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RESUMEN

Mucho se ha hablado en los tltimos tiempos sobre los alimentos y su
distribucion. Pero poco se ha hecho con precision economica y legal sufi-
ciente como para plantear medidas realmente capaces de mejorar el funcio-
namiento de este sector, mejora que redunde en beneficio, tanto de los pro-
pios operadores (especialmente, de los productores primarios), como de los
consumidores.

En el presente trabajo trato de explicar ciertos aspectos nucleares de los
alimentos —en su consideracion de bienes de consumo—, de su distribucion y
de la interrelacion entre todos los operadores implicados hasta que son
puestos a disposicion del consumidor final. Todo ello es abordado desde
puntos de vista contable, economico, matemdtico y juridico, con la finalidad
de refutar algunos de los lugares comunes mds habituales sobre este sector.
Con el mismo objetivo, en la ultima parte del trabajo analizo algunas de las
medidas mds recientes adoptadas en Espaiia destinadas a la mejora de la
cadena alimentaria.

Ninguna medida economica es inocua. Tampoco la economia es siempre
un juego de suma cero. A partir de estas premisas, toda sociedad ha de asu-
mir que la vida en comunidad implica una pugna entre miltiples intereses
que, por lo general, son igualmente merecedores de proteccion y, en muchas
ocasiones, contrapuestos.
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Everyone talks, but few know. Food and its
distribution under debate

ABSTRACT

In recent times, much has been said about food and its distribution. But
little has been laid out with sufficient economic and legal precision to propo-
se measures truly capable of improving this sector for the benefit of both, the
operators themselves (especially primary producers) and consumers.
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In this paper, I attempt to explain certain nuclear aspects of food —as
long as consumer goods—, its distribution and the interrelation between all
the operators involved until they are made available to the final consumer.
All of this is approached from accounting, economic, mathematical and legal
points of view, to refute some of the most usual clichés about this sector. With
the same goal, in the last part of the paper I analyse some of the most recent
measures adopted in Spain aimed at improving the food chain.

No economic measure is innocuous. Nor is the economy always a zero-
sum game. Based on these premises, every society must assume that living in
a community involves a struggle between multiple interests, which are, gene-
rally, equally deserving of protection and, on many occasions, opposing.

KEY WORDS

food, retail distribution, food chain, inflation, sales below cost, low unit
value
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I. INTRODUCCION

Mucho se ha hablado en los tltimos tiempos sobre los alimen-
tos y su distribucidn. Pero poco se ha hecho con precisiéon econé-
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mica y legal suficiente como para plantear medidas realmente
capaces de mejorar el funcionamiento de este sector, mejora que
redunde en beneficio, tanto de los propios operadores (especial-
mente, de los productores primarios), como de los consumidores.

El infierno estd empedrado de buenas intenciones, de palabras
bonitas y de medidas aparentemente voluntariosas. La realidad es
mucho més compleja de 1o que se puede expresar en 280 caracteres
o en 20 segundos de una pieza periodistica. Por ello, los relatos
extremadamente reduccionistas y dicotomicos sobre el funciona-
miento del sector alimentario a los que estamos sometidos casi a
diario deberian provocar que la academia alce la voz y haga valer
su capacidad de realizar andlisis sosegados y en profundidad, y con
potencial para espolear verdaderos cambios sociales basados en
evidencias contrastables.

En las siguientes paginas, trato de explicar ciertos aspectos
nucleares de los alimentos, de su distribucion y de la interrelacion
entre todos los operadores implicados hasta que son puestos a dis-
posicion del consumidor final. Todo ello es abordado desde puntos
de vista contable, econdmico, matematico y juridico, con la finali-
dad de refutar algunos de los lugares comunes mas habituales sobre
este sector. Con el mismo objetivo, en la dltima parte del trabajo
analizo algunas de las medidas mas recientes adoptadas en Espafia
destinadas a la mejora de la cadena alimentaria.

Mi voluntad de refutar estos lugares comunes sobre los alimen-
tos, su distribucién y la cadena alimentaria no pretende terminar
por ofrecer una visién almibarada de la realidad, en la que no exis-
ten dilemas ni abusos. Todo lo contrario; mi analisis asume un
punto de partida repleto de innegables problemas y complejidades
a los que hace frente el conjunto del sector alimentario, tanto
estructurales (diferencias en el poder de negociacion entre opera-
dores!, practicas contractuales desleales2) como coyunturales
(inflacién desbocada, principalmente), a nivel espaiiol y europeo?.

I Sobre esta cuestion se centran, entre otros, LIANOs y LoMBARDI, 2016.

2 Tal es la relevancia de este problema en el sector alimentario que la UE lo ha debi-
do abordar especificamente en la Directiva (UE) 2019/633 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 17 de abril de 2019, relativa a las practicas comerciales desleales en las rela-
ciones entre empresas en la cadena de suministro agricola y alimentario. Esta Directiva
estd precedida de infinidad de recomendaciones y comunicaciones de diversas institucio-
nes comunitarias.

Asimismo, la Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el funcionamien-
to de la cadena alimentaria (Ley de la cadena alimentaria) dedica su capitulo II del titulo IT
a este respecto.

3 Parte de las afirmaciones realizadas en este trabajo parten de analisis previos sobre
la contratacién en la cadena alimentaria, desde un punto de vista tanto doctrinal, como,
principalmente, ligado al andlisis econémico del Derecho. Para un anilisis en profundidad
de estas cuestiones, véanse RODRIGUEZ CACHON, 2020 y RoDRIGUEZ CACHON, 2019.
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En cualquier caso, no existe ninguna férmula méagica para la
resolucion de los problemas (o la mejora de las circunstancias,
segun se prefiera). No existen, tampoco, medidas econdmicas o
politicas inocuas. Toda sociedad debe asumir esta realidad, y no
cerrar los ojos ante el devenir de la otra cara de cualquier moneda,
cuya existencia resulta igualmente indispensable para el desarrollo
de todo sector. Solo asi, partiendo de andlisis omnicomprensivos y
desprovistos de posiciones aprioristicas y emocionales, estaremos
en disposicion de proponer medidas que caminen hacia, al menos,
una mds equitativa distribucién del valor afiadido generado en la
cadena.

II. NOTAS DISTINTIVAS DE LOS ALIMENTOS, SU DIS-
TRIBUCION Y SU CONSUMO

En los dltimos lustros, la consideracion de los alimentos como
commodities, asi como las reglas que reglamentan su comercializa-
cién y su propiedad, han comenzado a ser puestas en cuestion, de
forma semejante a lo ocurrido con el agua tiempo atrds (teoria de
los bienes comunes)“. No obstante, y dejando tan solo apuntado
este interesante debate, resulta ciertamente pertinente detenerse en
analizar qué particularidades presentan los alimentos en su dimen-
sion de bienes de consumo sujetos a comercializacion.

En el mismo sentido, resulta ttil a efectos analiticos hacer uso
de la nocién de «cadena alimentaria». Esta es una abstraccion de
las cadenas de suministro de todos los productos agricolas y ali-
mentarios, conformada por las relaciones entre productores, trans-
formadores y distribuidores de alimentos, quedando excluidos los
consumidores finales.

A continuacién, se exponen, de manera sindptica, algunas de
las principales notas caracteristicas de los alimentos, de su distri-
bucién y de la cadena alimentaria> como cadena de valor®. Esta
exposicion resulta indispensable para el andlisis posterior.

4 Para obtener una vision general de la teoria de los common goods aplicada a los
alimentos, véase VIVERO-POL, et. at., 2019.

5 A pesar de las diferencias existentes entre las cadenas alimentarias espafiola y
europea, a los efectos que me propongo, tales diferencias carecen de relevancia.

6 Gran parte de la literatura sobre gobernanza de las cadenas de valor incluyen las
relaciones de consumo (aunque no los consumidores) como parte de la propia cadena de
valor. Como ejemplos prominentes de ello, véanse CAFAGGI, 2012 y BALDWIN, 2013.

Sin embargo, a los efectos analiticos que me propongo, asi como en concordancia con
la regulacion especifica de la cadena alimentaria en Espafia (fuertemente determinada por
fuentes comunitarias), las relaciones de consumo quedaran excluidas de la nocién de cade-
na de valor agroalimentaria.

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1285-1332



Todos hablan, pero pocos saben. Los alimentos y su distribucion... 1289

1. OPERADORES DESIGUALES

La gran diferencia de tamafio entre los operadores que la con-
forman es una de las notas que en mayor medida definen la cadena
alimentaria europea y, muy especialmente, la espafola, sea cual
sea la medida de tamaiio que se tome. Abarca desde el atomizado
sector primario’, escasamente asociado en origen (aunque muy
desigual, del 10 % en la patata al 99 % en el platano)8, hasta el
concentrado sector de la distribucién, pasando por el sector indus-
trial también concentrado (aun siendo el 96 % de las empresas
PYMESs de menos de 50 empleados)®.

Esta estructura, principalmente la elevada atomizacién del sec-
tor primario, ha tratado de ser modificada por diversas iniciativas
legales, sin demasiado éxito hasta el momento. De entre ellas, a
nivel nacional destaca la Ley 13/2013, de 2 de agosto, de fomento
de la integracién de cooperativas y de otras entidades asociativas
de cardcter agroalimentariol?, aprobada el mismo dia que la
Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el funciona-
miento de la cadena alimentaria (Ley de la cadena).

Esta estructura desigual de la cadena deriva en fuertes asime-
trias de poder contractual entre sus operadores (en este caso, asi-
metria en el poder de compra)!l, muy similar a la situacién que se
produce, por ejemplo, respecto del consumidor de bienes y servi-

7 Para obtener una visién panordmica de la estructura productiva espafiola en el
marco comparado internacional, véase VIEIRA JIMENEZ-ONTIVEROS, 2022, pp. 169-174.

8 Informe de la Comision Nacional de la Competencia (hoy Comision Nacional de
los Mercados y la competencia) sobre competencia y sector agroalimentario, 16 de junio
de 2010, pp. 58-59.

Documento disponible en: https://www.cnmc.es/expedientes/e-2009-05

9 Respecto del sector agrario, el mds atomizado y, en consecuencia, el mds expuesto
tanto a las inclemencias del mercado como a practicas comerciales desleales, el 78,5% de
las explotaciones agrarias hacen uso del 11,2% de la superficie agricola utilizada en 2020
en Espaiia, siendo todas estas explotaciones agrarias de menos de 10 hectdreas; por otro
lado, el 6 % de las explotaciones agrarias representan el 67,8 % de la superficie agricola
utilizada, de una superficie todas ellas mayor de 50 hectareas.

Informacién obtenida del Censo Agrario 2020, realizado por el Instituto Nacional de
Estadistica. Disponible en: https://n9.cl/407nc

10 Para obtener una visién completa de las consecuencias econdmicas y juridicas de
la aplicacion de la Ley 13/2013 de Vargas Vasserot (dir.), Cano Ortega (coord.), 2018.

I Resulta muy interesante la distincién que realizan VELAZQUEZ y BUFFARIA, 2017,
pp- 2-4, entre poder de mercado (market power) y poder de negociacién (bargaining
power). La primera de estas nociones se refiere a la habilidad de una empresa —o un grupo
de ellas— para aumentar y mantener los precios por encima del nivel que tendrian bajo
condiciones competitivas. Por el contrario, poder de negociacion se refiere al poder de una
parte para obtener una concesion de la otra mediante la amenaza de la imposicién de un
coste —o la retirada de un beneficio— si no acepta tal concesion.

Bajo estas premisas, la cadena alimentaria responde una situacién de desequilibrio de
poder de negociacion, y no tanto (o, cuando menos, no en la misma medida) de desequili-
brio de poder de mercado.
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cios frente a la empresa que se los proporciona. Como consecuen-
cia de ello, ceteris paribus, el sector industrial y el distribuidor
podrian idealmente imponer un precio de venta inferior al precio
competitivo. En esencia, nada nuevo bajo el sol: el pez grande se
come al chico.

Hasta aqui la parte mas fotografiada y menos puesta en cues-
tion de la cadena alimentaria. No obstante, como todo escenario
humano complejo (y este lo es, mucho), la realidad dista de esa
vision maniquea que practicamente siempre y sin matices se ofrece
en los medios de comunicacion, incluso desde instancias publicas.

Per se, una mayor concentracion empresarial en determinados
eslabones de la cadena respecto de otros no implica necesariamen-
te efectos negativos para el funcionamiento del mercado, ni siquie-
ra para el consumidor final. Una elevada concentracién en el sector
industrial y de la distribucién de alimentos favorece las economias
de escala, tan necesarias en sectores intensivos en capital y en bie-
nes de equipo, como ambos lo son. De hecho, esta es, precisamen-
te, la funcién que cumplen las centrales de compra respecto de dis-
tribuidores minoristas de reducido tamafio !2.

Una mayor concentracion empresarial en alguno o algunos de
los eslabones de la cadena puede, finalmente, derivar en menores
precios al consumo '3, sobre todo en sectores sometidos a una ele-
vada competencia, como es este caso (aspecto analizado a conti-
nuacién). Esa mayor concentracién solo seria negativa para el con-
junto del mercado si, y solo si, de ella se derivaran abusos de
posicién de dominio (entendidos estos de forma amplia).

2. «VOTO» DEL CONSUMIDOR CASI DIARIO

No obstante su elevado nivel de concentracion, el sector de la
distribucion minorista de alimentos estd presidido por un elevado
nivel de competencia. Ello se debe a que el consumidor de alimen-
tos compra y, con ello, «vota» por un distribuidor u otro con fre-
cuencia variable, pero, en cualquier caso, mucho mayor que res-
pecto de otros bienes de consumo, incluso respecto de otros bienes

12 ComiISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA, 2023. E/
CNMC/003/23, Estudio sobre la traslacion de la reduccion del IVA en el sector alimenta-
rio, 25 de julio, p. 52.

13 A esta conclusién llegan CIAPANNA y RONDINELLI, 2014, quienes, tras una inves-
tigacién empirica, concluyen que una mayor concentracién de los minoristas de alimentos
en su posicién de compradores de commodities esta asociada con menores precios al con-
sumo.

En el mismo sentido, véase European Commission, Direccién General de Competen-
cia, The Economic Impact of Modern Retail on Choice and Innovation in the EU Food
Sector, 2014, disponible en https://bit.ly/3JtDFIH
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también consumibles. Esta situacion hace que exista competicién
practicamente diaria entre distribuidores de alimentos por obtener
este «voto» en forma de decision de compra.

