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Asunto C-295/16

Europamur Alimentacién, S.A.
contra
Direccion General de Comercio y Proteccion del Consumidor de la Comunidad Auténoma de la
Region de Murcia

(Peticién de decision prejudicial planteada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.’ 4 de
Murcia)

«Procedimiento prejudicial — Proteccién de los consumidores — Directiva 2005/29/CE —
Practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores — Ventas de
un mayorista a minoristas — Competencia del Tribunal de Justicia — Legislacion nacional que prohibe
con caricter general las ventas con pérdida — Excepciones basadas en criterios no previstos en la
Directiva 2005/29»

I. Introduccién

1. La peticion de decision prejudicial planteada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 4
de Murcia tiene por objeto la interpretacion de la 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, que modifica la Directiva 84/450/CEE del
Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y el
Reglamento (CE) n.° 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo («Directiva sobre pricticas
comerciales desleales»)?.

2. Esta peticion se ha presentado en el marco de un litigio relativo a la sancién administrativa impuesta
a un profesional que ejercia el comercio al por mayor, debido al incumplimiento de la prohibicién de
venta con pérdida que establece con caricter general, salvo dos supuestos especificos, la legislacion
espafiola en materia de comercio minorista.

3. Dado que la préctica comercial que constituye el objeto de este litigio no afecta directamente a los
consumidores, sino a un comerciante mayorista y a comerciantes minoristas, y habida cuenta de que
tal practica no esta incluida, por tanto, en el dmbito de aplicacion de la Directiva 2005/29, sera preciso
examinar, mas concretamente, si no obstante lo cual el Tribunal de Justicia puede pronunciarse sobre
las cuestiones prejudiciales.

1 Lengua original: francés.
2 DO 2005, L 149, p. 22.
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4. En el supuesto de que el Tribunal de Justicia se declare competente, opciéon que propugno,
considero que la respuesta a las cuestiones prejudiciales planteadas se deduce claramente de su
jurisprudencia segun la cual la Directiva 2005/29 se opone a las normativas de los Estados miembros
que prohiben con caracter general practicas comerciales desleales como las ventas con pérdida, y ello
aunque en tales normativas se establezcan excepciones, en la medida en que éstas no respeten las
condiciones de prohibicion definidas en la citada Directiva.

I1. Marco juridico

A. Derecho de la Unién
5. A tenor de los considerandos 6, 8 y 17 de la Directiva 2005/29:

«(6) [..] la presente Directiva aproxima las leyes de los Estados miembros sobre las practicas
comerciales desleales, incluida la publicidad desleal, que son directamente perjudiciales para los
intereses econémicos de los consumidores y, por ende, indirectamente perjudiciales para los de
los competidores legitimos. [...] No comprende ni atane a las leyes nacionales sobre practicas
comerciales desleales que perjudican sélo a los intereses econémicos de los competidores o que
se refieren a transacciones entre comerciantes; para tener plenamente en cuenta el principio de
subsidiariedad, los Estados miembros seguiran teniendo la capacidad de regular esas practicas, de
conformidad con el Derecho comunitario, si asi lo deciden. [...]

[...]

(8) La presente Directiva protege directamente los intereses econémicos de los consumidores frente a
las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores. Por lo
tanto, protege también indirectamente a las empresas que operan licitamente de aquellos de sus
competidores que no cumplen lo dispuesto en la Directiva, garantizando asi una competencia leal
en el ambito coordinado por la Directiva. [...]

[...]

(17) Para incrementar la seguridad juridica, es importante que estén identificadas aquellas practicas
comerciales que se consideran desleales en cualquier circunstancia. Ese tipo de practicas se
enumeran exhaustivamente en la lista del anexo I. Se trata exclusivamente de las practicas
comerciales que pueden considerarse desleales sin necesidad de un examen pormenorizado de
que se dan en cada caso concreto los supuestos contemplados en los articulos 5 a 9. La lista sélo
puede modificarse mediante una revisiéon de la presente Directiva.»

6. Segun el articulo 1 de la citada Directiva, ésta «tiene por objeto contribuir al buen funcionamiento
del mercado interior y alcanzar un elevado nivel de proteccién de los consumidores mediante la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
sobre las practicas comerciales desleales que perjudican a los intereses econdmicos de los
consumidores».

7. El articulo 2, letra d), de la Directiva 2005/29 define las «précticas comerciales de las empresas en
sus relaciones con los consumidores», a efectos de la propia Directiva, como «todo acto, omision,
conducta o manifestacién, o comunicacién comercial, incluidas la publicidad y la comercializacién,
procedente de un comerciante y directamente relacionado con la promocion, la venta o el suministro
de un producto a los consumidores».
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8. El articulo 3, apartado 1, de dicha Directiva prevé que ésta «serd aplicable a las practicas comerciales
desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores segin establece el articulo 5, antes,
durante y después de una transaccién comercial en relacién con un producto».

9. El articulo 4 de la misma Directiva, que lleva como epigrafe «Mercado interior», impone la
obligaciéon de que «los Estados miembros no restringiran la libre prestaciéon de servicios ni la libre
circulacién de mercancias por razones pertinentes al dmbito objeto de la aproximacién que lleva a
cabo esta Directivan.

10. El articulo 5 de la Directiva 2005/29, que lleva como epigrafe «Prohibicién de las practicas
comerciales desleales», tiene la siguiente redaccién:

«1. Se prohibiran las practicas comerciales desleales.
2. Una préctica comercial serd desleal si:
a) es contraria a los requisitos de la diligencia profesional,

y

b) distorsiona o puede distorsionar de manera sustancial, con respecto al producto de que se trate, el
comportamiento econdémico del consumidor medio al que afecta o al que se dirige la practica, o del
miembro medio del grupo, si se trata de una practica comercial dirigida a un grupo concreto de
consumidores.

[...]
4. En particular, seran desleales las practicas comerciales que:
a) sean engafnosas segun lo establecido en los articulos 6 y 7,
o
b) sean agresivas segtn lo establecido en los articulos 8 y 9.
5. En el anexo I figura una lista de las practicas comerciales que se consideraran desleales en cualquier

circunstancia. La misma lista tnica se aplicard en todos los Estados miembros y sélo podra modificarse
mediante una revisiéon de la presente Directiva.»

B. Derecho espaiiol

1. Legislacion en materia de comercio minorista

11. A tenor de la exposicion de motivos de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenaciéon del
Comercio Minorista® (en lo sucesivo, «LOCM»), la finalidad de dicha Ley es, entre otras, «corregir los
desequilibrios entre las grandes y las pequefias 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 situacion de libre y leal competencia se materializan en una mejora continuada de los precios y
de la calidad y demds condiciones de la oferta y servicio al puablico, lo que significa, en definitiva, la
mads eficaz actuacion en beneficio de los consumidores».

