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En torno a las practicas desleales en las relaciones entre
empresas en la cadena de suministro alimentario

Around unfair practices in the relationships between companies in the
food supply chain

José Maria de la CUESTA SAENZ*

RESUMEN: La mejora del funcionamiento de la cadena de su-
ministro alimentaria, ha concitado intensos esfuerzos por
parte de la UE y de sus Estados miembros, para superar las
permanentes consecuencias negativas que sus peculiaridades
acarrean a las empresas situadas en los eslabones de la cadena
con menor poder de negociacion, especialmente después de
haberse prescindido por completo a partir del afio 2007 de los
sistemas de intervencion en los mercados utilizados hasta en-
tonces. Tales esfuerzos se han plasmado en normas novedosas
de represion de practicas comerciales desleales, que la UE pre-
tende armonizar mediante la propuesta de una Directiva, pero
también a través de la potencialidad reguladora de los contra-
tos con tal finalidad y de los contratos en red.
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ABSTRACT: The good functioning of the food supply chain
has focused much of the efforts of the European Union and
its member states in the fight against power imbalances to the
detriment of the weaker links of the chain, especially after the
removal in 2007 of the old instruments for market interven-
tion. These efforts have translated in to innovative regulations
against unfair trading practices, which are the object of a EU
proposal for harmonization, but they have also contributed to
emphasize the regulatory function of contracts and contract
networks.

Keyworps: Food supply chain; EU harmonizing directive;
Unfair trading practices; Regulatory contracts; Spanish law
12/2013.
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1. ANTECEDENTES

ue topico durante una prolongada época, en la literatura
agrarista, hacer referencia, a modo de justificacion de la especiali-
dad de las normas del derecho agrario, a los rasgos distintivos que
los economistas detectaban en los mercados agroalimentarios,
partiendo sobre todo de la inelasticidad de la demanda alimenta-
ria en la que se fundaba la llamada ley de Engel, segun la cual la
demanda alimentaria no crece en proporcion a la renta disponi-
ble, y del consiguiente efecto King, que implicaria que los efectos
del aumento de la oferta acarrean descensos de precios méas que
proporcionales al aumento de oferta, todo lo cual haria necesarios
sistemas de estabilizacién de los mercados agroalimentarios como
los utilizados a partir de los afos treinta del siglo veinte y hasta
tiempos muy recientes.

Actualmente se tiende a matizar la fundamentacién de la
especialidad del derecho agrario en estos puntos de partida eco-
némicos', pero aun siendo asi, no cabe duda de que el desigual
reparto de la informacién y del poder de negociacion esta muy
presente a lo largo de la cadena alimentaria y se debe “a las escasas
alternativas de que disponen (los productores) a la hora de hacer
llegar sus productos a los consumidores™, que se constituyen en
causas generatrices de una mayor propension, una deriva casi fa-
tal, a que surjan y se prodiguen practicas comerciales desleales en
la cadena de suministro alimentaria, que no se pueden desterrar
sin una especial vigilancia orientada a normalizar las circunstan-
cias de la contratacion.

La propuesta de Directiva de la UE en su cuarto considerando
se hace eco de la especialidad de los mercados agroalimentarios
en los siguientes términos: “Aunque el riesgo comercial es inhe-

! RoDRIGUEZ CACHON, T., Estudio de las relaciones contractuales de la ca-
dena alimentaria desde la perspectiva del andlisis econémico del Derecho, Tesis
doctoral, Universidad de Burgos, 2018, p. 47.

2 COM (2018) 173 final, p. 1
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rente a toda actividad econdmica, la produccién agropecuaria
sufre una inseguridad particular debido a su dependencia de los
procesos biologicos, y a que los productos agrarios son, en mayor
o menor medida, perecederos y estacionales, y a su exposicién a
las condiciones meteoroldgicas. En un contexto en el que la po-
litica agricola esta claramente mas orientada al mercado que en
el pasado, la proteccion contra las practicas comerciales desleales
resulta cada vez mds importante para los agentes que intervienen
en la cadena de suministro alimentario y en particular para los
productores agropecuarios y sus organizaciones’.

El amplio consenso sobre la gran dificultad realmente exis-
tente para evitar la incidencia de las practicas comerciales des-
leales (en adelante PCD) en el funcionamiento de la cadena de
suministro alimentaria, ha constituido el punto de partida de la
preocupacion de las instituciones europeas que ha desembocado
en la propuesta de una directiva armonizadora de los remedios
aplicados en los distinto Estados miembros.

Los antecedentes mas lejanos vendrian dados por la Directiva
2005/29/CE del Parlamento y del Consejo de 11 de mayo relativa
a practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones

3 COM (2018)173 final, considerando 5, p. 19.
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con los consumidores?, pero ciertamente, pese a su paralelismo, se
trata de un texto de diferente ambito de aplicacion®.

No hay, pues, directa relacion entre ese antecedente proximo
en el tiempo, y las numerosas iniciativas de la Comision Europea
y del Parlamento Europeo que han tenido lugar a partir de la co-
municacion de la Comision “Mejorar el funcionamiento de la ca-
dena alimentaria en Europa™, que sistematiza y resume Gonzalez
Vaqué’ en los cinco pasos siguientes:

1. Layaindicada comunicacién de la Comision de 28 de octubre
de 2009.

2. ElLibro Verde sobre las practicas comerciales desleales®.

3. Lacomunicacion de la Comision “Hacer frente a las practicas

*  GonzALEZ VAQUE, L., “La futura regulacién de las practicas comer-

ciales desleales en las relaciones entre empresas en la cadena de suministro de
alimentos de la UE”, en Revista de derecho agrario y alimentario, num. 72, 2018,
pag. 126. La traslacion de técnicas del derecho de los consumidores y usuarios
a la proteccion de los agricultores ya habia sido postulada en esa misma revista
por VATTIER FUENZALIDA, C., “El agricultor ante la Ley de proteccién de los
consumidores’, Revista de Derecho Agrario y Alimentario, nims. 3-4, 1986, pp.
5y ss. en el que siguiendo la linea apuntada por E de Castro y Bravo cuatro
anos antes, propugna la aplicacion a los agricultores como destinatarios finales
de ciertos productos (abonos, semillas, pesticidas etc.) y estando afectados de
la misma inferioridad en cuanto a poder de negociacion, de algunas normas
de proteccion de los consumidores, al tiempo que la responsabilidad por el
producto que les ataiie como empresarios.