De hecho, la propia Comisiéon Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC) se refiere a la distribucién de alimentos
como distribucién minorista de bienes de consumo diario. En el
mismo sentido, en sus estudios de mercado, analiza de forma sepa-
rada los habitos de compra de alimentos frente a otro tipo de pro-
ductos no alimentarios que son habitualmente vendidos en los mis-
mos establecimientos minoristas (textiles, herramientas, juguetes,
electrodomésticos, entre otros) !4,

Otra circunstancia del sector alimentario que se superpone a la
anterior es la ausencia de consumidor cautivo. Esto es, el hecho de
que un consumidor compre una vez a un distribuidor de alimentos
no implica, en absoluto, que vuelva a hacerlo en el futuro, al ser un
bien consumible de ciclo corto. Ejemplos contrarios existen miles:
piénsese en la compra de una impresora, que condiciona las futuras
decisiones de compra de tinta; o en los repuestos de un coche 5.

Este voto casi diario, sumado a la ausencia de consumidor cau-
tivo, incrementa las asimetrias presentes en el mercado alimenta-
rio, ya que hace que sea precisamente el sector de la distribucion el
que puede desarrollar estrategias de fidelizacion respecto de clien-
tes, pudiendo asi obtener —al menos hipotéticamente— mayor parte
del pastel, sin que, para ello, resulte imprescindible contar con un
tamafio mayor que el resto de operadores'®. Asimismo, los nuevos
sistemas de informacion y el big data permiten precisamente, de
nuevo, a los distribuidores recibir sefales practicamente en tiempo
real sobre las preferencias del consumidor!?, lo que les facilita una
rapida adaptacién a las dindmicas del mercado.

14 CoMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA, 2023. E/
CNMC/003/23, Estudio sobre la traslacion de la reduccion del IVA en el sector alimenta-
rio, 25 de julio, p. 39.

15 La ecuacién se complica si incluyéramos la (nueva) categoria de bienes con ele-
mentos digitales, acufiada por la Directiva (UE) 2019/770 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de mayo de 2019, relativa a determinados aspectos de los contratos de
suministro de contenidos y servicios digitales. Esta categoria hace referencia a los supues-
tos de contenidos/servicios digitales que aparecen incorporados en un bien o que interco-
nectan con el mismo.

En estos casos, el nexo entre el bien comprado y el servicio digital es tal que el prime-
ro no funciona sin el segundo. Por ejemplo, un teléfono mévil no funciona (especialmente,
pasado un tiempo) sin las debidas actualizaciones del software pertinente. Y asi, la condi-
cién de cautivo del consumidor es maxima.

Como facilmente se puede deducir, nada de esto sucede con un alimento, dado que,
como todo bien consumible, desaparece de la esfera fisica cuando se hace uso de €l confor-
me a su naturaleza.

16 CARSTENSEN, et al, 2016, p. 25.

17 L1aNos y LoMBARDI, 2016, p. 8.
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Conscientes de esta realidad, las propias organizaciones de
empresarios europeos reconocen hacer uso de estrategias de fideli-
zacion de clientes (tarjetas de puntos, descuentos por membresias,
etc.) como consecuencia de la carencia de vinculos permanentes
con los consumidores, lo que se traduce en la necesidad de conti-
nua innovacion para atraerlos y fidelizarloss.

3. IMPOSIBILIDAD DE COMERCIALIZACION BAJO SIG-
NO DISTINTIVO

Los signos distintivos, entendidos en sentido amplio, desempe-
flan una finalidad comercial esencial. Respecto de lo que aqui inte-
resa, permiten distinguirse de la competencia y asociar una deter-
minada calidad a un concreto bien o servicio!®. Esto se conoce
como «sefializacion» de la calidad. Esta cuestion resulta especial-
mente relevante respecto de aquellos atributos ligados a la calidad
cuya constatacion resulta imposible incluso tras el uso del bien o
servicio en cuestion. Piénsese, por ejemplo, en cuestiones relacio-
nadas con el respeto a los derechos de los trabajadores o el cumpli-
miento de la normativa sobre residuos, tratamiento de aguas o
sobre bienestar animal.

Pues bien, la comercializacién de alimentos, en este caso cir-
cunscribiéndonos a los alimentos frescos no procesados, presenta
una especial complejidad, precisamente, por la imposibilidad
comercializarlos bajo marca. Es cierto que existe otro tipo de sig-
nos distintivos —como las denominaciones de origen protegidas
(DOP) o las indicaciones geograficas protegidas (IGP), entre
otros—, que, en cierta medida, cumplen la misma funcién que las
marcas. Sin embargo, tan solo una proporcién muy pequeia de los
alimentos frescos son comercializados bajo estos signos o sellos de
calidad porque, por definicidn, su finalidad es discriminar entre ali-
mentos de diversa calidad.

En este contexto de imposibilidad de comercializacién bajo
marca y de bajisima proporcion de alimentos frescos comercializa-
dos bajo signo distintivo, estudios empiricos muestran que el pre-
cio es el unico elemento tomado por el consumidor para valorar la

18 Directorate General for Internal Policies. Policy Department A: economic and
scientific policy. «Unfair trading practices in the business-to-business food supply chain
(UTPs). Proceedings of the Workshop», Bruselas, 24 de marzo de 2015, pp. 13-15. Punto
de vista ofrecido por la directora de EuroCommerce.

19 A pesar de su gran relevancia en otros contextos, para el caso analizado dejamos a
un lado todas aquellas finalidades de los signos distintivos ligadas al posicionamiento
social y a la alineacién con determinados valores.
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calidad de un alimento?°. Es mas, en realidad es (casi) el tnico con
el que cuenta?!.

4. VALOR ECONOMICO Y SOCIAL DE LA ALIMENTA-
CION

A medida que la renta disponible disminuye, el peso relativo
que el gasto en alimentacion representa es mayor. Esta afirmacién
se explica a través de la nocion de elasticidad-renta de la demanda.
La elasticidad-renta de la demanda mide, ceteris paribus, el grado
en que la cantidad demandada de un determinado bien aumenta o
disminuye ante una variacién en la renta del consumidor. La rela-
cién entre ambas magnitudes, cuya representacion grafica se cono-
ce como curva de Engel, divide a los bienes en normales e inferio-
res. Los bienes normales son aquellos cuya demanda varia de
forma directa con relacion a una variacion de la renta del consumi-
dor, es decir, aquellos cuya elasticidad-renta de su demanda es
mayor que cero. Por su parte, los bienes inferiores son aquellos
cuya demanda varia de forma inversa respecto de variaciones en la
renta del consumidor, esto es, aquellos cuya elasticidad-renta de su
demanda es negativa.

Respecto de los bienes normales cabe hacer una subdivisién en
funcién del valor de su elasticidad: bienes normales y bienes de lujo
o superiores. Los bienes normales serdn de primera necesidad si el
valor de la elasticidad-renta de su demanda se sitia entre cero y la
unidad (bienes cuya demanda es ineldstica). Esto es, la demanda de
bienes de primera necesidad varia menos que proporcionalmente
ante variaciones de la renta del consumidor. Por su parte, son bienes
de Iujo o superiores aquellos cuya elasticidad-renta de su demanda
estd por encima de uno, es decir, cuya demanda es eldstica. O lo que
es lo mismo, la demanda de bienes de lujo es especialmente sensi-
ble a cambios en la renta del consumidor, ya que su demanda varia
mds que proporcionalmente ante variaciones en la renta.

En 1857, Ernest Engel demostré empiricamente que los ali-
mentos son, en este sentido, bienes de primera necesidad, pues la
proporcion de renta de las familias gastada en alimentacion (pro-
porcidn, que no valor absoluto) disminuye seglin aumenta la renta;
0, expresado en términos de elasticidad, que, a partir de un cierto
nivel de renta, la elasticidad de la demanda de productos alimenti-

20 BREDHAL, 2004, p. 66.
21 No obstante, este hecho no deberia extrafiarnos, ya que esta es, en términos origi-
nales, la funcién econémica del precio.
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cios es menor que la unidad, pudiendo llegar a hacerse negativa, lo
que comuinmente se conoce como Ley de Engel?2. De esta forma,
Engel entendia que la proporcion de renta familiar gastada en ali-
mentacion es un buen indicador de la situacién econémica de un
pais: a mayor proporcién, menos desarrollado es un pais. Y asf,
tradicionalmente se ha afirmado que la proteccién al sector alimen-
tario repercute directamente tanto en los paises con economias mas
débiles como en los estratos econdmicamente menos desarrollados
de la sociedad.

Siendo perfectamente consciente del desatino y el anacronismo
que supondria pretender explicar la realidad actual con base exclu-
sivamente en la Ley de Engel?3, que obvia cuestiones relacionadas
con la calidad de los alimentos, con la posible utilizacién de los
alimentos como insumos de procesos industriales2+, o con el nivel
de gasto en bienes o servicios sustitutivos perfectos e imperfectos
de los alimentos (principalmente, en hosteleria), estimo oportuna
traerla a colacion en este momento, pues cuenta con una capacidad
explicativa formidable gracias a su sencillez y caricter sintético.

De tal modo, ain con salvedades, se puede afirmar que la ali-
mentacion es proporcionalmente mas costosa a medida que dismi-
nuye el poder adquisitivo. Por tanto, la proteccién y la atencién
preferente a toda cuestién relacionada con la regulacién de la ali-
mentacion, desde una perspectiva puramente contractual, vincula-
da con la gobernanza o ligada a la defensa de la competencia?’,
resulta imprescindible en toda economia social de mercado que se
precie de serlo.

Por otra parte, huelga afiadir que una buena gestién econémica
y juridica de la cadena alimentaria redunda en beneficio de la
dimension cultural exterior de la gastronomia, tan relevante en los
paises de la Europa meridional, como Espaiia2®.

22 Téngase en cuenta que la Ley de Engel se basa en la elasticidad-renta de 1a deman-
da de un bien, y no en la elasticidad-precio de la demanda. Ambas magnitudes son diferen-
tes, aunque con ciertas relaciones.

2 De entre los criticos histdricos a la aplicacion contemporanea de la Ley de Engel
destaca TAMAMES, Ramon, 1992, p. 282-283, al afirmar que «la contraccion de los sujetos
activos (agrarios) junto con la persistencia de la expansion de los rendimientos, disminuye
de manera decisiva las razones basadas en la Ley de Engel por ser su impacto mucho
menor entre los agricultores (cada vez) menos numerosos y altamente tecnologizados».

24 Los alimentos que constituyen la materia prima para las industrias de transforma-
ci6n presentaran una elasticidad dependiente de los caracteres econémicos del producto
transformado final. Asimismo, la elasticidad de cada alimento se ve afectada por la calidad
de los mismos (piénsese, por ejemplo, en trigo cultivado con pesticidas frente al trigo de
cultivo ecoldgico).

25 A larelevancia social y econémica de la regulacién sobre competencia en sector
de la alimentacion se refieren especificamente LIANOS y LOMBARDI, 2016, p. 2.

26 Tanto la investigacion cualitativa como la cuantitativa han puesto de relieve la
importancia de los condicionantes culturales en la percepcion de las experiencias que se
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III. SITUACION DE LA DISTRIBUCION MINORISTA DE
ALIMENTOS

1. ANALISIS DE LA OFERTA EN EL MERCADO DE DIS-
TRIBUCION MINORISTA DE ALIMENTOS EN ESPANA

A fin de contextualizar correctamente cualquier analisis poste-
rior, resulta interesante examinar cual es la actual situacion de la
oferta en el mercado de distribucién minorista de alimentos en
Espaiia, cudl ha sido su evolucion y en qué situacion se encuentra
en términos comparativos respecto de los paises de nuestro entor-
no. Para ello, vamos a tomar dos momentos clave: 2011, afio de
publicacién de un relevante informe de la Comisién Nacional de la
Competencia sobre el sector alimentario; y 2023, momento de
publicacién de otro estudio sobre el sector alimentario.

En 2011, la CNMC (en aquel momento, Comision Nacional de
la Competencia) dio a conocer su Informe sobre las relaciones
entre fabricantes y distribuidores en el sector alimentario. Sintéti-
camente, en este informe se identificaban las siguientes barreras
regulatorias sobre las condiciones de apertura y ejercicio de activi-
dad de los establecimientos comerciales: (i) regimenes de acceso a
la actividad, (ii) otros elementos normativos relativos a la ordena-
cidn territorial y al planeamiento urbanistico, (iii) horarios comer-
ciales y apertura de domingos y festivos, (iv) limitacién de los
periodos de rebajas, y (v) prohibicion de la venta a pérdida.

Centrandonos en aquellas barreras relacionadas con competen-
cias estatales, al momento del cierre de la redaccion del presente
trabajo (diciembre de 2023), algunas de estas barreras han sido
removidas. Por ejemplo, en 2012 se modificé el articulo 25 de la
Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minoris-
ta (LOCM). Desde ese momento, las ventas en rebaja en comercios

suscitan con relacion a la comida (HOOGLAND, et al, 2005, pp. 15-23 y OVERBY, et at, 2004,
pp- 437-460).

Como consecuencia de ello, algunos consumidores estin mas orientados a la valora-
ci6n de la calidad de los alimentos, mientras que otros se muestran mds preocupados por
cuestiones de seguridad alimentaria. Estas diferencias se perciben claramente en el contex-
to europeo: por un lado, se encuentran los paises del norte y centro de Europa, como Reino
Unido, Alemania o los paises escandinavos, mds concienciados con las repercusiones éti-
cas de la produccién de alimentos (por ejemplo, el bienestar animal) y con su seguridad;
por otro, los paises de la Europa meridional, como Francia, Espaiia, Italia y Grecia, en los
que se valora de forma sobresaliente la calidad de los alimentos y el placer que se deriva de
la gastronomia (PETTINGER, et al, 2004, pp. 307-316).
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minoristas pueden realizarse en cualquier momento y con cual-
quier duracion?’,

Asimismo, la (casi) prohibiciéon general de la venta a pérdida
identificada en 2011, regulada en el articulo 14 de la misma LOCM,
fue modificada en 2018 para alinearse con el articulo 17 de la
Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal. De tal modo,
en la actualidad la venta a pérdida de distribuidores minoristas al
consumidor final solo estd prohibida en la medida en que se repute
desleal 8.

En 2023, la CNMC, en su estudio publicado el 25 de julio sobre
la traslacion de la reduccién del IVA en el sector alimentario 2,
afirma que «la distribucién minorista en Espaiia estd dominada por
grandes cadenas de supermercados e hipermercados, aunque tam-
bién existen distribuidores minoristas de cardcter regional con una
presencia muy relevante a nivel provincial o local». De hecho,
estos distribuidores de cardcter regional han conseguido ser los
lideres en 18 provincias espafiolas, asi como situarse en segunda o
tercera posicion en términos de cuotas de mercado de muchas pro-
vincias espafiolas.