3 BOE n.° 15, de 17 de enero de 1996, p. 1243.

ECLILEU:C:2017:506 3



CONCLUSIONES DEL SR. SAUGMANDSGAARD @QE — ASUNTO C-295/16
EUROPAMUR ALIMENTACION

12. El articulo 14 de la LOCM, que lleva como epigrafe «Prohibiciéon de la venta con pérdida», prevé
en sus apartados 1y 2 lo siguiente:

«1. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior [que establece el principio de libertad de precios],
no se podran ofertar ni realizar ventas al publico con pérdida, fuera de los supuestos regulados en los
capitulos IV [relativo a la venta de saldos] y V [relativo a las ventas en liquidacién] del Titulo II de la
presente Ley, a menos que, quien la realice, tenga por objetivo alcanzar los precios de uno o varios
competidores con capacidad para afectar, significativamente, a sus ventas, o se trate de articulos
perecederos en las fechas préximas a su inutilizacién.

En todo caso, deberd respetarse lo dispuesto en la Ley sobre Competencia Desleal.

2. A los efectos seiialados en el apartado anterior se considerara que existe venta con pérdida, cuando
el precio aplicado a un producto sea inferior al de adquisicion segin factura, deducida la parte
proporcional de los descuentos que figuren en la misma, o al de reposicion si éste fuese inferior a
aquél o al coste efectivo de produccion si el articulo hubiese sido fabricado por el propio comerciante,
incrementados, en las cuotas de los impuestos indirectos que graven la operacién.»

13. Esta prohibicion de la venta con pérdida serd igualmente de aplicacion «a las entidades de
cualquier naturaleza juridica, que se dediquen al comercio mayorista», en virtud de la sexta
disposicion adicional de la LOCM, disposicién que fue incluida en esta Ley en 1999.*

14. La LOCM fue desarrollada por la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia mediante una Ley
regional adoptada en 2006.° El articulo 54 de esta Ley dispone que las infracciones graves serdn
sancionadas con multa de 3001 a 15000 euros. A efectos de determinar la existencia de una
«infraccién grave», dicha Ley regional se remite a la LOCM, cuyo articulo 65, apartado 1, letra c),
atribuye esta calificacion a las ventas con pérdida. Los criterios para calcular el importe de la sancién
se enuncian en el articulo 55 de la citada Ley regional, el cual menciona, entre otros factores, el grave
dano «causado a los intereses de los consumidores».

2. Legislacion en materia de competencia desleal
15. A tenor del preambulo de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal:®

«Obedece la Ley, finalmente, a la necesidad de adecuar el ordenamiento concurrencial a los valores que
han cuajado en nuestra constitucién econémica. La Constitucién Espafiola de 1978 hace gravitar
nuestro sistema econdémico sobre el principio de libertad de empresa y, consiguientemente, en el plano
institucional, sobre el principio de libertad de competencia. De ello se deriva, para el legislador
ordinario, la obligacién de establecer los mecanismos precisos para impedir que tal principio pueda
verse falseado por précticas desleales, susceptibles, eventualmente, de perturbar el funcionamiento
concurrencial del mercado. Esta exigencia constitucional se complementa y refuerza por la derivada
del principio de proteccién del consumidor, en su calidad de parte débil de las relaciones tipicas de
mercado, acogido por el articulo 51 del texto constitucional. Esta nueva vertiente del problema, en
general desconocida por nuestro Derecho tradicional de la competencia desleal, ha constituido un
estimulo adicional de la maxima importancia para la emanacién de la nueva legislaciéon».

4 Disposicién introducida en la LOCM por el articulo 56, apartado 1, punto 8, de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas fiscales,
administrativas y del orden social (BOE n.° 312, de 30 de diciembre de 1999, p. 46095); en lo sucesivo, «Ley 55/1999».

5 Ley 11/2006, de 22 de diciembre, sobre Régimen del Comercio Minorista de la Regién de Murcia (BORM n.’ 2, de 3 de enero de 2007, p. 141);
en lo sucesivo, «Ley regional 11/2006».

6 BOE n.° 10, de 11 de enero de 1991, p. 959.
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16. El articulo 17 de la Ley de Competencia Desleal, que lleva como epigrafe «Venta a pérdida»,
establece lo siguiente:

«1. Salvo disposicién contraria de las leyes o de los reglamentos, la fijacién de precios es libre.

2. No obstante, la venta realizada bajo coste, o bajo precio de adquisicién, se reputard desleal en los
siguientes casos:

a) Cuando sea susceptible de inducir a error a los consumidores acerca del nivel de precios de otros
productos o servicios del mismo establecimiento.

b) Cuando tenga por efecto desacreditar la imagen de un producto o de un establecimiento ajenos.

¢) Cuando forme parte de una estrategia encaminada a eliminar a un competidor o grupo de
competidores del mercado.»

3. Ley 29/2009

17. La transposicion en el Derecho espaiiol de la Directiva 2005/29 se llevé a cabo en virtud de la Ley
29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la
publicidad para la mejora de la proteccién de los consumidores y usuarios’ (en lo sucesivo, «Ley
29/2009»).

18. La citada Ley modificd, entre otros instrumentos juridicos, la LOCM vy la Ley de Competencia
Desleal. Las disposiciones de estas tultimas Leyes citadas mds arriba® no experimentaron cambio
alguno.

19. El o6rgano jurisdiccional remitente observa que la Ley 29/2009 afadié un tercer parrafo al
articulo 18 de la LOCM, a cuyo tenor la promociéon de las ventas «se reputara desleal cuando
concurran las circunstancias previstas en el articulo 5 de la Ley de Competencia Desleal».’

20. El é6rgano jurisdiccional remitente subraya también que la Ley 29/2009 modificé el articulo 4 de la
Ley de Competencia Desleal, de manera que este articulo enuncia los criterios que permiten considerar
«desleal» una préctica comercial, tal como se definen en el articulo 5 de la Directiva 2005/29. El mismo
6rgano jurisdiccional afiade que los nuevos textos de los articulos 5 y 7 de la Ley de Competencia
Desleal reproducen, respectivamente, el texto del articulo 6 (cuyo epigrafe es «Acciones enganosas») y
el texto del articulo 7 (cuyo epigrafe es «Omisiones engafiosas») de dicha Directiva. '’

III. Litigio principal, cuestiones prejudiciales y procedimiento ante el Tribunal de Justica

21. Europamur Alimentacién, S.A. (en lo sucesivo, «Europamur»), es una empresa mayorista que
vende productos domésticos y de alimentacién a supermercados y tiendas de barrio. Al estar integrada
en una central de compras, Europamur puede ofrecer a sus clientes, el pequefio comercio, los
productos a unos precios competitivos con los que poder hacer frente a las grandes cadenas de
distribucién.