> Ver las notas criticas de D1 LaUuRro, A., “Coerenza ed incoerenza nella
disciplina sulle pratiche sleali. Reflessi nel settore agroalimentare”, en AMAT, P.
(ed.) Derecho agrario, agroalimentario y del desarrollo rural, Valencia, Tirant lo
Blanch, Congresos, 2011, pp. 327 y ss.

6 COM (2009) 591 final de 28 de octubre.

7 GONZALEZ VAQUF, L., obra citada, pp. 128 a 134
8 COM (2013) 37 de 31 de enero.
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comerciales desleales en la cadena de suministro alimentario en-
tre empresas”. °

4.  Informe de la Comision “sobre las practicas comerciales des-
leales en la cadena de suministro alimentario'.

5.  Resolucion del Parlamento Europeo sobre las practicas co-
merciales desleales en la cadena de suministro alimentario''.

Estos resultados de la actividad de las instituciones de la UE
implicadas en la materia que han sido fundamentalmente la Co-
mision y el Parlamento Europeo, son los que han conducido a la
formulacion de la propuesta de Directiva cuya comparacion con
la experiencia y la legislacion espafiolas constituye el objeto cen-
tral de este trabajo.

No hay que olvidar, por otra parte, que la legislacion de los Es-
tados miembros de la UE en torno a las PCD, venia en buena me-
dida impulsada por la actividad de la Unién Europea, no sélo en
materia normativa, sino también por medio de los estudios reali-
zados en su seno, acerca de la especial problematica de la cadena
de suministro alimentaria. Buena muestra de ello ofrece la Expo-
siciéon de Motivos de la Ley 12/2013 de 2 de agosto de Medidas
para Mejorar el Funcionamiento de la cadena Alimentaria, que
menciona en tal sentido en su apartado II a los Consejos de mi-
nistros de Competitividad y Agricultura y el Comité Econémico y
Social, asi como la creacion en el afio 2011 del Foro de Alto Nivel
sobre la Mejora del Funcionamiento de la Cadena Alimentaria,
como impulsores y actores de estudios han tenido otras importan-
tes proyecciones ademas de las relativas a las PCD.

®  COM (2014) 472 final de 15 de julio.

10 COM (2016) 32 final de 29 de enero.

1 PS_TA82016)0250 Resolucién del Parlamento Europeo sobre practi-
cas comerciales desleales en la cadena de suministro alimentario de 7 de junio
de 2016, en DOUE 086/40 de 6 de marzo de 2018.
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En efecto, en fecha tan reciente como el mes junio de 2016,
el Parlamento Europeo pidié a la Comision la formulaciéon de
una propuesta sobre un marco juridico relativo a las practicas co-
merciales desleales, que ya en el mes de diciembre del mismo afio
2016 se concretaba en una peticion de evaluacion de impacto de
marco juridico o medidas no legislativas.

Asi pues, en aquellos momentos el Comité Econdmico y So-
cial se pronunciaba en favor de la adopcion de medidas contra las
PCD con caracter urgente, asi como en favor de la creacion de una
red Unica y armonizada de organismos encargados de controlar
su cumplimiento'.

Por fin, los requerimientos indicados, se incorporan al pro-
yecto de directiva que nos ocupa®, el cual prevé en su articulo
12.1 el brevisimo plazo de transposicién a los ordenamientos ju-
ridicos de los Estados miembros de tan s6lo seis meses contados
desde la entrada en vigor de la futura Directiva.

En la formacién de esta voluntad de proporcionar una legis-
lacién armonizadora ha pesado, sin duda alguna, el hecho de que
veinte Estados miembros hubiesen adoptado ya una normativa
especifica sobre PCD, muy heterogénea y en ocasiones concreta-
da en medidas protectoras contra PCD de escasa o nula eficacia',
asi como el hecho de que la Iniciativa de la Cadena de Suminis-
tro (ICS), ofreciese una especie de co6digo de conducta llamado
Principios de Buenas Practicas en el aflo 2011, resultase poco efi-
caz. La ICS no ha tenido capacidad de imponer sanciones, ni ha
publicado sus decisiones, sin que, por lo demas, esté garantizada
la confidencialidad de las denuncias, ni siquiera en las primeras
fases del procedimiento®.

12 Véase MAYORAL, A., “La prohibicion de las practicas desleales en la

cadena alimentaria juna Directiva en sentido tinico?”, en Boletin Digital de Ali-
mentacion y Consumo, num. 29, 2016, pp. 20 y 21.

3 Contenida en el documento citado en la nota 2 supra.
4 COM (2018) 173 final, p. 2, al tratar el contexto de la propuesta.

> COM (2018) 173 final, contexto y objetivos, p. 3.
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Asi pues, algunas de las limitaciones de los Cdédigos de con-
ducta en la lucha contra las PCD, podrian calificarse como es-
tructurales y hacen necesaria la introduccién de un nivel minimo
comun de proteccion contra las PCD en la cadena de suministro
alimentaria en toda la UE, cuyo establecimiento es la finalidad de
la propuesta de Directiva.

En suma, nos encontramos ante una manifestacion en cierto
modo esperable, de esta nueva metodologia surgida en el derecho
de los contratos, sobre la que ya se ha fijado la atenciéon de la doc-
trina'®, aunque constituye un terreno todavia relativamente poco
explorado.

