal frente a los ganaderos que compiten con la produccion lactea
francesa, es decir, todos. Ademas, se podria llegar a hablar de una ayuda ilegal de

Estado como disponen los articulos 107 a 109 del TFUE.

Otra realidad que atraviesa Espafia es que los ganaderos catalanes y vascos,
frente a los asturianos, gallegos y castellanos, estan sobrellevando mucho mejor el
final de las cuotas lacteas®®. El nimero de cooperativas en estas dos regiones es
superior a la media y este asociacionismo les estd permitiendo negociar mejor sus
precios y sus condiciones. Una debilidad que estan acusando el resto de ganaderias en

Espania.

Por altimo, el 23 septiembre de 2015 se firmé el Acuerdo para la Estabilidad y
Sostenibilidad de la Cadena de valor del Sector Lacteo en Espafia®®; acuerdo que fue
firmado entre los ganaderos, la industria transformadora y la distribucién con objeto
de tomar medidas para conceder valor a la leche y sus derivados. No obstante, se
echan en falta medidas sancionadoras para aquellos que incumplan lo acordado. Se

empiezan a ver ya algunos frutos del acuerdo, materializados en la subida del precio

$28ACC, op.cit., nota 312, pp. 5-22.
$GOMEZ MARTINEZ, L. y ALVAREZ ALVAREZ, H., op.cit., pp. 1-11.
$8ACC, op.cit., nota 312, pp. 5-22.
%27 Articulos 1y 2 de la Ley 15/2007 de 3 julio, de Defensa de la Competencia, BOE 4.07.2007.
%28E]. CONFIDENCIAL Digital, “Guerra de supermercados Espafia-Francia por el precio de la leche”,
http://www.elconfidencialdigital.com, visitada el 23.09.2015.
$9ACC, op.cit., nota 312, pp. 15-22.
%0Resumen del paquete de medidas adoptadas, http://www.afca.es/documentos/acuerdo230915.pdf,
visitada el 15.11.2015.
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que recibe el ganadero por su leche®. Y hay quien discute si esta medida no es una
manera de organizar los mercados pero desde el lado de la produccién lo que podria

atentar también contra la libre competencia.

A fecha de 5 de enero de 2017, el Observatorio de la leche sefiala que el precio
medio del litro de vaca cruda en la UE es de 0,32€/litro>*?, muy superior a lo que se
pagaba tras la extincion de las cuotas lacteas pero inferior a lo que cuesta producir un
litro de leche que ronda los 0,34-0,36€/litro. Estos Gltimos meses se ha producido un
incremento en el precio del litro de leche que seguro va a desahogar a los ganaderos.
En mi opinidn, esta subida es consecuencia logica de la liberalizacion del mercado
lacteo y del cierre de explotaciones que se ha producido desde el 1 abril de 2015 hasta
ahora. Se han cerrado explotaciones ganaderas y por eso ha disminuido la produccion
de leche. Esta situacion esta permitiendo que se estabilice el mercado y que puedan

subsistir aquellos ganaderos que no han sucumbido a la debacle.

¢Fue el sistema de las cuotas lacteas la medida mas acertada para frenar los
excedentes lacteos de la CEE en 19847 ;Fue necesario poner a las cuotas parches y
remiendos durante 30 afios? Analizando la situacidn con perspectiva, se comprende la
premura en adoptar una decision urgente porque Europa estaba inundada de productos
lacteos®®, pero por qué prorrogar tanto tiempo esta sangria econémica para las arcas
comunitarias, por qué seguir frenando una produccion que podia tener salida en
nuevos mercados internacionales, por qué hacer a los ganaderos dependientes de unas

ayudas que son pan para hoy y hambre para mafiana.

En mi opinion, instaurar el sistema de las cuotas lacteas fue un acierto para los
ganaderos europeos porque era necesario dar respuesta al conflicto excedentario que
existia, pero prorrogarlo durante 30 afios fue un desacierto absoluto. Era una situacion

que requeria reflexidn, serenidad y medidas eficaces.

$EL. MUNDO, “Mercadona y Eroski pagaran més a los ganaderos sin que afecte a los consumidores”,
Madrid, 2015, http://www.elmundo.es/economia/2015/09/14/55f6ebc3e2704eed148b458c.html, visitada el
20.11.2015.
#¥2COMISION EUROPEA, DG Agricultura, Observatorio del mercado de la leche en la UE,
https://ec.europa.eu/agriculture/sites/agriculture/files/market-observatory/milk/pdf/eu-raw-milk-
prices_en.pdf, visitada el 4.02.2017.
*3De ahi la expresion de lagos de leche y montafias de mantequilla que se acufié para describir los
excedentes lacteos de finales de los afios 70 y comienzos de los afios 80 en la CEE; ULIED, A., op.cit,
nota 281, p.114.
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4.3.2 El cartel de la leche

El origen del cartel de la leche proviene de una denuncia andnima que realizo
la Sociedad Agraria de Transformacién (SAT) San Anton de ganaderos localizada en
Peralta, Navarra. Paralelamente, la CNMC recibi6 varios informes autonémicos de los
organismos de defensa de la competencia en Catalufia, Galicia y Castilla-Ledn asi
como denuncias de sindicatos agrarios que ponian de manifiesto los abusos que
existian en el sector y las dificultades que encontraban los ganaderos para entregar la

leche y cambiar de comprador cuando no se respetaban los acuerdos.

Fue asi como la CNMC inici6 las investigaciones y comprob6 que las empresas
transformadoras de leche de vaca cruda se estaban repartiendo a los proveedores y con
ellos, el mercado. Como medida de presion utilizaban la amenaza de no recoger a los
ganaderos su leche que podia representar una peérdida de su cuota lactea segun el

sistema instaurado en la UE en aquel momento.

Para los ganaderos era complicado cambiar de comprador porque les tenia que

334 Ante esta situacion, era facil caer en el

dar la autorizacion el comprador anterior
chantaje comercial porque si no aceptaban las condiciones impuestas por la industria,
perdian su produccidn (porque no se la recogian) y, de esta manera, perdian las cuotas
lacteas que, en el reparto, les habian asignado®®. Para la industria transformadora era
facil fijar los precios del mercado porque eran los que ellos decidian o no era ninguno.
De esta manera, los precios siempre eran desfavorables para los ganaderos que veian

como todo su trabajo y su produccion se esfumaba en la venta.

Fue entonces cuando los ganaderos sugirieron establecer precios minimos para
la venta del litro de leche pero se trataba de una practica prohibida por las normas de
defensa de la competencia porque perjudicaba a los consumidores y no estaba
permitida ni era legal. Fijar un precio minimo frenaba el comportamiento del mercado
y eliminaba la competencia y esto actuaba en perjuicio del consumidor y afectaba al

interés publico. Por otro lado, establecer un precio minimo o maximo al litro de leche

% Articulo 5 €) del Reglamento n° 1788/2003 del Consejo, de 29 de septiembre y articulo 2 de Real
Decreto 754/2005; CNMC, Resolucion Expediente S/0425/12 Industrias Lacteas 2, 26 febrero 2015.
%] sistema de las cuotas lacteas respeta la produccion anual asignada a cada ganadero siempre que
haga uso de la misma. Si el ganadero no produce los litros de leche que le han asignado o no le recogen
la leche, pierde su cuota en la proporcion que ha dejado de producir y/o entregar.
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en el contrato no garantizaba nada porque la produccion de leche variaba y sobre todo,
fluctuaba por el precio de los piensos que alimentaban al ganado que, en las

explotaciones ganaderas espafiolas, normalmente provenian de fuera del pais.

El cartel de la leche estuvo constituido por dos empresas comercializadoras de
leche de vaca cruda y por nueve empresas fabricantes de productos lacteos y fijaron
precios y se organizaron los mercados, en diferente medida segun cada caso, desde 2000
a 2013. Hay constancia del pacto de los precios por actas de reuniones e incluso a través

de correos electronicos que se intercambiaron las partes.

La resolucion de la CNMC de 26 de enero de 2015, Expediente S/0425/12
Industrias Léacteas 2, multd por un importe total de 88,2 millones de euros a la
ASOCIACION DE EMPRESAS LACTEAS DE GALICIA, GRUPO PASCUAL,
CENTRAL LECHERA ASTURIANA, CENTRAL LECHERA DE GALICIA,
CORPORACION ALIMENTARIA PENASANTA, DANONE, GREMIO DE
INDUSTRIAS LACTEAS DE CATALUNA, GRUPO LACTALIS, NESTLE,
PULEVA y SENOBLE; resolucion que se recurrio ante la AN y cuyo alcance hoy se
desconoce. Habra que esperar a la sentencia de la Audiencia Nacional y se prevé que

también sera recurrida ante el TS.

Mientras tanto, la SAT de ganaderos San Anton que denuncid el cartel de la
leche ante la CNMC esta completamente arruinada y disuelta. Tras asegurarles que se
iba a preservar su anonimato en la denuncia, se filtr6 su identidad y sufrieron un
desplome absoluto de sus ventas porque las empresas comercializadoras y fabricantes
de lacteos ya no les recogieron sus litros de leche nunca mas. Ante la declaracion de
quiebra y concurso de acreedores, la Ultima medida que adoptaron fue la reclamacion de
los dafios y los perjuicios causados por la via civil y piden una indemnizacion de 15
millones de euros a Puleva por la creacion y el mantenimiento del cértel de la leche
durante tantos afios. Habra que esperar a conocer la sentencia sobre los dafios mientras
se transpone la Directiva 2014/104/UE en Espafia. Lo que parece claro es que el proceso
sera largo y se recurrira por lo que el pulmén financiero de los ganaderos seguramente
les impida llegar hasta el final. Quiero creer en la justicia pero parece que a los
pequefios siempre se les sacrifica en aras de bienes econdmicos de interés superior, me

pregunto cuales son.
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Muchos ganaderos han tenido que cerrar sus explotaciones ganaderas en 2016
mientras que otros pelean, innovan y diversifican para subsistir. Es el caso de varias
iniciativas que estan surgiendo a nivel regional como la Plataforma de Competitividad

Productiva del sector de vacuno en Castilla y Le6n®*®

que se cre6 el 16 noviembre de
2015 y el Plan Estratégico de Fortalecimiento del sector lacteo en Galicia®*’ que se
aprob6 el 23 de noviembre de 2015. Interesante también resulta la iniciativa que
tuvieron los ganaderos de Zamora (GAZA) que firmaron un contrato de
aprovisionamiento de leche con el ejército para atender sus misiones humanitarias en

el extranjero®®.

Se aprecia una mejoria en los precios del litro de leche®*

que, sin llegar a cubrir
los gastos de produccion, se aproxima mucho a ellos. Parece que son las fuerzas del
mercado las que dirigen ahora esos precios después de estos meses de crisis, cierre de
explotaciones ganaderas y abusos por parte de los transformadores y la gran

distribucion.

4.4 Otras consideraciones respecto a los carteles

Fuera del sector agroalimentario, el cartel del pafial®*

se resolvio el pasado 26
mayo de 2016 con una multa de 128,8 millones de euros que fue impuesta a ocho
empresas fabricantes de absorbentes de incontinencia urinaria para adultos en Espafia.
Como novedad, se sanciond por primera vez a cuatro directivos de las mismas que
habian actuado favoreciendo las conductas anticompetitivas. Esta facultad de sancionar
a los directivos aparece recogida en el articulo 63.2° de la LDC vy esta en vigor desde su
aprobacion en 2007. Parece ser que ahora, cuando el descubrimiento de los carteles esta
adquiriendo relevancia, es cuando la CNMC quiere hacer una llamada de atencion
porque las personas fisicas también pueden responder con su patrimonio por

infracciones al derecho de la competencia.

%%Representa a 37 firmas de la ganaderfa, empresas transformadoras y de la distribucién y se compone
de 31 medidas para hacer sostenibles las explotaciones ganaderas en la region.
http://www.agronewscastillayleon.com/acuerdo-de-constitucion-de-la-plataforma-de-competitividad-
del-sector-del-vacuno-de-leche-en, visitada el 17.11.2015
3TAGRONEWS CYL, http://www.agronewscastillayleon.com/galicia-impulsara-la-creacion-de-un-
plan-estrategico-de-fortalecimiento-del-sector-lacteo, visitada el 23.11.2015
BAGRONEWS CYL, http://www.agronewscastillayleon.com/la-industria-zamorana-lactea-gaza-
firma-un-acuerdo-con-las-fuerzas-armadas-para-suministrarles-leche, visitada el 17.11.2015.
$9COMISION EUROPEA, DG Agricultura, Observatorio del mercado de la leche en la UE,
https://ec.europa.eu/agriculture, visitada el 4.02.2017.
#9CNMC, Expediente S/IDC/0504/14 AlO de 26 mayo de 2016.
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Este régimen sancionador de multas a los directivos de las empresas constituye
una medida bastante comun en otros paises pero apenas se ha utilizado hasta ahora en

1

Espafia®*’. La posibilidad de que los directivos sean castigados de forma personal

implica un salto cualitativo en la cruzada emprendida por la CNMC contra los carteles.

Llama la atencién observar como los carteles se destapan siempre por la
denuncia de una de las empresas que lo constituyd que, casualidad o no, suele tratarse
de una de las empresas mas grandes y que muchas veces fue la que lo impulsé y cuya
multa, si tuviera que pagarla, seria una de las mas elevadas. Es el caso de la exencion
que recibié Procter&Gamble por adherirse al programa de clemencia y ayudar a
descubrir el cartel del pafial que le eximi6 del pago de 65 millones de euros.

A este respecto, es una lastima que en el cartel de la leche en Espafia ninguna de
las empresas implicadas buscara la exencion de responsabilidad a través de la adhesion
al programa de clemencia. Esa colaboracion en la investigacion hubiera facilitado
muchas pruebas y aportado mucha claridad.

Por lo general, los carteles actian cada vez con mayor sofisticacion. Acttan bajo
acuerdos bilaterales y multilaterales y prevén las compensaciones que les corresponden
a las empresas por la pérdida de clientes. Lo dificil sigue siendo destapar estas
conductas que no dejan huellas porque se basan precisamente en su secretismo y falta de
informacion y pruebas accesibles a terceros. Por todo ello es tan importante seguir

contando con el apoyo de los Programas de clemencia®*.

Cuando ya se ha descubierto el cartel y existen incluso declaraciones de
autoinculpacion, es mas facil continuar por la via civil reclamando los dafios y
perjuicios. A este respecto, resultan de sumo interés las consideraciones que realizan
Calvo Caravaca y Suderow respecto a la interpretacién de los articulos 16 del
Reglamento 1/2003 y el articulo 9 de la Directiva 2014/104/UE3®. El articulo 9 de la

*1E] Gnico caso que se conoce fue la sancién que recibi6 el presidente de HUSA, Joan Gaspart, por unas
declaraciones publicas que la CNC entendié como una incitacion para una subida de precios en el
mercado hotelero. Esta multa fue anulada en la Audiencia Nacional.

#20RTIZ BAQUERO, 1.S., “La aplicacion privada del Derecho de la competencia. Los efectos civiles
derivados de la infraccion de las normas de la libre competencia™, La Ley, 2011, pp. 179-185.

¥3CALVO CARAVACA, A.L. y SUDEROW, J., “El efecto vinculante de las resoluciones de las
autoridades nacionales de competencia en la aplicacion privada del Derecho antitrust”, Cuadernos de
Derecho Transnacional vol. 7, n® 2, 2015, pp. 114-157, en especial pp. 129-135.
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Directiva (obligacion positiva) se muestra como un clon imperfecto del articulo 16 del
Reglamento 1/2003 (obligacién negativa) y ambos articulos concluyen que los jueces
nacionales quedan vinculados por las resoluciones administrativas de las autoridades de
competencia lo que entrafia una complejidad enorme en el ordenamiento espafiol en un

momento en que esté a punto de transponerse la Directiva 2014/104/UE de dafios.

Todo hace presagiar que las reclamaciones de dafios van a aumentar y seran cada
vez mas cuantiosas y dentro de poco se podra sentar una jurisprudencia que marque el

rumbo de los préximos afios que se auguran litigiosos.
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CAPITULO IIl. INFRACCIONES EN MATERIA DE DERECHO DE LA
COMPETENCIA

I. LA APLICACION DE LOS PROGRAMAS DE CLEMENCIA Y LA
DIRECTIVA 2014/104/UE DE DANOS

1.1 La aplicacién publica y privada del Derecho de la competencia

La incorporacion de Espafia a la UE en 1986 conllevd la aplicacion de la
normativa comunitaria de defensa de la competencia. La legislacién de competencia,
segun el criterio de afectacion, puede tener un &mbito comunitario o un ambito nacional
de aplicacion. Y segun la via que se utilice, la libre competencia puede reclamarse por
via publica o privada. La aplicacion publica del Derecho de la competencia permitira
utilizar los programas de clemencia para destapar los carteles y la aplicacion privada del
Derecho de la competencia permitira, a quien haya sufrido un dafio o un perjuicio
consecuencia de ese cértel, reclamarlo via judicial. Ahora bien, ¢;qué pasa con las
empresas que se adhieren al programa de clemencia y obtienen la exencién o una
reduccion de la multa por la via pablica pero que, consecuencia de las pruebas que
facilitan, son demandadas por la via civil por los dafios y perjuicios que el cartel ha
causado? ¢COmo encajan la aplicacion puablica y privada del Derecho de Ila

competencia? ¢Debe prevalecer alguna de los dos?

Inicialmente se produjo una coexistencia de normas que podia plantear
problemas relativos al ambito de aplicacion de los ordenamientos nacional y
comunitario. Asi, en lo referente a las conductas colusorias, se podia aplicar el articulo
101 del TFUE o el articulo 1 de la LDC, respecto a las conductas abusivas se podia
aplicar el articulo 102 del TFUE o el articulo 2 de la LDC. El &mbito de aplicacion de
cada uno de los ordenamientos juridicos se determinard en funcion del mercado que
resulte afectado cuando se realice alguna préactica restrictiva de la competencia. El
ambito de aplicacién de ambos dérdenes normativos, comunitario y nacional, no es

necesariamente excluyente sino que podria llegar a ser acumulativo.
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Efectivamente, con anterioridad a la promulgacion del Reglamento 1/2003, la
jurisprudencia del TIUE reconoci6 la viabilidad y justificacion de la aplicacion de las
normas internas de competencia junto a las normas comunitarias. En virtud de la teoria
de la doble barrera que qued6 consagrada por el TICE en la sentencia de 13 de febrero
de 1969, asunto Walt Wilhelm, caso 14/68 y en la sentencia de 10 de julio de 1980,
asunto Guerlain, caso 253/78, se establecio que si la materia afectaba a ambos mercados

conjuntamente, se aplicaran ambos derechos.

El asunto Walt Wilhelm sefial6 que los conflictos entre la norma comunitaria y
las normas nacionales deberdn resolverse aplicando la primacia de la norma
comunitaria. La aplicacion del derecho nacional no puede menoscabar la aplicacion
plena y uniforme del derecho comunitario y los efectos de los actos de ejecucion de
éste. Si, por concurrir procedimientos paralelos, se llegara a una acumulacion de
sanciones, habra que valorar cualquier decision sancionadora anterior al determinar la
sancion que en su caso se imponga. La aplicacion de la normativa comunitaria no
implica que deje de aplicarse la normativa interna de defensa de la competencia por la
teoria de la doble barrera que establece que a un mismo acuerdo entre empresas se
pueden aplicar la regulacién comunitaria y acumulativamente la normativa interna de
defensa de la competencia, permitiéndose casos incluso de doble sancién. El asunto
Guerlain, por su parte, determin6 que el Derecho comunitario no impedia la aplicacion
de las disposiciones nacionales aun cuando las normas invocadas hubieran sido objeto

de archivo por parte de la Comision.

El articulo 3 del Reglamento 1/2003 aborda actualmente la aplicacion paralela
de los articulos 101 y 102 del TFUE y de las normas naciones de competencia. Por lo
tanto, de acuerdo con el articulo 3.1° del Reglamento 1/2003, cuando la autoridad
nacional aplique el Derecho nacional de la competencia a acuerdos, decisiones o
practicas en el sentido del articulo 101 y 102 del TFUE que puedan afectar al comercio
entre los Estados miembros, deberd aplicar también a dichas conductas estas Gltimas
disposiciones. Aunque lo realmente novedoso aparece en el articulo 3.2° del
Reglamento 1/2003 que contiene por primera vez reglas dirigidas a garantizar que esa
aplicacion paralela no comprometa la primacia, uniformidad y coherencia de la
aplicacion del Derecho de la competencia de la UE. Estas reglas implican importantes

limitaciones a la aplicacion del Derecho nacional, al punto de relegar la autonomia
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valorativa de la autoridad nacional en la aplicacion de las normas internas sobre

practicas colusorias a supuestos de restricciones de alcance local o regional®*.

Por otro lado, la proteccién de la libre competencia puede realizarse por la via de
la accion publica a través de las autoridades de defensa de la competencia y a través de
la via privada a través del orden jurisdiccional. Ambos sistemas de aplicacion se
insertan en el marco mas genérico de lucha contra los carteles u acuerdos horizontales y

otras infracciones del Derecho de la competencia®®.

En Europa, la defensa de la competencia ha sido considerada histéricamente una
cuestién de interés publico encomendada a las autoridades administrativas encargadas
de la defensa del interés general y dentro del régimen sancionador administrativo. Esa
preferencia por la aplicacion pablica no implicaba que los afectados por las infracciones
de las normas de competencia no pudieran ejercer su derecho a ser indemnizados en la
via civil por los dafios y perjuicios que les hubiere ocasionado la infraccion. La
aplicacion privada podia incluso mejorar la eficacia en la aplicacion de las normas de
competencia sin menoscabar la eficacia de la aplicacion publica porque aproximaba la

defensa de la competencia a los ciudadanos®*.

La distincion entre la aplicacion puablica y privada del Derecho de la
competencia parece clara. En la aplicacion publica del Derecho de la competencia se
protege el bien juridico del mercado y el desarrollo adecuado de la actividad econdmica.
Esta aplicacion publica prima en Europa donde estas normas no se pueden derogar por
un acuerdo entre los particulares. Las autoridades encargadas de proteger los intereses
publicos que protege la libre competencia son las autoridades administrativas que estan
representadas por los funcionarios de la Comisién Europea y las autoridades nacionales
de competencia de los respectivos Estados miembros. E incluiria también a las

autoridades autonomicas de defensa de la competencia que solo existen en Espafia. Ellas

$MARTIN ARESTI, P., “Las relaciones entre el Derecho de la Competencia de la Unién Europea (arts.
101 y 102 del TFUE) y el Derecho interno espafiol en materia de libre competencia”, en Tratado de
Derecho de la Competencia y de la Publicidad, GARCIA-CRUCES, J.A.(dir.), Tomo I, Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2014, pp. 21-60, en especial pp. 48-57; SANCHO GARGALLDO, I., op.cit., nota 224, p.
947; CANEDO ARRILLAGA, M.P., “El Reglamento 1/2003 del Consejo sobre procedimiento en materia
de Derecho de la competencia y sus implicaciones en el ordenamiento juridico interno”, Ekonomiaz
Revista Vasca de Economia n® 61, 1 cuatrimestre, 2006, pp. 82-107, en especial p. 84.
$°pEREZ FERNANDEZ, P., Aplicacion pablica o aplicacion privada del Derecho de la competencia,
Seminario Permanente de Ciencias Sociales, UCLM Universidad de Castilla- La Mancha, Cuenca, 2011,
pp. 1-22, en especial p. 6.
**®|bidem, pp. 18-19.
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se encargan de perseguir las infracciones e imponer multas a los que hayan vulnerado
las normas de competencia, pero en ningun caso se encargan de los dafios y perjuicios
que han sufrido los particulares que se vieron avocados a firmar contratos nulos o que

sufrieron las consecuencias de la falta de libre competencia en el mercado.

Por su parte, en la aplicacion privada del Derecho de la competencia, el bien que
se protege es la defensa de los derechos individuales que han resultado dafados por la
infraccién. En estos casos, el interés que persiguen los particulares es fundamentalmente
econdmico. En la aplicacion privada del Derecho de la competencia, la defensa de los
derechos individuales la realizan los tribunales que se centran en reparar el dafio y los
perjuicios ocasionados a la parte demandante. La aplicacién privada del Derecho de la
competencia consiste en el reconocimiento a los particulares de la facultad para acudir a
los tribunales buscando fundamentalmente la nulidad de los acuerdos anticompetitivos y
el resarcimiento de los dafios y perjuicios derivados de las conductas ilicitas por parte de

los infractores.

La conflictiva relacion entre la aplicacion publica y privada del Derecho de la
competencia ha marcado la evolucion del mismo en las ultimas décadas y parece que
estd ganando posiciones la aplicacion privada en paises donde tradicionalmente estaba

muy arraigada la aplicacion publica del mismo®*’.

Un caso ilustrativo de lo que esta pasando en Espafia es la demanda de Ausbanc
contra Telefonica, pendiente de sentencia, con la que se busca reparar el interés publico
por el mal funcionamiento del mercado de las telecomunicaciones durante afios v,
ademas, reparar a los particulares por los dafios que esta conducta les ha ocasionado. No
obstante, no existe un precedente similar de como se van a reparar los bienes juridicos
objeto de proteccion: la economia, el mercado y los intereses de los particulares que han
sufrido el encarecimiento durante afios por las infracciones en competencia cometidas
por Telefonica. A dia de hoy, se esta generando abundante doctrina al respecto porque
se trata de una accion colectiva promovida por Ausbanc que estd quedando
deslegitimada por haber reclamado dinero a Telefénica bajo la amenaza de paralizar

todo el proceso.

#'SANCHO GARGALLO, 1., op.cit., nota 224, pp. 909-912.
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Para comprender todo, voy a explicar de donde proviene la distincién entre la
aplicacion publica y privada de este Derecho de la competencia.

a) Origen

Estados Unidos aparece como la cuna de las leyes de competencia con la
Sherman Act en 1890 y en donde primaba la aplicacién privada del Derecho de la
competencia frente a la publica; a pesar de que esta Gltima también se reguld en la
Division de competencia del Departamento de Justicia y la Comision Federal de
Comercio. En Estados Unidos la normativa de competencia era punitiva e imponia

sanciones penales.

Respecto a la aplicacion privada, la Sherman Act establecié que cualquier
persona que fuera perjudicada en su negocio por cualquier otra persona natural o
juridica a raiz de algo prohibido o declarado ilegal por esta ley podria demandar y exigir
la devolucion del triple de los dafios y perjuicios causados mas los costes de la

demanda, incluida una tarifa razonable.

El éxito de la aplicacion del Derecho de la competencia en Estados Unidos
radico en que su infraccion resultaba muy costosa para las empresas y debian asumir
con cuantiosas indemnizaciones los dafios que causaban siguiendo el criterio del treble
damages®*®. En Europa, sin embargo, no se ha logrado un efecto disuasorio similar al
que existe en Estados Unidos, entre otras cosas porgue la indemnizacion no podréa ser

tan grande como en Estados Unidos porque entonces se incurriria en lucro indebido*.

Es cierto que la corriente de los treble damages se observo en la Clayton Act de
1914 y permitia al demandante dafiado por el ilicito competencial obtener una
indemnizacion tres veces superior al importe del dafio, pero en Estados Unidos no
siempre fue asi. En Estados Unidos existe la distincidn entre los dafios punitivos y los
multiples dafios. Respecto a los punitivos, se puede dictar un veredicto de dafios por un
importe muchas veces superior al de la indemnizacién compensatoria. Por su parte,

tanto en Estados Unidos como en Europa, solo en casos concretos y bien definidos, se

*BMultiplicar por tres los dafios ocasionados.
*ROBLES MARTIN-LABORDA, A., “La funcién normativa de la responsabilidad por dafios derivados
de infracciones del Derecho de la competencia. Incidencia de la Directiva 2014/104/UE en nuestro
derecho interno”, en Estudios sobre el futuro Cédigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael
Illescas Ortiz, Universidad Carlos 111, Madrid, 2015, pp. 1110-1126, en especial pp. 1114-1118.

148



La Politica de Competencia en su proyeccidn sobre el agro espafiol.

pueden imponer condenas de pagos extracompensatorios a favor de los demandantes y
por un importe que suele ser igual o un multiplo muy reducido de la indemnizacion

compensatoria®*’.

Como sefiala Salvador Codech, lo que se intenta es que los dafios punitivos se
usen como instrumento de prevencion eficiente de dafios en un sentido econdémico y
seria mejor recurrir a un sistema centralizado de derecho publico (administrativo y

penal) sancionador como el europeo continental®**.

En el Derecho civil, un juez civil,
en un proceso de esta misma naturaleza, puede condenar al demandado a pagar una
indemnizacion compensatoria del dafio causado, pero, por lo general, no puede
imponerle sanciones. Por ello suele afirmarse que la institucion de los dafios punitivos
es ajena a la cultura juridica europea continental cuando no contraria al principio de que
los Estados europeos detenten el monopolio de la imposicion y cobro de sanciones (no

s0lo) pecuniarias.

Se presupone que en Europa el derecho de dafios esta regido por un principio
compensatorio, de reparacion integral de dafios que se aplica efectivamente, pero la
realidad no es asi porque demuestra que el sistema concede indemnizaciones que
quedan muy por debajo de los costes sociales de los dafios causados. Los dafios
punitivos engloban las funciones preventiva, sancionadora y simbdlica. Y aunque se
rechace su aspecto sancionador, no debe olvidarse las funciones preventivas y

simbélicas que persigue®>-.

Respecto a la aplicacion privada del Derecho de la competencia en Europa, la
sentencia del TICE de 30 de enero de 1974 en el asunto Sabam/Brt sefialaba que las
infracciones de los articulos 81 y 82 TUE surtian efectos directos en las relaciones entre
los particulares y que los 6rganos jurisdiccionales nacionales eran los encargados de
protegerlas. Se reconocia que los 6rganos jurisdiccionales tenian independencia respecto
de la Comision y no se exigia un previo pronunciamiento de la misma para la actuacion

judicial de los 6rganos estatales.

$ISALVADOR CODECH, P. “Punitive Damages”, Indret 013, Barcelona, 2000, pp. 1-17, en especial p.
5.
®!pidem, p. 11.
%25 VADOR CODECH, P, op.cit., nota 350, pp. 13y 14.
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A pesar de que el Tratado de la Unién no asignaba competencias a los tribunales
ordinarios para aplicar el Derecho de la competencia, el TICE las admitio6 recurriendo al
articulo 101.2° TFUE que establecia la nulidad de las conductas prohibidas. Esta
corriente jurisprudencial fue avalada por la sentencia del TICE de 28 de febrero de
1991, asunto Delimitis, en la que se argumentaba que, al prever la nulidad, el Tratado
buscaba que el Derecho nacional habilitara a los jueces ordinarios para proteger los
derechos de las victimas de estas infracciones, por lo que el juez se erigia en el
encargado de velar por la legalidad comunitaria®®. Por lo tanto, se confirma que la
Comision, como autoridad administrativa, debe defender el interés publico y el Juez
nacional los derechos subjetivos de las personas privadas.

Esta inquietud se volvio a reflejar en la sentencia del TICE de 14 de diciembre
de 2000, en el asunto C-344/98 caso Masterfoods, en la que se sefialaban una serie de
mecanismos tendentes a garantizar la aplicacion uniforme del Derecho comunitario de
la competencia, sometiendo a los 6rganos jurisdiccionales nacionales las decisiones que
eran aprobadas por la Comisién®***. Con ello se pretendia asegurar el principio de
seguridad juridica y la aplicacion coherente de las normas de competencia,
estableciendo que las decisiones de la Comision tuvieran un caracter obligatorio para los
organos jurisdiccionales nacionales. Todo ello sin perjuicio de la posibilidad que tenian
los drganos jurisdiccionales nacionales de plantear cuestiones prejudiciales ante el
TJUE.

Sera con la sentencia del TICE de 20 de septiembre de 2001, en el asunto asunto
C-453/99 caso Courage, cuando se reconoce a los jueces nacionales como garantes de
los dafios causados por los hechos anticompetitivos. En esta sentencia se reconoce la
posibilidad de reclamar los perjuicios incluso si el demandante ha sido participe del
incumplimiento por ser parte del contrato infractor, siempre que no tenga una

responsabilidad significativa en la distorsién de la competencia. Se protege a las partes

*3FERNANDEZ VICIEN, C. y MORENO-TAPIA, 1., "Un paso adelante en la aplicacion del derecho
comunitario de la competencia por los jueces nacionales: el asunto Courage", InDret 01/2002, Barcelona,
2002, pp. 1-11, en especial p. 6.

®GUILLEN CARAMES, J., “La cooperacién entre jueces y autoridades administrativas en la aplicacion
privada del Derecho de la competencia” en Competencia y acciones de indemnizacion, en Congreso
Internacional sobre Dafios derivados de ilicitos anticoncurrenciales/ coord. por FONT RIBAS, A.,
GOMEZ TRINIDAD, S., Madrid, 2013, pp. 243-262, en especial p. 248; CALVO CARAVACA, ALL.y
SUDEROW, J., op.cit., nota 343, pp. 121-123.

150



La Politica de Competencia en su proyeccidn sobre el agro espafiol.

débiles de los contratos que no cuentan con suficiente poder econdmico y capacidad
negociadora y normalmente no pueden oponerse a aceptar condiciones abusivas en los
contratos. Se admite que las acciones de dafios y perjuicios constituyen un arma para la
defensa de la competencia en manos de los particulares dentro de la UE.

No obstante, se echaba en falta un reconocimiento explicito de caracter
normativo que recogiera la aplicacion privada del Derecho de la competencia. Y ello
ocurrio con la aprobacion del Reglamento n°® 1/2003, de 16 de diciembre de 2002,
relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y
82 del Tratado. Con él, se consagr6 un régimen aplicable para los jueces nacionales a
través de las acciones stand alone que permitian solicitar la nulidad del acto y una
indemnizacion por los dafios y perjuicios sin necesidad de contar con una previa
decision administrativa; y las acciones follow on que se interponian con objeto de
obtener una indemnizacion tras una previa decision administrativa o judicial firme que
hubiera declarado la ilicitud y nulidad del acto como establecia el articulo 6 del
Reglamento 1/2003.

El origen del problema en Espafia se encuentra en la Disposicién Adicional

Primera de la Ley de Defensa de la Competencia®>®

al establecer que los juzgados de lo
mercantil se encargaran de la aplicacion privada del Derecho de la competencia. Esta
posibilidad marca un hito en Europa debido a que, hasta el momento, habia primado la
defensa del interés publico de esta materia por parte de las autoridades administrativas
competentes frente a la defensa del interés privado por parte de los 6rganos judiciales
como Yya ocurria en Estados Unidos que aparecia como el paradigma de la aplicacion

privada del Derecho de la Competencia y de la judicializacion®°.

Uno de los temas mas controvertidos en Espafia durante esos afios fue la
aplicacion de las normas de defensa de la competencia por parte de los dérganos
jurisdiccionales nacionales en los conflictos privados entre los particulares. Desde el

comienzo, en el Derecho espafiol se opté por atribuir la aplicacion de las normas de

¥ a Disposicién Adicional Primera de la Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia establece que de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 86 ter 2. letra f de la Ley Organica 6/1985, del Poder Judicial, los
Juzgados de lo Mercantil conoceran de cuantas cuestiones sean de la competencia del orden
jurisdiccional civil respecto de los procedimientos de aplicacién de los articulos 1y 2 de la presente Ley.
%%pEREZ FERNANDEZ, P., Aplicacion publica o aplicacion privada del Derecho de la competencia,
Seminario Permanente de Ciencias Sociales, UCLM Universidad de Castilla- La Mancha, Cuenca, 2011,
pp. 1-22, en especial p. 5.
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competencia a un organismo administrativo especializado (la CNMC) y no a uno

jurisdiccional.

La relevancia de este aspecto estriba en que, en la aplicacion de las normas de la
competencia, junto al interés publico defendido por las autoridades administrativas,
existe también un interés privado, que se representa por los derechos subjetivos de los
particulares, vulnerados por las conductas anticompetitivas, y cuya proteccion no se

puede garantizar por la via administrativa, sino solamente por la via judicial.
b) Complejidad

Ante el problema de que se produzcan pronunciamientos contradictorios o
inconciliables entre las decisiones administrativas y las sentencias judiciales por ser la
administracion pablica un monstruo de varias cabezas®’, asi como de que se dupliquen
esfuerzos y recursos en la aplicacion e interpretacion de las normas de defensa de la
competencia, parece necesario articular mecanismos de coordinacion que garanticen el
funcionamiento de un sistema que prevea el cardcter complementario que cumple la
aplicacion privada del Derecho de la competencia con la aplicacion publica desarrollada
por las autoridades administrativas de competencia®®. Muy a propésito es la
transposicion de la Directiva 2014/104/UE de dafios y perjuicios que debia haberse
aplicado en todos los Estados miembros el 27 de diciembre de 2016 y que, sin embargo,

en Espafia lleva retraso.

La realidad es que, por unos mismos hechos, se pueden derivar consecuencias
distintas. Por un lado, las autoridades de competencia pueden imponer sanciones
administrativas al proteger el interés publico y, por otro lado, los jueces de lo mercantil
pueden condenar al resarcimiento de los dafios y perjuicios en la proteccion del interés
privado. Ello exige una coherencia en la aplicacién e interpretacion del Derecho de la

competencia por parte de las autoridades administrativas y las jurisdiccionales®>®.

Monti, antiguo Comisario de competencia en la UE, defendia la necesidad de
compatibilizar la competencia administrativa y la jurisdiccional sobre la base de

diferenciar entre los asuntos con relevancia para el interés pablico y aquellos con

®"MUGICA, R., Ponencia Defensa letrada de organismos independientes en las IX Jornadas de Defensa
de la Competencia, 21 octubre 2016, Bilbao.
$8GUILLEN CARAMES, J., op.cit., nota 354, pp. 1-17.
*9pidem, p. 17.
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relevancia para el interés privado. Consideraba que las autoridades judiciales disponian
de potestades que no se encontraban al alcance de los érganos administrativos, por lo
que, en ciertos casos, su actuacién podia llegar a ser mas efectiva que la de aquellos®®.
Esta idea es buena lo que ocurre es que no sera facil deslindar entre el derecho pablico y
el derecho privado porque, en algunas ocasiones, surgen asuntos complejos que tratan

ambas materias a la vez.

El Reglamento n° 1/2003, en su considerando séptimo, establece que los 6rganos
jurisdiccionales nacionales desempefiaran un cometido esencial en la aplicacion de las
normas comunitarias de competencia. Deberan salvaguardar los derechos subjetivos que
emanan del Derecho comunitario al pronunciarse sobre litigios entre particulares
mediante el resarcimiento de los dafos y perjuicios a los afectados por la comision de
las infracciones en competencia. La funcion de los 6rganos jurisdiccionales nacionales
es complementaria a la de las autoridades de competencia de los Estados miembros vy,
persiguiendo tal fin, seria conveniente facultarlos para aplicar plenamente los articulos
101y 102 del TFUE.

En el Reglamento n° 1/2003 se refleja la prevalencia de las Decisiones de la
Comision frente a la de los 6rganos jurisdiccionales nacionales poniendo de relieve la
primacia de la Comision en la interpretacion y aplicacion del Derecho comunitario de la
competencia. Todo ello sujeto a posible revision jurisdiccional por parte del Tribunal
General y del TJUE.

Efectivamente, el articulo 16 del Reglamento n°® 1/2003 establece que cuando los
organos jurisdiccionales nacionales se pronuncien sobre acuerdos, decisiones o practicas
en virtud de los articulos 81 u 82 del Tratado que ya hayan sido objeto de una decisién
de la Comision, no podran adoptar resoluciones incompatibles con la decision adoptada
por la Comision. Y a este respecto, el TJUE aprovecho la sentencia de 6 noviembre de
2012, asunto C-199/11, caso Otis para precisar el alcance del articulo 16 del
Reglamento 1/2003.

La sentencia se referia precisamente a una accion de dafios y perjuicios follow-

on planteada ante la jurisdiccion civil belga por la propia Comision Europea contra Otis

$OFERRIS, F., “Towards the aplication of article 81 by National Courts”, Anuario de Defensa de la
Competencia 2000, ICO-Marcial Pons, 2001, p. 514.
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y otras empresas a las que les reclamaba dafios y perjuicios por el dafio que ese cartel le
habia causado al instalar los ascensores en varios edificios de las instituciones europeas
en el afio 2009. Es decir, la Comisidén condend a Otis por el céartel y luego procedio por
la via civil a reclamarle los dafios y perjuicios. La sentencia aclara que el articulo 16 del
Reglamento se refiere a la infraccion sustancial y que el tribunal nacional decidira
libremente sobre la causalidad y sobre la existencia del dafio. EIl Tribunal sefiala que,
aunque la Comision haya determinado en su decision los efectos concretos de la
infraccion, correspondera siempre al juez nacional determinar de manera individual el
dafio ocasionado a cada una de las personas que han ejercitado una accion de

indemnizacion.

Por otro lado, el articulo 16 LDC establece un mecanismo de cooperacion entre
los organos administrativos y los judiciales para la aplicacion del Derecho de la
competencia. Esta cooperacion administrativa-judicial velara por el interés pablico del
mercado y el orden economico segun lo previsto en el articulo 38 de la Constitucion
Espafiola y seran las autoridades administrativas de defensa de la competencia las
encargadas de su proteccion. Y ademas, velard por los derechos particulares de las
empresas y los consumidores que seran protegidos por los jueces de lo civil-

mercantil®®*,

En cualquier caso parece que el articulo 16 LDC nace con la finalidad de ayudar
a los jueces espafoles en la resolucion de los conflictos que surjan en el Derecho de la
competencia que, muchas veces, entrafiaran cuestiones de complejidad econémica. Con
él se pretende lograr una aplicacion coherente de las normas de competencia, tanto por
las autoridades administrativas como por las autoridades judiciales con objeto de

garantizar el principio de seguridad juridica.

Para Guillen Caramés, la legitimacion de las autoridades administrativas para
poder intervenir como parte procesal en los procedimientos de aplicacion judicial
privada de las normas de la competencia suscité un vivo debate que culmind con la
negacion de la capacidad para ser parte a este tipo de autoridades tal y como recoge el
articulo 16 LDC, asi como el articulo 15.1° bis LEC que establece que la intervencién

de las autoridades administrativas, tanto nacionales como europeas en los

®IGUILLEN CARAMES, J., op.cit., nota 354, p. 8.
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procedimientos judiciales, se efectuara sin que en ningln caso dichas autoridades tengan
la condicion de parte®®?. La formula empleada por la LDC, la LEC y por el Reglamento
n® 1/2003 para posibilitar la intervencion de las autoridades administrativas en los

procedimientos judiciales de naturaleza privada es la del amicus curiae.

La figura del amicus curiae tiene su origen en el derecho consuetudinario
norteamericano donde se contemplaba ya desde hacia afios dentro de las reglas del
Tribunal Supremo de los Estados Unidos y tenia como finalidad ayudar a los Tribunales
a una mejor resolucién de los asuntos que tenian encomendados. Es decir, las
autoridades administrativas actuaban como amigos de la curia, pero sin intervenir en el
proceso ni influir sobre su objetividad ni imparcialidad. En Europa, en los procesos
judiciales que estan relacionados con la aplicacion de los articulos 101 y 102 del TFUE,
se habilita a la Comision Europea y a las autoridades nacionales de los Estados

miembros para intervenir en ellos como amigos de la curia.

No obstante, esta forma de intervenir de las autoridades administrativas dio un
giro a raiz de la sentencia del TJUE en el asunto Vebic en la que ningln representante
de una autoridad de la competencia, ni ningun representante del interés publico de la
competencia participaba en el procedimiento incoado ante un drgano jurisdiccional
contra la resolucién de la autoridad de competencia y eso planteaba dudas sobre la
conformidad de la normativa interna controvertida con el Derecho de la Union, en
particular con los articulos 2 (carga de la prueba), 15.3° (cooperacion con Grganos
judiciales nacionales) y 35.1° (designacion de las autoridades de competencia) del
Reglamento n® 1/2003. La cuestion recaia en saber si una autoridad nacional de
competencia estaba legitimada para participar, como parte recurrida, en un

procedimiento judicial relativo a una decision de la que es autora®®.

Conforme al articulo 35.1° del Reglamento n°® 1/2003, los Estados miembros
designaran a la autoridad o autoridades de la competencia competentes para aplicar los
articulos 101 TFUE y 102 TFUE, de tal forma que puedan velar por el cumplimiento
efectivo de lo dispuesto en dicho Reglamento. Segln éste, las autoridades designadas

deben garantizar la aplicacion efectiva de dichos articulos en aras del interés general.

*21bidem, p. 9.
%3Considerandos 51 y 52 de la sentencia Vebic.
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Por su parte, el Abogado General Paolo Mengozzi en el punto 74 de sus
conclusiones, defendid el hecho de que no conceder a la autoridad nacional de
competencia los derechos de parte en el litigio y el impedirle defender la resolucion que
ha adoptado implica el riesgo de que el érgano jurisdiccional que conoce esté totalmente
cautivo de los motivos y alegaciones formulados por la empresa o empresas
recurrentes®®*. En un 4mbito como el de la comprobacién de infracciones de las normas
de competencia y la imposicion de multas, que implica apreciaciones juridicas y
econdmicas complejas, la mera existencia de tal riesgo puede comprometer el ejercicio
de la obligacién particular que incumbe a las autoridades nacionales de competencia, en
virtud del Reglamento n°® 1/2013 de garantizar la aplicacion efectiva de los
articulos 101 TFUE y 102 TFUE.

Segun el articulo 35.1° del Reglamento n°® 1/2003, los 6rganos jurisdiccionales
podran figurar entre las autoridades de competencia designadas por los Estados
miembros. Y conforme al articulo 35. 2° cuando la ejecucion de la legislacion de la
Unidn en materia de competencia se confie a autoridades administrativas y judiciales
nacionales, los Estados miembros podran atribuir diferentes poderes y funciones a esas

distintas autoridades nacionales, ya sean administrativas o judiciales.

Por lo tanto, el TJUE en el asunto Vebic concluye que el articulo 35 del
Reglamento n° 1/2003 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa
nacional que no reconoce a una autoridad nacional de competencia la facultad de
participar, como parte recurrida, en un procedimiento judicial dirigido contra una
resolucién de la que dicha autoridad es la autora. Incumbe a las autoridades nacionales
de competencia calibrar la necesidad y la utilidad de su intervencién en relacién con la
aplicacion efectiva del Derecho de competencia de la Union. No obstante, la no
comparecencia sistematica de la autoridad nacional de competencia en tales
procedimientos judiciales compromete el efecto datil de los articulos 101 TFUE
y 102 TFUE.

Asimismo considera que, ante la inexistencia de normativa de la Union, los
Estados miembros son competentes, conforme al principio de autonomia procesal, para

designar el o6rgano u drganos que, formando parte de la autoridad nacional de

%4Conclusiones del Abogado General presentadas el 25 de marzo de 2010, asunto C-439/08, caso Vebic.
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competencia, estdn facultados para participar, como parte recurrida, en un
procedimiento ante un organo jurisdiccional nacional contra una resolucion de la que
dicha autoridad es autora, garantizando el respeto de los derechos fundamentales y la
plena efectividad del Derecho de competencia de la Unién. De esta manera, con esta
sentencia queda reconocida la posibilidad de que las autoridades de competencia

intervengan en los procesos judiciales y no solo en su condicién de amicus curiae.

Otro aspecto importante de la aplicacion publica y privada del Derecho de la
competencia es la relativa a la declaracion de nulidad de los acuerdos anticompetitivos
porque en la mayoria de los ordenamientos juridicos de los Estados miembros so6lo
puede hacerse efectiva a través de una declaracion judicial. Los 6rganos de la

jurisdiccién ordinaria son la Unica via para conseguir estos resultados.

Efectivamente como sefiala Salvador Codech, a la pretension estrictamente
indemnizatoria se suma la de ejercer una accion negatoria. En el derecho espafiol de la
responsabilidad civil es tradicional que, en los casos en que los dafios puedan volver a
causarse, la demanda de la victima comprenda, ademas de la pretension indemnizatoria,
otra pretension de abstencion por la que se pide al tribunal que ordene al demandado

abstenerse de causar en el futuro dafios similares®®®.

Y sobre este tema también incide Calvo Caravaca cuando sefiala que en la
interposicion de una accién civil por dafios en la aplicacion privada del Derecho de la
competencia caben dos contenciosos; uno contractual cuando, apoyandose en la
violacién de las normas del Derecho de la competencia, una parte solicita del juez la
anulacion de un contrato o se opone a una demanda de ejecucion, invocando su

nulidad®®®

y el extracontractual para solicitar del juez civil una indemnizacion por los
dafios que ha ocasionado la conducta anticoncurrencial. A estos Gltimos supuestos de

orienta la Directiva 2014/104/UE.

Para lograr una proteccion juridica eficaz tanto de los intereses publicos como de
los intereses privados es necesario articular una doble via de actuacion, administrativa y
judicial, cubriendo asi los efectos de las infracciones de las normas de competencia y

facilitando a los particulares su reclamacién. Parece mas facil disuadir a un empresario

$5SALVADOR CODECH, P., op.cit., nota 350, p. 12.
$CALVO CARAVACA, A.L. y SUDEROW, J., op.cit., nota 343, pp. 118 y 119.
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de que vuelva a actuar contra la libre competencia si por su infraccion puede recibir

sanciones administrativas y ademas indemnizatorias.

Desde el punto de vista de la efectividad de la aplicacion del Derecho de la
competencia, esto implica que las aplicaciones publica y privada de estas hormas ni son
compartimentos estancos ni discurren en paralelo, sino que el interés publico de garantia
del funcionamiento del mercado esta presente en mayor o menor medida en las dos™’.
Podria afirmarse que la aplicacion publica y privada del derecho de la competencia son
complementarias y necesarias para la correcta proteccion de los bienes juridicos objeto
de salvaguarda: el mercado, la economia, la libre competencia y los intereses de los

particulares perjudicados.
1.2 Los programas de clemencia

Dentro de la aplicacion publica del Derecho de la competencia, los programas de
clemencia se han disefiado para descubrir los carteles®®, conseguir pruebas con las que
perseguir y sancionar las conductas anticompetitivas, saber qué empresas los componen
y conocer la cuantia del dafio causado al mercado con objeto de disolver el cartel e
imponer una multa econdmica, proporcional al dafio causado, en via administrativa. Los
programas de clemencia se han convertido en la principal herramienta que tiene la

administracion para descubrir los carteles debido a la dificultad que entrafia su prueba.

En el Libro Blanco de acciones de dafios y perjuicios por incumplimiento de las
normas comunitarias de defensa de la competencia de 2008, Unicamente se hacia
referencia a la necesidad de establecer mecanismos de coordinacion entre la aplicacion
publica y la aplicacién privada del Derecho de la competencia con el fin de que los
programas de clemencia resultaran atractivos para las empresas y éstas decidiesen

colaborar con las autoridades administrativas en vez de temer que, posteriormente, en la

%’pPEREZ FERNANDEZ, P., op.cit., nota 345, pp. 15-18.
$8COMISION EUROPEA, Comunicacion de Clemencia, DOUE 8.12.2006. Los cérteles son acuerdos o
practicas concertadas entre competidores que pretenden limitar la competencia mediante la coordinacion
de su comportamiento competitivo en el mercado y modificando los parametros de la competencia en el
mercado interior mediante acuerdos de fijacién de precios de compra o de venta, asignacion de cuotas de
produccion o de ventas, o reparto del mercado, en particular presentando ofertas concertadas en
licitaciones publicas. Al afectar directamente a los consumidores por ser la causa de que aumenten los
precios y se restrinjan las posibilidades de elegir los productos, los acuerdos constituyen una grave
infraccion del articulo 81 del Tratado de la Comunidad Europea, el articulo 101 del TFUE.
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via civil, tuvieran que hacer frente a cuantias importantes por las indemnizaciones de

dafios y perjuicios que les reclamaran los particulares que hubieran sufrido sus dafos.

En Espafia, los programas de clemencia quedan recogidos en los articulos 65 y
66 de la LDC, desarrollados en los articulos 46 a 53 del Real Decreto 261/2008, de 22
de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de defensa de la competencia (RDC), y
permiten que la CNMC pueda conceder exencidn del pago de la multa o una reduccion
de su importe a aquella empresa o persona fisica que ponga en conocimiento de la
autoridad la existencia de un cartel y su participacion o responsabilidad en éste,
aportando las pruebas que tenga a su disposicién o que pueda recabar a través de una
investigacion interna, siempre y cuando cumpla los requisitos y condiciones

establecidos en la LDC y en su normativa de desarrollo.

¢QUué ocurre entonces con la empresa que se adhiere a un programa de clemencia
y que desvela con pruebas los hechos, el alcance y las empresas competidoras
implicadas? Esta empresa, desde el punto de vista de la aplicacion publica del Derecho
de la competencia, quedard exenta del pago de la multa si ha sido la Unica y primera
empresa que se ha adherido al programa de clemencia. Y si son varias empresas dentro
del mismo cartel, habra que apreciar el orden en el que se han adherido y en este caso
no existira una exencion total de la multa, si no una reduccion de la misma proporcional
a que sea la primera, segunda o sucesivas empresas que se adhieren al programa. Tendra
una reduccion de la multa de entre un 30 y un 50 por ciento si es el primer solicitante, la
reduccion sera entre un 20 y un 30 por ciento si es el segundo solicitante y hasta un 20

por ciento de reduccion de la multa para los sucesivos solicitantes®°.

Ahora bien, cuando se plantea la aplicacion privada del Derecho de la
competencia y la ejecucion de los programas de clemencia, la situacion se complica
sobre todo para las empresas que han recibido un trato de favor por facilitar toda la
informacion necesaria para destapar el cartel y sancionar a las empresas que han

participado en el mismo. Si en el ambito publico reciben un trato de favor consistente en

%9CNC, Comunicacion sobre el programa de clemencia, Madrid, 2013, pp.1-22, en especial p.15;
COMISION EUROPEA, Comunicacion de Clemencia, DOUE 8.12.2006; Articulos 65 y 66 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.
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la exencién de la multa o la reduccién de la misma en una cuantia importante®™

, en el
ambito privado, quedan completamente desprotegidas porque han aportado unos datos
que les inculpan y que los particulares perjudicados pueden utilizar contra ellas cuando
reclamen los dafios y perjuicios por la via civil. Por lo tanto, la aplicacion privada del
Derecho de la competencia puede afectar negativamente al éxito de los programas de
clemencia y es importante conocer bien el alcance porque a la administracion le interesa

que los programas de clemencia continten funcionando y estén plenamente operativos.

Para conocer el alcance del éxito de estos programas, hay que valorar que a dia
de hoy la CNMC ha desmantelado 14 carteles en Espafia y ha impuesto multas por 549
millones de euros®’. Los cuatro Gltimos carteles que desmantelé la CNMC en 2016

72
|3

fueron el cartel de pafal®*“que representd multas de 128 millones a la industria, el

cartel del hormigon®”

que representd multas de 29 millones de euros, el cartel del
fuego por concesiones administrativas para la extincion de incendios que se realizaban
en la Comunidad Valenciana y por ultimo, el cartel del transporte de dinero con multas

de 45 millones de euros que sancioné a Prosegur.

Para que la aplicacion privada del Derecho de la competencia no disuada a las
empresas participantes de denunciar un cartel con el consiguiente riesgo que para ellas
entrafia de que les exijan la totalidad de la reparacion de los dafios y los perjuicios
ocasionados a un particular, se pueden adoptar dos medidas. Primera, evitar en todo o
en parte el descubrimiento de la documentacion que las empresas facilitan a las
autoridades competentes en el marco de su solicitud de clemencia y, segunda, reducir el
grado de responsabilidad econdmica de las empresas que han participado en los
programas de clemencia para que respondan de los dafios y perjuicios de manera

subsidiaria y no solidaria, es decir, solo cuando el resto de empresas sean insolventes.

En relacién a la confidencialidad de los documentos aportados por las empresas

en el marco de una solicitud de clemencia, se pronuncio el TIUE en la sentencia del 14

$%rocter & Gamble se adhirié al programa de clemencia en el cartel de pafial que se ha descubierto en
Espafia en mayo de 2016 y gracias al programa, quedd exenta del pago de la multa de 65 millones de
euros que le correspondia, Expediente S/DC/0504/14 de la CNMC.
$ICNMC, www.cnmc.es
$2Competencia  multa al cartel del pafial con 128 millones, LA  RAZON,
http://www.larazon.es/economia, visitada el 1.10.2016.

¥ a CNMC multa con 29 millones a 23 cementeras y hormigoneras por cartel, ABC, 9.09.2016,
http://www.abc.es/economia/abci-cnmc-multa-29-millones-23-cementeras-y-hormigoneras-cartel-
201609091844 noticia.html
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de junio de 2011 en el asunto C-360/09, caso Pfleiderer. EI TJUE establecio que las
condiciones de la autorizacion o la denegacion del acceso a la documentacion generada
como consecuencia de una solicitud de clemencia debian ser determinadas por los
drganos jurisdiccionales de cada Estado miembro, de acuerdo con su normativa interna
y ponderando, en todo caso, los intereses protegidos por el Derecho europeo. El origen
de la sentencia Pfleiderer esta en la imposicion de una multa de 72 millones de euros a
tres de los mas importantes fabricantes de papel decorativo en Europa y a cinco

personas responsables personalmente.

Lo que parece claro es que las empresas que se adhieran a los programas de
clemencia con objeto de obtener la exencion o la reduccion de la multa por la aplicacion
publica del Derecho de la competencia, no tienen garantizado que vayan a quedan
inmunes por la via privada de la reclamacion del dafio. Va a depender absolutamente de
la discrecionalidad del 6rgano jurisdiccional del Estado miembro competente. El TIUE
sefiala que la normativa material y procesal europea no establece normas comunes en
relacion al derecho de acceso a los documentos que se han obtenido por una autoridad

nacional en el marco de una politica nacional de clemencia.

En la cuestion prejudicial planteada en el asunto Pfleiderer, el juzgado de Bonn
mencionaba expresamente los articulos 11 y 12 del Reglamento n°® 1/2003 en los que se
sefialaba una estrecha colaboracion entre la Comision y las autoridades nacionales de
defensa de la competencia en los distintos Estados miembros a la hora de aplicar los
articulos 101 y 102 del TFUE. Se sefialaba que podria resultar necesario, en el ambito
de los procedimientos sancionadores de los carteles, prohibir a terceros el acceso a las
solicitudes de clemencia y a los documentos comunicados voluntariamente por los

solicitantes de clemencia.

El TIUE afiadi6 que las Comunicaciones de la Comision relativas a la
cooperacion con la red de autoridades nacionales de competencia®™* y al programa de
clemencia®”® no eran imperativas para los Estados miembros y, por lo tanto, la exencién
y reduccion del importe de las multas Unicamente contemplaba los programas de

clemencia aplicados por la Comisién, no aquellos que se ejecutaran a nivel nacional.