Son precisamente estos distribuidores regionales de tamafio
mediano y pequefio los que han permitido mantener en Espafia
unos niveles de concentracion en el sector de la distribucién ali-
mentaria mas reducidos que en otros paises europeos, lo cual ha
generado efectos positivos en el nivel de competencia efectiva del
mercado de distribucién de gran consumo en Espafia .

Los datos globales nacionales de cuotas de mercado ofrecidos
por la CNMC han de enmarcarse adecuadamente. El mercado de
distribucion minorista de alimentos es, esencialmente, un mercado
de proximidad. Ello implica que el tnico dato sobre la concentra-
cién de mercado que resulta relevante a efectos de competencia y de

27 LOCM, «articulo 25. Temporada de rebajas.

1. Las ventas en rebajas podran tener lugar en los periodos estacionales de mayor
interés comercial segun el criterio de cada comerciante.

2. La duracién de cada periodo de rebajas sera decidida libremente por cada comer-
ciante.»

28 Esta cuestion es analizada en detalle mas adelante, respecto de la especifica regu-
lacion de la cadena alimentaria.

29 CoMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA, 2023. E/
CNMC/003/23, Estudio sobre la traslacion de la reduccion del IVA en el sector alimenta-
rio, 25 de julio.

Documento disponible en: https://acortar.link/3Y3zbw

30 CoMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA, 2023. E/
CNMC/003/23, Estudio sobre la traslacién de la reduccion del IVA en el sector alimenta-
rio, 25 de julio, pp. 52-53.
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cara al consumidor es el dato a nivel local3!. Los datos nacionales a
este respecto pueden resultar distorsionadores respecto del conoci-
miento de la realidad de cada municipio. Por tanto, la interpretacién
de los datos de este estudio puede resultar errénea si, con el objetivo
de comprobar el grado de competencia en el sector, se toma el dato
de cuota de mercado general de cada operador en todo el pais32.

Y asi, podemos afirmar que: i) la actual situacion de la oferta en
el mercado de distribucién minorista de alimentos en Espaiia ha
mejorado significativamente su configuracion en términos de
fomento de la competencia durante la dltima década, gracias a la
eliminacién de barreras regulatorias para la apertura de estableci-
mientos comerciales minoristas; ii) en términos comparativos,
Espaia presenta un mayor nivel de competencia en el mercado ali-
mentario, hecho que redunda en beneficio del consumidor.

2. ANALISIS DE RESULTADOS CONTABLES DE LA DIS-
TRIBUCION MINORISTA DE ALIMENTOS

Haciendo uso de una simple y bdsica intuicién econémica,
resulta dificil de comprender esa habitual letania que afirma que
existen grandes distribuidoras de alimentos que venden al consu-
midor final productos a un precio 4, 5, 6 6 10 veces superior al
precio al que los compran33, con la consiguiente ingente ganancia,
porque, si fuera cierto, /no querriamos todos abrir un supermerca-
do, o dos, o cincuenta?

En esencia, ;es cierto que en un sector como el de la distribu-
cién minorista de alimentos, en el que no existen (grandes) barre-
ras ni de entrada ni de salida y con un elevado nivel de competen-
cia, existen operadores que, sin aportar valor, multipliquen por 10
los precios de venta final respecto de los de compra? Vayamos por
partes.

31 CoMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA, 2023. E/
CNMC/003/23, Estudio sobre la traslacion de la reduccion del IVA en el sector alimenta-
rio, 25 de julio, p. 7.

32 Y asi, los datos ofrecidos por la CoMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA
COMPETENCIA, 2023. E/CNMC/003/23, Estudio sobre la traslacion de la reduccién del
IVA en el sector alimentario, 25 de julio, pp. 49-50, indican que Mercadona casi dobla en
cuota de mercado (en términos de superficie de venta) al segundo distribuidor en Espafia a
nivel nacional, Carrefour (17,3% frente al 9,1%). Sin embargo, este dato agregado a nivel
nacional no presenta ninguna correlacion respecto del grado de competencia a nivel local.

33 Para muestra, véanse las siguientes noticias en prensa escrita:

https://acortar.link/yK Woof
https://acortar.link/sizIL5
https://acortar.link/H2Ge2o0
https://acortar.link/LH7BQC
https://acortar.link/'uHRnBk
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Muy al contrario de las habituales manifestaciones —incluso
desde instancias institucionales4— a las que dltimamente estamos
acostumbrados, lo cierto es que el margen unitario por producto en
la gran distribucién de alimentos es muy pequefio, realmente
pequefio. A esta conclusion se puede llegar por diversos cauces y
mediante el andlisis de datos de muy diversa procedencia. A conti-
nuacion, desmenuzo los datos procedentes de dos cauces: informa-
cién proporcionada por el Ministerio de Agricultura espafiol y las
cuentas anuales de las empresas de distribucion.

El Ministerio de Agricultura ofrece en su pagina web de forma
abierta una gran variedad de estudios de costes de cadenas de valor
de productos frescos, desde el cordero a la zanahoria, desde los
huevos a la merluza3>. El valor extra que aportan estos estudios es
que estan fuera de toda sospecha partidista, pues han sido realiza-
dos por el Ministerio, y no por alguna entidad privada que pudiera
ser acusada de tener intereses ocultos. Como resulta 16gico, existen
importantes diferencias entre las cadenas de valor de los diversos
productos frescos analizados. A modo de ejemplo, tomaré dos
cadenas, la de la patata y la del platano, por ser los productos que,
respectivamente, menor y mayor grado de asociacionismo presen-
tan en el sector primario espafiol.
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34 Para muestra, véanse unas declaraciones de la Vicepresidente del Gobierno de
Espaifia y Ministra de Economia Nadia Calvifio el 23 de marzo de 2023: https://bit.
ly/3ZeiGOD

35 El Ministerio no ha actualizado estos estudios desde 2013. En cualquier caso,
todos los estudios pueden consultarse en: https://bit.ly/3wdGzJE

Las tltimas noticias al respecto parecen indicar que en marzo de 2023 el Ministerio ha
decidido retomar estos interesantisimos analisis: https://bit.ly/3Lx7BnC
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En el «Estudio de la cadena de valor y formacién de precios del
sector de la patata fresca de consumo. Campafia 2011» se observa
que la gran distribucién presenta, respecto de la patata, un benefi-
cio neto del 1% 3.

Por su parte, en el mismo estudio respecto del plitano, este
margen ronda el 0%37.
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Estas cifras son congruentes con el resultado que se desprende
de las cuentas anuales del ano 2021 de, por ejemplo, Dia y Carre-
four. Respecto de la primera, el resultado de explotacion fue nega-
tivo38; con relacion a la segunda, el resultado de explotacién sobre
ingresos totales supone un 2,6%3. De tal modo, la gran cifra que
Carrefour ha obtenido como resultado de explotacién, y a la que
habitualmente se apela como presunta constatacion de sus ingentes
beneficios, no es tal en términos relativos, dado que una cosa son
los ingresos totales, otra cosa es el beneficio de explotacién, y otra
cosa es el resultado de explotacion sobre los ingresos totales.

Esta realidad implica que, para lograr mantenerse a flote, estas
empresas deban, simplemente, vender mucho, con un margen uni-
tario por producto muy reducido#.

36 «Estudio de la cadena de valor y formacidn de precios del sector de la patata fres-
ca de consumo. Campaiia 2011», p. 12. Documento disponible en: https://bit.ly/3UB8soA

37 «Estudio de la cadena de valor y formacion de precios del platano. Campa-
fia 2010», p. 11. Documento disponible en: https://bit.ly/3F2Vavz

3% Informacion disponible en: https://bit.ly/3iAtaaV

39 Informacion disponible en: https://bit.ly/3F6AOSb

40 Por este motivo, no se entienden declaraciones como estas: https://bit.ly/31QEYb6
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Esta situaciéon es muy similar en paises de nuestro entorno:
Tesco, cadena de supermercados britdnicos, obtuvo en 2021
un 2,75% de beneficio de explotacién sobre ingresos totales*!;
mientras que Esselunga, cadena italiana, obtuvo un 2,3% por el
mismo concepto*2. Piénsese en lo que supone operar con margenes
tan reducidos: supone estar, constantemente, a expensas de cual-
quier vicisitud.

En el mismo sentido, a efectos comparativos resulta interesante
contrastar estos datos con los existentes respecto de la cadena de
valor textil, especialmente el fast fashion, al ser la cadena que
mayores similitudes presenta respecto de la cadena alimentaria. En
concreto, en el mismo periodo por el mismo concepto, Inditex
obtuvo un margen del 13%; Mango, de un 10%+3. Estos margenes
son también pequeiios, aunque no tan exiguos como los de la ali-
mentacion.

3. ANALISIS/ DE RESULTADOS CONTABLES DE LA DIS-
TRIBUCION MINORISTA DE ALIMENTOS TRAS LA
EXPLOSION INFLACIONISTA DE 2022

El incremento vertiginoso experimentado por la inflacién en la
mayoria de paises occidentales desde mediados de 202144, espe-
cialmente relevante respecto de los alimentos3, y, dentro de estos,
los alimentos frescos#, ha tenido en Mercadona su personificacion

41 Informacién disponible en: https://bit.ly/3uulkjf

42 Informacién disponible en: https://bit.ly/3utHyEH

4 Informacidn disponible en: https://bit.ly/3iFmh8v

44 Segtin Eurostat, la inflacién interanual media en diciembre 2021 en la UE (Har-
monised index of consumer prices) fue de 5,3%, y en diciembre 2022 fue casi el doble,
el 10,4%, ain con grandes variaciones entre paises: en 2022 la mayor, el 25%, corresponde
a Hungria, mientras que la menor, 5,5%, corresponde a Espaiia. Pero, en cualquier caso, es
una la inflacién muy superior a la media de la Unién durante los dltimos afios, que rondaba
el 2-3%. Fuente: Eurostat. Informacién disponible en: https://bit.ly/4008vaO

A diciembre 2022, la inflacién en Espaia alcanzo6 5,7% anual. Por contraposicion, la
inflacién de alimentos y bebidas no alcohdlicas es casi tres veces mayor, llegando al 15,7
%. Fuente: Instituto Nacional de Estadisticas. Informacion disponible en: https://bit.
ly/3JID5A7i

45 Eurostat gestiona el Food price monitoring tool, herramienta que recoge datos
sobre la evolucidn especifica del precio de los alimentos en la UE. El afio base de su célcu-
lo es 2015, el cual corresponde al valor 100.

A diciembre de 2016, 2017, 2018, 2019, 2020, 2021 y 2022 los datos fueron los
siguientes: 101,22 — 103,75 — 105,21 — 107,99 — 109,15 — 113,87 — 134,61. Facilmente se
aprecia la escalada de los precios de los alimentos desde mediados de 2021. Informacién
disponible en: https://bit.ly/3LLklYh

46 Por alimentacion fresca se entiende: frutas frescas, hortalizas frescas (incluidas
patatas frescas), carnes frescas, pescado fresco, marisco/ molusco fresco, pan fresco y hue-
vos (Informe del consumo alimentario en Espafia 2021, del Ministerio de Agricultura,
Pesca y Alimentacion, p. 33. Informe disponible en: https://bit.ly/40gAUO1)
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en el discurso politico espafiol4’. Ante esta tesitura, procede anali-
zar con datos la veracidad de las declaraciones que afirman que los
grandes de la distribucion de alimentos se estdn enriqueciendo
como consecuencia de esta espiral inflacionista, o, incluso, que son
ellos quienes la estdn creando. Para ello, a continuacién, comparo
la Cuenta Consolidada de Pérdidas y Ganancias del Grupo Merca-
dona*® del afio 2022 respecto de la de 2021 4.

3.1 Analisis de la cifra nominal de negocio

En 2022 respecto de 2021, el importe nominal de la cifra de
negocio de Mercadona aumenté en un 10,36%. Este incremento
puede deberse: i) a un aumento real en el volumen de negocio??;
ii) a un aumento en el precio de los productos vendidos; iii) 0 a una
combinacién de ambos factores. No resulta complicado advertir
que, de estos dos factores, el aumento del precio de los productos
vendidos ha sido especialmente relevante, dado que el coste de los
aprovisionamientos aument6 en 2022 respecto 2021 en un 11,14%.
Esto es, en 2022, Mercadona aumento6 sus ingresos (que no benefi-
cios) en un 10,36%, mientras que su coste de aprovisionamiento
aumento en un 11,14%. A su vez, el coste de personal aument6 en
el mismo periodo en un 8,08%.

Esto es tanto como afirmar que el aumento en la cifra nominal
de ingresos de Mercadona se debid, principalmente, a un aumento
tanto en su coste de aprovisionamiento como en su coste de perso-
nal; o lo que es lo mismo, Mercadona ingresé mds en 2022 porque
vendié mds caro como consecuencia de que pagd més a sus provee-
dores y a sus empleados.

El mayor aumento del precio de los alimentos frescos respecto del resto de alimentos
se debe a su mayor inmediatez (menor tiempo de procesamiento y transporte) en ser ofre-
cidos al consumidor. Ello origina que sean especialmente sensibles a los cambios de precio
de cualquiera de los suministros que su produccién y venta requiere (fitosanitarios, fertili-
zantes, combustible, etc.), al contar con mucho menor margen de maniobra.

Facilmente se puede observar este hecho en el Informe del consumo alimentario en
Espaiia 2021, del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién. En todos los alimentos
frescos se observa un descenso significativamente mayor en su consumo que respecto del
resto de alimentos. Atin no se encuentra disponible el informe de 2022, pero cabe aventurar
que este descenso serd atin mas pronunciado.

47 Como muestra, véanse las siguientes declaraciones (y concomitantes): https://bit.
ly/3ndZ8fA

48 El Grupo Mercadona esta conformado por la propia Mercadona y la Sociedad
Irmadona, a través de la que opera en Portugal.

49 Cuentas de Pérdidas y Ganancias de Mercadona correspondientes a los afios 2021
y 2022: https://bit.ly/2QYKVP3

50 Este aumento real del volumen de negocio de Mercadona puede deberse, a su vez,
bien a un aumento del mercado general (o de los mercados) de venta minorista de alimen-
tos, bien a un aumento de la cuota de mercado de Mercadona en este mercado de venta
minorista de alimentos, bien a una combinacién de ambos factores.
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3.2 Analisis del resultado de explotacion

Respecto del resultado de explotacion sobre ingresos totales,
en 2021 esta cifra fue 3,27%. Tal y como ya he apuntado, esta cifra
en el mismo periodo respecto del Grupo Carrefour fue
de 2,6%, 2,75% en el caso de Tesco, y 2,3% para Esselunga. Por
tanto, en 2021 Mercadona obtuvo un resultado sensiblemente
mejor al de sus homologos europeos, pero muy en la linea.