II. LA MEJORA DEL FUNCIONAMIENTO DE LA CADENA
ALIMENTARIA EN ESPANA

En Espana se habia legislado ya en 2013, mediante la Ley 12/2013
de 2 de agosto de medidas para la mejora de del funcionamiento
de la cadena alimentaria (en adelante LMMFCA) poniendo en
practica los estudios y recomendaciones de la Uniéon Europea que
se han comentado en el aparatado precedente, lo que constituye
una adaptacion al Derecho espafol de esas propuestas.

La mencionada Ley, objeto de un amplio desarrollo poste-
rior", y de una ya prolongada aplicacion, sobre todo en la vigilan-

16 Ver en tal sentido en la obra colectiva editada por BROWNSWORD, R.,

VAN GESTEL, R.A.J. y MickLitz, H. W,, Contract and regulation. A Handbook
on new methods of law making on Private Law, ed. Elgar, London, 2017, cuya
introduccion de la que son autores los citados profesores, despliega una clara
y compendiosa exposicion de estas novedades del Derecho privado, en sus pp.
1-35. Ver asimismo VAN GESTEL, R.A.]., MickLiTZ, H.-W. y POIARES MADURO,
M., “Methodology in te new legal world”, EUI working papers, 2016.

17" Cabe citar, por el momento, las siguientes normas de desarrollo de la
LMMEFCA: R.D. 227/2014 de 4 de abril, regulador del Estatuto de la Agencia de

Informacién y Control Alimentarios (AICA); R.D. 64/2015 de 6 de febrero por
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cia de las PCD, como lo atestigua el informe relativo a la actividad
dela Agencia de Informacién y Control Alimentarios (en adelante
AICA) en 2017, publicado a comienzos de 2018, avanzaba en su
aplicacion inmediatamente eficaz en muchos de los aspectos del
funcionamiento de la cadena alimentaria mas problematicos para
los contratantes carentes de un poder de negociacién suficiente
como para evitar verse sometidos a practicas comerciales desleales
u otros comportamientos oportunistas'®, se vio repentinamente
sometida a un brusco y frontal cuestionamiento de algunos de sus
mas basicos puntos de partida.

En efecto, la Generalidad de Catalufa interpuso el recurso
de inconstitucionalidad n° 6227-2013 contra el apartado sexto ,
letras b), ¢), e) y g) de la disposicion adicional primera de la Ley
12/2013 de 2 de agosto de medidas para la mejora del funciona-
miento de la cadena alimentaria con base en que la atribucién al
organo estatal AICA de las funciones ejecutivas y de control del
cumplimiento, asi como de las funciones de instruccion de proce-
dimientos sancionadores de la LMMFCA, no tienen amparo en la
competencia exclusiva del Estado relativa a la planificacién gene-
ral de la actividad econdmica del articulo 149.1.13 de la Consti-
tucién espanola e invade las competencias que el articulo 116 del

el que se desarrolla parcialmente la Ley 12/2013 de 2 de agosto y se reforma el
reglamento de la Ley 38/1994 de 30 de diciembre de Organizaciones interpro-
fesionales agroalimentarias (los desarrollos parciales se refieren a Cédigos de
buenas précticas, observatorio de la cadena alimentaria y red de laboratorios
de control de calidad de los alimentos); R.D. 66/2015 de 6 de febrero sobre
régimen de los controles a aplicar por la AICA; Resolucién 53/2015 de 26 de
junio sobre estudios, informes y analisis comparativos de alimento; Resolucion
de 10 de diciembre de 2015 por la que se publica el Cédigo de Buenas Practicas
mercantiles en la contratacion alimentaria.

8 Ver RoDRIGUEZ CACHON, M.T,, op. cit., pp. 164 y ss. Donde la autora
explica el concepto de comportamiento oportunista y sus diversas manifes-
taciones, en relacion con las categorias tradicionales de la teoria general del
contrato.
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Estatuto de Autonomia de Catalufia confiere a la Generalidad de
Cataluna en materia de agricultura, y en menor medida también
las competencias que el articulo 154 del mismo Estatuto confiere a
la Generalidad en materia de defensa de la competencia.

Y lo cierto ha sido que el Tribunal Constitucional en su sen-
tencia n° 66/2017 del Pleno de 25 de mayo declard nulos los suba-
partados b ), ¢) y e) del apartado 6 de la disposiciéon adicional
primera de la LMMFCA, e impuso la inaplicacién de la letra g)
salvo en el caso de que se interprete en los términos establecidos
en el fundamento juridico 6 de la propia sentencia®.

El Ministerio se apresurd a emitir un comunicado tranquili-
zador sobre la continuidad de la actividad de control de cumpli-
miento de la LMMFCA por parte de la AICA, como si la cues-
tion resuelta fuese puramente adjetiva y por ende carente de
consecuencias sobre las actuaciones de la AICA ya terminadas,
asi como sobre las actuaciones en curso y las futuras actuaciones.
Muy al contrario, algin autor expresd la opinién de que seria pre-
ciso comprobar caso por caso”, las consecuencias de anulaciéon
de los citados apartados de la disposicion adicional primera, asi
como de la interpretacion que se impone de otro de los apartados
impugnados.

Creo, con el citado autor, que no se trata solamente de cues-
tiones formales o adjetivas, y yendo todavia mas lejos me atrevo
a sugerir que debajo de los argumentos esgrimidos en este litigio
subyace una radical y esencial incomprension del concepto cen-
tral de la LMMFCA, que no es otro que el concepto de cadena

9 Este fundamento juridico restringe la competencia para instruir y

resolver en los casos en que de acuerdo con el articulo 26.2 de la LMMFCA, la
potestad sancionadora corresponda a las Comunidades Auténomas (en plural),
lo que supone un notable cercenamiento de la competencia de AICA mds alla
del caso de la Generalidad de Cataluna.