7 BOE n.° 315, de 31 de diciembre de 2009, p. 112039.
8 Véanse los puntos 11 a 16 de las presentes conclusiones.

9 Véase el articulo 4 de la Ley 29/2009. Cabe observar que este articulo contiene asimismo remisiones a las disposiciones de la Ley de
Competencia Desleal en el articulo 22 (relativo a la venta multinivel), en el articulo 23 (relativo a la prohibiciéon de ventas en piramide) y en el
articulo 32 (relativo a las ventas con obsequio o prima) de la LOCM, en las versiones modificadas de éstos.

10 Véase el articulo 1 de la Ley 29/2009.
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22. Mediante resoluciéon de 23 de febrero de 2015, la Direccién General de Comercio y Proteccién del
Consumidor de la Comunidad Auténoma de la Regiéon de Murcia (en lo sucesivo, «Administracién
regional»), anteriormente denominada Direccién General de Consumo, Comercio y Artesania de la
Comunidad Auténoma de la Regiéon de Murcia, impuso a Europamur una multa de 3001 euros por
haber incumplido la prohibicién resultante del articulo 14 de la LOCM, al haber vendido con pérdida
determinados productos de los que comercializaba.

23. La Administracién regional motivé la citada resoluciéon mediante diversas consideraciones relativas
a la proteccién de los consumidores. " Por otro lado, al fijar el importe de la sancién, la Administracién
regional tuvo en cuenta el criterio del «grave dafio causado a los intereses de los consumidores»,
enunciado en el articulo 55 de la Ley regional 11/2006. En cambio, no precisé6 en qué medida el
comportamiento de Europamur habia perjudicado concretamente los intereses de los consumidores,
dado que, segtn la interpretaciéon dominante del articulo 14 de la LOCM, la venta con pérdida puede
por si misma causar perjuicio a los consumidores y a los clientes.

24. Europamur interpuso recurso contencioso-administrativo contra la mencionada resolucion,
alegando, entre otros motivos, que era necesario preservar la capacidad competitiva del pequeiio
comercio y alinear sus precios con los de los competidores, que la regulacién de la prueba resultante
del articulo 17 de la Ley de Competencia Desleal se deberia haber respetado en su favor, y que el
comportamiento sancionado no ocasionaba ningin perjuicio a los consumidores. Europamur alegd
también que la sancién impuesta era contraria al Derecho de la Unidn porque la Directiva 2005/29
habia sido insuficientemente transpuesta en el ordenamiento juridico interno por la Ley 29/2009, en la
medida en que no modifico el texto del articulo 14 de la LOCM.

25. En su escrito de contestacion, la Administraciéon regional sostuvo, entre otros extremos, que el
régimen de sanciones de la LOCM, especialmente previsto para defender los intereses de los
consumidores, es independiente con respecto a la Ley de Competencia Desleal, que regula mas bien
las relaciones de los agentes econémicos entre si, de tal manera que la prohibicién del articulo 14 de
la LOCM podria aplicarse sin que concurrieran las circunstancias previstas en el articulo 17 de la Ley
de Competencia Desleal. La Administraciéon regional afnadié que no existia ningin conflicto entre la
legislacion nacional y la legislacién de la Unién.

26. En este contexto, mediante auto de 27 de abril de 2016, recibido en el Tribunal de Justicia el
25 de mayo de 2016, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 4 de Murcia decidié suspender
el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) ;Debe interpretarse la Directiva [2005/29] en el sentido de que se opone a una disposicion
nacional, como es el articulo 14 de la Ley [...] de Ordenacién del Comercio Minorista [LOCM]
que tiene cardcter mas estricto que la Directiva en cuestién al prohibir de entrada la venta con
pérdida —incluso a los mayoristas—, por considerar esta practica como una infracciéon
administrativa y sancionarla en consecuencia teniendo en cuenta que la Ley espaiiola persigue,
ademas de ordenar el mercado, proteger los intereses de los consumidores?

2) ;Debe interpretarse la Directiva [2005/29] en el sentido de que se opone al citado art. 14 [de la]
LOCM incluso si la disposiciéon nacional permite que se pueda excluir de la prohibicién genérica
la venta con pérdida en los supuestos de que (i) el infractor pruebe que la venta con pérdida tenia

11 Asi, la Administracién regional expuso que los descuentos «no deben perjudicar la correcta formacién del consentimiento contractual en
perjuicio de los consumidores y usuarios acerca del correcto nivel de los precios de un determinado empresario o establecimiento». También
destacé «la trascendencia social de la infraccién, que afecta al conjunto de comerciantes y consumidores de la Regién de Murcia [...] pues la
finalidad econémica perseguida por el infractor es mdltiple y entre ellas se encuentra, entre otras, crear ofertas que operan como seiiuelo o
gancho en productos como los que nos ocupan, con la finalidad de incitar a los consumidores a comprar productos o servicios del mismo
establecimiento, asi como la intencién oculta de disuadir o eliminar a competidores».
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como finalidad alcanzar los precios de uno o varios competidores con capacidad para afectar
significativamente a sus ventas o (ii) se trate de articulos perecederos en fechas préximas a su
inutilizacion?»

27. Europamur y la Comisiéon Europea presentaron observaciones escritas. En la vista celebrada el
6 de abril de 2017, Europamur, el Gobierno espaiol y la Comisién han presentado sus observaciones
orales.

IV. Analisis

C. Sobre el contenido de la normativa nacional controvertida en el litigio principal

28. En los razonamientos juridicos del auto de remision, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
n.” 4 de Murcia expone que la LOCM persigue la proteccién del consumidor incluso cuando, como es
el caso de las ventas de mayoristas al pequefio comercio, la relacién comercial directa se dé entre
operadores econdémicos desde el momento en que estas operaciones repercuten en el consumidor.
Efectivamente, el consumidor se ve beneficiado en sus compras en el pequefio comercio de la
agrupacion de pedidos realizada a través del almacén mayorista, sin lo cual el minorista no seria
competitivo en comparacién con la inmensamente superior capacidad de compra de las grandes
cadenas y superficies.

29. El mencionado Juzgado no indica las razones precisas por las cuales el articulo 14 de la LOCM,
que prohibe la venta con pérdida, resulta asimismo aplicable, en virtud de la sexta disposicion
adicional incluida en la LOCM por la Ley 55/1999, a las entidades que practican el comercio al por
mayor, y, ademads, la exposicion de motivos de esta ultima Ley no contiene, que yo sepa, ninguna
indicacion a este respecto. El auto de remisién se limita a mencionar que «la proteccion del
consumidor que persigue la [LOCM] se justifica en la medida en que la venta con pérdidas del
mayorista afecta al consumidor e influye en su comportamiento respecto al producto o bien de
consumo en cuestion».