$"*Comunicacion de la Comisién sobre la cooperacion en la Red de Autoridades de Competencia, DOUE
27.04.2004.
$"°Comunicacion de la Comision relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccion de su importe
en casos de cértel, DOUE 8.12.2006.
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Por lo tanto, corresponderd a los Estados miembros establecer y aplicar las
normas nacionales que prevean respecto a la posibilidad de que los perjudicados
accedan a los documentos que las empresas infractoras hubieran presentado ante la
autoridad competente en un procedimiento de clemencia. EI TIUE afiadi6 que el
establecimiento y la aplicacion de estas normas son competencia de los Estados
miembros que deberdn tener siempre presente el principio de efectividad del
ordenamiento juridico comunitario. Conforme a este principio, no se puede hacer
practicamente imposible o excesivamente dificil la ejecucién de la normativa de la UE.
En este sentido, los programas de clemencia seran considerados instrumentos Utiles para
descubrir y detener los ilicitos anticompetitivos y para aplicar los articulos 101 y 102
TFUE, con independencia de que se trate de programas de clemencia nacionales o

europeos.

El TIUE considerd que, si se permite a los perjudicados por los céarteles el
acceso a toda la informacion que se ha presentado con una solicitud de clemencia, cabe
la posibilidad de que las empresas no quieran participar en los programas. Seran los
organos jurisdiccionales nacionales quienes ponderaran los intereses en juego para

justificar el acceso a los expedientes.

Por otro lado y segun el principio de equivalencia, habra que velar porque las
normas nacionales no hagan imposible en la practica que el perjudicado obtenga una
reparacion de los dafios. En el ordenamiento juridico europeo no existe ningin
obstaculo para el levantamiento de la confidencialidad de la informacion aportada por la
empresa infractora en el marco de una solicitud de clemencia y ningun precepto impide
que el perjudicado acceda a la documentacién dentro de un procedimiento de clemencia.
La normativa nacional no puede tratar las reclamaciones basadas en el derecho europeo

de manera menos favorable que las reclamaciones similares de derecho interno.

El Abogado general Mazék se pronuncié con anterioridad a la sentencia del caso
Courage y propuso una distincion entre los documentos creados especificamente por la
empresa solicitante de clemencia a la hora de preparar su solicitud y aquellos
preexistentes a la solicitud de clemencia. Los primeros establecen claramente la
participacion en el cartel por parte de la empresa que acude al programa de clemencia
por lo que estaran protegidos en todo caso y no serdn puestos a disposicién de

potenciales demandantes de dafios y perjuicios. Sin embargo, los documentos
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preexistentes, a los que podria haber accedido la autoridad de defensa de la competencia

competente por otra via, no seran protegidos confidencialmente.

El Abogado general se pronuncié a favor de la proteccion de los documentos
presentados por la empresa que acude a un programa de clemencia, y por tanto, por la
prevalencia de la aplicacion puablica frente a la privada, en relacion a las posibles
demandas de resarcimiento de los dafios causados por un ilicito anticompetitivo.
Argumentd que las victimas de los acuerdos colusorios no deberian acceder a las
declaraciones auto-inculpatorias que presentan las empresas en el marco de un
programa de clemencia con el fin de ejercitar una accion civil, ya que este acceso podria
afectar a la eficacia del programa de clemencia y las autoridades competentes no
tendrian conocimiento de tantos acuerdos colusorios como los que se descubren en la

actualidad gracias precisamente a los programas de clemencia.

Ademas, sefiala que la permisividad respecto al acceso a la documentacion
especial podria afectar al derecho fundamental de la empresa a la tutela judicial efectiva
y a un proceso equitativo. Por lo tanto, se observan discrepancias entre la sentencia
Courage del TJUE que aboga porque el resarcimiento pueda pedirlo cualquiera que
haya sufrido un dafio y que sean los tribunales nacionales los que decidan sobre la
documentacion que se tiene que exhibir y la opinién del Abogado general que se
pronuncia por la no exhibicion de los documentos para asegurar la tutela judicial

efectiva de la empresa competidora que participé en el cartel.

En la sentencia Courage, finalmente el Juzgado de Bonn decidié denegar el
acceso a todos los documentos relacionados con una solicitud de clemencia. EI 6rgano
jurisdiccional aleman se pronuncio a favor de la aplicacion publica del derecho de la
competencia, a favor de la politica de clemencia en la lucha frente a los carteles y le
otorg0 a estas cuestiones prioridad absoluta frente a posibles facilidades que se podrian
derivar para los perjudicados por los ilicitos anticompetitivos a la hora de interponer una
demanda de resarcimiento por los dafios causados. Baso su decision en la importancia
que tienen los programas de clemencia para el descubrimiento de los carteles. Esta
sentencia, que sefialé que el fallo no deberia de perjudicar la interposicion de demandas

civiles de resarcimiento, fue inapelable.
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Por su parte, la sentencia del Tribunal General de la UE, de 27 de febrero de
2014, en los asuntos InnoLux y Display, establecié que al ser el procedimiento de
clemencia una excepcion al principio de que las empresas debian ser sancionadas por
cualquier infraccion del Derecho de la competencia, sus reglas debian interpretarse
estrictamente. La eficacia de los programas de clemencia podria cuestionarse si las
empresas pierden los estimulos por ser las primeras en adherirse al mismo. Con esta
reflexion, el Tribunal General apuesta por el respeto y la prevalencia de la aplicacion
publica del Derecho de la competencia con objeto de preservar y mantener los

programas de clemencia y los objetivos que los mismos persiguen®”®.

Asimismo habré que interpretar restrictivamente los requisitos para beneficiarse
de la exencion o la reduccion de la multa basdndose en aquellos supuestos en los que se
aporten informaciones nuevas o relevantes para la labor que ya esta realizando la
Comision. Es el caso de la empresa de conservas Riberebro que obtuvo una reduccion
de un 50 por ciento de la multa por aportar nuevos datos cuando ya habia comenzado la

investigacion realizada por la Comision®’".

En Europa, tanto en el Derecho europeo como en los ordenamientos juridicos de
los Estados miembros, se ha venido observando durante afios una ausencia de relacion
entre las politicas de clemencia y las acciones privadas de resarcimiento. En Estados
Unidos es exactamente al contrario, se prevé expresamente una indemnizacion a los
perjudicados por el ilicito anticompetitivo como requisito previo para que la empresa
pueda recibir una reduccion o una exencién de la multa en el ejercicio de sus programas
de clemencia. Esta préactica que se da en Estados Unidos es una manera de intervenir en
el conflicto que existe entre la aplicacion publica y la aplicacion privada con el fin de
promover los programas de clemencia y la indemnizacién de los perjudicados sin tener

que elegir entre uno de los dos, opcion que no esta resultando tan facil en Europa.

Otra ventaja que obtienen las empresas americanas que se adhieren a los

programas de clemencia es que responderan econémicamente por el dafio causado pero

$®%VEGA GARCIA, F., Interpretacion restrictiva de los requisitos para Clemencia, sentencia del
Tribunal General 27.02.2014, http://derechoycompetencia.blogspot.com.es/, visitado el 19.11.2016.
$7"COMISION EUROPEA, Comunicacion relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccion de
su importe en casos de cartel, 2006/C 298/11, DOUE 8.12.2006.
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no multiplicandolo por tres como es la practica habitual en Estados Unidos por la teoria
de los triples dafios®™®.

En Europa, hace afios que se echan en falta medidas para limitar la
responsabilidad civil de las empresas que acuden a los programas de clemencia con el
fin de impulsar su uso, pero sin menoscabar el derecho de los perjudicados a obtener su

resarcimiento.

A este respecto, es bastante interesante la solucién adoptada por Hungria en
donde se establece que los beneficiarios de un programa de clemencia podran negarse a
indemnizar a las victimas en concepto de dafios y perjuicios sufridos por el acuerdo
colusorio nacional o europeo, siempre que los dafios puedan ser indemnizados por las
demas empresas que también hubiesen participado en el cartel. Esta norma no excluye
la posibilidad de que el perjudicado demande conjuntamente a todos los miembros del
cartel, pero establece un régimen de responsabilidad subsidiaria de la empresa que ha
cooperado con la autoridad competente con respecto a las demas empresas infractoras,
ya que aquélla Unicamente podra ser demandada civilmente una vez que se compruebe

que las demas no pueden pagar la indemnizacion correspondiente por su insolvencia.

Esta medida, sin embargo, no se aplicara en las relaciones entre la empresa que
ha obtenido una exencion de la multa y las demas empresas que han participado en el
cartel y han tenido que indemnizar a terceros. Estas empresas que han respondido por
los dafios y perjuicios podran demandar a la empresa que ha obtenido la dispensa de la

Comision.

En Espafa, el articulo 51 del RDC establece el acceso por parte de los
interesados a los documentos que sean necesarios para contestar al pliego de concrecion
de los hechos, pero niega la posibilidad de obtener copias de cualquier declaracion del
solicitante de exencion o de reduccion del importe de la multa que haya sido realizada
por éste de forma especifica para su presentacion junto con la correspondiente solicitud.
Este mismo articulo sefiala también que se considerara confidencial el hecho mismo de

la presentacion de una solicitud de exencién o de reduccién del importe de la multa.

$8Antitrust Criminal Penalty Enhancement and Reform Act, 2004; SALVADOR CODECH, P., op.cit.,
nota 350, p. 5-13.
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En este sentido, la Disposicion Adicional Segunda de la LDC introdujo un nuevo
articulo 15 bis en la LEC que establecia que la divulgacién de la informacion
suministrada por el solicitante de clemencia no se incluyera en el deber de cooperacion
entre las autoridades administrativas y los 6rganos jurisdiccionales. Segun este articulo,
la CNMC se podia negar a facilitar al 6rgano judicial los documentos aportados por la
empresa dentro de un programa de clemencia, lo que constituia una garantia importante
para la propia empresa. El articulo 15 bis LEC se referia a todos los documentos que la
empresa hubiera aportado en el marco de su solicitud. Destaca, de nuevo, la prevalencia
de los programas de clemencia desde el punto de vista de la aplicacion publica del
Derecho de la competencia frente a la aplicacién privada del mismo.

Lo que resulta concluyente es que la discrecionalidad para obligar a mostrar los
documentos que se han presentado en los programas de clemencia la tiene el 6rgano
jurisdiccional nacional competente. Las resoluciones de los 6rganos de defensa de la
competencia preservan la aplicacion publica del Derecho de la competencia frente a la
aplicacion privada del mismo. Seria oportuno valorar algunas medidas que, sin
desproteger la reparacion de los dafios y perjuicios a aquellos que tienen derecho a los
mismos, no pongan en peligro los programas de clemencia ni la efectividad de los

mismos. Sera la Directiva 2014/104/UE de dafios la que intente resolver esta cuestion.
1.2.1 La Directiva 2014/104/UE de dafios y perjuicios

El contexto jurisprudencial es muy relevante para el impulso de la Directiva
2014/104/UE vy su estructura proviene de las sentencias Courage en 2001, Manfredi en
2006, Pfleiderer en 2011 y Otis en 2012°”° del Tribunal de Justicia de la Union

Europea.

Con la entrada en vigor de la Directiva 2014/104/UE, de 26 de noviembre de
2014, relativa a determinadas normas por las que se rigen las acciones por dafios en
virtud del Derecho nacional, por infracciones del Derecho de la competencia de los
Estados miembros y de la Unién Europea®°, el legislador comunitario pretendid
garantizar el ejercicio eficaz y uniforme en toda la UE del derecho de las victimas al

pleno resarcimiento por el perjuicio sufrido asi como la optimizacion de la interaccion

$9STJUE de 6 noviembre de 2012, asunto C-199/11, caso Otis y otros.
%%%publicada en el DOUE 5.12.2014.
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entre la aplicacion publica y privada del Derecho de la competencia y, en particular, de

los programas de clemencia.

Para garantizar el funcionamiento del mercado interior, el &mbito de aplicacion
de la Directiva no se limita a las acciones de dafios derivadas de las infracciones
previstas en los articulos 101 y 102 TFUE, sino que se extiende a las acciones basadas
en las infracciones del Derecho nacional de la competencia que en el caso de Espafia
estan previstas en los articulos 1 y 2 LDC.

Por lo tanto, se aplicaran los articulos 101 y 102 TFUE aunque exista un
pronunciamiento administrativo de la autoridad de la competencia basado
exclusivamente en las normas nacionales de la LDC. A partir de la sentencia Courage
en 2001, la jurisprudencia comunitaria desarrollo una serie de pautas que se deberan
tener en cuenta en la articulacion de las acciones de resarcimiento de dafios y perjuicios
en los Estados miembros. Nada impide que el juez que conozca de una accion de dafios
aprecie, como ocurrio en la sentencia del TICE de 13 de julio de 2006 caso Manfredi,
asuntos acumulados C-295/04 a C- 298/04°%' que la préctica en cuestién afecta al
comercio entre los Estados miembros, dando asi entrada a las normas de la Directiva
por la via del articulo 3.1° del Reglamento n°® 1/2003. Esas directrices han quedado

recogidas en la Directiva de dafios.

El derecho de cualquier persona al pleno resarcimiento de los dafios y perjuicios
sufridos esta recogido en el articulo 1.1° de la Directiva y los principios de equivalencia
y efectividad, ya enunciados por el TJUE en las sentencias Courage y Manfredi, se
encuentran en el articulo 4 de la misma. En consecuencia, estan legitimados para
reclamar el resarcimiento de los dafios y perjuicios causados por practicas contrarias a
las normas de la competencia los clientes directos de las empresas, los consumidores y
los clientes finales y los organismos publicos si hubieran sufrido dafios o perjuicios

consecuencia de la conducta anticoncurrencial.

Por otra parte, una accién de indemnizacion de dafios también podra ser
ejercitada por una de las partes del contrato contrario a las normas de competencia
cuando ésta no haya tenido una responsabilidad significativa en la infraccion, por

hallarse en una posicion de inferioridad, siempre que haya utilizado todos los cauces

$1STJUE de 13 de julio de 2006, Asuntos acumulados C-295/04 y C- 298/04.
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juridicos que estaban a su alcance. El Tribunal establece que incumbe al drgano
jurisdiccional nacional examinar dicha posicion de inferioridad notoria con relacion a la

otra parte.

A este respecto se posiciona claramente el Tribunal Supremo en la sentencia del
cartel del azicar®® cuando establece que aunque el cartelista haya negociado
individualmente los precios con el cliente no priva a éste de su derecho a reclamar el
sobreprecio porque queda claro que el cartelista que negocia con un cliente actla
dolosamente en la formacion del contrato. Existe una maquinacion engafiosa en los
contratos celebrados entre cartelistas y sus clientes y éstos deben quedar protegidos de
manera equivalente a la proteccion que disfrutan en caso de dolo y que regula el articulo

1261 y siguientes del Cédigo civil*®.

El articulo 3 de la Directiva define el pleno resarcimiento como el derecho a la
indemnizacion por el dafio emergente y el lucro cesante, mas el pago de los intereses, en
consonancia con los articulos 1.106 y 1.902 del Cddigo Civil. Por su parte, el articulo
3.3° de la Directiva establece que el pleno resarcimiento en ningun caso conllevara una
sobre compensacion mediante indemnizaciones punitivas, multiples o de otro tipo,
como son conocidas en el Derecho estadounidense y aunque la sentencia Manfredi
dejara abierta esta posibilidad®‘. La realidad, como sefiala Salvador Codech, es que
aungue se prevén indemnizaciones que tienen en cuenta los dafos, los intereses legales
y las costas, en la practica las cuantias que se condenan a pagar pocas veces cubren los

dafios reales ocasionados®®°.

Para garantizar la efectividad de las acciones de los particulares en el marco de
la aplicacion privada con arreglo a las normas de Derecho civil y la efectividad de la
aplicacion puablica por parte de las autoridades de competencia, es preciso que ambos
instrumentos interactlen para garantizar la maxima eficacia de las normas sobre
competencia. Por lo tanto, es necesario regular las condiciones de acceso a los
documentos que estén en poder de las autoridades de competencia con objeto de evitar

las divergencias entre las distintas normas aplicables.

%829TS 5819/2013, de 23 noviembre de 2013 sala de lo Civil cartel del az(icar
#ALFARO, J., op.cit., nota 242.
$*BROKELMANN, H., “La Directiva de dafios y su transposicion en Espafia”, Revista General de
Derecho Europeo n° 37, 2015, p.7.
$¥SALVADOR CODECH, P., op.cit., nota 350, pp. 12-15.
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En la Directiva 2014/104/UE ya se prevé que la responsabilidad por las
infracciones cometidas ser& de la persona juridica y de la persona fisica, un hecho que
ya estaba contemplado desde hacia afios en la LDC, en el articulo 63 cuando se
establece que se podrd llegar a multar con hasta 60.000 € a aquellos directivos de
empresas que promovieran o0 impulsaran las conductas anticoncurrenciales.
Responsabilidad que efectivamente se ha exigido en Espafia hace poco con el cartel del
pafial®®.

El problema de interaccion entre la aplicacion publica y privada de las normas
de defensa de la competencia inquietaba a la Comisién y consecuencia del mismo, se
elabord el Libro Verde en 2005 sobre la reparacién de los dafios y perjuicios por
incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia®’, y el Libro
Blanco en 2008 sobre las acciones de dafios y perjuicios por incumplimiento de las

normas comunitarias de defensa de la competencia®®.

El Libro Blanco reconocia la importancia de que los programas de clemencia
siguieran siendo atractivos para las empresas privadas que hubieran participado en los
carteles porque era la Unica manera que tenia la administracion de desmantelarlos.
Ademas de una exencion o reduccion de la multa, a la empresa delatora se le ofrecian
unas condiciones de seguridad y confidencialidad. La pregunta que ha intentado
responder la Directiva de dafios es si es posible mantener una coexistencia pacifica entre
el programa de clemencia y la reparacion del dafio. A tal fin se aprueban algunas
medidas de cooperacion entre los 6rganos de defensa de la competencia y los 6rganos

jurisdiccionales nacionales.

El articulo 5 de la Directiva otorga total discrecionalidad al juez nacional para
ordenar a ambas partes la exhibicién de los documentos necesarios para iniciar el
procedimiento. Los oOrganos jurisdiccionales nacionales podran ordenar que la parte
demandada o un tercero exhiban las pruebas que tengan en su poder, siempre bajo su
estricta supervision. El juez valorara la proporcionalidad, verosimilitud, pertinencia y

contradiccion antes de tomar su decisién. No obstante, estos criterios no impediran que

$¥CNMC, Expediente S/IDC/0504/14 AlO de 26 mayo de 2016.
%'COMISION EUROPEA, Libro verde sobre reparacion de dafios y perjuicios por incumplimiento de
las normas comunitarias de defensa de la competencia, Bruselas 19.12.2005, pp. 1-13.
*#COMISION EUROPEA, Libro blanco sobre acciones de dafios y perjuicios por incumplimiento de las
normas comunitarias de defensa de la competencia, Bruselas 2.04.2008, pp. 1-14.
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los Estados miembros introduzcan normas que lleven a un sistema de exhibicién mas

amplia de las pruebas.

Sin embargo, junto a la regla general, se imponen bastantes limitaciones. Se
exige que la peticién de la prueba se refiera a piezas especificas y sea lo mas acotada
posible. También debe ser proporcional valorando la solidez de la accion ejercitada, el
alcance y el coste de la exhibicion de las pruebas con objeto de evitar las busquedas
indiscriminadas asegurando la confidencialidad de la informacion. Incluso se reconoce
la necesidad de proteger la confidencialidad de las comunicaciones entre el abogado y
su cliente que fue una materia que no se incluy6 en el Reglamento n® 1/2003.

La Directiva recomienda al juez que analice la pertinencia de la peticion con
objeto de no conceder al demandante mas de lo que estrictamente necesita. Ello no
impedird que el juez pueda denegar las pruebas cuando la divulgacion de las mismas
pueda lesionar el interés del demandado o de terceros cuando se trate de secretos

comerciales o de cualquier otra naturaleza confidencial o reservada.

El articulo 6 de la Directiva establece unas reglas especiales para los expedientes
de las autoridades de competencia que se acumulan a las medidas de caracter general
previstas en el articulo 5. Dentro de las mismas, sefiala que el juez civil no podra en
ningn momento ordenar que una parte o un tercero exhiban las declaraciones de la

empresa en el marco de un programa de clemencia y las solicitudes de transaccion.

A este respecto, es bastante interesante la clasificacion que realiza Brokelmann
respecto a los documentos que obran en poder de las autoridades de defensa de la
competencia. Desde su punto de vista, existirda una lista negra que incluird los
documentos autoinculpatorios que ha otorgado la empresa infractora dentro de un
programa de clemencia®®. Estos documentos no seran admisibles como prueba y
gozaran de una proteccion especial como recoge el articulo 15 bis de la LEC. Esta
medida otorgard mas seguridad juridica al procedimiento porque hasta hace poco se
concedia discrecionalidad absoluta a los 6rganos judiciales para utilizarlos como prueba

0 no. Y si se admitian como prueba, necesitaban unas garantias especiales.

3 Articulo 6.6° de la Directiva 2014/104/UE.
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Ademas, existira una lista gris que la conforma aquella informacién preparada
especificamente para el expediente administrativo dentro del programa de clemencia y
su exhibicion solo podrd hacerse una vez que haya concluido el procedimiento
administrativo®®. Fuera de las listas negra y gris, todos los demés documentos podran

exhibirse por orden del juez**.

La autoridad de la competencia podra comparecer por propia iniciativa en
calidad de amicus curiae ante el juez llamado a decidir sobre la admisibilidad de la
exhibicion para manifestar su punto de vista acerca de la proporcionalidad de los
requerimientos de exhibicién, erigiéndose asi en co-garante del sistema publico de
aplicacion de las normas de la competencia en los términos previstos en el articulo 15.3°
del Reglamento n® 1/2003. La comparecencia e intervencion de la autoridad de la
competencia serd voluntaria y el juez deberd aceptarla necesariamente y no podra

desestimar sin suficiente motivacion el punto de vista que exprese aquélla.

La Directiva autoriza la solicitud motivada del demandante para que el juez
acceda a las declaraciones de clemencia y de transaccion. La autorizacion no tiene como
finalidad la exhibicion de la pieza de clemencia para su incorporacion al pleito civil,
sino que el juez evalue, asistido por la autoridad de competencia, la informacién que
esté protegida por la inmunidad absoluta y la que, por las mismas razones, no goza de
inmunidad, sin permitirse en ningun caso el acceso al expediente y la participacion en el
examen Yy evaluacion de las partes o de terceros salvo que se trate de los autores de las
pruebas y deban por lo tanto ser oidos. En la préactica, dilucidar caso por caso qué
informacion, dentro de la pieza de clemencia o de la pieza de transaccion, queda
acogida a la inmunidad absoluta de exhibicion, y cual no, es bastante complicado por lo

que la decision del juez es determinante®®.

El juez debera limitar la exhibicién de las declaraciones de auto-inculpacién en
la pieza de clemencia o en la pieza de transaccion en la linea de lo que ya establecio el
TJUE en las sentencias Pfleiderer, asunto C-360/09 y Donau Chemie, asunto C-536/11.

¥0Articulo 6.5° de la Directiva 2014/104/UE; BROKELMANN, H., op.cit., nota 384, p. 23.

LArticulo 6.9° Directiva 2014/104/UE.

%92y ANES YANES, P., “Confidencialidad y clemencia en la Directiva de dafios: una aproximacion”, en
Estudios sobre el futuro Cddigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz, por
MORILLAS JARILLO (dirs.), M.J., PERALES VISCASILLAS, M.P., PORFIRIO CARPIO, L.J., 2015,
pp. 1140-1162, en especial p. 1150.
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La razon de la proteccion reside en la necesidad de que el infractor solicitante de
clemencia no se encuentre en peores condiciones que los co-infractores que no

cooperaron con la autoridad de la competencia.

La primera sentencia en la que el TIUE se tuvo que enfrentar a esta disyuntiva
fue la cuestion prejudicial planteada en el asunto Pfleiderer el 14 de junio de 2011, en la
que declaré que corresponde a los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros,
con arreglo a su Derecho nacional, determinar las condiciones en que debe autorizarse o
denegarse el acceso ponderando los intereses protegidos por el Derecho de la UE. El
Tribunal afiadié que la regulacion aplicable no debe ser menos favorable que la
referente a otros recursos semejantes de naturaleza interna, ni hacer imposible en la

practica o excesivamente dificil obtener dicha reparacion.

La jurisprudencia quedo consolidada con la sentencia del TJUE de 6 de junio de
2013, caso Donau Chemie, asunto C-536/11, en la que el Tribunal, basandose en el
principio de efectividad, se opuso a una disposicion de Derecho nacional en virtud de la
cual el acceso a los documentos que figuraban en el expediente relativo a un
procedimiento nacional de aplicacion del articulo 101 TFUE, incluido el acceso a los
documentos comunicados en un programa de clemencia, estaba supeditado Unicamente
al consentimiento de todas las partes en dicho procedimiento, sin que los 6rganos
jurisdiccionales nacionales tuvieran posibilidad alguna de ponderar los intereses en
conflicto. Ante la incertidumbre de la sentencia, el legislador comunitario opté por
establecer una prohibicion de acceso a los documentos de clemencia mas sensibles y

establecid unas reglas matizadas para las demas categorias de documentos.

La imposibilidad de acceder al ndcleo del programa de clemencia quedaba
compensada por la vinculaciéon del juez con las resoluciones de la autoridad de la
competencia nacional en orden a la constatacion de la existencia de una infraccion del

Derecho de la competencia®®.

La vinculacion se establecia entre los jueces y las resoluciones de las autoridades
de competencia de un mismo Estado miembro, pero no en relacion con las resoluciones
de las autoridades de competencia de otros Estados miembros que solo tendran el valor

de principio de prueba. Por lo tanto, con la trasposicion de la Directiva, a las

3 Ipidem, p. 1155.
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resoluciones de los drganos nacionales de competencia se les asignara un efecto
vinculante en el proceso civil, cosa que no ocurrira con las resoluciones de las
autoridades de competencia de otro Estado miembro que solo tendrén el valor de
principio de prueba segun el articulo 9 de la Directiva.

Cuando se trata de cérteles ya reconocidos y sancionados administrativamente,
es mas facil reclamar una indemnizacién por dafios y perjuicios a las empresas que
constituyeron el cartel porque ya se ha recogido previamente en una resolucion
administrativa. Se trata de una follow on o accién de seguimiento que continta por la
via civil una resolucion previa de una autoridad administrativa. De esta manera, se
inicia una situacion desconcertante para las empresas que se adhirieron a los programas
de clemencia porque quedan completamente expuestas a una reparacion civil de dafios y
perjuicios que les pueden reclamar los propios perjudicados en la via jurisdiccional.
Parece que la Directiva, aunque es aplicable a todo tipo de infracciones a las normas de
la competencia, ha querido centrarse en estas acciones acciones consecutivas o follow

0n394.

El articulo 9.2° de la Directiva solo obliga a que las resoluciones de otras
autoridades de la competencia sean reconocidas como principio de prueba de la
existencia de una infraccion de las normas de la competencia, lo cual no impide que
cuando se trasponga la Directiva en cada Estado miembro, se reconozca efecto

vinculante a las resoluciones firmes de cualquier autoridad nacional de la competencia.

Por lo tanto, las decisiones de las autoridades de competencia tendran efecto
vinculante en el pleito civil que motivara la aplicacion privada del Derecho de la
competencia. Pero ello no significa que al juez civil se le impida valorar la
responsabilidad civil que previamente ha sido valorada por la autoridad de la
competencia en via administrativa. Una cosa es la prueba irrefutable de los hechos
constitutivos de la infraccion, y otra muy distinta la calificacion juridica que en cada

ambito de decision y orden jurisdiccional aquéllos merezcan.

El articulo 9 de la Directiva 2014/104/UE esta pensado para asegurar la
uniformidad del Derecho europeo de la competencia y afiade un nuevo limite a la

independencia del poder judicial. En efecto, esta norma amplia la competencia de las

$%Articulo 6 del Reglamento n° 1/2003.
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ANC en ciertos supuestos en que pasaran a ser las que decidan sobre los hechos y la
constatacion de la infraccion. Se trata de una competencia paralela que afecta, por un

lado, al ambito administrativo y sancionador y, por el otro, al &mbito civil®®.

En efecto, el ambito del articulo 9 de la Directiva 2014/104/UE es, por un lado,
mas estricto y, por otro, mayor que el articulo 16.1° del Reglamento n® 1/2003. Su
ambito es mas estricto porque la decision administrativa tiene que ser firme para que
tenga efecto vinculante ante los tribunales nacionales. Pero, al mismo tiempo, su ambito
es mayor porque el efecto vinculante de las decisiones administrativas que ponen fin a
una infraccion concurrencial no s6lo alcanza a las que aplican el Derecho de la
competencia europeo, sino también a las que aplican la legislacion nacional del Estado

miembro.

Ahora bien, el articulo 16.1° del Reglamento n° 1/2003 se centra en la aplicacion
coherente del Derecho de la competencia europeo y, por su parte, el articulo 9 de la
Directiva 2014/104/UE busca mejorar su eficacia en el ambito civil, lo que permitira
alcanzar la eficacia del Derecho de la competencia tanto en el ambito administrativo
como en el civil. El objetivo del articulo 9 es mejorar la seguridad juridica, eficacia y
eficiencia procesal de las demandas de reparacion de dafios por incumplimiento de las
normas de competencia. Permitir a una empresa infractora volver a plantear las mismas
cuestiones ante la jurisdiccion civil que las planteadas en el procedimiento sancionador
es ineficiente, aumenta los costes del proceso judicial y contrario a la seguridad

juridica®®.

Tal y como indica el Considerando 34 de la Directiva 2014/104/UE, la Comision
Europea debe velar por la aplicacion coherente del Derecho de la competencia de la UE,
orientando a las ANC vy evitando incoherencias en la aplicacion de los articulos 101 y
102 TFUE, aumentando la efectividad y la eficiencia procedimental de las acciones por
dafios y asi mejorar el funcionamiento del Mercado interior para las empresas y
consumidores. Para cumplir con este objetivo, el articulo 9 de la Directiva 2014/104/UE
establece que la constatacion del incumplimiento de la norma de la competencia en

resoluciones firmes de una ANC no podré volver a ser objeto de litigio. Se considera,

$°CALVO CARAVACA, A.L. y SUDEROW, J., op.cit, nota 343, p. 129.
¥ |pidem, p. 130; SANCHO GARGALLO, ., op.cit., nota 224, p. 935.
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por lo tanto, que la constatacion de la infraccion ha sido establecida de modo irrefutable
en relacion a las acciones de dafios iniciadas en el Estado miembro de la ANC que haya
realizado dicha constatacion.

En Espafia, cuando ya existe una decisiobn de la Comisiébn Europea, la
uniformidad en la aplicacién de los articulos 101 y 102 TFUE esta garantizada por el
efecto obligatorio de esta decision, pues los tribunales nacionales s6lo podran cuestionar
su validez mediante una cuestion prejudicial al TIUE, que preserva la aplicacion e
interpretacion uniforme del Derecho de la UE.

El efecto vinculante de la decision administrativa para un juez civil esta en su
firmeza, que normalmente no sélo serd administrativa sino también judicial. Se salva asi
el principal escollo constitucional y rompe el principio que hasta ahora regia en nuestro
ordenamiento segun el cual el efecto de la cosa juzgada previsto en el articulo 222 LEC
no es aplicable entre dérdenes jurisdiccionales distintos como el administrativo y el
civil®*’. El juez civil queda vinculado por la constatacion de una infraccion del Derecho
de la competencia, pero no respecto de los demas elementos constitutivos de la

responsabilidad extracontractual.

La firmeza, por lo tanto, es el elemento clave para que un pronunciamiento de
una jurisdiccidn distinta a la civil pueda vincularla. Ante un mero pronunciamiento
administrativo carente de respaldo judicial, una resolucion de la CNMC no puede
desplegar ningun efecto vinculante ante la jurisdiccion civil con objeto de evitar

pronunciamientos judiciales contradictorios®®.

No obstante, tras todo lo sefialado, resultan iluminadoras las reflexiones que
realizan Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez**® respecto a la validez que también
tienen las resoluciones de las autoridades de competencia de otros Estados miembros
que si deben vincular a los jueces de los distintos Estados miembros. No solo por la
aplicacion del principio del reconocimiento mutuo sino porque si nos atenemos al
articulo 6.3° Reglamento Roma 11, los tribunales civiles pueden optar por el Derecho del
mercado afectado de otro Estado miembro o del suyo propio. Efectivamente, el Derecho

de la competencia no puede quedar circunscrito a las fronteras de un Estado, sino mas

*’BROKELMANN, H., op.cit., nota 384, p. 9.
*B|hidem, p. 10.
$9CALVO CARAVACA, A.L. y SUDEROW, J., op.cit., nota 343, p. 157.
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bien al alcance geogréfico de una conducta concreta y éste se determina segun los
efectos de la misma. Tampoco puede quedar circunscrito al &mbito administrativo ya
que tiene efectos en el ambito civil, por lo que las normas civiles deben de ser adaptadas
para garantizar la debida eficacia.

De esta forma, limitar la vinculacion a las decisiones de la ANC del Estado
miembro en el que se plantee la accion civil implica limitar los efectos de una decision
sancionadora a las fronteras de un Estado miembro aunque su alcance material

sobrepase dichos limites. Esta situacion restaria eficacia al Derecho de la competencia.

En caso de duda, el tribunal civil siempre podra acudir a los Tribunales
Europeos, tal y como establece el articulo 9.3° de la Directiva. Posibles situaciones de
bad forum shopping se pueden corregir por el DIPr., que ya establece mecanismos que
aseguran la competencia del tribunal mas cercano al litigio y, en especial, la aplicacion

del Derecho mas apropiado, el del mercado afectado.

Por dltimo, como razonan Calvo Caravaca y Suderow, el demandante y
perjudicado también deben de poder confiar en el resultado de un procedimiento
sancionador planteado ante otro Estado miembro. Por lo tanto, para garantizar una
aplicacion eficiente, resulta necesario que la jurisdiccion civil pueda reconocer las
decisiones de las ANC nacionales y las de otros Estados miembros, siempre y cuando la
parte demandada no se hubiese encontrado en una situacion de indefension durante
dicho procedimiento. El efecto vinculante de las decisiones administrativas en materia
de libre competencia no sélo se predica de las resoluciones del propio Estado miembro,
sino también de las resoluciones finales de los demas Estados miembros de la UE.
Todas estas normas persiguen un objetivo comudn, que es la eficacia del Derecho de la

competencia en Europa.

A la hora de transponer la Directiva al ordenamiento espafiol habra que valorar
algunos elementos como, por ejemplo, el nuevo plazo minimo de prescripcion de 5 afios
que aparece previsto en el articulo 10 de la Directiva. Este plazo exigira, para adaptarlo
al ordenamiento espafiol, una modificacion del articulo 1.968 del Cédigo civil que ahora
establece un plazo de prescripcion de un afio para las acciones de responsabilidad
extracontractual. Este plazo no se puede equiparar a los plazos de otros paises miembros

e incluso de las CCAA de Navarra y Catalufia que tienen un plazo de 3 afios. La
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doctrina considera que seria deseable que el legislador espafiol modificara esta
disposicidn para todos los supuestos de responsabilidad extracontractual y no creara un
plazo especifico para las acciones de dafios por infracciones al Derecho de la

competencia.

Asimismo sera necesaria la inclusion en el ordenamiento espafiol de una norma
especial en materia de prescripcion que determine cuando empieza a computar el plazo,
su duracion y las circunstancias en las que se interrumpe o suspende. El plazo no
comenzara hasta que se haya producido el cese de la infraccion y el demandante tenga
conocimiento, o haya podido razonablemente tenerlo, de la conducta y su caracter
ilicito, de la identidad de la empresa infractora y de la existencia del dafio. Si existiera
un procedimiento administrativo, debera suspenderse hasta, al menos, un afio después

de que la resolucion de infraccion sea firme o se dé por concluido el procedimiento.

El articulo 11 de la Directiva incide sobre la compatibilidad entre la aplicacion
publica y privada del Derecho de la competencia porque establece varios privilegios
para el beneficiario del programa de clemencia al sefialar que solo sera responsable
conjunta y solidariamente ante sus compradores o proveedores directos o indirectos,
nunca sera responsable por los dafios causados a los compradores de las otras empresas
que constituyeron el cartel. Asimismo el articulo 11.2° sefiala que su grado de
responsabilidad correspondera al del perjuicio que haya causado y no podra exceder de

este.

En opinidn de Brokelmann, el articulo 11 de la Directiva puede dar problemas
para trasladarlo al ordenamiento espafiol porque habla de una responsabilidad
extracontractual solidaria y el Cddigo civil sélo regula la responsabilidad contractual
solidaria en sus articulos 1137 y siguientes*®. La jurisprudencia*®* suple esta laguna
estableciendo que, en los supuestos en los que haya varios responsables sin que se les
pueda atribuir una cuota individual de responsabilidad, la responsabilidad sera solidaria
a partir de la sentencia que establezca dicha solidaridad. La Directiva exige que la
responsabilidad extracontractual de los infractores del Derecho de la competencia

dentro de un cartel sea solidaria en el momento de producirse, pero la solidaridad

“BROKELMANN, H., op.cit., nota 384, p. 12.
401573 528/2013, de 4.09.2013, sala de lo Civil.
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contractual no se produce hasta la sentencia que la declara y sdlo respecto de los
infractores demandados por el damnificado lo cual conlleva multiples problemas a la
hora de transponer el articulo 11 de la Directiva.

El articulo 12 de la Directiva, en la linea de lo que ya existe, establece el
principio de que el resarcimiento del dafio no debe dar lugar a una sobre-compensacion
por encima del sobrecoste efectivamente sufrido en cada nivel de la cadena de
suministro, evitando con ello indemnizaciones por encima del dafio sufrido. Y el
articulo 13 de la Directiva atribuye al infractor demandado la carga de probar como el
demandante ha repercutido los sobrecostes sufridos en sus compradores. Lo que se

conoce como passing on.

El articulo 17.1° recupera el principio de efectividad y subraya la facultad del
juez civil para estimar el importe de los dafios y perjuicios. Conforme al articulo 17.2°,
se presumird que las infracciones de céarteles causan dafios y perjuicios y el infractor
tendra derecho a rebatir esa presuncion. Ademas se prevé que el juez civil podra
solicitar el asesoramiento de la autoridad nacional de la competencia en la
determinacion de la cuantia de los dafos. Esta posibilidad ya aparecia prevista en el
articulo 5.2.b) de la Ley 3/2013 de creacion de la CNMC y en el articulo 15 bis LEC.

Acorde al contenido del articulo 17, encuentra todo su significado la sentencia
del TIUE de 6 noviembre de 2012, asunto C-199/11 Otis, cuyos antecedentes son que la
Comision declar6 la existencia de un cartel y posteriormente reclamé los dafios y
perjuicios en via civil. El Tribunal de Justicia consider6 que la Comision podia
representar a la Union ante un 6rgano jurisdiccional nacional que conociera de una
accion civil de indemnizacion por el dafio irrogado a la Union por un acuerdo o una
practica prohibidos por el Tratado constitutivo que pudiera haber afectado a
determinados contratos publicos adjudicados por diversas instituciones y organos de la

Unidn, sin necesidad de que la Comisién tuviera un mandato especial.

Ademas, el Tribunal de Justicia consideré que la Comision podia ejercitar ante
un organo jurisdiccional nacional una accion de indemnizacion por el dafio irrogado a la
Unidn como consecuencia de un acuerdo o una practica que habian sido declarados

contrarios al Tratado constitutivo por una decisién de la Comisién. Esta contestacion
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despeja cualquier duda de que la Comision Europea pudiera ser juez y parte en la
aplicacién administrativa del Derecho europeo de la competencia®®.

En efecto, a juicio del TIUE a la Unidn le asiste ese derecho de reclamacion de
dafios sufridos por la violacién del Derecho europeo de la competencia. Precisamente, el
Tribunal de Justicia distingue claramente la aplicacion pablica y la aplicacion privada vy,
a tal efecto, puntualiza que una accién civil de indemnizacion [implica] no solo la
comprobacion de que se ha producido un hecho dafioso, sino también la existencia de
un dafio y de una relacién directa entre éste y el hecho dafioso. Si bien es cierto que la
obligacion que tiene el juez nacional de no adoptar resoluciones incompatibles con una
decisién de la Comision por la que se declare la existencia de una infraccion del
articulo 101 TFUE le impone admitir la existencia de un acuerdo o practica
prohibidos, cabe precisar que la existencia de un dafio y la relacion de causalidad
directa entre ese dafio y el acuerdo o practica en cuestion siguen dependiendo, en
cambio, de la apreciacion del juez nacional. Por lo tanto, la jurisprudencia del TJUE
aclara que la decision de la Comision en la que se reconoce la creacién de un cartel
vincula al juez nacional y no podréa fallar en su contra, pero la valoracion del dafio, la
relacion de causalidad y el alcance por los dafios y perjuicios correspondera

exclusivamente al juez nacional competente.

La solucién extrajudicial de controversias entre los infractores y los
damnificados por las practicas contrarias al Derecho de la competencia se prevé en los
articulos 18 y 19 de la Directiva. No se puede perder de vista que, en la practica,
muchas reclamaciones de dafios se resuelven por la via extrajudicial a través de un
acuerdo transaccional porque son empresas que van a seguir trabajando juntas y quieren
resolver los problemas cuanto antes. De hecho, como sefiala Sanchez Calero, a nivel
europeo cada vez es mas habitual recurrir a los procedimientos de transaccion con el fin

de alcanzar acuerdos*®.

“20RDONEZ SOLIS, D., La Directiva 2014/104/UE, la aplicacién privada del derecho de la
competencia y el contexto jurisprudencial de su transposicion en Espafa, fecha publicacion 1.05.2015
www.elderecho.com, visitada el 15.01.2017.

“8SANCHEZ CALERO, F y SANCHEZ CALERO GUILARTE, J., Instituciones de Derecho Mercantil
vol. I, 37 2 edicién, Aranzadi, 2015, p. 224.

179


http://www.elderecho.com/

La Politica de Competencia en su proyeccidn sobre el agro espafiol.

Y relacionado con el articulo 11.4° de la Directiva, se redacta el articulo 19 que
establece beneficios para el coinfractor cuando se hayan alcanzado acuerdos
extrajudiciales con la parte perjudicada. Lo que se pretende es incentivar los acuerdos
extrajudiciales. En primer lugar establece que la reclamacion se reducira en proporcion
al acuerdo alcanzado y, en segundo lugar, la responsabilidad se convertira en
subsidiaria, Unicamente serd responsable cuando los deméas co-infractores no puedan
pagar los dafios. Respecto a la relacidn con los otros responsables solidarios, el infractor
queda liberado de las acciones de regreso que los demas pudieran tener contra él. Todas
estas medidas actian de incentivo para llegar a acuerdos extrajudiciales con la parte
perjudicada sin necesidad de ir a los tribunales.

La Directiva de dafios constituye un primer paso en el proceso de armonizacion
de las legislaciones nacionales en materia de acciones de resarcimiento de los dafios y
perjuicios en los supuestos de infracciones de la normativa de competencia. La
armonizacion no es completa por varias razones. Por un lado, porque solo se refiere a
las acciones relativas a las infracciones de las normas de defensa de la competencia y no
a otras materias como la proteccion de los consumidores o la responsabilidad por los
productos defectuosos. Va a ser necesario elevar cuestiones prejudiciales al TJUE con

frecuencia para ir resolviendo todas las dudas que puedan surgir.

Las acciones de los compradores indirectos, es decir, los consumidores finales, a
pesar del respaldo recibido en la Directiva, se seguirdn enfrentando a grandes
dificultades que hacen que sea dificil que puedan prosperar. Se atisba un largo camino
aun por recorrer. La Directiva no alcanza a todo el Derecho europeo de las obligaciones
contractuales y extracontractuales por lo que la normativa nacional seguird siendo
relevante en este tipo de acciones. A este respecto es muy importante como se haga la

transposicion de la misma en Espafia.

La Directiva intenta alcanzar una solucién a la disyuntiva entre la aplicacion
publica y privada del Derecho de la competencia pero no lo consigue. Es verdad que
promueve las reclamaciones de dafios y perjuicios y a la vez concede privilegios a las
empresas que se han adherido a los programas de clemencia. Nada impide que el
legislador espafiol profundice méas en esta materia porque con esta Directiva no se han

terminado de aclarar estos dos vértices.
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Tampoco se incluyeron en la Directiva 2014/104/UE las acciones colectivas a
pesar de que figuraban en la primera propuesta que realizdé la Comision en 2009. La
regulacién de las acciones colectivas quedo relegada a una simple Recomendacién de la
Comision. El considerando 13 de la Directiva sefiala que no se debe exigir a los Estados
miembros que introduzcan mecanismos de recurso colectivo para la aplicacion de los
articulos 101 y 102 del TFUE. No obstante, la principal preocupacién de las autoridades
de competencia y de la Comisién es que el ejercicio no homogéneo ni monitorizado**
de las acciones de dafios pueda acabar afectando negativamente al correcto desarrollo de
los programas de clemencia que tanto interesan para el ejercicio de las aplicacién

publica del Derecho de la competencia.
1.2.2 Las reclamaciones colectivas

La accion colectiva establece el acceso al proceso de pretensiones que afectan a
una colectividad de personas. Suele tratarse de un grupo de personas tan numeroso que
acudir a la acumulacion subjetiva haria el proceso impracticable, siempre que lo
pretendido en el proceso se sostenga en hechos juridicos de los que se deriva un interés

o derecho comdn a todos los miembros del grupo®®.

El acceso a la justicia, la economia procesal y la prevencion de los
comportamientos ilicitos son las tres funciones que justifican la introduccion de las
acciones colectivas*® porque es cierto que el impacto econémico de ciertos eventos
puede originar derechos individuales en una multiplicidad de personas pero su escasa
cuantia, la incertidumbre y la complicacion de la prueba pueden desanimar al ejercicio

individual.

““HERRERO SUAREZ, C., “La transposicion de la directiva de dafios antitrust. Reflexiones a raiz de la
publicacion de la propuesta de Ley de Transposicion de la Directiva”, Cuadernos de Derecho
Transnacional vol. 8, n° 1, marzo 2016, pp. 150-183.
“CARBALLO PINEIRO, L., Las acciones colectivas y su eficacia extraterritorial. Problemas de
recepcion y transplante de las class actions en Europa, De Conflictu Legum, nim. 12, Universidad de
Santiago de Compostela, 2009, pp. 1-306, en especial p. 17.
“%®|pidem, pp. 20-21; SUDEROW, J., El Derecho Internacional privado en la aplicacién privada del
Derecho de la competencia: competencia judicial internacional y derecho aplicable a las acciones civiles
derivadas de ilicitos antitrust, Tesis doctoral, Universidad Carlos Ill, Madrid, 2015, en especial p. 4;
COROMINAS BACH, S., “Hacia una futura regulacién de las acciones colectivas en la Union Europea.
La recomendacion de 11 de junio de 2013”7, Revista General de Derecho Europeo n° 34, Octubre 2014,
pp. 1-30, en especial p.11.
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La Comision Europea lleva afios trabajando en el desarrollo de las normas
europeas sobre acciones colectivas en el &mbito del Derecho de la competencia y el
Derecho de los consumidores. De hecho, la Directiva 98/27/CE, de 19 de mayo de
1998, relativa a las acciones de cesacion en materia de proteccion de los intereses de los
consumidores fue un éxito porque extendi6 la aplicacion de la accion de cesacion a los

Estados miembros aunque su alcance fue limitado en los supuestos transfronterizos*"”’.

Una propuesta de accion de grupo en materia de defensa de la competencia se
realiz6 en el Libro Verde, de 19 de diciembre de 2005, relativo a la reparacion de los
dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la
competencia*®®, posibilidad que confirmé posteriormente el Libro Blanco, de 2 abril de
2008, sobre acciones de dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas
comunitarias de defensa de la competencia. En esta linea, se plantearon propuestas para
elaborar un instrumento comunitario*® que permitiera superar la sectorializacién propia

de la tutela colectiva en Europa.

Por su parte, el Libro Blanco propuso unos mecanismos de compensacion civil
colectiva que fueron objeto de una consulta mas amplia de la Comision con objeto de
abordar la situacion especifica de las demandas masivas en el ambito de la defensa de la
competencia, mientras garantizaba que existian mecanismos de proteccion adecuados
contra el litigio abusivo. El Libro Blanco sugirié que los mecanismos de compensacion
civil colectiva se basaran tanto en acciones representativasa través de entidades
cualificadas como asociaciones de consumidores, organismos estatales o asociaciones

comerciales y en acciones de grupo.

La propuesta inicial de la Directiva de la Comisién en abril de 2009 incluyé una
regulacion de las acciones colectivas de dafios pero no llego a aprobarse por el fuerte
rechazo que la regulacion de las acciones colectivas ain generaba en Europa. Se trataba
de la primera vez que la UE legislaba en el &mbito del Derecho procesal una materia

hasta entonces reservada a los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros.

“TCARBALLO PINEIRO, L., op.cit., nota 405, p. 27.
“BCOMISION EUROPEA, Libro Verde sobre Reparacién de dafios y perjuicios por incumplimiento de
las normas comunitarias de defensa de la competencia, 19 de diciembre de 2005, COM (2005) 672 final.
“9CESE, Dictamen sobre el Libro Blanco de acciones de dafios y perjuicios por el incumplimiento de las
normas comunitarias de defensa de la competencia, COM (2008) 165 final 2009/C 228/06, DOUE
22.09.2009.
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Por su parte, el Parlamento Europeo, a través de su Resolucién Hacia un
planteamiento europeo coherente del recurso colectivo, de 2 de febrero de 2012,
propuso que las acciones colectivas debian regirse por las normas europeas de DIPr. No
obstante, el marco horizontal debia contemplar normas destinadas a impedir la busqueda

de los foros de conveniencia.

La Comision destacd que la ausencia de un planteamiento coherente de esta
materia a nivel de la UE podia afectar al disfrute de los derechos de los ciudadanos y las
empresas y dar lugar a un reconocimiento desigual de los mismos, lo que resultaba mas
evidente cuando estabamos ante litigios transfronterizos. Un marco europeo coherente
basado en las diferentes tradiciones nacionales ayudaria a reforzar la accién colectiva,

ya fuera de cesacién o de indemnizacion*™.

Finalmente, la Directiva 2014/104/UE no ha incluido ninguna regulacion de las
acciones colectivas, que figuraron en la primera Propuesta de la Comision de 2009. Su
regulacion ha quedado relegada a la Recomendacion 2013/396/UE de la Comision, de
11 de junio de 2013, sobre los principios comunes aplicables a los mecanismos de
recurso colectivo de cesacion o de indemnizacion en los Estados miembros en caso de

violacion de los derechos reconocidos por el Derecho de la Union**.

Segun el tipo de pretension, el recurso colectivo puede adoptar la forma de
accion de cesacion, mediante la que se pretende el cese de la practica contraria al
Derecho, o de accion de indemnizacion, con la que se persigue la obtencién de una
indemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos. La Comunicacion y la
Recomendacion de la Comision abordan ambas modalidades de recurso colectivo sin
perjuicio de las acciones de cesacion vigentes ya en los Estados miembros con arreglo al

Derecho de la Unién*'?,

“0COMISION EUROPEA, Comunicacion Hacia un marco horizontal europeo de recurso colectivo,
Estrasburgo, 11.6.2013 COM (2013) 401 final, pp. 1-18; MONTESINOS GARCIA, A., “Ultimas
tendencias en la Union Europea sobre las acciones colectivas de consumo. La posible introduccion de
formulas ADR”, RedUR n° 12, diciembre 2014, péags. 87-112, en especial p. 90.
“publicada en el DOUE 26.07.2013.
“2COMISION EUROPEA, Comunicacién Hacia un marco horizontal europeo de recurso colectivo,
Estrasburgo, 11.6.2013 COM (2013) 401 final, pp. 1-18; COMISION EUROPEA, Recomendacion de 11
de junio de 2013, sobre los principios comunes aplicables a los mecanismos de recurso colectivo de
cesacion o de indemnizacion en los Estados miembros en caso de violacion de los derechos reconocidos
por el Derecho de la Unidn, 2013/396/UE, DOUE 26.07.2013.
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No obstante, a las acciones colectivas de cesacion e indemnizacion, se afiade un
subtipo de la accion colectiva indemnizatoria Ilamada por la doctrina accién consecutiva
o follow-on action para aquellos casos en los que el dafio masivo se ha producido por la
infraccién del Derecho de la competencia. En la practica, el ejercicio de este tipo de
acciones colectivas ira precedido de una decision de la autoridad administrativa estatal o
europea competente que constate la infraccion del Derecho de la competencia. Lo que el
legislador pretende conseguir es que los sujetos legitimados puedan iniciar una accién
colectiva indemnizatoria apoyandose en el acto administrativo que declare la infraccion.
De este modo, en el proceso colectivo ulterior los sujetos afectados Unicamente deberan
probar la relacion causal del dafio, la actividad infractora del Derecho de la competencia
y la cuantificacion del mismo*. Es decir, lo mismo que se ha observado de manera

individual se puede aplicar ahora a los recursos colectivos.

En relacion al procedimiento administrativo descrito y la accion colectiva
consecutiva, la Recomendacion establece dos principios: en primer lugar, no podra
iniciarse el proceso colectivo indemnizatorio consecutivo si el procedimiento
administrativo no ha finalizado todavia. Por consiguiente, en el caso de que se hubiera
iniciado el proceso colectivo sin haber finalizado el procedimiento administrativo
previo, el organo jurisdiccional deberd suspender el proceso judicial hasta la
finalizacion del procedimiento administrativo. El segundo principio suspende la
prescripcion de la accion colectiva consecutiva hasta la finalizacion del procedimiento

administrativo que determine la infraccion del Derecho de la competencia.

La Recomendacion 2013/396/UE también recoge los requisitos que deberan
reunir las entidades representativas para poder ejercitar una accion colectiva. En
concreto, las entidades legitimadas seran aquellas que no tengan animo de lucro, estén
relacionadas con los intereses de los sujetos afectados y tengan capacidad legal y
financiera para defender los intereses de sus representados. Se recomienda que todos los
Estados miembros dispongan de sistemas de accion colectiva a nivel nacional que

respeten los mismos principios basicos en toda la Union.

“3COROMINAS BACH, S., op.cit., nota 408, p. 20.
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Un aspecto importante cuando se habla de las acciones colectivas es el
procedimiento para integrarse o quedar fuera de las mismas que se materializa en los
modelos de participacion voluntaria opt-in y el de exclusion voluntaria opt-out. En el de
participacion voluntaria, el grupo incluye Unicamente a aquellas personas fisicas o
juridicas que han decidido adherirse a la accion colectiva y, por lo tanto, el resultado
vinculara a todos los miembros que formen parte del grupo. De esta manera, aquellos
sujetos que no han formado parte en el proceso, mantendran la facultad de interponer

una demanda individual si quisieran.

En el modelo de exclusion voluntaria, el grupo se compone de todos los
individuos que pertenecen al grupo por haber sufrido dafios o perjuicios derivados de la
misma infraccion, salvo aquellos que expresamente se han desvinculado del mismo. En
este caso, la sentencia sera vinculante para todos los sujetos que pertenecen al grupo

definido excepto para aquéllos que expresamente se excluyeron.

La Comision apuesta por el sistema de inclusion porque el sistema de exclusion
puede dar lugar a demandas muy grandes en nimero y se podria abusar de ellas como
ya ocurre con las class actions americanas***. Toda excepcion a este principio debe
establecerse por ley o por resolucién judicial y estar debidamente justificada por
motivos de administracion de la justicia. La teoria sefiala que quienes aleguen haber
sufrido dafios en un mismo supuesto de dafios masivos deben poder adherirse a la parte
demandante en cualquier momento antes de que se dicte la resolucion definitiva o el
asunto se resuelva validamente de otra manera. Asimismo, todo aquél que pertenezca al
grupo demandante debera poder retirarse en cualquier momento antes de que se decida

el conflicto®®.

En Espafa, las acciones colectivas reguladas en la Ley de Enjuiciamiento Civil
se cifien a la proteccion de los consumidores y usuarios. Esta norma procesal distingue

entre los intereses colectivos de los consumidores o usuarios que estén perfectamente

““FERRERES COMELLA, A., Las acciones de clase (class actions) en la Ley de Enjuiciamiento Civil,
Actualidad Juridica Uria y Menéndez n° 11, 2005, pp. 38-48, en especial pp. 39-41.
“*MONTESINOS GARCIA, A., op.cit, nota 410, p. 96; SUDEROW, J., op.cit., nota 406, p. 13;
COMISION EUROPEA, Recomendacion de 11 de junio de 2013, sobre los principios comunes
aplicables a los mecanismos de recurso colectivo de cesacion o de indemnizacion en los Estados
miembros en caso de violacion de los derechos reconocidos por el Derecho de la Union, 2013/396/UE,
DOUE 26.07.2013.
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determinados o sean facilmente determinables y los intereses difusos de una pluralidad

de consumidores o usuarios indeterminados o de dificil determinacion*®.

Un ejemplo de reclamacion colectiva que se esta llevando a cabo en defensa de
los consumidores es el caso de la demanda colectiva que la Organizacion de
consumidores y usuarios (OCU) ha presentado ante los juzgados de lo mercantil de
Madrid, contra el Grupo Volkswagen-Audi por el escandalo de las emisiones de CO2 de
sus vehiculos. Esta demanda reclama indemnizaciones por los perjuicios causados por
el fraude de las emisiones, y a la misma se han adherido ya cerca de 4.000 afectados.
Se basa en el articulo 11.1° de la LEC que reconoce que, sin perjuicio de la legitimacion
individual de los perjudicados, las asociaciones de consumidores y usuarios podran

defender en juicio los derechos e intereses de sus asociados.

Y otro caso de demanda colectiva ha sido la presentada por Adicae contra las
entidades financieras en Espafia por la clausula suelo que estas incluyeron en los
préstamos hipotecarios de sus clientes sin informar a los mismos. Segun la Directiva
93/13/CEE, se trataba de una clausula abusiva que el Tribunal Supremo reconocié como
tal con fecha de 9 mayo de 2013 y debia procederse al cese de la situacion que origind
el abuso. Sin embargo, el TS no reconocio retroactividad a la cesacion de la clausula
abusiva y en una cuestion prejudicial que plantearon el juzgado de lo Mercantil de
Granada y la Audiencia Provincial de Alicante al TJUE, este se pronuncié con sentencia
de 21 de diciembre de 2016*7 reconociendo el carécter abusivo de la clausula y la
retroactividad a la fecha de la firma del préstamo hipotecario. Por lo tanto, se declara la
nulidad y la reclamacién de lo que se ha pagado de mas al banco, ademas de ser
necesario un ajuste por el capital pendiente que se dejo de pagar al banco y deberia

haberse pagado.