20 parLma FERNANDEZ, J.L., “Nulidad de preceptos de la Ley de la cadena
alimentaria: sobre los efectos de la STC n° 66/2017 de 25 de mayo de 20177,

GA-P, 28 de julio de 2017
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alimentaria, traduccion esta tal vez no muy afortunada aunque si
mas concisa, de la expresion inglesa food supply chain, cuya tra-
duccion literal (cadena de suministro alimentaria) encabeza este
estudio, en el que se emplea indistintamente respecto de la termi-
nologia legal “cadena alimentaria™'.

En efecto, el problema de competencias subyacente al litigio
al que pone fin —provisionalmente tal vez- la STC 66/2017 de 25
de mayo, es inconcebible para quien esté algo familiarizado con
el concepto de cadena de suministro alimentaria (o de otro tipo
de productos®), que serd por lo general una cadena transnacional
por no decir que global, salvo en los por desgracia todavia escasos
supuestos de las llamadas short supply chains, cuyo in cremento en
nimero se preconiza como algo muy deseable para el desarrollo
rural Z.

Asi las cosas, resulta que el Tribunal desoyo las alegaciones de
la Abogacia del Estado respecto del concepto legal de cadena ali-
mentaria (melius: cadena de suministro alimentario), y su relacién
con la ordenacién econdmica del sector agroalimentario, y sobre
todo, su afirmacion de que el ejercicio por érganos territoriales
de las competencias atribuidas a la AICA por las disposiciones
impugnadas podria dar lugar a diferencias de criterio que harian
muy dificil una interpretacién uniforme de las normas contenidas
en la Ley, alegaciones que son un reflejo de las conclusiones alcan-

21 Sobre el tema, ver, PALMA FERNANDEZ, J.L., “La nocién juridica de ca-

dena alimentaria’, La Ley, num. 8548, 2015. Ciertamente, “cadena alimentaria”
es una expresion concisa pero que se aproxima demasiado a la nocién bioldgica
de “cadena trofica’, lo que presta a la expresion alguna equivocidad.

22 Ver en relacién con la UE, el trabajo de BUKEVICIUTE, L., DIERX A., y
ILzkovitz, E, “The functioning of the food supply chain and its effects on food
prices in the European Union”, European Economy. Ocassional Papers, num. 47,
2009.

23 Ver MARsDEN, T, Banks, E, Bristow, G., “Food Supply Chain Ap-
proaches: Exploring Their Role in Rural Developpment”, Sociologia Ruralis, vol.

40.4, 2000.
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zadas por el grupo de trabajo de la UE*, que inspiran la reciente
legislacion de los Estados miembros cuya armonizacion minima
se propone la proyectada Directiva que justifica este estudio.

El problema es mas agudo, mas profundo y mas extenso de
lo que a primera vista pudiera parecer, porque si la armonizacién
que propone el articulo 4 de la proyectada Directiva llega a produ-
cirse en los términos que conocemos, dado que el articulo 4 bajo
el epigrafe “Organo de control del cumplimiento”, establece que
“Cada Estado miembro designard una autoridad publica encarga-
da de controlar el cumplimiento de las prohibiciones establecidas
en el articulo 3 a nivel nacional (en lo sucesivo “6rgano de control
de cumplimiento”), este problema puntual quedara mas o menos
perfectamente solucionado, pero el mal del que es sintoma pue-
de seguir apareciendo bajo otras manifestaciones, como ya habia
ocurrido en materia de proteccion de los consumidores, hasta el
punto de haberse hecho en aquel caso necesaria una Directiva de
armonizacion total como la actualmente vigente en materia de
consumo ocasionada por la divergente regulacion surgida de la
transposicion de las previas directivas de armonizacion parcial.

En efecto, el procedimiento emprendido por la Generalidad
de Cataluna, que culmina (por ahora) en la STC 66/2017, seria
un viaje a ninguna parte, un circuitus inutilis que no resultaria
un obstdculo definitivo para la mejora del funcionamiento de la
cadena de suministro de alimentos, pero quedaria incélume la ra-
dical incomprension de lo que es un verdadero concepto juridico
(aunque nacido como tantos otros conceptos juridicos en terre-
nos cientificos ajenos a lo juridico), que han demostrado buena
parte de los operadores juridicos implicados en esta “escaramuza”
Esta incomprension que se materializa en la STC citada, que es del
Pleno del Tribunal Constitucional, y es unanime, habria sido una
victoria “pirrica” de las tesis de la recurrente, porque realmente
no se podria resolver en esos términos validamente la vigencia de

2 Ver peticién del CES formulada en el afio 2016 a la que se refiere la

nota 12 supra.
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una asuncion de competencias en materia de cadena der suminis-
tro de alimentos no compatible con la primacia del derecho de la
UE.

Pero seria una ingenuidad pensar que el problema de fondo
de una cierta incomprensién de las implicaciones de la mejora de
la cadena alimentaria, no va a tener mas manifestaciones en lo
sucesivo, o no las ha tenido ya en el pasado, porque lo cierto es
que, si los juristas europeos no tomamos una mas clara conciencia
del significado del mercado tnico en materia de obligaciones y
contratos, la proteccion del consumidor y en general la del contra-
tante débil, no experimentara el necesario progreso.

Y es que las cadenas de suministro de bienes, son en la mayor
parte de los casos, transnacionales y casi siempre suprarregiona-
les, realidad ésta que resulta insoslayable e imposible de compa-
tibilizar con la existencia de una fragmentacion y diversificacion
excesiva de su régimen juridico, que genere diferencias de precios
y de costes de transaccion que esterilizan los esfuerzos por agilizar
los intercambios. Y no se trata, ademds de cadenas de suministro
que impliquen operadores que pertenezcan a un mercado unico o
a una zona de libre comercio determinada, porque lo cierto es que
el mercado alimentario pronto estuvo, en el decurso de la historia,
parcialmente “mundializado”®, y que, en consecuencia, la cadena
de suministro “corta’, coexistié con una creciente extension e in-
tensificacion de la “cadena larga”.