30. El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo expone que el articulo 14 de la LOCM prohibe la
mera venta con pérdida, sin exigir que la Administracién sancionadora acredite que con esta practica
se lesionan los intereses de los consumidores en el sentido del articulo 5 de la Directiva 2005/29, pero
que la citada disposicion nacional permite al interesado justificar su comportamiento por dos motivos
especificos, a saber, ya sea el objetivo de alcanzar los precios de uno o varios competidores con
capacidad para afectar, significativamente, a sus ventas, o ya sea por el caricter perecedero de los
productos puestos en venta.

31. La demandante en el litigio principal sostiene que tal inversién de la carga de la prueba, cuyo
resultado es que incumbe al supuesto infractor demostrar que el comportamiento reprochado no es
desleal, no resulta conforme con la Directiva 2005/29, habida cuenta de que la venta con pérdida no
figura en la lista de practicas desleales en cualquier circunstancia incluida en el anexo I de dicha
Directiva.
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32. A este respecto, el o6rgano jurisdiccional remitente pone de relieve que incluso si el comerciante
probara que no concurre ninguna de las circunstancias que definen el cardcter desleal de una practica
comercial, circunstancias previstas en la Directiva 2005/29," la referida venta seguiria estando
prohibida por el articulo 14 de la LOCM vy, en consecuencia, seria sancionada, a no ser que el
comerciante demostrara que concurre alguna de las dos causas justificativas enunciadas en este ultimo
articulo.

33. Por ultimo, el érgano jurisdiccional remitente observa que el articulo 14 de la LOCM, que no
resulté modificado con ocasiéon de la transposicion de la Directiva 2005/29, «mantiene una ambigua
referencia a que “en todo caso debera respetarse lo dispuesto en la Ley sobre Competencia Desleal”»,
aun cuando el régimen de la prohibicién de las ventas a pérdida previsto en el articulo 17 de la Ley
de Competencia Desleal se oponga a la regulacién resultante de la LOCM. "

¢ o7

D. Sobre la admisibilidad de la peticion de decision prejudicial

34. A la vista tanto del marco factico como normativo del litigio principal, el Gobierno espanol y la
Comision formularon objeciones en relaciéon con la aplicabilidad de la Directiva 2005/29 en el referido
contexto.

35. He de observar de inmediato que la peticién de decision prejudicial, que presenta una aspecto
inédito relacionado con una combinacién particular de las normas nacionales, es a mi juicio
admisible, a la luz de las indicaciones facilitadas por el 6rgano jurisdiccional remitente, de las que se
desprende que la interpretacion solicitada le resulta necesaria para resolver el litigio principal, aun
cuando éste verse sobre las ventas con pérdida entre profesionales, las cuales no estdn incluidas en el
ambito de aplicacién de la Directiva 2005/29, habida cuenta del hecho de que, en virtud de las
disposiciones pertinentes del Derecho espanol, tal situacion se asimila a las ventas de un profesional a
un consumidor, ventas que si estan incluidas en el referido dmbito de aplicacion.

36. A este respecto, cabe observar, en primer lugar, que consta que el Tribunal de Justicia ha declarado
reiteradamente que las operaciones de ventas con pérdida, como lo son las controvertidas en el litigio
principal, constituyen «practicas comerciales» en el sentido del articulo 2, letra d), de la Directiva
2005/29, y estén sujetas, por tanto, a las prescripciones que establece esta tltima. "

12 Mds concretamente, la falta de diligencia profesional y la distorsiéon del comportamiento de los consumidores, asi como las practicas enganosas
y las précticas agresivas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 5, apartados 1 y 4, de dicha Directiva.

13 El érgano jurisdiccional remitente expone que, en virtud del articulo 17 de la Ley de Competencia Desleal, no toda venta a pérdida se reputa
desleal, como sucede con arreglo al articulo 14 de la LOCM, sino tan sélo aquellas en las que concurran las circunstancias descritas en el citado
articulo 17 (a saber, inducir a error a los consumidores, desacreditar un producto o establecimiento o perseguir la eliminacién de
competidores), y que habra que demostrar el caricter desleal de tal venta para poder sancionarla.

14 En efecto, el presente asunto suscita una cuestién de Derecho nueva relativa a la admisibilidad de la peticion de decision prejudicial, en la
medida en que se trata de determinar si el Tribunal de Justicia debe responder a la cuestién de si el Derecho de la Unién se opone a una
disposicion nacional (a saber, el articulo 14 de la LOCM) que con toda seguridad estd incluida en el ambito de aplicacién de la Directiva
2005/29, pero que, en virtud de otra disposicién nacional (a saber, la sexta disposicién adicional de la LOCM), es declarada aplicable en un
supuesto que no estd incluido en el dmbito de aplicacién de la citada Directiva. A este respecto, véanse los puntos 41 y siguientes de las
presentes conclusiones.

15 Véase el auto de 7 de marzo de 2013, Euronics Belgium (C-343/12, EU:C:2013:154), apartados 20 a 22 y jurisprudencia citada, en el que se
declara que tales ventas, que «persiguen atraer a los consumidores a los locales comerciales de un comerciante e incitarlos a comprar», «se
inscriben [por tanto] en el marco de la estrategia comercial de un operador y tienen por objeto directo la promocién y el incremento de las
ventas de éste». En la sentencia de 4 de mayo de 2017, Vanderborght (C-339/15, EU:C:2017:335), apartado 23, el Tribunal de Justicia record6
que en el citado articulo 2, letra d), se emplea una «formulacién especialmente amplia» para definir el concepto de «pricticas comerciales».
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37. En segundo lugar, pese a la opinién en sentido contrario que el Gobierno espaiiol expresé en la
vista, considero que las disposiciones nacionales aplicables al litigio principal —y, en particular, las del
articulo 14 de la LOCM— tienen ciertamente como finalidad la proteccion de los consumidores, de
manera que tales disposiciones pueden estar incluidas en el dmbito de aplicacién de la Directiva
2005/29, de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en la materia. '

38. En efecto, tal como indica el 6rgano jurisdiccional remitente, de la exposicién de motivos de la
LOCM se desprende que esta Ley persigue expresamente, entre otros objetivos, el de garantizar la
proteccién de los consumidores.” Una jurisprudencia espafiola dominante parece confirmar esta
finalidad en lo que ataiie, mas concretamente, al articulo 14 de la LOCM, relativo a la prohibicién de
las ventas con pérdida, a la que se refieren las cuestiones prejudiciales.” Por lo demds, la resolucién
administrativa que es objeto del litigio principal se fundamenté expresamente en esa misma
finalidad. "

39. Aun suponiendo que, como ha sostenido el Gobierno espafol en la vista, la protecciéon de los
consumidores no constituyera el principal objetivo perseguido por el legislador espaol al promulgar la
LOCM, tal consideracion resulta a mi juicio irrelevante para determinar si una disposiciéon nacional
estd o no incluida en el ambito de aplicacién de la Directiva 2005/29. Por lo demas, el Tribunal de
Justicia ha declarado que, en la medida en que este instrumento juridico lleva a cabo una
armonizacién completa de las normas en materia de pricticas comerciales desleales de las empresas
en relaciéon con los consumidores, un Gobierno no puede afirmar vélidamente que una disposicién
nacional queda fuera del mencionado ambito de aplicacién por perseguir esencialmente objetivos
distintos de la proteccion de los consumidores.” El Tribunal de Justicia ha reconocido también que
una legislacién nacional puede repercutir en las relaciones entre los operadores econémicos y tener al
mismo tiempo la finalidad de proteger a los consumidores, resultindole asi aplicable la Directiva
2005/29.”" Creo que en este supuesto se incluye también el presente asunto.