Carballo Pifeiro, por su parte, considera que la defensa colectiva también puede
ser emprendida por un miembro del grupo. Parece que no hay nadie mas interesado que
las autoridades publicas y las asociaciones representativas para defender los intereses
colectivos y difusos de un grupo; pero esta autora considera que cuando hay en juego

intereses econdmicos de los miembros del grupo, la cosa cambia ostensiblemente

“8Articulo 11.2°y 3° de la LEC.
“"Sentencia del TIUE de 21.12.2016 sobre las clausulas suelos, asuntos acumulados C 154/15, C 307/15
y C 308/15.
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porque entonces son ellos los que quieren ejercer su defensa®®. El articulo 7.3° LOPJ
permite la actuacion del grupo aunque su aplicacion procesal no ha sido posible porque
no se ha desarrollado legalmente.

El sistema de acciones colectivas espafiol se asemeja al modelo de exclusion, a
diferencia del sistema inclusivo que promueve la Comisién. Del articulo 222.3° LEC se
desprende que la cosa juzgada despliega sus efectos no sélo respecto de los litigantes
concretos, sino respecto de todos y cada uno de los consumidores y usuarios titulares de
los derechos en cuestién, hayan sido o no parte en el proceso. Parece que la intencion
del legislador fue que no pudieran incoarse mas procesos (colectivos o individuales)

contra ese demandado por los mismos hechos*'°.

A primera vista, parece que las acciones colectivas y la institucion del arbitraje
se excluyen mutuamente. Los procesos colectivos son complejos, implican numerosas
cuestiones juridicas y pueden llegar a afectar a un nUmero muy elevado de personas,
mientras que el arbitraje es un método alternativo de resolucion de conflictos
caracterizado por la autonomia de la voluntad de las partes y por su flexibilidad e
informalidad. Se ha criticado que reconocer la posibilidad de interponer acciones
colectivas en el arbitraje incumple los principios de rapidez, antiformalismo y gratuidad
propios de este mecanismo. Parece preferible que la oferta de arbitraje se haga de modo

individual a cada afectado.

A pesar de las diferencias que separan al arbitraje de las acciones colectivas, se
considera que puede aportar ventajas importantes en los procesos colectivos. Parece
muy Util optar por esta via cuando, por ejemplo, hay que determinar los tribunales
competentes cuando se esta ante un litigio internacional porque seran las partes las que
decidirdn a qué tribunal someterse. El arbitraje como institucion lleva implicito el

acuerdo, el deseo de las partes de alcanzar un acuerdo.

La Comision considera Util dar un paso mas y recomienda a los Estados
miembros el desarrollo de mecanismos de solucion consensuada de litigios

colectivos*?’. Por su parte, la doctrina considera que la posibilidad de arbitrar acciones

“8CARBALLO PINEIRO, L., op.cit., nota 405, pp. 83y 84.

“9COROMINAS BACH, S., op.cit., nota 408, p. 10.

“0COMISION EUROPEA, Recomendacion de 11 de junio de 2013, 2013/396/UE, puntos 27 a 30. La

Directiva 2013/11/UE, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucion alternativa de litigios en materia
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colectivas es una cuestién de tiempo**. Holanda aparece como el precursor dentro del
espacio europeo en promover acuerdos transaccionales a través de su transaccion

colectiva en materia de dafios en masa*?.

La Recomendacién quiere dar un trato preferencial a los mecanismos
alternativos de resolucion de conflictos. Considera necesario el establecimiento de una
via extrajudicial alternativa al proceso judicial colectivo, a la que pueda accederse antes
y durante el desarrollo del mismo. El acuerdo que pudieran alcanzar las partes en estas
via alternativas de resolucion de conflictos siempre iria seguido de un control judicial.
Y me viene a la cabeza el reciente acuerdo extrajudicial alcanzado por los bancos en

Espafia y los titulares de los préstamos hipotecados con clausulas suelo.

En Europa, la desconfianza inicial hacia la tutela colectiva ha sido sustituida por
el reconocimiento de la utilidad de ese mecanismo procesal que ha sido introducido con
diversos matices en distintos ordenamientos juridicos, limitado a éareas como la
competencia desleal, la proteccion del consumidor y del trabajador. El derecho
comparado demuestra que la tutela colectiva es una realidad, aunque multiforme,

plenamente operativa*®.

En la interpretacion del articulo 6.1°.7° LEC, cuando los grupos de consumidores
0 usuarios afectados por un hecho dafioso estén determinados o sean facilmente
determinables, para demandar en juicio, serd necesario que el grupo se constituya con la
mayoria de los afectados. No caben distinciones entre miembros del grupo nacionales y

extranjeros, lo relevante es su afectacion por el objeto del proceso colectivo*?*.

Ello no obsta a que los tribunales puedan decidir sobre la admision a tramite de
la demanda colectiva siendo proclives a descartar la heterogeneidad del grupo y a
excluir de la accién colectiva a los miembros del grupo con nacionalidad, residencia,

sede o domicilio en otro Estado miembro.

de consumo y por la que se modifica el Reglamento n°® 2006/2004 y la Directiva 2009/22/CE sobre
resolucién alternativa de litigios en materia de consumo, en su considerando 27, no impide a los Estados
miembros mantener o introducir procedimientos de solucion alternativa de litigios que aborden
conjuntamente litigios idénticos o similares entre un agente econdémico y varios consumidores,
permitiendo asi el desarrollo de procedimientos alternativos de solucion de litigios colectivos.
“IMONTESINOS GARCIA, A., op.cit., nota 410, p. 107.
2| hidem, p. 110.
“3CARBALLO PINEIRO, L., op.cit., nota 405, p. 25.
2% bidem, pp. 87 y 88.
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El hecho de que vengan al proceso intereses y derechos que se predican de una
pluralidad de sujetos hace pensar en su naturaleza publica con &nimo de excluirlos de la
aplicacion del Reglamento Bruselas I. No obstante, el RBI nos ayudara a resolver las

cuestiones que suscite la competencia judicial internacional de las acciones colectivas.

El disefio del sistema de competencia judicial internacional responde a dos ideas
que han quedado plasmadas en la sentencia del Tribunal Constitucional n° 61/2000*%
que establece que la jurisdiccion no se puede ejercer ilimitadamente y que la asuncién
de jurisdiccién no puede ser tan restrictiva que impida al demandante el acceso a la
justicia, todo ello bajo una tutela judicial efectiva.

El caracter general del foro del demandado es aquel en que sus posibilidades de
defensa son més altas y, por lo tanto, habilita su aplicacion en el caso de que la demanda
sea colectiva. A veces, la heterogeneidad del grupo que actia como demandante puede
interferir en la correcta concrecion del foro especial por razon de la materia, haciendo

imposible la determinacién del tribunal en el caso concreto*?®

. A este respecto, Carballo
Pifieiro sugiere la creacion de un foro exclusivo para las acciones colectivas en sectores
donde hayan sido identificados intereses y derechos para los que haya sido prevista la
tutela colectiva**’. Con ello se persigue evitar la multiplicacién de foros, en particular

cuando los afectados se hallan muy diseminados geograficamente.

Tanto el Libro verde sobre recurso colectivo como el Libro Blanco relativo a la
reparacion de dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de
defensa de la competencia plantean reformar el RBI para dar atencion especifica a las
acciones colectivas. Se trata de construir un foro que facilite los tramites y se propone el
del domicilio del demandado o bien el tribunal del mercado mas afectado. La
construccion de un foro especifico para las acciones colectivas dependera en todo caso

del legislador.

Para llevar a cabo la reclamacion colectiva, la primera medida a adoptar es
concederle publicidad a través de los medios de comunicacion, como establece el
articulo 15 LEC (el caso Wolkswagen es muy claro), lo que plantea el problema de qué

se va a comunicar a los miembros del grupo. La LEC no dice nada de quién tiene que

“2>Sentencia TC n° 61/2000, de 13 de marzo de 2000, BOE 14.04.2000.
“6CARBALLO PINEIRO, L., op.cit., nota 405, pp. 97-99.
“Tbidem, pp. 129 y 130.
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pagar el coste de la publicidad y se sobreentiende que lo tendra que asumir el
demandante sin perjuicio de que si gana, pueda reclamar las costas del proceso.

Desde la perspectiva europea, la posibilidad de que mas de una ley se pueda
aplicar en el mismo proceso encarece el acceso al mismo en un contexto en el que hay
dificultades para interponer acciones colectivas y donde es necesario desarrollar
incentivos para encontrar interesados que quieren defender judicialmente sus derechos e
intereses. La UE plantea la posibilidad de dar un tratamiento unitario a las pretensiones
que se canalicen a través de las acciones colectivas, posibilidad que se ha de abordar en
los dos sectores donde la Comunidad ha propuesto la introduccion de las mismas como
son el Derecho de la competencia y el Derecho de consumo*?.

Efectivamente, el Reglamento Roma Il prevé una norma de conflicto especifica
para la responsabilidad extracontractual derivada de actos de competencia desleal y
actos anticompetitivos. El articulo 6 RRII rechaza la autonomia de la voluntad e impone
la aplicacion de la ley del mercado afectado, entendiendo por tal el territorio donde
resultan afectadas las relaciones de competencia o los intereses colectivos de los

consumidores.

Esta regla, trasladada a una accion colectiva con un grupo heterogéneo que ha
sido afectado en mas de un mercado, representa la aplicacion de méas de una ley. La
norma de conflicto obligara a aplicar la ley de los distintos mercados afectados. Sin
embargo, el articulo 6.3° b) RRII intenta reducir las posibles leyes aplicables a una sola
en los supuestos de pluri-localizacion del dafio derivado del mismo acto restrictivo de la
competencia. Se permite aplicar la lex fori siempre que coincida con el domicilio del
demandado y uno de los mercados afectados. Hay que tener presente que cuando se
regula la materia extracontractual (Derecho de la competencia), los Unicos foros donde
se puede reclamar por el total del dafio son el domicilio del demandado o el lugar de

produccién de dafio coincidiendo ambos en muchos casos.

La razon de ser de esta interpretacion se halla en la uniformidad que introducen
los articulos 101 y 102 del TFUE en materia de defensa de la competencia y que
justifican la aplicacion de la ley del mercado afectado cuando se trata del mercado

comunitario. Es en este contexto en el que debe interpretarse el articulo 6.3° b) RRII

“8CARBALLO PINEIRO, L., op. cit., nota 405, pp. 200-202.
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que, ademas, permite aplicar una accién colectiva cuando el grupo estd compuesto por

competidores, habiendo sufrido todos ellos dafios en distintos paises.

En resumen, las acciones colectivas suponen a dia de hoy una opcion vélida para
compensar los dafios masivos y dispersos. Precisamente, muchos ilicitos
anticoncurrenciales se caracterizan por generar este tipo de dafios a lo largo de la cadena
de distribucion por lo que resulta obligado tratar la dimension internacional de las
acciones colectivas derivadas de ilicitos del Derecho de la competencia.

Si bien la Recomendacion de la Comisién de 11 junio de 2013 inst6 a todos los
Estados miembros a que se adhirieran a la accion colectiva, la Directiva 2014/104/UE
ha dejado al arbitrio de los Estados miembros la decision de introducir o no
procedimientos de recurso colectivo para las acciones interpuestas por particulares para

el efectivo cumplimiento del Derecho de competencia.

No se debe perder de vista que todas las acciones de cesacion o de
indemnizacion por la presunta violacion de distintos derechos son litigios civiles entre
dos partes de Derecho privado, incluso cuando una de esas partes tiene caracter

colectivo, es decir, es un grupo de demandantes.

El recurso colectivo privado se considera un instrumento que brinda a los
afectados por las infracciones acceso a la justicia y, en el caso del recurso colectivo
indemnizatorio, la posibilidad de reclamar una indemnizacion por los dafios sufridos.
Por lo tanto, la aplicacién del Derecho de la competencia por las autoridades publicas y
el recurso colectivo privado se complementan. Las acciones colectivas de dafios y
perjuicios deben tener la finalidad de garantizar indemnizaciones por los dafios

causados por una infraccion.

Se conocen situaciones de reclamaciones de dafios y perjuicios por infracciones
del Derecho de la competencia en el ambito europeo. Es el caso de la multa de 519

millones de euros que impuso la Comisién en 2008 al cértel de la goma sintética®,

“29COMISION EUROPEA, Decisién C (2006) 5700 final, de 29 de noviembre de 2006, relativa a un
procedimiento de aplicacion de los articulos 81 y 53 del Acuerdo EEE, asunto COMP/F/38.638, Caucho
de butadieno y caucho de estirenobutadieno fabricado mediante polimerizacion en emulsion.
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actuacion que fue seguida por una reclamacion de dafios de los principales productores

de neumaticos contra los fabricantes de goma sintética ante un tribunal de Londres*®.

Por su parte, Sdnchez Calero sefiala como el TS, en su sentencia de 21 de
octubre de 2015**, sent jurisprudencia al reconocer la acumulacion de acciones contra
las entidades financieras en Espafia a pesar de que existian algunas diferencias entre las

circunstancias concurrentes en las acciones acumuladas*®.

Aunque las acciones colectivas por asociaciones representativas basadas en las
infracciones de la normativa de defensa de la competencia sean una alternativa valida, la
ausencia de reclamaciones podria explicarse por la ignorancia de los consumidores y
por la falta de conocimiento de la existencia de esta posibilidad sin dejar de lado los

altos costes que entrafian una reclamacion colectiva de semejantes caracteristicas*®.

“OAPARICIO ARROYO, A., “Acciones colectivas en el ambito del Derecho de la Competencia
comunitario”, Actualidad Juridica Aranzadi n® 846/2012, Editorial Aranzadi, Pamplona, 2014, p.2.
“13TS Sala de lo Civil nim. 564/2015, de 21 de octubre de 2015, Madrid, Revista de Derecho del
Mercado Financiero, http://www.rdmf.es, visitada el 11.01.2017.
“2SANCHEZ CALERO, J., Acciones colectivas y acumulaciéon de sanciones, diciembre 2015,
http://jsanchezcalero.com/acciones-colectivas-y-acumulacion-de-acciones/, visitada el 01.10.2016.
“*MARCOS FERNANDEZ, F., “La aplicacion privada del Derecho de defensa de la competencia por los
tribunales espafioles”, ICE 50 aniversario de la primera ley de competencia en Espafia n® 876, 2014, pp.
91-104, en especial p. 102.
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1. LA DIMENSION IUSINTERNACIONALPRIVATISTA EN RELACION
AL ALCANCE DE LAS INFRACCIONES EN MATERIA DE
COMPETENCIA

La UE no posee un sistema de Derecho privado material completo al que los
tribunales puedan acudir como sistema de referencia. Por esta razon y por la
importancia de mantener una aplicacion uniforme de los textos, la labor interpretativa
del TIUE que hace posible establecer un significado y alcance comun a todos los
Estados miembros de los conceptos y categorias juridicas utilizadas en los distintos

instrumentos del DIPr. es fundamental.

Las diferencias que existen entre las normas nacionales de los distintos Estados
miembros sobre competencia judicial y reconocimiento de las resoluciones judiciales
hacen mas dificil el funcionamiento del mercado interior en la UE. Por lo tanto, son
necesarias disposiciones mediante las que se unifiquen las normas sobre conflictos de
jurisdiccion en materia civil y mercantil simplificandose los tramites para un
reconocimiento y una ejecucion rapidos y simples de las resoluciones judiciales de los

Estados miembros.

Como cualquier accion civil, las acciones por ilicitos anticoncurrenciales tienen
que ser caracterizadas para determinar su naturaleza e identificar los factores de
conexion mas apropiados. A su vez, el factor de conexion establecido en la norma de
conflicto sirve para fijar la ley aplicable a la accion y la competencia judicial
internacional. ElI DIPr. se refiere a conceptos legales nacionales cuando resulta

necesario y no a la normativa comunitaria en materia antitrust.

En el plano de la solucion de controversias juega un papel muy importante el
Reglamento n° 1215/2012, de 12 diciembre de 2012, relativo a la competencia judicial,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil,
conocido como el Reglamento Bruselas | bis, que unifica las normas de competencia
judicial internacional e introduce un régimen muy favorable de reconocimiento y

ejecucion de sentencias. También existen Convenios multilaterales y bilaterales que
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vinculan a Espafia en la materia, y en el plano estrictamente interno, la Ley Orgénica del

Poder Judicial (LOPJ) y la ley de Cooperacién juridica internacional*®*.

El Reglamento n® 593/208, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales, conocido como Reglamento Roma | (RRI) es el que
aplicaran con caracter general los 6rganos jurisdiccionales para determinar la ley
aplicable a un contrato internacional. El &mbito material se concreta en el articulo 1 que
se refiere a las obligaciones contractuales en materia civil y mercantil en las situaciones
que impliquen un conflicto de leyes. Un contrato internacional, por definicion, presenta
vinculos con varios paises. Esto choca con lo que establece el RRI que somete el
régimen juridico del contrato a una ley estatal como prevén los articulos 3 y 4 RRI.

Por su parte, el Reglamento n° 864/2007, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley
aplicable a las obligaciones extracontractuales, conocido como Reglamento Roma Il
(RRII) se configur6 como el primer instrumento del legislador europeo sobre ley
aplicable y como complemento I6gico del RRI. EI RRII unifica las normas de conflicto
de los Estados miembros en materia de obligaciones extracontractuales con la finalidad
de evitar el férum shopping, favorecer la seguridad juridica y facilitar la libre

circulacion de resoluciones en el espacio judicial europeo®®.

Tal y como ha destacado Gonzéalez Campos*®, el anélisis de la diversificacion
de las reglas o normas de DIPr. en los diversos ordenamientos estatales exige tener
presente, en el caso de Estados plurilegislativos, el factor de diversificacion que
representa la coexistencia de varios ordenamientos internos en vigor, con un ambito de
aplicacion determinado, sea territorial o personal, que puede llegar incluso a generar
(frente a lo que sucede en el caso del ordenamiento espafiol) la existencia de varios
sistemas de DIPr., tal y como se aprecia en Canada, Estados Unidos o Reino Unido. En
sus reflexiones, el Prof. Gonzéalez Campos relativiza el alcance de esa diversificacion
materializada a través de normas destinadas a resolver esa especifica categoria de los

conflictos internos, ya que el factor historico determina la diferente extension del

**RODRIGUEZ BENOT, A. (dir.), CAMPUZANO DIAZ, B., RODRIGUEZ VAZQUEZ, M.A. e
YBARRA BORES, A., Manual de Derecho Internacional Privado, tercera edicion, Tecnos, Madrid,
2016, pp. 239 y 240.
*|pidem, pp. 261-262.
*®GONZALEZ CAMPOS, J.D., Diversification, Spécialisation, Flexibilisation et matérialisation des
régles de Droit international Privé. Cours Général, 287, The Hague Academy of International Law,
Martinus Nijhoff Publishers, Hague, 2002, p. 68.
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fendmeno: su alcance difiere de unos Estados a otros, y el concreto y autonomo bloque
de constitucionalidad determinara el alcance de cada uno de ellos*®'.

Las cuestiones transnacionales que se suscitan en la aplicacion privada del
Derecho de la competencia se regularan por el DIPr. A diferencia del Derecho
Internacional Publico que marca los limites de actuacion de las autoridades de
competencia dentro de la soberania de su territorio, el DIPr. regula los conflictos
transnacionales que afecten a personas fisicas y juridicas en el ambito del Derecho
Privado*®. La dimensi6n internacional de la aplicacién publica permite entender las
particularidades del Derecho de la competencia. La doctrina de los efectos, tanto en su
dimension publica como privada, sienta la base sobre la que se deben determinar los

vinculos para la jurisdiccién y en especial para determinar el derecho aplicable®*.

La interrelacion puede resultar especialmente estrecha en especial cuando la
accion privada se basa en una vulneracion del Derecho de la competencia sancionada
por una autoridad administrativa. Este tipo de acciones, también conocidas como follow
on actions, se basaran en la decision sancionadora administrativa previa al
procedimiento civil. La dificultad aumenta en aquellos casos en los que se afiade un
componente internacional*?. El DIPr debe custodiar la seguridad juridica, facilitar el
acceso a la justicia y evitar situaciones injustas provocadas por la naturaleza

internacional del asunto.

Antes de aterrizar sobre los instrumentos de DIPr para conocer el alcance de las
infracciones en Derecho de la competencia y determinar la competencia judicial
internacional y la ley aplicable a estos supuestos, existe una cuestion que se debe
resolver con anterioridad. Es relativa al contenido de la materia contractual o
extracontractual que me permitira discernir si las normas de conflicto se regulan bajo un
reglamento u otro. Siento la necesidad de aclarar si las infracciones a un contrato de
compraventa internacional en donde se han contravenido los articulos 101 y 102 del
TFUE deben calificarse como materia contractual o extracontractual y el por que. Y

para cerrar el capitulo, necesito conocer el alcance y los requisitos necesarios para

**Ibidem, p. 87.
“SCALVO CARAVACA, AL. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho Internacional Privado,
edicién 162 ed., Volumen I, Editorial Comares, Granada, 2016, pp. 42-44.
“9CALVO CARAVACA, A.L., Derecho Antitrust Europeo, Tomo |. Parte General, La Competencia,
Colex, Madrid, 2009, p. 310.
“9SUDEROW, J., op.cit., nota 406, pp. 5y 6.
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considerar a una norma como internacionalmente imperativa, no solo en su proyeccion a
las infracciones en Derecho de la competencia sino también por su proyeccion a la Ley
12/2013 de la cadena alimentaria que ocupa un lugar destacado en esta investigacion.

2.1 Materia contractual o extracontractual: una cuestion calificatoria

La distincion entre las obligaciones contractuales y extracontractuales originaria
del DIPr de los distintos ordenamientos de los Estados miembros se introdujo con el
Convenio de Bruselas de 1968. A pesar de su origen, el Tribunal de Justicia afirmé que
era una herramienta independiente y especial. De hecho, la caracterizacion de las
acciones por ilicitos antitrust con base en el Derecho Internacional Privado Europeo
resulta bastante compleja***.

No es el contrato lo que crea las obligaciones contractuales, éstas nacen de la
voluntad unilateral de cada parte, reflejada en el contrato. Esta concepcion tiene raices
muy antiguas en la Edad Media donde la palabra dada hacia de juramento y un
juramento no necesitaba de otro juramento para ser valido, ya que obliga por si mismo
al sujeto que lo realiza. La voluntad unilateral y libre de una persona dirigida a otra

persona es lo que crea la materia contractual.

Tradicionalmente se ha afirmado que la calificacion como contractual de la
materia de litigio no prejuzga la solucidon que finalmente se otorgue al caso cuando se

deba decidir el derecho aplicable al mismo, que puede ser una solucién diferente®*2.

De este modo, se ha estimado que un litigio puede considerarse como un litigio
relativo a una materia contractual y, por tanto, ser incluido en el articulo 7.1 RBI bis,
pero el tribunal puede estimar que, una vez aplicado el articulo 7.1 RBI bis, el litigio
deba recibir una calificacién de materia no contractual a efectos de determinar la ley
aplicable al mismo. Sin embargo, el Derecho de la UE trata de evitar ese desfase de
conceptos. En efecto, se afirma que la calificacion de una accion como contractual o
extracontractual deberia ser la misma cuando se aplica el RBI bis que cuando se aplican

los Reglamento Roma | y Roma Il o cualquier otro instrumento elaborado por la UE**,

“!pidem, pp. 180-181.
“2CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op.cit., nota 438, p. 843.
“3Considerandos 7 y 17 del RRI sobre el principio de coherencia conceptual entre los Reglamentos de la
UE; Sentencia del TIUE 21 enero 2016, asunto C-359/14 y C-475/14, caso Ergo Insurance, fundamento
43.
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Para Garcimartin Alférez, la parte que alegue que un concepto utilizado en un
Reglamento europeo debe tener un significado diferente al que se sigue en otro
Reglamento europeo debe argumentar dicha separacion conceptual**“.

Puede suceder que una parte inicie acciones legales contra otra parte y que
ambas estén ligadas por un contrato. Debe entenderse que si la accion se ejercita como
consecuencia de un comportamiento que constituye un incumplimiento de las
obligaciones contractuales, solo en tal caso sera una accion en materia contractual. Para
precisar si ha habido incumplimiento del contrato debe examinarse el objeto del
contrato®®®. Si se puede considerar razonablemente que la reclamacién del actor est&
motivada por la inobservancia de los derechos y las obligaciones del contrato que
vincula a las partes, se tratara de una accion en materia contractual. Si la accion
ejercitada no estd motivada por el incumplimiento de tales derechos y obligaciones,
entonces sera tratada de una accién en materia delictual o cuasidelictual®*® como

establece el articulo 7.2° RBI bis.

Si el supuesto litigioso puede dar lugar a responsabilidad contractual vy
extracontractual, serd el demandante el que debe decidir qué tipo de responsabilidad
prefiere elegir. No obstante, como sefiala Calvo Caravaca, el demandante no puede
calificar juridicamente su propia pretension de modo vinculante para el juez. Sera el
tribunal el que califiqgue la pretension y establezca si se encuadra en la materia
contractual o extracontractual. Por otro lado, la calificacion a efectos de determinar la
competencia judicial internacional no prejuzga la posterior calificacién destinada a

resolver el fondo del asunto®’.

La materia contractual es una nocién autébnoma y propia del RBI | bis. Para

determinar si el objeto del litigio constituye una materia contractual no debe recurrirse

“*GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., Derecho Internacional Privado, 3% edicion, Aranzadi, Pamplona,
2016, pp. 391-395.
“>CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op.cit., nota 438, pp. 843-844.
“8STJUE de 13 de marzo de 2014, asunto C-548/12, caso Brogsitter, fundamento 23-27, CEBRIAN
SALVAT, M. A,, “Estrategia procesal y litigacidn internacional en la Union Europea: distincion entre
materia contractual y extracontractual”, Cuadernos de Derecho Transnacional, 2014, vol. 6, nim. 2, en
especial p. 327.
“TCALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op.cit., nota 438, pp. 863-866.
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al concepto que sobre tal nocion se tenga en los derechos nacionales de los Estados

miembros porque se trata de una nocién europea**®.

El TJUE ha interpretado de manera uniforme los conceptos contractual y
extracontractual a pesar de no haberse definido de manera explicita los mismos. Con tal
fin, los Reglamentos Bruselas |, Bruselas | bis, Roma | y Roma Il deben
complementarse**. Los Estados miembros necesitan un sistema coherente de normas de

DIPr. y los Reglamentos de DIPr recogen esa inquietud en sus preambulos*°.

El Tribunal de Justicia afirmo en la sentencia de 17 junio 1992, asunto C-26/91,
caso Handte, que la materia contractual comprendia los litigios derivados de un
compromiso libremente asumido por una parte frente a otra. Y en las sentencias de 20
enero 2005, asunto C-27/02, caso Engler y en la sentencia de 14 marzo 2013, asunto C-
419/11, caso Ceska sporitelna, la materia contractual presuponia la determinacion de
una obligacion juridica libremente consentida por una persona respecto a otra y en la
que se basaba la accion del demandante. Lo relevante es que la obligacion juridica haya

sido libremente asumida por una parte respecto de otra*™".

Mas reciente, el TJUE volvié a confirmar en la sentencia de 21 enero de 2016,
asunto C-359/14 y 475/14, caso Ergo Insurance, que el concepto de obligacion
contractual, en el sentido de este articulo 1, se refiere a una obligacién juridica

libremente consentida por una persona respecto a otra**.

Para el Derecho de la UE, la diferencia entre materia contractual y materia
delictual o cuasi delictual estriba en que la materia es contractual cuando la obligacion
surge de la voluntad de una persona que ha consentido libremente en obligarse a dar,

hacer o no hacer algo frente a la otra parte, mientras que la materia es delictual o

*8STJCE de 17 junio 1992, asunto C-26/91, caso Handte, fundamento 10; STJUE de 14 marzo 2013,
asunto C-419/11, caso Ceska sporitelna, fundamento 45; CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA
GONZALEZ, J., op.cit., nota 438, p. 842.
“SMUNOZ FERNANDEZ, A., “Nuevas perspectivas en la calificacion como contractual o
extracontractual de las acciones de responsabilidad en los reglamentos europeos de Derecho internacional
privado”, Anuario de Derecho Civil, tomo LXIX, 2016, fasc. I, pp. 440.
“OIhidem, pp. 444.
“ICALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op.cit, nota 438, pp. 888-890;
STJCE de 20 enero 2005, asunto C-27/02, caso Engler, fundamento 51; STJUE de 14 marzo 2013, asunto
C-419/11, caso Ceské sporitelna, fundamento 47.
“2ESPLUGUES MOTA, C., IGLESIAS BUHIGUES, JL. y PALAO MORENO, G., Derecho
Internacional Privado, 102 edicion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, p. 585; RODRIGUEZ BENOT, A.
et al., op.cit., nota 434, p. 241.
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cuasidelictual o extracontractual cuando la obligacion nace de la Ley que impone a un
sujeto el deber legal de dar, hacer o no hacer alguna cosa, con independencia e incluso

en contra de la voluntad del sujeto obligado®*®.

De la jurisprudencia del TJUE se desprende una prioridad explicita de la
calificacién contractual en la tarea de delimitacion. Solamente en el caso de que no
resulte posible la calificacién contractual se abrird la puerta a la consideracion de la
responsabilidad extracontractual*®*. Por lo tanto, ambos tipos de responsabilidad se

excluyen mutuamente.

Como seflalan Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez, las obligaciones
extracontractuales tienen tres caracteristicas: Una, su caracter internacional debido a que
las actividades de las empresas, los Estados, las personas fisicas, los consumidores y
profesionales habitualmente traspasan las fronteras. Dos, los casos internacionales de
responsabilidad civil extracontractual son muy complejos técnicamente y Tres, tienen

un carécter plurilocalizado de tendencia mundial®®®.

Se constata como la responsabilidad civil extracontractual es uno de los campos
del DIPr. en los que se manifiesta una mayor y mas compleja litigiosidad internacional,
asi como una de las materias que ha sufrido un mayor desarrollo normativo. Estos
avances han influido en la jurisprudencia y han influido en la codificacion tanto
internacional como interna del DIPr. De ahi el evidente atractivo que posee el estudio

del Derecho de dafios desde la perspectiva del DIPr*®.

Para Esplugues, Iglesias y Palao, se entiende que la nocion de materia delictual o

cuasidelictual en el sentido del articulo 7.2° del RBI bis comprende toda demanda que

457
y N

tenga por objeto exigir la responsabilidad de un demandado por el dafio causado 0

esté relacionada con la materia contractual del articulo 7.1° del RBI bis y que dicho

3CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op.cit., nota 438, pp. 1289 y 1290.
®*ARENAS CARGIA, R. “La distincion entre obligaciones contractuales y obligaciones
extracontractuales en los instrumentos comunitarios de Derecho internacional privado”, Anuario Espafiol
de Derecho Internacional Privado, tomo VI, 2006, p. 399.
“*CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op.cit., nota 438, pp. 1285-1286.
*PESPLUGUES MOTA, C. et al., op.cit., nota 452, p. 641.
“*TSentencia TJUE de 21 abril de 2016, asunto C-572/14, caso Austro-Mechana.
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caracter extracontractual no pueda ser determinado al amparo de la normativa sustantiva

del tribunal que conoce del litigio®*®.

Hasta la entrada en vigor del RRII, la misma accion podia considerarse
contractual, a la hora de fijar la competencia judicial internacional y extracontractual, a
la hora de determinar el derecho aplicable. Esta situacion generaba mucha inseguridad.
Los Reglamentos Roma | y Il tienen entre sus objetivos el eliminar esta dualidad
destacando la necesaria coherencia entre ambos. La mayoria de los casos conocidos
hasta la fecha respecto a las infracciones en Derecho de la competencia suelen tener un
caracter extracontractual, aunque también se han dado demandas basadas en contratos.

A falta de una definicion del término extracontractual en los Reglamentos, el
TJUE ha ido consolidando un concepto cuya nota principal es su caracter subsidiario,

4
|59

residual®®® o negativo respecto del de materia contractual que tampoco queda claro*.

Por lo tanto, siguiendo el criterio residual mencionado, las obligaciones
extracontractuales seran aquellas que no se deriven o no se hayan producido en el marco
de una relacion libremente asumida por las partes o por una parte frente a la otra. Si en
el caso de la materia contractual, las obligaciones nacian de la voluntad de una persona
que consiente en obligarse, en la extracontractual las obligaciones nacen de la ley, que
impone un deber a la persona con independencia de su voluntad“®*. Se adopta, por lo

tanto, un concepto muy amplio.

Esta idea puede ayudarnos a entender la solucion adoptada por el TIUE en la
sentencia de 13 marzo 2014, en el asunto Brogsitter C-548/12 relativa a la fabricacion
en exclusiva de maquinaria de relojes. Si la norma invocada por el actor le permite
exigir responsabilidad por la conducta del demandado sin necesidad de invocar el

contrato, habréa que entender que ha optado por la via extracontractual®®.

“8ESPLUGUES MOTA, C. et al., op.cit., nota 452, pp. 645-646.
*9Sentencia del TIUE 18 julio 2013, asunto C-147/12, caso Ofab, fundamento 32.
“OABARCA JUNCO, AP., GOMEZ JENE, M. GUZMAN ZAPATER, M., HERRANZ
BALLESTEROS, M., MIRALLES SANGRO, P.P., PEREZ VERA, E. y VARGAS GOMEZ-URRUTIA,
M., Derecho Internacional Privado, UNED 22 edicion, Madrid, 2016, p. 658.
“1CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J, op.cit., nota 438, p. 1126.
“2MUNOZ FERNANDEZ, A., op. cit., nota 449, p. 467.
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Esto mismo se desprende de las ocasiones en las que el RRII hace referencia a
las obligaciones extracontractuales que aparecen conectadas con un contrato o con una
relacion previa que no estarian bajo las normas de conflicto de RRII. El articulo 14.1° b)
del RRII permite a las partes que llevan a cabo una actividad comercial que elijan la ley
aplicable a una obligacion no contractual mediante un acuerdo negociado antes de que
tenga lugar el dafio. No todas las pretensiones conectadas con un contrato tienen que
calificarse necesariamente de contractuales. Se pueden deducir distintos intereses a
considerar como son los de las partes en unos casos, e intereses publicos mas amplios

en otros*®,

La labor del TJUE va a seguir siendo necesaria para interpretar los términos
contractual y extracontractual. Los casos mas complejos son aquellos en los que se
interponen pretensiones fundadas en normas sobre responsabilidad extracontractual
entre personas vinculadas por un contrato. En estos casos, el TIUE se reafirma en la
calificacion autonoma, sin tomar en consideracion la calificacion de las legislaciones
nacionales. La calificacion requerird un cuidadoso anélisis de los hechos y de las

normas para determinar si la accién se basa o no en un incumplimiento contractual®®.

Para Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez, entender correctamente el término
mercado es necesario para comprender como se regulan las infracciones al Derecho de
la competencia, qué legislacion serd aplicable y cual sera la competencia judicial

internacional en los casos de conflicto en supuestos transfronterizos.

Las normas y reglas propias de un mercado son tanto las normas de Derecho
Privado como las de Derecho Publico. En realidad, el Unico escenario geografico que
puede denominarse como mercado en sentido propio es el mercado nacional, es el Gnico
espacio economico estructurado sobre la idea de unidad regulatoria. Cuando se habla
del mercado mundial o internacional no se trata de un auténtico mercado en sentido
juridico, significa que existen flujos comerciales transfronterizos, relaciones econémicas
entre sujetos radicados en distintos paises. El mercado europeo tampoco es un auténtico
mercado. EI mercado nacional es el Unico y verdadero mercado excepto en el caso
espafol donde las distintas CCAA han elaborado sus reglas propias de comportamiento

en el espacio territorial de cada una de ellas, de modo que la técnica juridica y técnica

*831bidem, 4609.
“84gentencia del TIUE 28 enero 2015, asunto C-375/13, caso Harald Kolassa, fundamento 43.
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del mercado nacional se ha visto perjudicada cuando una norma de conflicto se remite a
la Ley que regula un mercado o la ley del mercado en el que se desarrollan actividades
econdmicas. Segun el articulo 6 RRII, dicha norma de conflicto se remite siempre a la
ley de un Estado, es la ley que regula ese mercado nacional. Por lo tanto, el caso espafiol
puede resultar algo mas complejo que el resto de Estados miembros que no tienen esa
organizacién administrativa en CCAA*®,

El TJUE sefiala que constituyen casos de responsabilidad en materia delictual o
cuasi delictual y no de materia contractual a efectos del RBI bis las relaciones juridicas
de responsabilidad derivada de dafios a terceros ya sea una responsabilidad objetiva o
por culpa, por accién u omision. El articulo 7.2° RBI bis cubre un amplio espectro e

466

incluye los dafios derivados de ilicitos antitrust™" y competencia desleal.

El RRII establece la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales que
surgen de los actos que infringen el Derecho de la competencia. Se refiere a las
sanciones civiles derivadas de dichos actos como son las reclamaciones de dafios y
perjuicios entre particulares que derivan de los actos que vulneran el Derecho antitrust

dentro de la aplicacién privada del Derecho de la competencia.

El RRII no establece la ley aplicable a las multas y sanciones que imponen las
autoridades de defensa de la competencia en la aplicacion publica del Derecho de la
competencia. Estas sanciones estdn sujetas al Derecho Publico aplicable, ya sea
Derecho de la UE o Derecho nacional, segin los casos. Las normas de Derecho de la
UE que sefialan el ambito de aplicacion espacial del Derecho de la competencia solo
indican qué casos internacionales estan sujetos a las sanciones de Derecho Publico
recogidas en el Derecho de la UE. Y las normas de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de
Defensa de la Competencia, que sefialan el &mbito de aplicacidn espacial del Derecho
antitrust de produccion interna, sefialan también, exclusivamente, a qué casos
internacionales son aplicables las sanciones de Derecho Publico recogidas en el

Derecho espafiol de la Competencia.

S CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op.cit., nota 438, pp. 1353-1356.
*6STJUE 23 octubre 2014, asunto C-302/13, Lithuanian Airlines, fundamento 28.
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El considerando 23 del RRII que describe el concepto de competencia parece
una norma en blanco®®’. La norma exige, para su propia aplicacién, que el acto en
cuestioén resulte prohibido por el Derecho de la competencia europeo o por un Derecho
nacional concreto. Para la aplicacion del articulo 6 RRII no es suficiente con que un
acuerdo entre empresas 0 una préctica concertada afecte al mercado de un pais. Es
preciso que dicha conducta esté prohibida por el Derecho de dicho Estado o por el
Derecho de la UE.

Dentro de la legislacion aplicable a las consecuencias privadas derivadas de
infracciones del Derecho de la competencia, el articulo 6.3° a) RRII ordena aplicar un
determinado Derecho estatal con independencia de lo que dispongan los criterios de
aplicacion en el espacio de tal Derecho estatal. Tambien pueden ser varios los mercados
afectados, de modo que el articulo 6.3° a) RRII puede conducir a aplicar distintos
Derechos estatales a un mismo acto concurrencial. En ese caso, se aplicara a las
consecuencias que produce un mismo acto anticoncurrencial la ley del Estado cuyo
mercado resulte alterado. El articulo 6.3° a) RRII es aplicable incluso si la conducta
contraria al Derecho de la competencia produce efectos indirectos, superficiales o poco

relevantes.

Cuando la conducta afecte o pueda afectar al mercado de varios paises, el
articulo 6.3° b) RRII trata de evitar la multiplicacién de leyes aplicables y facilita la
aplicacion de una ley Unica en ciertos casos. En primer lugar, se aplicara la ley del

domicilio del demandado y en segundo lugar, la lex fori.

Asimismo el articulo 6.3° b) RRII recoge los supuestos de concentracion legal,
en el caso de acciones colectivas transfronterizas, la legitimacion activa se rige por la
ley determinada por el mismo articulo 6.3° RRII y en el punto de conexién del articulo
4.1° RRII se concreta la ley aplicable con relacién a los efectos del acto ilicito en
relacion con la victima desde un punto de vista privado, mientras que el articulo 6 RRII

lo hace en relacion al mercado desde un punto de vista publico. La ley que regula la

“®’Sefiala que el concepto de restriccion de la competencia debe cubrir las prohibiciones de acuerdos entre
empresas, las decisiones adoptadas por asociaciones de empresas y las précticas concertadas que tengan
por objeto o efecto evitar, restringir o distorsionar la competencia dentro de un Estado miembro o dentro
del mercado interior, asi como las prohibiciones relativas al abuso de posicién dominante dentro de un
Estado miembro o dentro del mercado interior, cuando dichos acuerdos, decisiones, practicas concertadas
0 abusos estén prohibidos por los articulos 81 y 82 del Tratado CE o por la legislacion de un Estado
miembro.
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estructura de funcionamiento de un mercado que tiene una naturaleza publica, también
regulard las consecuencias privadas en forma de indemnizaciones derivadas de la

infraccion de tales reglas de organizacion del mercado.

La defensa de la aplicacion de la ley del mercado explica por qué el precepto
impide que las partes elijan la ley aplicable a las consecuencias privadas de la

18 Las

vulneracién del Derecho antitrust segin lo dispuesto en articulo 14 RRI
acciones privadas derivadas de esta vulneracién son una consecuencia funcional de las
reglas publicas de funcionamiento del mercado y siguen su mismo destino conflictual.
La regulacion del mercado se compone tanto de las reglas publicas como de las reglas
privadas. No parece l6gico que un comportamiento antitrust quede sujeto a una ley
estatal por lo que se refiere a las normas puablicas y a otra ley estatal diferente por lo que

se refiere a las normas privadas*®.

En los casos en que existen varios demandados, el perjudicado puede presentar
su demanda ante los tribunales del Estado miembro del domicilio de cualquiera de los
demandados segun establecen los articulos 4 y 8.1° RBI bis aunque aqui el peligro

radica en especular respecto al forum shopping.

Los articulos 101 y 102 del TFUE producen efectos directos en las relaciones
entre particulares y generan, para los afectados, derechos y obligaciones que los 6rganos
jurisdiccionales nacionales deben aplicar. Por lo tanto, los organos jurisdiccionales
nacionales también tienen una funcion esencial en la aplicacion privada de las normas
de competencia. Los consumidores, las empresas y también las autoridades publicas
(sentencia de TIJUE Otis) pueden reclamar ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales
el resarcimiento de los dafios y perjuicios causados por una infraccion de estas

disposiciones antitrust.

En ocasiones, un contrato contrario al articulo 101 TFUE puede generar
consecuencias que perjudican a un contratante. En dichos supuestos, la ley reguladora
del contrato en cuestion, determinada por el RRI rige las consecuencias de la
contrariedad de dichos contratos en el Derecho de la competencia y los dafios que una

parte del contrato puede solicitar a los responsables. En estos casos resulta operativo el

*®GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., op.cit, nota 444, p. 406.
“SCALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op.cit., nota 438, p. 1355.
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foro en materia contractual recogido en el articulo 7.1° RBI bis y no el previsto en el
articulo 7.2° RBI bis que es el aplicable en los casos, mas frecuentes, de ilicitos antitrust

extracontractuales*’®.

Garcimartin Alférez considera que, al contrario de lo que ocurre en las
obligaciones contractuales, no es habitual pactar de antemano una ley aplicable a un
posible dafio extracontractual. Y mucho menos es pactar esa ley cuando ya ha surgido el
hecho dafioso o el mismo dafio. Y es que ese pacto posterior sera perjudicial para los

intereses de alguna parte*’.

2.1.1 El Reglamento Bruselas I bis

El Reglamento 1215/2012*"%, de 12 diciembre de 2012, relativo a la competencia
judicial y a la ejecucidn de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, conocido

1" conocido

como Reglamento Bruselas | bis (RBI bis), derogo el Reglamento 44/200
como Reglamento Bruselas I. Este RBI bis constituye la piedra maestra del espacio
judicial europeo y proporciona el marco juridico basico de la competencia judicial

internacional en materia civil y mercantil de alcance patrimonial®’.

En Europa, un demandante que quiera iniciar una accion contra una empresa en
un asunto transnacional derivada de una infraccion de las normas de la competencia,
debera basarse en el DIPr Europeo para determinar los tribunales a los que acudir y se
regird por lo que establece el RBI bis. El funcionamiento adecuado de la justicia exige
reducir al maximo la posibilidad de procedimientos paralelos y evitar que se dicten en

dos Estados miembros resoluciones irreconciliables.

Brevemente voy a analizar tres supuestos que son de especial interés para el
objeto de esta investigacion. Por un lado, las compraventas de mercancia
internacionales, los contratos de distribucion y, por uGltimo y mas importante, las

infracciones al Derecho de la competencia. El razonamiento se debe a la aplicacion al

“OCALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op.cit., nota 438, p. 1356.
“TABARCA JUNCO, A.P. et al., op.cit., nota 460, p. 672; GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., op.cit., nota
444, p. 406.
“2pyblicado en el DOUE el 20.12.2012 y en vigor a partir de enero de 2015.
*"*Reglamento 44/2001, de 22 diciembre de 2000, relativo a la competencia judicial y a la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, conocido como Reglamento Bruselas I, publicado en
el DOCE el 16.01.2001.
“*FERNANDEZ ROZAS, J.C. y SANCHEZ LORENZO, S., Derecho Internacional Privado, 9 edicién,
Aranzadi, Pamplona, 2016, p.67.
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caso practico del final de esta investigacion en el que se venden, distribuyen vy

comercializan peras conferencia con origen en La Rioja y como destino el mundo.

En defecto de foros de competencia judicial exclusiva o sumision por las partes,
el foro del domicilio del demandado constituye el criterio general de atribucién de
competencia como establece el articulo 4 del RBI bis. La jurisprudencia del TIJUE sigue
un principio general segin el cual todas las demandas tendentes a que se declare la
responsabilidad de un demandado, daran lugar a la aplicacién de alguno de los criterios
de competencia especial previstos en el articulo 7 del RBI bis.

El articulo 7.1° a) del RBI bis establece que una persona domiciliada en un
Estado miembro podra ser demandada en otro Estado miembro en materia contractual,
ante el 6rgano jurisdiccional del lugar en el que se haya cumplido o deba cumplirse la
obligacién que sirva de base a la demanda.

Cuando se trate de una compraventa de mercaderias, la demanda se presentara
ante los tribunales del Estado miembro en el que, segln el contrato, hayan sido o deban
ser entregadas las mercaderias segun lo establece el articulo 7.1° b) RBI bis. Se designa
de forma autonoma el lugar de cumplimiento de un contrato valorando la obligacion que
caracteriza el contrato principal. De esta manera, se centralizan todas las disputas que

pudieran surgir en torno al mismo contrato para que conozca de ellas un unico tribunal.

Ahora bien, el articulo 7.1° del RBI bis no define el contrato de compraventa de
bienes ni el de prestacion de servicios por lo que podria haber dificultades de
interpretacion en relacién a demandas del Derecho de la competencia basadas en los
contratos de distribucion por ejemplo. El articulo 7.1° RBI bis otorga la competencia
judicial internacional a los tribunales en los que se hubiere o debiere haber cumplido la
obligacién en cuestion. Asi, el TJUE ha determinado que la obligacion a tener en cuenta

es aquella que corresponda con el derecho contractual en el que se base la demanda.

Los contratos de distribucion son de naturaleza compleja porque no soélo se
refieren a la venta de los productos del fabricante por el distribuidor sino que también
incluyen servicios que el distribuidor tiene que prestar al fabricante en relacién a sus

productos como puede ser la manipulacion y/o la conservacién de los mismos.
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El articulo 7.1° RBI bis determina el foro del lugar en el que, segun el contrato,
se deban prestar los servicios. El distribuidor podra demandar a la contraparte en el foro
del lugar en el que los bienes son distribuidos. Los contratos de distribucion se
caracterizan porque la prestacion de la distribucion suele limitarse a un territorio
concreto en el que el distribuidor tiene su domicilio. De esta forma, resulta sencillo
determinar el foro que, muchas veces, coincidira con el del mercado afectado. Esto
también facilitara el trabajo al juez al conocer de primera mano el mercado y territorio
en el que supuestamente se ha provocado el perjuicio a la victima. En las demandas
follow on, la resolucién sobre la que hayan basado la reclamacién probablemente se
refiera al mercado en el que actda el distribuidor. Aunque esto no siempre es asi porque
a veces el distribuidor tiene su sede en un lugar diferente a la zona en la que distribuye

los servicios.

En el caso contrario, cuando el proveedor sea el demandante, se acudira al
tribunal del domicilio del distribuidor por ser la norma general establecida en el RBI
bis. Ademas, si coinciden el domicilio del distribuidor con el mercado afectado y existe,
ademas, una resolucion de la autoridad de competencia nacional, todo resultara mas

sencillo.

En aquellos casos en los que la distribucion abarque varios Estados miembros, la
competencia judicial internacional se determinara valorando el nexo mas cercano entre
el contrato y el tribunal competente. Este lugar se establecerd teniendo en cuenta
criterios economicos y coincidira con el principal lugar de distribucion de los bienes del

fabricante, es decir, con el mercado mas afectado.

La materia delictual o cuasidelictual se menciona explicitamente en el articulo
7.2° RBI Bis y comprende toda demanda que se dirija a exigir responsabilidad de un
demandado y que no esté relacionada con la materia contractual en el sentido de lo
previsto en el articulo 7.1° del RBI bis. Las pautas dadas para la materia delictual o
cuasidelictual son las que el TJUE ofrece para la obligacion extracontractual en el
marco del RRII como se establece en las sentencias Handte, Ceska sporitelna y Ergo

Insurance, entre otras.

Asimismo se regula un foro especial en materia de obligaciones

extracontractuales previsto en el articulo 7.2° RBI bis que es el lugar donde se hubiere
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producido o pudiere producirse el hecho dafioso. El foro del articulo 7.2° es un foro
tanto de competencia judicial internacional como de competencia territorial y otorga
competencia a los tribunales de un concreto lugar determinado y no solo a los tribunales

de un Estado miembro en su conjunto®’®.

La existencia de este foro se justifica porque designa como competentes a los
tribunales ante los cuales el coste de litigacion internacional es el méas reducido para
ambas partes. Son tribunales proximos al litigio*® y que, por ello, comporta costes de
litigacion internacional reducidos para ambas partes. Ademas, este foro no persigue
favorecer a ninguna de las partes en el litigio, ni a la presunta victima ni al presunto
causante y/o presunto responsable del presunto dafio. Al fin y al cabo, el lugar donde se
ha producido el hecho dafioso es el lugar donde, con una alta probabilidad, se deberan
recabar pruebas, datos y hechos que son necesarios para que los tribunales puedan
decidir adecuadamente el litigio.

La regla del articulo 7.2° del RBI bis, que se refiere a la materia extracontractual,
establece que la demanda se interpondra en el lugar donde se hubiera producido o
pudiere producirse el hecho dafioso. Se refiere al mismo tiempo al lugar donde se ha
producido el dafio y al lugar del hecho causal que origin6 ese dafio. Como sefiala la
sentencia del TJUE de 21 de mayo de 2015, en el asunto Cartel Damage Claims (CDC),
caso C-352/13, esta regla se basa en la existencia de una conexién particularmente
estrecha entre la controversia y los tribunales del lugar en que se ha producido o puede
producirse el hecho dafioso, que justifica una atribucién de competencias a éstos por

razones de buena administracion de justicia y de sustanciacion adecuada del proceso.

Cuando nos encontramos con las infracciones mas graves a la legislacion de
competencia, con los carteles, el lugar del hecho causal puede ser el de la constitucion
del cértel aunque puede ocurrir que no sea facil identificar un Gnico lugar porque el
cartel se ha constituido después de la celebracion de diferentes reuniones mantenidas en
diversos Estados miembros de la UE. O puede ser el lugar donde el perjuicio se

manifiesta o donde la empresa ha sufrido el dafio.

“CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op.cit., nota 438, pp. 1288 y 1289.
*"®Sentencia del TJUE, 25 octubre 2012 asunto C-133/11, caso Folien Fisher, fundamento 33.
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Respecto al articulo 7.2° del RBI bis, en el caso CDC el TJUE resuelve que,
cuando se reclama judicialmente una indemnizacion a demandados domiciliados en
diferentes Estados miembros a causa de una infraccion Unica y continuada del articulo
101 TFUE vy del articulo 53 del Acuerdo EEE en la que han participado esos
demandados en varios Estados miembros en diferentes momentos y lugares, el hecho
dafioso se ha producido respecto a cada supuesta victima considerada individualmente y
cada una de esas victimas puede elegir entre ejercer su accion ante el tribunal del lugar
en el que fue definitivamente constituido el cértel o del lugar en el que en su caso fue
concluido un arreglo pacifico, o bien ante el tribunal del lugar de su propio domicilio
social. El propio Tribunal, en el asunto CDC considera que el domicilio social de la

victima es el mejor situado para conocer de la demanda.

Asimismo, el TJUE, en la sentencia CDC, resuelve respecto al articulo 8.1° del
RBI bis que la concentracion de competencias en caso de pluralidad de demandados
puede aplicarse en el supuesto de una accion para la condena solidaria al pago de una
indemnizacion y para la presentacion de informaciones en ese contexto contra empresas
que han participado de forma diferente por la dimension geografica y temporal en una
infraccion unica y continuada de la prohibicion de carteles prevista por el Derecho de la
Union y ello incluso si el demandante ha desistido de su accion frente al unico

codemandado domiciliado en el Estado miembro del tribunal que conoce del asunto.

Efectivamente, el articulo 8.1° RBI bis establece que si hubiera una pluralidad de
demandados porque se tratara de la constitucion de un cartel y los participantes del
mismo pertenecieran a diferentes Estados miembros, la demanda se podra interponer
ante el tribunal de cualquiera de ellos, siempre que las demandas estuvieren vinculadas
entre si por una relacion tan estrecha que seria oportuno tramitarlas y juzgarlas al mismo
tiempo a fin de evitar resoluciones que podrian ser inconciliables si los asuntos fueran
juzgados separadamente. Si hubiera un céartel, la demanda se podria interponer ante
cualquiera de los Tribunales de las empresas que han participado en el cartel. Asi ha

quedado avalado también por las sentencias Painer C-145/10*"" y Sapir C-645*". Esta

*""STJUE de 1 diciembre 2011, asunto C-145/10, caso Painer; DE MIGUEL ASENSIO, P., Pluralidad de
demandados y tutela de la propiedad intelectual tras la sentencia Painer, fecha publicacién 5.12.2011,
http://pedrodemiguelasensio.blogspot.com.es
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regla debe interpretarse de manera restrictiva porque es una excepcién al domicilio del
demandado como regla general. Y también debe interpretarse de manera autonoma. Esta
regla de competencia obedece al propdsito de facilitar una buena administracion de
justicia, de reducir al maximo la posibilidad de procedimientos concurrentes y de evitar
asi resoluciones que podrian ser inconciliables si los asuntos fueran juzgados

separadamente.

En Gltima instancia, sera el juez nacional quien decida si las cuestiones que se
planteen ante su tribunal responden a las normas del Derecho de la competencia de la
UE o no, con independencia de si afectan al mercado del foro o no. Esta solucion parece
la més adecuada teniendo en cuenta que el Derecho de la competencia se aplica mas alla
de las fronteras de cada Estado miembro y el mercado geografico afectado puede ser
mas amplio que el territorio de los Estados miembro de la UE.

Por altimo, parece que el RBI bis no establece de forma clara la competencia
judicial internacional respecto a las demandas que puedan surgir de los acuerdos
horizontales entre los competidores. En este tipo de reclamaciones, la competencia

judicial internacional se establecera caso por caso dependiendo de cada situacion.
2.1.2 El Reglamento Roma Il

Como se ha puesto de manifiesto, cuando se habla de infracciones al Derecho de
la competencia, es cierto que puede haber alguna vinculacion contractual en algun caso
especifico, pero lo habitual es que se regule dentro de la materia extracontractual y por
lo tanto, segun lo dispuesto en el Reglamento n°® 864/2007 sobre la ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales (RRII). Antes de analizar este Reglamento con detalle,
voy a destacar los aspectos mas importantes del Reglamento n°® 593/2008, de 17 de
junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (RRI) para no

desmerecerlo y por tenerlo en consideracion dentro del anélisis.

Lo primero y mas importante es que estos tres Reglamentos de DIPr (RBI bis y

RRI y RRII) se complementan con objeto de ofrecer coherencia en la materia que

*8STJUE de 11 abril de 2013, asunto C-645/11, caso Sapir; DE MIGUEL ASENSIO, P., Un apunte
sobre el fuero de la pluralidad de demandados, fecha publicacion 15.04.2013,
http://pedrodemiguelasensio.blogspot.com.es
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regulan. Asi, los tres instrumentos buscan establecer un marco comun de DIPr para las

obligaciones en materia civil y mercantil.

La regla general para establecer la ley aplicable a las obligaciones contractuales
es la libre voluntad de las partes segun se prevé en el articulo 3.1° RRI. Respecto a las
implicaciones que esta norma tiene para la legislacion de competencia, Garcimartin
Alférez tiene claro que como el Derecho de la competencia protege el mercado y no
puede quedar a expensas de la voluntad de las partes, se excluye la autonomia de la
voluntad de las partes en estos supuestos.

El RRI se extiende a todas las obligaciones contractuales de naturaleza civil o
mercantil, entre las que se encuentran las acciones derivadas por ilicitos
anticoncurrenciales que se basan en contratos de compraventa de productos,
distribucién y/o servicios. Es verdad que pueden surgir demandas sobre la validez de un
contrato con objeto de que sea declarado nulo e ilegal por ser contrario al Derecho de la
competencia. Debido a que ni el TFUE ni el TJUE han definido las consecuencias de la
nulidad de aquellas previsiones del contrato que sean contrarias a los articulos 101 y
102 TFUE, el Derecho u ordenamiento juridico que hayan escogido las partes sera el

que determine si el resto del contrato continua vigente o no.

Estos contratos pueden llegar a tener un alcance internacional si cuentan con
elementos extranjeros y/o surten efectos internacionales. Las acciones basadas en
suministros transnacionales o en relaciones comerciales entre empresas situadas en
distintos Estados podran tener ese caracter internacional. Si la demanda se basa en un
cartel que operaba a nivel nacional, habrad que analizar si existen elementos objetivos
internacionales, tales como la entrega de la mercancia en otro Estado*’®. Pero lo que
queda claro es que las infracciones a la competencia y en concreto, la constitucion de
carteles queda expresamente excluido del RRI (articulo 1° h) y desvia estas materias,

por su caracter residual y negativo, a la regulacién prevista en el RRII.