Sin embargo, el dato definitivo que mata el relato imperante es
el siguiente: en 2022, el resultado de explotacién sobre ingresos
totales de Mercadona fue de un 3,24 %, tres centésimas inferior al
obtenido en 2021. Esto significa que por cada euro que ha ingresa-
do en 2022, su beneficio es de 3,24 céntimos de euro, frente a un
beneficio de 3,27 céntimos en 2021.

De tal modo, salvo error u omisién por mi parte, con base en
sus Cuentas Anuales, accesibles de forma publica, resulta posible
afirmar con certeza matematica que el Grupo Mercadona no se estd
aprovechando de la escalada de precios para aumentar sus benefi-
cios.

A esta misma conclusion respecto del conjunto del sector ali-
mentario han llegado los autores de un informe sobre precios y
margenes en este sector encargado por el Ministerio de Agricultu-
ra, Pesca y Alimentacién espaiiol en 202251, Su segunda conclu-
sion es absolutamente ilustrativa: «Las subidas de precios al consu-
midor [en 2022] estan siendo inferiores a los incrementos que se
producen en los niveles previos de la cadena de valor (industria y
agricultores), mostrando la funcidn estabilizadora que desempeifian
los intermediarios frente a los incrementos de precios en origen».
O lo que es lo mismo: los distribuidores de alimentos han subido
los precios al consumo en menor medida de lo que han subido los
precios del total de sus insumos. Ello implica que han mitigado en
parte la inflacién.

4. MATEMATICAS EN LA CADENA ALIMENTARIA

Entonces, ;donde esté el problema en la cadena alimentaria? Y,
casi mds importante, ;quién es el responsable de esta situacion? Si
es cierto (que lo es) que, por ejemplo, el precio de la patata en un
supermercado es entre 4 y 8 veces mayor que el precio en origen,

51 Informe elaborado por ROMERO DE LA FUENTE, y CRUZ ROCHE. Disponible en:
https://acortar.link/LVzDtV
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(quién se lleva la diferencia? Es muy posible que la respuesta a
estas preguntas no sea la que esperan.

La clave es simple: el bajo precio unitario de los alimentos.
Veamos.

Imagine que tiene que transportar una tonelada de platanos y
una tonelada de ordenadores, en ambos casos del punto A al B. El
precio de la tonelada de platanos es 3.500 €, mientras que el de los
ordenadores es de 300.000 €. En ambos casos, el transporte cues-
ta 1.000 €, dado que es el mismo peso y la misma distancia32.
Suponiendo que no existiera ningin otro coste, ceteris paribus, la
tonelada de platanos en destino costaria 4.500 €, y la de material
informatico, 301.000 €. Y asi, el coste que supone el transporte en
el precio final de venta de los platanos es del 22%?3, mientras que
en el caso de los ordenadores es del 0,33%54.

Voila!, aqui lo tienen. La razén de esa presunta explotacién de
los productores primarios por parte de las grandes superficies no
puede ser mds simple: el «problema» (en realidad irresoluble, por
lo que no es un problema) es que el valor unitario de los alimentos/
productos frescos es (relativamente) bajo, por lo que cualquier
incremento de costes en la cadena de valor, por pequefio que sea,
tendrd un efecto relativo muy elevado en el precio de venta al
siguiente eslabon. Esto es, cuando se trata de bienes de bajo valor
unitario, cualquier incremento de costes es proporcionalmente muy
elevado; con los mismos datos, mover de un sitio a otro un plitano
hace que este se encarezca un 22%, mientras que transportar un
ordenador hace que se encarezca un 0,33%.

Por si esto fuera poco, existen tres circunstancias que amplifi-
can este problema. En primer lugar, por lo general, a igual peso
entre alimentos y ordenadores, mayor volumen suponen los ali-
mentos (una tonelada de platanos ocupa mds que una tonelada de
ordenadores), de modo que serd necesario mayor espacio para su
transporte. En segundo lugar, lo mds habitual es que los alimentos
necesiten refrigeracion, de modo que su transporte serd mds caro.
Y, en tercer lugar, los alimentos son productos perecederos’3 (unos

52 Maés adelante se afiaden algunas salvedades a esta presuposicion.

53 1.000 € de coste de transporte sobre 4.500 € de precio de venta.

54 1.000 € de coste de transporte sobre 301.000 € de precio de venta.

55 Precisamente, a esta cuestion hace referencia la CoMi1SION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA, 2020. IPN/CNMC/015/20 Informe sobre el Anteproyecto
de Ley por la que se modifica la Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el
funcionamiento de la cadena alimentaria, 2 de septiembre, pp. 5-6. Afirma la comisién que
el hecho de que los alimentos sean productos perecederos hace que su aptitud comercial se
vea limitada, al tiempo que supone que toda la cadena esté sujeta a una mayor dependencia
coyuntural.
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mds que otros, evidentemente), por lo que los plazos de transporte
y entrega estdn indefectiblemente constrefiidos°.

Toda esta situacion resulta muy fécil de imaginar ante una com-
pra online de 100 € en material informatico frente a 100 € en ali-
mentacién. En el primer caso, el pedido le llegard a casa en un
paquete presumiblemente no muy grande y de poco peso; en el
segundo caso, el peso y volumen del pedido hard poco menos que
imposible su entrega en mano (levantado con los brazos sin dema-
siado esfuerzo) por parte del repartidor al cliente, ademas de reque-
rirse, como minimo, de un vehiculo refrigerado (incluso con nivel
de congelacion).

Asi las cosas, llama poderosamente la atencion que, desde ins-
tancias publicas, e incluso desde los mismos organismos que publi-
can algunos de los estudios antes citados, se fomenten discursos
maniqueos. Esto es, simplemente, hacerse trampas al solitario.

En el mismo sentido, los costes en que la distribucién de ali-
mentos incurre no se limitan a los relacionados con el transporte
desde el lugar de produccion al lugar de venta, sin cuya existencia
(recordemos) no podriamos comer, por ejemplo, naranjas en San-
tander o percebes en Lérida. Ademas del transporte, en los estudios
de costes antes referidos se puede encontrar el desglose de todos
los demads costes en que incurre la distribucién de alimentos: mer-
mas, mano de obra, energia, amortizacidn, alquileres, envases,
embalaje, conservacion, actividad de almacenaje, etc.

IV. EXAMEN DE ALGUNAS MEDIDAS ESTRELLA

1. PREMISA DE PARTIDA

Con el prop6sito de mejorar la situacion de la cadena alimenta-
ria, en Espafia en los dltimos afios se han propuesto iniciativas de
muy diversa consideracién y alcance, algunas de las cuales han
sido ya implementadas. A lo largo de las siguientes pdginas, me
centro en el andlisis de cuatro de ellas: la (presunta) prohibicién de
venta a pérdidas en la cadena alimentaria, la creacion de un Obser-
vatorio Publico de Margenes de las Empresas, el fomento de la
autorregulacién y la creacién de un impuesto especial sobre los
beneficios extraordinarios de las grandes distribuidoras.

56 En una entrevista en febrero de 2023, Juana Roig, CEO de Mercadona online,
afirmé6 que un pedido online le cuesta a Mercadona 20 €, entre, principalmente, mano de
obra, combustible y amortizacién del vehiculo. Al consumidor le cobran 7,21 €. Entrevista
disponible en: https://bit.ly/3GrITU9
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Todas estas iniciativas son analizadas bajo, a mi entender y en
este contexto, el prisma més pertinente: valorar en qué grado favo-
recen la creacion de valor en la cadena y, al mismo tiempo, una
mas equitativa distribucién de este valor creado entre todos los
operadores.

Ello supone aplicar el criterio de Pareto al andlisis de cualquier
iniciativa, a pesar de que, en puridad, este criterio se refiere especi-
ficamente al dmbito contractual. Una situacion es pareto-eficiente
si no es posible hacer que, al menos, una persona mejore su posi-
cién sin empeorar las condiciones de alguna otra. Por lo tanto, una
situacion es mejor o pareto-superior a otra cuando: i) o todos los
individuos involucrados mejoran su situacidn; o ii) uno mejora y
los demds mantienen su posicion>’.

En realidad, la aplicacién absoluta de este criterio es una ente-
lequia, pues solo resultaria posible en un inexistente mundo sin
costes de transaccidn, en el que se produjeran intercambios de
forma instantdnea y entre extrafios, de productos con sustitutivos
perfectos y valorados tinicamente en unidades monetarias8. No
obstante, mantiene un gran poder analitico.

2. PROHIBICION DE VENTA A PERDIDAS

En 2020, a las puertas del primer confinamiento en Espaia, la
Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el funciona-
miento de la cadena alimentaria (en adelante, Ley de la cadena ali-
mentaria’?) es modificada por Real Decreto-ley 5/2020, de 25 de
febrero®. A finales de 2021, esta Ley de la cadena alimentaria es
de nuevo modificada por Ley 16/2021, de 14 de diciembre®!.

Tras estas modificaciones, el articulo 12.ter de la Ley de la cade-
na alimentaria establece que «con el fin de evitar la destruccién del

57 Por el contrario, el criterio de eficiencia de KALDOR-HICKS exige que quien gana
como consecuencia de una transaccion o un cambio legal o institucional pueda, potencial e
hipotéticamente, compensar a quien pierde para dejarle en una posicién idéntica a la inicial
y al mismo tiempo mantener un surplus (un excedente, un remanente), sin que importe que
tal compensacion efectivamente se lleve a cabo (QUEROL ARAGON, 2014, p. 18, COOTER, y
ULEN, 2014, p. 275 y TREBILCOCK, 1993, p. 7).

Para un analisis en profundidad de esta cuestion, véase SMORTO, 2007 y lo apuntado
anteriormente sobre la escuela de Chicago.

58 FURUBOTN y RICHTER, 1991, p. 630-63, GOMEZ POMAR, 2006, p. 17, MERCURO y
MEDEMA, 1997, p. 148 y STORDEUR, 2011, p. 120.

% Esta Ley de la cadena alimentaria, aprobada en 2013, es la principal norma regu-
ladora en la actualidad de las principales cuestiones contractuales propias de la cadena
alimentaria, asi como de ciertas pricticas comerciales con especial incidencia en la misma.

60 Real Decreto-ley 5/2020, de 25 de febrero, por el que se adoptan determinadas
medidas urgentes en materia de agricultura y alimentacién.

61 Ley 16/2021, de 14 de diciembre, por la que se modifica la Ley 12/2013, de 2 de
agosto, de medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria.
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valor en la cadena alimentaria, cada operador de la misma deberd
pagar al operador inmediatamente anterior un precio igual o supe-
rior al coste de produccién de tal producto [...]». Correlativamente,
el mismo texto califica como «infraccion grave» (art. 23.2.f) «el
incumplimiento de las obligaciones del articulo 12 ter o la destruc-
cion de valor en la cadena alimentaria, conforme al articulo 12 ter».

El correcto andlisis de esta prohibicién se ha de abordar de
forma secuencial en tres pasos©2.

2.1 Paralelismo con la Ley de Ordenacion del Comercio
Minorista

Este articulo 12.ter resulta aplicable a las relaciones entre opera-
dores de la cadena (productores, industriales y distribuidores), pero
no respecto de ventas a consumidores. Ello se deriva de la propia
nocién de operador que ofrece esta Ley, en la que excluye expresa-
mente a los consumidores finales . Por tanto, a pesar de que este
articulo 12.ter pudiera parecer redundante respecto del articulo 14
(venta con pérdida) de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién
del Comercio Minorista (en adelante, LOCM), en realidad no lo es,
ya que esta ultima solo se aplica en ventas al piblico%+.

Por tanto, con relacion a la venta a pérdidas, la Ley de la cadena
y la LOCM presentan diferencias tanto respecto de su 4mbito de
aplicacion subjetivo —operadores de la cadena alimentaria versus
mercado minorista, incluido el consumidor final- como con rela-
cidn a su contenido sustantivo respecto de la venta a pérdidas —pro-
hibicién absoluta en el primer caso, frente a una prohibicion en la
medida en que se reputen desleales en el segundo®.

Asf las cosas, entiendo que resulta mds que pertinente plantear-
se si realmente tiene sentido esta nueva regulacion de la Ley de la
cadena, y si, bajo el respeto al funcionamiento competitivo de los

62 Apunta VIEIRA JIMENEZ-ONTIVEROS, 2022, pp. 156-160, a que el principal motivo
del retoque que sufri este articulo 12 ter en 2021 fue tratar de evitar ser objeto de un pro-
cedimiento de infraccién por dictar normas contrarias al TFUE; en concreto, los articu-
los 101 y 102.

63 Articulo 5.c de la Ley de la cadena: «Operador: La persona fisica o juridica del
sector alimentario, incluyendo una agrupacion, central o empresa conjunta de compra o de
venta, que realiza alguna actividad econémica en el ambito de la cadena alimentaria. Los
consumidores finales no tendran la condicién de operadores de la cadena alimentaria».

64 Articulo 14 de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista: « [...] no se podran
realizar ventas al publico con pérdida si éstas se reputan desleales [...]».

65 La CoMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA, 2020. IPN/
CNMC/015/20 Informe sobre el Anteproyecto de Ley por la que se modifica la
Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena ali-
mentaria, 2 de septiembre, p. 12, entiende que resultaria conveniente dotar de mayor segu-
ridad juridica a esta cuestién mediante la clarificacién de los dmbitos de aplicacién de
ambas normas.
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mercados, cumple realmente el objetivo que pretende: proteger a
los consumidores, como destinatarios dltimos de los bienes produ-
cidos en la cadena alimentaria.

La gran mayoria de autoridades de competencia, asi como la
normativa especifica a este respecto, afirman que, para proteger el
funcionamiento competitivo de los mercados, ya sea el alimentario
o cualquier otro, no resulta necesario prohibir con caréacter general
la venta a pérdida; para lograr este objetivo, basta con prohibir las
ventas a pérdida que sean enganosas, denigratorias o predatorias.
Considero que esta es la postura mds acetada.

Esta es precisamente la postura adoptada por la mencionada
LOCM. Con base en ella, no existe una prohibicién general y abso-
luta de la venta a pérdida a los consumidores generales —esto es, no
siempre se reputa desleal—, sino que se establecen tan solo 4 concre-
tas situaciones en las que la venta a pérdida serd considerada desleal:
cuando induzcan a error sobre el nivel de precios de otros productos
del mismo establecimiento, cuando tenga por efecto desacreditar la
imagen de un producto o de un establecimiento ajeno, cuando forme
parte de una estrategia encaminada a eliminar a un competidor, o
cuando forme parte de una practica comercial que contenga infor-
macién falsa que pueda inducir a error al consumidor medio.

