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Cuestiones clave de la reforma de 2021 de la Ley de Medidas para mejorar el funcionamiento de la
cadena alimentaria

La reciente reforma de la Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el funcionamiento de la cade-
na alimentaria viene motivada, en buena medida, para trasponer la Directiva (UE) 2019/633 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019, relativa a las prdcticas comerciales desleales en las relaciones
entre empresas en la cadena de suministro agricola y alimentario. Esta Directiva se dicta con la finalidad de
acabar con dichas prdcticas desleales que generan muchos de los desequilibrios actualmente existentes en la
cadena alimentaria. Se trata de una Directiva de minimos, que deja gran margen de maniobra a los Estados
miembros en su incorporacion al derecho nacional, margen del que el legislador espafiol ha hecho uso para
mitigar las dificultades a las que se enfrenta este sector economico y social, regulando algunas cuestiones que
la Ley 12/2013 habia dejado sin resolver.
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Key points of the 2021 reform of the Law on measures to improve the functioning of the food supply
chain

The recent reform of Law 12/2013, of August 2, on measures to improve the functioning of the food chain is
motivated, to a large extent, to implement Directive (EU) 2019/633 of the European Parliament and of the
Council, of April 17, 2019, on unfair business practices in business-to-business relationships in the agricultural
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and food supply chain. This Directive is issued to put an end to these unfair practices that generate many of the
imbalances currently existing in the food chain. It is a minimum harmonization Directive, which leaves great
room for manoeuver to the Member States when implementing it into national law, a margin of which the
Spanish legislator has made use to mitigate the difficulties faced by this economic and social sector, regulating
some issues that Law 12/2013 had left unresolved.
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Hace ocho afos publicabamos un articulo en esta misma revista’ sobre las cuestiones clave de la
entonces recién vigente ley de medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria
(Ley 12/2013, de 2 de agosto, en vigor desde el 3 de enero de 2014; “LMFCA"). Si bien uno puede
pensar que han transcurrido muchos aflos —pandemia incluida—, lo cierto es que en el ciclo vital
de una ley no son tantos. Sin embargo, esta ley hay sido merecedora de no pocas modificaciones
antes de cumplir su primera década. Hasta nueve leyes? han introducido reformas, siendo las mas
relevantes las dos dltimas, aprobadas en 2020 y 2021.

En 2020, se introdujeron una serie de reformas mediante el Real Decreto-ley 5/2020, de 25 de
febrero, por el que se adoptan determinadas medidas urgentes en materia de agricultura y ali-
mentacion (“RDL 5/2020"), que vienen a completarse (y pulirse) con la reciente Ley 16/2021, de
14 de diciembre, por la que se modifica la Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar
el funcionamiento de la cadena alimentaria (“Ley 16/2021"), cuyo anélisis es objeto del presente
articulo. A continuacion, la LMFCA, tal y como ha sido sucesivamente reformada, sera referida
como la LMFCA o la nueva LMFCA.

La reciente reforma de la LMFCA viene motivada, in primis, para trasponer la Directiva (UE)
2019/633 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de abril de 2019 (la “Directiva”), relativa
a las practicas comerciales desleales en las relaciones entre empresas en la cadena de suministro
agricola y alimentario. Esta Directiva se dicta con la finalidad de acabar con determinadas practi-
cas que generan muchos de los desequilibrios actualmente existentes en la cadena alimentaria y
agricola. Se trata de una Directiva de minimos, que deja gran margen de maniobra a los Estados

1 Teresa PAZ-ARES y Antonio MONTORO (2014). Cuestiones clave de la Ley de medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria.
Actualidad Juridica Uria Menéndez, n.® 36, pp. 97-104.

2 Las siguientes nueve leyes han modificado la LMFCA: Ley 12/2014, de 9 de julio; Ley 6/2015, de 12 de mayo; Ley 28/2015, de 30 de julio; Real Decreto
861/2018, de 13 de julio; Real Decreto-ley 20/2018, de 7 de diciembre; Real Decreto-ley 5/2020, de 25 de febrero; Ley 8/2020, de 16 de diciembre; Ley
16/2021, de 14 de diciembre de 2021 (Ref. BOE-A-2021-20630); y Ley 16/2021, de 14 de diciembre.
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miembros en su incorporacion al derecho nacional?, margen del que el legislador espafiol —como
veremos— ha hecho uso con el fin declarado de mitigar las dificultades a las que se enfrenta este
sector econémico y social.