40. En todo caso, incumbe al 6rgano jurisdiccional nacional, y no al Tribunal de Justicia, determinar el
contenido y las finalidades de las disposiciones del Derecho nacional aplicables al litigio principal, de
manera que el Tribunal de Justicia estd vinculado por el punto de vista expresado al respecto por los
tribunales nacionales, y no por las observaciones presentadas ante é1.*

16 Véanse, en particular, la sentencia de 17 de enero de 2013, Kock (C-206/11, EU:C:2013:14), apartados 28 a 33, asi como los autos de 7 de marzo
de 2013, Euronics Belgium (C-343/12, EU:C:2013:154), apartado 17, y de 8 de septiembre de 2015, Cdiscount (C-13/15, EU:C:2015:560),
apartado 29.

17 Tras citar un extracto de la mencionada exposicion de motivos, el drgano jurisdiccional remitente indica que «la [LOCM] tiene entre sus
finalidades manifiestas la proteccién del consumidor» (el subrayado es mio) y reitera este andlisis al final de su primera cuestién prejudicial.
Véanse también los puntos 11 y 28 de las presentes conclusiones.

18 Segun el auto de remision, la postura précticamente undnime de la jurisprudencia de los Tribunales Superiores de Justicia de las Comunidades
Auténomas espariolas refleja que «con el propésito de dar una proteccién mads eficaz a los consumidores y usuarios en su dambito material
propio la [LOCM vy, en particular, su articulo 14] es mucho mads restrictiva que la Ley [..] de Competencia Desleal [y, en particular, su
articulo 17] en lo que se refiere a la préctica de la venta con pérdida».

19 Véanse el punto 23 y la nota 11 de las presentes conclusiones.

20 Véase la sentencia de 9 de noviembre de 2010, Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag (C-540/08, EU:C:2010:660), apartados 25 a 28, en
lo relativo a las alegaciones del Gobierno austriaco segin las cuales la disposicion nacional controvertida en el litigio principal perseguia
esencialmente objetivos relacionados con el mantenimiento del pluralismo de la prensa.

21 Véase el auto de 7 de marzo de 2013, Euronics Belgium (C-343/12, EU:C:2013:154), apartado 18. En este sentido, véase también el considerando
8 de la Directiva 2005/29, a cuyo tenor dicha Directiva protege también indirectamente a las empresas que operan licitamente de aquellos de
sus competidores que no cumplen lo dispuesto en ese instrumento juridico.

22 En efecto, en el marco de un procedimiento prejudicial, no incumbe al Tribunal de Justicia pronunciarse sobre la interpretacién del Derecho
interno de un Estado miembro, asi como tampoco juzgar si es correcta la interpretacion que el 6rgano jurisdiccional remitente hace de ese
Derecho (auto de 30 de junio de 2011, Wamo, C-288/10, EU:C:2011:443, apartados 26 y siguientes; sentencias de 13 de junio de 2013, Kostov,
C-62/12, EU:C:2013:391, apartados 24 y 25, y de 21 de septiembre de 2016, Etablissements Fr. Colruyt, C-221/15, EU:C:2016:704, apartado 15,
asi como de 4 de mayo de 2017, HanseYachts, C-29/16, EU:C:2017:343, apartado 34).

23 Véanse, en particular, las sentencias de 8 de junio de 2016, Hiinnebeck (C-479/14, EU:C:2016:412), apartado 36, y de 21 de junio de 2016, New
Valmar (C-15/15, EU:C:2016:464), apartado 25.
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41. No obstante, en tercer lugar, estimo que las consideraciones anteriores no son suficientes para que
el Tribunal de Justicia pueda declararse competente para responder a las cuestiones prejudiciales
planteadas en el presente asunto,* habida cuenta del hecho de que la prictica comercial controvertida
en el litigio principal presenta la particularidad de no relacionarse directamente con ventas a los
consumidores, sino con ventas de un mayorista a comerciantes minoristas, los cuales, a su vez,
revenden a los consumidores.

42. Ahora bien, al igual que el Gobierno espanol y la Comisidn, constato que el ambito de aplicacién
de la Directiva 2005/29 se circunscribe a las practicas comerciales desleales de empresas que
perjudican directamente los intereses econdémicos de los consumidores, como lo indican tanto el titulo
de dicha Directiva como varias de sus disposiciones.” Asi pues, la Directiva no es aplicable en cuanto
tal a las practicas comerciales desleales que perjudican «inicamente» los intereses de los competidores
0 que, como sucede en el presente litigo principal, se refieren a una transaccién entre profesionales.*

43. No obstante, segun reiterada jurisprudencia, el Tribunal de Justicia puede declararse competente
para responder a las cuestiones prejudiciales que se le hayan planteado incluso cuando las
disposiciones del Derecho de la Unién cuya interpretacion se solicita no resulten aplicables a los
hechos del litigio principal, en el supuesto de que tales disposiciones hayan sido declaradas aplicables
directa e incondicionalmente por el Derecho nacional. En efecto, cuando una legislacién nacional, en
relaciéon con las soluciones que aporta a situaciones que no estdn incluidas en el ambito de aplicacién
de un determinado acto de la Unidn, hace suyas las soluciones que adopta dicho acto, existe un interés
evidente de la Unién en que, para evitar futuras divergencias de interpretacion, las disposiciones
tomadas del referido acto de la Unién sean objeto de una interpretacién uniforme. Por consiguiente,
el Tribunal de Justicia debe comprobar si existen indicaciones suficientemente precisas para constatar
tal remision al Derecho de la Unién, a la luz de los datos que la peticién de decisién prejudicial
facilite a este respecto.”