Pretender una mejora de la eficiencia contractual sin armoni-
zar, al menos, los criterios sobre represion de unas PCD califica-

> Ver OSTERHAMMEL, J., La transformacién del mundo: una historia

global del siglo XIX, Barcelona, Critica, 2015, cuyo capitulo V se dedica a las
vicisitudes de la cadena de suministro agroalimentaria, y que en su pag. 334
refleja el dato de que ya en 1876 se comenzd a transportar en buques refrigera-
dos carne desde Argentina a Europa, como un ejemplo notable de los cambios
inducidos por el auge del comercio y los progresos tecnoldgicos, que en sentido
geografico inverso seguian la mismas rutas transoceanicas de los excelentes vi-

nos europeos.
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das como tales de un modo general, y pronto armonizado, seria
condenar a la esterilidad esta novedosa y esperanzadora faceta de
la legislacion, por mas que la propia LMMFCA, muestre alguna
incomprension del problema en el articulo 26.2%, hijo de una ma-
nera de entender la unidad de mercado interior poco realista y
merecedora de una profunda revision, entre otras cosas porque
contraviene un precepto como el articulo 139 de la Constitucion
espafiola que se ubica en el frontispicio de la regulacion de la orga-
nizacion territorial del Estado y que establece: 1. Todos los espa-
floles tienen los mismos derechos y obligaciones en cualquier par-
te del territorio del Estado. 2. Ninguna autoridad podra adoptar
medidas que directa o indirectamente obstaculicen la libertad de
circulacion y establecimiento de las personas y la libre circulaciéon
de los bienes en todo el territorio espafol”, ya que no se entiende
que lo que es conveniente para el mercado tnico de la UE, no lo
sea para la unidad de mercado del Estado espafol.

III. CARACTERES DEL INTENTO ARMONIZADOR
DE LA UE Y COMPARACION cON LA LMMFCA
ESPANOLA

En primer lugar, segun el articulo 1.1 de la proyectada Directiva,
esta se propone una armonizacion parcial, puesto que “establece
una lista minima de practicas comerciales desleales prohibidas
entre compradores y proveedores en la cadena de suministro ali-
mentaria y prevé normas minimas en relacién con el control del
cumplimiento de esa prohibicién, asi como disposiciones para la
coordinacion entre los organismos encargados de ese control”.
En segundo lugar, la Directiva se limita a regular PCD en rela-
ciones contractuales consistentes, segun el apartado 2 del mismo
articulo 1, en “ventas de productos alimenticios de un proveedor

%6 Mencionado en nota 19 supra.
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que es una pequefia y mediana empresa a un comprador que no es
una pequefia y mediana empresa’.

Légicamente, la futura Directiva se aplicara sin perjuicio de la
existencia actual o futura de normas mas completas y exigentes en
los Estados miembros, es decir, “mas ambiciosas”, como expresa
el considerando n° 17 de la Propuesta de Directiva, ya que tales
normas se aplicarian siempre que fuesen conformes al derecho de
la UE “junto con medidas de gobernanza voluntarias”

Pero de esta primera caracterizacion de la Directiva como Di-
rectiva de minimos, surge, en relacion con algunas definiciones,
como la contenida en el articulo 2 ¢) de pequefia y mediana em-
presa, la duda acerca la remision al concepto de PYME contenido
en el anexo de la Recomendacion de la Comisién 2003/461CE, lo
que, a juicio de algunos autores, puede resultar problematico®.

Por lo que respecta a las PCD en concreto, el articulo 3 de
la propuesta de Directiva, en su apartado 1 obliga a los Estados
miembros de una manera absoluta a prohibir:

a) El pago de productos alimenticios perecederos con poste-
rioridad a treinta dias naturales desde la fecha de la factura
o de la entrega (sin perjuicio de los recursos consagrados
por la legislacion sobre morosidad en operaciones mer-
cantiles (Directiva 2011/77UE), ni de la posible existencia
de clausulas de reparto del valor del art. 172 bis del re-
glamento UE n° 1408/2013 del Parlamento Europeo y del
Consejo.

b) Cancelacion de un pedido de productos alimenticios pe-
recederos en un plazo tan breve que el proveedor no pue-
de razonablemente esperar encontrar una alternativa para
comercializar esos productos.

¢) Modificacién unilateral y con caracter retroactivo de los
términos y condiciones del acuerdo de suministro sobre
frecuencia, calendario, volumen de la entrega, normas de

7 Ver, por todos GONZALEZ VAQUE, L., op. cit., p. 135.
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calidad o precios.

d) Pago por el proveedor por las pérdidas de alimentos pro-
ducidas en los locales del comprador, sin que obedezcan a
culpa o negligencia del proveedor.

El apartado 2 del mismo articulo de la propuesta de Directiva
obliga a los estados miembros a prohibir igualmente siempre que
no se hayan acordado en términos claros e inequivocos en el mo-
mento de la celebracion del acuerdo de suministro:

a) Devolucién de los productos no vendidos al proveedor.

b) Exigencia de pagos por el proveedor ocasionados por al-
macenamiento, exposicion o inclusién en una lista de pre-
cios de productos alimenticios del proveedor.

c) Pagos por el proveedor por la promocién de productos
alimenticios vendidos por el comprador antes de una pro-
mocidn, o sin especificar el periodo y la cantidad de ali-
mentos que vayan a encargarse.

d) Pagos por el proveedor en razén del marketing de produc-
tos vendidos por el comprador.

Ciertamente, ese elenco de PCD prohibidas no coincide por
completo, aunque si en lo fundamental, con las previstas por el
articulo 12 de la LMMEFCA, ya que, por ejemplo, la LMMFCA no
contiene previsiones sobre morosidad, seguramente por conside-
rar que ya estaban previstas en la Ley 3/2004 de 29 de diciembre
sobre morosidad en operaciones mercantiles, que dedica su arti-
culo 4 a la cuestion de los plazos de pago reformado tras la Direc-
tiva 2011/7/UE a la que se remite, de modo que seria conveniente,
en su caso y en su momento, modificar el articulo 12 LMMFCA
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para dar cabal cumplimiento a la obligacion que establecera para
el Estado espanol la proyectada Directiva®.