El sector agroalimentario en Esparia se revela absolutamente estratégico, tanto desde el punto
de vista econémico como social, pero a la vez se revela profundamente vulnerable (pensemos
en la heterogeneidad de agentes, atomizacion de operadores, constante incremento de costes
insumos, volatilidad de precios de materias primas, etc.) y, por lo tanto, es merecedor de una re-
gulacion sectorial que asegure la sostenibilidad del sector y la adecuada simetria en las relaciones
comerciales de los distintos actores comerciales. De ahi las sucesivas reformas de 2020 y 2021. En
particular, en la reciente reforma de la LMFCA, el legislador espanol, en su emperio decidido por
impulsar el reequilibrio de la cadena agroalimentaria espanola, ha optado por adoptar medidas
adicionales al nicleo minimo de protecciéon derivado de la Directiva destinadas a combatir las
practicas comerciales desleales.

A continuacién nos proponemos ofrecer un breve comentario de los aspectos claves de la refor-
ma de la LMFCA, incidiendo en las cuestiones de caracter practico que habran de ser tenidas en
cuenta por los operadores de la cadena agroalimentaria, que —como veremos a continuacion—
bajo su nueva definicién abarca a muchas empresas cuyas actividades hasta ahora no se veian
afectadas por esta norma (apartado 1). Ademas, explicaremos cémo el grado de intervencién en
las relaciones comerciales se intensifica, tanto por lo que se refiere a la formalizacion del contrato
alimentario (apartado 2) como al nuevo repertorio de practicas abusivas (apartado 3). Incidiremos
asimismo sobre las nuevas medidas encaminadas a reforzar el régimen sancionador (apartado
4) y las mejoras procedimentales (apartado 5). Finalmente, a modo recapitulatorio, incluimos un
breve cuadro-resumen de las anteriores medidas (apartado 6).

1. Ambito de aplicacién

La mejora del funcionamiento de la cadena alimentaria es una cuestién absolutamente determi-
nante que, a nuestro modo de ver, no ha tenido el eco que merece. Fruto de la reforma, se amplia
el ambito de aplicacion de la LMFCA en una triple dimensién con el evidente propésito de que la
generalidad de las transacciones llevadas a cabo en torno a productos alimentarios y agricolas en
nuestro pais quede sujeta a la ley:

A. Dimension subjetiva
i.  Ahora se aplican todas las disposiciones de la LMFCA a todos los operadores de la ca-

dena alimentaria, independientemente de su volumen de facturaciéon. Anteriormente,
la aplicacion del régimen de los contratos alimentarios, que constituye uno de los

3 Elart. 9 de la Directiva establece que “1. Con el fin de garantizar un nivel de proteccion mds elevado, los Estados miembros podrdn mantener o introducir
normas mds estrictas que las previstas en la presente Directiva para combatir las prdcticas comerciales desleales, siempre que dichas normas nacionales
sean compatibles con las normas sobre el funcionamiento del mercado interior. 2. La presente Directiva se entenderd sin perjuicio de las normas nacionales
destinadas a combatir las prdcticas comerciales desleales que no estén dentro del dmbito de aplicacion de la presente Directiva, siempre que dichas normas
sean compatibles con las normas sobre el funcionamiento del mercado interior”.
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pilares de la norma, estaba reservada a relaciones comerciales de operadores que se
encontraran en situacién de desequilibrio (por ejemplo, cuando uno de ellos era una
pyme o se encontraba en situacién de dependencia econémica).