44. También se desprende de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que, aunque la legislaciéon que
lleve a cabo la transposiciéon de una directiva en el Derecho nacional no haya reproducido literalmente
las disposiciones del Derecho de la Unién que sean objeto de las cuestiones prejudiciales, el Tribunal
de Justicia podrd ser competente para pronunciarse con caracter prejudicial cuando la resoluciéon de
remision admita que toda interpretacién que el Tribunal de Justicia haga de tales disposiciones
vinculard al 6rgano jurisdiccional remitente al resolver el litigio principal.*

45. En el presente asunto, considero que existe un interés real en que el Tribunal de Justicia lleve a
cabo una interpretaciéon de las disposiciones de la Directiva 2005/29, habida cuenta del hecho de que
de varias indicaciones suficientemente precisas procedentes del drgano jurisdiccional remitente resulta
que las disposiciones de la citada Directiva han sido declaradas aplicables —aunque de un modo
erréneo a mi juicio—* por el Derecho nacional a situaciones tales como aquella sobre la que versa el
litigio principal, que no estén incluidas en el ambito de aplicacién de dicha Directiva.*

24 Véase, por analogia, la sentencia de 17 de octubre de 2013, RLvS (C-391/12, EU:C:2013:669), apartados 34 y 35.
25 Véanse, en particular, los considerandos 6 a 8, el articulo 1, el articulo 2, letra d), y el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2005/29.

26 Véanse, en particular, las conclusiones del Abogado General Trstenjak presentadas en el asunto Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag
(C-540/08, EU:C:2010:161), puntos 43 y siguientes; el auto de 30 de junio de 2011, Wamo (C-288/10, EU:C:2011:443), apartado 22; la sentencia
de 17 de enero de 2013, Kock (C-206/11, EU:C:2013:14), apartado 30, y el auto de 8 de septiembre de 2015, Cdiscount (C-13/15,
EU:C:2015:560), apartado 26.

27 Véanse, en particular, la sentencia de 18 de octubre de 2012, Nolan (C-583/10, EU:C:2012:638), apartados 45 y siguientes; la sentencia de
7 de noviembre de 2013, Romeo (C-313/12, EU:C:2013:718), apartados 21 y siguientes; el auto de 12 de mayo de 2016, Sahyouni (C-281/15,
EU:C:2016:343), apartados 27 y siguientes, y la sentencia de 15 de noviembre de 2016, Ullens de Schooten (C-268/15, EU:C:2016:874),
apartados 53 y siguientes.

28 Véase, en este sentido, la sentencia de 7 de enero de 2003, BIAO (C-306/99, EU:C:2003:3), apartados 90 y siguientes.

29 Véanse los puntos 53 y siguientes de las presentes conclusiones.

30 En cambio, la Comisién indicé en la vista no haber encontrado indicaciones suficientemente precisas para considerar que el legislador espariol
hubiera tenido la intencién de hacer extensivo a las transacciones entre profesionales el régimen de proteccion previsto en la Directiva 2005/29.
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46. Es verdad que del auto de remisidn se desprende que las disposiciones nacionales aplicadas por la
resoluciéon impugnada en el litigio principal —a saber, el articulo 14 de la LOCM, que prohibe la venta
con pérdida en el comercio minorista, y la sexta disposicién adicional de la propia LOCM, que hace
extensiva tal prohibicién a los mayoristas— no fueron modificadas, sin ninguna razén expresa, por la
Ley 29/2009, que llevé a cabo la transposicién de la Directiva 2005/29 en el ordenamiento juridico
espanol.”

47. Sin embargo, otras disposiciones de la LOCM si fueron modificadas por la Ley 29/2009, de lo que
cabe inferir que el legislador nacional, al llevar a cabo la referida transposicion, opt6é deliberadamente
por conservar la redaccién del citado articulo 14 y de la mencionada sexta disposicién adicional, muy
probablemente porque estimé que eran conformes a la Directiva 2005/29. En mi opinidn, la opcién de
conservar las disposiciones nacionales constituye un acto de transposicion de una Directiva tan
legitimo como introducir modificaciones sustanciales, tales como la reformulacién o la supresiéon de
disposiciones de Derecho interno.

48. Por otro lado, cabe observar que la sancién impugnada se basé en el articulo 14 de la LOCM —
articulo que las cuestiones prejudiciales mencionan expresamente— y que si el litigio principal no
versara sobre ventas celebradas entre un mayorista y minoristas, sino directamente entre un
profesional y los consumidores, no existiria duda alguna de que el Tribunal de Justicia es competente
para responder a dichas cuestiones. Si en el presente asunto existe alguna incertidumbre, es
unicamente debido al hecho de que, en virtud de la sexta disposicion adicional de la LOCM, el
ambito de aplicacién del articulo 14 se hizo extensivo a las ventas entre profesionales. Ahora bien, del
auto de remision se desprende que las implicaciones de la interpretacién de la Directiva 2005/29 que
aqui se solicita son juridicamente las mismas en ambos supuestos, en la medida en que si el Tribunal
de Justicia considerara que dicha Directiva se opone a normas nacionales como las previstas en el
articulo 14 de la LOCM, ello tendria como consecuencia directa que la resolucién impugnada vy, por
ende, la multa impuesta, no son procedentes en virtud del Derecho espanol.

49. Por otra parte, el drgano jurisdiccional remitente subraya que el articulo 14 de la LOCM contiene,
en el segundo parrafo de su apartado 1, una referencia expresa a lo dispuesto en la Ley de
Competencia Desleal,” del mismo modo que el articulo 18, apartado 3, de la LOCM, en su versién
modificada por la Ley 29/2009.% Ahora bien, esta tltima Ley reformuld varios articulos de la Ley de
Competencia Desleal, entre otras cosas para incorporar a ésta los criterios que permiten calificar una
practica comercial de «desleal» a efectos de la Ley 2005/29,* y la demandante en el litigio principal
sostiene precisamente que la Administracion regional competente deberia haber observado tales
criterios. *

31 Las razones de que no se modificaran las referidas disposiciones no se reflejan en el auto de remisién y me parece que el predmbulo de la Ley
29/2009 no contiene consideraciones que se refieran, en particular, al régimen juridico de las ventas con pérdida. En sus observaciones orales,
el Gobierno espafiol afirmé, sin indicar ninguna fuente pertinente, que si el legislador no modificé el articulo 14 de la LOCM al proceder a la
transposiciéon de la Directiva 2005/29, ello obedecié a que estimé que dicho articulo no estaba relacionado con la proteccién de los
consumidores.

32 Cabe observar que, a la luz de su predmbulo, la Ley de Competencia Desleal tiene también como finalidad la proteccién de los consumidores
(véase el punto 15 de las presentes conclusiones).

33 Véase el punto 19 y la nota 9, asi como el punto 33 de las presentes conclusiones.
34 Véase el punto 20 de las presentes conclusiones.