Algunos supuestos especificos con relevancia para esta investigacion quedan
recogidos en el RRI. Es el caso de las compraventas de mercancias previstas en el

articulo 4.1° a) que establece que, a falta de ley elegida por las partes en el contrato, el

“®GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., op.cit, nota 444, pp. 360-362; CASTELLANOS RUIZ, E., El
Reglamento Roma | sobre la Ley aplicable a los contratos internacionales y su aplicacion por los
tribunales espafioles, Comares, Granada, 2009, p. 23.
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contrato de compraventa de mercaderias se regira por la ley del pais donde el vendedor
tenga su residencia habitual. El articulo 4.1° f) establece que el contrato de distribucién
se regira por la ley del pais donde el distribuidor tenga su residencia habitual. Cuando
no se pueda determinar la ley aplicable segun las reglas anteriores, seré la ley del pais

con el que mantenga vinculos més estrechos.

En los casos de infracciones a las normas de defensa de la competencia, en
muchos casos, el mercado afectado coincidird con el domicilio del consumidor afectado
por lo que el Derecho aplicable estaré relacionado con el fondo del asunto y el juez
estard mejor posicionado para conocer del asunto debido a la cercania de las pruebas y
de los hechos. El demandante tendra que tener en cuenta que el pleito se regira por la
ley del Estado en el que se encuentre el establecimiento que haya provocado los dafios y
que probablemente coincida con el del mercado afectado.

El hecho de que el Derecho de la competencia sea un pilar de la politica
economica de los Estados miembros y forme parte del interés pablico puede provocar
que a los tribunales les resulte especialmente dificil decidirse por una legislacion u otra
en este tipo de situaciones. Y esto lleva a la doctrina a preguntarse si un tribunal
nacional puede en una disputa civil analizar el conflicto de leyes sobre las normas de

competencia y su alcance territorial y en particular su aplicacién extraterritorial *.

Ciertas consideraciones de interés publico justifican, en circunstancias
excepcionales, el recurso por los tribunales de los Estados miembros a excepciones
basadas en el orden pablico y en leyes de policia. Efectivamente, el articulo 9 regula las
leyes de policia que se aplican, como se vera, a los articulos 101 y 102 del TFUE que se
consideran normas imperativas materiales que no pueden ser excluidas por mutuo
acuerdo y deben primar sobre la legislacién elegida por las partes. EI Derecho de la
competencia tiene sus propias normas para determinar el &mbito de aplicacion de una
norma u otra basados en los criterios del mercado. Su ambito de aplicacion se
determinara de forma unilateral e incluso extraterritorial, ademas de considerarse ley de

policia de aplicacién obligatoria.

En ocasiones, un contrato contrario al articulo 101 TFUE puede generar

consecuencias que perjudican a un contratante. En dichos supuestos, la ley reguladora

“OCALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, op.cit., nota 438, pp. 1353-1356.
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del contrato en cuestion, determinada por el RRI, rige las consecuencias de la
contrariedad de dichos contratos en el derecho antitrust y los dafios que una parte del
contrato puede solicitar a los responsables. En estos casos resulta operativo el foro en
materia contractual recogido en el articulo 7.1° RBI bis y no el previsto en el articulo
7.2° RBI bis que es el aplicable en los casos, mas frecuentes, de ilicitos antitrust

extracontractuales*®?.

El Reglamento Roma I, por su parte, engloba todas las obligaciones que no se
refieren a un acuerdo voluntario entre las partes y es complemento del RRI. El articulo
1.1° y 1.3° del RRII dispone que se aplicara a las obligaciones extracontractuales en
materia civil y mercantil en las situaciones que exista un conflicto de leyes. No se
aplicara a las materias administrativas, lo que excluye las resoluciones que dicten las

autoridades de competencia.

El articulo 4 establece la norma general que establece que la ley aplicable a una
obligacion extracontractual que se derive de un hecho dafioso sera la del pais donde se
produce el dafio con independencia del pais donde se hubiere producido el hecho
generador del dafio, cualesquiera que sea el pais o paises donde se producen las
consecuencias indirectas del hecho en cuestion. Cuando la persona cuya responsabilidad
se alega y la persona perjudicada tengan su residencia habitual en el mismo pais en el

momento en que se produzca el dafo, se aplicara la ley de dicho pais.

El RRII tiene una particularidad importante respecto a la normativa de defensa
de la competencia. En su articulo 6.3° contiene una norma de conflicto especifica para
aquellas acciones basadas en infracciones del Derecho de la competencia y, ademas, se
le asigna un alcance internacional que no tienen el resto de normas previstas en los

Reglamentos de DIPr.

El articulo 6.3° RRII establece que la ley aplicable a una obligacion
extracontractual que se derive de una restriccion de la competencia sera la ley del pais
en el que el mercado resulte o pueda resultar afectado. El articulo 6.3° RRII parece una
aclaracion del articulo 4 RRII donde el mercado afectado coincide con el lugar del dafio
aungue, en ocasiones, el mercado afectado y el lugar del dafio no coincidiran por lo que

el articulo 6.3° RRII se convertira en lex specialis.

“ICALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op.cit., nota 438, p. 1356.
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El considerando 21 del RRII establece que la norma especial del articulo 6 no
constituye una excepcion a la norma general del articulo 4.1° sino una aclaracion a ésta.
En materia de competencia desleal, la norma de conflicto de leyes debe proteger a los
competidores, los consumidores y al publico en general, asi como garantizar el buen

funcionamiento de la economia de mercado.

El articulo 6.3° se contextualiza dentro de la aplicacion privada del Derecho de
la competencia que apuesta por la aplicacion privada como via paralela a la aplicacién
plblica controlada por las autoridades de competencia®®’. Una buena parte de las
acciones civiles que se deriven de un ilicito anticoncurrencial y en especial aquellas que
se deriven de un cartel, tendran caracter delictual por lo que el derecho aplicable a las
mismas se regira por lo establecido en el articulo 6.3° del RRII. A este respecto, la
sentencia del TJUE de 28 julio de 2016 asunto C-191/15, caso Verein y Amazon razona

de la misma manera.

Entre las dificultades que plantea el articulo 6.3° RRII destaca que se pueden
emplear normas de conflicto distintas para la aplicacion de las normas de mercado que
tienen un caracter publico y las normas delictuales que se encuadran en el derecho
privado. En segundo lugar, las normas de mercado europeas y nacionales y su ambito de
aplicacion no son idénticos. En tercer lugar, cabe preguntarse qué es realmente una
obligacién extracontractual por una infraccion del Derecho de la competencia y como se
diferencia de las obligaciones extracontractuales derivadas de un acto de competencia

desleal recogidas en los articulos 6.1° y 6.2° del RRII.

El articulo 6.3° b) RRII es conocido como la norma de concentracion, segun la
cual el demandante puede optar por la ley del foro siempre y cuando cumpla con una

serie de requisitos.

Las obligaciones extracontractuales que se derivan de las restricciones a la
competencia en el articulo 6.3° RRII deberan cubrir las infracciones tanto del Derecho
nacional como del Derecho comunitario en materia de competencia. La legislacion
aplicable a esas obligaciones extracontractuales debe ser la del pais en cuyo mercado

esa restriccion haya tenido un efecto o pueda tenerlo, con tal que el efecto sea directo y

“2CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op.cit., nota 438, pp. 1353-1356.
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sustancial. Cuando el dafio afecte a mas de un pais, la aplicacion de la ley de cualquiera

de los paises afectados se limitara al dafio sufrido en ese pais*®,

Para el Abogado general en la sentencia Verein y Amazon, la competencia
desleal engloba la utilizacién de clausulas abusivas en condiciones generales de venta
cuando pueda afectar a los intereses colectivos de los consumidores como categoria e

influir en las condiciones de competencia del mercado.

El Derecho europeo sélo regula la prohibicion de las conductas y no sus
consecuencias civiles, es decir, las posibles acciones por dafios y perjuicios. Estas se
encuentran reguladas en el Derecho civil de cada Estado. Por ello, tal y como ha
establecido el TJUE, habra que complementar la norma comunitaria con la nacional. La
aplicacion del Derecho de la competencia por parte de las autoridades de competencia
nacionales y de la Comisién Europea quedard excluida del Reglamento porque son
asuntos administrativos y no civiles o mercantiles como prevé el RRII. Si que quedara
afectada por el RRII la aplicacion privada del Derecho de la competencia y siempre que
haya habido una sentencia o resolucion firme que produzca efectos vinculantes en el

plano civil*®*.

La distincién entre perjudicados directos o indirectos o la determinacion de
posibles infractores del Derecho de la competencia es un problema del ambito material
y no de la norma de conflicto. El &mbito de aplicacion del RRII es universal como prevé
su articulo 3 RRII puesto que cubre situaciones con independencia de su conexién a la
UE, ademas de determinar la ley aplicable con independencia de que ésta sea la de un
Estado miembro o no. El juzgado competente estara legitimado para conocer de los
dafios producidos a nivel mundial. No obstante, el ambito de aplicacién del articulo 6.3°
RRII parece limitarse a distorsiones de la competencia que hayan afectado al mercado
dentro de la UE. El articulo 6.3%°b) RRII tan s6lo se podréa aplicar a demandas planteadas

ante los tribunales de un Estado miembro debido al principio de afectacion comunitaria.

Parece que la regla general debe ser el articulo 6.3° a) para las demandas por
actos que restrinjan la libre competencia, tiene un ambito universal y es de aplicacion

uniforme. Mientras que el articulo 6.3° b) deberia ser la ley especial cuando afecte a

“*Considerandos 22 y 23 del RRII; FERNANDEZ ROZAS, J.C. y SANCHEZ LORENZO, S., op.cit.,
nota 474, pp. 653-654. )
““CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op.cit., nota 438, p. 1353-1356.
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varios Estados miembros, es opcional y de &mbito europeo. Ademas, el articulo 6.3° b)
parece disefiado exclusivamente para acciones contra carteles lo que interesa mucho al

objeto de esta investigacion.

Si tomo en consideracion la sentencia CDC, en el articulo 8.1° RBI bis se
establece un criterio que facilita la concentracion de las demandas frente a los distintos
participantes ante un Unico tribunal. Si interpreto este articulo 8.1° RBI bis junto con el
articulo 6.3° RRII, los Reglamentos de DIPr cobran un significado especial. El articulo
6.3.b) del RRII establece que, cuando se presenta una demanda frente a mas de un
demandado ante el tribunal del domicilio de uno de ellos, el demandante puede optar
por basar su demanda en la legislacion del foro, lo que permite eludir las dificultes
inherentes a la aplicacion de distintas legislaciones de varios paises en un mismo
proceso. Este es un ejemplo claro de como se complementan los Reglamentos de DIPr.
para lograr una interpretacion uniforme y coherente de los mismos. En el caso concreto
de las acciones de indemnizacion contra los distintos miembros de un cartel cobra todo

su significado*®®.

Por su parte, la sentencia del TJUE en el caso Verein y Amazon vincula los RRI
y RRII con la Directiva 2009/22, de 23 de abril de 2009 relativa a las acciones de
cesacion en materia de proteccion de los intereses de los consumidores. Sefala la
sentencia que se promoverd la aplicacion de las normas de DIPr relativas a la ley
aplicable del Estado miembro en que se haya originado la infraccion o la ley del Estado

miembro en el que la infraccion surta efectos.

Por su parte, la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores establece que las clausulas
contractuales que no se hayan negociado individualmente se consideraran abusivas si,
pese a las exigencias de la buena fe, causan al consumidor un desequilibrio importante
entre los derechos y las obligaciones que se derivan del contrato. En caso de duda,
prevalecera la interpretacion mas favorable para el consumidor como establece el
articulo 5 de la Directiva 93/13/CEE.

“DE MIGUEL ASENSIO, P., Acciones de indemnizacion frente a carteles: precisiones en materia de
competencia judicial internacional, 25 de agosto de 2015, http://pedrodemiguelasensio.blogspot.com.es,
visitada el 10.12.2016.
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Respecto al articulo 6.1° de la Directiva 93/13/CEE, el TJUE acaba de dictar
sentencia con fecha 21 de diciembre de 2016 en el asunto de las clausulas suelo y
declara que las clausulas contractuales que se firmaron entre los consumidores y las
entidades financieras son abusivas desde que se firmé el crédito por lo que obliga a los
bancos a restituir las cantidades pagadas de mas por los consumidores y a devolver al
consumidor a la situacién que hubiera tenido si no se hubieran aplicado nunca en su

préstamo hipotecario esa clausula abusiva.

El articulo 6.1° del RRIlI consagra como regla particular relativa a las
obligaciones extracontractuales que se deriven de un acto de competencia desleal, la
aplicacion de la ley del pais en cuyo territorio las relaciones de competencia o los
intereses colectivos de los consumidores resulten o puedan resultar afectados. Para la
sentencia Verein y Amazon el pais en que los intereses colectivos de los consumidores
resultan afectados segun el articulo 6.1° del RRII es el pais en el que residen los
consumidores a los que la empresa dirige sus actividades y cuyos intereses son
defendidos por la asociacion de proteccion de los consumidores interesada a través de

dicha accion.

Por lo tanto, hay que distinguir por un lado la apreciacion de las clausulas
afectadas y por otro lado, la accion de cesacion del uso de dichas clausulas. Esta
distincion se impone para asegurar una aplicacién uniforme de los RRI y RRIIl. En
efecto, en el procedimiento individual iniciado por un consumidor, la ley designada
como aplicable, como ley del contrato, puede ser diferente de la designada como

aplicable, como ley delictual, a la accion de cesacion.

El TJUE declara en la sentencia Verein y Amazon que la ley aplicable a una
accion de cesacion en materia de proteccion de los intereses de los consumidores,
dirigida contra el uso de clausulas contractuales supuestamente ilegales debe
determinarse conforme al articulo 6.1° del RRII mientras que la ley aplicable a la
apreciacion de una clausula contractual dada debe determinarse con arreglo al RRI con
independencia de que esa apreciacion se efectle en el marco de una accién individual o

en el de una accién colectiva®®®.

*®Considerando 58 de la sentencia Verein y Amazon, asunto C-191/15.
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Por su parte, hasta la transposicion de la Directiva 2014/104/UE, todas estas
cuestiones de derecho material aplicables a la infraccion de las normas comunitarias
deberén regirse por las normas nacionales aplicables al fondo del asunto. La Directiva
se refiere tan s6lo a ciertos aspectos sobre las acciones de dafios y perjuicios por
infracciones de los articulos 101 y 102 TFUE. Este instrumento podra regular las
distintas cuestiones abordadas en los documentos de la Comisién, pero no alcanzara a
regular todo el Derecho de las obligaciones contractuales y extracontractuales por lo que
la normativa nacional sigue y seguira siendo relevante en este tipo de acciones. De ahi

lo importante que es elegir correctamente el derecho aplicable.

2.2 Reglamentacion sectorial material: incidencia de las normas materiales
imperativas

Las normas materiales imperativas son las recogidas en el articulo 9 y son
aquellas leyes de un Estado con las que el contrato presenta determinados vinculos y
que resultan aplicables cualquiera que sea la ley que rija el contrato. Se trata de normas
de imperatividad reforzada, de orden pablico internacional o aplicables imperativamente
al trafico externo. EIl objetivo del articulo 9 RRI es proteger las normas imperativas o

leyes de policia del foro*®’.

El articulo 9 RRI define una ley de policia como una disposicion cuyo respeto
en un pais se considera esencial para la salvaguardia de sus intereses publicos, tales
como su organizacion politica, social o econémica, hasta el punto de exigir su
aplicacion a toda situacion comprendida dentro de su @mbito de aplicacion, cualquiera

que fuese la ley aplicable al contrato segun el presente Reglamento.

Al hablar de las leyes de policia, no se pueda obviar a Guardans Cambo que fue
el primer estudioso de las mismas con una publicacion que vio la luz unos meses
después de que se aprobara el Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 donde se

regularon por primera vez las leyes de policia en el articulo 7 del mismo.

Guardans realizaba diferentes clasificaciones de las leyes de policia. Segun la
eficacia de las normas, distinguia entre interna o internacionalmente imperativas.

Interesan las internacionales, aquellas que son aplicables en el Estado en que han sido

“’"GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., op.cit., nota 444, pp. 380-383; ABARCA JUNCO, A.P. et al.,
op.cit., nota 460, pp. 647 y 648.
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dictadas con independencia del Derecho rector de la obligacion. Las reglas imperativas
pueden contener en si mismas una declaracion expresa del legislador que les atribuya
este caracter o desprenderse esa nota de su contenido o su finalidad. Para Guardans, el
caracter imperativo de una norma debe buscarse exclusivamente en la voluntad de su

autor.

Segun el d&mbito de aplicacion, la norma imperativa podia tener un ambito
especifico de aplicacion (autolimitadas) o carecer del mismo. Asimismo, el &mbito de
aplicacion podia ser expreso o implicito, derivado del contenido y finalidad de la norma.
Podia ser positivo 0 negativo, publico o privado. No obstante, para Guardans, no hay
una relacion directa entre la naturaleza publica o privada de una norma y la voluntad del
legislador sobre su ambito de aplicacion en el espacio que permita una identificacion de
estas categorias, sin perjuicio de que pueda criticarse la actitud del legislador que

establece normas sin respetar la soberania de otros Estados*®.

Respecto a la jurisprudencia comparada, Guardans afirmaba que un tribunal
aplicaba siempre las normas internacionalmente imperativas de su propio ordenamiento
a todos los contratos internacionales, con preferencia al derecho extranjero. Esta idea se
ha mantenido en la doctrina. La posibilidad de que se tomen en consideracion en el foro
disposiciones internacionalmente imperativas de otros Estados en un caso concreto es

bastante antigua.

En resumen, no aparecia en la jurisprudencia una referencia a una conexion
especial que determinara la aplicabilidad de las normas internacionalmente imperativas
extranjeras. La toma en consideracion de estas normas imperativas extranjeras se ha
caracterizado por la discrecionalidad del érgano jurisdiccional y adn sigue siendo asi,
cuestion que fue muy criticada por el propio Guardans a pesar de que consideraba que
las disposiciones del foro en materia de competencia con un caracter de Derecho

489

internacionalmente imperativo habia quedado demostrado Para la doctrina, el

articulo 9.1° del RRI exige que se trate de Estados estrechamente vinculados con el

“8GUARDANS CAMBO, |., Contrato internacional y derecho imperativo extranjero, Aranzadi
Editorial, Pamplona, 1992, pp. 565-568.
“®pidem, pp. 272.
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contrato y de disposiciones materiales de imperatividad reforzada, aplicables cualquiera

que sea la ley rectora del contrato*®°.

Las normas imperativas no son necesariamente normas de Derecho nacional o
autobnomo. En el marco de la UE se encuentran normas ordopoliticas y normas de

proteccion cuya consideracion como normas de policia es obligatoria®®*.

En la decision de aplicar las normas imperativas de terceros Estados es
fundamental identificar el valor de proteccion o interés publico que subyace en la norma
imperativa, pues solo cabe su aplicacién cuando ese valor o finalidad sea reconocido
como legitimo en el propio sistema juridico del juez: proteccion del consumidor, de la
libre competencia, del medioambiente, etcétera. Mas dificil resulta determinar en que
consisten las consecuencias de la aplicacion que el juez debe ponderar. Es verdad que
las consecuencias sobre las partes contratantes no pueden tener una importancia
absoluta, dado que la aplicacion de dichas normas se fundamenta en un interés puablico
que justifica el limite a la autonomia de la voluntad. Lo que se pretende es evaluar un
equilibrio entre los intereses de las partes en la ejecucion o conservacion del contrato y
el juego de los intereses publicos en presencia, que oriente al juez en la direccion de una
solucién graduada y ponderada a las circunstancias del caso concreto®®?. Lo que si

queda claro es que las leyes de policia se deben aplicar de manera restrictiva*®.

Las normas internacionalmente imperativas pueden pertenecer al Derecho del
pais cuyos tribunales conocen del asunto, la lex fori segun el articulo 9.2° RRI o al
Derecho del pais de ejecucion del contrato segun el articulo 9.3° RRI. Para que una ley
sea de policia, debe de reunir varios elementos; un elemento normativo estructural
porque son disposiciones imperativas, un elemento funcional porque su funcion es
regular situaciones juridicas internacionales cualquiera que sea la ley reguladora de la
misma siempre que dicha situacion esté comprendida en su ambito de aplicacién y, por
altimo, un elemento material, proteccion del interés publico/general manifestado en la

organizacion politica social y econémica de un Estado*®.

“OFERNANDEZ ROZAS, J.C y SANCHEZ LORENZO, S., op.cit., nota 474, p. 549.

“!pidem, p. 548; GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., op.cit., nota 444, pp. 380-383.

“2FERNANDEZ ROZAS, J.C y SANCHEZ LORENZO, S., op. cit, nota 474, p. 548.

*ESPLUGUES MOTA, C. et al., op.cit., nota 452, p. 606.

““CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op.cit., nota 438, pp. 1023 y 1024.
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Dentro de la identificacion de las normas de policia, destaca las normas de la
competencia 0 normas que protegen el acceso al mercado de los operadores econdémicos
y normas de control de sectores econémicos estratégicos o especialmente protegidos
como el comercio de materias primas vitales para la economia nacional, nunca
considerados como contratantes que se encuentran en una posicion débil y necesitan
proteccion. El &mbito de aplicacion en el espacio de estas leyes de policia es marcado
por cada Estado de forma separada. Ello significa que cada Estado determinara los casos
en los cuales estamos ante normas de policia porque no pueden formularse reglas

universales al respecto®®”.

Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez realizan un andlisis profundo de las leyes
de policia y realizan aportes muy enriquecedores. Para ellos, un Estado no puede dotar a
su normativa interna de una aplicacion internacional de modo que sea aplicable a los
contratos internacionales solo porque dicha normativa asi lo indique o solo porque el
legislador estatal califique su propia normativa como ley de policia. Para que ocurra
eso, deben de concurrir los siguientes requisitos: Uno, que sea imperativa, debe exigir
su aplicacion al caso y al contrato en cuestion. Debe ser una norma imperativa no
disponible por las partes, de modo que los intereses publicos que protegen queden
salvaguardados si se garantiza su aplicacion forzosa al contrato. Se debe aplicar
exclusivamente a situaciones internacionales comprendidas en el &mbito de aplicacion
espacial de la Ley de policia, la situacion debe estar comprendida dentro de su &mbito
de aplicacion. No cabe extender la aplicacion de estas leyes mas alla del ambito
expresamente marcado por el legislador. La Ley de policia debe indicar que su
aplicacion procede en casos internacionales y con independencia de cual sea la Ley que
rige el contrato segun las normas de conflicto del RRI. Y en tercer lugar, debe ser una
disposicion esencial para la salvaguarda de los intereses publicos de un Estado como su
organizacion politica, social o econémica. No basta con que el legislador diga que es

esencial, debe ser esencial para ello.

Los legisladores nacionales suelen regular imperativamente situaciones
enteramente nacionales y se olvidan de concretar si tales normas son aplicables o no al
tréfico internacional. El articulo 9 RRI es claro al requerir que la ley de policia debe

exigir su aplicacion a toda situacion comprendida dentro de su ambito de aplicacién

*®|pidem, pp. 1026 y 1027.
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cualquiera que fuese la ley aplicable al contrato segin el RRI. Para que estas normas
internacionalmente imperativas del Derecho del foro resulten aplicables al contrato
internacional, tales normas deben indicar expresamente su propia proyeccion a casos
internacionales. Porque si no lo hacen, solo se aplica a casos internos o puramente
nacionales. Por via interpretativa no pueden crearse leyes de policia que el legislador no
previo ni considerd. Para remediar el desfase legislativo del DIPr es precisa una accion
legislativa, no interpretativa, pues de lo contrario se atribuye al legislador una intencién
y una voluntad de la que carece. En caso contrario, todo depende del juez competente
que precisara si, a su juicio, una norma interpretativa es internacionalmente imperativa y
se aplica a casos internacionales, lo que no parece muy conveniente por vulnerar el
principio de previsibilidad del resultado de los litigios y el principio de seguridad en
cuanto a la ley aplicable®®. Esta idea defendida por Calvo Caravaca y Carrascosa
Gonzalez choca con la sentencia del TJUE de 17 de octubre de 2013, asunto C-184/12,
caso Unamar que otorga discrecionalidad para determinar si estamos ante una ley o no

de policia al juez nacional.

El TJUE, en la sentencia de 18 de octubre de 2016 en el asunto Nikiforidis C-
135/15, establecio que, en relacion con el régimen de los contratos internacionales, el
articulo 9.3° del RRI no es aplicable cuando de lo que se trata no es propiamente de la
aplicacion de una norma internacionalmente imperativa extranjera sino de su mera toma
en consideracion, es decir, de la posibilidad de tener en cuenta tales normas extranjeras
como circunstancia de hecho relevante al aplicar la ley que rige el contrato

internacional.

La sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto Nikiforidis C-135/15 resulta
clave para fijar el alcance del articulo 9.3° RRI y precisamente lo hace de modo que, en
una primera valoracién, limita el significado practico de las modificaciones introducidas
en el articulo 9.3° del RRI. El litigio principal en el marco del cual se plantea la cuestion
es muy peculiar, en concreto la posibilidad de que un tribunal aleman dé efecto a
medidas griegas para la reduccion del déficit en relacion con la rebaja del salario de los
empleados del sector publico respecto de un profesor de una escuela de primaria situada
en Alemania y gestionada por Grecia cuando la ley aplicable al contrato de trabajo es la

Ley alemana.

“®CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op.cit., nota 438, pp. 1028-1031.
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En el Reglamento s6lo se contempla la posibilidad de dar efecto a leyes de
policia del pais en que las obligaciones derivadas del contrato tienen que ejecutarse o
han sido ejecutadas (y no de cualquier pais con el que la situacion tenga una conexion),
y ademas tal posibilidad s6lo se admite en la medida en que dichas leyes de policia
hagan la ejecucion del contrato ilegal.

La aportacion basica de la sentencia Nikiforidis con respecto a la interpretacion
del articulo 9.3 del Reglamento Roma I consiste en aclarar que esa norma “no se opone
a la toma en consideracion, como circunstancia de hecho, de las leyes de policia de un
Estado que no sea el Estado del foro o el Estado en el que las obligaciones derivadas
del contrato tienen que ejecutarse o han sido ejecutadas, en la medida en que una

norma material del Derecho aplicable al contrato... lo prevea”.

En sintesis, el Tribunal de Justicia establece que la mera toma en consideracion
de la ley extranjera, a diferencia de su aplicacién en sentido propio, atafie ya a la
aplicacion de las normas materiales de la ley que rige el contrato y la posibilidad de
tener en cuenta en ese marco la norma extranjera como circunstancia de hecho, de modo
que no es propiamente una cuestion conflictual, que venga determinada por el
Reglamento Roma | y haya sido unificada por este instrumento*®’. Entiende el Tribunal
que el riesgo de inseguridad juridica y de falta de previsibilidad que se asocia con la
posibilidad de dar efecto a normas imperativas de ordenamientos diversos solo se
plantea en caso de aplicacion en sentido propio de esas normas, pero no cuando de lo
que se trata es de su toma en consideracion como dato relevante en el supuesto de hecho

de las normas de la ley que rige el contrato*®®,

De Miguel Asensio*® sefiala como ejemplo de la toma en consideracion de
normas de esa naturaleza en la linea del planteamiento adoptado por el Tribunal de
Justicia, la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 30 de marzo de 2016. La
Audiencia Provincial toma en consideracion, sin hacer referencia al RRI, normas
internacionalmente imperativas rusas (que responden a objetivos no compartidos por

nuestro ordenamiento) como elemento factico relevante a la hora de decidir sobre una

“TSTJUE de 18 de octubre de 2016, asunto C-135/15, caso Nikiforidis, fundamento 54.
“®DE MIGUEL ASENSIO, P., Reglamento Roma I: ambito de aplicacion temporal y normas imperativas
de terceros Estados, fecha publicacion 18.10.2016, http://pedrodemiguelasensio.blogspot.com.es
“DE MIGUEL ASENSIO, P., La sentencia Nikiforidis y la toma en consideracién de normas
imperativas extranjeras en los contratos internacionales: un ejemplo de la préctica espafiola, fecha
publicacion 19.10.2016, http://pedrodemiguelasensio.blogspot.com.es, visitado el 03.01.2017.
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demanda de resolucion de contrato e indemnizacion, y, en concreto, al valorar, en
relacion con un acuerdo entre partes espafiolas y regido por el Derecho espafiol que
debia ser ejecutado en Rusia, si la entrada en vigor de ciertas normas internacionalmente
imperativas rusas dio lugar a una situacion de imposibilidad sobrevenida para el
cumplimiento de la obligacién. Por lo tanto, parece que la mera toma en consideracion

de leyes de policia de otros paises no representa una complicacion mayor.

Respecto a la imperatividad de las normas, la doctrina considera que el Derecho
europeo de defensa de la competencia previsto en los articulos 101 y 102 del TFUE son
normas materiales imperativas o leyes de policia que deberan primar sobre las demas,
aunque sean las de un pais extranjero. Este tipo de normas regulan los cérteles, las
infracciones de la competencia, las practicas restrictivas del mercado y el abuso de

posiciones de dominio®®.

El TIUE, en la sentencia del caso Courage asunto C-453/99, declara que el
articulo 101 TFUE constituye una norma fundamental que es esencial para el
cumplimiento de los objetivos confiados a la UE y para el funcionamiento del mercado

interior ademés de formar parte de la politica publica y vincular a las empresas™.

El ambito de aplicacion de los articulos 101 y 102 TFUE incluye también
acuerdos o préacticas concertadas entre empresas que no tienen domicilio dentro de la
UE pero el acuerdo en cuestion se implemente dentro de la UE. No existen motivos por
los que el &mbito de aplicacion debia ser diferente en los litigios privados. De hecho, las
normas europeas de competencia se caracterizan por tener efectos extraterritoriales,
como ha ocurrido con la Sherman Act que se ha aplicado extraterritorialmente en

algunas ocasiones.

No obstante, esta situacion podria generar problemas cuando una sola relacion
juridica se extendiera a varios paises. En ese caso, se le podrian aplicar distintas normas
de competencia, en funcién de los mercados que se vean afectados por la conducta.
Conforme a lo previsto en el Reglamento n® 1/2003 y en los articulos 9.1° y 9.2° del

RRI, el juez nacional tendra que aplicar los articulos 101 y 102 TFUE si el acuerdo ha

SOFERNANDEZ ROZAS, J.C. y SANCHEZ LORENZO, S., op.cit., nota 474, pp. 653-656.
gentencia del TIUE de 20 septiembre 2001, Caso Courage asunto C-453/99, p. 6297.
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sido implementado en la UE vy tiene efectos sobre la competencia o el mercado interno
europeo aunque las partes hayan optado por el Derecho de un tercer pais.

El lugar de implementacion del acuerdo es el factor principal que permitira al
juez aplicar las leyes de policia de un tercer pais. No obstante, si la legislacion del tercer
pais permitiese una conducta prohibida por la legislacion de competencia comunitaria,
el articulo 9.3° RRI sefiala que la normativa de competencia del tercer pais no tendra
efecto en cuanto el mercado europeo esté afectado por la conducta. Estos problemas se
evitarian si el articulo 9.3° RRI garantizase que la normativa de defensa de la
competencia europea se aplicara solo en aquellos casos en los que el litigio tenga
vinculacion con la UE.
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CAPITULO IV. LA LEY 12/2013 DE MEDIDAS PARA MEJORAR EL
FUNCIONAMIENTO DE LA CADENA ALIMENTARIA

l. Consideraciones introductorias

Es habitual leer en la prensa espafiola noticias que entremezclan conceptos de la
Ley de defensa de la competencia, la Ley de la cadena alimentaria y la nueva Agencia
de Informacién y Control alimentarios (AICA) confundiendo los conceptos porque no
estan claros. Se genera mas confusion al lector de la que ya tiene. Voy a poner unos
ejemplos de que lo que ocurre: “Peticion a la AICA para que investigue los bajos

precios de la leche en Galicia™**

porque existe una infraccion de la Ley 15/2007 de
defensa de la competencia, concretamente de su articulo 62. “Se solicita a la AICA una
investigacion por presunto caso de venta a pérdidas en aceite de oliva®®”. Estas noticias
abundan cada vez més en la prensa nacional, economica y agraria especializada. Y si no

fuera porque la AICA no es competente para resolver estos asuntos, no pasaria nada.

Estos titulares llevan a pensar que la Ley 12/2013°%* de medidas para mejorar el
funcionamiento de la cadena alimentaria (LCA) ha creado, cuando menos, un debate
social sobre unos temas delicados que antes también existian pero que la gente y/o las
instituciones no sabian ni siquiera que representaban una infraccion ni qué autoridad era
la encargada de perseguirlos. Otra conclusion que extraigo es que el conocimiento de la

legislacion de competencia sigue siendo insuficiente, desolador incluso.

Cuando existe una vulneracion de la libre competencia en el mercado, todo
interesado o afectado debe dirigirse a la autoridad de defensa de la competencia
correspondiente en su caso, bien de &mbito autondmico si la hubiera, de &mbito nacional
a través de la CNMC en Madrid o bien a través de la Direccion General de Competencia
en la Comisién Europea. De las infracciones en competencia relacionadas con el sector

agricola sera competente la DGAgri y no a la DGCom. Es decir, el sector agricola a

%2Revista CAMPO GALEGO, 9.05.2016, http://www.campogalego.com/es/leche/peticion-a-la-aica-
para-que investigue-los-bajos-precios-de-la-leche-en-galicia, visitada el 15.10.2016.
*®EUROPAPRESS, 10.06.2016, http://www.europapress.es/economia/noticia-coag-solicita-aica-
investigacion-dia-presunto-caso-venta-perdidas-aceite-oliva-20160610104950.html,visitada el 5.10.2016.
*%pyplicada en el BOE 3 agosto de 2013.
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nivel europeo recibe un tratamiento diferenciado™” que destaca sobre el resto de

sectores econdmicos porque estos seran desviados a Competencia y no a Agricultura.

Por su parte, cuando se producen las ventas a pérdida o ventas a resultas®®®

, la
AICA no es el organismo competente para perseguir, inspeccionar y sancionar estas
conductas. Serdn los organismos autonémicos correspondientes los encargados de
hacerlo porque se trata de una competencia que se transfiri6 a las propias CCAA.
Corresponderé al Departamento de Agricultura, Desarrollo Econémico, Comercio u otro
Departamento, segin como se haya dispuesto en el Estatuto de Autonomia de cada

CCAA respectivamente.

Por lo tanto no es de extrafiar la confusion que reina entre la poblacién que,
cuando sufre una infraccion de algun tipo y por fin la identifica (tarea no siempre facil
como se observa), no tiene ni la mas remota idea de a quién debe dirigirse para
salvaguardar sus derechos. Sin animo de desalentar, considero que la AICA esta
haciendo un gran trabajo, no puedo decir lo mismo de otros organismos con labor

inspectora y sancionadora también. Esta claro que ain queda mucho trabajo por hacer.

La diferencia de precios entre lo que cobra el agricultor/ganadero y lo que paga
el consumidor en el punto de venta sigue siendo uno de los aspectos no resueltos por la
Ley de la cadena alimentaria. Esta realidad se extiende a toda la UE. En la LCA no
existe ninguna medida que permita actuar contra el abuso en los margenes comerciales.
Para Vidal Maté, esta ley ha supuesto el reconocimiento de determinados abusos pero

507

no la correccion de los mismos™". Opinion que comparto.

8 cuando se alude a la

Se acufia la expresion de la doble presién inversa®
debilidad negociadora de los productores cuando se enfrentan, por un lado, a un

proceso de compra de insumos que son cada vez mas caros Y, por otro lado, al proceso

*%0tro sector econdmico que recibira un trato diferenciado respecto a las normas de competencia sera el
transporte por carretera porque tiene asignada una regulacién especifica que constituye una excepcion a
las normas generales de competencia en el Reglamento 169/2009, de 26 febrero de 2009. BELINTXON
MARTIN, U., “Derecho europeo, derecho del transporte y derecho de la competencia: algunas cuestiones
de transporte y competencia relativas a los observatorios de costes de carécter publico”, Revista Vasca
Administracién Puablica, n° 103, septiembre-diciembre 2015, en especial pp. 76 y 77.
%8| articulo 17.2° de la Ley 3/1991 de Competencia Desleal la describe como la venta realizada bajo
coste o bajo precio de adquisicion. Practica también conocida como dumping.
STMATE, V., “Atrapados en la cadena”, periddico Noticias de La Rioja, Logrofio, 4.05.2016, p. 15.
%8_AMO DE ESPINOSA, J., op.cit., nota 9, pp. 65-68.
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de venta de sus productos a compafiias de gran dimension y poder que cada vez

estrechan més sus margenes y les quieren pagar menos.

La Unién de Uniones de agricultores denuncié que, mientras los precios que
cobra el agricultor bajaron un 3,2 por ciento de media en el Gltimo trienio, de 2012 a
2015, los precios que paga el consumidor por su alimentacién registraron un incremento
del 3,1 por ciento. Esta situacion que se produce en el sector agrario, la industria
alimentaria o la distribucién espafiola, se repite como un calco en el conjunto de la
UESOQ.

Las practicas comerciales desleales suelen ser impuestas por una parte que se
halla en situacion de superioridad frente a otra que se halla en situacion de inferioridad,
la cual a menudo no estd en posicion de abandonar la relacion desleal y buscar otro
socio comercial debido a los costes que implica tal cambio o a su falta de alternativas.
La Comisién recogidé estas preocupaciones en el Libro Verde sobre préacticas
comerciales desleales en la cadena de suministro alimentario y no alimentario entre
empresas en Europa®® en 2013. La mayoria de las veces, estas précticas afectan a
productos frescos, perecederos y los agricultores no disponen de almacenaje por lo que
el temor a que nadie les recoja su cosecha o que madure excesivamente en el campo es
real. Esa realidad les conduce a aceptar condiciones desiguales en detrimento de sus

propios intereses.

El argumento para defender las subvenciones agrarias en la Gltima reforma de la
PAC en 2013 fue disponer de un sector agrario fuerte y competitivo que apostara por la
seguridad alimentaria al margen de los vaivenes de las producciones mundiales, tanto en
volumen como en calidad de la oferta, todo ello a unos precios adecuados a la capacidad
adquisitiva de los consumidores. Esta seguridad alimentaria suele poner en jaque las
negociaciones bilaterales de los acuerdos comerciales entre potencias hegemdnicas
como Yya ocurrié con el denostado TTIP. Al respecto, el posicionamiento de la Comision

respecto a la seguridad alimentaria es una defensa a ultranza de la misma.

*°MATE, V., op. cit., nota 507, p. 15.
*COMISION EUROPEA, Bruselas, 31.1.2013 COM (2013) 37 final.
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Parece que contraviene el espiritu de la PAC el hecho de que se mantengan esos
fuertes desequilibrios entre los precios que percibe el productor y los que paga
finalmente el consumidor. EI campo hace un esfuerzo por producir mas barato y no se
nota en la cesta de la compra del consumidor porque hay una subida excesiva de los
precios en el camino. El ciudadano se pregunta para qué sirven las ayudas agrarias
pagadas con sus impuestos si paga una alimentacion mas cara por esa cadena mal
equilibrada. Desde las organizaciones agrarias, se pide al Parlamento Europeo que
analice la situacién que perjudica a los productores y a los consumidores en beneficio
solo de un pequefio eslabén dominante de la cadena. Opinidén que comparto plenamente.
De qué sirve proteger durante afios a nuestro sector agricola para hacerlo competitivo,
sostenible y generar empleo a través de él, si se permiten unos desequilibrios tan

grandes en la cadena alimentaria que favorecen solo a unos pocos.

La aprobacion de la Ley de la cadena alimentaria responde a varias inquietudes
que alcanzaron su punto algido en 2013. En primer lugar, las sucesivas reformas de la
PAC pusieron de manifiesto que era necesario adoptar medidas para fortalecer el poder
de negociacion de los agricultores como eslabon mas débil en la cadena alimentaria.
Aparece como un imperativo que se debe atender a pesar de que la reforma de la PAC
de 2013 fue criticada por generalista e inconclusa, por no dar respuesta a los problemas
reales del sector. Es en ella donde surge la necesidad de abordar las normas de
competencia en su relacion con la PAC. Las instituciones comunitarias exponen
abiertamente su preocupaciéon'. Es cierto que existen estudios que analizan las
resoluciones en competencia que vinculan al sector agroalimentario, pero son escasos y

apenas concluyentes™2.

Histéricamente, el productor siempre ha sido la parte mas débil. No solo porque
desconoce las condiciones comerciales, si no porque les resulta muy dificil poner un
precio a sus cosechas y porque, normalmente, estan atomizados. Los productores son la
parte que mas sufre la asfixia de las negociaciones en el canal de venta. En el sector

agrario, si el primer eslabdn estd atomizado, el escalén de la industria transformadora y

*'CESE, Dictamen sobre las relaciones comerciales entre la gran distribucién y proveedores de
productos alimentarios, DOUE 9.05.2013; COMISION, Libro Verde sobre practicas comerciales
desleales en la cadena de suministro alimentario y no alimentario entre empresas en Europa en 2013,
Bruselas, 31.1.2013 COM (2013) 37 final.
*12| os realizados por la autora Patricia Lamo de Espinosa.
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la empresa distribuidora estd concentrado en unos pocos por lo que se agrava ain mas

esa indefension que sufre el pequefio agricultor o ganadero que esta solo.

13 instd a los Estados miembros a

La Comunicacién de la Comision 2009/591
mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria a nivel estatal y les concedio
prerrogativas para hacerlo. En Espafia se aprob6 la Ley 12/2013 y a través del Real
Decreto 227/2014, de 4 de abril, se aprobé el Estatuto de la AICA®*. Con la aprobacion
de esta ley especifica y el organismo de control autdbnomo y propio, Espafia se convierte

en un referente dentro del panorama europeo.

El objetivo de la LCA es mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria en
la compraventa de alimentos y materias primas entre agricultores y ganaderos,
fabricantes de alimentos y bebidas y distribuidores del sector agroalimentario. Algunos
autores consideran gue esta ley pretende ajustar la conducta de las grandes superficies
que abusan de su situacion de poder. Los mas favorecidos por la aplicacion de esta ley

van a ser los agricultores y las empresas transformadoras.

La LCA en Espafa es el resultado del debate producido en el seno de la

Comision Nacional de Competencia®®

(CNC) a raiz del Informe sobre las relaciones
entre los fabricantes y distribuidores en el sector agroalimentario en 2011°*. La CNC
consideraba que el excesivo intervencionismo publico del texto legislativo podia
constituir un riesgo para la libre competencia®'’. No obstante, la aplicacién de la LCA
no se confid a las autoridades de defensa de la competencia sino a organismos y a
instituciones administrativas especiales dependientes del Ministerio de Agricultura,

Alimentacion y Medioambiente (MAGRAMA).

*13COMISION, Comunicacion sobre cémo mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria en
Europa, Bruselas, 28.10.2009 COM (2009) 591 final, pp. 1-16.
*Mpyblicado en el BOE el 30.04.2014.
*1>Comisién Nacional de Competencia (CNC) que pasé a llamarse CNMC con la aprobacion de la Ley
3/2013, de 4 junio qué cre6 la CNMC. Publicada en el BOE 5.06.2013.
8 CNC, Trabajando por la Competencia, Informe sobre las relaciones entre los fabricantes y
distribuidores en el sector alimentario, Madrid, 2011, pp. 1-174.
*"MOYA LATORRE, A. y GUILLEN FERRER, M.J., Impacto del nuevo proyecto de ley para mejorar
el funcionamiento de la cadena alimentaria, Cuatrecasas Goncalves Pereira, Barcelona, 2013, pp. 663-
676, en especial p. 666.
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La LCA busca complementar el ordenamiento de defensa de la competencia. El
articulo 7 de la LCA establece que el contenido de las relaciones reguladas por la
presente Ley, asi como la aplicabilidad de los principios rectores en la ejecucion e
interpretacion de tales relaciones, quedard sometido a la normativa de defensa de la

competencia, sin perjuicio de lo dispuesto en la normativa comunitaria.

El Derecho de la competencia esta sectorializado y se centra en el sector
energético, las telecomunicaciones, el audiovisual, el transporte y el postal®'®. El sector
agroalimentario apenas se menciona ni tiene asignada direccion especifica dentro del
6rgano nacional, la CNMC. Las distintas autoridades de competencia afirman que al
sector agroalimentario se le aplican todas las reglas de competencia al igual que al resto
de sectores, pero en la practica tiene reguladas varias excepciones en el Reglamento n°
1308/2013 y, ademas, aparece como un sector apenas abordado por las resoluciones de
las autoridades de competencia.

La doctrina considera que es precisamente debido a este motivo por el que surge
la necesidad de aprobar la Ley 12/2013 de medidas para mejorar el funcionamiento de
la cadena alimentaria. Esta ley pone en evidencia un trabajo que no han hecho las
autoridades de competencia. Esta ley surge precisamente por el abandono que sufre el
sector agroalimentario frente a la legislacién de competencia. Se le aplican las leyes de
competencia, pero apenas se presta atencion a este sector agricola cuyo valor de

produccion total en la UE alcanzd en el afio 2015 los 410 millones de euros*®.

Se considera que la LCA ha aprobado unas normas de intervencion
extraordinaria a favor de un sector de actividad. Los poderes publicos defienden la parte
mas debil de la relacién. De hecho, existe la presuncidén de que la multa se impondra
sobre la parte fuerte de la relacién contractual. Su aplicacion se encomienda a
organismos Y estructuras especificas a las que se habilita a definir una politica de forma
analoga a lo que contemplan las normas de defensa de la competencia sin perjuicio del

control que lleven a cabo los tribunales de justicia.

**Division departamental de la CNMC, https://www.cnmc.es/, visitada el 02.01.2016.
S COMISION EUROPEA, Informe anual sobre el comercio agroalimentario en 2015: La UE, primer
exportador mundial, Bruselas, 2016, p.1.
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Una investigacion realizada por el Centro de Investigacion en Economia y
Desarrollo Agroalimentario (CREDA), a peticién de la AICA®®, ha demostrado que
Espafia es pionera en la regulacion de las relaciones en la cadena alimentaria con la
aprobacion de la LCA y de su organismo AICA dentro del panorama europeo respecto
al resto de paises miembros. Ha sido uno de los primeros paises en implementar una
regulacién especifica de la cadena alimentaria con cobertura en todos sus eslabones, no
solo en los ultimos escalones como ocurre en otros Estados miembros como es el caso
de Reino Unido, Eslovaquia y Republica Checa®. Otros Estados miembros han
regulado la cadena alimentaria a través de sus autoridades nacionales de competencia y

522
1>,

aplicando la legislacion a todos los sectores econdmicos por igua no

especificamente al sector agroalimentario como ha hecho Espafa.

La instruccion de los casos y la supervision del cumplimiento de la LCA en
Espafa lo realiza la AICA que se creo en la Disposicion Adicional Primera de la Ley
12/2013°* y es un organismo especifico de control, dependiente del MAGRAMA y
opera como sistema publico de garantia del cumplimento de las normas, con plenas
capacidades para actuar tanto de oficio como por denuncia de un interesado. Realiza
inspecciones, controla operaciones comerciales, recibe denuncias y propone sanciones.
Se trata de un organismo auténomo al que la Ley dota de poderes similares a los que
tiene la autoridad de competencia. Los inspectores de la AICA pueden acceder por
sorpresa a los locales y terrenos de las empresas, verificar almacenes, acceder a toda la

documentacion relativa a la actividad de la entidad y precintar instalaciones.

La realidad demuestra, sin embargo, que todavia no hay confianza en que se
preserve el anonimato de las denuncias que se pueden presentar ante la AICA, a pesar
de que los propios inspectores aseguran que su deber es ese. En concreto, los
agricultores son reacios a interponer denuncias. Creen que su identidad se acabara

filtrando y pondra en peligro su propio negocio y el sustento de su familia®?.

*CREDA y AICA, Informe sobre la aplicacion de regulaciones de las précticas comerciales en la
cadena alimentaria en los paises de la UE, Madrid, 2016, pp. 1- 140.
2 hidem, p. 48.
%22Es el caso de Alemania, Austria, Bulgaria, Chipre, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia, Lituania, Reptblica
Checa y Rumania como se desprende de CREDA y AICA, op. cit., nota 520, p. 28.
%23En el Real Decreto 227/2014, de 4 de abril, se aprueba el Estatuto de la Agencia de Informacion y
Control Alimentarios.
2*Encuesta ANfer realizada por la autora en febrero de 2015 a los agricultores riojanos.
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La aprobacion de la Ley de la cadena alimentaria pone en evidencia las cosas
que, por accion u omision, se estan haciendo mal y parece conveniente realizar una
lectura critica de lo ocurrido, a pesar de que hay autores que intenten justificar

razonadamente esta ley.

Es bastante comun encontrar situaciones en las que se infringen varias leyes a la
vez. Es decir, conductas en las que se pactan precios, se divide el mercado, no hay
contratos escritos, se paga al proveedor en un promedio temporal de cinco meses la
venta de productos perecederos (en vez de en 30 dias como exige la Ley contra la
morosidad) y en donde se producen conductas desleales. Se viven situaciones complejas
y lo peor es la falta de informacién y concienciacion sobre la asfixia que todas estas
actuaciones juntas representan para los agricultores y sus familias. La persecucion y

sancion de todas estas actuaciones no es sencilla.

El fin dltimo de la LCA es proteger y favorecer al consumidor, en este punto
coincide con la legislacion de competencia. Ninguna de las dos leyes tiene como fin
altimo la proteccion del proveedor/productor/agricultor. Su fin ultimo es la defensa del
consumidor final y para ello, promueven la libre competencia en el mercado porque es
una manera de garantizar la proteccion mas eficaz de los consumidores. Pienso en la
Ley Sherman que fue el origen de las leyes de competencia y observo cémo la
proteccion a los agricultores, con el paso de los afios y las adaptaciones que han sufrido

las leyes de competencia en el mundo, se ha desvanecido por completo.

1. Evolucion histérica de la Ley de la cadena alimentaria: su contenido
material

La subida de los precios agricolas en 2008, en un momento en que habia
suficiente produccion, provoco que la atencion se centrara en el funcionamiento de la
cadena alimentaria. Los precios reales de los alimentos aumentaron mas del 3 por ciento
en el afio 2008 provocando una disminucién del poder adquisitivo y convirtiéndose en
uno de los principales factores determinantes de la inflacion global. En la UE, las
practicas comerciales desleales fueron por primera vez objeto de debate en el sector

alimentario en 2009, cuando los precios al consumo aumentaron a raiz de las subidas de
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los precios agricolas®®. El auge de las leyes de competencia y la primera vez que se
plantea el debate de las practicas comerciales desleales confluyen con la crisis de los
precios de los alimentos de 2008.

La Decisién de la Comision 2008/359, de 28 abril de 2008 cre6 un Grupo de
Alto Nivel (GAN) sobre la competitividad de la industria agroalimentaria y se aprobo la

Comunicacién de la Comision 2009/591°%

que pretendié mejorar el funcionamiento de
la cadena alimentaria. En julio de 2010 se aprobo el Foro de Alto nivel sobre la mejora
del funcionamiento de la cadena alimentaria a través de la Decision de la Comision
2010/C 210/03. En 2011, la Plataforma de Expertos constituida dentro del Foro formuld
una serie de principios y ejemplos de préacticas leales y desleales en las relaciones
verticales de la cadena de suministro alimentario, a los que se adhirieron distintas
organizaciones representativas de los diferentes intereses en toda la cadena europea de
suministro alimentario®*’. En 2013 la Comisién publicé el Libro Verde sobre practicas
comerciales desleales en la cadena de suministro alimentario y no alimentario entre
empresas en Europa. En julio de 2014 se aprob6 la Comunicacion de la Comision
2014/472°%® con objeto de hacer frente a las practicas comerciales desleales entre

empresas.

El Libro Verde consideraba que la existencia de normas nacionales
fragmentadas respecto a la cadena alimentaria podia constituir un obstaculo para el

abastecimiento y la distribucién transfronteriza dentro del Mercado Gnico®

. Mejorar el
funcionamiento de la cadena de suministro favoreceria una mejor integracion
economica Yy permitiria corregir ciertas deficiencias causadas por las préacticas
comerciales desleales en el Mercado Unico. Ello contribuiria al objetivo de la UE de
convertirse en una economia mas inteligente, sostenible e integradora dentro de la

Estrategia europea para el crecimiento, Europa 2020. Ademas, se preveia que las

*2COMISION EUROPEA, Libro Verde sobre préacticas comerciales desleales en la cadena de
suministro alimentario y no alimentario entre empresas en Europa en 2013, Bruselas, 31.1.2013 COM
(2013) 37 final, p. 3.
*2COMISION EUROPEA, Comunicacion relativa a mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria
en Europa, COM (2009) 591 final, Bruselas, 28.10.20009.
T pidem, p. 4.
S8COMISION, Comunicacion para hacer frente a las practicas comerciales desleales en la cadena de
suministro alimentario entre empresas, COM/2014/0472 final, Estrasburgo, 15.7.2014, pp. 1-15
2pidem, p. 6.
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divergencias entre las distintas legislaciones iban a aumentar por el auge del comercio

electrénico y la globalizacion®®.

El Libro Verde pretendia ser un documento de reflexion y debate para evitar la
dispersion. Asimismo, en septiembre de 2013, se aprob6 un codigo voluntario de buenas
practicas a nivel europeo promovido por varias asociaciones del sector como AlIM,
CELCAA, EUROCOMMERCE, FOODDRINKEUROPE, UGAL, EUROCOOP vy
ERRT. Se pretendia homogeneizar el tratamiento que se realizaba de las buenas
practicas en la UE. Llama la atencidn que estas asociaciones precisamente representan a
grandes empresas alimentarias que estan excluidas de la aplicacion de la LCA en
Espafia a pesar de que fueron las grandes promotoras de la Ley.

En Espafia, como respuesta a la Comunicacion de la Comision 2009/591, se
aprobd la LCA. Esta ley surge con objeto de frenar las practicas abusivas que ya puso
de manifiesto la CNC**. En las recomendaciones que realizé la CNC se abordaron
aspectos como la necesidad de formalizar los contratos por escrito, especificar los
pagos, suprimir la regulacion de la venta a pérdida del articulo 14 de la LORCOMIN
con objeto de mantenerla dentro de la legislacién de competencia®2. Es decir, la propia
CNC se anticipo al articulado de la LCA. No obstante, la CNC aconsejé que no
proliferaran distintos cddigos de conducta de las practicas comerciales entre
proveedores y distribuidores dentro del territorio nacional porque iba a provocar mucha

inseguridad juridica®®.

La regulacion de las relaciones de la cadena alimentaria para intentar frenar
determinadas practicas abusivas no es un fendmeno espafiol. Diversos Estados
miembros como Alemania, Francia, Republica Checa, Portugal e Italia habian adoptado
ya desde hacia afios diversos sistemas con el mismo objetivo y con mayor o menor éxito
como confirma CREDA en el Informe sobre la aplicacion de regulaciones de las

practicas comerciales en la cadena alimentaria en los paises de la UE en abril de 2016.

*0COMISION, op.cit., nota 528, p. 13.
31CNC, Informe de 2011 sobre las relaciones entre fabricantes y distribuidores en el sector; CRESPO,
D. y LINAN, P., Todo lo que usted debe saber sobre la Ley de la Cadena Alimentaria, CMS Albifiana
&Suérez de Lezo, Madrid, 2014, pp. 1-11, en especial p. 2.
*¥2CNC, Informe sobre las relaciones ..., op.cit., pp. 147-149.
*%pidem, p. 149.
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La normativa espafiola ha servido como modelo a otros paises de la UE que han
establecido normas similares en sus respectivos Estados con el objetivo de lograr el
equilibrio en las relaciones comerciales®*. Esta ley espafiola se aplica a todos los
eslabones de la cadena alimentaria a diferencia de lo que ocurre en el Reino Unido,
Eslovaquia y Republica Checa donde la normativa solo se aplica a determinados

minoristas y a su relacién directa con los proveedores®®.

En enero de 2016 la Comisién emitié un informe®*® en el que reconocia que se
habia producido un desarrollo legislativo importante en veinte Estados miembros acerca
de la adopcion de medidas contra las practicas comerciales desleales. No obstante,
consideraba que un enfoque regulador armonizado en todo el espacio europeo no
afiadiria ningan valor. Es decir, la Comision consideraba que no era necesario armonizar
toda la legislacion diversa existente en los Estados miembros en unas directrices unicas

para todos. Opinidn de la Comision, esta Gltima, que suscito bastante recelo.

Por cadena alimentaria se entiende el conjunto de actividades que llevan a cabo
los distintos operadores que intervienen en la produccion, transformacion y
distribucién de alimentos o productos alimenticios, excluyendo las actividades de
transporte, la hostelerfa y la restauracion®®’. Se considera que tanto la hosteleria como
la restauracion revisten caracteristicas muy distintas a las que se dan en el canal de la
alimentacion por lo que quedan excluidos de la aplicacién de la presente ley los
establecimientos minoristas como los hoteles, los restaurantes, los bares y las
cafeterias>*®. Esta excepcion tiene una enorme repercusion en Espafia donde la principal
fuente de ingreso es el turismo y precisamente debido a la cantidad de negocios de

hosteleria y restauracion existentes en el pais.

El articulo 2 establece que la LCA se aplicara a las relaciones comerciales que se
celebren entre los operadores que intervengan en la cadena alimentaria, desde la
produccién, pasando por la industria transformadora hasta la distribucién. También

quedan incluidas las operaciones comerciales que se realicen entre operadores de la

**MAGRAMA, Espafia se sitia como lider europeo en regular las operaciones comerciales de la
cadena alimentaria, Madrid, fecha publicacion 7.06.2016, http://www.magrama.gob.es, visitada el
10.10.2016.
*®CREDA y AICA, op. cit., nota 520, p. 48.
*%COMISION EUROPEA, Informe sobre las practicas comerciales desleales en la cadena de suministro
alimentario entre empresas, Bruselas, 29.1.2016 COM (2016) 32 final, pp. 1-14.
>3 Articulo 5.a) de la LCA.
*¥MOYA LATORRE, A. y GUILLEN FERRER, M.J., op. cit., nota 517, pp. 663-665.
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cadena alimentaria en los procesos de envasado, transformacién o acopio para su
posterior comercializacién, asi como las compras de animales vivos, piensos y todas las
materias primas e ingredientes utilizados para la alimentacion animal. Por el contrario,
quedan excluidas del ambito de aplicacion de la Ley las entregas de producto a las
cooperativas agrarias y a otras entidades asociativas por parte de los socios de las

mismas siempre que vengan obligados a la realizacion de dicha entrega®®.