Asi, la intervencién regulatoria se extiende a situaciones en las que no necesariamen-
te existe una situacién de desigualdad (e. g., una operacidén comercial entre un gran
fabricante y una gran cadena distribuidora), incidiendo en la libertad comercial de los
propios operadores®.

ii. También se aplican las disposiciones de la LMFCA a las empresas de hosteleria y de
alojamiento —que hasta ahora quedaban fuera de su ambito de aplicacion—, siem-
pre y cuando tengan una facturacién superior a 10 y 50 millones, respectivamente.
Las empresas de transporte se mantienen al margen.

iii. Por altimo, las agrupaciones y centrales de compra y venta siguen sujetas a la LMFCA,
mientras que esta ley no se aplica a las relaciones comerciales con consumidores fina-
les. En estos puntos no ha habido cambios.

B. Dimensién objetiva®

i. Seincorpora una nueva definicién: la de “productos alimentarios y agricolas”. Hasta
la reciente reforma, la LMFCA se aplicaba a “alimentos y productos alimenticios”, y se
consideraban como tales los que estan destinados a ser ingeridos por seres humanos
(o con probabilidad de serlo). Ahora, bajo el concepto mas amplio de productos ali-
mentarios y agricolas, se incluyen también los enumerados en el Anexo | del Tratado
de Funcionamiento de la Unidn Europea® (TFUE), que comprende otros productos no
destinados necesariamente a ser ingeridos solo por seres humanos, sino también por
animales’, e incluso productos que no estan destinados a ser ingeridos en absolutog,
como es el caso de los productos de floricultura, el lino, el cafiamo o el tabaco en
rama. Asi, las plantas y flores, por ejemplo, quedan ahora bajo el ambito de la LMFCA.

4 La Comision Nacional de Mercados y Competencia (CNMC), en el informe sobre el anteproyecto de ley por la que se modifica la Ley 12/2013, de 2 de
agosto, de medidas para mejorar el funcionamiento de la cadena alimentaria (IPN/CNMC/015/20), ponia el acento sobre esta cuestién y recomendaba un
replanteamiento al respecto o reforzar la justificacion realizada, recomendaciones que no parecen haber sido del todo tenidas en cuenta.

5 Adicionalmente, recordemos que las operaciones que se realicen entre operadores de la cadena alimentaria en los procesos de envasado,
transformacién o acopio para su posterior comercializacién y, en todo caso, las compras de animales vivos, los piensos y todas las materias primas e
ingredientes utilizados para alimentacion animal siguen sujetas a la LMFCA ex art. 2.3 LMFCA.

6 Elarticulo 39 TFUE establece que “Por productos agricolas se entienden los productos de la tierra, de la ganaderia y de la pesca, asi como los productos
de primera transformacion directamente relacionados con aquéllos”. En particular, se remite al Anexo 1 para indicar que a dichos productos (agricolas) les
sera de aplicacion la politica agricola comn.

7 El capitulo 23 del Anexo 1 se refiere a “los alimentos preparados para animales”. En realidad, la inclusion de alimentos preparados para animales
resultaria en cierto modo redundante, ya que el art. 2.3 LMFCA (que reproduce el art. 2.2 de la LMFCA original) se refiere a “las compras de animales vivos,
los piensos y todas las materias primas e ingredientes utilizados para alimentacién animal”.

8 El capitulo 6 del Anexo 1 incluye las “plantas vivas y productos de la floricultura”; el capitulo 45, el “tabaco en rama o sin elaborar; desperdicios de
tabaco”; el capitulo 24, el “corcho natural en bruto y desperdicios de corcho; corcho triturado, granulado o pulverizado”; el capitulo 54, el “lino en bruto
(mies de lino), enriado, espadado, rastrillado (peinado) o trabajado de otra forma, pero sin hilar; estopas y desperdicios de lino (incluidas las hilachas)”; y el
capitulo 57, el “cdfiamo (Cannabis sativa) en rama, enriado, espadado, rastrillado (peinado) o trabajado de otra forma, pero sin hilar; estopas y desperdicios
de cariamo (incluidas las hilachas)”.
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A nuestro entender, ninguna conclusion debe extraerse de la utilizacién indistinta
de “productos alimentarios” y “productos alimentarios y agricolas” a lo largo de la
LMFCA, mas alla de la pobre técnica legislativa utilizada en la redaccién. Una inter-
pretacion sistematica del articulado de la LMFCA (y de la propia definicién de contrato
alimentario®) no permite concluir que el ambito objetivo del articulado que se refiere
a "productos alimentarios” excluya los mencionados productos agricolas, sino que se
trata de un despiste del legislador.