Por lo demas el amplio contenido de la LMMFCA contempla
mas alld de prohibir PCD, otras muchas facetas de las propuestas
surgidas de los trabajos llevados a cabo desde 2009 en el seno de
la UE para mejorar el funcionamiento de la cadena de suministro
de los productos alimentarios, como la regulacion de los contratos
alimentarios arts. 8 a 11 de la LMMFCA, y los Cédigos de buenas
practicas a los que se dedica el Titulo III de la LMMFCA (arts. 15
a 18), que junto con la represion de las PCD constituye el ambito
de vigilancia de la AICA.

En suma, la proyectada Directiva, como norma armonizadora
de lalucha contra las PCD en la cadena de suministro alimentaria
en la legislacion de los Estados miembros, esta orientada a facilitar
los intercambios, mas que a proteger al contratante débil, como lo
denota la definicion de pequenia empresa a que se remite®, por lo
que esa posibilidad parece quedar por completo entre las compe-
tencias legislativas de los Estados miembros.

IV. sPROTECCION JUDICIAL DEL CONTRATANTE DEBIL?.

Surge asi la cuestion acerca de si existe o no, una regulacion del
contrato en general a nivel de cada Estado miembro que permi-
ta construir esa proteccion del contratante débil. Desde luego la
respuesta tiene que ser muy matizada, porque ciertamente puede
encontrarse en algunos ordenamientos juridicos estatales, base

28 La cuestién de los plazos no es precisamente baladi en esta materia,

puesto que la nota de Prensa del Ministerio de 29 de enero de 2018 bajo el
titulo “La AICA se consolida como referente del control de la Ley de Cadena
Alimentaria, da cuenta de que el 44% de las sanciones impuestas en cuatro afios
de funcionamiento de la AICA, se refiere al incumplimiento de los plazos de

pago.
¥ Cfr. GoNzALEZ VAQUE, L., op. cit., p. 135.
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para construir la indudable limitacién intrinseca de la autonomia
privada que deriva de la esencia misma del contrato. Esto ocu-
rre sin duda en los ordenamientos que consagran la vigencia del
principio de la buena fe y la limitacién del llamado orden publico,
y podia también encontrarse en una adecuada interpretacion del
elemento causal®. Sin embargo, la aplicacién jurisdiccional de
ambas posibilidades ha dejado mucho que desear, y solo muy re-
cientemente parece surgir alguna tendencia

De nuevo aqui es inevitable traer a colaciéon lo ocurrido con
la proteccién de los consumidores, y sefialadamente con las clau-
sulas abusivas cuya detecciéon y expulsion en algunos mercados
ha sido en Espafa notoriamente defectuosa y ha necesitado de la
correccion de muchas pautas contractuales por la jurisprudencia
del TJUE, a pesar de la profunda comprension de las relaciones
entre las distintas regulaciones relacionadas con las “limitaciones
intrinsecas de la autonomia privada” que demostro F. de Castro y
Bravo antes incluso de que hubiese en Espana legislacion general
de proteccion de los consumidores®, porque aportaria un tltimo
nivel de proteccion plena, aunque no exclusivamente, aplicable a
los contratos de la cadena de suministro de alimentos.

En efecto, la proteccion del consumidor o mas ampliamente
concebida, la protecciéon del contratante débil, es una irrenuncia-
ble consecuencia del concepto mismo de contrato, y no un dere-
cho especial para determinado tipo de relaciones contractuales, y
es que para que se cumpla el aforismo qui dit contractuel dit juste,

30 En el caso del Cédigo civil espaiiol se daban ambas caracteristicas,

es decir, la consagracion del principio general de la buena fe contractual (art.
1,258 C.c.) y la causa (art. 1.274 C.c.). En el Cddigo civil francés existia la causa
como elemento esencial del contrato, pero no el principio general de la buena
fe, hasta la reciente reforma entrada en vigor en 2017, que ha suprimido la
causa, pero ha introducido en cambio el principio de la buena fe.

31 Ver, DE CASTRO Y BravO, E, “Notas sobre las limitaciones intrinsecas
de la autonomia privada” ( orden publico, derecho de la competencia, derecho

de los consumidores), Anuario de Derecho Civil, vol. 35-4, 1982, pp. 987 y ss.
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asumido paraddjicamente como una incondicional defensa del
principio de autonomia privada en la literatura civilistica francesa
de la primera mitad del siglo XX, cosa que ciertamente no era en
sus origenes™, tienen que tenerse presentes sus limites intrinsecos,
y los propios presupuestos del consentimiento.

El Derecho espaiol siempre acogio tales posibilidades no so-
lamente en el Codigo civil sino también en el Codigo de Comer-
cio®, e incluso en leyes especiales, como la todavia vigente y fre-

32 Ver RoLLAND, L., “Qui dit contractuel dit juste”, en Revue de Droit,

McGill University, vol. 51, 2006, pp. 765 y ss. La autora, buscando el origen del
aforismo, cree encontrarlo en la obra de A. Fouillé, La science sociale contem-
poraine, Hachette, Paris, 1880, p. 410. Sea o no definitivo el origen atribuido
al aforismo por la citada autora entre otros, es lo cierto que se encuentra en
una obra cuyo significado dista de ser una afirmacién de la omnipotencia de
la autonomia privada. Muy probablemente ese mismo contexto rodea el naci-
miento de la teoria general del contrato en la obra de P. ONATE, De contractibus
lucrativis Roma, 1647. Ver en tal sentido, DE CoRRES HELGUERA, C., El origen
histérico de la teoria general del contrato. La teoria del contrato en la tradicion
juridica. La obra De contractibus de Pedro de ONATE S.J. como precursora de
conceptos fundamentales del derecho contractual actual”, tesis doctoral, Univer-
sidad Pontificia de Comillas, ICADE, Madrid, 2013, que aborda la proteccién
del contratante débil en el cap. IV.3, pags. 375 y ss. (hay un capitulo del mismo
autor sobre este tema bajo el titulo “El Derecho de las relaciones de consumo.,
la fragmentacién de la teoria general del contrato y la escuela de Salamanca’,
en las actas del Congreso Internacional de Derecho civil VIII centenario de la
Universidad de Salamanca, Salamanca, 2018, pp. 143 y ss).