Llama la atencion que esta legislacion especifica no se aplique a las grandes
empresas de alimentacion que han sido las grandes promotoras de la ley y son las
encargadas de organizar la actual distribucion moderna®®. El articulo 2.3° a) especifica
que dentro del ambito material de la ley, uno de los operadores debe ser pyme y el otro
no. De esta manera, quedan excluidas las relaciones entre las grandes empresas de
alimentacion y distribucion. Es como si el volumen de negocio que generaran las
grandes empresas si se pudiera regular por la legislacion de competencia y, sin
embargo, el negocio que generan las pymes y el sector primario fuera necesario
reforzarlo, ademas, a través de esta LCA porque no se protege adecuadamente con la ley
de competencia. Que las grandes industrias alimentarias queden excluidas de esta ley es
desconcertante. No obstante, se observa que los fines de la ley previstos en el articulo 3
de la LCA si se persiguen adecuadamente a pesar de la exclusion de las grandes cadenas
de alimentacion del ambito subjetivo de la Ley. Se produce una aplicacion sesgada de

la Ley.

Y por ultimo, quedan excluidas de esta ley especifica las relaciones comerciales
con los consumidores finales que se regulan en la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (LGDCU) y en otras leyes complementarias®*, cuya
competencia corresponde a cada CCAA porque han sido materias transferidas a las

mismas.

La LCA regula préacticas formales y practicas materiales. Dentro de las formales
destaca la formalizacion de contratos por escritos cuando se realice una compraventa y
el importe de la transaccion sea superior a 2500€ y que ademds una de las partes

pertenezca al sector primario y el otro no, 0 que una de las partes sea una pyme y el

*¥Articulo 2.1° de la LCA; MOYA LATORRE, A. y GUILLEN FERRER, M.J., op.cit., nota 517, pp.
666-667.
*0CRESPO, D. y LINAN, P., op.cit., nota 531, p. 3.
**'Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre de 2007, BOE 30.11.2007.
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otro no o por Gltimo, que exista una relacién de dependencia de uno a otro>*2. Muy
importante es que se trate de transacciones cuya cuantia sea superior a los 2500€, no se
haya efectuado un pago al contado (porque en tal caso no se aplica esta ley), que una de
las dos partes de la transaccion pertenezca al sector primario y que exista una relacion
de dependencia econdémica que légicamente sitla a la parte mas débil en una clara
situacion de inferioridad. No obstante, la LCA solo impone la forma escrita para los
contratos alimentarios que aparecen regulados en los articulos 8 a 11, en el Capitulo |
Titulo 11°%,

El fin ultimo de esta practica formal es dejar constancia de que se ha celebrado
un contrato y evitar que se den situaciones en las que, por ejemplo, se vendan las
cosechas sin precio. Solo de esta manera se puede proteger a la parte débil de la
relacion contractual si la hubiera. Con la ausencia de contratos que permite la libertad
contractual, resultaba muy dificil rastrear y perseguir los abusos que se producian en las
compraventas de palabra. La Ley ahora exige la formalizacion de contratos por escrito
y un contenido minimo obligatorio que incluya necesariamente la identidad de las
partes, el objeto, el precio, las condiciones de pago, las condiciones de entrega, la

duracion del contrato y las causas de extincion si las hubiera, entre otros extremos>*,

Respecto a las obligaciones materiales que regula la LCA destacan la
prohibicién de practicas abusivas como son las modificaciones unilaterales en los
contratos y los pagos no previstos, el suministro de informacién comercial sensible®®,
la gestion de marcas®™ y el incumplimiento de los plazos de pago®’. Todas estas
conductas podrian haberse perseguido por la Ley de defensa de la competencia, la Ley
de competencia desleal, la Ley de marcas, la Ley contra la morosidad y la Ley de
publicidad®®. Pero parece que estas leyes no han perseguido los ilicitos que motivaron
su aprobacién quizas porque la ley especial prima sobre la general. La ley especial tiene

aplicacion preferencial sobre las leyes generales y quizas estas leyes, con el sector

>2Articulo 3 de la LCA.
*3Articulo 2.4° y articulo 8 de la LCA.
>“Articulo 9 de la LCA.
>*Articulo 13 de la LCA.
>®Articulo 14 de la LCA.
*E] articulo 23.2° de la Ley 12/2013 remite a la Disposicién Adicional Primera de la Ley 15/2010 de 5
de julio, de modificacion de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre por la que se establecen medidas de lucha
contra la morosidad en las operaciones comerciales, BOE 6.07.2010.
*8CRESPO, D. y LINAN, P., op.cit., nota 531, p. 2.
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agroalimentario, han pecado de generalistas lo que permitido la entrada de esta nueva
ley especial. Quizas las normas de competencia han pecado de generalistas y, por el
contrario, la ley de la cadena alimentaria prima por lo especifico.

Por otro lado, se esta ante una hipertrofia normativa. Y esto deriva en la creacion
de Comités que analizan las cantidades de normas elaboradas. Como sefiala Alvarez
Rubio, lo que debe hacer el Derecho es tratar de ordenar la sociedad, no imponer a la
sociedad un codigo de conducta rigido que le impida moverse. Parece que se han
confundido los términos de gobernar con legislar. Lo que debe de hacer el Derecho es
tratar de ordenar la sociedad, no imponer a la sociedad un cddigo canon de conducta

rigido que le impida el movimiento®®°.

Hasta la fecha, el Observatorio de la cadena alimentaria ha realizado estudios
sobre los precios de la leche y del conejo, pero se echan en falta méas estudios. Los
articulos 22 a 26 establecen el régimen sancionador y la potestad sancionadora. A
propésito de las sanciones, se debe tener en cuenta que si se ha iniciado un
procedimiento judicial o un procedimiento administrativo de defensa de la competencia,
no se pueden enjuiciar los mismos hemos por dos vias distintas. Sorprende las escasas
disposiciones materiales que tiene la LCA. La mayor parte de su contenido es

procedimental.

No obstante, respecto al desarrollo procedimental establecido en la Ley, siguen
sin regularse algunos aspectos. En primer lugar, no hay desarrollo reglamentario
respecto a los contratos tipo que fomenta la Ley para integrarlos en la cadena
alimentaria. Falta desarrollo reglamentario del sistema de arbitraje propuesto para
resolver los conflictos que puedan darse dentro de los operadores de la cadena que se
hayan adherido al Codigo de Buenas Préacticas en la Cadena Alimentaria. Tampoco se
ha desarrollado la Ley de Interprofesionales ni se ha dado contenido al sello que
propuso el MAGRAMA para identificar a unos operadores frente a otros. Desde que

entrd en vigor la LCA se ha avanzado mucho pero aln quedan muchas cosas por hacer.

*ETXABE ISTILLART, M., Conversaciones entre Javier Elzo y Juan José Alvarez, Euskonews,
11.04.2015, http://www.euskonews.com/0702zbk/elkar_es.html, visitada el 13.01.2017.
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I1l.  Relacion entre la Ley de la cadena alimentaria y la legislacion de
competencia

Distintos despachos de abogados han reflexionado en torno a la interaccion que
existe entre la LCA y la legislacién de competencia. En concreto, Araujo y Ferrer se
preguntan por que se aprueba una Ley de limitacion de la autonomia de la voluntad, de
control de comportamientos para una actividad concreta; ¢no es suficiente el recurso a
las normas de defensa de la competencia? y ¢por qué no bastan?, ;este defecto se aplica
Unicamente a este sector?, ¢cuantos sectores, ademas de éste, deberian ser regulados por

el legislador de manera especifica?>>

La falta de transparencia del mercado, los desequilibrios en el poder de
negociacion y las practicas contrarias a la competencia originan distorsiones del
mercado que pueden repercutir negativamente en la competitividad de la cadena de
suministro alimentario en su conjunto. Parece que existe una relacion de causa-efecto
entre las practicas contrarias a la ley de competencia y el funcionamiento de la cadena
alimentaria y, como consecuencia de ellos, surge la necesidad de analizar el

funcionamiento de la cadena de suministro alimentario.

La Comisidon consider6 que las ofertas hechas a los consumidores no eran
suficientemente leales en términos de gama de productos y precios y que los
intermediarios, transformadores agroalimentarios y minoristas comprimian los

mérgenes de los productores agricolas>>*

¢Se debe seguir protegiendo a los agricultores
y ganaderos con las ayudas de la PAC como lleva ocurriendo mas de 50 afios y, a la
vez, permitir que se les asfixie con los margenes comerciales en la cadena alimentaria?

Es un sinsentido. Para Tomas Azcarate®?

, el sector primario debe defender su posicion
en la cadena alimentaria porque cada vez tiene menos poder y menos peso Yy deberia ser

al revés.

PARAUJO, M. y FERRER, E., “La Ley de medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena
alimentaria. Una vision desde el derecho de la competencia”, La Ley, nimero 35, 2013, pp. 16-21, en
especial p. 16.
>ICOMISION EUROPEA, Libro Verde sobre practicas comerciales desleales en la cadena de
suministro alimentario y no alimentario entre empresas en Europa en 2013, Bruselas, 31.1.2013 COM
§2013) 37 final, p. 4.
*?GARCIA AZCARATE, T., “La estrategia 2020 y la Asociacion Europea de Innovacién (AEI) de la
agricultura productiva y sostenible: algunas ideas y reflexiones desde Bruselas”, en Reflexiones en torno a
la PAC, coord. BARDAII, 1., Serie Economia 22, Cajamar Caja Rural, 2014, pp. 267-279, en especial pp.
267-269.
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La autoridad espafiola de defensa de la competencia se ha pronunciado en
diversas ocasiones sobre la LCA. El debate sobre el origen de esta ley especial proviene
del Informe sobre las relaciones entre fabricantes y distribuidores en el sector
alimentario publicado en octubre de 2011 por la CNC. A continuacion, en diciembre de
2012, se aprob6 el IPN 84/12 Anteproyecto de Ley de medidas para mejorar el
funcionamiento de la cadena alimentaria. En tercer lugar, se desarrollo el Informe
articulo 25 de Tramitacion del proyecto de la Ley de la Cadena Alimentaria y ademas,
el IPN/DP/0009/14 Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de la
Ley 12/2013, de 2 agosto, de medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena
alimentaria en julio 2014°%, Parece que los informes que emite la autoridad de defensa
de la competencia a nivel estatal no coinciden ni respaldan el funcionamiento, el
procedimiento y el régimen sancionador de la LCA. Se observan tensiones por la
compatibilidad (o no) de ambas legislaciones.

La CNMC cuestiond la inseguridad juridica que la aprobacion de la LCA podia
generar y destaco la burocracia innecesaria y desproporcionada que iba a desplegarse
para regular las relaciones comerciales entre los agentes de la cadena. Advirtié de los
efectos negativos que podia tener para la competencia la introduccion de la figura del
mediador en la medida en que podia facilitar una coordinacion anticompetitiva de los
operadores a traves de ciertas recomendaciones de precios, conducta prohibida por el
articulo 1 de la LDC. No obstante, la CNMC se estaba adelantando mucho con la figura
del mediador porque, a dia de hoy, ain no se ha creado ni desarrollado
reglamentariamente y, en segundo lugar, porque no necesariamente debe recaer su

actuacion en las recomendaciones de precios prohibidas por las normas de competencia.

En el IPN 84/12 sobre el Anteproyecto de Ley de medidas para mejorar el
funcionamiento de la cadena alimentaria, la autoridad de competencia consideraba que
el régimen juridico sancionador contemplado en la LCA se solaparia con los ya
existentes en la legislacion de competencia. Las relaciones contractuales mercantiles
entre operadores econdmicos se encontraban ya sujetas a la normativa de obligaciones y
contratos del Codigo civil, a la legislacion de competencia desleal, a la legislacion de

propiedad industrial, y a la legislacion de defensa de la competencia. Por lo tanto, la

*3CNMC, IPN/DP/0009/14 Proyecto de Real Decreto por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
12/2013, de 2 agosto, de medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria, julio 2014,
Madrid, pp. 1-11, en especial p. 4.
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autoridad de competencia mostrd su rechazo a la aprobacion de un nuevo régimen
sancionador en la LCA®™* porque podrian llegar a producirse solapamientos de todos

estos regimenes.

El Proyecto de RD IPN/DP/0009/14 de la CNMC destacaba los riesgos de
imparcialidad, independencia y objetividad que representaba la integracion de la CNMC
en el Observatorio de la cadena alimentaria, en la AICA y la voluntariedad de la
adhesion al CBPCA. En el extinto Observatorio de los precios de los alimentos, la
autoridad de competencia venia asistiendo voluntaria y estrictamente en calidad de
observador, con voz pero sin voto. De esta forma, las decisiones y la independencia de
criterio de dicha autoridad quedaban preservadas. La CNMC considera necesario, a
efectos de salvaguardar su independencia y la aplicacion eficaz de la normativa de
defensa de la competencia, que su posible asistencia se realice Unicamente como

miembro observador u otra figura juridica similar.

El Estatuto de la AICA, previsto en el Real Decreto 227/2014, regula el Consejo
Asesor de la Agencia sefialando que es el 6rgano consultivo y de participacion en el que
se integran representantes de la Administracion General del Estado, de las Comunidades
Auténomas, de la produccion y la transformacion de los sectores alimentarios que estén
interesados y de la distribucion y los consumidores. Entre los sesenta miembros del
Consejo Asesor habra un representante de la CNMC. Los razonamientos que se
esgrimen para la participacion de un miembro de la CNMC es que éste se mantenga
imparcial y objetivo para que no surjan incompatibilidades con el desempefio de su
cargo. Asimismo, se matiza que en contra de lo que dispone el articulo 5.2° de la Ley
3/2013°%°, la CNMC sugiere que cuando asista al Consejo Asesor de la AICA no se le
exija emitir ningn informe y que, ademas, se valore la actividad sancionadora de la
propia Agencia porque podrian solaparse sus sanciones con otras impuestas por la
autoridad de defensa de la competencia. La CNMC deberia tener el estatus de miembro

observador, con voz pero sin voto, en el Estatuto de la AICA también.

Por su parte, la CNMC matiza que cuando se trate de la aprobacién de normas

que tengan implicaciones para la legislacion de competencia, segun el articulo 5.2° de la

*|PN 84/12 sobre el Anteproyecto de Ley de Medidas para Mejorar el funcionamiento de la Cadena
Alimentaria, Madrid, 2012, p. 8.
%% ey 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia,
BOE 5.06.2013.
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Ley 3/2013, seria oportuno que fuera preguntada y que, ademas, emitiera un informe
previo al respecto. Esta claro que respecto a algunas materias si estd interesada en

involucrarse y respecto a otras materias no.

El articulo 49.1° de la LDC permite a cualquier persona fisica o juridica,
interesada o no, poder formular denuncia de las conductas reguladas en esta Ley. La
doctrina considera que aqui se recoge implicitamente la conexién entre la AICA vy la
CNMC. A mi no me parece tan claro.

La CNMC, por su parte, critica que las ayudas y las subvenciones del Ministerio
vayan a dar prioridad a aquellos solicitantes adheridos al CBPCA porque las ayudas
deben dirigirse a corregir los fallos de mercado y no a otro motivo distinto. El
desequilibrio o la asimetria entre las partes contratantes no es una anomalia o un fallo
del mercado sino una caracteristica inherente a él. Los operadores del mercado deben
dar respuesta a este desequilibrio desde un punto de vista dinamico, adaptando su
produccién y mejorando su eficiencia para ser mas competitivos mientras fomentan la
innovacién. Si se otorgan subvenciones a aquellos que se adhieren al CBPCA, ello

puede influir en el caracter voluntario de la adhesion®*®.

Esta ley especifica busca completar el ordenamiento de defensa de la
competencia. El articulo 7 de la LCA somete el contenido de las relaciones reguladas en
esta ley a la legislacion de competencia. Sin embargo, su aplicacién se encomienda a

organos administrativos y no a la autoridad de competencia.

Existen similitudes en las facultades conferidas a los inspectores de la AICAy a
las autoridades de competencia. La diferencia mas importante estriba en la cuantia de
las multas porgue son considerablemente inferiores las que impone la AICA frente a las
que pueden imponer las autoridades de competencia. Las multas que imponen los
organos de competencia pueden llegar a representar el 10 por ciento del volumen del

negocio de la compafifa en un determinado mercado®’.

Por otro lado, mientras que los inspectores de la AICA estan centralizados en

Madrid y se desplazan para trabajar en distintas regiones espafiolas, en el caso de los

>CNMC, IPN/DP/0009/14 Proyecto de Real Decreto, op.cit., nota 558, p. 10.
®TLILLO ALVAREZ, C., “La Audiencia Nacional ante las sanciones impuestas por la CNMC en
aplicacion de la Ley 15/2007 de Defensa de la Competencia”, Revista de Derecho de la Competencia y la
Distribucion n° 15, Seccion Estudios, Editorial La Ley, Madrid, 2014, en especial p. 2.
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organismos de defensa de la competencia, los inspectores pueden estar ubicados en el
territorio autonémico porque se haya establecido asi en su Estatuto de Autonomia.
Depende de cada region y cada caso. Eso representa una proximidad geogréfica
importante a la realidad y por lo tanto, a la infraccion que se comete y a los autores de la
misma. En mi opinion, seria conveniente establecer unas directrices comunes para
coordinar las actuaciones de la LCA en las distintas CCAA. Asimismo, si la AICA
designara érganos autonémicos a los cuales se pudieran dirigir los particulares para

tramitar denuncias o abrir expedientes, los procedimientos serian mucho mas agiles.

La LCA tiene pocos articulos que desarrollen el contenido material de la ley.
Los articulos 12 a 14 prohiben conductas concretas y son complementarias al
ordenamiento de defensa de la competencia en el sector alimentario®®. Establecen un
nexo entre ambas legislaciones y remiten a la fundacional que en este caso es la

normativa de competencia.

El articulo 12.1° LCA prohibe que se pueda modificar unilateralmente cualquier
contrato, igual que lo establece el articulo 1.256 del Cédigo civil>*®. Si hubiera un abuso
de una de las partes, se produciria la nulidad del contrato conforme lo previsto en el
articulo 6.3° del Codigo civil. El fin Gltimo de esta regulacion es evitar que una parte
doblegue a la otra. El articulo 12.2° LCA prohibe la realizacion de pagos adicionales
salvo aquellos que fueran necesarios para referenciar un producto o para financiar

parcialmente una promocion.

El articulo 13 LCA regula el suministro de informacion comercial sensible. Para
ello es necesario que exista un contrato por escrito, una informacién adecuada al objeto
del contrato y que sea impuesta por una parte a la otra. El articulo 13.1° hace una

remision explicita a las normas de defensa de la competencia.

Por su parte, el articulo 14 de la LCA regula la gestion de las marcas propias y
de terceros de los productos alimentarios evitando las practicas contrarias a la libre
competencia, la competencia desleal o la general de publicidad. La expansion de las

marcas propias de los distribuidores ha convertido a algunos comerciantes en

®8ARAUJO, M. y FERRER, E., op.cit., nota 550, p. 17.
*9Articulo 1256 del Cédigo civil establece que la validez y el cumplimiento de los contratos no pueden
dejarse al arbitrio de uno de los contratantes.
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competidores directos de sus proveedores®®. Se prohibe el aprovechamiento indebido
de la iniciativa empresarial ajena y cualquier accion que pueda generar riesgo de

asociacion o confusidn entre unos productos y otros como puede ser el uso de envases.

La LCA alude expresamente a otras normas que ya contemplan este tipo de
practicas como la LDC, la LCD, Ley 34/1988 General de Publicidad y Ley 17/2001 de
Marcas. Este articulo 14 no seria necesario si se aplicaran adecuadamente las leyes que
se citan. Ya se ha mencionado la hipertrofia normativa que se aprecia en el
ordenamiento espafiol y la prevalencia que va a tener la ley especial sobre las generales.
Lo relevante en este caso es la posibilidad de que estas normas se apliquen por una
institucién especializada en el control de las practicas comerciales a lo largo de la
cadena alimentaria, con poderes de investigacion propios y con capacidad sancionadora

propia®®.

El Libro verde de la Comision aclar6 que el Derecho de la competencia y las
practicas comerciales desleales no son lo mismo. Mientras que el Derecho de la
competencia vela por la libre competencia en el mercado, las practicas comerciales
desleales se refieren a las condiciones contractuales con independencia de que la

competencia exista 0 no en el mercado®®%.

El Derecho de la competencia de la UE pretende contribuir a la construccion y a
la preservacion del Mercado Unico y a la mejora del bienestar de los consumidores. Su
objetivo es establecer condiciones en las que el mercado pueda funcionar
adecuadamente y no se centra en la lealtad de las relaciones empresariales individuales,
a menos que estas conlleven una disfuncion del mercado debido a la existencia de un
poder de mercado. Asi pues, el Derecho de la competencia de la UE podria aportar una

respuesta a ciertas préacticas comerciales desleales, pero no a todas®*.

*0COMISION EUROPEA, Libro Verde sobre practicas comerciales desleales en la cadena de
suministro alimentario y no alimentario entre empresas en Europa en 2013, Bruselas, 31.1.2013 COM
(2013) 37 final, p. 3.
*!CRESPO, D. y LINAN, P., op. cit., nota 531, p. 7.
%2COMISION EUROPEA, Libro Verde sobre practicas comerciales desleales en la cadena de
suministro alimentario y no alimentario entre empresas en Europa en 2013, Bruselas, 31.1.2013 COM
(2013) 37 final, p. 12.
*%3|hidem, p. 14.
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El considerando nueve del Reglamento 1/2003, de 16 de diciembre de 2002°%*

relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y
82 del Tratado (hoy articulos 101 y 102 del TFUE) traza explicitamente una linea
divisoria entre el Derecho de la competencia y la legislacion sobre practicas comerciales
desleales. Establece que los articulos 81 y 82 tienen por objeto la proteccién de la
competencia en el mercado. Ello no impedira que los Estados miembros apliquen en sus
territorios la legislacion nacional que proteja otros intereses legitimos, como aquellos
que protegen las conductas desleales, siempre que esa legislacion sea compatible con
los principios generales y las demas disposiciones del Derecho europeo.

Lo que se pretende con la aprobacion de la LCA es introducir cambios en cémo
funcionan determinadas relaciones privadas mediante una intervencion de los poderes
plblicos®®. Se observa que existen fallos en el funcionamiento o cierre de esas
relaciones privadas y se piensa en controlarlos a través de una intervencion publica. Se
parte de la constatacion de la insuficiencia del mercado como instrumento que por si
mismo asegure la eficacia y competitividad del sector agroalimentario®®. Existe la
presuncion de que el mercado es imperfecto y que necesita ciertos mecanismos para

optimizar su rendimiento.

Parece que si la asimetria que existe en el mercado hubiera sido la Unica razén
de peso para aprobar la LCA, se hubiera optado por mejorar o desarrollar las normas
generales de proteccion de la parte débil contenidas en la Ley de competencia desleal y
en la Ley de defensa de la competencia para las situaciones de dependencia econémica.
Pero ésta no parece que sea la Unica razon. El legislador parte de la situacion especifica
de un sector concreto, el sector alimentario, para el que considera insuficientes las
normas generales. El legislador ve necesario profundizar en el sector alimentario porque

considera gue no esta suficientemente protegido con las actuales leyes en vigor.

Por lo tanto, se puede afirmar que existe una estrecha relacion entre la Ley de la

cadena alimentaria y las normas de defensa de la competencia. La LCA es el resultado

567

de un debate producido en el seno de las autoridades de competencia®’. Ademas, la

***pyblicado en el DOUE 4.01.2003.

% ARAUJO, M. y FERRER, E., op.cit., nota 550, p. 20.

%8| hidem, p. 19.

¥’CNC, Informe sobre las relaciones entre fabricantes y distribuidores en el sector alimentario, octubre

de 2011; Red de Competencia Europea, Report on competition law enforcement and market monitoring
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rubrica del Titulo 1l y del Capitulo Il en donde se insertan las disposiciones materiales
de la ley (articulos 12 a 14 de la LCA) hace referencia directa a précticas comerciales
abusivas, concepto cercano al ordenamiento de la competencia. Como destaca el
Predmbulo de la LCA, su finalidad es mejorar el funcionamiento y la vertebracion de la
cadena alimentaria..... que redunde en beneficio no solo del sector, sino también de los
consumidores. La Ley de competencia también tiene como fin Gltimo la proteccion de
los consumidores, asi que estas dos leyes tienen, ademas, como denominador comun la

proteccion del consumidor.

Se podria concluir que las disposiciones de la LCA buscan completar el
ordenamiento de defensa de la competencia cuya aplicabilidad general se recoge en el
articulo 7 de la Ley. La normativa especial busca apoyar a una parte, considerada debil,
en su relacion con otra, que se entiende fuerte, algo que inicialmente no pretendia el
ordenamiento®®®. En este caso, la diferencia sustancial estriba en el planteamiento
intrinseco de la debilidad de una de las partes de la relacion contractual en la cadena

alimentaria frente a la otra.

Esta situacion de abuso de dependencia econdmica también aparece
explicitamente regulado en el articulo 16.2° de la LCD®®. La LCD est4 omnipresente en
la LCA. Los articulos 12, 13 y 14 de la LCA remiten a los articulos 10, 11 y 16 de la
LCD. EIl conflicto se resuelve segun cuél haya sido la autoridad que haya empezado a
conocer del asunto. Si ha empezado a conocer de los hechos la autoridad de
competencia, sera competente ésta. Si quien conocié en primer lugar fue la AICA,
determinara si continda ella con el procedimiento o si lo remite a la autoridad de

competencia.

Parece demostrarse que la Ley de la cadena alimentaria no suple la normativa de

570

defensa de la competencia sino que la complementa®”, ya que, mientras que la LCA

activities by European competition authorities in the food sector, 2012; Libro Verde sobre précticas
comerciales desleales en la cadena de suministro alimentario y no alimentario entre empresas en
Europa, 2013 y Dictamen del CESE sobre relaciones comerciales entre la gran distribucion y
proveedores de productos alimentarios, DOUE C133 de 9 de mayo de 2013.
8ARAUJO, M. y FERRER, E., op.cit., nota 550, p. 17.
*9Articulo 16.2 de la LCD establece que se reputa desleal la explotacion por parte de una empresa de la
situacion de dependencia econdémica en que puedan encontrarse sus empresas clientes o proveedores que
no dispongan de alternativa equivalente para el ejercicio de su actividad. Esta situacion 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
SPARAUJO, M. y FERRER, E., op.cit., nota 550, pp. 17 y 21.
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pretende impedir précticas desleales que guardan relacién con los desequilibrios en el
poder de negociacion de las partes de una relacion comercial, la ley de competencia
persigue practicas contrarias a la competencia relativas a la situacion de poder en el
mercado®". El texto legal debe interpretarse adecuadamente para limitar los abusos de
mercado por parte de los operadores de la cadena que ocupan una posicion de

dominio®”?.

Es verdad que la Ley 12/2013 se mueve ambiguamente en materia de Derecho
de la competencia (articulos 7 y 12 a 14 de la LCA) pero acaba regulando aspectos que
no estan debidamente tratados y desarrollados en la legislacion de competencia. Esto
hace que la LCA sea una legislacion especifica importante para el sector

agroalimentario®”.

Aunque la actual legislacion nacional en competencia (Ley defensa de la
competencia y Ley de competencia desleal) hubiera perseguido adecuadamente los fines
para los que fue creada, igualmente hubiera sido necesaria una legislacion especifica
que profundizara mas en los aspectos que afectan y conciernen al sector agrario espafol
porque se ha demostrado que la legislacion nacional en competencia era insuficiente
para regular todas las situaciones injustas y abusivas que se estaban produciendo en la

cadena alimentaria y a las que la actual legislacion en competencia no llegaba.

El legislador ha considerado adecuado encomendar su aplicacion a organismos e
instituciones administrativas especiales y no a la autoridad de competencia. Esta
decision responde a la identificacion del sector alimentario como un area en la que
deben aplicarse reglas especificas de competencia, en el sentido material de la

expresion, pero partiendo de una distinta técnica de aplicacion.

Por su parte, es crucial el papel que desempefie la Administracion. Es ella la que
mas puede presionar con las inspecciones y las multas que imponga para que el dia a dia
cambie con objeto de que los diferentes eslabones de la cadena alimentaria hagan un

esfuerzo (impuesto) por ajustarse a la Ley que les obliga a firmar contratos antes de la

*"'Revista INFORETAIL, El propésito de la Ley de la cadena alimentaria, fecha publicacién 10.04.2014,
http://www.revistainforetail.com, visitada el 30.07.2016.
S2EXPANSION, Espafia busca el equilibrio en la cadena alimentaria, Madrid, fecha publicacion
1.07.2013, http://www.promarca-spain.com, visitada el 30.07.2016.
SARAUJO, M. y FERRER, E., op.cit., nota 550, p. 21.
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entrega de la produccién o la cosecha con un contenido minimo obligatorio y a guardar

toda la documentacion durante dos anos.

La aprobacién y entrada en vigor de la Ley de la cadena alimentaria representa
un nuevo escenario para un sector que llevaba mucho tiempo reclamando normas que
atiendan a sus necesidades especificas, sin encontrar respuestas adecuadas en las
disposiciones de defensa de la competencia ni en ninguna otra>’*. La nueva Ley abre un
proceso de definiciébn de un nuevo contenido para el sector agroalimentario que
recupera su espacio a pesar de que aun no se ha concretado el Cédigo de buenas
practicas comerciales ni el sistema de arbitraje ni la definicion del sello que identifique
a aquellos operadores que se adhieran al Cédigo.

Seria oportuno que actuaran complementariamente los 6rganos creados por la
LCA vy los organos de defensa de la libre competencia. No obstante, se observa que
operativamente existe cierta rivalidad entre ambos y se teme que la AICA deje a la luz
deficiencias de los actuales organismos de defensa de la competencia o ponga en
evidencia una falta de adaptacion a esta Ley especial por parte de la Ley de competencia
desleal, la Ley de defensa de la competencia y la legislacién en materia de contratos y

de propiedad industrial. Hay que confiar que no sea asi.
IV. Legislacion aplicable a los contratos de la cadena alimentaria

La primera reaccion defensiva de los consumidores ante la crisis fue reducir la
factura de sus compras cotidianas, buscar una cesta de la compra mas econémica, elegir
en los lineales entre productos buscando los mas economicos. Las grandes superficies
vieron aqui una oportunidad para sus intereses. La marca blanca o marca del
distribuidor (MD) podia imponerse sobre las de sus competidores, las marcas propias de
fabricante que, a su vez, fabricaban las marcas de la distribucion. Y asi comenzd una
guerra abierta en los lineales tendente a bajar los precios de todos y cada uno de los

productos en oferta y reducir el nimero de referencias®’”.

La disminucion en la cesta de la compra del consumidor que primero compré
mas barato y luego menor cantidad de comida, no hizo sino acentuar la presion a la baja

de los precios. Y la forma de lograrlo fue presionando a la baja en todo el canal hacia

S COMPES LOPEZ, R., op.cit., nota 11, p. 238.
>"*l_ AMO DE ESPINOSA, J., op.cit., nota 9, p. 69.
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atrés, lo que acabo llegando a los agricultores y ganaderos y también sobre los otros
escalones de la cadena para que redujeran sus precios de venta.

Esta situacion esta otorgando un protagonismo singular a las marcas del
fabricante. La cuota de mercado de las MD no para de crecer y la posicion de dominio
que la gran distribucion tiene sobre el proveedor esta llevando a presiones sin limite y a
protestas de éstos. Las grandes superficies de distribucion aplican unos margenes
comerciales mayores sobre las marcas del fabricante frente a sus propias marcas y eso
redunda en su beneficio porque la eleccién del consumidor recae sobre los productos
més baratos®’®. Tales practicas estan poniendo en riesgo la viabilidad de las
explotaciones agrarias y merman los resultados empresariales de las empresas del sector

primario.

La explicacion de esta situacion se halla en la diferente capacidad negociadora
entre empresas que viene definida por el tamafio y la posicion en la cadena. La gran
distribucion tiene capacidad para frenar 0 aumentar los precios porque negocia
directamente con sus proveedores sus presupuestos anuales y porque contrata con sus
proveedores la fabricacion de sus productos cuyos precios son fijados por la

distribucion unilateralmente.

Los agricultores casi nunca pueden repercutir la totalidad del alza de sus costes
de materias primas, energia y envases a los precios de venta de la distribucion porque
aungue un gran numero de empresas fruticolas, aceiteras, lacteas o carnicas pretendieran
elevar sus precios a la gran distribucion no bastaria con un concierto entre las primeras
(actuacion prohibida por las normas de competencia), sino que seria preciso el concurso
de las empresas de distribucidbn mediante acuerdos interprofesionales cuyos limites

juridicos hoy no resultan claros.

Esto acaba produciendo que, con la presion a la baja de los margenes
comerciales, los precios agrarios sean la variable de ajuste de la cadena. Esto determina

una doble presion inversa sobre la agricultura. Por un lado, la gran distribucion presiona

S INLAC se ha quejado ante el MARM pidiendo que las grandes superficies no apliquen diferentes
margenes comerciales para un mismo producto, segln sea éste de marca tradicional del fabricante o de
marca blanca de la distribuciéon (MDD), con un mayor encarecimiento del primero.
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los precios a la baja y por otro lado, los costes agrarios tienden al alza. En medio de

todo, las rentas agrarias caen®’".

En los productos que no gozan de marca reconocida, como son las frutas y las
hortalizas, ocurre una situacion llamativa. ElI aumento de los precios en origen se
traslada inmediatamente al consumidor mientras que cuando se trata de una bajada de
los precios, esa bajada no se traslada al consumidor, no de manera inmediata. A medida
que los precios bajan en el campo, los margenes no lo hacen en igual proporcion en los
lineales de los supermercados, con lo que el producto llega al consumidor siempre a
precios bastante semejantes, lo que impide que la demanda reaccione comprando mas.

Esta realidad hace que el sacrificio del agricultor carezca de significado.

El indice de precios al consumo de los alimentos desde 1990 hasta 2009 subio
un 66 por ciento, pero el indice general de precios percibidos por los agricultores solo lo
hizo en un 26 por ciento. En la comercializacion de las frutas y las hortalizas frescas
normalmente la distribucion carece de marcas propias por lo que la lucha a la baja cobra

un sentido diferente®’®.

En resumen, el sector agricola viene sufriendo un descenso en los precios a los
que vende sus cosechas, una mano de obra encarecida y escasa y los abonos son cada
vez mas caros por los altos precios de las materias primas. Se esta encareciendo el agua
y la energia eléctrica necesaria para el riego, las normas fitosanitarias en el seno de la
UE son cada vez mas exigentes y excluyentes. La crisis de liquidez esta afectando a la

viabilidad de las cooperativas y de los propios agricultores®”®.

En el mundo, en Europa y en Espafia se esta produciendo un proceso de
concentracion empresarial por parte de los grandes grupos de la distribucidén alimentaria
que significa que en muchos paises entre cinco y diez compafiias controlan mas del 60
por ciento de la distribucion alimentaria. En Europa, hay paises como Francia,
Alemania, Portugal, Espafia y Reino Unido en donde sus tres mayores compariias de

distribucién controlan entre el 40 y 45 por ciento del mercado. En otros paises como

"l AMO DE ESPINOSA, J., op.cit., nota 9, p. 66.
*BIhidem, p. 67.
I AMO DE ESPINOSA, J., op.cit., nota 9, p.68.
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Austria, Bélgica, Dinamarca, Irlanda y Holanda incluso superan el 60 por ciento. En

Suecia y en Finlandia el 80 por ciento®®.

En Espaiia, destaca el caso de Mercadona que se ha convertido en la primera
gran cadena de distribucién alimentaria con mas de 1.300 puntos de venta y mas de
70.000 empleados y una cifra de facturacion que ronda los 20.000 millones de euros,
cifra similar a la facturacion de todo el cooperativismo agroalimentario espafiol, y que

supone una cuota de mercado superior al 30 por ciento.

En un escenario internacional, Espafia es la séptima potencia suministradora de
bienes agroalimentarios alcanzando el 3 por ciento de los bienes agroalimentarios que
son objeto de intercambio en el mundo. Y es la segunda y la tercera del ranking cuando
se trata de suministrar frutas y hortalizas respectivamente®®. La comercializacién de las
frutas y las hortalizas en los mercados exteriores representa aproximadamente el 10 por

ciento de las ventas internacionales.

En estos Gltimos veinte afios, los intercambios comerciales se han triplicado y
Espafia ha continuado escalando posiciones. Otros paises como Alemania, Francia,
Holanda o Italia, dentro de la Unidn Europea, o Estados Unidos, fuera de la UE, han
cedido posiciones en favor de otros grandes productores como Brasil o China. Esto no
hace sino demostrar la fortaleza de Espafia en el mercado internacional y el auge de
nuevos bloques hegemonicos que se estan convirtiendo en grandes potencias

comerciales.

El sector agroalimentario en Espafia es muy importante para la economia
nacional e incide en el empleo, el producto interior bruto y las exportaciones. La
exportacion de frutas y hortalizas supone aproximadamente dos tercios de la facturacion
del sector. En 2015 las exportaciones representaron 11.900 millones de euros®®. La

AICA entr6 en vigor en enero del 2014 y ha estado funcionado tres afios. EI 60 por

9JULIA, I.F., MELIA, E. y GARCIA, G., “Modelos y casos de éxito del cooperativismo
agroalimentario en la Union Europea”, Revista Mediterraneo Econémico n® 24, 2013, pp. 139- 154, en
especial p. 141.
*®!GARCIA GRANDE, M.J. y LOPEZ MORALES, J.M., “Contribucion de la agroalimentacién espafiola
al comercio mundial: evolucion y factores explicativos”, Revista Espafiola de Estudios Agrosociales y
Pesqueros n°® 243, 2016, pp. 15-44, en especial pp. 15-16.
82FEPEX, Sector frutas y hortalizas, http://www.fepex.es/ext/sector-frutas-hortalizas.aspx
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ciento de los expedientes que se inician se producen en el sector mayorista de las frutas
y las hortalizas™®.

La aprobacion de la Ley de la cadena alimentaria en Espafia protege a todos los
eslabones de la cadena. Por lo tanto, es importante no perder de vista el enfoque de
internacionalizacion que tienen las compraventas en el sector agroalimentario espafiol
porque ello permitira aplicar ciertas normas de DIPr cuando la compraventa se realice
por un comprador extranjero o el canal de distribucion se alargue fuera de nuestro

espacio geogréfico.

La Ley de la cadena alimentaria no hace referencia alguna a su ambito espacial
de aplicacion®®, no asi sucede con el CBPCA que se cifie al 4mbito geogréfico
espafiol®®. Por lo tanto, no esta previsto en la LCA qué sucede cuando se aplica una ley
distinta a la espafiola a un contrato entre un operador espafiol y un operador extranjero,
o cuando no hay una ley pactada en el contrato entre estos operadores. Por el momento,
se ha de acudir a las normas generales de DIPr para saber qué ley sera de aplicacion.

De acuerdo con el Reglamento n° 593/2008 o Reglamento Roma I, es posible
que una relacion esté sujeta a un derecho extranjero porque, o bien asi lo han decido las
partes contratantes, o porque a falta de determinacion de la legislacion aplicable al
contrato, los elementos del mismo lleven a que conflictualmente la ley que resulta de
aplicacion sea la extranjera. De esta manera, es muy probable que un nimero elevado de
operaciones de exportacion o importacion queden sujetas a un derecho extranjero y no
les afecten las obligaciones que impone la LCA, cuyo incumplimiento no seria objeto
de sancion en estos casos. Solo se podria aplicar la ley espafiola si se considerara ley de

policia del ordenamiento espafiol de acuerdo con el articulo 9 del RRI.

El articulo 9.1° RRI establece que una ley de policia es una disposicion cuya

observancia un pais considera esencial para la salvaguardia de sus intereses publicos,

*#Revista MERCADOS, El sector de frutas y hortalizas acumulé el 63 por ciento de las sanciones de la
AICA, 22.02.2016, http://www.revistamercados.com/noticia/18179/; Revista FRESH PLAZA, Espafia: El
60 por ciento de las sanciones de la AICA recaen en el sector hortofruticola, 4.05.2016,
http://www.freshplaza.es/article/97437/Espa%C3%Bla-El-60-procent-de-las-sanciones-de-la-AICA-
recaen-en-el-sector-hortofrut%C3%ADcola
MOYA LATORRE, A. y GUILLEN FERRER, M.J., op.cit., nota 517, p. 667. Tampoco la Ley 3/2004,
de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales hace referencia a su ambito espacial de aplicacion.
S*FERNANDEZ BANOS, J., “Autorregulacion y competencia desleal en el sector alimentario espaiol”,
Diario La Ley, N° 8899, Seccién Tribuna, Editorial Wolters Kluwer, 12 de Enero de 2017, pp. 1-7.

253


http://www.revistamercados.com/noticia/18179/

La Politica de Competencia en su proyeccidn sobre el agro espafiol.

tales como su organizacion politica, social o econdmica, hasta el punto de exigir su
aplicacion a toda situacion comprendida dentro de su ambito de aplicacion, cualquiera
que fuese la ley aplicable al contrato segun el presente Reglamento. El articulo 9.2°
sefiala que las disposiciones del presente Reglamento no restringiran la aplicacion de
las leyes de policia de la ley del foro.

A primera vista, no parece que las normas contenidas en la LCA puedan ser
consideradas como leyes de policia, entendidas como normas cuya observancia un pais
considera esencial para la salvaguardia de sus intereses publicos, tales como su
organizacion politica, social o econdmica. Aunque no se debe descartar esa posibilidad
si se considera la interpretacion mas amplia que hace la sentencia del TIUE de 17 de
octubre de 2013 en el caso Unamar, asunto C-184/12, respecto a las leyes de policia.

En dicha sentencia, el considerando 35 sefiala que la invocacion unilateral de las
leyes de policia por un Estado resulta contraria a los principios que inspiran el Convenio
de Roma y el principio fundamental de la primacia de la ley elegida por las partes en el
contrato siempre que esa ley sea la de un Estado miembro que haya integrado en su
ordenamiento juridico interno las disposiciones imperativas del Derecho de la Unién de
que se trate. Los Estados miembros no pueden desvirtuar este principio fundamental
mediante la calificacion sistematicamente de imperativas a sus normas nacionales, salvo

en el supuesto de que tales normas afecten claramente a un interés importante.

Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la pertenencia de las normas
nacionales a la categoria de leyes de policia y de seguridad no las exime de la
observancia de las disposiciones del Tratado salvo que vulneren la primacia y la
aplicacion uniforme del Derecho de la Uni6n®®. La calificacién de disposiciones
nacionales de leyes de policia y de seguridad por un Estado miembro se refiere a
aquellas cuya observancia es crucial para la salvaguardia de la organizacion politica,
social o economica del pais de que se trate hasta el punto de hacerlas obligatorias para
toda persona que se encuentre en el territorio nacional de ese Estado miembro o con
respecto a toda relacion juridica localizada en él, con independencia de cuél fuera la ley

aplicable al contrato®®’.

> Considerando 46 y 47 de la sentencia Unamar.
*8"Sentencia del caso Arblade C-369/96 y C-376/96, apartado 30.
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La sentencia del TJUE en el caso Unamar asunto C-184/12 concluye que la ley
elegida por las partes podré dejar de ser aplicada por el tribunal que conoce del asunto,
radicado en otro Estado miembro, para aplicar en su lugar la lex fori basandose en el
caracter imperativo que en el ordenamiento juridico de este ultimo Estado miembro
tienen las normas que regulan la situacion concreta, pero ello Unicamente si dicho
tribunal comprueba de manera circunstanciada que en el marco de la transposicion, el
legislador del Estado del foro consider6 crucial, en el seno del correspondiente
ordenamiento juridico conceder una proteccion mas amplia que la proteccion prevista

que debia aplicarse.

Esta flexibilidad del TIJUE ha suscitado recelos en la doctrina. Para Garcimartin
Alferez, la referencia a los intereses publicos en la definicion de la ley de policia debe
interpretarse de manera restrictiva. La ley de policia debe ser una norma imperativa de
direccion que protege intereses publicos o supra-individuales, y no una norma
protectora que vela por los intereses privados o de las partes>®. El significado de interés
publico se refiere a la voluntad del legislador europeo de excluir de las leyes de policia
todas aquellas normas protectoras de una parte contractual considerada débil*®°. Los
intereses privados quedan protegidos con las normas del RRI que determina la ley
aplicable al contrato, donde ademas se proporciona proteccion a aquellas partes que el
legislador europeo considera debiles a través de una norma de conflicto especifica
(consumidor, trabajador, asegurado). Desde este punto de vista, no pueden ser leyes de

policia las normas protectoras del agente.

Como sefiala Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez, es verdad que las leyes de
policia no pueden proteger a contratantes situados en posiciones contractuales débiles y
carentes de proteccion individual, pero dentro de las normas de direccion que si que
pueden ser consideradas leyes de policia estan incluidas las normas que protegen el
acceso al mercado como las normas antitrust y, dentro del analisis que realizo, las
normas de control de sectores econdmicos estratégicos o especialmente protegidos

como puede ser el comercio de materias primas vitales para la economia nacional®®. Es

*¥GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., “El Reglamento Roma I sobre ley aplicable a las obligaciones
contractuales: ¢Cuénto ha cambiado el Convenio de Roma de 1980?”, Diario La Ley, nim. 6957, 30
mayo 2008, pp. 1-33, en especial p. 28.
*¥9GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., op.cit., nota 444, p. 380.
S0CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op.cit., nota 438, pp. 1024-1026.
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aqui donde podrian encajar las leyes que protegen el correcto funcionamiento de la

cadena alimentaria y considerarse normas imperativas.

Se podria desprender su imperatividad por la finalidad de las mismas que es
preservar el correcto funcionamiento del mercado y de la economia protegiendo a los
consumidores. Hay que valorar la voluntad del legislador que las redacté y aprobo.
Puede tener un ambito de aplicacion positivo porque el legislador establecié en qué
casos son aplicables. Y la naturaleza de las normas de la cadena alimentaria puede ser
de Derecho publico con influencia en el plano civil.

Para Fernandez Rozas y Sanchez Lorenzo, el origen de las leyes de policia se
encuentra en un interés pablico que puede ser muy variado. Se pueden distinguir entre
normas ordopoliticas o de direccion que tienen como finalidad proteger las politicas
economicas y el mercado de un determinado Estado como son las normas de libre
competencia®® y luego estan las normas de proteccién que pretenden garantizar el
equilibrio contractual del contrato y estarian fundadas en un interés mas privado como
las normas de proteccion del consumidor, del trabajador, del asegurado. Si se tuvieran
que clasificar las leyes de la cadena alimentaria, ¢se podria considerar que protegen un
interés publico como el buen funcionamiento del mercado y de la economia o se podrian
considerar como normas de proteccion de un grupo especifico que persiguen un interés

mas privado?

Desde el enfoque que plantean Fernandez Rozas y Sanchez Lorenzo, el articulo
9.1° del RRI cuando se refiere a las leyes de policia se circunscribe a las normas de
caracter ordopolitico. Lo que parece claro es que la distincion de las leyes de policia es
compleja porque la imperatividad reforzada de estas normas deriva de su interés puablico
y resulta muy dificil distinguir si tal imperatividad deriva del caracter ordopolitico de la

regla o del exclusivo interés de proteccion del equilibrio contractual.

Para De Miguel Asensio, dentro de las normas de intervencion ordopoliticas
estarian las normas de defensa de la competencia. Sin embargo, destaca que existen
normas de defensa de la competencia que, al margen de la funcion ordenadora del

mercado, estan también destinadas a proteger la posicién de uno de los contratantes®-.

*'FERNANDEZ ROZAS, J.C y SANCHEZ LORENZO, S., op.cit., nota 474, pp. 546.
*2|hidem, p. 547.
256



La Politica de Competencia en su proyeccidn sobre el agro espafiol.

Por lo tanto, en la medida que las leyes de la cadena alimentaria se consideran un
complemento de las leyes de competencia y que incluso coinciden en el contenido

material con las mismas, ¢se podria hablar de una norma imperativa material?

Sanchez Lorenzo, por su parte, considera que la intervencién de los intereses
publicos, de los intereses estatales, debe venir por la via de la excepcion que seria la
aplicacion de las normas imperativas. Para este autor, la aplicacion de las normas
imperativas no solamente es una cuestion de respeto de los intereses de las partes, sino

de respeto a las reglas del juego del comercio internacional®®.

La sentencia Unamar asunto C-184/12 no menciona la distincién que hace la
doctrina entre normas protectoras y normas imperativas. Al TJUE parece no importarle
gue una norma proteja intereses privados siempre que, al mismo tiempo, proteja
intereses publicos. Para el TJUE, la proteccion de un interés privado no es incompatible
con la proteccion al mismo tiempo de un interés publico. Es més, la proteccion de
ciertos sujetos o colectivos puede ser vista por el Tribunal como la proteccion de un
interés publico, y por lo tanto como ley de policia, siempre que se demuestre que esa
proteccion es esencial para la organizacion politica, social o economica del Estado que
emiti6 la norma®*. Carrascosa Gonzalez, incluso, llega a afirmar que la persecucién
egoista del propio interés por parte de los sujetos que eligen la Ley estatal que mas les
conviene, beneficia a toda la sociedad. Cuando las partes eligen la Ley aplicable a sus
relaciones juridicas, estan promoviendo el interés de la sociedad, estan beneficiando a

toda la sociedad®®.

La doctrina considera que el método que utilizan los Estados para determinar
qué normas son leyes de policia entrafa ciertos riesgos técnicos y de seguridad juridica.
Se habla del unilateralismo introverso como aquel método en que el Estado establece,
de forma unilateral e independiente, el ambito de aplicacion espacial de sus normas
sustantivas, de forma que las normas de conflicto sélo se ocupan de establecer los casos

regulados por la Ley sustantiva de dicho Estado. El resultado de su utilizacion suele ser

*¥SANCHEZ LORENZO, S., “Derecho aplicable al fondo de la controversia en el arbitraje comercial
internacional”, REDI, vol. LXI, 2009, pp. 39-74.
*CEBRIAN SALVAT, M.A., “Agencia comercial, leyes de policia y Derecho Internacional Privado
Europeo”, Cuadernos de Derecho Transnacional Vol. 6, n® 1, Marzo 2014, pp. 357-366, en especial p.
364.
*®CARRASCOSA GONZALEZ, J., “La autonomia de la voluntad conflictual y la mano invisible en la
contratacion internacional ”, Diario La Ley, N° 7847, 2012, pp. 1-12, en especial p. 9.
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negativo porque se convierten en normas unilaterales y autarquicas que promueven el
forum shopping y eso provoca que las soluciones a las situaciones privadas

internacionales sean distintas de pais a pais>*°.

Para Cebrian Salvat, el TJUE sigue dejando en manos de los Estados miembros
el mayor peso de la decision de qué normas deben considerarse leyes de policia, ya que
dicha calificacion dependera principalmente de la voluntad del legislador estatal a la
hora de crear la norma. Se considerara una cuestion de soberania, lo cual no termina de

encajar con el concepto de Mercado Unico.

A este respecto, son muy criticos Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez porque
consideran que un Estado no puede dotar a su normativa interna de una aplicacion
internacional de modo que sea aplicable a los contratos internacionales solo porque
dicha normativa asi lo indique o solo porque el legislador estatal califique su propia
normativa como ley de policia. Para que ocurra eso, deben de concurrir los siguientes
requisitos: Uno, que sea imperativa, debe exigir su aplicacion al caso y al contrato en
cuestion. Debe ser una norma imperativa no disponible por las partes, de modo que los
intereses publicos que protege queden salvaguardados si se garantiza su aplicacion
forzosa al contrato®™’. Se debe aplicar exclusivamente a situaciones internacionales
comprendidas en el ambito de aplicacion espacial de la Ley de policia, la situacion debe
estar comprendida dentro de su ambito de aplicacion. No cabe extender la aplicacion de
estas leyes mas alla del ambito expresamente marcado por el legislador. La Ley de
policia debe indicar que su aplicacion procede en casos internacionales y con
independencia de cual sea la Ley que rige el contrato segun las normas de conflicto del
RRI. Y en tercer lugar, debe ser una disposicion esencial para la salvaguarda de los
intereses publicos de un Estado como su organizacion politica, social o econémica. No

basta la calificacion del legislador diciendo que es esencial, debe ser esencial.

Por lo tanto, y como sefialan estos autores, es precisa una accion legislativa, no
interpretativa, pues de lo contrario se atribuye al legislador una intencién y una
voluntad de la que carece. En caso contrario, todo depende del juez competente que
precisara si, a su juicio, una norma interpretativa es internacionalmente imperativa y se

aplica a casos internacionales, lo que no parece muy conveniente por vulnerar el

*%CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op.cit., nota 438, pp. 1023-1028.
*TIbidem, p. 1027.
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principio de previsibilidad del resultado de los litigios y el principio de seguridad en
cuanto a la ley aplicable®®. Esta idea defendida por Calvo Caravaca y Carrascosa
Gonzélez choca con la sentencia del TJUE de 17 de octubre de 2013, asunto C-184/12,
caso Unamar que otorga discrecionalidad para determinar si estamos ante una ley o no

de policia al juez nacional.

En la sentencia Unamar asunto C-184/12, la Corte de Casacion belga debia
valorar la naturaleza y el objeto de sus disposiciones imperativas y tenia que buscar el
interés publico que subyacia en la proteccion del agente. Una interpretacion tan amplia
de la ley de policia podia acarrear otros dafios colaterales. En la sentencia, una
aplicacion imperativa de una norma excesivamente proteccionista y nacionalista como
la belga podia tener como consecuencia que los operadores de otros Estados miembros
contrataran con agentes cuyo establecimiento principal se encontrara fuera del territorio
belga, ante la amenaza de la sujecion a su ley y a las fuertes indemnizaciones en caso de

conflicto®®.

En la Ley de la cadena alimentaria espafiola es verdad que subyace la proteccion
a una parte débil que estd desprotegida pero hay un interés pablico que es el buen
funcionamiento del canal de alimentacion y, por extension, de la economia y del
mercado que hace que el interés puablico sea mayor que la proteccion de la parte débil.
Es cierto que eso puede conducir, como en el caso belga, a que otros Estados miembros
prefieran comprar y/o vender productos agroalimentarios en otros paises distintos a
Espafia, pero el sector agroalimentario espafol es suficientemente importante y diverso

como para poder asumir un riesgo semejante.

La eleccion de la ley por las partes es la regla fundamental de todo el sistema de
DIPr. La posibilidad de la libre eleccion de una ley aplicable a las situaciones privadas
internacionales estimula el mercado y es eficiente®®. No obstante, la autonomia de la
voluntad debe limitarse o evitarse para determinar la ley aplicable a los contratos
internacionales si éstos afectan a terceros, a intereses publicos o generales, en el caso de
asimetrias entre particulares y en relacion con sectores regulados por normas de

Derecho social. En tales supuestos, la autonomia de la voluntad debe ser abandonada o

**®|bidem, pp. 1028-1031.
*CEBRIAN SALVAT, M.A,, op. cit., nota 594, p. 365.
80CARRASCOSA GONZALEZ, J., op.cit., nota 595, p. 8.
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bien debe ser limitada porque no conduce a un resultado eficiente®. En estos supuestos
en los que el Estado, la sociedad, los intereses generales y/o los sujetos como partes
débiles pueden verse perjudicados, la autonomia de la voluntad de las partes no es un
criterio de eficiencia y debe desplazarse por un bien de proteccion juridica superior®?.

Como sefial6 el Abogado general Maciej Szpunar el 20 de abril de 2016 antes de
la sentencia del TIUE de 18 de octubre de 2016 en el asunto C-135/15 Nikiforidis, la
cuestién de las leyes de policia extranjeras preocupa mucho al DIPr., sin embargo, son
pocos los casos judiciales directamente relacionados con este tema.

La sentencia Nikiforidis sefiala que el 6rgano jurisdiccional de un Estado
miembro que ha de dar efecto eventualmente a las leyes de policia extranjeras sobre la
base del articulo 9.3° del RRI debera tener en cuenta el hecho de que estas disposiciones
fueron adoptadas por otro Estado miembro para cumplir las obligaciones derivadas de
su pertenencia a la UE sin que ello prejuzgue la decision final que el 6rgano
jurisdiccional que conoce del litigio ha a adoptar a este respecto.

El articulo 9 del RRI constituye una excepcion al principio de la libre eleccion
por las partes de la ley aplicable al contrato. Esta excepcion tiene como finalidad
permitir al juez del foro, en circunstancias excepcionales, tener en cuenta

consideraciones de interés publico.

El TJUE considera que el articulo 9.3° del RRI debe interpretarse en el sentido
de que el juez del foro no tenga que aplicar, como normas juridicas, leyes de policia que
no sean las del Estado del foro o las del Estado en el que las obligaciones del contrato
tienen que ejecutarse o han sido ejecutadas. Por consiguiente, en la medida en que el
contrato de trabajo del Sr Nikiforidis, profesor griego que trabaja en Alemania, se ha
venido ejecutando en Alemania y el 6rgano jurisdiccional remitente es aleman, éste no
puede aplicar, ni directa ni indirectamente, las leyes de policia griegas mencionadas
en su peticion de decision prejudicial. No obstante, como resalta el TIUE en la sentencia
Nikiforidis asunto C-135/15, no se opone a que dicho juez tome en consideracion esas
otras leyes de policia como circunstancia de hecho en la medida en que el Derecho

nacional aplicable al contrato lo prevea. Esta interpretacién no queda desvirtuada por el

IGARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., op.cit., nota 444, pp. 405-408.
892CARRASCOSA GONZALEZ, J., op.cit., nota 595, pp. 11-12.
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principio de cooperacion leal consagrado en el articulo 4.3° del Tratado de la Unién
Europea.

Es muy loable tomar en consideracién las leyes de policia de otro foro o Estado
miembro que afecten al caso, pero solo desde un punto de vista subjetivo y siempre
interpretadas por el juez nacional que en este caso aparece como competente y es el juez
aleman. Cuestion diferente es el principio de cooperacién que regula el articulo 4 del
TUE que queda salvaguardado. Como conclusion, se concede discrecionalidad a los
jueces nacionales para valorar las leyes de policia de otro Estado como circunstancias
de hecho nada mas. Se concede proteccion al docente griego que desempefia su trabajo

en territorio aleman.

Al trasladar los resultados de las sentencias Unamar asunto C-184/12 y
Nikiforidis asunto C-135/15 al anélisis de la LCA como posible ley de policia, se
pueden extraer algunas conclusiones. En primer lugar, no es descartable que las normas
espafolas de la cadena alimentaria puedan ser consideradas leyes de policia segun el
articulo 9 del RRI. En segundo lugar, si se admite esta calificacion, la eleccion de un
Derecho extranjero no impide que un juez espafiol pueda, en aplicacion del articulo 9,
aplicar la ley espafiola como ley de policia. Y por altimo, esa aplicacion imperativa se
produciria incluso frente a la aplicacion de las leyes de otros Estados miembros que

hicieran también una correcta aplicacién del Derecho®®.

Por lo tanto, de todo lo anterior se desprende que no es descartable que pueda
llegar a considerarse como ley de policia a la Ley de la cadena alimentaria en Espafia.
La omision al ambito espacial de aplicacion de esta Ley genera una duda interpretativa

de gran calado®®

, a pesar de que algunos autores de la doctrina consideren que en la
propia ley se deberia incluir de manera expresa su caracter de norma imperativa

internacional para que efectivamente se considere como una ley de policia®®.