Se excluyen las entregas de productos de los socios a las cooperativas si vienen estatu-
tariamente obligados a ello, dado que no se consideran “relaciones comerciales”. Esta
cuestion no es baladi, pues excluye las disposiciones sobre control de precios a que
haremos referencia en el apartado 2(A).

La obligacién de formalizar contratos alimentarios se aplica Gnicamente a las tran-
sacciones cuyo importe exceda del limite permitido para el pago en efectivo (1000 €
actualmente™). Anteriormente, el limite era de 2500 €.

Dimension territorial

La LMFCA resulta aplicable cuando uno de los operadores de la cadena alimentaria
esté establecido en Espana y el otro en un Estado miembro de la UE, salvo que resulte
de aplicacion la ley de ese Estado miembro, a cuyos efectos la LMFCA exige que se
especifique la ley aplicable11. No nos sorprenda que, a partir de ahora, precisamente
para evitar la aplicacién del régimen de prohibiciones y sanciones de la LMFCA, mu-
chos contratos alimentarios entre operadores establecidos en Espana y en otro Estado
miembro de la UE queden expresamente sujetos a una ley distinta de la espaniola.

Aunque uno de los operadores esté establecido fuera de la UE y se haya pactado la
sumision a una Ley distinta de la espariola, las prohibiciones contenidas en la LMFCA
y su régimen sancionador se consideraran normas internacionalmente imperativas.
Otra cosa seran las dificultades aplicativas cuando el operador infractor no esté esta-
blecido ni tenga bienes en Espana.

9 “Aquel en el que una de las partes se obliga frente a la otra a la venta de productos agricolas o alimentarios, y esta se obliga por un precio cierto, bien se
trate de una compraventa o de un suministro de forma continuada” (articulo 5.f LMFCA).

10 Segdn lo previsto en el articulo 7.1 de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de adecuacion
de la normativa financiera para la intensificacion de las actuaciones en la prevencién y lucha contra el fraude (en su actual redaccién dada por la Ley
11/2021, de 9 de julio, de medidas de prevencion y lucha contra el fraude fiscal, de transposicion de la Directiva (UE) 2016/1164, del Consejo, de 12 de
julio de 2016, por la que se establecen normas contra las practicas de elusion fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del mercado interior,
de modificacién de diversas normas tributarias y en materia de regulacién del juego), “no podrdn pagarse en efectivo las operaciones, en las que alguna de
las partes intervinientes actde en calidad de empresario o profesional, con un importe igual o superior a 1.000 euros o su contravalor en moneda extranjera”.

Avrticulo 2:1.11l de la LMFCA: “Cuando uno de los operadores esté establecido en Esparia y el otro no, deberd indicarse expresamente en el contrato a qué
legislacion se sujeta la relacién comercial”.
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2. El contrato alimentario

El capitulo | del titulo Il se dedica integramente a regular el régimen de los contratos alimentarios,
extendiéndolo ampliamente y, sefialadamente, a su negociacién, conservacion y registro.

Este régimen tan intervencionista no es nicamente reflejo de la finalidad basica de la LMFCA de
fomentar el equilibrio en las relaciones comerciales de los operadores de la cadena alimentaria
desincentivando la comisién de conductas abusivas, sino que también responde a la pretensién de
conseguir una mayor transparencia como palanca para aflorar la economia sumergida™.

El punto de partida y piedra angular del régimen de los contratos alimentarios es la exigencia de
la formalizacién por escrito de estos contratos, que ya estaba presente en la LMFCA original y que
ahora prevé expresamente la firma de los contratantes, ya sea manual o electrénica. Sin perjuicio
de las consecuencias en el ambito administrativo™ en caso de falta de formalizacion escrita, se
mantiene el criterio de que el requisito de forma escrita no lo es de existencia y validez del con-
trato.