En este mismo sentido se manifesté el TJUE en 2017, como
resultado de una peticion de decision prejudicial planteada por el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 4 de Murcia®. Esta
sentencia obligé a la modificacién del articulo 14 de la LOCM,
dando lugar a su actual redaccién. Los motivos que llevaron al
planteamiento de esta cuestion ante el TJUE fueron las dudas res-
pecto de la transposicidn al ordenamiento espafiol de algunas de las
cuestiones establecidas en la Directiva 2005/29/CE, de 11 de mayo
de 2005, sobre las practicas comerciales desleales®”.

La trasposicion espafiola presentaba un caricter mas estricto
que la Directiva 2005/29/CE, al prohibir de forma completa la
venta con pérdida —incluso a los mayoristas—, y establecer excep-
ciones a dicha prohibicion basadas en criterios que no figuran en la
propia Directiva. Era precisamente el propio juez espafiol quien se
planteaba si esta prohibicion general de la venta a pérdida protegia
o no los intereses de los consumidores.

El TJUE sentencié que dicha Directiva sobre las practicas
comerciales desleales no permite que las legislaciones nacionales
establezcan una prohibicion general de ofertar o realizar ventas de

66 Texto completo de la sentencia disponible en: https://bit.ly/3uwazQ5

67 Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo
de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones
con los consumidores en el mercado interior.
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bienes con pérdida, dado que una hipotética prohibicioén general de
esta practica entre mayorista/minorista no protege al consumidor.
Este fallo se fundamenta en que, a pesar de que la LOCM no regu-
la directamente relaciones de consumo, su propdsito en tltima ins-
tancia es la proteccion del consumidor 9.

Este es exactamente el mismo planteamiento que yo propongo
respecto de la Ley de la cadena alimentaria. Esto es: a pesar de que
la ley de la cadena tampoco regula relaciones con consumidores, su
contenido incide indirectamente en ellos. Y, dado que el TJUE
entendi6 que la prohibicidn general de la venta con pérdida en la
LOCM no protege al consumidor, tampoco protege al consumidor
de alimentos la prohibicién general de venta con pérdida contenida
en la Ley de la cadena alimentaria.

2.2 ¢Qué se esta prohibiendo en realidad?

Sin embargo, si nos detenemos con calma en el anélisis de este
articulo 12.ter debemos plantearnos la siguiente cuestion: ;qué
prohibe exactamente?

Este articulo no prohibe la venta a pérdida entre operadores de
la cadena, entendida como venta por debajo del coste de adquisi-
cion. Lo que en realidad prohibe es la «compra a pérdida». Préstese
atencion del tenor literal del articulo: cada operador debera pagar
al operador inmediatamente anterior un precio igual o superior al
coste de produccién de tal producto®.

Esto si que es algo nuevo bajo el sol.

Segun queda establecida esta prevision, es sobre el comprador
(ya sea el industrial o la distribucién) sobre quien recae esta obliga-
cion de pagar un precio igual o superior al coste de produccion. Pero,
dado que no existe una obligacién de comprar o deber de contratar
sobre ningtin operador, ;cudles serdn los efectos de esta medida?

Pensemos, por ejemplo, que, si comprador y vendedor estdn de
acuerdo en un precio de venta, pero este precio no cubre los costes
de produccién, ;qué pueden hacer para cumplir con esta nueva pre-

68 Ultimo pérrafo del predambulo de la LOCM: «La Ley no sélo pretende establecer
unas reglas de juego en el sector de la distribucién y regular nuevas férmulas contractuales,
sino que aspira, también, a ser la base para la modernizacién de las estructuras comerciales
espaiiolas, contribuyendo a corregir los desequilibrios entre las grandes y las pequenas
empresas comerciales y, sobre todo, al mantenimiento de la libre y leal competencia. No es
preciso insistir en que los efectos mas inmediatos y tangibles de una situacién de libre y
leal competencia se materializan en una mejora continuada de los precios y de la calidad y
demads condiciones de la oferta y servicio al publico, lo que significa, en definitiva, la mas
eficaz actuacion en beneficio de los consumidores.»

% Estas reflexiones son compartidas por ALFARO AGUILA-REAL, expresadas en 2020
en su blog: https://acortartu.link/ew 1qc
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vision? En el cumplimiento escrupuloso de este 12.ter.3, solo se
me ocurre una respuesta: deberian dejar que los productos se echen
a perder.

En contra de esta afirmacidén tan sorprendente, cualquiera
podria afirmar que, en realidad, el articulo 12 ter, en su apartado 3,
permite la situacion descrita’. Pero en realidad no es asi, dado que
lo que permite este 12.ter.3 es realizar ventas a pérdida de los ali-
mentos perecederos que se encuentren en una fecha préxima a su
inutilizacidn, pero solo al consumidor final, no entre operadores de
la cadena. Es mads, esta prohibicién de compra a pérdida resulta de
aplicacion a todas las relaciones comerciales reguladas por la Ley
de la cadena alimentaria, y no solo a aquellas que la propia Ley
considera desequilibradas?!.

Dicho de un modo mds desarrollado, ;qué sucede si es el ven-
dedor —principalmente, el productor primario— el que, por el moti-
vo que sea, desea vender por debajo de su coste de produccién (por
liquidacién de stock, por sacar algtin rendimiento de productos
defectuosos o préximos a su fecha de caducidad, por ejemplo),
pero, a fin de evitarse posibles sanciones en virtud de este articu-
lo 12 ter, el siguiente eslabon de la cadena se niega a comprarle
esos productos por debajo del coste de produccién?

Y, lo que es mds importante: ;a quién beneficiaria esto? A
nadie, absolutamente a nadie.

2.3 La entelequia de los costes de produccion

El tercer paso que cierra el andlisis de esta, digamos, sui gene-
ris prohibicion de venta a pérdida consiste en desgranar la funcién
econdmica del precio.

Este articulo obliga a cada operador a pagar al operador inme-
diatamente anterior un precio igual o superior al coste de produc-
cion de tal producto. Esto es, Juan, duefio de una fabrica de patatas
fritas, estd obligado a pagarle a Maria, duefia de una explotacién

70 Articulo 12.ter.3. «El incumplimiento de lo dispuesto en el apartado anterior ten-
dra la consideracion de venta desleal sin perjuicio de lo establecido en el articulo 14.1 de
la Ley 7/1996, de 15 de enero. No se reputardn como desleales las ventas con pérdidas al
publico de los alimentos o productos alimenticios perecederos que se encuentren en una
fecha préxima a su inutilizacion siempre que se proporcione informacion clara de esta
circunstancia a los consumidores».

71 CoMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA COMPETENCIA, 2020. IPN/
CNMC/015/20 Informe sobre el Anteproyecto de Ley por la que se modifica la
Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena ali-
mentaria, 2 de septiembre, pp. 11-12.
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agricola de patata, un precio por sus patatas que iguale o supere los
costes de produccién de cada tipo de patata’2.

Pero ;quién conoce los costes de produccién de cada tipo de
patata? Maria. Entonces, ;cOmo va a saber Juan qué precio pagar?,
,acaso se establece indirectamente la obligacién de que Maria «se
abra en canal» y permita a Juan examinar su contabilidad? Y si esta
obligacién extrema y kamikaze de transparencia existiera, ;no
implicaria ello, de facto, la desaparicién de cualquier margen de
beneficio de Maria, dado que Juan sélo le ofrecerd el precio que
cubra estrictamente sus costes?, ;no supondria eso también un des-
incentivo a la productividad de Maria, dado que Juan le va a pagar
en funcion de sus costes?

Y, en dltima instancia, jsupone esto un ataque al principio de
libre formacién de los precios, base del funcionamiento del merca-
do interior en la UE?73

En una situaciéon normal de mercado, ;qué «ve» el comprador?
El comprador ve los precios de mercado y, con base en ellos, toma
sus decisiones contractuales. Esa es precisamente la base de la Teo-
ria de Precios: los precios sirven, ceteris paribus, para informar a
los demandantes sobre cudnto cuesta producir un bien o servicio y
descubrir, de entre los oferentes, a aquellos que pueden producirlos
al menor coste.

Un hipotético funcionamiento perfecto del sistema de precios
derivaria en aquella situacién de mercado en la que el precio incor-
pora toda la informacién que los agentes tienen sobre las cualida-
des y atributos del bien objeto de intercambio y en la que, ademads,
dicha informacidén contenida en el precio resulta completa para
conocer todas caracteristicas relevantes del objeto de la transac-
cion’4. De tal modo, los agentes econdmicos responden a incenti-
vos que en todo caso toman la forma de precio, bien sean precios
explicitos (los indicados, por ejemplo, en las etiquetas de los pro-
ductos en un establecimiento de venta al publico) o bien sean pre-
cios implicitos (en forma de cualquier tipo de sancion ante la con-

72 QOtra cuestion que complica atin mas la situacion es que, en principio, este coste de
produccién se establece respecto de cada producto, y no respecto del conjunto de produc-
tos que un determinado operador le venda a otro.

73 Articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea:

«1. Serdn incompatibles con el mercado interior y quedaran prohibidos todos los
acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las practicas con-
certadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que tengan por
objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado
interior y, en particular, los que consistan en:

a) fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras condicio-
nes de transaccion; [...]»
74 Paz-ARES RODRIGUEZ, 1994, p. 77.
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travencion de una prevision legal o contractual)’>. En este contexto,
el precio representaria el tnico patrén necesario para comparar
todos los bienes existentes en el mercado, pues no seria necesario
aportar ni descubrir ninguna informacién adicional.

Sin embargo, el sistema de precios desempefia perfectamente
esta funcioén informativa solo con relacién a un ideal (y, por tanto,
inexistente) modelo de mercado perfectamente competitivo’¢. En
cualquier caso, la cadena alimentaria no es, precisamente, el sector
en el que el sistema de precios funcione mejor. Es un sector que
presenta fuertes asimetrias en los sistemas de transmision de los
precios’’, como consecuencia de la presencia de varias de las fuen-
tes de asimetria identificadas por la literatura empirica, como el
cardcter perecedero de los insumos alimentarios y el elevado nivel
de costes fijos’8. Pero, aiin con todo, en este mercado los precios
cumplen su funciéon’.

En el mismo sentido, la nueva regulacién no aclara qué criterios
de determinacion de costes se deben utilizar en la determinacion de
los costes efectivos de produccion. La regulacion contable tanto en
Espafia como en el resto de mundo presta gran atencién a esta
cuestion, dada su complejidad y relevancia, pero, en este caso, ni
siquiera se hace referencia a la necesidad de remitirse a normas
contables®. De tal modo, en principio, no habria impedimento a la
inclusién en este coste efectivo de produccién de, por ejemplo,
costes de oportunidad o costes derivados de la imputacién de los
costes comunes de cada operador (derivados de otras actividades
ajenas a la transaccion) al objeto de cada contrato.

Por otro lado, atn pudiéndose determinar estos costes de pro-
duccidn, su determinacién supondria una mayor complejidad en la
contratacion. O, en su caso, a fin de evitar esta complejidad de su
determinacién caso por caso, esta situacioén podria terminar por
provocar un alineamiento de precios derivado de la utilizacién de

75 TREBILCOCK, 1993, p. 6.

76 ALFARO AGUILA-REAL, 1996, pp. 133-134.

La inexistencia en términos absolutos del modelo de sistema de precios perfecto no le
hace perder su utilidad, pues su utilidad recae en su valor como modelo de comparacion.

77 Para obtener una sintesis muy ilustrativa de los problemas e imperfecciones del
sistema de transmision de precios en la cadena alimentaria, véase VELAZQUEZ, BUFFARIA
y EUROPEAN COMMISSION, 2017, pp. 2-4.

78 FELIS y GARRIDO, 2015; ACHARYA, KINNUCAN y CAUDILL, 2011; y FERNANDEZ-
AMADOR, BAUMGARTNER y CRESPO-CUARESMA, 2010.

7 En el apartado 4.3 se analiza otra medida destinada a mitigar los problemas del
sistema de precios en la cadena alimentaria.

80 Piénsese que existe una rama de la contabilidad que se dedica especificamente a
esta cuestion, la contabilidad de costes (a veces también denominada contabilidad de ges-
tién). Tal es asi porque el cdlculo de costes no es algo que resulte univoco.
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indices comunes de referencia sobre los costes de produccion de
cada producto8!.

Segtn parece estar mostrando la realidad contractual del sector,
esta medida, que pretendia proteger a los productores primarios,
estd quedando absolutamente en agua de borrajas. A fin de cumplir
con lo preceptuado, unido al hecho de que no se establece a quién
corresponde la responsabilidad de verificar que efectivamente se
ha pagado un precio superior al coste efectivo de produccion, y
partiendo de que no hay forma humana de corroborar el cumpli-
miento de esta prevision, en la gran mayoria de contratos alimenta-
rios regulados por la Ley de la cadena alimentaria se esté incluyen-
do una cldusula que afirme que «el precio pagado cubre los costes
de produccién del producto vendido». Todo ello ha termino por
introducir atin més inseguridad juridica en las transacciones comer-
ciales en el sector.

3. CREACION DE UN OBSERVATORIO PUBLICO DE MAR-
GENES DE BENEFICIOS DE LA EMPRESAS

En los ultimos meses hemos podido escuchar declaraciones
referidas a la posible creacién de un Observatorio Piblico de Mar-
genes de Beneficios de las Empresas?$2. «LLa publicacion de marge-
nes visibilizaria estos comportamientos [aumento de precios] y en
particular la rigidez de los precios finales de consumo a bajar, a
pesar de la rebaja que se estd produciendo en los costes de la ener-
gia, materias primas y transporte. CCOO exige, asimismo, que,
para aquellos sectores mds inflacionistas, como el de la cadena ali-
mentaria y la energia se publique informacion individualizada para
las grandes empresas», manifiesta CC. OO.83

Estas declaraciones resultan ciertamente curiosas por dos moti-
vos. El primero, por los exiguos margenes de beneficios de la distri-
bucion de alimentos, calculados muchos de ellos por el propio Minis-
terio de Agricultura. El segundo, la ya actual accesibilidad publica de
las cuentas anuales de las grandes distribuidoras, como consecuencia
de su depdsito obligatorio en el Registro Mercantil y de la, ademds,

81 Sobre esta cuestion se expresa la COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y LA
COMPETENCIA, 2020. IPN/CNMC/015/20 Informe sobre el Anteproyecto de Ley por la que
se modifica la Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el funcionamiento de
la cadena alimentaria, 2 de septiembre, p. 11. En el mismo sentido, también la CNMC
en 2022. Informe sobre el Proyecto de Real Decreto por el que se desarrolla el Registro de
Contratos Alimentarios, 26 de julio, p. 9.