35 En la vista, Europamur aleg6 que, segin el preambulo de la Ley 29/2009, ésta tenia como finalidad unificar los regimenes juridicos aplicables en
materia de préicticas comerciales desleales, con independencia de quien fuera el destinatario —profesional o consumidor— del bien de que se
trate, y que, en consecuencia, procedia interpretar lo dispuesto en la LOCM en relacién con las disposiciones de la Ley de Competencia
Desleal.
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50. En este contexto especifico, el o6rgano jurisdiccional remitente considera que «se plantea la
cuestion de si la Directiva 2005/29/CE se opone a la interpretacion del art. 14 LOCM][, dominante en
la jurisprudencia espanola,] en virtud de la cual la venta a pérdida en si misma estd prohibida y es
sancionable sin necesidad de constatar la concurrencia de acciones u omisiones enganosas o de
practicas comerciales agresivas o en general desleales», siendo asi que en el «catidlogo de practicas
comerciales desleales en cualquier circunstancia [de la Directiva 2005/29] no figura la venta con
pérdidas».*

51. A mi juicio, pues, es conveniente que las disposiciones de la Directiva 2005/29 que han sido
reproducidas en las normas pertinentes del Derecho espafiol, al menos parcialmente, sean objeto de
una interpretacién uniforme por parte del Tribunal de Justicia, a fin de evitar el riesgo de
interpretaciones divergentes sobre este punto y habida cuenta de que la respuesta a las cuestiones
planteadas parece determinante para resolver el litigio principal.

52. A la luz de todo lo expuesto, considero que la peticién de decisién prejudicial es admisible y que el
Tribunal de Justicia debe declararse competente para responder a las cuestiones prejudiciales que le
han sido planteadas en el presente asunto.

E. Sobre la admisibilidad de una normativa nacional como la controvertida en el litigio principal
a la luz de la Directiva 2005/29

53. Mediante las dos cuestiones prejudiciales, que a mi juicio procede analizar conjuntamente, el
6rgano jurisdiccional remitente pide sustancialmente que se dilucide si la Directiva 2005/29 se opone
a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, que prohibe con caracter
general la ventas con pérdida, incluso en las transacciones entre mayoristas y minoristas, salvo en el
supuesto de que el infractor pruebe que la venta con pérdida tenia como finalidad alcanzar los precios
de uno o varios competidores con capacidad para afectar significativamente a sus ventas, o cuando se
trate de articulos perecederos en fechas proximas a su inutilizacion.

54. Sobre este punto, mis observaciones seran relativamente sucintas, ya que de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia en la materia se desprende claramente, a mi juicio, que procede dar una respuesta
afirmativa a las cuestiones prejudiciales planteadas.

55. En efecto, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que la Directiva 2005/29 debe interpretarse en el
sentido de que se opone a toda disposiciéon nacional que prohiba con cardcter general poner a la venta
o vender bienes a pérdida, sin que sea necesario determinar, teniendo en cuenta el contexto fictico de
cada supuesto, si la operacion comercial en cuestion presenta caricter «desleal» a la luz de los criterios
enunciados en los articulos 5 a 9 de la citada Directiva y sin reconocer a los érganos jurisdiccionales
competentes margen de apreciacion al respecto, en la medida en que dicha disposicién persiga
finalidades relacionadas con la proteccién de los consumidores.®’

56. Sobre este ultimo extremo, me limitaré a recordar que, en el presente asunto, el érgano
jurisdiccional remitente considera, a diferencia de lo manifestado por el Gobierno espanol en sus
observaciones orales, que la LOCM tiene como finalidad, entre otras, la protecciéon de los
consumidores, lo que, a mi parecer, se desprende efectivamente de dicha Ley.*

36 Véase también el punto 32 de las presentes conclusiones.
37 Véase el auto de 7 de marzo de 2013, Euronics Belgium (C-343/12, EU:C:2013:154), apartados 30 y 31.
38 Véanse también los puntos 11 y 38 de las presentes conclusiones.
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57. Para pronunciarse como se ha indicado mas arriba, el Tribunal de Justicia comenzé recordando
que la Directiva 2005/29 lleva a cabo una armonizacién completa de las normas relativas a las
practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores, por lo que,
como prevé expresamente su articulo 4, los Estados miembros no pueden adoptar medidas mas
restrictivas que las definidas en la Directiva, ni siquiera para garantizar un grado mas elevado de
proteccién de los consumidores.*

58. A continuacion, el Tribunal de Justicia subray6 que el articulo 5 de la citada Directiva enuncia los
criterios que permiten determinar las circunstancias en las que una practica comercial debe
considerarse desleal y, por lo tanto, prohibida. El Tribunal de Justicia afiadié que la Directiva 2005/29
establece, en su anexo I, una lista exhaustiva de 31 pricticas comerciales que, de conformidad con el
apartado 5 de ese mismo articulo 5, se consideran desleales «en cualquier circunstancia», de donde
resulta, como se precisa en el considerando 17, que tnicamente las practicas alli mencionadas
pueden considerarse desleales sin necesidad de un examen pormenorizado de que se dan en cada caso
concreto los supuestos contemplados en los articulos 5 a 9 de la citada Directiva.*

59. Por ultimo, el Tribunal de Justicia declar6 que las practicas consistentes en poner a la venta o en
vender bienes a pérdida no figuran en el anexo I de la Directiva 2005/29 y que, por consiguiente, no
pueden prohibirse «en cualquier circunstancia», sino solamente a raiz de un andlisis especifico que
permita comprobar su caracter desleal.*

60. Al igual que Europamur y la Comisidn, estimo que este razonamiento y la conclusién que se deriva
del mismo son plenamente extrapolables al presente asunto. En cuanto a la disposiciéon nacional
controvertida en el litigio principal, a saber, el articulo 14 de la LOCM, del auto de remisién se
desprende que este articulo tiene por efecto prohibir con caracter general las ventas con pérdida, sin
que resulte necesario que la autoridad competente para sancionar a los infractores justifique el caracter
«desleal» de la operacion comercial de que se trate a la luz de los criterios enunciados en los
articulos 5 a 9 de la Directiva 2005/29.* Pues bien, tal prohibicién resulta contraria a las exigencias
de dicha Directiva, segun la citada jurisprudencia del Tribunal de Justicia.*

39 Véanse, en particular, la sentencia de 9 de noviembre de 2010, Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag (C-540/08, EU:C:2010:660),
apartado 30; el auto de 7 de marzo de 2013, Euronics Belgium (C-343/12, EU:C:2013:154), apartado 24, y la sentencia de 10 de julio de 2014,
Comisién/Bélgica (C-421/12, EU:C:2014:2064), apartado 61.

40 A tenor de este considerando, el hecho de enumerar «exhaustivamente en la lista» del citado anexo las «practicas comerciales que se consideran
desleales en cualquier circunstancia» permite «incrementar la seguridad juridica».