Las novedades mas senaladas son:

A. Contenido minimo: Por un lado, y sin perjuicio de que se incorporan nuevos contenidos
minimos, tales como su objeto, duracion, penalizaciones, excepciones por causa mayor,
legislacién aplicable o conciliacion y resolucion de conflictos, lo mas relevante son las acla-
raciones y modificaciones introducidas en relacién con el precio del contrato alimentario.
Se mantiene el concepto de coste efectivo de produccion introducido por el RDL 5/2020
y la indicacién expresa de que el precio minimo a percibir por el productor primario debe
cubrir dicho coste. Asi, se persevera en que el coste efectivo de produccién (i. e., coste de
produccién o total de costes asumidos por el proveedor®) sea la base de la negociacion
del precio de los contratos alimentarios.

El coste efectivo de produccién se define ahora con mayor amplitud®, por ejemplo, inclu-
yendo la mano de obra asalariada o aportada por el propio productor o miembros de la

12 Objetivo expresamente declarado en la exposicion de motivos de la Ley 16/2021.

13 Como veremos mas adelante (apartado 4(A)), la ausencia de formalizacién por escrito de los contratos alimentarios, a tenor de la reforma operada
por el RDL 5/2020, ha pasado de constituir una infraccion leve a una grave en materia de contratacién alimentaria.

14 Segln definicién introducida por el nuevo apartado o) del art. 5 LMFCA.

15 Para mayor detalle, a continuacion se reproducen literalmente las sucesivas versiones del art. 9 ¢) LMFCA en sus versiones dadas por el RDL 5/2020
y la Ley 16/2021 para dar cuenta de la mayor amplitud de la definicién de los costes efectivos de producci6n:

—RDL 5/2020: “c) Precio del contrato alimentario, con expresa indicacién de todos los pagos, incluidos los descuentos aplicables, que se determinard en
cuantia fija o variable. En este dltimo caso, se determinard en funcion dnicamente de factores objetivos, verificables, no manipulables y expresamente
establecidos en el contrato. En ningtin caso se utilizardn factores que hagan referencia a precios participados por otros operadores o por el propio operador.
Los factores que emplear podran ser, entre otros, la evolucion de la situacion del mercado, el volumen entregado y la calidad o composicion del producto.
En todo caso, uno de los factores deberd ser el coste efectivo de produccion del producto objeto del contrato, calculado teniendo en cuenta los costes de
produccion del operador efectivamente incurridos, asumidos o similares. En el caso de las explotaciones agrarias se tendrdan en cuenta factores tales
como las semillas y plantas de vivero, fertilizantes, pesticidas, combustibles y energia, maquinaria, reparaciones, costes de riego, alimentos para los
animales, gastos veterinarios, trabajos contratados o mano de obra asalariada. Se entenderd por factores objetivos aquéllos que sean imparciales, fijados
con independencia de las partes y que tengan como referencia datos de consulta piblica. En el caso de las explotaciones agrarias, éstos serdn tales como los
datos relativos a los costes efectivos de las explotaciones publicados por el Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentacién”.
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familia, asi como las amortizaciones, intereses de los préstamos y productos financieros, si
bien, como ha tenido ocasion de poner de manifiesto la CNMC, no con suficiente preci-
sion'.

Asimismo, de acuerdo con la nueva redaccion de la LMFCA, la determinacion del coste
efectivo habra de realizarse tomando como referencia el conjunto de la produccién co-
mercializada para la totalidad o parte del ciclo econémico o productivo.

Buena prueba de la decidida voluntad del legislador de que se respete el principio de que
el precio sea en cualquier caso superior al coste efectivo de produccién es la sancién de
nulidad de las clausulas de los contratos que incumplan lo dispuesto por la LMFCA respec-
to a la determinacion del precio™.

B. Negociaciones: Por otro lado —y ya veremos su virtualidad practica—, se regulan por
primera vez las negociaciones comerciales de los contratos anuales®, exigiendo la apli-
cacion de plazos razonables, no superior a tres meses. En caso de renovacion, las nuevas
condiciones se negociaran antes o después del vencimiento, en un plazo maximo de dos
meses, durante el cual sequird vigente el contrato anterior.