3 Ental sentido ver STS n° 3367/2016 de 3 de junio de 2016 (Ponente Sr.
PJ. Vela Torres), sobre control de transparencia en una de las llamadas “clau-
sulas suelo”, que admite la proteccion del contratante débil en materia de con-
diciones generales de los contratos, con base en los articulos 1.258 del Codigo
civil y 57 del Cédigo de comercio, aunque en el caso, la deniegue en aplicacion
delaLey 7/1998 de 13 de abril de Condiciones Generales de la contratacién por
no concurrir la condicién de consumidor.
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cuentemente aplicada en materia de prestacion de intereses*, Ley
de Represion de la Usura de 23 de julio de 1908.

De modo semejante, la jurisprudencia del Tribunal Supremo,
entre cuyos pronunciamientos cabe citar la STS n° 318/2017 de 19
de mayo de 2017 relativa a la inaplicacion a una pequefia empresa
de una clausula por ella aceptada de aplazamiento del precio en
un contrato de obra con superacion del limite fijado de 60 dias en
la Ley 3/2004 de 29 de diciembre de medidas de lucha contra la
morosidad en las operaciones comerciales, de la que ha sido Po-
nente EJ. Ordufia Moreno.*

Ello no obstante, parece prematuro, aunque no descartable,
afirmar la posibilidad de que en un futuro préximo se instaure una
corriente jurisprudencial en tal sentido, que condujese a la enjui-
ciabilidad de cldusulas contractuales en una linea como la defen-
dida por V. ROPPO*, lo que confirmarad el funcionamiento in ex-
tremis mas alld de todo otro cauce, de la proteccion jurisdiccional

**  Numerosos fallos del Tribunal Supremo desde la STS n° 677/2014
(Resefna por AGUERO ORTIZ, A., CESCO, 20 de abril de 2015), hasta el momen-
to han aplicado la nulidad parcial resultante de la Ley de 23 de julio de 1908 a
créditos revolving, incluso en tarjetas de crédito.

% Laaplicacién de la buena fe objetiva en materia de contratos, no sélo
fundamenta doctrinas jurisprudenciales tan asentadas y depuradas como las
relativas a la revision de los contratos por cambios imprevisible de las circuns-
tancias, (la llamada cdusula rebus sic stantibus) , o la llamada doctrina de los
actos propios, sino que fundamenta desde muy antiguo sentencia de la Sala 12
del Tribunal Supremo restauradoras de la reciprocidad mediante integracion
de los contratos, como muy bien indicaba con cita de numerosas sentencias
recaidas desde comienzos del siglo XX y hasta los afios sesenta de ese mismo
siglo, DE Los Mozos DE Los Mozos, ].L. en su obra El principio de la buena
fe. Sus aplicaciones prdcticas en el Derecho civil espariol, Barcelona, Bosch, 1965,
pp. 123 y ss.

36 Ver Ropro, V., “Del contrato con el consumidor a los contratos asi-
métricos: perspectivas del derecho contractual europeo’, en Revista de Derecho
Privado. Universidad Externado de Colombia, nim. 20, 2011, p. 173 y ss.
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de los contratante de inferior poder de negociacién en la cadena
de suministro alimentaria, mas alla de la proteccion frente a las
cldusulas abusivas.

V. EPILOGO: EL CONTRATO COMO REGULACION

La LMMFCA espaiola del afio 2013, trata de llevar a cabo un
enfoque integral de la mejora del funcionamiento de la cadena
de suministro de productos alimentarios, y por ello no solamente
contempla los aspectos aqui estudiados, sino también la regula-
cion de los contratos alimentarios, los codigos de buenas practicas.
Pero también, en la disposicion final primera introduce reformas
en los articulo 2, 3,4,5,6,7,9,11, 12y 15 de la Ley 38/1994 de
30 de diciembre sobre Organizaciones Interprofesionales Agroa-
limentaria, y en la disposicion final segunda reforma igualmente
los articulos 2, 33, 10 11 y 12 de la Ley 2/2000 de 7 de enero Regu-
ladora de los Contratos-tipo de productos agroalimentarios.

Por otra parte, acompanaba a la LFFMCA la Ley 13/2013 de 2
de agosto de fomento de la integracion de cooperativas y de otras
entidades asociativas de caracter agroalimentario, que forma un
conjunto mucho mas ambicioso de lo que a primera vista aparece,
del que puede decirse que apuesta firmemente por la regulacion
contractual de los mercados alimentarios, habida cuenta de la im-
posibilidad de acudir de nuevo a las férmulas utilizadas por la
Comunidad Econdmica desde su creacion, y hasta comienzos de
la década de los afos 90 del pasado siglo en que hubo de modificar
sus planteamientos para acomodarse a la proxima aparicién en el
horizonte del comercio mundial de productos alimentarios de las
formulas liberalizadoras amparadas por el Tratado que dio vida a
la Organizaciéon Mundial del Comercio.

Cierto es que la metodologia de regulacion contractual, tenia
muchos precedentes en el Derecho de la CEE y de sus Estados
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miembros, pero siempre dentro de determinados sectores y nunca
como principal recurso estabilizador de los mercados®.