82 Noticias donde se recogen declaraciones institucionales a este respecto: https://
bit.ly/31Sf4Ug

83 Comunicado piblico de CCOO de 14 de marzo de 2023, disponible en: https:/bit.
ly/3FZIKPL

ADC, tomo LXXVII, 2024, fasc. III (julio-septiembre), pp. 1285-1332


https://bit.ly/3lSf4Ug
https://bit.ly/3lSf4Ug
https://bit.ly/3FZIkPL
https://bit.ly/3FZIkPL

Todos hablan, pero pocos saben. Los alimentos y su distribucion... 1313

habitual accesibilidad de estas cuentas a través de las paginas webs
de las empresas en cuestion; todo lo cual permite facilmente calcular
estos margenes de beneficios (tal y como he hecho yo).

Estos dos motivos por los que, estimo, resultan poco rigurosas
las declaraciones reproducidas no deben llevar a la conclusion de
que esté afirmando que aumentar la transparencia en un mercado,
sea el que sea, no sea positivo. Todo lo contrario; toda medida des-
tinada a aumentar la informacién disponible en el mercado y, por
ende, la transparencia, debe ser bien recibida. Ademas, en la actua-
lidad, realizar andlisis de big data resulta extremadamente sencillo
y barato. El problema estriba, bajo mi punto de vista, en que esta
informacién ya estd disponible, por lo que este Observatorio no
aportaria ningtin valor al mercado alimentario.

Quiz4, lo que si podria tener sentido —enlazando con una idea
apuntada en la introduccién— es confiar, valorar y difundir mas los
trabajos de aquellas personas e instituciones que ya se dedican a
analizar la realidad social, siendo una faceta de esta realidad el
andlisis de los margenes de las empresas. Estas personas se llaman
investigadores y estas instituciones son, principalmente, las univer-
sidades.

Quiz4, en esencia, la propuesta de creacidn de este observatorio
suponga un ejemplo de la relevancia social y de la capacidad de
crear valor de la investigacién en ciencias sociales. Quiza se esté
planteando la necesidad de crear algo que ya existe.

4. FOMENTO DE LA AUTORREGULACION

4.1 El Cédigo de Buenas Practicas Mercantiles en la Contra-
tacion Alimentaria

Aunque quizd es menos conocida que las anteriores, otra de las
medidas estrella de los dltimos tiempos sobre la cadena alimenta-
ria, tanto en Espaifia como a nivel europeo, es el fomento de la auto-
rregulacion a través, principalmente, de cddigos de conducta o de
buenas practicas’s.

84 No contamos en el Derecho espaiiol una definicion legal de cédigo de conducta
(FERNANDEZ BaNos, 2017, p. 3 y VAZQUEZ RuaNo, 2015, p. 330). Por tanto, para esta
labor hemos de acudir al Derecho comunitario.

En efecto, en el articulo 2.f de la Directiva sobre las practicas comerciales desleales
de 2005 encontramos la primera definicién de cédigo de conducta ofrecida por el legisla-
dor comunitario: «acuerdo o conjunto de normas no impuestas por disposiciones legales,
reglamentarias o administrativas de un Estado miembro, en el que se define el comporta-
miento de aquellos comerciantes que se comprometen a cumplir el c6digo de buenas prac-
ticas en relacion con una o mds practicas comerciales o sectores econémicos concreto».
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En linea con ello, la Ley de la cadena alimentaria, en sus articu-
los 15 y siguientes, fomenta la autorregulacion de la cadena a tra-
vés de la creacion de un Cédigo de Buenas Practicas Mercantiles
en la Contratacién Alimentaria (en adelante, CBP) por parte del
Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente y las
organizaciones y asociaciones [...] representativas de los operado-
res de la produccion, la industria o la distribucion.

Este es un codigo de adhesion (en teoria) voluntaria, de aplica-
cién uniforme en todo el territorio nacional. Fue aprobado el 24 de
noviembre de 201583 por la Ministra de Agricultura y Alimenta-
cion, Pesca y Medio Ambiente y seis representantes de las organi-
zaciones y asociaciones de operadores de la cadena alimentaria 6.

El principal objetivo del CBP es establecer «los principios
sobre los que han de fundamentarse las relaciones comerciales
entre los diferentes operadores que intervienen en la cadena, con
objeto de facilitar el desarrollo de sus relaciones contractuales, la
observancia de las mejores practicas en el desarrollo de dichas
relaciones» que se dirijan al fomento de relaciones justas, equili-
bradas y leales entre los operadores de la cadena alimentaria
(art. 15 de la Ley de la cadena). Desde el momento de la adhesion
al CBP, los operadores estan obligados a que sus relaciones comer-
ciales se ajusten a sus principios y reglas y a la utilizacion de los
sistemas de resolucién de conflictos que contiene?®’.

4.2 Motivo del fomento de la autorregulacion en la cadena
alimentaria

Existen varios motivos de peso que sustentan el fomento de la
autorregulacion en la cadena alimentaria. Sin embargo, a los efec-
tos que me propongo en este trabajo, el inico relevante es uno: su
capacidad para reducir los costes de transaccion38.

85 Publicado en el BOE el 10 de diciembre de 2015. Documento disponible en:
https://bit.ly/3uAp5X6

86 E] Cédigo ha sido suscrito por las Organizaciones Profesionales Agrarias ASAJA,
COAG y UPA; Cooperativas Agro-alimentarias de Espaifia, la Federacion Espaiiola de
Industrias de Alimentacién y Bebidas (FIAB) y la Asociacién Espaiiola de Distribuidores
de Autoservicio y Supermercados (ASEDAS).

La aprobacién del Cédigo no ha estado exenta de polémica debido a la negativa desde
el inicio de algunos operadores de plasmar su ribrica en el documento final. Dos asocia-
ciones de la distribucién comercial, ANGED y ACES, aunque daban libertad de adscrip-
cién a sus grupos y empresas asociadas, no han suscrito el CBP al considerar que podria
restringir la libertad empresarial en este ambito.

87" DOMENECH MARTINEZ, 2016, p. 81.

Un andlisis en profundidad de las consecuencias de la nueva regulacion de practicas
desleales en la cadena alimentaria puede encontrarse en AMAT LLOMBART, 2022.

88 La fundamentacién tedrica de este apartado estd tomada de RODRIGUEZ
CACHON, 2020.
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En particular, la autorregulaciéon cuenta con potencial para
reducir los costes de transaccion de la primera fase del proceso
contractual. Ello es asi como consecuencia de que la adhesion al
codigo de que se trate permite deducir una mayor voluntad del ope-
rador adherido de respetar sus obligaciones contractuales, dado
que, en caso de no hacerlo, se expone a dos sistemas de sancion: el
articulado por el sistema juridico propiamente dicho y el que se
deriva de la propia iniciativa de autorregulacién®.

Asimismo, la presencia de un instrumento tipico del soft law®°
como es un cddigo de conducta logra también reducir el conjunto de
los costes de transaccién en su condicion de mecanismo informal.

Una vez apuntadas estas cuestiones, vayamos por partes: pri-
mero, qué son los costes de transaccion; segundo, cudles son los
costes de transaccion de la primera fase del proceso contractual, y;
en tercer lugar, qué son los mecanismos informales de reduccién
de los costes de transaccion.

A. NOCION DE COSTE DE TRANSACCION

La explicita introduccion en el andlisis econémico de lo que
ahora conocemos por costes de transaccion se produce en 1937 por
parte de Ronald Coase en su articulo The Nature of the Firm, dando
lugar al nacimiento como escuela del anélisis econdmico del Dere-
cho de la Nueva Economia Institucional, como contraposicion a la
Vieja Economia Institucional®!.

La economia de los costes de transaccion (en adelante, TCE) es
una teoria interdisciplinar que combina el Derecho, la Economia y
la Teoria de la Organizacién?2. Pone el acento en la importancia de
entender que la existencia del fendmeno contractual se debe a la
necesidad de articular mecanismos que establezcan determinados
incentivos y que fomenten la produccidn e intercambio de informa-
cidén entre las potenciales partes contratantes.

Este andlisis se basa en la importancia que para la organizacién
de la actividad econdémica tiene el estudio de los costes que se deri-
van del perfeccionamiento de contratos, costes que se denominan

89 La unica sancién prevista en el CBP es la suspension temporal o exclusién defini-
tiva del operador incumplidor (punto 7 del CBP). Mds adelante se realizardn las oportunas
matizaciones sobre esta cuestion.

9  Para hacer referencia a los instrumentos tipicos del soft law también podemos
encontrarnos con otras denominaciones. Entre ellas, legislacion blanda, autorregulacion,
autocontrol, autodisciplina, corregulacion o regulacion auto-otorgada (FERNANDO MAGAR-
70, 2010, p. 2).

91 CoASE, 1998, p. 72.

92 WILLIAMSON, 2007, p. 4.
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«de transaccion» 3. De este modo, la transaccion se convierte en la
unidad bésica del anélisis econémico, pues en la realizacion de
cualquier transacciéon econdmica se incurre indefectiblemente en
costes como consecuencia de la inevitable existencia fallos de mer-
cado. Estos fallos de mercado amenazan permanentemente la con-
secucion de la solucién de equilibrio, entendida como aquella solu-
cién que —en el contexto de un mercado idealmente perfecto, esto
es, sin costes de transaccion— los individuos racionales alcanzarian
de forma natural o automadtica y que se corresponderia con la ubi-
cacién de cada recurso en manos de aquel agente que mayor valor
le otorgara®.

B. COSTES DE TRANSACCION DE LA PRIMERA FASE DEL PROCESO
CONTRACTUAL

En un primer estadio de construccién doctrinal de la TCE,
Coase lista, a modo de enumeracidn no cerrada, una serie de costes
en los que indefectiblemente se incurre al llevar a cabo una transac-
cién de mercado?®: descubrir quién es la persona con la que desea-
mos contratar, informar a la otra parte sobre nuestro deseo de con-
tratar y en qué términos, concretar negociaciones para alcanzar un
acuerdo satisfactorio, redactar el contrato en si mismo, establecer
una estructura de control de las respectivas prestaciones que recaen
sobre cada parte, etc. Con frecuencia —contintia afirmando Coase—,
estas operaciones son extremadamente costosas, en ocasiones hasta
tal nivel que complican e incluso impiden que se concreten ciertas
transacciones econdmicas que tendrian lugar en el contexto de un
hipotético sistema de precios sin coste.

Posteriormente, otros economistas, de entre los que seguiremos a
Dahlman, realizan un anélisis estructurado de los costes listados por
Coase, dando lugar a su sistematizacion en tres categorias atendien-
do a la fase prototipica del proceso contractual en que se produzcan.

93 Una simple frase que condensa la trascendencia de la inclusion de forma especifi-
ca de los costes de transaccién en el andlisis econdmico y la irrealidad que supone trabajar
obviando toda consideracién al respecto es la siguiente: «El mundo de costes de transac-
cién nulos es tan extrano como el mundo fisico sin friccién.» STIGLER, 1972. «The Law
and Economics of Public Policy: A Plea to the Scholars», Journal of Legal Studies, vol. 1,
n.° 12, citado por CoAsg, 1988, p. 19.

94 PAz-ARES RODRIGUEZ, 1994, pp. 85-86.

95 En este primer momento, los costes de transaccion eran denominados como «el
coste de usar el mecanismo de los precios» o «el coste de llevar a cabo una transaccién
mediante intercambio en el mercado» (COASE, 1998, p. 72).

9  CoASE, 1960, p. 7. A pesar de atribuirsele la paternidad de este concepto, COASE
nunca proporciondé una definicion de lo que para €l constituian los costes de transaccion y ni
siquiera lleg6 a utilizar este término para referirse al concepto (ALLEN, 2000, pp. 895-896).
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En la primera fase de todo proceso de contrataciéon nos encon-
tramos con costes de investigacion e informacién. Son aquellos en
que se incurre durante la bisqueda de agentes econdmicos con
quienes contratar y en la averiguacion de si resulta o no beneficioso
contratar. Si esta busqueda es fructifera, ambas partes deben infor-
mar a la otra sobre las opciones de intercambio que existen.

Posteriormente, en la segunda fase de todo proceso de contrata-
cién se producen costes de negociacion y decision. Estos costes se
derivan del juego de la oferta y la aceptacidn contractuales y de la
propia redaccion del contrato. Esto supone acordar cémo se reparte
la ganancia conjunta que entrafia la transaccion. Esta fase estd
dominada por una racionalidad concesiva: ambas partes estdn inte-
resadas en hacerse concesiones mutuas a fin de obtener una ganan-
cia neta de la celebracion del contrato.

Por ultimo, tras el perfeccionamiento del contrato, esto es, en la
tercera fase de todo proceso de contratacion, nos encontramos con
costes de transaccion denominados de vigilancia y ejecucién, pues
se ha de asegurar si la otra parte cumple con sus obligaciones con-
tractuales y si lo hace en los términos convenidos. En este dltimo
tipo de coste se debe incluir los que, en su caso, se deriven de la
exigencia forzosa del cumplimiento del contrato. La racionalidad
en este caso es meramente individual: las partes, en funcion de los
costes y beneficios que le ocasiona el incumplimiento, han de deci-
dir si cumplir o no con lo pactado?’.

El propio Dahlman realiza una matizacién sobre su clasifica-
cién de los costes de transaccion, la que considera —al menos hasta
cierto punto— innecesaria. La razon de esta afirmacion radica en
que las tres clases de costes pueden ser reconducidas a tan solo
una, cuyo nexo de unidn es la caracteristica que subyace a todas
ellas: la pérdida de recursos en que todo agente econémico incurre
como consecuencia de la falta de informacion sobre el mercados.
Por lo tanto, planteada de este modo la cuestion, tan solo resultaria
necesario hablar de un tipo de costes de transaccion: aquellos deri-
vados de la pérdida de recursos (o de la utilizacién de los mismos,
como se prefiera) a causa de falta de informacion®. Asi entendido,
la nocién de costes de transaccion resultaria equivalente a la de
coste de informacién.

97 DAHLMAN, 1979, pp. 147-148 y PAzZ-ARES RODRIGUEZ, 1994, pp. 86-87.

9 En el mismo sentido apunta ALLEN, 2000, p. 906, al afirmar que «the underlying
theme for transaction costs is the notion of ignorance» (el motivo subyacente a la existen-
cia de costes de transaccion lo representa la falta de informacion).