Merece la pena mencionar la confusiéon generada por la disposicion transitoria nica de la
Ley 16/2021 al establecer que los contratos preexistentes, incluidas prérrogas y novacio-
nes, mantendran su validez, si bien tendran que adaptarse antes del 1 de mayo de 2022.
Este periodo de adaptacion solo se aplica a los contratos (sin perjuicio de que se trate de
contratos prorrogados o renovados) vigentes a 16 de diciembre de 2021. Si se trata de con-
tratos con vencimiento posterior —por ejemplo, a 31 de diciembre, lo cual es muy tipico en
el sector—, tendemos a pensar que a su renovacion se le aplicaria la nueva LMFCA y, por
tanto, su renovacion deberia tener lugar dentro de los dos meses siguientes, adecuando
ya su contenido a lo prescrito en la LMFCA reformada.

— Ley 16/2021: “c) Precio del contrato alimentario, con expresa indicacién de todos los pagos, incluidos los descuentos aplicables, que se determinard en
cuantia fija y/o variable, en funcién dnicamente de factores objetivos, verificables, no manipulables y expresamente establecidos en el contrato, que en
ningun caso puedan ser manipulables por el propio operador u otros operadores del sector o hacer referencia a precios participados.

El precio del contrato alimentario que tenga que percibir un productor primario o una agrupacion de estos deberd ser, en todo caso, superior al total de
costes asumidos por el productor o coste efectivo de produccion, que incluird todos los costes asumidos para desarrollar su actividad, entre otros, el coste
de semillas y plantas de vivero, fertilizantes, fitosanitarios, pesticidas, combustibles y energia, maquinaria, reparaciones, costes de riego, alimentos para
los animales, gastos veterinarios, amortizaciones, intereses de los préstamos y productos financieros, trabajos contratados y mano de obra asalariada o
aportada por el propio productor o por miembros de su unidad familiar.

La determinacion del coste efectivo habrd de realizarse tomando como referencia el conjunto de la produccion comercializada para la totalidad o parte del
ciclo econoémico o productivo, que se imputard en la forma en que el proveedor considere que mejor se ajusta a la calidad y caracteristicas de los productos
objeto de cada contrato”.

16 La CNMC sefiala en su informe (IPN/CNMC/015/20) que el concepto de costes de produccion no se define con precision porque la norma “no aclara
si se deben computar los costes variables, totales, de corto plazo, de largo plazo, contables o de oportunidad, o como realizar la imputacion de los costes
comunes de cada operador al objeto de cada contrato”.

17 A sensu contrario, debemos entender que el incumplimiento de otros preceptos de la LMFCA no conlleva la nulidad, sino que sus consecuencias se
limitan al ambito administrativo. Cuestion distinta es que una conducta infrinja la LMFCA y, al mismo tiempo, sea susceptible de constituir una conducta
desleal impugnable al amparo de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (“LCD").

18 Sorprende que se restrinja la aplicacién de estas previsiones a las negociaciones comerciales anuales, que, si bien son las mas frecuentes, pudieran
referirse a contratos de una duracién distinta.
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C. Conservacion: Se amplia de dos a cuatro afos el plazo minimo de conservacién de la co-
rrespondencia, documentacion y justificantes de los contratos alimentarios.

D. Inscripcion: Finalmente, se prevé la creacion de un registro digital de contratos alimenta-
rios (dependiente del Ministerio de Agricultura, Pesca y Alimentaci6n) en el que obligato-
riamente deberan inscribirse —por medios electronicos— los contratos que se suscriban
con los productores primarios y las agrupaciones de estos, asi como sus modificaciones.
La obligacion de inscribir recae sobre el comprador. Es de esperar, pues, que el foco apli-
cativo del regulador se centre, al menos en primera instancia, en este concreto eslabon de
la cadena.

La anterior obligaciéon de inscripcion de contratos alimentarios entrard en vigor (nica-
mente cuando el registro esté plenamente operativo™. El Ministerio de Agricultura, Pesca
y Alimentacion queda habilitado para dictar las disposiciones precisas para la puesta en
marcha de dicho registro.