Ha sido, pues, la reflexion de que se dio cuenta sumariamente
en la primera parte de este estudio, la que ha propiciado una legis-
lacion que permite augurar un desarrollo mucho mayor de lo que
se ha estudiado ya como “contrato y regulacion™®.

Ciertamente el contrato normativo es una realidad con muy
variadas manifestaciones e incluso denominaciones. Una tesis
doctoral de los ultimos afios*’, abordaba desde el nivel de maxima
generalidad esa nocidn, y sus multiples aplicaciones y figuras, asi
como su parentesco con los relational contracts™.

37 Ver DE La CUESTA SAENZ, J., “Contratos normativos”, en ALTERINT,

A.A, DE Los Mozos, J.L. y Soto, C.A. (dirs.), Contratacion contempordnea,
Palestra-Temis, Lima-Bogota, 2001, p. 219, explica su profusa presencia en el
Derecho agrario de la vieja CEE y de muchos de sus Estados miembros, espe-
cialmente a través de los acuerdos interprofesionales previstos en la regulacion
de algunas organizaciones comunes del mercado.

3 Ver obra citada en nota 16 supra, en la que se examinan, entre otros
aspectos, los Codigos de conducta (BECKERS, A., “Corporate codes of conduct
and contract law: a doctrinal and normatiove perpective”, pp. 89y ss.), los con-
tratos en red (MITCHELL, C., “Netwok comercial relationships; what role for con-
tract law?, pp. 198 y ss.); la normalizacién mediante standards privados (VER-
BRUGGEN, P, “Private regulatory standards in commercial contracts: questions of
compliance”, pp. 284 y ss. y LECZIKIEWICZ, D., “Private regulation, compliance
and reviewability of contracts”, pp. 323 y ss.).

% SORO RUSSELL, O., El contrato normativo: andlisis de una categoria,
Universidad Complutense de Madrid-Université Montesquieu Bordeaux IV,
2013, base de la monografia posterior, Los contratos como fuente de normas.
Contratos-marco, contratos normativos, contratos de colaboracién, Madrid,
Reus, 2014.

40 Mc Nk, L, The relational theory of contract, es una recopilacion de
diversos escritos del autor sobre esa figura, desde el afio 1960 hasta el afio 2001,

CaMpBELL, D. (ed.) col. Modern legal studies, Sweet & Maxwell, Londres, 2001.
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La corriente tedrica indicada ha producido ya muchos fru-
tos y ha inspirado en buena medida la legislacion de los Estados
miembros de la UE que nos ocupa, asi como muchos de los traba-
jos de la UE y, desde luego, la proyectada Directiva*.

En consecuencia, la innovacion no solament6e radica en la
represion de las PCD y de otras desviaciones del deseable iter
contractual (la falta de forma escrita del contrato, por ejemplo)
mediante su tipificacién como infracciones administrativas so-
metidas a elevadas multas, sino también en el recurso a la efica-
cia reguladora y estabilizadora del contrato mediante las redes de
contratos y los contratos normativos, que viene a afnadirse a la
tradicional intervencion de la jurisdiccion, de la que no son subs-
titutivos, y se mantendra siempre como ultimo recurso.

De ese conjunto debe esperarse que sirva la mejora del fun-
cionamiento de la cadena de suministro alimentaria, por lo que
los juristas debemos aprestarnos a adaptar nuestra metodologia,
tanto de investigacién como de aplicacion, a estas realidades para
que su eficacia no se vea obstaculizada.

41 Ver en tal sentido CAFAGGI, E, “Contractual networks and the small

business Act: Towards European Principles?”, EUI working, Paper LAW, no.
2008/15, que sefiala estos contratos como una realidad intermedia o hibrida
de organizacion situada entre las autoridades y los mercados, de los que di-
fieren por su caracter identificable porque sus agentes no son impersonales.
Tales redes se caracterizan por su interdependencia, estabilidad, larga duracion
y multiplicidad. Desde el punto de vista del andlisis econémico el mismo autor
ha editado la monografia de varios autores Contractual networks, Inter-Firm
Cooperation and Economic Growth, Edward Elgar Publishing, Londres, 2011, y
es coautor junto con IAMICELL P, del anexo F de la evaluacién de impacto del
Proyecto de Directiva (Specific regulations on unfair trading practices in Member
States in the business-to-business retail supply chain)

Desde un punto de vista exclusivamente juridico privado vease la reciente
monografia Spoto, G., I contratti di rete tra imprese, Turin, ed. Giappichelli,
2017.
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La propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Con-
sejo formulada por la Comision, en torno a la cual se ha venido
esbozando la paralela evolucion del Derecho espaiiol, continta
su proceso*?, dentro del cual, el Parlamento Europeo formul¢ el
pasado 10 de octubre sus enmiendas®. Tales enmiendas extien-
den su ambito todos los productos agrarios, y a agentes que no
son PYME, como las asociaciones de suministradores. Asi mismo
aumentan la lista de PCD prohibidas, contemplan expresamente
procedimiento alternativos de resolucion de conflictos, y estable-
ce una red de aplicadores bajo la direcciéon de la Comision.

El proceso legislativo puede dilatarse en el tiempo, especial-
mente si el Consejo no admite todas las enmiendas, pero, mas tar-
de o mas temprano, es de esperar que se complete el tejido que
mejore el funcionamiento de la cadena de suministro alimentario,
en la direccion que apuntan estas lineas.c

#2 Seha calificado la codecisién en que consiste nuevo proceso legislativo

europeo, como “trilogos” por intervenir propuesta de la Comisién, enmiendas
del Parlamento y aprobacion del Consejo, Ver GUILLEM CARRAU, J., “Modos y
cauces de decidir el nuevo derecho agrario de la UE (PAC post 2013)”, en La
nueva PAC 2014-2020. Un enfoque desde el Derecho Agrario, Valencia, Univer-
sitat Politécnica de Valencia, 2015, p. 3.
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