Todo ello, sin perder de vista la interpretacion restrictiva de las leyes de policia

porque masificar las mismas puede poner en jaque las certezas del derecho y la

8%3TORRALBA MENDIOLA, E., Sobre la posibilidad de pactar la aplicacién de un Derecho extranjero
con unos plazos de pago distintos de los de la Ley Antimorosidad, Anélisis GA&P, Gémez Acebo &
Pombo, Madrid, 2014, pp. 1-4, en especial p. 4.
“MOYA LATORRE, A. y GUILLEN FERRER, M.J., op.cit., nota 517, 667.
S05CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op.cit, nota 438, pp. 1028-1031.
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seguridad juridica de los contratantes segun lo que establece el RRI. EI DIPr. debe

preservar su lugar en la fijacién de la ley aplicable en los contratos internacionales®®.

Queda pendiente de valorar el alcance del articulo 9 del RRI y determinar si la
LCA es una disposicion cuya observancia Espafia considera esencial para la
salvaguardia de sus intereses publicos, tales como su organizacion politica, social o
econdmica, hasta el punto de exigir su aplicacion a toda situacion comprendida dentro
de su ambito de aplicacion, cualquiera que fuese la ley aplicable al contrato segln el
RRI.

Segun el informe realizado por CREDA a peticion de la AICA donde se realiza
una comparativa a nivel europeo de las regulaciones que han llevado a cabo un total de
veinte Estados miembros para intentar frenar los abusos en la cadena alimentaria, se
concluye que Esparia destaca sobre los demas por diferentes motivos. De hecho, se
considera un referente en la regulacion europea hasta tal punto que la propia Ministra de
Agricultura de Espafa y el Director de la AICA presentaron en Bruselas la posibilidad
de, basdndonos en la LCA espafiola, homogeneizar todas las legislaciones dispersas
existentes sobre la cadena alimentaria en los diferentes Estados miembros con objeto de

crear una sola que se aplique en toda la UE y que siga el modelo de la espafiola.

Los aspectos mas relevantes de la legislacion espafiola que podrian hacer que se
convirtiera en una ley imperativa para salvaguardar la organizacion politica, social o
econdmica, hasta el punto de exigir su aplicacion a toda situacion comprendida dentro
de su ambito de aplicacion cuando se produzcan compraventas dentro de la cadena
alimentaria que afecten a otros paises o cuando no se haya acordado la ley aplicable

pero, sin embargo, tenga una vinculacion fuerte con Espafia son los siguientes:

En primer lugar, la LCA se aprueba con la pretension de ser una legislacion
especifica para el sector agroalimentario que es un eje vertebrador de la economia del
pais. Es decir, a diferencia de otros Estados miembros que mantienen una legislacién
general para todos los sectores econdmicos, la ley espafiola se concentra en el sector
agroalimentario que parece ser, hasta el momento, no estaba suficientemente protegido
por la legislacion en vigor (ley de defensa de la competencia, ley de competencia

desleal, ley anti-morosidad, ley del comercio minorista, ley de marcas). Ademas, la

88 CARRASCOSA GONZALEZ, J., op.cit., nota 595, pp. 380-383.
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LCA espafiola protege a todos los eslabones de la cadena alimentaria (productor,
mayorista, distribuidor) a diferencia de lo que ocurre con otras legislaciones nacionales
que solo dan cobertura a los Ultimos escalones de la cadena alimentaria (mayoristas y

minoristas)®”’.

El fin Gltimo es proteger a los consumidores, al mercado y al
funcionamiento adecuado de la economia del pais. Como sefialaban Araujo y Ferrer, las
normas de la cadena alimentaria se consideran normas materiales de Derecho de la

competencia y la politica de competencia defiende un interés pablico de valor superior.

Otra razdn es el sistema sancionador que es uno de los mas elevados del
panorama europeo. La LCA regula un sistema mixto que complementa el poder publico
con la voluntad de los operadores a través del Codigo de buenas précticas mercantiles
en la contratacion alimentaria. La Ley crea un organismo especifico de control, la
AICA, dependiente del MAGRAMA, que opera como sistema publico de garantia de
cumplimento de la normativa, con plenas capacidades para actuar tanto por denuncia de
un interesado como por iniciativa propia, realizando inspecciones, controlando

operaciones comerciales, recibiendo denuncias y proponiendo sanciones®®,

Todas estas razones me llevan a concluir que la Ley de la cadena alimentaria
espafola es la que mejor protege los bienes juridicos objeto de proteccion dentro del
panorama europeo y si me cifio a la sentencia Unamar asunto C-184/12, la ley elegida
por las partes podra dejar de ser aplicada por el tribunal que conoce del asunto, radicado
en otro Estado miembro, para aplicar en su lugar la lex fori, basandose en el caracter
imperativo que tienen las normas que regulan la situacion, pero ello Unicamente si el
legislador del Estado del foro considero crucial conceder una mayor proteccion que la
prevista en el contrato, teniendo en cuenta la naturaleza y el objeto de tales

disposiciones imperativas.

Por lo tanto, podria barajarse la posibilidad de considerar a la LCA como una ley
de policia siempre que se exigiera su aplicacion a toda situacion, interna o internacional,
comprendida dentro de su ambito de aplicacion porque ha quedado constatado que
puede actuar como salvaguarda de la organizacion politica, social o econémica espafiola
y que, ademas, persigue intereses publicos y generales hasta tal punto de constituir una

disposicion cuya observancia Espafia considera esencial.

S7CREDA y AICA, op.cit., nota 520, p. 127.
% |hidem, p. 128.
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CAPITULO IV. LA COMERCIALIZACION DE LA PERA CONFERENCIA EN
LA CCAA DE LA RIOJA. LAS ACCIONES COLECTIVAS, ;UNA OPCION
PARA LOS AGRICULTORES RIOJANOS?

l. Introduccién

Los agricultores riojanos de pera conferencia se quejan, hace tiempo, de una
realidad que les abruma. Una realidad que, por otro lado, es extensible a otros cultivos o

producciones agrarias.

Cuando llega el momento de vender su produccién que normalmente suele ser a
finales del mes de agosto y/o comienzos del mes de septiembre porque depende de la
maduracién del fruto, del azlcar, del russeting®® y otras variables que los técnicos
consideran que son las adecuadas para la recogida de un fruto que no estd plenamente
maduro si no que aun va a sufrir un proceso de conservacion a temperatura controlada
en camaras frigorificas pendiente de su salida definitiva al mercado, normalmente 15
dias antes de su consumo definitivo, en ese momento es cuando se sienten anulados en
su poder de negociacion frente a los compradores mayoristas que parece que pactaran
los precios del kilo de pera y se repartieran los mercados. Esta préactica, si fuera real y se
pudiera probar, estaria prohibida por el articulo 1° de la LDC y por el articulo 101 del
TFUE.

Cuando escribo esta tesis doctoral, los agricultores de peras en la CCAA de La
Rioja (La Rioja) se estan recuperando de una situacion engafiosa y excepcional. Durante
la cosecha 2015/2016 se vivio una ligera resaca de euforia respecto a lo bien que fueron

las negociaciones el afio pasado cuando el fuego bacteriano®® se extendié a algunas

8E| russeting es un término inglés que significa herrumbre o rofia. S6lo se da en zonas con un
determinado clima. Estas manchas son muy valoradas en el mercado. Las peras que lo tienen se pagan
mas caras pero se debe tener cuidado en que el russeting se obtenga de forma natural, sin emplear
productos quimicos para quemar la piel; Russeting en manzanas y peras, 2012,
http://www.tecnicoagricola.es/russeting-en-manzana-y-peras/ visitada el 20.05.02015; MENDOZA, S.,
“Costes de cultivo en pera conferencia”, Cuaderno de campo n° 40, Seccién de Estadistica, 2015;
Estadistica Agraria Regional 2013, Consejeria de Agricultura, Ganaderia y Medioambiente del Gobierno
de La Rioja, Logrofio, 2016, pp. 1-122, en especial p. 45
S1OMAGRAMA, http://www.magrama.gob.es/es/agricultura/temas/sanidad-vegetal/fuego-bacteriano,
visitada el 20.06.2016.
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plantaciones de pera conferencia en Lérida®*

, cuando hubo pedrisco que dafio la
produccién y hubo pocos kilos de peras de gran didmetro®? que se pagaron a doblén,
como nunca antes en la historia de La Rioja y de Espafia se recuerde. Pero salvando esta
realidad anémala y excepcional consecuencia de muchos factores que confluyeron y que
dieron al agricultor de peras en La Rioja una fuerza extraordinaria en la negociacion, la
realidad nos devuelve a unos hechos que se repiten afio tras afio asfixiando el poder de

negociacion de los agricultores.

En concreto, esta cosecha 2016/2017 ha vuelto a ser un mal afio para la pera
conferencia en La Rioja porque se ha negociado como si hubiera habido una produccién
normal y, sin embargo, la cosecha ha sido un 40 por ciento inferior a lo normal. Este
factor tiene una incidencia directa en los precios. Si hay mucha produccion, el precio del
kilo de pera disminuye. Si hay poca produccion, el precio del kilo de pera aumenta. Sin
embargo, quizas por la resaca que tenian los compradores por el afio pasado, este afio
los compradores han ofrecido un precio que ha oscilado los 0,45-050€ el kilo y un kilo
de pera cuesta producirlo 0,50€.

Sin ser muy avezados en matematicas, las cuentas no salen. Los agricultores
apenas han ganado para cubrir los gastos porque, de nuevo, no han tenido posibilidad de
negociar los precios como si un halo iluminara a los compradores y todos ofrecieran, sin
querer, el mismo precio. Hablo con generaciones pasadas de agricultores, y repito, salvo
la cosecha 2015/2016 que fue una excepcion porque confluyeron muchos factores, es
siempre lo mismo, los agricultores venden al precio que les ofrecen, no tienen margen

para negociar.

El articulo 1° de la LDC prohibe los acuerdos o practicas concertadas que fijen,
de forma directa o indirecta, los precios u otras condiciones comerciales o de servicio,
que limiten o controlen la produccion y/o la distribucion, que repartan el mercado, que
apliquen condiciones desiguales para prestaciones equivalentes y que subordinen la

celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones suplementarias. El articulo 2°

S EUROPA PRESS, Lleida queda fuera de la zona protegida del fuego bacteriano, 13.02.2015,
http://www.europapress.es/catalunya/noticia-lleida-queda-fuera-zona-protegida-fuego-bacteriano-
20150213171821.html, visitada el 20.06.206.
®12E] diametro que se considera adecuado para la comercializacion de la pera conferencia es 60 mm. La
produccion inferior a ese diametro se considera pera de segunda y el exceso en ese didmetro se premia en
el precio del kilo de pera que aumenta en proporcidn al aumento de ese didmetro mencionado. Ver
www.perasderincondesoto.com
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de la LDC prohibe el abuso de posicion dominante en el mercado y el articulo 3°
prohibe el falseamiento de la libre competencia por actos desleales.

Dentro del objeto de esta investigacién, me voy a cefiir a las actuaciones de
reparto del mercado y la fijacion de precios, directa o indirectamente. Los agricultores
de pera conferencia en La Rioja saben (pero no lo pueden probar) que, cada campafia,
justo antes de la recogida de los frutos del campo, los compradores de sus cosechas se
retinen a comer en un restaurante de la Almunia de Dofia Godina en Aragon para pactar
los precios maximos y minimos de recogida por el kilo de pera. Esta actuacion esta
completamente prohibida por las leyes de defensa de la competencia pero es muy dificil
de probar, por no decir imposible.

En el cartel de la leche, cuando se recibieron denuncias en el Tribunal de defensa
de la competencia de Castilla-La Mancha (hoy extinto) y fueron trasladadas a la CNMC
por su ambito geografico de actuacion, se pudieron encontrar pruebas escritas en forma
de emails, actas de reuniones y acuerdos tacitos de precios. Y todas esas pruebas hacian
referencia a acuerdos de precios y reparto de mercados mantenidos durante afios, es

decir, en el tiempo. En el sector lacteo, se pudo probar.

Lo mismo se podria decir respecto del cartel de las setas y los champifiones. En
abril de 2016, la Comisién Europea condené a Riberebro®® fabricante y
comercializador de setas y champifiones en La Rioja, a pagar mas de cinco millones de
euros de multa (a pesar de verse rebajada la multa en un 50 por ciento por colaborar en
la investigacion), por haber creado y participado en el cartel del champifion y la seta en
el EEE, haber fijado precios minimos de los productos y haberse repartido los mercados
desde septiembre de 2010 a febrero del 2012°*. En este caso, la investigacion se inicio
por sorpresa y, muy importante, se pudieron probar los hechos. La prueba de la
infraccion es esencial porque si no, no se puede perseguir, ni sancionar ni condenar la

actuacién gque ha dado lugar a la misma.

Sin embargo, en el sector fruticola objeto de esta investigacion, parece que se
llega a un callejon sin salida porgue, a pesar de que parece que existen estas préacticas,

no se pueden probar. La carga de la prueba recae sobre el que denuncia y el que conoce

**Grupo Riberebro, comunicado de prensa, http://www.riberebro.con/, visitada el 15.06.2016.
84COMISION EUROPEA, Comunicado de prensa, 6 abril 2016, http://europa.eu/rapid/press-
release_IP-16-1261 es.htm, visitada el 18.06.2016.
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los hechos, no denuncia porque no tiene pruebas ni las puede conseguir. Y otras veces,
el que podria presentar pruebas, no lo hace porque existe una cierta nobleza en el sector
que les impide denunciar a un vecino o, lo que es peor, no lo hace porque no sabe como

b®®® realizada en febrero de 2016 a

hacerlo ni a quién dirigirse. Segun la encuesta ANfe
los agricultores de pera riojanos, solo el 46 por ciento de los agricultores estaria
dispuesto a denunciar a un vecino si conociera de algin hecho delictivo y solo

valorando la gravedad de su conducta, es decir, no en todos los casos.

Lo mismo ocurre con el reparto de mercados. Existen, yo los llamaria, pactos de
caballeros a través de los cuales los compradores se respetan a sus proveedores salvo
que un gran desacuerdo u otras circunstancias sobrevenidas impidan continuar con la
relacion comercial establecida durante afios. El agricultor (sobre todo el de mas edad)
considera que si surge alguna desavenencia con su comprador, se puede quedar con toda
la cosecha sin vender y sin recoger de sus piezas®® con el consiguiente perjuicio
economico para él y su familia. La fuerza negociadora del productor (madurando su
fruta en el campo cada dia que pasa) disminuye conforme pasan los dias y los

compradores lo saben. Es una negociacion que se realiza en siete, maximo diez dias.

Logicamente, ese temor conduce a que el agricultor actue sin fuerza alguna en la
negociacion y con escasa habilidad para resolver la venta. Por lo tanto, esta
irreversiblemente avocado a negociar mal o a ni siquiera hacerlo. Me refiero a una
practica detestable que, lamentablemente, estd bastante extendida y es aquella en la que
el agricultor le da al comprador su cosecha sin precio, es decir, pendiente Unica y
exclusivamente de la voluntad del comprador que quiera pagarle, lo que quiera, cuando
quiera y como quiera. Quizas debiera afiadirse un apartado nuevo al articulo 1. 1° de la
Ley de Defensa de la Competencia que recoja la “no fijacion de precio cuando se retira
la produccion del vendedor”. Propondria un parrafo f) al articulo 1.1° completando, de
esta manera, todos los acuerdos o practicas que restringen o impiden la libre
competencia incorporando un supuesto nuevo que la ley de competencia, a dia de hoy,

ni regula ni prevé.

®1°Encuesta elaborada por la propia autora como estudio de campo dentro de esta investigacion, realizada
a un grupo de 40 agricultores de pera en la CCAA de La Rioja con fecha de 15 de febrero de 2016. En
adelante, encuesta ANfeb.
$18En el argot agricola se llaman asi a las hectéreas de terreno.
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Con la aprobacion de la Ley de 12/2013, de 2 agosto, de medidas para mejorar el
funcionamiento de la cadena alimentaria, Espafia hizo uso de las prerrogativas que le
concedio la Comision para aplicar en su territorio nacional una legislacion que regulara
la cadena alimentaria. Y Espafia optd por imponer la obligatoriedad de la firma de los

contratos por escrito cuando se tratara de la compraventa de un producto alimentario®’.

De las actuaciones comerciales citadas hasta el momento, se observan posibles
infracciones del articulo 1 de la LDC y de los articulos 2.4° y 8 de la LCA. Otras dos
figuras méas que no estan tan claras son el abuso de posicion dominante que esta
regulado en el articulo 2 de la LDC y los actos de competencia desleal previstos en el
articulo 3 de la LDC. Intentaré analizar los aspectos mas importantes con objeto de
proponer unas pautas o comportamientos que intenten fortalecer el poder de
negociacion de los agricultores de peras en la Rioja con objeto de poder trasladarlo a

otros sectores econdmicos.

Otra infraccion que se observa en la comercializacion de las cosechas agrarias es
el incumplimiento en los plazos de cobro como establece la Ley 15/2010, de 5 julio, de
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales®®. La Disposicién
Adicional 12 parrafo 1° de la Ley 15/2010 establece que los aplazamientos de pago de
productos de alimentacidn frescos y perecederos no excederan en ningun caso de 30
dias a partir de la fecha de la entrega de las mercancias. Y el parrafo 2° sefiala que con
relacion a los productos de alimentacion que no sean frescos o perecederos los
aplazamientos de pago no excederan en ningun caso de 60 dias a partir de la fecha de

la entrega de las mercancias.

De la encuesta ANfer realizada a los agricultores de peras en La Rioja, el
promedio de tiempo que tardan en cobrar sus cosechas es de cinco meses, una media
temporal que excede con creces lo que establece la ley. Los incumplimientos de estas
leyes acarrean muchas de hasta un millén de euros cuando se trata de sanciones muy
graves, 100.000€ cuando se trata de sanciones graves y 3000€ cuando se trata de

sanciones leves.

87 Articulo 2.4 y articulo 8 de la LCA 12/2013.
818 ey 15/2010, de 5 de julio, de modificacion de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se
establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, BOE 6.07.2010.
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Ademas, en la CCAA de La Rioja no existe un érgano autonémico de defensa de
la competencia a pesar de que fue una prerrogativa que el Tribunal Constitucional
concedi6 a las CCAA en Espafia a traves de la STC 208/1999, de 11 de noviembre de
1999. Doce CCAA en Espafia han reconocido en sus Estatutos de Autonomia esta
potestad y han creado organismos al efecto. De las cinco CCAA restantes, solo
Cantabria es la tnica que no ha firmado ni siquiera un Convenio de Colaboracion con la
CNMC.

Desde mi punto de vista, un Convenio de colaboracion tampoco representa un
gran avance. A través del mismo, la CCAA delega todas las funciones en competencia a
la CNMC que ya tiene demasiados asuntos que resolver a nivel nacional, sobre todo las
concentraciones y las ayudas publicas. Con la firma del convenio de colaboracion, las
partes (CNMC vy organismo autonomico respectivo) se comprometen a facilitar
informacion y a colaborar en todos los asuntos de los que tengan constancia. La realidad
es que, con la firma del Convenio de colaboracion, queda justificada la inaccion
absoluta por parte del Gobierno autonémico que no quiere (porque no le interesa) la
aprobacion de un organismo autonomico de defensa de la competencia que ponga en

jaque a los empresarios regionales que vulneren las normas de competencia.

Y me pregunto qué se puede hacer en La Rioja para defender al eslabon mas
débil si no hay voluntad politica de perseguir las infracciones contra la libre
competencia. Intentaré proponer una bateria de medidas para que La Rioja deje de ser
una de las regiones que menos hace por la politica de competencia a pesar del tejido
empresarial que tiene, de su riqueza econdmica y de su PIB que esta compuesto, entre

otros, por su agricultura.
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Il. Laperaen el mundo, en Europa, en Espafiay en La Rioja

La pera fue una de las frutas preferidas de los reyes persas. Su cultivo se fue
extendiendo por Mesopotamia y Grecia, donde los romanos se familiarizaron con
ellas para luego extenderlas por el resto de Europa introduciéndolas en Espafia a
través de la cuenca del Ebro®*®.

Aungue existen mas de cuatro mil variedades de peras, comercialmente se
cultivan muy pocas. Algunas de las mas importantes son la pera Williams, Blanquilla,
Abate Fetel, Passacrassana y la pera Conferencia®®.

Los principales productores de pera del mundo son China, Estados Unidos e
Italia®*. La previsién acerca de la produccion de pera en China es que aumente porque
el consumo interno es elevado y tienen capacidad productora. En Estados Unidos ha
aumentado el consumo interno de la pera y son grandes exportadores por lo que, a pesar
de ser grandes productores, su balance es deficitario porque necesitan importar grandes

cantidades de la misma para abastecer el comercio internacional que han creado.

Si se dividiera el mundo en continentes para organizar a los principales
productores de peras del mundo, en primer lugar se encontraria Asia que representa el
62 por ciento de toda la produccién mundial. Le sigue a mucha distancia Europa con un
porcentaje de un 22 por ciento. Norteamérica, Sudamérica y Africa tienen
respectivamente un 6, un 6 y un 3 por ciento de la produccion total lo que representa un

porcentaje muy pequefio comparado con Asia®®.

Para la FAO, en el ranking mundial de paises productores de peras, Espafia

ocupa el sexto lugar después de China, Estados Unidos, Italia, Argentina y Turquia®®.

*19%VILLEGAS BECERRIL, A., “Alimentacion de las élites romanas”, Revista de Estudios de Ciencias

Sociales y Humanidades, n° 10, 2003, pp. 11-17.

Frytas & Hortalizas, variedades, pera, http://www.frutas-hortalizas.com/Frutas/Tipos-variedades-

Pera.html, visitada el 21.06.2016.

S2LTORANZO, I., “Produccion mundial de manzanas y peras”, Coleccién Divulgacion, INTA Ediciones,

Rio Negro, Argentina, 2014, pp. 1-40, especialmente p. 19.

822ZMARM, Ministerio de Medioambiente y Medio Rural y Marino, Estudio de la cadena de valor y

formacién de precios de la pera, Observatorio de precios de los alimentos, 2009, pp. 1-52, especial p. 10,

http://www.magrama.gob.es/es/alimentacion/servicios/observatorio-de-precios-de-los-

alimentos/EstudioPera_tcm7-182802.pdf, visitada el 15.02.2016.

S23FAOSTAT data (datos estadisticos de FAO, seccién de Agricultura y Alimentacién de Naciones

Unidas), Naciones Unidas, 2011; WAPA World Apple and Pear Association, Apple and Pear Production
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Le siguen Sudéfrica, India, Holanda y Bélgica. Este dato es importante porque de estos
paises productores de pera, los que producen la pera conferencia en Europa son Espafia,
Holanda y Bélgica lo que los convierte en competidores directos.

Segun Comtrade, la base datos de comercio de Naciones Unidas, los mayores
exportadores de pera en el mundo son Holanda, Argentina, Bélgica, China, Sudafrica,
Estados Unidos, Italia, Portugal y Espafia®®. Este dato, contrastado con el anterior,
indica que Holanda y Bélgica producen mucho mas de lo que consumen lo que podria
ser un handicap para Espafia en términos de competitividad si hablaramos de un

mercado global de comercializacion de pera conferencia en el mundo.

En Europa, el cultivo del peral se ha basado en un reducido nimero de
variedades que se han cultivado tradicionalmente a lo largo de los siglos. La mayoria de
ellas tienen su origen en el siglo XVII y desde entonces se han cultivado hasta nuestros
dias. Cada pais se ha caracterizado por cultivar de forma especifica pocas variedades.
En el caso de Italia la mas importante es la Abate Fetel, en Bélgica y Holanda la pera
Conferencia representa la préactica totalidad de la produccion. En Francia las variedades
mé4s importantes son la pera Limonera o Guyot y la pera Williams®*. Bélgica y Holanda
se presentan como grandes competidores de la produccion de la pera conferencia en La

Rioja.

En Europa, estos ultimos afios, ha disminuido la produccion de pera debido al
fuego bacteriano®® que ha obligado a arrancar perales de raiz y al descenso en el
consumo doméstico de esta fruta que ha caido en todo el espacio geografico de la UE.
Por otro lado, se ha producido un incremento en las producciones de pera en los paises

del hemisferio sur donde el clima es mas calido para el cultivo de los perales. Asi, han

by country and year 2003-2013, World Data Report, http://www.wapa-association.org, visitada el
20.02.2016.
82%World Apple and Pear Association, World Data Report, Apple and Pear Exports by country and year
2003-2014, http://www.wapa-association.org/asp/page_1.asp?doc_id=4486, visitada el 20.02.2016.
S2IGLESIAS CASTELLARNAU, 1. y CASALS PELEGRI, E., “Evolucién de la produccion de pera en
Espafia y analisis del mercado”, Via Rural n® 15, 2013, pp. 36-43, en especial p. 37.
828 MAGRAMA. El fuego bacteriano es una grave enfermedad que afecta fundamentalmente a plantas de
la familia de las rosaceas, tanto frutales de pepita como ornamentales y silvestres, causando graves
perjuicios tanto en términos fitosanitarios como econémicos. El agente causal de la enfermedad es la
bacteria Erwinia amylovora, considerada como organismo nocivo de cuarentena en la Unién Europea,
para la que existe legislacion especifica sobre medidas preventivas contra la introduccién y difusion como
la prevista en el RD 58/2005, asi como un programa nacional de erradicacion y control del fuego
bacteriano de las rosaceas previsto en el RD 1201/1999.
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entrado en escena nuevos paises productores como son Argentina, Australia, Sudafrica

y Nueva Zelanda®*’.

La produccién de pera en la UE-28 en los Gltimos afios ronda los 2,2 millones de
toneladas anuales, con variaciones importantes de un afio a otro dependiendo de la
especie y las condiciones meteoroldgicas. Italia es el principal productor de la UE-28
con un 31 por ciento, seguido de Espafia con un 17 por ciento y a cierta distancia se

encuentran Holanda con un 11 por ciento y Bélgica con un 10 por ciento®?.

El arbol de la pera conferencia tiene un tamafio medio que florece relativamente
tarde, dado que es en agosto y septiembre cuando se recoge su fruto. Las peras de esta
variedad tienen un tamafno medio y se caracterizan por ser bastante alargadas y por su
color verde claro con manchas marrones que se conoce como russeting®®. Una de sus
ventajas, al margen de su calidad, es que pueden conservarse durante un periodo largo
que oscila entre los seis y los nueve meses en camaras refrigeradas a temperatura

controlada.

La pera conferencia se llama asi porque se presentd en la Conferencia Nacional
de Peras Britanicas de 1895. Desde 1884 existia esta variedad, pero hasta entonces no se
le habia puesto nombre. Su origen es casual, ya que su hallazgo se produjo porque se
habia convertido en planta de semillero por casualidad, a partir de la variedad Leon
Leclerc de Laval®®. La variedad obtuvo rapidamente una posicién importante en el
cultivo de peras y es la que mas se cultiva en Europa. En las Gltimas décadas la calidad
de este tipo de pera se ha incrementado gracias a la modificacién en la técnica del

cultivo, hasta posicionarse como namero uno indiscutible. Esta pera ocupa el 70 por

®2"MARM Ministerio de Medioambiente y Medio Rural y Marino, Estudio de la cadena de valor y
formacion de precios de la pera, Observatorio de precios de los alimentos, 2009, pp. 1-52, en especial p.
10, visitada el 15.02.2016.
S28]GLESIAS CASTELLARNAU, 1. y CASALS PELEGRI, E., “Evolucién de la produccion de pera en
Espafia y anélisis del mercado”, Via Rural n® 15, 2013, pp. 36-43, especialmente p. 39; COMISION
EUROPEA, Grupo de trabajo prevision de peras, 2013, http://www.wapa-association.org, visitada el
22.06.2015; AFRUCAT, Asociacion Empresarial de Fruta de Catalufia, con informacion complementaria
del WAPA, World Apple and Pear Association.
2%E| russeting es un término inglés que significa herrumbre o rofla. S6lo se da en zonas con un
determinado clima. Estas manchas son muy valoradas en el mercado. Las peras que lo tienen se pagan
mas caras pero se debe tener cuidado en que el russeting se obtenga de forma natural, sin emplear
productos quimicos para quemar la piel, nota 609.
*9B0ZAL ANDRES, A., Influencia de la polinizacién en el cuajado del peral conferencia en
plantaciones del valle del Ebro, Universidad Publica de Navarra, Pamplona, 2014, pp. 1- 52, en especial
p. 14.
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ciento del cultivo de peras en Bélgica y Holanda. En Espafia, la produccion de pera

conferencia, frente al resto de varietales, representa el 35,9 por ciento del total®*",

En Espafia, el mayor cambio varietal se debid a la introduccion de la pera
conferencia a finales de los afios 70 que continué creciendo hasta el afio 2000 cuando se
convirtié en la primera variedad producida en Espafia, desplazando a la pera blanquilla
que era la que més se habifa producido y vendido hasta el momento®®. En la actualidad,
la pera conferencia sigue siendo la variedad mas importante en Espafia y en la UE-28
aunque su produccion se ha estabilizado o, incluso, decrecido.

El cultivo del peral se sitia principalmente en el Valle del Ebro donde se
produce cerca del 60 por ciento de la produccién nacional. La distribucion de la
produccién de pera en Espafia por regiones corresponde a Catalufia en un 53 por ciento,
a Aragon en un 15 por ciento, a La Rioja en un 14 por ciento, a Murcia en un 5 por
ciento, a Castilla y Ledn en un 3 por ciento y un 2 por ciento residual en otras zonas. De
estas regiones, tres de ellas cuentan con Denominacion de Origen Protegidas (DOP)
como es la DOP Peras de Lleida en Catalufia, DOP Peras de Rincon de Soto en La
Rioja, DOP Peras de Jumilla en Murcia y una Marca de Calidad Pera Conferencia del
Bierzo, en Leon. De estas regiones, es en La Rioja y en el Bierzo donde se cultivan y
producen las peras conferencia. En las otras regiones espafiolas, se producen otras

variedades de peras.

La creacion de diferentes DOPs en Espafia, unido a diferentes campafias de
comunicacion al consumidor son aspectos importantes para relanzar el consumo de esta
fruta tan popular en Espafia y en los paises europeos®®. Eso y programas impulsados

por las instituciones comunitarias como los programas de Fruta y leche en las escuelas.

Como sefalan los Cuadernos de Campo que elabora la Consejeria de Agricultura
en La Rioja, el peral es, tras la uva, el champifion y el trigo, el cultivo que méas aporta a
la economia agraria riojana. Ademas, entre la fruta dulce, es el Unico que ha logrado
incrementar su superficie en las Ultimas dos décadas, lo que se ha conseguido gracias a

una importante reconversion de las variedades tradicionales hacia la pera conferencia

8310CHOA LINZOAIN, L., Influencia de la polinizacion en el rendimiento de la variedad de peral
Conferencia en plantaciones ubicadas en el Valle Alto del Ebro, Universidad Publica de Navarra, junio
2013, pp. 1-49, en especial p. 9.
32| GLESIAS CASTELLARNAU, I. y CASALS PELEGRI, E., op.cit., nota 628, pp. 37-38.
63311,
Ibidem, p. 40.
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que alcanza en la actualidad méas del 80 por ciento de la superficie total de peral

riojano®*.

En La Rioja hay un total de 10.026 explotaciones de perales. La mayoria de las
explotaciones cuentan con pocas parcelas, lo que se conoce como minifundio. Llama la
atencion que muchas explotaciones son pequefias (hay 2.460 explotaciones que cuentan
con entre 2 y 5 hectareas (has) y pocas explotaciones son muy grandes (343
explotaciones cuentan con mas de 100 has). Es decir, unos pocos tienen la mayoria de
los perales en La Rioja. Con esta distribucidn de la riqueza en el campo, se entienden
mejor las criticas que han recibido las sucesivas reformas de la PAC donde el 80 por
ciento de las ayudas de la PAC iban a parar al 20 por ciento de los agricultores. Es decir,
el modelo de agricultura familiar que se promueve choca con el sistema de reparto de

las ayudas implantado por la PAC.

Las cinco variedades de peras que se producen y comercializan en La Rioja son
Castell, Limonera, Ercolini, Blanquilla y Conferencia, siendo la mas importante de
todas, la pera conferencia. Segun la modalidad de pera que se venda, los precios por kg
difieren, siendo las mejor pagadas las peras conferencia. Cuando la pera tiene fallos o
defectos por falta de calibre o por pedrisco, la pera se vende para zumo de pera y el
precio por kg de pera es muy inferior rondando los 0,05-0,10€/kg de pera®*®, frente a los
0,50-0,60€/kilo de pera cuando esta en perfectas condiciones para su comercializacion y

consumo.

En 2014 habia registrada en La Rioja una produccion de casi 56 millones de
kilos de peras®®®. En veinticinco afios ha pasado de casi 30 millones de kilos a casi 56
millones de kilos®*” aumentando considerablemente el rendimiento por hectarea. De él
se obtienen cerca de 27 millones de euros anuales cuando la produccién gira en torno a

las 50 millones de kilos por camparfia, representando la pera conferencia unos 40

S¥MENDOZA, S., “Costes de cultivo en pera conferencia”, Cuaderno de campo n° 40, Seccién de
Estadistica, 2015; Estadistica Agraria Regional 2013, Consejeria de Agricultura, Ganaderia y
Medioambiente del Gobierno de La Rioja, Logrofio, 2016, pp. 1-122, en especial p. 56.
**MARM Ministerio de Medioambiente y Medio Rural y Marino, Estudio de la cadena de valor y
formacién de precios de la pera, Observatorio de precios de los alimentos, 2009, pp. 1-52, especial p. 15,
http://www.magrama.gob.es/es/alimentacion/servicios/observatorio-de-precios-de-los-
alimentos/EstudioPera_tcm7-182802.pdf, visitada el 15.02.2016.
8% Estadistica Agraria Regional 2013, Consejeria de Agricultura, Ganaderia y Medioambiente del
Gobierno de La Rioja, Logrofio, 2016, p. 38.
®3Consejeria de Agricultura de La Rioja, Estadistica Agraria, Datos histéricos por cultivos, Peral, 2015,
http://www.larioja.org/larioja-client/cm/agricultura/images?idMmedia=599694
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millones de kilos del total. Parte del éxito de la rentabilidad de esta fruta se debe a la
creacion, en 2002, de la DOP Peras de Rincon de Soto, bajo cuyo sello se comercializan
unos 17 millones de kilos de peras®®®. La DOP es la figura de méaxima proteccion de la
calidad que puede obtener un producto agrario. Ademas, fueron las primeras peras

espafolas en lograr este reconocimiento.
1. La Denominacion de Origen Protegida de peras de Rincén de Soto

La reforma de la PAC de 2013 puso especial atencion en el incremento de la
competitividad sectorial y el refuerzo de los instrumentos para lograr un nuevo
equilibrio en la cadena alimentaria. Se impuso la obligacién a los Estados miembros de
reconocer las OPs, AOPs y las interprofesionales y se potencio la politica de promocién

y la de calidad en el llamado paquete calidad®®.

A través de la politica de calidad de la UE, la PAC provee herramientas para
resaltar la calidad y la tradicion asociada a los productos registrados y asegurar a los
consumidores que esos productos son los originales. Como resultado, estos sellos que lo
certifican ayudan a los productores y a las asociaciones de productores a posicionar sus
productos en el mercado, mientras aseguran una proteccion legal ante el mal uso o la
falsificacion que se puede dar del nombre del producto. En términos mas amplios, las
indicaciones geograficas son parte de los derechos de propiedad intelectual de la UE.
Los sellos son tres; la Denominacion de Origen Protegida (DOP), la Indicacion
Geogréafica Protegida (IGP) y la Especialidad Tradicional Garantizada (ETG)®*.

Histéricamente, la proteccion a las indicaciones geograficas y a las
denominaciones de origen de los productos agrarios se realizd con la publicacion del
Reglamento n° 2081/92 del Consejo, de 14 de julio de 1992°*' que quedé derogado por
el Reglamento n° 510/2006 del Consejo, de 20 de marzo de 2006, sobre la proteccion de
las indicaciones geogréaficas y de las denominaciones de origen de los productos

agricolas y alimenticios®*.

*¥MENDOZA, S., op.cit., nota 635, pp. 25-29.
$¥9GUILLEM CARRAU, J., op.cit., nota 87, p. 154.
#9COMISION EUROPEA, Direccion General de Agricultura, Agricultura y Desarrollo Rural, Politica de
Calidad, http://ec.europa.eu/agriculture/quality/index_en.htm, visitada el 15.06.2016.
*Ipyblicado en el DOUE 24.07.1992.
*2publicado en el DOUE 31.03.2006.
276


http://ec.europa.eu/agriculture/quality/index_en.htm

La Politica de Competencia en su proyeccidn sobre el agro espafiol.

En el considerando cinco del Reglamento n® 510/2006 se recomendaba convertir
en obligatorio el uso de dichos simbolos y establecié que el ambito de aplicacion del
Reglamento debia limitarse a los productos agricolas y alimenticios respecto de los
cuales existiera un vinculo entre sus caracteristicas y su origen geografico. Se
distinguieron dos niveles de descripcion geografica como son las IGP y las DOP. La
ETG no hacia referencia al origen, sino que tenia por objeto proteger los métodos de
produccion y las recetas tradicionales.

El Reglamento n°® 510/2006 quedd derogado, a su vez, por el Reglamento n°
1151/2012, de 21 de noviembre de 2012, que desarrolla los regimenes de calidad de los
productos agricolas y alimenticios®*® y es que el que esta actualmente en vigor. Este
reglamento se aplica a los productos agricolas y alimenticios diferentes del vino y de las
bebidas espirituosas.

Este Reglamento n° 1151/2012 destaca que, entre las prioridades de la Estrategia
Europa 2020 que establece la Comision en su Comunicacion Europa 2020, una
estrategia para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador, figura la politica de
calidad de los productos agricolas cuyo fin es proporcionar a los productores los
instrumentos adecuados no solo para identificar y promover aquellos de sus productos
que presenten caracteristicas especificas, sino también para proteger a dichos

productores de las practicas desleales.

El articulo 1 del Reglamento n°1151/2012 establece que su objeto es ayudar a
los productores de productos agricolas y alimenticios para que informen a los
compradores y consumidores de las caracteristicas y las cualidades de produccién de
dichos productos, garantizando a) una competencia leal para los agricultores y
productores de productos agricolas y de alimentos que presenten caracteristicas y
atributos con valor afiadido y b) la accesibilidad de los consumidores a informacién

fiable relativa a tales productos.

Por su parte, el articulo 6.3° del Reglamento n°® 1151/2012 sefiala que todo
nombre propuesto para su registro que sea total o parcialmente homénimo de otro
nombre que ya esté inscrito en el registro establecido, en virtud del articulo 11, no podra

registrarse a menos que en la practica puedan distinguirse suficientemente las

43pyblicado en el DOUE 14.12.2012.
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condiciones de uso tradicional y local y la presentacion del homénimo registrado en
segundo lugar y del que ya esté inscrito en el registro, teniendo en cuenta la necesidad
de garantizar un trato equitativo a los productores involucrados y de no inducir a error a
los consumidores. Esto explicaria que, a pesar de que al 44 por ciento de los agricultores
de pera riojanos encuestados®* les hubiera gustado que la DOP de Peras de Rincén de
Soto se hubiera Illamado DOP Peras de La Rioja, esta posibilidad no sea factible porque
ya existe la DOCa Rioja para la uva y podria incitar a confusion.

Precisamente, uno de los dos temas que fue objeto de duras negociaciones en el
hibernado TTIP fueron las denominaciones de origen que no eran reconocidas por los
Estados Unidos. Segln datos facilitados por la Comision Europea, los productos
agricolas con DOP e IGP representan mas de 800 productos en la UE y la facturacion
que generan asciende a més de 14.200 millones de euros®®. Poner en peligro este
segmento de mercado, podria suponer que se tambalearan los cimientos econdémicos y
de produccion y promocion agricola y rural de la UE. A este respecto, la Comision
Europea se mostrd inamovible antes de dejar en indefension a todas las denominaciones
de origen europeas y dar via libre para producir en cualquier parte del mundo estos

productos protegidos por nuestra legislacion.

En La Rioja, la DOP Peras de Rincon de Soto obtuvo en el afio 2002, a traves de
la Orden de Agricultura Pesca y Alimentacién APA/3066/2002, de 25 de noviembre, el
reconocimiento como Denominacion de Origen Protegida, convirtiéndose en la primera
fruta de este tipo en contar con esta distincion. La Orden APA/3066/2002 ratificd el
Reglamento de la IGP de Peras de Rincon de Soto, vigente hasta el 29 de enero de 2011,
fecha en la que entré en vigor la Orden 6/2011, de 17 de enero de 2011, de la Consejeria
de Agricultura, Ganaderia y Desarrollo Rural por la que se aprueba el Reglamento de la

DOP Peras de Rincdn de Soto y su 6érgano de gestion.

La distincion de la DOP la concede la Unidn Europea y significa la maxima
vinculacién del producto con el territorio, dado que tanto el cultivo como el manipulado

se realiza en una zona determinada. EI Consejo Regulador de la DOP de Peras de

64%Segln la encuesta anénima ANfer realizada por la autora para este estudio con fecha de 15 de febrero
de 2015.
#*COMISION EUROPEA, Los productos agricolas con DOP e IGP, Agricultura y Desarrollo Rural
newslettter 2010, http://ec.europa.eu/agriculture/quality/schemes/newsletter-2010_es.pdf, visitada el
15.06.2016.
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Rincon de Soto se encarga de la gestion y la defensa de la DOP y de la aplicacion de su
Reglamento.

La DOP Peras de Rincon de Soto se rige, a nivel comunitario, por el Reglamento
n® 1151/2012 y el Reglamento n® 1246/2013 de la Comisién, de 28 de noviembre de
2013%®, por el que se aprueba una modificacién del pliego de condiciones de una
denominacion inscrita en el Registro de DOP y de IGP. La modificacion es la relativa a
la ampliacion de la DOP Peras de Rincon a 23 municipios mas y no solo a cuatro
municipios como cuando se cred. Por lo tanto, la DOP Peras de Rincdn se aplicard a un
total de 27 municipios en La Rioja. Con esta modificacion, se pretende que aumente la
produccion de peras en La Rioja amparada bajo la DOP Peras de Rincdn de Soto.

Las adhesiones a la DOP Peras de Rincon de Soto estan aumentando y ahora
representan el 44 por ciento de los agricultores de peras de La Rioja, que no significa el
44 por ciento de la superficie de arboles de pera porque sdlo se estan calculando los
agricultores personas fisicas, no la superficie de terreno de perales que tiene cada
agricultor. Segun los datos obtenidos de la encuesta ANfer, el 50 por ciento de los
agricultores de peras riojanos se ha planteado en alguna ocasion pertenecer a la DOP
Peras de Rincon de Soto aunque las razones que alegan para todavia no hacerlo son falta
de informacion, falta de tiempo para gestionarlo y la ausencia de necesidad real para

agruparse.

La DOP Peras de Rincon de Soto experimenté en la campafia 2011-2012 un
incremento en sus ventas de un 54 por ciento respecto a la campafa anterior. Estos datos
se explican por el incremento de su cuota de mercado en todo el pais®*’. Han pasado
catorce afios desde que se cred la DOP y ésta continla creciendo, agregando hectareas
de cultivo y toneladas de producto, creando una infraestructura comercializadora solida

y ganando visibilidad y prestigio en los mercados.

El mapa humano lo componen 315 cultivadores inscritos en la DOP y seis
centrales comercializadoras. Las dos comercializadoras mas grandes son la Sociedad

Agraria de Transformacion (SAT) Valle de Rincon y la Cooperativa Kumix. Estas dos

***publicado en el DOUE 4.12.2013.
%4"Consejo Regulador de la DOP Rincén de Soto, 2012, http://www.perasderincondesoto.com, visitada el

15.02.2016.
279


http://www.perasderincondesoto.com/

La Politica de Competencia en su proyeccidn sobre el agro espafiol.

asociaciones integran aproximadamente a la mitad de los productores y venden el 60
por ciento de la produccion. Otras tres centrales son privadas y compran el producto a
los agricultores inscritos y la sexta pertenece a un productor.

Entre los principales clientes de estas centrales comercializadoras estan las
grandes superficies a las que se calcula que se vende el 65 por ciento de la produccion.
A través de esta estructura comercializadora, la mitad del producto se vende a Madrid
donde las grandes superficies tienen sus sedes que luego distribuyen por todo el
territorio nacional. En La Rioja se vende un 3,5 por ciento de la produccion,

fundamentalmente a través de los minoristas.

IV.  Elasociacionismo de los agricultores de pera en La Rioja

En el sector agricola, es conveniente que los agricultores se asocien, sobre
todo si se trata de empresas agricolas de caracter familiar. Deben colaborar

en la creacidn de empresas cooperativas y asociaciones profesionales para

defender los precios de los productos del campo®®.

° se dedica en

El 45 por ciento de los agricultores riojanos encuestados®
exclusividad al cultivo de la pera, mientras que el otro 55 por ciento restante tiene,
ademas de la pera, otros cultivos agrarios, lo que se conoce como policultivo. Esto
explica la dificultad para llegar a administrar y gestionar todas las tierras de forma

adecuada y eficaz.

En La Rioja, el 56 por ciento de los agricultores estan solos, no pertenecen a
ninguna agrupacion ni asociacion de ningun tipo y representan aquellos que tienen un
promedio de 6-10 hectareas. Se trata de una agricultura familiar y minifundista. La
concentracion parcelaria no se ha desarrollado tanto como hubiera gustado a las
instituciones europeas, entre otras razones porque son tierras muy ricas que pertenecen a
diferentes propietarios y es muy dificil comprar y vender esos terrenos que estan en

pleno rendimiento con la intencion de agrupar tierras de un Unico propietario.

Estos datos coinciden con los datos que se extraen a nivel europeo donde las
explotaciones de frutas y hortalizas se caracterizan por ser generalmente pequefias, con

menos de 10 hectareas en términos de superficie agricola utilizada, a excepcion del

*SMATER ET MAGISTRA Carta Enciclica de su santidad JUAN XXIII, la Santa Sede, Roma, 1961, pp.
1-55, en especial pp. 31-32, visitada el 28.07.2016.
9Encuesta ANfer de elaboracion propia por la autora de esta investigacion, 15.02.2016.
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Reino Unido que cuenta con un promedio de terreno por explotacion agraria de 12,1

has.®°

Las peras en La Rioja se pueden vender directamente desde el campo a través de

palots de madera®™

con una capacidad de 270-280 kilogramos o bien, se pueden
mantener dentro de los palots de madera en cdmaras frigorificas a una temperatura
controlada con objeto de sacarlas al mercado unos quince dias antes de su venta. En este
segundo supuesto, los agricultores que tienen camaras frigorificas, acortan el canal de
distribucion pero también aumentan sus gastos porque deben amortizar las camaras y
los almacenes. Se podria decir que aumenta el riesgo y el gasto del agricultor que tiene
sus propias camaras, pero la ganancia que puede obtener al acortar el canal de

distribucion también es mayor.

De los agricultores encuestados, el 54 por ciento vende sus peras directamente
en cajones de madera desde el campo al mayorista y el 46 por ciento restante tiene sus
propias camaras de temperatura controlada para comercializarlas después. Qué duda
cabe que esta logistica les concede un grado de independencia y autonomia mayor

respecto al comprador.

El 71 por ciento de los agricultores encuestados se ha planteado asociarse a otros
agricultores en alguna ocasion. Les ha frenado la falta de acuerdos y la falta de
confianza. Hay otras razones como los aportes economicos que hay que realizar, la
lentitud en la toma de decisiones, no saber delegar en otros, pero la falta de acuerdos
entre los agricultores se presenta como la mayor inquietud. Llama la atencion que el 29
por ciento de los agricultores encuestados no se ha planteado nunca el asociacionismo.
Consideran que asociarse es una manera de proteger a aquellos que tienen un mal fruto

0 que trabajan poco y quedarian protegidos bajo la pertenencia a un grupo mayor.

En La Rioja existen seis cooperativas de peras: Frutos del Campo Sociedad
Cooperativa Kumix en Aldeanueva, Cooperativa Frutos del Campo Nuestra Sefiora de
Villavieja en Nalda, Cooperativa Garu en Santo Domingo, Cooperativa Agricola San
Isidro en Albelda, Riojafrut Sociedad Cooperativa en Alfaro y Cooperativa EI Raso en

Calahorra. Asimismo existen distintas Sociedades Agrarias de Transformacion

80JULIA, J. F. et al., op.cit., nota 580, p. 67.
SIMADELEA, Palots de madera, http://www.madelea.com/es/palots-de-madera, visitada el 26.11.2016.
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(SAT)®2, una de las mas importantes es Valle del Rincon SAT en Rincén de Soto y
muchas Sociedades Limitadas (SL) y Sociedades Andnimas (SA).

En torno a las cooperativas y a las SAT, se han creado las Organizaciones
Profesionales de Frutas y Hortalizas (OPFH) al amparo de la promocion que han
realizado las instituciones comunitarias y quizas por el propio paraguas que les protege
y ayuda. Las OPFH que trabajan con peras en La Rioja y que han sido reconocidas®®®
por el 6rgano competente en La Rioja que es la Consejeria de Agricultura son la
Sociedad Cooperativa Transregional Frutos del Campo KUMIX, la Sociedad
Cooperativa Regional GARU, la Sociedad Cooperativa Transregional Hortofruticola EL
RASO y la SAT Regional Frutas y Verduras VALLE DE RINCON.

Asimismo, existe una cooperativa de tercer grado que la constituye el Grupo AN
cuya sede central esta en Navarra y que trabaja con productos del sector primario, entre
ellos, peras de La Rioja. El Grupo AN esta integrado por 157 socios, de los cuales 146

son cooperativas de primer grado, nueve son cooperativas de segundo grado®*

y dos
sociedades limitadas. Cuenta con méas de 30.000 productores que facturan mas de 775

millones de euros. Su ambito geogréafico abarca ocho CCAA.

A traves de la aprobacion de la Ley 13/2013, de 3 de agosto de 2013, de fomento
de integracion de cooperativas y de otras entidades asociativas de caracter
agroalimentario®®, el MAGRAMA ha concedido a tres cooperativas el reconocimiento
de Entidad Asociativa Prioritaria (EAP), una de ellas ha sido el Grupo AN®® que seria
la Unica de las tres EAP que trabaja con frutas y hortalizas. La EAP que ha creado el
Grupo AN esta formada por 118 cooperativas socias del Grupo AN, ubicadas en 17
provincias de 6 Comunidades Auténomas: Aragon, Castilla-La Mancha, Castilla

y Ledn, Extremadura, La Rioja y Navarra.

2Articulo 1 del Real Decreto 1776/1981, de 3 de agosto, por el que se aprueba el Estatuto que regula las
sociedades agrarias de transformacién.
3Articulo 4 del Real Decreto 1972/2008, de 28 de noviembre, sobre reconocimiento de organizaciones
de productores de frutas y hortalizas.
8%JULIA, J.F. et al., op.cit., nota 580, p. 145.
®*publicado en el BOE 3.08.2013.
8% as otras dos EAP reconocidas en Espafia son OVISPAIN del sector carnico y DCOOP del sector
alimentario y de crédito. El Grupo AN seria la Unica del sector hortofruticola.
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Con las seis cooperativas, las cuatro OPFH, la cooperativa de tercer grado y
varias SAT, SA y SL quedaria resumido muy someramente el panorama asociativo

riojano en el mercado de la pera conferencia objeto de este estudio.

El fortalecimiento de las OP es una de las medidas estrella de la reforma de la
PAC de 2013 y se convierte en la herramienta mas poderosa para aumentar el poder de
negociacién de los productores agrarios frente a la distribucién o la industria®’. Las
pueden constituir productores que comercializan su produccién en comun y sus
miembros pueden ser Cooperativas, Sociedades Agrarias de Transformacion (SAT),
Sociedades Mercantiles u otras entidades con personalidad juridica.

La funcién primordial de las OP es equilibrar la cadena y aumentar la
rentabilidad de los productos. Hay que tener presente que el sector de las frutas cuenta
con productos muy perecederos, su calidad puede variar de un afio a afio, su cotizacion
es inestable y sus mercados estdn sometidos a muchas imperfecciones ademas de
enfrentarse a la debilidad del mercado interno porque el consumo de fruta y verdura en
la UE est4 descendiendo desde hace afios®®®. En concreto, el consumo de pera en los

hogares espafioles descendié un 3,7 por ciento desde el 2009 hasta el 2016°*°.

Entre los objetivos de las OPFH figuran planificar la produccion de sus
asociados y adecuarla a la demanda del mercado, concentrar la oferta y la
comercializacion de sus producciones, reducir los costes de produccion y regular los
precios, fomentar técnicas de cultivo y produccion sostenibles y respetuosos con el

medioambiente.

Se observa, a escala europea, nacional y local, que se han creado muchas OP
pero su tamafio medio es bastante reducido, el nivel de concentracion es bajo y las
diferencias territoriales son acusadas, entre otras razones porque los procesos de
concentracion suelen ser costosos. Las razones para estar a favor de las OP es que

mejoran la gestibn porque vender conjuntamente suele representar un proyecto

8’COMPES LOPEZ, R., op. cit., nota 11, pp. 247-253.
%%8|_a recomendacion de la OMS es de un consumo diario de 400 gramos de productos frescos al dia. El
consumo de frutas y verduras en la UE-28 en 2012 es de 386,96 gramos/persona/dia y va disminuyendo.
FRESHFEL CONSUMPTION MONITOR, abril 2014.
$FEPEX, Espafia, Evolucion del consumo de hortalizas y frutas en el hogar por afios, 2016, fuente:
MAGRAMA, http://www.fepex.es/Info/Documentos/pdf/Consumo/EvolucionConsumo.pdf, visitada el
30.05.2016.
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empresarial comdn y es muy dificil disefiar estrategias comerciales sin una organizacién

productiva detras que las respalde.

El principio de cofinanciacion publico-privada del 50 por ciento por el que se
rigen las OPFH genera una cultura de responsabilidad en el uso de los recursos y la
gestion de las ayudas. Normalmente, su disefio responde a las necesidades de los
productores para atender las demandas de los mercados y hacer frente a la competencia.
Con ellas se reducen los riesgos y los costes de transaccién ya que mejoran las
relaciones comerciales en el interior de la cadena dando més seguridad a los productores

y creando una cultura de confianza y colaboracién entre las partes®®.

El talén de Aquiles de las OPFH es que el porcentaje de los agricultores que se
adhiere a las mismas sigue siendo bajo aunque, en mi opinién, el asociacionismo en La
Rioja debe pasar si 0 si por integrarse en una OP ya constituida o en una nueva OP
siempre que retinan, como minimo, dos de los objetivos previstos en el articulo 33 del
Reglamento 1308/2013%. Para la creacién de una nueva OPFH en La Rioja, cada afio
se abre una convocatoria por el 6rgano competente, la Consejeria de Agricultura y
Desarrollo Rural, y se debe solicitar a partir del 15 de septiembre en la Administracion

correspondiente.

La reglamentacion que afecta a las OPFH es el Reglamento n® 543/2011, de 7 de
junio de 2011, por el que se establecen disposiciones en los sectores de las frutas y las
hortalizas; el Real Decreto 1337/2011, de 3 de octubre, por el que se regulan los fondos
y programas operativos de las OPFH; el Real Decreto 1972/2008, de 28 de noviembre,
sobre reconocimiento de OPFH. También es importante el Real Decreto 970/2014, de
21 de noviembre y los articulos 33 a 38 del Reglamento n° 1308/2013.

Por lo tanto, si se observa el peso que esta adquiriendo la Ley 13/2013 de

Integracidén Asociativa y se analiza la realidad de los agricultores de peras en La Rioja,

9COMPES LOPEZ, R., op.cit., nota 11, pp. 250-252.

S81E] articulo 33 del Reglamento n® 1308/2013 establece que los programas operativos en el sector de las
frutas y hortalizas tendrén una duracién minima de tres afios y maxima de cinco. Deberén tener al menos
dos de los objetivos siguientes: a) planificacion de la produccion, incluidos la prevision y el seguimiento
de la produccion y del consumo, b) mejora de la calidad de los productos, ya sean frescos o
transformados, ¢) incremento del valor comercial de los productos; d) promocién de los productos, ya
sean frescos o transformados, e) medidas medioambientales, en particular las relativas al agua, y métodos
de produccion que respeten el medio ambiente, incluida la agricultura ecoldgica y f) prevencion y gestion
de crisis.
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resulta interesante no solo la promocién y el impulso de las cooperativas, sino también
la creacion o la participacion de las mismas en alguna OPFH porque eso va a reportar

grandes ventajas a la agricultura como escalon primario.

El cooperativismo agrario aparece como una alternativa vélida, pero muchas
veces su mal funcionamiento afecta a su operatividad. Las cooperativas estan
gobernadas por juntas de cooperativistas y eso afecta directamente a la adopcién de
acuerdos que precisan de mucha agilidad y, sin embargo, se alargan indebidamente. Una
opcion mas agil que requeriria un gasto mayor seria contar con una gerencia privada que
velara por los intereses de los cooperativistas. En las cooperativas de agricultores
normalmente quiere mandar mas el que mas tierras tiene y en ellas, cada socio
representa un voto con independencia de su patrimonio. Por lo tanto, existen
cooperativas pero no funcionan bien por lo que el problema persiste. Pertenecer 0 no a
una cooperativa no es garantia de obtener un mejor precio por el kilo de peras. El
condicionante de la fijacion de los precios por parte de los compradores existe aunque el

vendedor sea un agricultor, una cooperativa, una SAT o cualquier otra persona juridica.

El 56 por ciento de los agricultores estan solos y deben negociar con el
comprador la venta de su cosecha. Normalmente, el agricultor que esta solo no tiene
camaras frigorificas que le permitan alargar la vida atil de su producto por lo que tiene
que vender la produccién estando aun en el arbol en un margen de dos semanas maximo
porque si no, la pera madura demasiado y se pierde. Si no consigue cerrar un acuerdo,
sera peor porque no tiene apenas margen para buscar a otro comprador y vender sus
peras con lo que peligra toda su produccion y, ademas, el sustento y la economia de su

familia. El agricultor acude a la negociacion con presion.

El comprador-mayorista-distribuidor conoce esta circunstancia y se aprovecha.
Abusa de esta circunstancia y de que previamente se han reunido los compradores para
pactar los precios de compra. Esta realidad que se vive en el sector fruticola guarda

muchas similitudes con el sector ganadero.