% En el mismo sentido se expresa PAzZ-ARES RODRIGUEZ, 1994, p. 80, nota 17:
«Todos los costes de transaccion son costes de informacion o incertidumbre».
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C. MECANISMOS INFORMALES DE REDUCCION DE LOS COSTES DE
TRANSACCION

Los mecanismos de reduccion de los costes de transaccion pue-
den ser formales o informales. Los mecanismos formales son los
mecanismos juridicos en sentido estricto, es decir, las normas juridi-
cas emanadas del poder legislativo. Por su parte, se entiende por
mecanismos informales o de mercado los desarrollados por el merca-
do o, en términos juridicos, los derivados de la autonomia prixiadaloo.

Tomamos la expresion «autonomia privada» de Alfaro Aguila-
Real, quien la utiliza no en el sentido tradicional en el que es habi-
tualmente utilizada en el Derecho de contratos, sino en un modo
ciertamente més ampliado. Con esta expresion, Alfaro Aguila-Real
se refiere a cualquier modo de articulaciéon de una transaccién
comercial que, bajo el respeto a los limites marcados por la ley, la
moral y el orden publico (art. 1.255 del CC espaiiol), va més all4 de
los modos legales convencionales de regulacion bajo el Derecho de
contratos clésico.

El recurso tanto a los mecanismos de mercado como a los
mecanismos juridicos de reduccion de los costes de transaccion
depende de la eficiencia del sistema de precios en cada concreto
sector de la economia.

Cuanto maés eficientemente se haya desarrollado el sistema de
precios en un mercado, esto es, cuanta mas informacién recoja el
precio de los productos intercambiados, menos necesario serd para
los particulares recurrir a mecanismos de reduccion de costes de
transaccion con el objetivo de obtener informacion de la contrapar-
tel0l. En definitiva, en presencia de un hipotético perfecto sistema
de precios, no seria necesario recurrir a ningin mecanismo de
reduccidn de los costes de transaccion, esto €s, no seria necesario
acudir ni a mecanismos informales de reduccidn de estos costes
(contratos que regulen los intercambios, ademads de estructuras
creadas por los actores implicados, principalmente instrumentos de
soft law) ni tampoco a mecanismos juridicos'92. En definitiva, en

100 E] planteamiento de este epigrafe es adaptado tomando de referencia a ALFARO
AGUILA-REAL, 1996, p. 145.

101 ALFARO AGUILA-REAL, 1996, p. 156.

102 Sobre esta cuestion, matiza ALFARO AGUILA-REAL, 1996, p. 157, que la relacién
entre los distintos mecanismos que sirven para organizar los intercambios es dindmica. En
la medida en que un mecanismo se haga mas eficiente (es decir, reduzca en mayor medida
los costes de transaccidn), asistiremos a una reduccion en el uso de los mecanismos alter-
nativos con el limite en un sistema de precios perfectamente eficiente. Generalizando,
puede afirmarse que existe una sustituibilidad marginal entre los mecanismos que tengan
como fin reducir los costes de transaccidn: se recurrird en mayor o menor medida a un
mecanismo en atencién al mejor o peor funcionamiento de los restantes en cada circuns-
tancia.
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un mundo donde el sistema de precios funcionara a la perfeccion
no habria lugar para el Derecho 103,

Tal y como ha sido expuesto en el apartado 4.1.3, en la cadena
alimentaria el sistema de precios presenta fuertes asimetrias. Por
tanto, es un sector en el que la articulacién de medidas reductoras
de los costes de transaccion reviste una trascendental repercusion
como medio a través del que «aumentar, en beneficio de la socie-
dad y de los consumidores, la eficacia y la competitividad del sec-
tor alimentario globalmente considerado» 104,

4.3 Analisis de la eficacia del Codigo: ;nadar para morir en
la orilla?

Partiendo del motivo que justifica el fomento de la autorregula-
cién en la cadena alimentaria que pretendo poner de relieve —la
reduccion de los costes de transaccién—, y una vez realizadas las
anteriores aclaraciones, procede examinar en qué medida el CBP
ha logrado este objetivo.

A. CAPACIDAD DEL CODIGO PARA REDUCIR LOS COSTES DE TRAN-
SACCION DE LA PRIMERA FASE DEL PROCESO CONTRACTUAL

Tal y como ha sido apuntado, la capacidad del CBP de reducir
los costes de transaccion de la primera fase del proceso contractual
se basa en que resulta 16gico deducir una mayor voluntad de un ope-
rador adherido al CBP de respetar sus obligaciones contractuales.
Ello se debe a que, en caso de ser incumplirlas, se expone a dos sis-
temas de sancion: el articulado por el sistema juridico propiamente
dicho!% y el que se deriva de la propia iniciativa de autorregulacion.
Todo ello a pesar de que la tinica sancién prevista en el CBP ante el
incumplimiento de alguna de sus previsiones es la suspension tem-
poral o exclusién definitiva del operador incumplidor 10,

103 PAZ-ARES RODRIGUEZ, 1994, p. 79.

104 Articulo 3.a de la Ley de la cadena alimentaria.

105 En este caso, por sanciones derivadas directamente del sistema juridico me refie-
ro a las que corresponde por responsabilidad contractual y a las sanciones administrativas
establecidas en la Ley de la cadena alimentaria, segtin corresponda.

106 MART{ MIRAVALLS (2016, pp. 300-303) se muestra extremadamente critico con
el hecho de que el CBP no prevea, a su juicio, ninguna consecuencia juridica relevante para
el caso de contrastarse el incumplimiento de alguno de los compromisos de su articulado.
Llega incluso a afirmar que el CBP carece de contenido juridico. En el mismo sentido, se
expresa GONZALEZ CASTILLA, 2016, p. 191.

No puedo estar mas en desacuerdo con esta afirmacién, pues, precisamente, obvia el
diferente cardcter de una iniciativa de autorregulacién, como el CBP, en relacién con las
normas juridicas strictu sensu y, en consecuencia, el diferente papel que mecanismos for-
males e informales de reduccion de costes de transaccion estan llamados a desempeiiar.
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En efecto, al poderse deducir este mayor compromiso con el
sector del operador adherido, este operador resultard mas atractivo
en términos contractuales para el resto de operadores. En conse-
cuencia, le resultard més sencillo contratar y, correlativamente,
més barato en términos de costes de transaccion, especialmente
respecto de aquellos costes que se producen durante la primera fase
arquetipica de un proceso de contratacion.

Sin embargo, para que esta reduccién de costes de transaccion
efectivamente exista se deben dar simultaneamente dos condicio-
nes: en primer lugar, verdadera voluntariedad de adhesion al cédi-
g0; y, en segundo lugar, alto porcentaje de conocimiento de la exis-
tencia del codigo y buena valoracion del mismo, tanto entre el resto
de operadores, como entre los consumidores.

Respecto de la primera condicidn, se precisa de la configura-
cién de un régimen de adhesion al CBP que realmente respete la
libertad de los operadores de adherirse, sin vincular su pertenencia
a incentivos que sean dificilmente renunciables. En el caso, por
ejemplo, de condicionar la concesién de alguna ayuda o subven-
cion publica a la adhesion al CBP (o, tan siquiera, dar prioridad a
aquellos operadores adheridos), la funcién a la que —en este con-
texto— sirve el cédigo quedaria desactivada, pues no podria dedu-
cirse un compromiso extra del operador adherido en cuestion res-
pecto del cumplimiento de sus obligaciones contractuales.

Con relacién a la segunda condicién, un elevado conocimiento
de la existencia del CBP hard que aumente el valor esperado de la
sancién por incumplimiento. Bajo el prisma de la TCE, todo con-
tratante estd incentivado a ejecutar la prestacion a la que contrac-
tualmente se ha comprometido solo en la medida en que ello le
resulte beneficioso. Para calcular si resulta o no beneficioso cum-
plir lo acordado, se debe considerar la cuantia de la sancién que en
su caso pudiera ser impuesta por incumplimiento contractual, pon-
derada por la probabilidad de ser descubierto y por las consecuen-
cias reputacionales del incumplimiento; este serd el valor esperado
de la sancién. Este valor esperado de la sancién se debe comparar
con el beneficio privado que hipotéticamente se obtendria del
incumplimiento contractual. Si el valor esperado de la sancién es
menor que dicho beneficio privado, todo contratante tendra incen-
tivos a incumplir lo acordado. En suma, todo contratante esta
incentivado a incumplir sus compromisos contractuales siempre
que tal incumplimiento «merezca la pena» 107.

107 Bajo este planteamiento, subyace la idea de que incumplir el contrato siempre
resulta socialmente ineficiente. Mantendremos esta hipdtesis de trabajo a fin de ser cohe-
rentes con la linea argumental mantenida.
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Una vez delimitadas estas dos condiciones, veamos en qué
medida se dan en el actual estado de la cuestion.

A.) Valoracion de la voluntariedad de adhesion al codigo

No obstante su aparente voluntariedad 198, el articulo 17.5 de la
Ley de la cadena alimentaria determina que «La inscripcion de los
operadores en el Registro!%” se tendrd en cuenta en la normativa
reguladora de las ayudas y subvenciones que en relacién con la
alimentacion y la cadena alimentaria se promuevan por parte del
Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente». En el
mismo sentido, el articulo 7.2 del Real Decreto de desarrollo de la
Ley de la cadena alimentaria (art. que en el texto del Proyecto de
Ley correspondia con el 8.2) sefiala que, en las ayudas y subven-
ciones, el Ministerio dard prioridad a aquellos solicitantes adheri-
dos al CBP.

Esta referencia a la preferencia de los operadores adheridos en
la concesidn de subvenciones, por somera e irrelevante que pudiera
parecer, desvirtia la capacidad del CBP de enviar las correctas
sefnales al mercado!10. Piénsese ante qué tesitura se encuentra cual-
quier operador que conoce de esta preferencia: cabe suponer que,
al menos, en un elevado porcentaje de casos, resultard complicado
renunciar a la preferencia en la concesion de subvenciones publi-
cas, especialmente para operadores con poco poder contractual.

De hecho, la propia Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC) se refiri6 ya en 2014 a esta cuestion, al pro-
nunciarse con ocasioén de la publicacion del Proyecto de Real
Decreto de desarrollo de la Ley de la cadena alimentarial!ll. Si bien

Sin embargo, en ocasiones sucede que precisamente la opcion contractual 6ptima es
su incumplimiento, esto es, el incumplimiento contractual (bajo determinadas circunstan-
cias) resulta eficiente.

108 Esta aparente voluntariedad en la adhesion se fundamenta en el articulo 17.3 de
la Ley de la cadena alimentaria, el articulo 4.1 del Real Decreto 64/2015 y en el articulo 3
del propio CBP.

109 Este Registro es el Registro Estatal de Buenas Practicas Mercantiles en la Con-
trataciéon Alimentaria. Es un instrumento ptblico que agrupa a todos aquellos operadores
que, interviniendo en la cadena alimentaria, se adhieran voluntariamente al Cédigo de
Buenas Pricticas Mercantiles en la Contratacion Alimentaria.

110 Cualquier persona recelosa sobre la relevancia de la emision al mercado de sefia-
les apropiadas no tiene mas que recordar la que ha sido, con toda seguridad, la sefial eco-
némica mds relevante de las dltimas décadas: el Whatever it takes, pronunciado por Mario
GRAGHI en 2012, logrd, casi por si misma, salvar el euro.

111 El Informe de la CNMC sobre este RD 64/2015 lleva por titulo «Informe de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia relativo al Proyecto de Real Decre-
to por el que se aprueba el Reglamento de la Ley 12/2013, de 2 de agosto, de Medidas para
Mejorar el Funcionamiento de la Cadena Alimentaria», de 2 de julio de 2014. Documento
disponible en: https://bit.ly/3FdVoA8
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no hace uso del marco tedrico de los costes de transaccion, el razo-
namiento de su postura no dista mucho del aqui expuesto.

En principio —apunta la CNMC-, las ayudas y subvenciones
publicas deberian dirigirse preferentemente a corregir fallos de
mercado, sin que la existencia de diferencias en cuanto al poder de
negociacién entre compradores y vendedores pueda considerarse
como tal en este caso 2. Por tanto, concluye la CNMC, la vincula-
ci6én entre la adhesion al CBP y la concesion de subvenciones
menoscaba, en la practica, el cardcter voluntario de la adhesion al
Cédigo. De este modo, la voluntariedad de pertenencia al CBP solo
es tal desde un punto de vista formal, pero no resulta predicable
desde una 6ptica econdémicall3.

Ademas, a pesar de los términos tan generales en que esta
redactada la preferencia en la concesion de ayudas a los firmantes
del CBP, tanto en la Ley de la cadena alimentaria como en su Real
Decreto de desarrollo, su mera existencia puede suponer proble-
mas de legalidad derivados de la discriminacion positiva respecto
de los operadores adheridos!!4, al tiempo que puede introducir dis-
funciones en la mitigacioén de los fallos de mercado a los que,
supuesta y preferentemente, se orientan las subvenciones publi-
cas'ls.

De tal modo, puedo afirmar que la actual configuracién legal
del CBP respecto de su régimen de adhesién no cumple con la fun-
cién de reduccién de los costes de transaccion de la primera fase
del proceso contractual.

AIl.  Grado de conocimiento del codigo y valoracion del mismo
entre operadores y consumidores

Una vez comprobado que la configuracién del CBP no cumple
con la primera de las condiciones necesarias para reducir los costes
de transaccion de la primera fase del proceso contractual, en reali-
dad no serfa necesario analizar la segunda, dado que ambas deben
darse de forma simultdnea. No obstante, su andlisis puede resultar,
igualmente, interesante a efectos analiticos.

Como ya se ha apuntado, a un operador adherido le resultara
mas barato contratar, en términos de costes de transaccion, dado

112 Esta misma idea es reiterada por la CNMC en su Informe sobre la propuesta de
acuerdo sobre el Cédigo de Buenas Practicas Mercantiles en la Contratacién Alimentaria
(INF/CNMC/003/15), de 10 de septiembre de 2015, p. 9. Documento disponible en:
https://bit.ly/3FDmdyN

113 vAN DER MEULEN, 2011, p. 31. Este autor no se refiere en concreto al CBP, pero
su reflexion sobre esta cuestion resulta directamente aplicable al caso espafiol.

114 GARCIA MAGARZO, 2017, p. 1298 y MART{ MIRAVALLS, 2016, p. 287.

115 MAUDES GUTIERREZ y SILOS Rivas, 2016, pp. 106-107.
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que se le presumird mas comprometido con el sector. Pero para que
esto suceda, el CBP debe ser ampliamente conocido por el resto de
operadores y por los consumidores; si nadie conoce el CBP, nadie
percibird ni valorard positivamente las sefiales que la pertenencia al
mismo emite al mercado.