3. Practicas comerciales abusivas

3.1. Consideraciones introductorias

Hasta ahora hemos hecho referencia, principalmente, a cuestiones que quedan extramuros de la
Directiva. En el presente apartado, analizaremos la transposicion del régimen de practicas comer-
ciales desleales en la cadena alimentaria que se contiene en aquella y mencionaremos también
algunas modificaciones introducidas por el legislador nacional en la regulacién preexistente de las
llamadas “practicas comerciales abusivas”.

Comenzamos el andlisis con algunas consideraciones introductorias:

A. Como acabamos de adelantar, la Ley 16/2021 no solo transpone las practicas comerciales
desleales contenidas en la Directiva. Ademas, introduce una serie de modificaciones en
las denominadas “practicas comerciales abusivas” del capitulo Il del titulo Il de la LMFCA.
Estas “practicas comerciales abusivas”, como categoria, fueron introducidas ya en el texto
original de la LMFCA, si bien fueron posteriormente ampliadas por las sucesivas reformas.
Las “practicas comerciales abusivas” serian, a decir del texto normativo, el género (pues no
en vano son ribrica del citado capitulo de la LMFCA), mientras que las “practicas comer-
ciales desleales” de la Directiva, confinadas en uno de los varios articulos de ese capitulo
(el 14bis), serian la especie. A nuestro modo de ver, tal distincién no tiene sentido, como
tampoco es laudable la decision de mantener dos denominaciones. En primer lugar, por-
que en el ordenamiento juridico espafol las practicas y clausulas abusivas designan emi-
nentemente aquellas que, en las relaciones entre empresarios y consumidores, ocasionan
un desequilibrio no consentido por el consumidor. Por consiguiente, emplear el término

19 Disposicidn final octava en relacion con la disposicion final sexta de la Ley 16/2021.
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de “abusiva” para designar, ex lege, una practica entre empresarios solo contribuye a des-
dibujar una institucién juridica bien trabada. En segundo lugar, porque el legislador debe-
ria haber usado, para todas las practicas reguladas en el capitulo I, la denominacién nica
de “practicas comerciales desleales”, no solo por ser la elegida por la Directiva (y, por
tanto, la deseable desde la 6ptica de una armonizacién en la Uni6n), sino también porque,
desde la LCD, la deslealtad designa el concepto juridico indeterminado que condensa el
reproche de ilicitud de las conductas anticoncurrenciales (B2C o B2B). La coexistencia de
practicas “abusivas” y “desleales” obedece, pues, a un defecto de técnica legislativa y no
equivale, en modo alguno, a la existencia de dos categorias de practicas distintas.

En lo que se refiere en particular a la Directiva, conviene empezar recordando que su obje-
tivo legislativo es “luchar contra las prdcticas que se apartan manifiestamente de las buenas
conductas comerciales, son contrarias a la buena fe y a la lealtad comercial y se imponen
unilateralmente por una de las partes a la otra" en el &mbito de la cadena alimentaria”°.
Este objetivo cristaliza en el articulo 3 de la Directiva mediante una lista de practicas prohi-
bidas por desleales en el ambito de la cadena alimentaria. Su transposicién ha dado lugar
en Espana al articulo 14 bis de la LMFCA.

La Directiva hace pivotar la deslealtad en el desequilibrio existente entre operadores (y,
sobre todo, del proveedor respecto del comprador) que permite imponer unilateralmente
esas practicas?. En ello reside el reproche de deslealtad: ser practicas aceptadas no por ser
eficientes desde el punto de vista concurrencial, sino como un mal inevitable. En particu-
lar, el legislador comunitario identifica parte de ese desequilibrio en el distinto tamafio de
los operadores involucrados. Por ello, el articulo 1.2 de la Directiva establece que solo se
aplicara a las relaciones en las que exista ese desequilibrio concretado en una diferencia
entre el volumen de negocios anual de cada una de las partes de la relacion comercial
correspondiente. Y ello con independencia de que el desbalance sea también en parte es-
tructural, como ocurre en las transacciones que tienen por objeto productos perecederos.