Lo peor no es que cuando hay muchas peras, el precio del kilo disminuye como
ocurrié con el veto de Rusia en 2014 que el mercado espafiol se inundd de peras
conferencia y se vendieron para hacer zumo a un precio irrisorio de 0,05ct/kg de pera; y

cuando hay pocas peras debido a la climatologia, el pedrisco, tormentas y/o heladas el
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precio del kilo de pera aumenta. Lo gravoso es que, los compradores, abusando de que
son pocos y estan concentrados y que conocen las producciones del resto de Espafia, de
Europa y del mundo, fijan el precio como mas les conviene antes de negociar con los
productores individualmente. Cuando llega esa negociacion, los agricultores observan
que los precios estan blindados y que no pueden conseguir ni un céntimo mas por el kilo
de pera.

Ante esta situacion, se observa que son necesarias campafias de concienciacion,
sensibilizacién e informacion sobre la Ley de defensa de la competencia, la Ley de la
cadena alimentaria, los mercados globales, las formas de asociarse y la gestion y
canalizacion de las ayudas publicas. Seria oportuno que se organizaran actividades
formativas o de divulgacion de estos temas a través de los sindicatos agrarios, la DOP
y/o los ayuntamientos. La informacion es poder y los agricultores, muchas veces,
carecen de la informacion que necesitan para tomar las decisiones oportunas. Es cierto
que la Consejeria de Agricultura convoca unas ayudas anuales a la formacion y a la
sensibilizacion, pero es preciso profundizar mas en algunos temas que son acuciantes y

que ayudarian a resolver algunos de los problemas estructurales que tiene el sector.

Por otro lado, se han aprobado dos medidas impulsadas por la Comision Europea
como son la creacion de Agrupaciones de agricultores y, por otro lado, el
Asociacionismo con un componente en Innovacion. A traves de estas dos medidas, se
defenderian mejor los intereses de los pequefios agricultores riojanos en un medio y

largo plazo.

Las conclusiones gque se extraen del analisis del asociacionismo en La Rioja es
que los agricultores de peras deben unirse y la modalidad del cooperativismo parece
adecuada. Hay muchos casos de éxito del cooperativismo en Europa y habria que

aprender de ellos®®%.

Cuanto mayor es el grado de concentracion empresarial, mayor es el grado de
desarrollo empresarial de las cooperativas y mayor es su peso en los mercados agrarios.
Se observa que el cooperativismo esta mas afianzado en el norte de Europa frente al sur

de Europa. Destacan las cooperativas de Dinamarca, Holanda e Irlanda frente a las de

862y AN BEKKUM, O., “Las 100 principales cooperativas agroalimentarias del mundo” en EI papel del
cooperativismo agroalimentario en la economia mundial, Mediterraneo Econémico vol. 24, 2013, pp. 33-
40.
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ltalia 0 Espafia®®®. No obstante, en Espafia existen cooperativas que lo estan haciendo
muy bien, es el caso de ANECOOP, OVISPAIN, DCOOP o el Grupo AN (ya
mencionado). Y es cierto que, para el agricultor, adherirse a una OPFH le reportaria
ventajas ademas de garantizarle cierta proteccién y proyeccion que como persona
individual no tiene. Ahora bien, inyectar energia en la creacion de nuevas OPFH cuando

ya existen otras en pleno funcionamiento quizas sea poco eficiente.

Para el Parlamento Europeo, las cooperativas, junto con otras empresas de la
economia social, desempefian un papel esencial en la economia europea, en especial en
tiempos de crisis, al combinar la rentabilidad con la solidaridad, crear puestos de trabajo
de calidad, reforzar la cohesion social, econdémica y regional y generar capital social.
Sefiala que el modelo empresarial cooperativo contribuye a un auténtico pluralismo
economico y es totalmente acorde con los valores del TUE y los objetivos de la
Estrategia Europa 2020°%.

Parece claro que el futuro de la agricultura pasa por la concentracion del
sector agricola porque, a dia de hoy, esta atomizado a pesar de los esfuerzos
institucionales por concentrarlo. Las cadenas de alimentacion europeas siguen
teniendo el poder a la hora de relacionarse con sus proveedores. La solucion al
problema del sector pasa por el asociacionismo, la concentracion, la diversificacion

y la internacionalizacion en un mercado global.

83JULIA, J.F. et al., op.cit., nota 580, p. 139.
*pARLAMENTO EUROPEO, Informe sobre la contribucién de las cooperativas a la salida de la
crisis, ponente TOIA, P., Bruselas, 12 junio 2013.
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V. Conductas contrarias a la ley en la comercializacion de la pera

Tras mantener reuniones con agricultores, cooperativas agrarias, sindicatos
agrarios y organizaciones profesionales de frutas y hortalizas en La Rioja, se observan
varias conductas contrarias a la ley en la comercializacion de estas producciones en la
region. Antes de nada, hay que tener presente que la agricultura, en La Rioja, representa
el 4,8 por ciento del PIB®®°.

En primer lugar, se observan conductas contrarias a la Ley de Defensa de la
Competencia porque parece que los compradores de frutas pactaran los precios antes de
la compraventa. Es una realidad que no se ha llegado a demostrar con pruebas porque
solo existen testimonios orales de esas reuniones. Ademas, se ha observado con el paso
de los afios que los compradores ofrecen simultaneamente, en las mismas fechas, los
mismos precios minimos y méaximos. No ofrecen todos los afios el mismo precio pero el

precio que parece que acuerdan, lo ofrecen todos.

También resulta muy complicado cambiar de comprador como si tuviera que
aprobar el antiguo comprador el cambio de proveedor. Es decir, no se extinguen las
relaciones comerciales de manera inmediata, parece que existieran acuerdos entre los
compradores antes de que uno de ellos empiece a trabajar con un agricultor con el que

no ha trabajado antes. Pareciera que se repartieran el mercado.

Si se lee con detenimiento la resolucion del 4 de febrero de 2016 del Consejo
Vasco de la Competencia (CVC), expediente 6/2013 de los comedores escolares, se
desprende que puede identificarse un mismo patron, una unidad de actuacion, que solo
puede obedecer a la existencia de un plan unico de accion conjunto de las distintas
entidades implicadas en €éI°®®. Si sigo el razonamiento empleado por la CVC, podria
llegar a pensarse que existe el cartel de la fruta que afecta a la comercializacion de la

misma en esta region. Si asi fuera, se estarian contraviniendo los articulos 1 a 3 de la

%°CONSEJERIA DE AGRICULTURA DE LA RIOJA, Indicadores Basicos de La Rioja 2014,
Contabilidad Regional de Espafa, INE, 2013.
%*ROBLES MARTIN-LABORDA, A., A favor de las autoridades autonémicas de competencia: la
Resolucién de 4 de febrero de 2016 del Consejo Vasco (expediente 6/2013, Comedores Escolares), Blog
de Derecho mercantil, 21.02.2016, http://derechocompetencia.blogspot.com.es/2016/02/a-favor-de-las-
autoridades-autonomicas.html, visitada el 18.06.2016.
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LDC y los articulos 101 a 103 del TFUE por una conducta continuada de
establecimiento de precios y reparto del mercado entre las partes intervinientes.

En la encuesta ANfer, el 81 por ciento de los agricultores encuestados reconoce
que, cuando van a vender sus cosechas, apenas pueden negociar un precio porque
sienten que todos los compradores ofrecen el mismo precio como si lo hubieran
pactado. Consideran que su poder de negociacion es préacticamente nulo. Si este hecho
se pudiera probar, estariamos ante una infraccion del articulo 1 de la LDC que prohibe
mediante acuerdos, la fijacion, de forma directa o indirecta, de precios y el reparto del
mercado. No obstante, pese a que los agricultores observan que los compradores pactan
los precios, solo el 66 por ciento de los encuestados se siente vulnerable frente a su
comprador/mayorista y el 100 por cien reconoce no tener dificultades para vender su
produccion. Es decir, reconocen tener dificultades en venderlas al precio que ellos

quieren, no en venderlas como tal. Lo que reclaman es mayor fuerza en la negociacion.

La politica de competencia establece que la carga de la prueba corresponde al
que denuncia los hechos lo que, en el caso de la compraventa de fruta en La Rioja
conduce a un callejon sin salida porque parece que no hay pruebas documentales que

sirvan de fundamento. No paso asi con el cartel de la leche®”

y con el cartel de las setas
y los champifiones®®, ambas infracciones graves al Derecho de la competencia que se
pudieron probar documentalmente. Respecto al cartel de las setas, una de las empresas
que se investigaron fue la empresa riojana Riberebro que recibié una reduccion de la
multa de un 50 por ciento por colaborar con la investigacion que estaba realizando la
Comision y amparandose en la Comunicacion relativa a la dispensa del pago de las

multas y la reduccién de su importe en casos de cartel®.

En segundo lugar, y apoyandome en la Ley 3/1991, de 10 enero, de
Competencia Desleal (LCD)®° que fue reformada por la Ley 29/2009°"*, de 30 de

diciembre, por la que se modifica el réegimen legal de la competencia desleal y de la

887CNMC, Expediente S/0425/12 Industrias Lécteas 2, resolucion de 26 de enero de 2015. La multa total
ascendi6 a 88,2 millones de euros.
8COMISION EUROPEA, Defensa de la competencia: la Comisién impone una multa de 5,2 millones de
euros a Riberebro por su participacion en un cartel de setas y champifiones en conserva, http://europa.eu,
visitada el 10.12.2016.
9CcOMISION EUROPEA, Comunicacion relativa a la dispensa del pago de las multas y la reduccion de
su importe en casos de cartel, 2006/C 298/11, DOUE 8.12.2006.
®"pyblicada en el BOE el 11.01.1991.
®"'publicada en el BOE el 31.12.2009.
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publicidad para la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios, tras analizar
los resultados de la encuesta practicada a los agricultores riojanos, se podria hablar de
practicas desleales en la compraventa de frutas cuando tiene lugar el abuso de
dependencia econdmica que aparece recogido en el articulo 16.2° de la LCD que
establece que se reputa desleal la explotacion por parte de una empresa de la situacion
de dependencia econémica en que puedan encontrarse sus empresas clientes o
proveedores que no dispongan de alternativa equivalente para el ejercicio de su
actividad. A este respecto, se presume que tendra la responsabilidad la parte fuerte de la
relacion comercial que es la que ha podido abusar de esa posicién de dominio y la multa

recaera sobre él.

Respecto al abuso de dependencia econdmica, la doctrina no exonera al
demandante de la prueba de las circunstancias consideradas desleales y de su
extraordinaria naturaleza que llevan a concluir la existencia del dafio aunque no se
pruebe exactamente la medida del mismo o el nexo causal que de la accion lleva al
resultado®. Por lo tanto, se admite la posibilidad de que el actor quede eximido de la
acreditacion del dafio y el nexo causal, y que esa carga de la prueba no sea conditio sine
qua non del reconocimiento del Derecho a ser indemnizado por la realizacion de un acto

de competencia desleal.

En tercer lugar, otra practica que se observa con frecuencia es la venta a pérdida
0 venta a resultas o dumping que aparece recogida en el articulo 17 de la LCD. El
principio de libertad de precios es una exigencia derivada del reconocimiento de la
libertad de empresa en el marco de la economia de mercado que declara el articulo 38
de la Constitucion Espafiola. Dicho principio se proclama con caracter general en el
articulo 17 de la LCD y en el articulo 13 de la Ley de Ordenacién del Comercio
Minorista (LORCOMIN). Sélo cuando su objetivo sea confundir a los consumidores,
desacreditar un producto o a un competidor o eliminarlo del mercado, la competencia

sera considerada desleal. Porque un competidor venda muy barato o esté rompiendo los

S2ERDOZAIN LOPEZ, José Carlos, “Comentario Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Civil)”, El
Derecho Editores, 08.04.2014, www.elderecho.com, visitada el 15.06.2016.
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precios no se le puede acusar de competencia desleal ya que cada uno decide coémo

arruinarse®”.

Respecto a la misma, es bastante habitual que las cadenas de distribucion
realicen ventas a pérdida como reclamo para atraer a los consumidores a sus
establecimientos. Esta practica se produce cuando el precio de venta del producto es
inferior al precio de adquisicion en factura o inferior al coste de produccion y esta
recogida en el articulo 17 de la LCD vy en el articulo 14.2° de la LORCOMIN de ambito
competencial autondmico. La venta a pérdida atenta contra el funcionamiento
competitivo del mercado y tendran competencia para conocer de la misma la CNMC o
los 6rganos autondmicos en su caso Yy por otro lado los jueces de lo mercantil segun si el
acto de competencia desleal afecte el interés publico o no segun lo previsto en los
articulos 33 y 34 de la LCD®"*.

El articulo 65.1. c) de la LORCOMIN considera que las ventas a pérdida son
infracciones graves sancionables con multas que pueden oscilar desde los 3.000 euros
hasta los 15.000 euros sin perjuicio de que, por reincidencia, sean consideradas como

muy graves y aumente la cuantia econémica de la multa®”.

Hay que tener en cuenta que la reforma de la LCD introducida por la Ley
29/2009, de 30 de diciembre, introdujo como un ilicito concurrencial por engafioso, en
las relaciones entre empresarios y profesionales con los consumidores, las denominadas
practicas sefiuelo y préacticas profesionales engafiosas que, en la medida en que sean
ventas a pérdida, constituiran sin necesidad de ningun requisito adicional actos desleales
pero no tanto por ser ventas a perdida como tal sino por estar contempladas como

practicas desleales en el articulo 22 de la LCD.

En la comercializacion de las peras en La Rioja, a veces se producen ventas a

pérdida incluso de peras no riojanas que nos llevan a pensar en una situacion delicada

S BURGUERA ABOGADOS, Cuéando la venta a pérdida es competencia desleal, 2014,
http://www.burgueraabogados.com/cuando-la-venta-a-perdida-es-competencia-desleal/,  visitada el
10.06.2016; ARRIBAS HERNANDEZ, A., “Venta a pérdida y venta piramidal” en Tratado de Derecho
de Competencia y de la Publicidad, tomo 11 GARCIA-CRUCES, J.A. (dir.), Tirant Lo Blanch, Valencia,
2014, pp. 1623-1644, en especial pp. 1623-1624.
S*SANCHEZ CALERO, F y SANCHEZ CALERO GUILARTE, J., op.cit., nota 403, pp. 210 y 211.
S°SANCHEZ ARMAS, T., Las ventas con pérdida: marco juridico, Direccion General de Politica
Comercial, MAGRAMA, Observatorio de precios de los alimentos, http://www.magrama.gob.es, visitada
el 15.05.2016.
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como es la comercializacion de peras holandesas y/o belgas (son nuestros grandes
competidores en el espacio europeo) que incluso han podido recibir alguna ayuda
(ilegal) de Estado que les permitiria vender holgadamente por debajo de sus costes de
produccion. EI dumping de los precios y las ayudas ilegales de Estado estan prohibidas
por los articulos 107 a 109 del TFUE.

En cuarto lugar, se observan infracciones contra la Ley 12/2013 de medidas para
mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria que se aprobd con la pretension de
reforzar la posicidn negociadora del sector primario en la comercializacion de sus

productos®™

. El 98 por ciento de los agricultores declara que nunca ha firmado un
contrato escrito con el comprador. Los articulos 2.4° y 8 de la LCA obligan a que se
firmen contratos escritos cuando se realice una compraventa de un producto alimentario
bajo multa de 3000€, salvo que se pague al contado en el momento de recoger la
cosecha, realidad poco frecuente. Hasta ahora, la mayoria de compraventas de productos
agrarios se han regido por la practica habitual en el campo que es vender su produccion

y sellarla con un apreton de manos. La realidad debe cambiar.

Por su parte, el articulo 23 de la LCA establece que se considera una infraccion
grave el incumplimiento de los plazos de pago establecido en la Ley 15/2010, donde se
establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales.
Conforme a lo dispuesto en la Disposicion Adicional 12 de la Ley 15/2010 que sirve
para regular el régimen especifico para los productos agroalimentarios, los plazos de
pago seran de 30 dias para productos perecederos sin que quepa pacto en contrario y
de 60 dias para los productos no perecederos. Por lo tanto, en el caso de las frutas y las

verduras, el pago se debera efectuar a los 30 dias por tratarse de productos perecederos.

En la encuesta ANfer, el 98 por ciento de los encuestados reconocié que nunca
habia cobrado su cosecha en 30 dias desde la entrega al comprador tal y como exige la

ley cuando se trata de productos perecederos y tampoco en 60 dias como establece la

°COMISION NACIONAL DE COMPETENCIA, Informe sobre las relaciones entre fabricantes y
distribuidores en el sector alimentario, octubre de 2011, Madrid, pp. 1-173, www.cncompetencia.es; RED
DE COMPETENCIA EUROPEA, Report on competition law enforcement and market monitoring
activities by European competition authorities in the food sector, 2012, pp. 1 a 155; COMISION
EUROPEA, Libro Verde sobre practicas comerciales desleales en la cadena de suministro alimentario y
no alimentario entre empresas en Europa, Bruselas, 31.1.2013 COM (2013) 37 final, 2013, pp. 1 a 25;
COMITE ECONOMICO Y SOCIAL EUROPEO, Dictamen sobre relaciones comerciales entre la gran
distribucion y proveedores de productos alimentarios, DOUE C133 de 9 de mayo de 2013, pp. 16 a 21.
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ley cuando se trata de productos no perecederos. Es decir, el 98 por ciento reconoce que
nunca ha cobrado segln los plazos que establece la Ley contra la morosidad®”.

Lo preocupante es que el 100 por cien de los encuestados, a fecha de 15 de
febrero del 2016, ni siquiera sabe que existe una legislacion que les protege. Por lo
tanto, esta ilegalidad que se observa es consecuencia también del desconocimiento de la
ley. EI promedio de tiempo que tardan en cobrar su cosecha es de cinco meses y eso
sucede sin tener ningun contrato firmado con el comprador. Por lo tanto, quedan a
expensas de la voluntad de la parte compradora que tiene su cosecha, su dinero y con la

que no existe constancia documental alguna de la compraventa efectuada.

Tanto en el &mbito nacional como en el autonémico, la distribucion mayorista es
el eslabon que concentra mas incumplimientos de la LCA y la causa méas frecuente de
sancion suele ser el no respetar los plazos de pago que estan establecidos en 30 dias para
productos perecederos y en 60 dias para los productos no perecederos. Otro motivo
frecuente de multa es el no presentar la documentacion requerida por la AICA vy el
tercer y ultimo motivo mas frecuente de multa suele ser la inexistencia de contratos de

compraventa entre las partes.

Tras el andlisis de la encuesta, las reuniones y las entrevistas con representantes
del sector fruticola riojano, constato que el incumplimiento en los plazos de pago y en la
forma escrita en los contratos esta masificado en la region. El articulo 26.2° de la LCA
dice que correspondera a los 6rganos competentes de las Comunidades Autonomas
ejercer la potestad sancionadora prevista en esta ley, parece que esta medida esta fuera
de contenido a dia de hoy porgue se desconoce qué 6rganos autonémicos asumen estas

funciones.

En quinto y Gltimo lugar quiero mencionar una practica que es bastante habitual
en la venta de cosechas agrarias cuando vienen mal dadas. Muchas veces el agricultor
da sus cosechas al comprador sin precio y, por supuesto, sin contrato. Antes de sugerir
la creacion de un nuevo parrafo legal (como ya hice) que lo ampare en un hipotético y
supuesto epigrafe 1.f) de la LDC, habria que cefiirse a la obligatoriedad que hoy existe,

y que aparece recogida en los articulos 8 y 9 de la LCA que exige la obligatoriedad de

7 Articulo 4 de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la
morosidad en las operaciones comerciales. Ultima actualizacion publicada el 1/10/2014.
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contrato escrito en una compraventa de productos alimentarios. Si el articulado de esta
LCA se cumpliera fielmente, se otorgaria un mayor poder de negociacion a los
agricultores, se protegerian mejor sus derechos y se favoreceria la libre competencia en

los mercados sin ninguna duda.

VI.  Ausencia de 6rgano de defensa de la competencia autonémico en la CCAA
de La Rioja. Los inspectores de la AICA
En la CCAA de La Rioja no existe un organismo autonémico de defensa de la
competencia, asi que si un vecino finalmente se animara a denunciar a otro por alguna
de las infracciones que atentan contra la libre competencia, ni siquiera sabria a quién
dirigirse. Es muy dificil que la denuncia de un agricultor riojano llegue a la CNMC en
Madrid.

Dentro de las lineas estratégicas que disefid la CNMC en el afio 2016 destaca la
promocion de acuerdos con los organismos autonémicos de defensa de la competencia,

asi como la instruccion del personal encargado de los mismos®™

. Otros objetivos son la
elaboracién de documentos conjuntos, la coordinacion entre la autoridad nacional de
competencia y las autoridades autonomicas en los &mbitos de instruccion y resolucion,
revisar el funcionamiento del sistema de comunicacion con las CCAA en materia de
competencia (CIRCA) y articular mecanismos de colaboracion. La idea es promover y
fomentar cada vez mas la proteccion de la libre competencia, siempre respetando las
directrices de la CNMC y de la Direccién General de Competencia de la Comisién
Europea. Pero, ¢qué pasa con una CCAA que no tiene un organismo autonémico de

defensa de la competencia?

A dia de hoy, la Consejeria de Innovacion y Desarrollo Econémico de La Rioja
que firmo el Acuerdo de colaboracién con la CNMC con fecha 12 de mayo de 2016°™
es la encargada de recibir las denuncias de los particulares y actuar de oficio, pero la
operatividad es practicamente nula, a pesar de que en la regidn existen antecedentes de
infracciones a las normas de la competencia como la multa que se impuso a RIOJA

MOTOR por el cartel del motor®® por infracciones del articulo 1 de la LDC y la multa

$8CNMC, Plan de actuacion 2016 de la CNMC, pp. 1-39, en especial p. 32.
®"Spublicado en el BOR 2.09.2016.
$80CNMC, Expediente S/0471/13 Concesionarios AUDI/SEAT/VW. A la empresa Rioja Motor se le
impuso una multa de 263.000 euros.
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que se impuso a RECIRSA y a LAPUERTA por un cértel en las recogidas de residuos

industriales®,

Es cierto que estas dos conductas que sefialo exceden del &mbito competencial
autondmico por tratarse de cérteles de alcance nacional. No obstante, no percibo una
comunicacion fluida de los asuntos que podrian tener un alcance en la region o que
afecten a empresas territorialmente localizadas en esta CCAA entre el 6rgano nacional y
la Consejeria correspondiente. Sin una labor divulgativa y de comunicacion adecuada y
la capacitacion del personal correspondiente, es muy dificil que aquellos que sufren las
infracciones a la libre competencia hagan algo o sepan siquiera cuéles son sus derechos
y a donde tienen que acudir dentro del organigrama de la administracion riojana.

En el Convenio de colaboracion firmado entre la CNMC y la Consejeria de
Innovacién y Desarrollo Economico de la CCAA de La Rioja se acordo que la autoridad
encargada de velar y promover la libre competencia fuera la CNMC. Se establecieron
intercambios de informacion sobre las infracciones en competencia a nivel autonomico

e informacion sobre algunas investigaciones abiertas.

Pero sigue sin quedarme claro qué dérgano sera el encargado de promover y
defender la libre competencia en aquellas regiones donde no hay una autoridad de
defensa de la competencia, si no y tan solo, un Convenio de colaboracién con la
CNMC. La direccién de investigacion de la CNMC informa de los expedientes que se
incoan en la region, de aquellos asuntos que tienen especial incidencia en esa CCAA y
traslada copia de los acuerdos que pongan fin a procedimientos con incidencia en la
CCAA.

Y me pregunto qué funcidn tienen aqui los 6rganos administrativos de la CCAA
porque no actdan como un cauce entre los individuos y la CNMC, son meros receptores
de la informacion cuando ésta llega. Sus funciones como promotores y defensores de la
libre competencia son inexistentes. Desde mi punto de vista, firmar convenios de
colaboracion entre las CCAA y el 6rgano nacional investido en la CNMC no sirve para
nada. Quizas aquellas CCAA mas reacias a la creacion de los organismos autonémico

consideren que con la firma del convenio han cumplido, pero no es asi.

$81CNMC, Expediente S/0429/12 Residuos. A la empresa riojana Recirsa y Lapuerta se le impuso una
multa de 1.093.074 euros. A Lapuerta se le impuso la multa de 232.000 euros.
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Una de las ventajas de la descentralizacion de las autoridades de competencia es
que los érganos autondémicos conocen mejor las circunstancias y el entorno donde se
comete la infraccion porque acceden més facilmente a las fuentes y se desenvuelven
mejor en ese mercado. Existe proximidad geogréfica, administrativa e informativa.

Todo ello hace prever que van a realizar mejor su trabajo.

En palabras de Canedo Arrillaga, donde no hay autoridades locales de

competencia, los temas se descontrolan®®

. Y esta es la realidad que atraviesa la CCAA
de La Rioja porque no tiene un 6rgano propio de defensa de la competencia. Por lo
tanto, cuando un empresario o un ciudadano tienen algin problema o se vulnera la libre
competencia, ni siquiera sabe a donde acudir. Las razones que alegan para justificar la
no creacion del organismo autondmico de competencia son econdmicas, pero es
precisamente a través de la promocion y defensa de la libre competencia como se
favorece la libertad de mercado, la promocion de la calidad, la creacion del empleo, la

competitividad, la innovacion y la mejora de los precios para los consumidores.

En mi opinion, subyacen razones politicas, econdmicas, sociales o de otra indole
que no logro confirmar. Se crea una marafia de intereses encubiertos que, en ultima
instancia, dafia los intereses del consumidor que aparece indefenso y desprotegido. Mi
opinion coincide con Canedo Arrillaga, la ausencia de érganos de competencia produce
descontrol. Un descontrol, desidia, dejadez y lentitud que interesa a la clase politica que
no promueve la creacion de los 6rganos de defensa de la competencia en su territorio, a
pesar de haberlo permitido la sentencia del TC 208/1999 y la Ley 1/2002 de

coordinacion de competencias entre el Estado y las CCAA.

Como ocurre con las autoridades de defensa de la competencia en otros paises,
en la Federal Trade Commission en Estados Unidos y la Office of Fair Trading®® en el

Reino Unido, podria resultar factible que una misma institucion regulara las normas de

*2AGENCIA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA DE ANDALUCIA, Entrevista a Marfa Pilar Canedo,
Presidenta de la Autoridad Vasca de Competencia, enero 2014, Consejeria de Economia y Conocimiento,
http://Amww.juntadeandalucia.es/defensacompetencia/actualidad-de-la-agencia/entrevista-pilar-canedo-presidenta-de-la-
autoridad-vasca-de-competencia, visitada el 18.12.2015.
%83 a OFT se disolvi6 en 2014 y fue sustituida por diversos organismos, entre ellos destaca la CMA
(Competition and Markets Authority) que es la encargada de los temas que se mencionan en la
investigacion.
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competencia y de consumo a la vez, como defiende Berasategi®®. Este razonamiento
ayuda a avalar la creacion de las autoridades autonomicas de defensa de la competencia
en nuestro pais®. Es decir, la creacion de autoridades que asuman competencialmente
ambas materias ante la imposibilidad de crear dos autoridades distintas que asuman las
competencias por separado.

El 12 de abril de 2013 se aprobd en La Rioja la Ley 5/2013 para la defensa de
los consumidores®. En virtud de lo dispuesto en el articulo 10.4° de la Ley Organica
3/1982, de 9 de junio, por la que se aprob6 el Estatuto de Autonomia de La Rioja, esta
Comunidad asumi6 la competencia de ejecucion de la legislacion del Estado en materia
de defensa del consumidor®’. Posteriormente, la Ley Orgénica 2/1999, de 7 de enero,
reformo el Estatuto de Autonomia incorporando la competencia en el articulo 9.3° del
Estatuto, dentro del apartado de desarrollo legislativo y ejecucién de competencias, que
establece la Defensa del consumidor y usuario, de acuerdo con las bases y la ordenacion
de la actividad economica general y la politica monetaria del Estado, las bases y
coordinacion general de la sanidad, en los terminos de lo dispuesto en los articulos 38,

131 yen los nimeros 11, 13 y 16 del articulo 149.1° de la Constitucion.

La CCAA de La Rioja asumio de esta manera las competencias que le asigno la
Constitucion Espafiola y aprobé a través de su Estatuto de Autonomia. Era una manera
de asegurar las condiciones adecuadas en el mercado a través de la defensa de los
consumidores. Yo me pregunto si, a traves de esta ley, también se protege la libre
competencia que, en ultima instancia, tiene como objetivo fundamental la defensa del

consumidor.

En la linea de lo propuesto por Berasategi y otras instituciones de competencia
extranjeras, ante la imposibilidad de crear dos érganos independientes en una region que
no se muestra receptiva a ello, quizas sea oportuno impulsar que el 6rgano de defensa y
proteccién de los consumidores defienda y promueva también la libre competencia. No
obstante, en mi opinidn, esta ley autondémica de defensa de los consumidores peca de

inconcreta y generalista, garante de muchas cosas y protectora de muy poco. Seria

% BERASATEGI TORICES, J., op.cit, nota 126, p. 123.
SBESANTALO, J., op.cit., nota 222.
%8pyplicada en primer lugar en el BOLR 19.04.2013 y a continuacion en el BOE 27.04.2013.
%87 ey 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y el Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.
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conveniente ampliar el objeto material de la misma e introducir algun articulo especifico
que muestre que, ademas, su interés también es promover la libre competencia en el

mercado cuyo fin Gltimo es proteger al consumidor.

Por ejemplo, el articulo 14.1° parrafo 2° de la LORCOMIN aclara que, respecto
a la venta a pérdida, debera respetarse lo dispuesto en la Ley de competencia desleal.
No concreta méas. Por su parte, el articulo 63.1° parrafo 2° de la LCD establece que la
competencia sancionadora correspondera a las CCAA y no concreta méas. Por lo tanto,
queda sin resolver qué organismo autondémico tendrd la autoridad para perseguir las
conductas prohibidas en la LCD. En el caso de la CCAA de La Rioja objeto de este
estudio, podria parecer l6gico remitir los asuntos a la Direccion General de Empleo,
Comercio, Consumo e Industria de La Rioja porque es la encargada de sancionar las
infracciones que se producen contra el comercio minorista. Asi que por extension se
deberian trasladar a esta Direccion las infracciones que tengan origen en la

LORCOMIN vy en las leyes a las cuales remita como es la Ley de Competencia Desleal.

El articulo 63.2° de la LORCOMIN establece que la instruccion de la causa
penal ante los Tribunales de Justicia o la incoacion de expediente por infraccion de las
normas de defensa de la competencia, suspendera la tramitacion del expediente
administrativo sancionador que hubiera sido incoado por los mismos hechos y en su
caso la eficacia de las resoluciones sancionadoras. Se mencionan la via judicial y la via
administrativa, pero de manera excluyente. Existe una laguna que no se aclara y que
deja en suspenso todas las practicas recogidas en la Ley de Ordenacion del Comercio
Minorista. Este argumento permite apoyar, ain mas, la creacién de un organismo

autonomico de defensa de la competencia en La Rioja.

Respecto a los inspectores de la AICA que se encargan de que se aplique la
LCA, el Real Decreto 66/2015, de 6 de febrero, regula su régimen de actuaciones.
Como primera medida y con el fin de agilizar la actividad de la AICA, el RD establece
un plazo maximo de seis meses en el que los inspectores deben resolver, sin perjuicio de
que, por circunstancias excepcionales o debido a la obstruccion de los controles, pueda

prorrogarse este plazo por el director de la Agencia.
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El RD 66/2015 también refuerza la coordinacion institucional de la Agencia con
los organismos competentes. Asi, en el caso de que los inspectores de la AICA detecten
irregularidades en sus actividades de inspeccion, en temas que no son competencia de la
Agencia, se establece el mecanismo de traslado a las Comunidades Auténomas y a la
CNMC, pero se echa en falta que se concrete el mecanismo para dar traslado a las
CCAA. El traslado a la CNMC se debe a una cuestion ratione materiae. Pero respecto a
la labor inspectora de la AICA cuyos inspectores estan en Madrid y el traslado de algin
expediente al organismo autondémico, no queda claro a quién se transferira (Consejeria
de Agricultura, Consejeria de Desarrollo Econdmico, Consejeria de Hacienda, etcétera)
y como deberd actuar la misma. Es decir, se echan en falta medidas para aterrizar la
labor inspectora de la AICA en el &mbito autondmico.

Como declaro Herrero Velasco, director de la AICA, todas las denuncias que se
reciben son investigadas. De las denuncias recibidas, el 45 por ciento tienen como causa
la venta a pérdida que no compete a la LCA si no a la LORCOMIN vy la competencia
para instruir los expedientes sancionadores corresponde a las Comunidades Auténomas,
asi que se traslada a ellas. En este punto se queda uno perplejo porgue no se ha previsto
todavia el instrumento para que ese 45 por ciento de denuncias se investiguen dentro del
ambito autondmico que le corresponde. Parece oportuno adoptar alguna medida de
colaboracion entre los inspectores de la AICA y los 6rganos autondémicos con objeto de

que la LCA efectivamente se cumpla.

De los resultados de la encuesta ANfer, el 80 por ciento de los agricultores
riojanos reconoce que les gustaria contar con una persona o un érgano al que dirigirse
para que les informe de sus derechos y les proteja contra practicas abusivas de los
compradores, mayoristas y/o distribuidores. EI 100 por cien reconoce que les falta

informacidn y desconocen la existencia de estas leyes que les protegen®,

Analizada la situacion, se echa en falta alguna medida del Gobierno de La Rioja
para, en primer lugar, informar de las leyes y de las obligaciones que tienen las partes.
Seria oportuno realizar una campafia de informacién y comunicacién impulsada por la
Consejeria de Agricultura y Medio Ambiente de La Rioja o bien, por la Consejeria de

Innovacién y Desarrollo Econémico.

888 fecha 15 de febrero de 2016 que se realiza la encuesta.
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En segundo lugar, se echa en falta la creacion de un organismo o la asignacion
de atribuciones especificas a un drgano ya existente para perseguir las infracciones en
competencia cuando se denuncien o para actuar de oficio cuando sea oportuno. Seria
una buena idea que el Estatuto de Autonomia de La Rioja asumiera sus competencias y
creara un organismo que instruyera en competencia, transfiriendo la resolucién y/o la
sancién a la CNMC. Se presenta como el siguiente paso necesario porque lo que existe

a dia de hoy, en La Rioja, no funciona.

VII. Proyeccion sobre este &mbito de los instrumentos normativos de Derecho
internacional privado

7.1 Materia contractual o extracontractual

El Tribunal de Justicia afirmé en la sentencia del caso Handte®®

que la materia
contractual comprendia los litigios derivados de un compromiso libremente asumido
por una parte frente a otra. Y en las sentencias de los casos Engler®® y Ceska
sporitelna®*, la materia contractual presuponia la determinacién de una obligacién
juridica libremente consentida por una persona respecto a otra y en la que se basa la
accion del demandante. Lo relevante es que la obligacion juridica hubiera sido
libremente asumida por una parte respecto de otra®2. En el caso que analizo respecto a
los contratos de compraventa de pera conferencia en La Rioja, podria entrar a valorar el
alcance del término libremente porque es verdad que se firma un contrato entre el
agricultor y su comprador por un precio y unas condiciones que se establecen y

aparentemente se acuerdan libremente entre las partes.

Si traigo a colacién a Alfaro, él sefiala que aunque el cartelista haya negociado
individualmente los precios con el cliente no priva a éste de su derecho a reclamar el
sobreprecio porque el TS deja claro que el cartelista que negocia con un cliente actia
dolosamente en la formacién del contrato. Hay una maquinacion engafiosa en los
contratos celebrados entre cartelistas y sus clientes y éstos deben quedar protegidos de
manera equivalente a la proteccion que disfrutan en caso de dolo (articulo 1261 y

siguientes del Cddigo civil). Todos los compradores tienen en comun haber sufrido

S89STJCE de 17 junio 1992, caso Handte, asunto C-26/91, considerando 15.
8%gentencia del TIUE de 20 enero 2005, caso Engler, asunto C-27/02, considerandos 50 y 51.
®%1Sentencia del TIUE de 14 marzo 2013, caso Ceska sporitelna, asunto C-419/11, considerandos 46 y 47.
82CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op. cit., nota 438, pp. 890- 892.
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un nivel de precios superior al que tienen derecho en una economia de mercado®®. De
esta sentencia del Tribunal Supremo se desprende que la voluntad contractual puede

estar completamente viciada y no ser vinculante por lo tanto.

Por su parte, las obligaciones extracontractuales previstas en el articulo 7.2° RBI
bis seran aquellas que no se hayan producido en el marco de una relacion libremente
asumida por las partes o por una parte frente a la otra. Si en el caso de la materia
contractual las obligaciones nacian de la voluntad de una persona que consiente en
obligarse, en la extracontractual las obligaciones nacen de la ley, que impone un deber a

4
d69

la persona con independencia de su voluntad™”. Aparentemente, en este caso se adopta

un concepto muy amplio.

Desde este punto de vista, que sera criticado por la doctrina, los vinculos que
mantienen los vendedores de fruta en La Rioja con sus compradores, a pesar de existir
un contrato entre las partes, seran extracontractuales por varias razones. En primer
lugar, porque la infraccion o el dafio no depende del contrato, sino que es independiente
de él. Que se impongan unos precios unilateralmente por una de las partes de la relacion

contractual y que se reparta el mercado son acciones independientes del contrato.

Lo mas caracteristico es la existencia de un contrato (cuando lo hay), es verdad.
Sin embargo, y en opinion del TIUE, el contrato no significa que toda reclamacion de
responsabilidad civil entre las partes tenga necesariamente caracter contractual, y ello
pese a que guarde cierta relacion con el contrato. Los casos mas dificiles de interpretar
son precisamente aquellos en los que las partes quedan vinculadas contractualmente;
por ejemplo, con un contrato de compraventa o de distribucién de la fruta, pero el dafio
se origina con independencia de ese contrato. Con tal fin, el Tribunal establece un
criterio para llevar a cabo la calificacion en estos casos complejos porque para poder
constatar la presencia de una materia contractual habra que verificar si el
comportamiento recriminado es un incumplimiento de las obligaciones contractuales
conforme al objeto del contrato o no. Habra que valorar si la interpretacion del contrato
que une al demandado con el demandante resulta indispensable para determinar la

licitud o ilicitud del comportamiento imputado.

**ALFARO, J., op.cit., nota 242, )
84CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op.cit., nota 438, pp. 1285-1287.
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Lo decisivo es si ha de observarse o no el contrato para fundamentar la accion.
En los casos en que exista un compromiso libremente asumido por las partes, pero la
accion que se ejercite no derive de dicho compromiso, no se calificard dicha accién
como contractual®®. Se considerara que la accién tiene un fundamento extracontractual
si las normas invocadas son indiferentes a la existencia del vinculo libremente asumido.
Si, por el contrario, dichas normas s6lo son aplicables por existir dicha relacion o si sus
consecuencias se vinculan a la presencia de un contrato, el fundamento de la accién

pertenecerd a la materia contractual.

En el caso de la compraventa de la pera conferencia en La Rioja, la fijacién de
los precios y la constitucion de un cartel para distribuirse el mercado de la pera
conferencia, no es un incumplimiento de una obligacion que figure en el contrato, es
independiente de él por lo que se considerara extracontractual. Normalmente, cuando
exista una infraccion al Derecho de la competencia, se regulard por el RRII y quedara
excluido del &mbito de aplicacion del RRI. En esta situacion en la que denuncio la
existencia del cartel de la pera en la CCAA de La Rioja, me remitiré al RRII que regula

las obligaciones extracontractuales.

Como sefala la sentencia del TJUE en el asunto Brogsitter, si la norma invocada
por el actor le permite exigir responsabilidad por la conducta del demandado sin
necesidad de invocar el contrato, habrd que entender que ha optado por la via
extracontractual. Si el actor invoca los articulos 101 y 102 del TFUE, podra exigir
responsabilidad del demandado sin traer a colacion el contrato que se firmé de

compraventa de mercancias, lo que lleva a considerar la materia como extracontractual.

Por lo tanto, las infracciones al Derecho de la competencia que se producen en la
comercializacion de la pera conferencia en la CCAA de La Rioja remiten a una materia
extracontractual que nada tiene que ver con la firma o no del contrato de compraventa o

de distribucion.

8% CEBRIAN SALVAT, M. A., op.cit., nota 446, p. 327.
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7.2 Reglamentos de Derecho Internacional privado

Segun los razonamientos empleados hasta ahora, si existiera un cartel de la pera
conferencia en La Rioja y se diera algin elemento transfronterizo, me cefiiria a los
articulo 7.2° del RBI bis y al RRII que regulan la materia extracontractual. Si, por el
contrario, quisiera reclamar el incumplimiento de alguno de los elementos establecidos
en el contrato como la morosidad, me remitiria a lo previsto en el articulo 7.1° del RBI
bis y al RRI®®®.

Para determinar la competencia judicial internacional, el principio general es el
domicilio del demandado. Por lo tanto, si el que demanda es el comprador, sera el
domicilio del vendedor y correspondera a los tribunales de La Rioja conocer del asunto.
Si quien demanda es el proveedor, los tribunales seran los del domicilio del comprador,
asi que habra que valorar primero si es un demandado que estd en Espafia o en otro
Estado miembro y en segundo lugar, si se trata de un demandado o de una pluralidad de

demandados.

Por su parte, el articulo 7.1° a) del RBI bis, que regula la materia contractual,
establece que cuando se trate de una compraventa de mercancias, la demanda se
presentara ante los tribunales del Estado miembro en el que, segln el contrato, hayan
sido o deban ser entregadas las mercaderias. Por lo tanto, habra que cefiirse a lo que
establece el contrato si las peras se entregan en La Rioja (como ocurre en la practica
habitual para su posterior transporte y distribucion por parte del comprador) o si son

entregadas en el domicilio del demandado.

La regla del articulo 7.2° del RBI bis, que se refiere a la materia extracontractual
y se aplicard cuando haya infraccion al Derecho de la competencia, establece que la
demanda se interpondréa en el lugar donde se hubiera producido o pudiere producirse el
hecho dafioso®”. Por lo tanto, si se tratara de la existencia de un cartel de la pera que ha
estado, durante afios, fijando los precios y distribuyéndose el mercado, habra que
valorar cudl es el mercado afectado por estas actuaciones. En el caso que estudio, me

puedo remitir a los tribunales de La Rioja por ser el mercado mas afectado y también a

%G ARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., op.cit., nota 444, pp. 113-115.
% Ibidem, p. 116.
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los tribunales de los Estados miembros donde se ha podido constituir el cartel porque

desconozco el lugar exacto de su creacion.

La sentencia CDC, resuelve que cuando se reclama judicialmente una
indemnizacion (porque se trata de la aplicacién privada del Derecho de la competencia)
a demandados domiciliados en diferentes Estados miembros a causa de una infraccion
Unica y continuada del articulo 101 TFUE, el hecho dafioso se ha producido respecto a
cada supuesta victima considerada individualmente y cada una de esas victimas puede
elegir entre ejercer su accion ante el tribunal del lugar en el que fue definitivamente
constituido el cartel o el tribunal del lugar en el que, en su caso, fue concluido un

arreglo pacifico o bien ante el tribunal del lugar de su propio domicilio social.

El TIUE, en el asunto CDC, considera que el domicilio social de la victima es el
mejor situado para conocer de la demanda. Por lo tanto, si valoro las recomendaciones
que realiza el TJUE, los agricultores de peras de La Rioja, si tuvieran que reclamar por
la creacion de un cartel y una infraccion unica y continuada del articulo 101 del TFUE,
lo méas aconsejable es que se dirigieran al lugar donde esté constituida su empresa, en

este caso en la CCAA de La Rioja.

Asimismo, en la misma sentencia del caso CDC, el TJUE razona que, segun la
interpretacion que se hace del articulo 8.1° del RBI bis, en el caso de una pluralidad de
demandados por la constitucion de un cartel, la demanda se podra interponer ante el
tribunal de cualquiera de ellos y habra una condena solidaria al pago de una
indemnizacion. Esta decision del TJUE permite al demandante, dentro de las opciones
que tiene, dirigirse al foro que le resulte mas conveniente siempre que sea el de alguno
de los demandados colectivos y exigir una responsabilidad solidaria por el dafio que a él

le causo la creacion y el funcionamiento de ese cartel en el tiempo mientras duro.

Por lo tanto, si interpreto este articulo 8.1° RBI bis junto con el articulo 6.3° del
RRII, los Reglamentos de DIPr. cobran un significado especial®®. El articulo 6.3.b) del
RRII establece que, cuando se presente una demanda frente a mas de un demandado

ante el tribunal del domicilio de uno de ellos, el demandante puede optar por basar su

*8DE MIGUEL ASENSIO, P., Acciones de indemnizacion frente a carteles: precisiones en materia de
competencia judicial internacional, 25.08.2015, http://pedrodemiguelasensio.blogspot.com.es, visitada el
10.12.2016.
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demanda en la legislacion del foro, lo que permite eludir las dificultes inherentes a la
aplicacion de distintas legislaciones de varios paises en un mismo proceso®. Este es un
ejemplo claro de como se complementan los Reglamentos de DIPr. para la
interpretacion uniforme y coherente de los mismos. En el caso concreto de las acciones
de indemnizacion contra los distintos miembros de un cértel, si este existiera en la pera
conferencia de La Rioja, solo habria que demandar a un demandado en el tribunal de su
domicilio y exigirle una responsabilidad solidaria por el dafio que hubieren causado las

otras empresas que constituyeron el cartel.

Por otro lado, los articulos 101 y 102 del TFUE son considerados leyes
imperativas materiales o leyes de policia segun el articulo 9 del RRI y no pueden

excluirse, deberan primar sobre cualquier otra ley elegida por las partes’®.

Respecto a las acciones de cesacion a las que tienen derecho los agricultores
riojanos, el TJIUE, en la sentencia Verein y Amazon, declara que una accion judicial
preventiva, entablada por una asociacion para la proteccion de los consumidores con
objeto de obtener la prohibicién del uso por un comerciante de clausulas consideradas
abusivas en los contratos celebrados con los particulares es de caracter delictual o
cuasidelictual. Por lo tanto, el TJUE concluye que la accion de cesacion a la que se
refiere la Directiva 2009/22 tiene por objeto una obligacion extracontractual que resulta

de un hecho dafioso segun el RRII.

Por lo tanto, si se traslada este razonamiento al caso que afecta a la CCAA de La
Rioja y se observa que hay una accidn entablada por una asociacion con objeto de
obtener la prohibicidn del uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados con los
agricultores, sera de caracter delictual o cuasidelictual y se regira por lo previsto en el
RRII. La accién de cesacion tendria por objeto una obligacion extracontractual segun lo

previsto en el RRII.

El RRII consagra en el articulo 6.1° una regla particular relativa a las
obligaciones extracontractuales que se deriven de actos de competencia desleal y

establece que se aplicara la ley del pais en cuyo territorio las relaciones de competencia

SFERNANDEZ ROZAS, J.C. y SANCHEZ LORENZO, S., op.cit., nota 474, pp. 653-656.
"hidem, pp. 597-600.
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o los intereses colectivos de los consumidores resulten o puedan resultar afectados’™. Si
sigo el criterio del articulo 6.1° del RRII, se aplicara la ley del pais en cuyo territorio las
relaciones de competencia o los intereses colectivos resulten o puedan resultar afectados

asi que corresponderd la ley espafiola.

Para el TJUE, el pais en que los intereses colectivos de los consumidores
resultan afectados segun el articulo 6.1° del RRII es el pais en el que residen los
consumidores a los que la empresa dirige sus actividades y cuyos intereses son
defendidos por la asociacién de proteccion de los consumidores. El articulo 6.1° tiene la
finalidad de proteger los intereses colectivos que van mas alla de las relaciones entre las
partes del litigio, previendo una norma especifica adaptada a tal efecto. Me pregunto si
puedo trasladar impunemente estas consecuencias del Derecho del consumo al Derecho

de la competencia.
VIII1. Las acciones colectivas, ¢una opcion para los agricultores riojanos?

Desde el punto de vista de la aplicacion publica del Derecho de la competencia,
los agricultores riojanos de pera conferencia podrian poner una denuncia ante el érgano
administrativo competente para promover la defensa de la competencia en la region si
consideraran que se esta infringiendo alguna de las conductas descritas en el articulo
101 del TFUE y el articulo 1 de la LDC, como podria ser el establecimiento de acuerdos
para la fijacion de los precios para la compra de los kilos de pera y el reparto de los

mercados.

No se trata de un procedimiento agil, ni sencillo y puede que incluso ni prospere
porque es verdad que al sector agrario se le ha tratado de manera diferenciada desde los
origenes de la aplicacion de las normas de competencia en la UE. Los Organos
nacionales y europeos defensores de la libre competencia parece que siempre han
priorizado la proteccion de otros sectores econdémicos que aparentemente, con sus
infracciones, causaban un dafio mayor al bien comun. Es decir, a dia de hoy y tras
analizar distintas infracciones al Derecho de la competencia en el sector
agroalimentario, es dificil que la denuncia de un Unico agricultor prospere. Mas

opciones existen si no se denuncia individualmente, sino a través de un grupo como

'GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J., op.cit., nota 444, pp. 405-408.
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puede ser un sindicato agrario, una cooperativa 0 un consejo regulador, por poner

algunos ejemplos.

En el caso que investigo y analizo, no considero que sea una buena idea
interponer una denuncia por infracciones continuadas del articulo 1 de la LDC y del
articulo 101 del TFUE ante la Consejeria de Innovacion y Desarrollo Econémico de la
CCAA de La Rioja (organismo que firmo el Convenio de colaboracion con la CNMC
en el mes de mayo de 2016) porque por esa via no va a prosperar. No solo existe la
dificultad de la prueba que se podria soslayar con una investigacion de oficio por parte
del organismo autorizado y competente. La razon Gltima de sefialar que esa no es la via
adecuada es porque no existe voluntad politica en La Rioja de que prosperen
investigaciones que pongan en tela de juicio la riqueza que genera el empresariado en la

region.

Seria mejor que una persona juridica que represente a la colectividad de
agricultores interponga una denuncia ante la CNMC o ante la Direccion General de
Competencia en la Comision Europea que desviara el asunto a la Direccion General de
Agricultura de la Comision Europea porque, como destaqué al inicio de esta
investigacion, el sector agricola es el unico que se desvia a una direccion distinta al
resto de sectores econdémicos con objeto de resolver las infracciones al Derecho de la
competencia, a pesar de que por ratione materiae se trata de cuestiones de Derecho de

la competencia.

De los hechos que se analizan, se observan conductas simultaneas y coincidentes
en el tiempo por parte de los compradores de peras conferencias que llevan a pensar que
puede existir un cartel de la fruta en la CCAA de La Rioja. Como ha pasado siempre y
hasta que se aprob6 la Comunicacion de clemencia de la Comision en 2006, el problema
de los carteles es que son muy dificiles de acreditar que existen porque no es facil

encontrar las pruebas.

Por lo tanto, parece que mientras no haya ni una sola empresa u operador
econémico que se quiera adherir al programa de clemencia para obtener la exencion de
la multa o una reduccion de la misma y a cambio de ella, aportar pruebas y colaborar
con la autoridad o si no, va a ser muy dificil constatar que exista un cartel de la pera

conferencia en La Rioja. En mi opinidn, estas conductas de pactar precios y dividirse los
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mercados no solo afectan al mercado de la pera y tampoco afectan solo al sector
fruticola en la region. Representan la punta de un iceberg de los carteles de fruta y

hortalizas en el mundo.

Otra opcion que quedaria, mas dificil eso si, es que se iniciara una investigacion
de oficio por el organismo competente, en este caso la CNMC o incluso la DGCom si se
observara que las infracciones Unicas y continuadas del articulo 101 del TFUE afectan a
varios Estados miembros, cosa no tan improbable por cémo evolucionan las relaciones

comerciales.

Esta via administrativa ante las autoridades de competencia que actten de oficio
0 a instancia de algun particular o persona juridica, no cierra la via a otras actuaciones
que los agricultores pueden realizar a través de la AICA porque también pueden
denunciar la ausencia de contratos escritos en las compraventas o el incumplimiento de
los plazos de pago superiores a los 30 dias al ser la pera un producto perecedero. Y
también se pueden interponer denuncias por las ventas a perdida por ser una infraccion
prevista en la LORCOMIN ante el organismo autondémico correspondiente, la

Consejeria de Consumo.

Ahora bien, la Directiva 2014/104/UE que esta a punto de transponerse en
Espafia ha abierto la via a la aplicacion privada del Derecho de la competencia y aunque
no ha regulado con exhaustividad todos los aspectos relevantes, si que ha iniciado un

proceso, a mi parecer, ya irreversible y con grandes pretensiones.

Si a través de la aplicacion pablica del Derecho de la competencia, por la via de
las autoridades de defensa de la competencia, los agricultores no pudieran conseguir el
reconocimiento del ilicito anticoncurrencial y el consiguiente cese de la actividad de una
actuacién infractora de la libre competencia que dafia el mercado y el correcto
funcionamiento de la economia, al menos a través de la aplicacion privada del Derecho
de la competencia, a través de los juzgados mercantiles, si que podran reclamar los
dafios y perjuicios que han sufrido por estas conductas reiteradas y continuadas en el

tiempo.

Por lo tanto, un agricultor individual puede reclamar los dafios y perjuicios
individualmente a su comprador y meterse en un proceso largo, dificil y costoso. Las

reclamaciones individuales persiguen intereses pequefios que hacen que se diluyan los
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esfuerzos, pero de manera colectiva, el interés afectado es superior. Es verdad que
interponer una reclamacion por dafios ante un juzgado de lo civil cuando ya existe una
resolucion firme de una autoridad de competencia que reconoce la constitucién de un

cartel, facilita mucho las cosas (acciones consecutivas o follow on).

Pero en este caso, aunque no hubiera resolucion firme de una autoridad de
competencia, también se podrian reclamar los dafios y perjuicios en la via civil a través
de las acciones stand alone. Se podria reclamar la nulidad de las actuaciones y ademas,
una indemnizacion de los dafios y perjuicios sin necesidad de contar con una previa
decision administrativa. Estas acciones entrafian una complejidad mayor pero es una via
que aparece abierta para reclamar los dafios y perjuicios cuando no se avanza por la via
publica del Derecho de la competencia. Lo que se pretende es que cesen las conductas
constitutivas del cartel de la fruta y las infracciones continuadas del articulo 101 del
TFUE y que, ademas, se indemnice a las partes por los dafios y perjuicios ocasionados.

En este caso, cuando un numero determinado de personas como son los
productores de peras conferencia en La Rioja sufren perjuicios derivados de una misma
infraccion cometida por uno o varios compradores de peras, sus demandas pueden
agruparse en un unico procedimiento colectivo. En este caso, un 6rgano o una entidad
representativa (sindicato, OPFH, cooperativa 0 Consejo Regulador) podria actuar en
nombre de todos ellos y proteger el interés general interponiendo una sola demanda, lo
que simplificara el proceso y reducira los gastos desde un punto de vista de economia

procesal.

Para definir el grupo con objeto de interponer la accién colectiva, yo propongo
el sistema de inclusién en donde se incluyen Unicamente a aquellas personas fisicas o
juridicas que deciden optar expresamente por adherirse a la accidn colectiva. Opinion
que comparte la Comision Europea pero que, sin embargo, no encuentra respaldo
suficiente en Esparfia porque se decanta por el sistema de exclusion. En este sentido, la
sentencia que finalmente se adopte sera vinculante para todos los miembros que formen
parte del grupo. Y no vinculara a aquellos que no se adhirieron dejando la puerta para

que puedan reclamar como deseen mas adelante mientras no prescriba la accion.
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La legitimidad para interponer la accion colectiva correspondera a aquellas
organizaciones sin animo de lucro y con recursos suficientes para llevar adelante el
proceso con todo lo que ello entrafia. Podrian actuar con legitimidad los sindicatos
agrarios, las OPFH e incluso el propio Consejo Regulador de la DOP peras de Rincon
de Soto.

El articulo 6 RRII impone la aplicacién de la ley del mercado afectado,
entendiendo por tal el territorio donde las relaciones de competencia o los intereses
colectivos de los consumidores resulten afectados, o se produzca la restriccion de la
competencia. El precepto 6.3° b) RRII permite, por su parte, aplicar la lex fori siempre
que coincida con el domicilio del demandado y uno de los mercados afectados. El
caracter general del foro del demandado, caracterizado como su foro natural es aquel en
que sus posibilidades de defensa son mas altas y, por lo tanto, habilita su aplicacion en
el caso de que la demanda sea colectiva. Las acciones colectivas presentan la

particularidad de que su objeto concierne a una colectividad o grupo de personas.

Al tratarse de una materia extracontractual, los Unicos foros donde se puede
reclamar por el total del dafio son el domicilio del demandado o el lugar de produccion
de dafio coincidiendo ambos en muchos casos. Habra que analizar si existe algin
elemento transfronterizo que nos remita a algin otro Estado miembro. Por su parte,
tampoco hay que perder de vista que los articulos 101 y 102 TFUE son normas

materiales imperativas y no pueden excluirse voluntariamente por las partes.

Por lo tanto, en aquellos casos que se observe un elemento transfronterizo y
apoyandome en lo que establece el articulo 6.3° b) del RRII que se aplica en las
materias extracontractuales y que encaja perfectamente en los casos de constitucion de
un cartel cuando los demandados pueden pertenecer a varios Estados miembros, puedo
elegir la ley del foro siempre que coincida con el domicilio de uno de los demandados y
ademas, corresponda con uno de los mercados afectados. Por lo tanto, si el cartel lo
hubieran constituido algin comprador espafiol y ademas compradores de otros Estados
miembros, podré acudir a la ley espafiola que no solo es la que yo conozco mejor, si no

que es la establece el RRII que rige las relaciones de la ley aplicable en el DIPr.

La sentencia de CDC, que destaca la aplicacion del articulo 8.1° del RBI bis,

establece que si hubiera una pluralidad de demandados porque se tratara de la
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constitucion de un cartel y los participantes del mismo pertenecieran a diferentes
Estados miembros, la demanda se podra interponer ante el tribunal de cualquiera de
ellos, siempre que las demandas estuvieren vinculadas entre si por una relacion tan
estrecha que seria oportuno tramitarlas y juzgarlas al mismo tiempo a fin de evitar
resoluciones que podrian ser inconciliables si los asuntos fueran juzgados
separadamente. Asimismo, resuelve que la concentracion de competencias en caso de
una pluralidad de demandados puede aplicarse en el supuesto de una accion para la
condena solidaria al pago de una indemnizacién. Por lo tanto, si existiera un cértel, la
demanda se podria interponer ante cualquiera de los Tribunales de las empresas que
hayan participado en el mismo.