41 Véase la sentencia de 23 de abril de 2009, VIB-VAB y Galatea (C-261/07 y C-299/07, EU:C:2009:244), apartados 56 y siguientes; la sentencia de
17 de enero de 2013, Kock (C-206/11, EU:C:2013:14), apartados 35 y siguientes; el auto de 7 de marzo de 2013, Euronics Belgium (C-343/12,
EU:C:2013:154), apartados 25 a 28, y la sentencia de 3 de abril de 2014, 4finance (C-515/12, EU:C:2014:211), apartados 30 y siguientes, asi
como el auto de 8 de septiembre de 2015, Cdiscount (C-13/15, EU:C:2015:560), apartados 38 y siguientes.

42 Véase el auto de 7 de marzo de 2013, Euronics Belgium (C-343/12, EU:C:2013:154), apartado 29.

43 En el texto de la primera cuestién prejudicial, el érgano jurisdiccional remitente pone de relieve el cardcter automatico de esta prohibicion.
Véanse también los puntos 30 a 32 y 50 de las presentes conclusiones.

44 Véanse los puntos 55 a 59 de las presentes conclusiones.

ECLILEU:C:2017:506 13



CONCLUSIONES DEL SR. SAUGMANDSGAARD @QE — ASUNTO C-295/16
EUROPAMUR ALIMENTACION

61. En lo que ataiie a la eventual incidencia de las excepciones a la referida prohibicién previstas en la
disposicion nacional controvertida, incidencia que se examina en relacién con la segunda cuestion
prejudicial, * basta con hacer constar que los dos motivos de excepcidon que figuran en el articulo 14, in
fine, de la LOCM™* —motivos que las autoridades competentes y los tribunales espafioles pueden tener
en cuenta para eximir de sancién al autor de una venta con pérdida que los invoque— se fundamentan
en criterios que no figuran entre los previstos en los citados articulos 5 a 9," siendo asi que la
Directiva 2005/29 lleva a cabo una armonizacién exhaustiva en la materia.*

62. De anadidura, considero que la inversién de la carga de la prueba a la que conduce esta disposicién
nacional® no es conforme con el régimen instaurado por la Directiva 2005/29, la cual identifica una
serie de practicas comerciales que pueden considerarse «desleales» en cualquier circunstancia y
establece los requisitos para que las autoridades competentes puedan dar esa calificaciéon a practicas
que no estén incluidas en la referida lista y sancionar tales précticas.®

63. En efecto, tal y como subraya la Comisién, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que las
excepciones especificas previstas en la legislacion de un Estado miembro, que permiten sortear la
prohibicion general de una practica desleal, «por su naturaleza, limitada y predeterminada, no pueden
sustituir al andlisis, que debe necesariamente llevarse a cabo tomando en consideracién el contexto
factico de cada caso, del cardcter “desleal” de una prictica comercial, a la luz de los criterios
enunciados en los articulos 5 a 9 de la Directiva [2005/29], cuando se trata [...]| de una prictica que no
est4 recogida en su anexo I».”'

64. En este mismo orden de ideas, el Tribunal de Justicia declaré incompatible con el régimen
establecido por la Directiva 2005/29 una normativa nacional en virtud de la cual la practica desleal en
cuestion solo se sometia al examen de su caracter desleal con posterioridad a la prohibicién prevista en
caso de incumplimiento de la obligacién de obtener autorizaciéon previa, basindose en que, dada su
naturaleza y especialmente debido al factor tiempo inherente a ella, dicha practica quedaria privada de
todo sentido econémico para el comerciante.”® Asi pues, es imperativo que el examen concreto del
cardcter desleal de una practica preceda a la eventual imposicién de una sancién, salvo en los
supuestos expresamente previstos en el anexo I de la citada Directiva.

65. Por consiguiente, opino que la Directiva 2005/29 debe interpretarse en el sentido de que se opone
a una legislacién nacional como la controvertida en el litigio principal.

45 El 6rgano jurisdiccional remitente observa que tales excepciones a la prohibiciéon de las ventas con pérdida no estaban previstas, en cambio, por
la legislacion belga controvertida en el asunto que dio lugar al auto de 7 de marzo de 2013, Euronics Belgium (C-343/12, EU:C:2013:154).

46 Recuérdese que, en virtud de dicha disposicién, un profesional acusado de haber incumplido la prohibicién de vender con pérdida podrd evitar
la correspondiente sancion, ya sea demostrando que la venta tenia por objetivo alcanzar los precios de uno o varios competidores con
capacidad para afectar, significativamente, a sus ventas, ya sea cuando se trate de articulos perecederos en las fechas préoximas a su inutilizacion.

47 En efecto, ni la necesidad de alcanzar los precios de sus competidores, ni el cardcter perecedero de los productos objeto de la venta de que se
trate, se mencionan en los citados articulos de la Directiva 2005/29.

48 Sobre la naturaleza de la armonizacién llevada a cabo por la citada Directiva, véanse, en particular, las conclusiones del Abogado General
Trstenjak presentadas en los asuntos acumulados VIB-VAB y Galatea (C-261/07 y C-299/07, EU:C:2008:581), puntos 74 y siguientes.

49 Véanse los puntos 30 a 32 de las presentes conclusiones.

50 A este respecto, Europamur alega fundadamente que la carga de la prueba consistente en tener que demostrar el caricter no desleal del
comportamiento reprochado, a saber, un hecho negativo, no esta prevista por la Directiva 2005/29 y constituye una medida mas restrictiva que
las que figuran en esta ultima, resultando, por tanto, contraria a su articulo 4.

51 Sentencia de 23 de abril de 2009, VIB-VAB y Galatea (C-261/07 y C-299/07, EU:C:2009:244), apartados 64 y siguientes, asi como conclusiones
del Abogado Genral Trstenjak presentadas en los asuntos acumulados VIB-VAB y Galatea (C-261/07 y C-299/07, EU:C:2008:581), puntos 84 y
siguientes. Véase también, en este sentido, la sentencia de 11 de marzo de 2010, Telekomunikacja Polska (C-522/08, EU:C:2010:135),
apartados 31 y 33.

52 Véase la sentencia de 17 de enero de 2013, Kock (C-206/11, EU:C:2013:14), apartados 48 y siguientes.
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V. Conclusion

66. A la vista de las consideraciones expuestas, propongo al Tribunal de Justicia que responda de la
siguiente manera a las cuestiones prejudiciales planteadas por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n.° 4 de Murcia:

«La 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, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE
y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) n.° 2006/2004 del
Parlamento Europeo y del Consejo («Directiva sobre practicas comerciales desleales»), debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una legislaciéon nacional, como la controvertida en el
litigio principal, que prohibe con caricter general proponer o realizar ventas con pérdida y que
establece excepciones a tal principio basadas en criterios que no figuran en la citada Directiva.»
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