Precisamente, la relevancia de las sefiales que emite al mercado
la simple pertenencia al CBP se aprecia en el hecho —ya apuntado—
de que la dnica sancién prevista en el mismo es la suspension tem-
poral o exclusion definitiva del operador incumplidor. Por tanto, se
entiende que la simple suspension o expulsion del CBP de un ope-
rador es suficiente para dafiar su reputacién, ante la «puesta en evi-
dencia» del infractor16.

Aun sin hacer referencia a la TCE, existen cuatro fuentes nor-
mativas que se refieren a la relevancia del conocimiento del CBP:
el articulo 17.3 de la Ley de la cadena, que establece que «periddi-
camente se dard publicidad de los operadores que figuren inscritos
en el Registro en la padgina web del Ministerio de Agricultura,
Pesca y Alimentacién» 117; el articulo 46 del CBP, que encomienda
a la Comisién de Seguimiento la promocion de actuaciones para
facilitar el conocimiento del CBP entre los operadores de la cadena
alimentaria; la labor encargada al Observatorio de la Cadena Ali-
mentaria —6rgano colegiado, adscrito al Ministerio de Agricultu-
ra—, relativa a facilitar el conocimiento del CBP entre los operado-
res de la cadena y promover su adhesion al mismo (art. 20.1.d de la
Ley de la cadena); y el articulo 37.2 de la Ley de Competencia
Desleal, que afirma que se dard «publicidad suficiente (a los c6di-
gos de conducta) para su debido conocimiento por los
destinatarios» 8.

En el mismo sentido ahonda la previsién contenida en el articu-
lo 17.2 de la Ley de la cadena. Prevé la posibilidad de que los ope-
radores adscritos utilicen la mencién «Acogido al Cédigo de Bue-
nas Practicas Mercantiles en la Contratacion Alimentaria», asi
como el logo disenado al efecto:

Bp CODIGO DE BUENAS PRACTICAS
A j EN LA CONTRATACION ALIMENTARIA

116 Ruiz PEris, 2017, p. 240.

117 Esta obligacion es cumplida por parte del Ministerio de Agricultura. La lista de
operadores adheridos puede ser consultada en: https://bit.ly/4 lumaxG

118 Sobre las interacciones entre el CBP y la normativa de competencia desleal,
véase RODRIGUEZ CACHON, 2018.
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Como se ha apuntado, si el valor esperado de la sancién por
incumplimiento del CBP es menor que el beneficio privado del
incumplimiento de un determinado contrato, todo contratante ten-
dré incentivos a incumplir lo acordado. Veamos en qué medida
resulta posible actuar sobre las variables que influyen en esta ecua-
cion.

El beneficio privado que puede ser obtenido de un incumpli-
miento contractual depende de las circunstancias concretas de cada
operador y de cada transaccidn; por tanto, sobre esa variable no
resulta posible actuar de forma directa y general. La cuantia de la
sancion, en este caso, no es cuantia como tal, sino la expulsién del
CBP; de tal modo, el resultado es dicotémico, a saber, expulsiéon o
no expulsién. La probabilidad de ser descubierto en un incumpli-
miento depende de como ejecute la Comision de Seguimiento su
labor de control del CBP!19, 1a cual, en si misma, es un instrumento
diferente del CBP propiamente dicho; por tanto, actuar sobre esta
probabilidad excede de lo aqui planteado. Por ltimo, las conse-
cuencias reputacionales del incumplimiento estdn directamente
ligadas con el grado de conocimiento y valoracion positiva del
CBP.

De tal modo, la dnica variable respecto de la que es posible
actuar directamente es sobre el grado de conocimiento del CBP,
tanto entre los operadores de la cadena como entre los consumido-
res.

En la actualidad, me ha resultado imposible obtener datos sobre
esta cuestion, ni recabados por organismos oficiales ni por cual-
quier otra entidad. La tnica informacién al respecto es la que pro-
porciona la web del Ministerio de Agricultura, donde se puede con-
sultar la lista de operadores adheridos al CBP 120,

En cualquier caso, la prueba del nueve no resulta complicada:
planteo al lector de este articulo, quien estimo es un consumidor
medio, si conocia la existencia del CBP o de su logo, o si lo ha
visto alguna vez ubicado en la puerta de algin establecimiento o
web de alguna empresa.

119 E] articulo 16.3 de la LMFCA prevé la constitucién de una Comisién de Segui-
miento del CBP «integrada por el Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio
Ambiente, el Ministerio de Economia y Competitividad y representantes de las organiza-
ciones y asociaciones representativas de los diferentes operadores de la cadena alimentaria
[...]».

La Comisién de Seguimiento es el 6rgano encargado de la interpretacion del CBP, asi
como de proponer la suspensién temporal o la exclusién definitiva de la inscripcién de un
operador en el Registro Estatal. También se ocupa de analizar los resultados obtenidos en
la aplicacién del CBP y de proponer, en su caso, las modificaciones para su adaptacion a la
realidad del momento.

120 Informacion disponible en: https://bit.ly/3LatfN9
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B. CAPACIDAD DEL CODIGO DE REDUCIR LOS COSTES DE TRAN-
SACCION EN SU CONSIDERACION DE MECANISMO INFORMAL

Tal y como he mencionado anteriormente, el CBP puede ser
considerado como un mecanismo informal de reduccién de los
costes de transaccion.

El Derecho de contratos, en tanto en cuanto mecanismo formal,
es el mecanismo mads eficiente de reduccion de los costes de tran-
saccion en aquellas economias —como la espafiola— que han alcan-
zado un nivel de desarrollo notable. Por tanto, es en este sector
normativo en el que debemos redoblar nuestros esfuerzos a fin de
articular mecanismos que logren reducir los costes de transaccion,
pues una economia es mas eficiente no sélo si reduce los costes de
produccidn, sino si, al mismo tiempo, reduce los costes de inter-
cambiar las mercancias que produce 12!,

No obstante, en especial en mercados —como el alimentario— en
los que el sistema de precios funciona de forma deficiente, en oca-
siones también puede resultar til el recurso a mecanismos infor-
males de reduccion de costes de transaccion, especialmente cuando
los intercambios han de desarrollarse entre grupos de operadores
que cuentan con estructuras comunes y con relacion a los que exis-
ten mecanismos de control social con cierta trascendencia que pue-
den funcionar como mecanismos de gobernanza de la red 22,

De este modo entendidos los mecanismos informales de reduc-
cién de los costes de transaccion, podemos afirmar que el CBP lo
es, y que la cadena alimentaria es un sector que puede verse alta-
mente beneficiado de su existencia.

Sin embargo, la capacidad del CBP de reducir los costes de
transaccion también estd supeditado a las dos condiciones anterio-
res: libertad de pertenencia al cédigo y grado de conocimiento en
el sector.

121 MATTHEWS, 1986, pp. 903-907.

122 Esta concepcion amplia de ordenacién que subyace a todo el conjunto de la nor-
mativa aplicable a la cadena alimentaria no resulta extrafia a nuestra tradicion juridica. Ya
en 1999 los profesores ARINO ORTIZ y DE LA CUETARA MARTINEZ acuiian su propia defi-
nicion de regulacion, que dista muy poco del andlisis que realizo en el presente trabajo:
regulacién es «aquel conjunto de elementos juridicos, técnicos y decisionales, necesario
para mantener un sector de actividad humana dentro de unos pardmetros determinados»
(ARINO ORTIZ y DE LA CUETARA MARTINEZ, 2000, p. 11).

Conforme a esta idea, la regulacién de cualquier parcela de actividad humana no es
una responsabilidad reservada en exclusiva a los poderes publicos, sino que todos aquellos
operadores que, de un modo u otro, tienen intereses en la misma estan llamados a partici-
par activamente en la configuracion de un marco regulatorio que permita un adecuado
funcionamiento de tal parcela de actividad, todo ello como via para la mejora de su funcio-
namiento de acuerdo tanto con sus intereses privados como con el interés general (GARCIA
DE CAL, 2014, p. 189).
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Por tanto, salvo error u omisién por mi parte, puedo afirmar
que, de nuevo, bajo la perspectiva propuesta en este trabajo (a salvo
cualquier otra), respecto de esta iniciativa de autorregulacion, el
legislador espafiol y todos los operadores implicados han nadado
para morir en la orilla.

5. IMPUESTO ESPECIAL SOBRE LOS BENEFICIOS DE
LAS GRANDES DISTRIBUIDORAS

He dejado para tdltimo lugar el andlisis de esta medida, dado
que, tras la lectura de las paginas precedentes, considero que su
valoracion resulta palmaria. Ain muy desdibujada, la propuesta de
algunos grupos politicos espafioles consiste en crear un impuesto
del 33% a los beneficios extraordinarios de las grandes cadenas de
supermercados 123,

En este punto, cualquier persona podria realizar una estimacién
de la capacidad recaudatoria de esta medida: practicamente nula.
En 2022, no han existido beneficios extraordinarios de las grandes
cadenas de supermercados, entendidos estos como incremento del
porcentaje que representa el resultado de explotacion sobre ingre-
sos totales. Es cierto que el beneficio neto en valor nominal de las
empresas analizadas ha aumentado en 2022, pero seria totalmente
falaz obviar que ello se debe a un aumento en los precios de venta
al consumo derivado del aumento del coste de aprovisionamiento,
y no a un aumento en el margen por producto (que, como se ha
demostrado, se ha mantenido).

Pero, aun asumiendo que esta medida fuera implementada con
base en el aumento nominal del beneficio neto, si su finalidad
(como asi se ha manifestado) es reducir la inflacién, en caso de
lograrse, esta serfa la primera vez en la historia de la humanidad
que la creacién de un impuesto produce como efecto la reduccion
de la inflacién.

V.  REFLEXIONES CONCLUSIVAS, QUE NO SOLUCIONES

Con todo lo expuesto no pretendo afirmar la ausencia de pro-
blemas tanto en las relaciones entre operadores alimentarios como,
en especifico, en la distribucién de los mismos. Todo lo contrario;
la cadena alimentaria es un sector como ningin otro, especialmen-

123 Propuesta recogida en varios medios de comunicacién: https://bit.ly/3L54D8y,
https://bit.ly/3LexyqK, https://bit.ly/40FZBF9, https://bit.ly/3n2eZya
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te complejo, pero para cuya mejora resulta imprescindible hacer
buena la frase «dato mata relato».

Bajo la premisa de que la economia no siempre es un juego de
suma cero y asumiendo que ninguna medida econémica es inocua,
solo puedo afirmar con rotundidad que no existe ninguna solucién
infalible o magica que, de un plumazo, vaya a dejar atras todos los
problemas, desequilibrios e ineficiencias que arrastra este sector,
tanto estructurales como coyunturales. Todo ello, maxime teniendo
presente que algunas de las cuestiones aqui expuestas no son pro-
blemas como tal, sino condiciones intrinsecas de este sector.

Ahora bien, partiendo de esta realidad, me aventuro a formular
las siguientes reflexiones conclusivas a modo tanto de sintesis
como de consciente exhortacién provocadora:

1. Eltransporte de un bien de bajo valor unitario es proporcional-
mente muy costoso respecto del valor del propio bien. En consecuen-
cia, comer alimentos, sobre todo alimentos frescos, en lugares distan-
tes de donde se producen conlleva, indefectiblemente, un aumento
muy grande (en algunos casos, exponencial) respecto del coste de su
produccion. Ello sin entrar a valorar las externalidades tanto positivas
(aumento del mercado, mayor competencia, mayor surtido para el
consumidor) como negativas (contaminacion por transporte).

2. Aligual que en el resto de sectores econdémicos, el rendi-
miento del sector primario puede verse beneficiado por mejoras
técnicas/tecnoldgicas. Por tanto, la inversion en investigacion apli-
cada a este sector podria redundar en beneficio de todos los opera-
dores de la cadena y del consumidor.

3. Alaluzde los datos aportados, la reduccién de los margenes, al
ser tan exiguos, en cualquiera de los eslabones de la cadena alimentaria,
especialmente en la distribucién minorista, resulta (casi) imposible.

4. Si, como sociedad, consideramos adecuado el aumento de
los margenes de beneficio del sector primario (o de cualquier otro),
ello solo podria lograrse a través de un aumento del precio final de
los alimentos.

5. El fomento del asociacionismo agrario podria mitigar algu-
nos de los problemas derivados de la falta de economias de escala
en el sector primario. Pero este fomento no puede descansar en
exclusiva en medidas legales, sino que deberia ir acompafiado de
otro tipo de medidas dirigidas al cambio de visién y mentalidad
sobre este fendmeno. Deberiamos evitar el conocido como «delirio
de omnipotencia» 12 en el que, en muchas ocasiones, cae el positi-

124 COOTER, et al, 1999, pp. 11-12. La economia ensefia al jurista a despertarse del
suefio irreal del positivismo legal, entendido como el principio de autoridad del ordena-
miento. Esto es as{ porque el jurista estd habituado a creer que una ley es suficiente para
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vismo legal: entender que la mera prohibicién de un determinado
comportamiento, conducta o actuacion es condicion suficiente para
que las personas alineen su comportamiento conforme a esa nueva
prohibicion.

6. El fomento de los circuitos cortos de distribucion, produc-
tos de proximidad y de kilémetro cero supone una reduccién del
nimero de intermediarios y, sobre todo, una reduccion del coste de
transporte. De este modo, su fomento podria aumentar los marge-
nes del sector primario y/o disminuir los precios de venta al consu-
mo. Pero ello, necesariamente, implica una reduccién del mercado
en el que cada productor puede colocar su producto, al tiempo que,
en el caso de extenderse de forma completa, supondria que en
Espafia no comamos pifia de Costa Rica ni en Alemania, naranjas
espaiiolas. En el mismo sentido, permite a los productores ser
directores de todo el proceso comercial, pero también les obliga a
embarcarse en actividades para las que, quiza, no estén especializa-
dos, aumentando su carga administrativa.

7. No considero necesario crear ningin observatorio publico
sobre ninguna de las cuestiones aqui analizadas, dotado de perso-
nal ex professo y presupuesto propio. No es necesario, simplemen-
te, porque lo que hipotéticamente haria ese observatorio es lo que
yo he hecho en este trabajo y que podria hacer cualquier otra perso-
na , dado que todos los datos aqui analizados son publicos y acce-
sibles. Ya existen personas y organismos que se dedican, entre otras
cuestiones, a monitorear sectores econémicos: esos organismos
son, principalmente, universidades y centros de investigacion.

8. Y asi, lo que seria realmente revolucionario es una verda-
dera puesta en valor de la investigacién en ciencias sociales. La
gran mayoria de los problemas que acechan nuestra sociedad son
de tipo social, nacidos de la interaccion humana y que no existirian
en el mundo de Robinson Crusoe. Esta puesta en valor pasa por,
entre otras cuestiones, que los propios investigadores nos creamos
la relevancia social, cultural y econdmica de nuestro trabajo.
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