En resumen, las acciones colectivas suponen a dia de hoy una opcion valida para
reclamar los dafios y perjuicios causados a una pluralidad de sujetos. Precisamente
muchos ilicitos anticoncurrenciales se caracterizan por generar este tipo de dafios a lo
largo de la cadena de distribucion. Por lo tanto, resulta obligado tratar la dimension
internacional de las acciones colectivas derivadas de ilicitos del Derecho de la

competencia porque las cadenas de distribucion se alargan mucho con relativa facilidad.

La Directiva 2014/104/UE deja al arbitrio de los Estados miembros la decision
de introducir o no procedimientos de recurso colectivo para las acciones interpuestas
por particulares para el efectivo cumplimiento del Derecho de competencia. Por lo
tanto, habra que esperar a comprobar si en la transposicion al ordenamiento espafiol se

adopta alguna medida que promueva las mismas.
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CONCLUSIONES
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Primera. La OMC actta con lentitud y poca eficacia. Los desequilibrios
mundiales conducen a los acuerdos bilaterales. La UE sigue sin definir su
futuro.

La dialéctica de integracion versus profundizacion en la UE ha dado paso al
Brexit y el auge del aislacionismo, americano y de otros Estados miembros también. La
aplicacion del articulo 50 del TFUE, que se pens6 que nunca iba a utilizarse, unido a las
politicas de refugiados que delegan en Turquia la gestion de la crisis humanitaria que se
atraviesa, esta haciendo que la Unién Europea pare y reflexione. Quizas sea el momento
de analizar las velocidades distintas que hemos llevado, tantas incorporaciones nuevas
como se han producido bajo la crisis econdmica actual y la sombra amenazante y cada

vez mas omnipresente del terrorismo internacional.

En este panorama mundial convulso que afecta a Europa, se replantea la forma
de relacionarse comercialmente con los demés paises. La Ronda de Doha ha estado a
punto de extinguirse por no conseguir resultados tangibles mientras observamos
estupefactos como su denostada burocracia esta ahogandole a gastos sin aportar
soluciones a los problemas reales. (Cuanto tiempo mas van a consentir los paises
mantener esta infraestructura mastodontica que solo le reporta gastos y que no aporta

soluciones? ¢La clave pasa por erradicarla o modificarla sustancialmente?

Se observa un avance imparable de celebracion de acuerdos bilaterales entre
potencias hegemodnicas mundiales y eso acarrea unas consecuencias graves para todos
los paises. En la OMC, la cuna por excelencia de los acuerdos multilaterales, mas o
menos, cada pais vale un voto. Pero cuando se trata de la celebracién de los acuerdos
bilaterales, las desigualdades se disparan y los acuerdos que se alcancen entre dos
potencias normalmente condicionan el comercio mundial de alimentos, servicios y

transacciones econdmico-comerciales del resto del planeta.

No voy a entrar a valorar la posible supresion de la OMC pero de lo que no
tengo ninguna duda es que el sistema multilateral actual no funciona. Los paises
celebran acuerdos bilaterales porque tienen la necesidad de seguir avanzando en sus
politicas cada vez mas globales. Y ldgicamente, algunos paises son mas interesantes
como socios estratégicos que otros. Me atrevo a destacar que ni siquiera son los

gobiernos los que despiertan el objeto del deseo de las distintas politicas ciudadanas,
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sino las empresas que hay detrds. Las relaciones comerciales no se mueven por el
altruismo y las causas humanitarias, se mueven por lucro y obtencién del méximo
beneficio. Querer imponer unas reglas de buena fe y de coherencia y cordura estd muy
bien pero resultan impracticables y absurdas. Mantener esas reuniones plurilaterales de
contencién, de control y de respeto es apoyarse en una quimera. Lo que realmente

funciona son las sanciones, las correcciones Yy los vetos.

Segunda. La PAC y la Politica de competencia estan condenadas a no
entenderse.

La PAC, politica comunitaria de ayudas al sector agrario europeo, no promueve
la libre competencia en los mercados mundiales porque es proteccionista con la
produccion europea e impide la liberalizacién de los mercados y la igualdad de
oportunidades para todos. Desde la OMC, se defiende la supresion de las ayudas a la
agricultura en su totalidad porque en el comercio mundial de alimentos, proteger a unos
productores frente a otros genera tratos desiguales a nivel global. La OMC considera
que se deben erradicar por completo las ayudas, pero de manera temporal las permite.
Este hecho en si le desautoriza para exigir el cumplimiento de otras normas comerciales

a nivel mundial.

Las normas emanadas de la OMC rigen el comercio entre los Estados y tienen
como objetivo central la liberalizacion mundial del comercio y facilitar el acceso a los
mercados extranjeros a traves de la eliminacion de las restricciones impuestas por los
Estados. Las normas de la OMC no pretenden establecer un Derecho uniforme del
comercio internacional a escala planetaria sino eliminar de los Derechos estatales
aquellas trabas que pudieran obstaculizar las transacciones economicas internacionales

o que impliquen una proteccion desmedida e injustificada del comercio mundial ™.

Es cierto que para tender a un mercado mundial de libre competencia, esas
ayudas deberian de suprimirse por completo. No se puede exigir a los productores de
paises en desarrollo que tengan que vender sus producciones a bajo precio para adquirir
un producto similar al suyo que llega del extranjero mas barato que el suyo

precisamente por la existencia de esas ayudas que reciben en origen. Se hablaria incluso

"2FERNANDEZ ROZAS, J.C, op.cit., nota 32, pp. 60-62.
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de medidas antidumping que no estan permitidas por las leyes de competencia. Deberia
de prevalecer la soberania alimentaria y no solo la seguridad alimentaria. Las medidas
comerciales que se adopten a nivel mundial no deberian poner en peligro, bajo ningin
concepto, el Derecho a alimentarse que tiene cualquier ser humano. Deberia ser posible
la convivencia de las distintas agriculturas (intensiva y extensiva) sin desgastar las

tierras a la vez que se protege el medioambiente y se conservan las zonas rurales.

Una de las ventajas de la liberalizacion sera que se podrd exportar mas
facilmente a otros mercados. La internacionalizacion de las producciones agrarias es
fundamental, y necesaria, para estabilizar el mercado europeo y mantener sus precios
sin provocar un desplome de los mismos. Para salir de esta crisis, es necesario
diversificar y penetrar en nuevos mercados con objeto de equilibrar las ofertas y

demandas de producciones y servicios a nivel mundial.

La libre competencia promueve la mejora de la competitividad, las inversiones
en innovacion, la diversidad, el crecimiento y el desarrollo y ello hace que las
producciones sean competitivas en otros mercados por lo que tenderdn a
internacionalizarse. Uno puede internacionalizarse aunque no exista libre competencia
en el mercado, pero la libre competencia aparejara necesariamente la
internacionalizacion siempre que la capacidad productiva pueda responder a esas nuevas
demandas emergentes que provienen de mercados hasta ahora no explorados por la
empresa. Siempre que exista capacidad productiva, la libre competencia promovera la

diversidad y el crecimiento mejorando la competitividad.

Por otro lado, cuando se trata de aplicar la legislacion de competencia, a la
agricultura siempre se le ha tratado de una manera diferenciada respecto al resto de
sectores economicos. El Reglamento n° 1308/2013 incluso llegd a aprobar dos
excepciones agrarias que tienen una aplicacion escasa por no decir nula. Al sector
agricola no se le ayuda aprobando excepciones o derogaciones a la ley de competencia.
Estas excepciones agrarias no deberian regularse siquiera porque a la politica agraria se

le deberia de aplicar integramente la legislacion de competencia.

La tendencia de las instituciones europeas es preparar al agricultor para ofertar
sus productos en un mercado global, darle las herramientas para que pueda competir con

otros productos similares al suyo sin perder de vista la calidad, el origen y las normas
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sanitarias que han sido tan importantes en Europa durante tantos afios. Lo que ocurre es
que la PAC protege al agricultor y atenta, de esta manera, contra la libre competencia en
el mercado. Podria pensarse en la supresion completa de estas ayudas pero, mientras los
competidores a las producciones europeas las mantengan (caso de Estados Unidos,
Australia, Canadd), sera muy dificil pensar en su erradicacion porque nos dejaria en una

débil posicion frente a otros paises.

El mercado ideal es aquel donde los ingresos proceden del mercado, no de las
ayudas pUblicas’®. La teorfa es muy buena pero la préctica sigue creando desigualdades
y desequilibrios en el mercado mundial. Cuando acabe esta crisis, la posicion de nuestra
economia y nuestro bienestar dependera de nuestra productividad, y ésta no serd muy
alta si llegamos a esa etapa con sectores industriales y de servicios poco competitivos.
En un contexto de este tipo sera dificil que puedan surgir proyectos empresariales de
futuro y creadores de valor y de empleo’. Hay que seguir pensando en el
funcionamiento adecuado de un mercado competitivo, no en parches temporales

cortoplacistas avalados por los fondos publicos.

Mi propuesta pasa porque las ayudas de la PAC vayan disminuyendo
progresivamente como asi esta ocurriendo con las sucesivas reformas y solo se
concedan en casos excepcionales de crisis en los mercados de extrema gravedad (veto
ruso, circunstancias catastroficas). Por su parte, la Politica de la competencia deberia
posicionarse mejor y afianzarse en Europa y en todo el mundo. A pesar de las realidad
que conduce al neoproteccionismo de Estados Unidos y Reino Unido, se debe tender
hacia mercados cada vez mas globales donde se promueva la innovacion, la
competitividad, la calidad y el libre comercio sin restricciones y en donde no haya

espacio para ningun proteccionismo.

% GARCIA AZCARATE, T., op.cit., nota 125, p. 99.
% GANUZA, J. y CALVERAS, A., op.cit., nota 133, p. 133.
316



La Politica de Competencia en su proyeccidn sobre el agro espafiol.

Tercera. La Politica de competencia alcanza su plenitud en clave de
efectividad a través de la descentralizacion.

En mi opinion, la Ley de competencia nacié con una vocacion universal y de
aplicacion descentralizada. Nuestro entorno es cada vez mas global y més liberalizado.
Las barreras, arancelarias o no (obstaculos técnicos al comercio), deben derribarse. La
defensa de un correcto funcionamiento de los mercados y la economia debe preservarse
a nivel mundial. De qué manera. Solo con una aplicacion descentralizada se podra
conseguir. Es cierto que, a dia de hoy, existe heterogeneidad en la aplicacién de las
normas de competencia en los Estados miembros y en el resto de paises; por eso parece
oportuno plantearse algin sistema u opcién por el que se puedan seguir criterios
uniformes en la proteccion y la promocion de la politica de competencia a nivel europeo
y mundial, precisamente porque las directrices deben provenir de los mismos 6rganos
legitimados en cada caso. La Comision sera la encargada a nivel europeo de establecer
las pautas que pretenden esa uniformidad y la OMC deberia hacer lo propio a nivel

mundial.

Respecto a Espafia, soy partidaria de crear una direccion/area en la CNMC que
resuelva los asuntos que se planteen en el sector agroalimentario, hasta el dia de hoy
relegado a un segundo plano e inexistente como Direccion especifica. La legislacion de
competencia debe prestar mas atencion al sector agrario y primario. Y se deberia de
promover coercitivamente la creacion de organismos autonomicos de defensa de la
competencia en todas y cada una de las CCAA en Espafia asegurandoles autonomia,

independencia e imparcialidad para poder realizar su cometido sin interferencias.

Las restricciones de la competencia emanadas de los poderes publicos
autonomicos Yy locales son variadas (normas, concesiones, contratos publicos, ayudas
publicas, empresas publicas) y tienen unos efectos tan graves sobre la competitividad y
el crecimiento econdmico que cualquier iniciativa de la autoridad autondmica en ese
sentido es susceptible de producir mas beneficios econémicos y sociales que toda su

actividad sancionadora frente a las demas.

La promocion y defensa de la competencia debe descentralizarse para ser

eficiente y aprovechar bien los recursos que la legislacion le asigna. Las autoridades de
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defensa de la competencia deben estar cerca (fisica y psicoldgicamente) de los
infractores y de los hechos. Si la autoridad se encuentra cerca, tendra facilidad para
profundizar en las actuaciones y conocer a los autores, el inadecuado funcionamiento
del mercado y el alcance de la infraccion. De otra manera, se difuminara en un
procedimiento largo con resultados infructuosos y el consumidor y el interés general
quedard desatendidos. Aquellas CCAA que no tienen Organos de defensa de la
competencia propuestos y aprobados en sus Estatutos de Autonomia no cuentan ni con
la voluntad politica de que se aplique la politica de competencia ni con la intencion de
que se resuelvan los abusos que se producen en el mercado. Hasta ahora, las autoridades
autonémicas han tenido limitada su actuacion sancionadora y se han centrado en la
labor de promocion que en algunos casos, como el que investigo en la CCAA de La
Rioja, ha sido nula.

Respecto a la CCAA de La Rioja, es necesario que, haciendo uso de las
prerrogativas que concedio el Tribunal Constitucional a las CCAA, se apruebe en el
Estatuto de Autonomia de La Rioja la creacion de un organismo autonomico de defensa
de la competencia. No es suficiente con un acuerdo de colaboracion con la CNMC. Es
necesario un drgano fisico a donde la gente pueda acudir para ser informado o para
denunciar. Hay un desconocimiento absoluto de la politica de competencia y si los
pocos que la conocen, no saben a donde dirigirse o qué hacer cuando se vulneran sus

derechos, se produce un inmovilismo absoluto como el actual.

El gobierno riojano debe poner en una balanza el interés del consumidor y de la
sociedad frente a los intereses econdmicos que atentan contra la libre competencia y
buscan monopolios y oligopolios con los que beneficiarse solo unos pocos en
detrimento del gasto que deben hacer los ciudadanos por contar con menos servicios y
peor calidad en sus prestaciones. Es necesaria la creacion de un organismo autonémico

de defensa de la competencia propio.

Por otro lado, es cierto que en algunos casos concretos, opcion que quizas se
podria barajar para la CCAA de La Rioja, ante la imposibilidad de crear un érgano
autonomo e independiente de defensa de la competencia, se podria crear un érgano que
defienda el consumo y promueva la competencia. Es decir, debido a que no observo
receptividad politica para la creacion de un drgano autbnomo de competencia, quizas

crear un 6rgano que asuma ambas materias juntas seria una buena opcion a corto plazo.
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Cuarta. Los programas de clemencia dentro de la aplicacion publica del
Derecho de la competencia deben preservarse. Los primeros pasos de la
Directiva 2014/104/UE son los adecuados.

La necesidad de encontrar un equilibrio entre la aplicacion publica y privada del
Derecho de la competencia nos lleva a la Directiva 2014/104/UE que ain no se ha
traspuesto en Espafia. Ambas proyecciones del Derecho de la competencia persiguen el
mismo fin que es el funcionamiento adecuado de la Politica de competencia. Por un
lado se protege el libre mercado y el correcto funcionamiento de la economia y por otro
lado se protegen los intereses econdmicos de aquellos que han sufrido un dafio o un

perjuicio.

Desde mi punto de vista, considero que ambos Vértices deben ser
complementarios y no debe prevalecer uno sobre el otro. Si tuviera que sacrificar a uno
de los dos en aras de un interés superior, considero que la aplicacion publica del
Derecho de la competencia debe prevalecer sobre la aplicacion privada porque el dafio
al mercado puede ser muchisimo mayor que el causado a uno solo. En ningun caso
concibo que para proteger los intereses economicos de las partes perjudicadas se ponga
en peligro la aplicacion pablica del Derecho de la competencia con su correspondiente
programa de clemencia y la Comunicacion de la Comision para la concesion de

dispensa o la exencion del pago de la multa.

Los carteles no deben tener encaje en nuestra sociedad porque el dafio que hacen
a la colectividad y al bien comun es enorme. Por lo tanto, los programas de clemencia
deben mantenerse porque se han convertido en la herramienta mas potente que tiene la
Administracion para descubrir estas conductas que se han convertido en las infracciones
mas graves al Derecho de la competencia. De hecho, los mayores problemas los vamos
a encontrar con aquéllos céarteles en los que ninguna de las empresas que lo conforman
quiere adherirse al programa de clemencia. Ahi tenemos un problema. Por lo tanto, el
programa de clemencia y la comunicacidon sobre dispensa o exencién son medidas

adecuadas y correctas a la realidad que atravesamos.

Respecto a la Directiva 2014/104/UE, me parece que los primeros pasos que esta
dando son los correctos, comparto el posicionamiento que plantea de ciertos beneficios
a aquellos co-autores del cartel que han colaborado con la investigacion para destapar el
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mismo. Tengo curiosidad por saber como se realizara finalmente la trasposicion de la
Directiva en Espafia y si efectivamente el legislador nacional optard o no por desarrollar
mas algunos aspectos dentro de la legalidad y el Derecho de la Union.

Por otro lado, me parece interesante lanzar una reflexion sobre el entorno
institucional y socio-cultural que debe existir para el desarrollo adecuado de la
aplicacion publica y, por lo tanto, de la privada en el Derecho de la competencia. La
penetracién de la cultura de competencia en la sociedad se observa por la aceptacion o
no de las decisiones de las autoridades de competencia. A dia de hoy, practicamente se
recurren la mayoria de las resoluciones de las autoridades de defensa de la competencia.

De esta manera y con esta falta de apoyo institucional, politico y social, es dificil
que prosperen las reclamaciones judiciales de indemnizacion de dafios cuando casi
todas las actuaciones administrativas de las autoridades de competencia son impugnadas
por las empresas condenadas. Inevitablemente, la falta de cultura y de conciencia
competitiva pasard de la aplicacion publica a la privada, haciéndola extensiva. Sélo
cuando la cultura de competencia impere, las reclamaciones de dafios podran prosperar
también. Esta evolucién cultural e institucional se muestra clave en el desarrollo y la

evolucidn de las reclamaciones judiciales de los dafios en el Derecho de la competencia.

Quinta. Las acciones colectivas son una herramienta procesal de defensa
gue se consolidara en Europa y en Espafia.

Tristemente, en esta Gltima Directiva 2014/104/UE que estda a punto de
transponerse en Espafia, finalmente no se regularon las acciones colectivas pero la
practica nos conduce irreversiblemente hacia ellas. Como muestras recientes
encontramos el caso del sistema de emisiones de CO2 del grupo Wolkswagen que esta
siendo reclamado a través de una accion colectiva, la sentencia del TJUE que condend a
varios bancos por las clausulas suelo y que se impulso a través de una accion colectiva
promovida por una entidad sin animo de lucro y el caso de los gastos de constitucion de

hipotecas que acabara irreversiblemente en otra accion colectiva.

Otorgar nuevas herramientas a los consumidores y operadores del mercado para
que logren la reparacion de los dafios y que, ademas, tengan un efecto disuasorio para
que las empresas no vuelvan a cometer infracciones anticoncurrenciales, representa un

avance sustancial para la aplicacion publica del Derecho de la competencia.
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Aunque van a surgir muchas dudas interpretativas al aplicar la Directiva
2014/104/UE y se elevaran muchas cuestiones prejudiciales al TIUE, tengo claro que
con el tiempo la suma del trabajo que realizan las autoridades de defensa de la
competencia y los juzgados de lo mercantil, conformaré un sistema integrado, uniforme
y sélido que preservara el bien comin a través del correcto funcionamiento de los

mercados.

Se esta poniendo de manifiesto que las acciones colectivas son una realidad que
estd adquiriendo una gran dimensién. Cada dia es mas facil encontrar a una pluralidad
determinada de sujetos que ha sufrido un dafio y exige una reparacion del mismo. La
Directiva es el paso necesario para que la aplicacion privada del Derecho de la
competencia se consolide y con ella las reclamaciones colectivas que se podran ejercitar
ante las infracciones mas graves a la legislacion de competencia como son los carteles.
Razones de economia procesal, acceso a la justicia y prevencion de comportamientos

ilicitos avalan este instrumento.

Hasta ahora, las acciones colectivas se preven para el Derecho de consumo y
para el Derecho de la competencia. En Espafia, solo para el Derecho de consumo pero
no existe ninguna objecidn para que se puedan extender a otros derechos y que protejan
cada vez mas bienes juridicos. En concreto, se deja la puerta abierta al legislador
espafol para, sin contravenir el Derecho europeo, desarrolle mas su contenido a

proposito de la trasposicion de esta Directiva 2014/104/UE.

Si hablamos de una pluralidad de demandantes, que ademas son pequefios y
tienen poca fuerza individualmente, recurrir a una accién colectiva es otorgarles una
garantia extra de proteccion judicial para la defensa de sus derechos como es el caso del

sector agrario.

Por otro lado, si a una pluralidad de demandantes se afiade un elemento
transfronterizo, la l6gica es aun mas aplastante. Aplicar distintas leyes que correspondan
al lugar del domicilio del demandado o del mercado afectado es complicado. Si se
acuerda un foro especial para estas acciones colectivas y se puede reclamar
solidariamente la responsabilidad en el caso de una pluralidad de demandados porque se
trata de la constitucion de un cartel, se facilita mucho todo el procedimiento

interponiendo una accién colectiva. No obstante, no quiero omitir las dificultades
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intrinsecas a este tipo de actuaciones hoy en dia como es la definicion del sujeto que ha
sufrido el dafio, la publicidad, el contenido de la accion, la dificultad de la prueba, las
costas y la lentitud que son inconvenientes que habra que ir salvando conforme se vaya
afianzando el ejercicio de las acciones colectivas en Europa que me parece muy

necesario.

Ahora, en un corto plazo, Espafia debe trasponer la Directiva y como las
acciones colectivas no estan reguladas en ella, seria oportuno o bien que el legislador
nacional contemplara su aplicacion respetando el Derecho de la Union o bien, pensar en
aprobar una nueva Directiva de &mbito europeo que si recogiera las acciones colectivas
como instrumento necesario y factible en la aplicacion privada del Derecho de la
competencia cuando se trata de una pluralidad de sujetos que han sufrido un dafio.

Sexta. La importancia de los Reglamentos de DIPr para regular los carteles
transfronterizos.

Los Reglamentos de DIPr resultan cruciales para determinar la competencia
judicial internacional y la ley aplicable cuando nos encontramos ante infracciones al
Derecho de la competencia con elementos transfronterizos. Y facilitan la comprension
enormemente cuando nos encontramos ante la infraccion mas grave al Derecho de la
competencia, como son los carteles, que producen consecuencias en varios Estados
miembros o cuando se han constituido por empresas que pertenecen a distintos Estados

miembros.

Desde un punto de vista calificatorio, al hablar de las infracciones al Derecho de
la competencia las trataremos siempre’® como materia extracontractual y se regularan,
como tal por el articulo 7.2° del Reglamento Bruselas I bis y por el Reglamento Roma
Il. Tampoco se debe perder de vista la categoria de leyes imperativas internacionales
que tienen los articulos 101 y 102 del TFUE conforme lo previsto en el articulo 9 del

Reglamento Roma IlI.

La jurisprudencia del TJUE seguird resultando decisiva para orientar a los
operadores juridicos y en particular a los legisladores nacionales acerca de la

interpretacion de estos supuestos.

"En raras ocasiones puede considerarse que hay infracciones a la competencia dentro del 4mbito
contractual. No es lo habitual pero si es posible, por lo tanto una interpretacion justificada y razonable
resulta fundamental en ese caso.
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Séptima. La ley de la cadena alimentaria complementa la legislacién de
competencia. Otras cuestiones calificatorias.

La Ley 12/2013 nacié en Espafia con vocacion estatal y también europea. No en
vano ha sido propuesta ante las instituciones comunitarias como referente europeo de
legislacion para proteger la cadena alimentaria. En sus inicios, parecié que se aprobaba
porque la legislacién de competencia no estaba realizando su cometido, pero tras
analizar ambas leyes se constata que la Ley de la cadena alimentaria es un complemento
de la legislacion en competencia a pesar de que no se pueden obviar las diferencias que

han surgido entre ambas.

Al principio, se penso que el ordenamiento juridico espafiol ya tenia todos los
instrumentos necesarios para perseguir y sanciones las conductas que aparecian
tipificadas en la ley especial, pero después se ha comprobado que no es asi. Aunque los
organos de competencia hubieran hecho su trabajo, hubiera sido necesaria igualmente la

aprobacion de una ley especial para un sector concreto, el agroalimentario.

La LCA 'y la legislacion de competencia protegen bienes juridicos distintos. Por
un lado, la LCA persigue las conductas comerciales desleales con independencia de que
exista 0 no libre competencia en el mercado. Por su parte, la legislacion de competencia
promueve el libre mercado y la libre competencia, incluso justifica alguna infraccion a
la libre competencia si hay un interés mayor que lo justifique y siempre que redunde en
beneficio del propio consumidor. O al menos, cuando el consumidor obtenga algin

beneficio econdmico proporcional al dafio que le ha reportado la conducta infractora.

No obstante, la LCA no es una ley completa y se preveé que con el tiempo ira
desarrollando los aspectos que han quedado pendientes y que ird encontrando su lugar y
respondiendo las dudas que surjan respecto a su operatividad en todo el territorio
espafol. Aln esta pendiente de completarse el Codigo de buenas practicas comerciales
en la cadena, de desarrollar reglamentariamente el sistema de arbitraje previsto para la
resolucién de conflictos y el sello que identifique a aquellos operadores que se adhieran

al Cddigo de buenas préacticas.

En mi opinién, seria conveniente establecer unas directrices comunes para
coordinar las actuaciones con las distintas CCAA. Asimismo, si la AICA designara

organos autondmicos a los cuales se pudieran dirigir los particulares para tramitar

323



La Politica de Competencia en su proyeccidn sobre el agro espafiol.

denuncias o abrir expedientes, los procedimientos serian mucho mas agiles. Los
inspectores de la AICA también deberian descentralizarse. La AICA tiene su sede fisica
en Madrid y trabaja con inspectores que se desplazan geogréaficamente a las regiones
para hacer inspecciones de oficio o tras haber recibido alguna denuncia. Desde mi punto
de vista, para que la AICA sea realmente efectiva, debe de establecer colaboraciones
autonémicas con las Consejerias de Agricultura o de Desarrollo Econdmico de cada
region. Por otro lado, seria oportuno que actuaran complementariamente y de manera
coordinada los érganos creados por la LCA y los érganos de defensa de la libre

competencia.

Otro aspecto a destacar de la Ley de la cadena alimentaria es que se podria
convertir en una norma material imperativa en Europa cuando se tratara de regular
relaciones comerciales en Europa. Si tengo presente la jurisprudencia del TJUE
(sentencias Unamar y Nikiforidis), no es descartable que las normas espafiolas de la
cadena alimentaria puedan ser consideradas leyes de policia segun el articulo 9 del RRI.
Si se admite esta calificacion, la eleccion de un Derecho extranjero no impide que un
juez espafiol pueda, en aplicacion del articulo 9, aplicar la ley espafiola como ley de
policia. Y esa aplicacion imperativa se produciria incluso frente a la aplicacion de las
leyes de otros Estados miembros que hicieron también una correcta aplicacion del

Derecho.

Esta Ley se aprueba con la pretension de ser una legislacion especifica para el
sector agroalimentario que es un eje vertebrador de la politica econdmica del pais,
ademas da cobertura a todos los eslabones de la cadena alimentaria (productor,
mayorista, distribuidor) a diferencia de lo que ocurre con otras legislaciones nacionales
que solo dan cobertura a los Gltimos escalones de la cadena alimentaria (mayoristas y
minoristas). El fin altimo es proteger a los consumidores, al mercado y al
funcionamiento adecuado de la economia del pais. Se consideran normas materiales de
Derecho de la competencia y la politica de competencia defiende un interés pablico de

valor superior.

Todas estas razones me llevan a concluir que la Ley de la cadena alimentaria
espafola es la que mejor protege los bienes juridicos objeto de proteccion dentro del
panorama europeo Yy si me cifio a la sentencia Unamar asunto C-184/12, la ley elegida

por las partes podra dejar de ser aplicada por el tribunal que conoce del asunto, radicado
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en otro Estado miembro, para aplicar en su lugar la lex fori, basdndose en el caracter
imperativo que tienen las normas que regulan la situacion, pero ello Gnicamente si el
legislador del Estado del foro considerd crucial conceder una mayor proteccion que la
prevista en el contrato, teniendo en cuenta la naturaleza y el objeto de tales

disposiciones imperativas.

Por lo tanto, podria barajarse la posibilidad de considerar a la LCA como una ley
de policia siempre que se exigiera su aplicacién a toda situacion, interna o internacional,
comprendida dentro de su ambito de aplicacién porque ha quedado constatado que
puede actuar como salvaguarda de la organizacion politica, social o econdmica espafiola
y que, ademas, persigue intereses publicos y generales hasta tal punto de constituir una

disposicion cuya observancia Espafia considera esencial.
Octava. El cooperativismo, medida util frente a la atomizacion agraria.

La Ley 13/2013, de 2 de agosto, de fomento de la integracion de cooperativas y
de otras entidades asociativas de caracter agroalimentario se basa en el articulo 129.2°
de la Constitucion’ y tiene como fin coordinar la actividad econémica agroalimentaria
por su gran importancia y papel estratégico en la economia espafiola. Con la aprobacion
de esta ley se quiere impulsar un modelo cooperativo empresarial, profesionalizado y
generador de valor y empleo, se fomenta la fusion e integracion de los productores y las
entidades y se favorece la agrupacion en los primeros eslabones de la cadena
alimentaria con objeto de contribuir a la formacién y a la mejora de las rentas de los

agricultores y ganaderos.

Por lo general los agricultores son muy reacios a asociarse y poner en comun
capital, cosechas, know how y tiempo con objeto de alcanzar acuerdos. Es un desafio
convencer a los agricultores y a los ganaderos de las bondades del asociacionismo. Por
otro lado, es una oportunidad brillante para subsistir dentro de este escenario de crisis en
un mercado cada vez mas liberalizado y global. Un buen ejemplo lo representan los

ganaderos catalanes y vascos que estan sobrellevando mejor la crisis agraria porque

"®Articulo 129.2° de la Constitucién Espafiola establece que los poderes publicos promoveran
eficazmente las diversas formas de participacion en la empresa y fomentaran, mediante una legislacion
adecuada, las sociedades cooperativas. También estableceran los medios que faciliten el acceso de los
trabajadores a la propiedad de los medios de produccion.
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estan agrupados. En estas regiones espafiolas, el cooperativismo supera la media del
pais.

El cooperativismo, donde cada persona representa un voto, es equitativo y
razonable, los agricultores se unen para tener mas fuerza. Ahora bien, también puede
convertirse en un freno si no se gestiona bien. Muchas veces, la falta de agilidad en la
adaptacion al mercado o las decisiones lentas pasan por una junta directiva poco
resolutiva y por gente que no es experta.

No soy partidaria de crear cooperativas u OPFH por las ayudas que concede la
PAC a su creacion o por su funcionamiento. Lo he defendido a lo largo de toda la
investigacion. Realizar una actividad empresarial, como es la agricultura, por la
obtencién de una subvencidn es un sinsentido, estara abocada al fracaso porque las
subvenciones no permiten subsistir en el tiempo, son un pequefio incentivo pensado

para solventar una situacion en el corto plazo.

Por otro lado, la implicacion activa de los jovenes en el seno de las
organizaciones agrarias resulta imprescindible para dotarlas de nuevas ideas, innovacion
y un mayor espiritu empresarial con objeto de mejorar la comercializacion de las

producciones agrarias.

Una buena idea seria crear centrales de venta gestionadas por los agricultores
para equilibrar las fuerzas frente a las centrales de compras de la gran distribucion.
Resulta necesaria la presencia de jovenes en los Organos de direccion de las
cooperativas para que se impliquen en el proceso de toma de decisiones aprovechando
su formacion y vision empresarial. ESs precisa su capacitacion en negocios,

comercializacion e internacionalizacién.

El futuro de la agricultura y su sostenibilidad pasa por desterrar la atomizacion
del pequefio agricultor y promover el asociacionismo. La opcion que mejor encaja con
la realidad que investigo que corresponde a muchos agricultores pequefios individuales
es el cooperativismo frente a otras formas juridicas privadas mas centradas en el capital

y menos en las personas.

326



La Politica de Competencia en su proyeccidn sobre el agro espafiol.

Novena. Es necesaria una mayor implicacion de todas las administraciones
espafiolas con camparias de sensibilizacion y comunicacion.

La politica de competencia no aporta soluciones a corto plazo ni inyecta liquidez
en los mercados ni estimula la demanda o la lucha contra el desempleo. Sin embargo, la
apuesta por la competencia es necesaria para asegurar la prosperidad futura de la
sociedad. Hay que proteger, promover, preservar y abogar por la libre competencia en

todos los sectores econdémicos, incluido el agrario.

Por otro lado, hay que sensibilizar a los consumidores, empresarios, politicos y
funcionarios sobre la aplicacion de estas normas que promueven el correcto
funcionamiento de los mercados y sobre la importancia que tienen nuestras decisiones

de compra como clientes finales de muchos productos y/o servicios que consumimos.

Todas las empresas, tanto las grandes como las pymes, deben empezar a dar al
Derecho de la competencia el lugar que le corresponde y a valorar su importancia, ya
que ello evitara que puedan ser denunciados, sancionados, les impongan multas y
pierdan su prestigio. Ademas, el correcto ejercicio de la Politica de competencia, hara a
los empresarios mas competitivos, mas innovadores, generaran mas empleo y el nivel
de satisfaccion serd mayor para todos. Parece que el Derecho de la competencia solo

afecta a las grandes empresas, cuando la realidad es la contraria.

Por otro lado, la politica de competencia empieza a ganar fuerza en las
relaciones contractuales que establece la Administracion. Las restricciones de la
competencia que emanan de los poderes publicos suelen mucho mas graves para la
productividad y el crecimiento econdémico que las restricciones generadas por los
agentes econdmicos privados; entre otras cosas porque a la Administracion se le
considera garante del mercado y en su naturaleza intrinseca parece impensable un dafio
directo al mismo. En general, falta cultura de la competencia en las empresas, en la
administracion y en la ciudadania y este desconocimiento es extensible a todos los
sectores. Sin embargo, nadie queda exento del cumplimiento de sus normas aunque no

las conozca.

Se deberian aprobar campafias de informacidn y sensibilizacidén sobre la Politica

de competencia a nivel comunitario para informar a todos (incluidos los agricultores) de
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sus derechos contractuales, de las précticas comerciales ilegales, injustas y abusivas mas
comunes. No solo es preciso informar, sino acercarse a la ciudadania. La mayoria de las
ocasiones no se denuncian las infracciones porque no se tiene constancia de que lo sean
y porque uno no sabe como proceder. La Administracién es quien debe proveer las
herramientas necesarias para que podamos proteger nuestros derechos a través de
organismos encargados de tramitar las denuncias anénimamente y de dar seguimiento a

las conductas delictivas después.
Décima. Medidas propuestas para los agricultores en la CCAA de La Rioja

Las denominaciones de origen son el signo distintivo que resalta la reputacion de
algunos productos de calidad ligados a una regioén geogréfica determinada, lo que les
permite diferenciar sus productos en un mercado competitivo, aprovechar el valor de los
recursos locales, generar mayores niveles de ingresos, mejorar los medios de
subsistencia y representar una marca que otorga proyeccion en los mercados
internacionales. Adherirse a las denominaciones de origen ya existentes es una manera
de aprovechar el impulso que las mismas han otorgado a algunos productos con unas
caracteristicas determinadas y vinculados a un territorio. En la situacion de los
agricultores de pera riojanos, lo aconsejable seria que todos los productores se
adhirieran a la DOP peras de Rincdn de Soto. La realidad estad demostrando que la
produccién de pera de los agricultores riojanos, con este sello de calidad, en un medio-

largo plazo y en un escenario cada vez mas global, va a salir claramente fortalecida.

Las conclusiones que se extraen del analisis del asociacionismo en La Rioja es
que los agricultores de peras deben unirse. Resulta interesante no solo la promocion y el
impulso de las cooperativas, sino también la creacion o la participacion de las mismas
en alguna OPFH porque eso va a reportar grandes ventajas a la agricultura como escalon
primario. Las cadenas de alimentacién siguen teniendo el poder a la hora de
relacionarse con sus proveedores. La solucién al problema del sector pasa por el
asociacionismo, la concentracién, la diversificacién y la internacionalizacion en un

mercado global.

El Estatuto de Autonomia de La Rioja deberia asumir sus competencias y crear
un organismo autondémico de defensa de la competencia que tuviera en un primer

momento facultades minimas de instruccion, transfiriendo la resolucién y/o la sancion a
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la CNMC como primer paso necesario porque se constata que lo que existe a dia de hoy

en La Rioja no funciona.

Las autoridades autondmicas deben centrarse en aquellos &mbitos donde pueden
resultar més eficaces y apoyar de esta manera al 6rgano nacional. Es necesario formar y
capacitar en La Rioja a personal experto en temas de competencia con objeto de que
pueda trabajar sobre los pliegos publicos de contratacion y sepa resolver, informar y
actuar acorde a las exigencias del tejido econémico y productivo de la region. Ademas,
seria oportuno impulsar la elaboracion de informes de alcance local, complementando

en este sentido la actividad de promocion de la CNMC.

Ante la imposibilidad de crear dos 6rganos independientes en una regién que no
se muestra receptiva a ello, quizas sea oportuno barajar otra opcion que pasa por
unificar las materias de consumo y competencia en un unico 6rgano. En este supuesto
gue N0 Me convence pero que quiero valorar como un avance cuantitativo y cualitativo,
habria que ampliar el objeto material de la ley de consumo e introducir algun articulo
especifico que mostrara que, ademas, su interés también es promover la libre
competencia en el mercado. Como ultima opcidn se podria promover la proteccion de la
libre competencia bajo el paraguas de un Organo autonomico de consumo que ya
estuviera plenamente operativo. La conclusion mas importante que extraigo es que lo
que se esta haciendo en La Rioja respecto a la politica de competencia es insuficiente, el

Convenio de colaboracion que se firmé con la CNMC en mayo de 2016 es insuficiente.

Desde el punto de vista de la aplicacién publica del Derecho de la competencia,
los agricultores riojanos de pera conferencia podrian poner una denuncia ante el 6rgano
administrativo competente en la regién (si lo hay) si consideraran que se esta
infringiendo alguna de las conductas descritas en el articulo 101 del TFUE y el articulo
1 de la LDC, como podria ser el establecimiento de acuerdos para la fijacion de los

precios para la compra de los kilos de pera y el reparto de los mercados.

No obstante, es dificil que la denuncia de un dnico agricultor prospere. Seria
mejor que una persona juridica (sindicato agrario, cooperativa o0 consejo regulador) que
represente a la colectividad de agricultores interponga una denuncia ante la CNMC o
ante la Direccion General de Competencia en la Comision Europea que desviara el

asunto a la Direccién General de Agricultura de la Comision Europea.
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Ahora bien, la Directiva 2014/104/UE ha abierto la via a la aplicacion privada
del Derecho de la competencia y eso permite que la misma persona juridica que
representa a los agricultores pueda interponer una accion colectiva por la via civil
reclamando los dafios y perjuicios ocasionados a los agricultores si efectivamente se
puede probar el dafio y el nexo causal de la conducta infractora constitutiva del cartel en
este caso. Y aqui la dificultad méas grande estriba en saber si efectivamente existe 0 no
el cértel de los compradores y mayoristas de fruta en la CCAA de La Rioja que
seguramente sera extensible a otras regiones espafiolas e incluso a otros Estados
miembros por la facilidad que tienen las relaciones comerciales de alargarse en el canal
de venta; de ahi la obligatoriedad de tratar la dimension internacional de las acciones
colectivas derivadas de ilicitos del Derecho de la competencia.

Por su parte y como cierre de las medidas propuestas, es necesario que el
Gobierno de La Rioja impulse y promueva campafas de concienciacion, sensibilizacion
e informacion sobre la Ley de defensa de la competencia, la Ley de la cadena
alimentaria, los mercados globales, las formas de asociarse y la gestion y canalizacion
de las ayudas publicas. Estas campafas podrian impulsarse a través de la Consejeria de
Agricultura y Medio Ambiente o bien a través de la Consejeria de Innovacion y
Desarrollo Econdémico y las podrian organizar los sindicatos agrarios, la DOP y/o los
ayuntamientos. La informacion es poder y los agricultores, muchas veces, carecen de la
informacion que necesitan para tomar las decisiones oportunas. Hay que acercarse a la

ciudadania y proveerles de herramientas para la defensa de sus intereses y derechos.
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. LEGISLACION
I. DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO DE LA UE

1. Derecho Institucional

Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea del Carbon y del Acero, firmado en
Paris el 18 de abril de 1951.

Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en Roma el 25 de marzo de
1957. Instrumento de ratificacion el 12 de junio de 1985.

Acta Unica Europea, de 17 y 28 de febrero de 1986.
Tratado de la Unidn Europea, firmado en Maastrich, el 7 de febrero de 1992.
Carta de los Derechos Fundamentales de la UE de 18 de diciembre de 2000.

Tratado de Niza por el que se modifican el Tratado de la UE, los Tratados constitutivos
de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos, firmado en Niza el 26 de
febrero de 2001.

Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la UE y el Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea, el 17 de diciembre de 2007.

Version consolidada del Tratado de Funcionamiento de la UE, el 30 de marzo de 2010.
2. Convenios

Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968 sobre competencia judicial y
reconocimiento y ejecucion de decisiones en materia civil y mercantil.

Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre ley aplicable a las obligaciones
contractuales.

3. Derecho derivado

Reglamento n°® 26, de 4 de abril de 1962, sobre aplicacion de determinadas normas
sobre la competencia a la produccion y al comercio de productos agricolas.

Reglamento n° 804/68, 27 junio de 1968, en el que se establece la organizacion comun
de mercados en el sector de la leche y los productos lacteos, se aprobé el sistema de
cuotas lacteas en Europa.

Reglamento n° 856/84, de 31 de marzo de 1984, por el que se modifica el Reglamento
n® 804/68 por el que se establece la organizacién comdn de mercados en el sector de la
leche y de los productos lacteos.

Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores.

Directiva 98/27/CE, de 19 de mayo de 1998, relativa a las acciones de cesacién en
materia de proteccion de los intereses de los consumidores.
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Libro blanco sobre seguridad alimentaria, de 12 de enero del 2000, Bruselas, COM
(1999) 719 final.

Reglamento n° 44/2001, de 22 diciembre de 2000, relativo relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil conocido como Reglamento Bruselas I.

Directiva 2001/18/CE, de 12 de marzo de 2001, sobre la liberacion intencional en el
medio ambiente de organismos modificados genéticamente.

Reglamento n°® 178/2002, de 28 de enero de 2002, crea la Autoridad Europea de
Seguridad Alimentaria.

Reglamento n°® 1/2003, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las
normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado.

Decisién 2003/600/CE, de 2 de abril de 2003, Asunto COMP/C.38.279/F3, Carnes de
vacuno francesas.

Reglamento n® 1782/2003, de 29 de septiembre de 2003, por el que se establecen
disposiciones comunes aplicables a los regimenes de ayuda directa en el marco de la
politica agricola comin y se instauran determinados regimenes de ayuda a los
agricultores y por el que se modifican los Reglamentos n® 2019/93, n° 1452/2001, n°
1453/2001, n° 1454/2001, n° 1868/94, n° 1251/1999, n° 1254/1999, n° 1673/2000, n°
2358/71 y n° 2529/2001.

Libro Verde, de 19 de diciembre de 2005, relativo a la reparacion de los dafios y
perjuicios por incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la
competencia.

Directiva 2005/56/CE, de 26 de octubre de 2005, relativa a las fusiones transfronterizas
de las sociedades de capital.

Reglamento n°1698/2005, de 20 de septiembre de 2005, relativo a la ayuda al desarrollo
rural a través del Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural (FEADER).

Libro Verde sobre reparacion de dafios y perjuicios por incumplimiento de las normas
comunitarias de defensa de la competencia, 19 de diciembre de 2005, COM (2005) 672
final.

Reglamento n° 318/2006, de 20 de febrero de 2006, por el que se establece la
organizacién comun de mercados en el sector del azUcar.

Reglamento n° 1184/2006, de 24 de julio de 2006, sobre aplicacion de determinadas
normas sobre la competencia a la produccion y al comercio de productos agricolas.

Decision 2006/144/CE, de 20 de febrero de 2006, sobre las directrices estratégicas
comunitarias de desarrollo rural.
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Decision C (2006) 5700 final, de 29 de noviembre de 2006, relativa a un procedimiento
de aplicacion de los articulos 81 y 53 del Acuerdo EEE.

Reglamento n® 864/2007, de 11 de julio de 2007, relativo a la ley aplicable a las
obligaciones extracontractuales, conocido como Reglamento Roma I1.

Reglamento n°® 1234/2007 del Consejo, de 22 de octubre de 2007, por el que se crea una
organizacion comun de mercados agricolas y se establecen disposiciones especificas
para determinados productos agricolas, conocido como Reglamento Unico para las
OCM.

Libro Blanco, de 2 abril de 2008, sobre acciones de dafios y perjuicios por
incumplimiento de las normas comunitarias de defensa de la competencia.

Decision 2008/359/CE de la Comisién, de 28 de abril de 2008, por la que se establece el
Grupo de Alto Nivel sobre Competitividad de la Industria Agroalimentaria.

Reglamento n°® 593/2008, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales, conocido como Reglamento Roma 1.

Directiva 2009/22, de 23 de abril de 2009, relativa a las acciones de cesacién en materia
de proteccion de los intereses de los consumidores.

Dictamen, de 28 de octubre de 2009, sobre la Comunicacion de la Comision relativa a
mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria en Europa, COM (2009) 591 final.

Reglamento n° 1218/2010, de 14 de diciembre de 2010, relativo a la aplicacion del
articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea a
determinadas categorias de acuerdos de especializacion.

Dictamen, del 15 de febrero 2011, sobre la Comunicacion de la Comisidn sobre mejorar
el funcionamiento de la cadena alimentaria en Europa.

Reglamento n° 543/2011, de 7 de junio de 2011, por el que se establecen disposiciones
en los sectores de las frutas y las hortalizas.

Dictamen, de 22 septiembre de 2011, sobre el futuro de los jovenes agricultores en
Europa, Bruselas.

Reglamento n° 261/2012, de 14 marzo de 2012, por el que se aprueba el Paquete lacteo.

Reglamento n° 1215/2012, de 12 de diciembre de 2012, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucidn de resoluciones judiciales en materia civil y
mercantil conocido como Reglamento Bruselas | bis.
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Libro Verde sobre practicas comerciales desleales en la cadena de suministro
alimentario y no alimentario entre empresas en Europa en 2013, Bruselas, 31 de enero
de 2013 COM (2013) 37 final.

Dictamen, de 9 de mayo de 2013, sobre las relaciones comerciales entre la gran
distribucion y proveedores de productos alimentarios.

Directiva 2013/11/UE, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucion alternativa de
litigios en materia de consumo Yy por la que se modifica el Reglamento n°® 2006/2004 y
la Directiva 2009/22/CE sobre resolucion alternativa de litigios en materia de consumo.

Reglamento n° 543/2011, de 7 de junio de 2011, por el que se establecen disposiciones
en los sectores de las frutas y las hortalizas.

Recomendacion 2013/396/UE, de 11 de junio de 2013, sobre los principios comunes
aplicables a los mecanismos de recurso colectivo de cesacion o de indemnizacion en los
Estados miembros en caso de violacion de los derechos reconocidos por el Derecho de
la Union.

Decision, de 27 de noviembre de 2013, relativa a un procedimiento de conformidad con
el articulo 101 del TFUE, Asunto 39633/ Camarones.

Reglamento n° 1246/2013, de 28 de noviembre de 2013, por el que se aprueba una
modificacion del pliego de condiciones de una denominacion inscrita en el Registro de
DOP y de IGP.

Reglamento n° 1303/2013, de 17 de diciembre de 2013, por el que se establecen
disposiciones comunes relativas al Fondo Europeo de Desarrollo Regional, al Fondo
Social Europeo, al Fondo de Cohesidn, al Fondo Europeo Agricola de Desarrollo Rural
y al Fondo Europeo Maritimo y de la Pesca, y por el que se establecen disposiciones
generales relativas al Fondo Europeo de Desarrollo Regional, al Fondo Social Europeo,
al Fondo de Cohesion y al Fondo Europeo Maritimo y de la Pesca, y se deroga el
Reglamento n° 1083/2006 del Consejo.

Reglamento n° 1308/2013, de 17 de diciembre de 2013, por el que se crea la
organizacion comun de mercados de los productos agrarios y se derogan los
Reglamentos n°® 922/72, n® 234/79, n° 1037/2001 y n° 1234/2007.

Decision de 25 de junio de 2014 sobre infraccion del articulo 101 del TFUE vy el
articulo 53 del Acuerdo EEE, Asunto 39965/ Setas y champifiones.

Directiva 2014/104/UE, de 26 de noviembre de 2014, relativa a determinadas normas
por las que se rigen las acciones por dafios en virtud del Derecho nacional, por
infracciones del Derecho de la competencia de los Estados miembros y de la Unién
Europea.

Reglamento n°® 2015/517, de 26 marzo de 2015, que permite aplazar el pago de la
supertasa durante tres afios.
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1. LEGISLACION INTERNA

A) Legislacion espafiola
Ley 110/1963, de 20 julio, de Represion de practicas restrictivas de la competencia.
Constitucién Espafiola, de 27 de diciembre de 1978.

Ley Organica 3/1982, de 9 de junio, por la que se aprobo el Estatuto de Autonomia de
La Rioja.

Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.
Ley Orgéanica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

Real Decreto 2466/1986, de 28 de noviembre, por el que se establece el procedimiento
para determinar las cantidades de referencia previstas en el Reglamento 804/1968, por
el que se establece la organizacion comun de mercados en el sector de la leche y
productos lacteos.

Ley 16/1989, de 17 julio, de Defensa de la Competencia.
Cadigo Civil, de 24 de julio de 1889.
Ley 3/1991, de 10 de enero de Competencia Desleal.

Ley 38/1994, de 30 de diciembre, reguladora de las organizaciones interprofesionales
agroalimentarias.

Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre del Codigo Penal.
Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista.

Ley Orgéanica 2/1999, de 7 de enero, reformd el Estatuto de Autonomia de la CCAA de
La Rioja.

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

Ley 2/2000, de 7 enero, reguladora de los contratos tipo en los productos
agroalimentarios.

Ley 1/2002, de 21 de febrero, de coordinacion de las competencias del Estado y las
Comunidades Autdnomas en materia de defensa de la competencia.

Orden de Agricultura Pesca y Alimentacion APA/3066/2002, de 25 de noviembre, que
reconocia la DOP peras de Rincdn de Soto vy ratificd el Reglamento de la IGP de Peras
de Rincdn de Soto.

Ley 24/2003, de 10 julio sobre la vifia y el vino.
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Real Decreto 2295/2004, de 10 de diciembre, relativo a la aplicacion en Espafia de las
normas comunitarias de competencia.

Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la
morosidad en las operaciones comerciales.

Ley 15/2007, de 3 julio, de Defensa de la Competencia.

Real Decreto 1/2007, de 16 de noviembre de 2007, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

Real Decreto 261/2008, de 22 de febrero, por el que se aprueba el Reglamento de
defensa de la competencia.

Real Decreto 1972/2008, de 28 de noviembre, sobre reconocimiento de las OPFH.

Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la
competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccion de los
consumidores y usuarios.

Ley 15/2010, de 5 de julio, de modificacion de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por
la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales.

Orden 6/2011, de 17 de enero de 2011, de la Consejeria de Agricultura, Ganaderia y
Desarrollo Rural por la que se aprueba el Reglamento de la DOP Peras de Rincén de
Soto y su 6rgano de gestion.

Ley 1/2011, de 28 de febrero, reguladora del Consejo Gallego de la Competencia.

Decreto 177/2011, de 14 de julio de 2011, de supresion de los érganos de defensa de la
competencia de Castilla-La Mancha.

Real Decreto 1337/2011, de 3 de octubre, por el que se regulan los fondos y programas
operativos de las OPFH.

Ley 6/2011, de 28 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas.

Real Decreto 1363/2012, de 28 de septiembre, por el que se regula el reconocimiento de
las organizaciones de productores de leche y de las organizaciones interprofesionales en
el sector lacteo y se establecen sus condiciones de contratacion.

Ley 5/2013, de 12 abril de 2013, para la defensa de los consumidores.

Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia.

Ley 12/2013, de 2 agosto, de medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena
alimentaria

Ley 13/2013, de 2 de agosto, de fomento de la integracion de cooperativas y de otras
entidades asociativas de caracter agroalimentario.
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Real Decreto 227/2014, de 4 de abril, se aprueba el Estatuto de la Agencia de
Informacion y Control Alimentarios.

Real Decreto 970/2014, de 21 de noviembre, por el que se modifica el Real Decreto
1972/2008, de 28 de noviembre, sobre reconocimiento de organizaciones de productores
de frutas y hortalizas y el Real Decreto 1337/2011, de 3 de octubre, por el que se
regulan los fondos y programas operativos de las organizaciones de productores de
frutas y hortalizas.

Real Decreto 66/2015, de 6 de febrero, regula el régimen de controles a aplicar por los
inspectores de la AICA.

El Real Decreto 125/2015, de 27 de febrero que modifica el Real Decreto 1363/2012, de
28 de septiembre, por el que se regula el reconocimiento de las organizaciones de
productores de leche y de las organizaciones interprofesionales en el sector lacteo y se
establecen sus condiciones de contratacion.

Real Decreto 637/2015, de 10 de julio, aplica en Espaiia el Reglamento de ejecucion n®
2015/517, de la Comision, de 26 de marzo de 2015, que modifica el Reglamento n.°
595/2004, por el que se establecen disposiciones de aplicacion del Reglamento n°
1788/2003, del Consejo.

B) Resoluciones administrativas espafiolas

TDC, Resolucién de 15 abril de 1999, cartel del azUcar.

CNMC, Expediente S/0091/08, 25 febrero de 2010, productores de uva y mosto de
Jerez.

CNMC, Expediente S/0231/10, de 16 marzo de 2010, hortofruticultores de Almeria.
CNC, Expediente S/0162/09, 13 septiembre de 2010, semillas de girasol.

CNMC, Resolucién n° S/0167/09, de 6 octubre de 2011, productores de uva y mosto de
Jérez.

CNMC, Expediente S/0429/12 Residuos, 8 enero de 2015.

CNMC, Expediente S/0425/12 de Industrias Lacteas 2, 26 febrero 2015, cartel de la
leche.

CNMC, Expediente S/0471/13 concesionarios Audi/Seat/VW, 28 mayo de 2015, cartel
del motor.

CVC, Resolucién del 4 de febrero de 2016, expediente 6/2013 de los comedores
escolares.

CNMC Expediente S/DC/0504/14, 26 mayo de 2016, cartel del pafial.
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Il. JURISPRUDENCIA

1. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
STJCE de 13 de febrero de 1969, asunto 14/68, caso Walt Wilhelm.
STJCE de 26 de junio de 1979, asunto 177/78, caso Pigs and Bacon.
STJCE de 10 de julio de 1980, asunto, 253/78, caso Guerlain.

STJCE de 29 de octubre de 1980, asunto 139/79, caso Maizena GmbH.
STJCE de 17 junio 1992, asunto C-26/91, caso Handte.

STJCE de 14 de diciembre de 2000, asunto C-344/98, caso Masterfoods.
STJCE de 20 septiembre de 2001, asunto C-453/99, caso Courage.
STJCE de 20 enero 2005, asunto C-27/02, caso Engler.

STJCE de 13 de julio de 2006, asuntos C-295/04 y C- 298/04, caso Manfredi.
STJUE de 7 diciembre 2010, asunto C-439/08 caso Vebic.

STJUE de 14 de junio de 2011, asunto C-360/09, caso Pfleiderer.
STJUE de 1 diciembre 2011, asunto C-145/10, caso Painer.

STJUE de 25 octubre 2012 asunto C-133/11, caso Folien Fisher.

STJUE de 6 noviembre de 2012, asunto C-199/11, caso Otis y otros.
STJUE de 14 marzo 2013, asunto C-419/11, caso Ceska sporitelna.
STJUE de 11 abril de 2013, asunto C-645/11, caso Sapir.

STJUE de 6 de junio de 2013, asunto C-536/11, caso Donau Chemie AG.
STJUE de 18 de junio de 2013, asunto C-681/11, caso Schenker.

STJUE de 18 julio 2013, asunto C-147/12, caso Ofab.

STJUE de 17 de octubre de 2013, asunto C-184/12, caso Unamar.
STJUE de 17 octubre 2013, asunto C-519/12, caso OYP Bank.

STGUE, de 27 de febrero de 2014, en los asuntos T-91/11 InnoLux y T-128/11 Display.
STJUE de 13 de marzo de 2014, asunto C-548/12, caso Brogsitter.
STJUE 23 octubre 2014, asunto C-302/13, caso Lithuanian Airlines.
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STJUE 28 enero 2015, asunto C-375/13, caso Harald Kolassa.
STJUE de 19 de marzo de 2015, asunto C-286/13, caso Dole.
STJUE de 21 de mayo de 2015, asunto C-352/13, caso Cartel Damage Claims.

STJUE de 24 de junio de 2015, asuntos C-293/13 P y C-294/13 P, caso Fresh del
Monte.

STJUE de 22 de octubre de 2015, asunto C-194/14, caso Treuhand II.
STJUE de 21 enero 2016, asunto C-359/14 y C-475/14, caso Ergo Insurance.
STJUE de 21 abril de 2016, asunto C-572/14, caso Austro-Mechana.
STGUE de 28 de junio de 2016, asunto T-216/13, caso Telefonica

STJUE de 28 julio de 2016 asunto C-191/15, caso Verein y Amazon.

STJUE de 18 de octubre de 2016, asunto C-135/15, caso Nikiforidis.

STJUE de 21 de diciembre de 2016, asuntos C 154/15, C 307/15 y C 308/15, clausulas
suelo.

2. Jurisprudencia espafiola

STC 208/1999, de 11 de noviembre de 1999, BOE 16.12. 1999, num. 300
STC 61/2000, de 13 de marzo de 2000, BOE 14.04.2000, nam. 90.

STC 45/2001, de 15 febrero de 2001, BOE num. 65, de 16.03.2001, num. 65.
STC 95/2001, de 5 de abril de 2001, BOE 1.05.2001, nim. 104.

STS 540/2000, de 2.06.2000, sala de lo Civil.

STS 5906/2011, de 29.09.2011, sala de lo Civil.

STS 528/2013, de 4.09.2013, sala de lo Civil.

STS 651/2013, de 7.11.2013, sala de lo Civil.

STS 5819/2013, de 23.11.2013, sala de lo Civil.

STS 564/2015, de 21.10.2015, sala de lo Civil.

SAN de 13 de septiembre de 2002, cartel del azucar.

SAN de 22 de julio de 2005, céartel del aceite de oliva.

340



La Politica de Competencia en su proyeccidn sobre el agro espafiol.

111. DOCTRINA
MONOGRAFIAS Y LIBROS
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BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., Apuntes de Derecho Mercantil 162 edicidn,
Aranzadi, Pamplona, 2015.
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