El legislador espaiol ha optado por no seguir el desequilibrio cuantitativo como criterio
de eficacia de la normativa. De este modo, el articulo 14 bis de la LMFCA resulta de apli-
cacion a las practicas que enumera con independencia del volumen de facturacién de las
partes implicadas. Ello facilita considerablemente la tarea aplicativa de la norma, pero
puede conducir a resultados excesivos e ilogicos que los operadores juridicos estaran lla-
mados a corregir. Especialmente, ocurrira en aquellos supuestos en los que, ademas de no
haber un desequilibrio cuantitativo entre las partes (por ejemplo, empresarios de similar
tamafo), tampoco concurra un riesgo consustancial a la operacién (porque no se trate de
una practica que afecte a un proveedor de productos perecederos, por ejemplo). En esos
casos puede, en efecto, que se traten simples incumplimientos contractuales como ilicitos
concurrenciales y administrativos, lo que no parece justificado.

20 Vid. articulo 1.1 de la Directiva.

Vid. considerando (1) de la Directiva: “En el marco de la cadena de suministro agricola y alimentario, se producen con frecuencia desequilibrios
importantes en cuanto a poder de negociacion entre proveedores y compradores de productos agricolas y alimentarios. Estos desequilibrios en el poder de
negociacion es probable que conduzcan a prdcticas comerciales desleales, si los socios comerciales de mayor tamafio y poder tratan de imponer determinadas
prdcticas o disposiciones contractuales que les benefician en relacién con una transaccién de venta”.
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D. Mas en concreto, el legislador comunitario considera que la dependencia econémica es
de los proveedores respecto de los compradores, lo que justifica que el sujeto agente de
las practicas comerciales desleales previstas en el articulo 3 de la Directiva sea siempre
el “comprador”. El legislador espafiol (en linea con el lenguaje “neutro” que, desde un
origen caracteriz6 a la LMFCA) prefiere emplear, en su articulo 14 bis, la expresion “una
de las partes” en lugar de la parte adquirente. Se trata de una decisién consciente del le-
gislador que permite que el sujeto agente de las practicas desleales previstas en la LMFCA
pueda ser tanto el proveedor como el comprador, por mas que, hasta la fecha, la practica
sancionadora se ha centrado en los compradores??.

E. Laregulacion de las practicas desleales en la cadena alimentaria tiene la particularidad de
recaer sobre un sector especialmente contractualizado o, dicho de otro modo, en el que
las relaciones relevantes son objeto de un contrato. Este es un punto diferencial respecto
de la normativa general de represion de la competencia desleal que, como es bien sabido,
se formé, por decantacién jurisprudencial, en torno a la responsabilidad extracontractual,
de modo que la inmensa mayoria de las practicas comerciales desleales, especialmente
entre empresarios, discurre entre partes no vinculadas por un negocio juridico y se concre-
ta en vias de hecho que se reputan contrarias al principio de competencia eficiente (mas
que al pacta sunt servanda). Sin embargo, la existencia de una relacién contractual en las
practicas ahora examinadas no cambia la esencia del juicio de desvalor. Se trata de un
elemento mas del supuesto de hecho, y de nuevo es el desequilibrio (cualitativo o cuan-
titativo) el criterio determinante de la deslealtad (por mas que el legislador espafiol haya
prescindido, a nivel aplicativo, del dato cuantitativo de aplicacién de la nueva regulacién).
Se da asi una superposicion de practicas desleales (con los remedios propios de la LMFCA
y, eventualmente, de la Ley 3/1991 o de la Ley 1/2019) y contractuales (con los remedios
propios del derecho de obligaciones).

F.  Si bien no es el elemento determinante, el legislador comunitario (y, de manera refleja,
el espariol) si ha ponderado el factor contractual en su requlacién®. Y, por lo que ahora
interesa, lo ha considerado desde una doble perspectiva:

22 Vid. exposicion de motivos de la Ley 16/2021: “Esta es otra de las situaciones en que el legislador nacional ha hecho uso de la opcién que le ofrece la
directiva, yendo mds alld del contenido minimo de la misma, por cuanto se ha considerado imprescindible apostar por la bidireccionalidad en las conductas.
La directiva, consciente de la realidad del sector, parte de la asuncion de que el catdlogo de actividades reputadas desleales ha de verse desde la perspectiva
del vendedor, que suele ser el primer productor, de modo que esta orientacion es el elemento minimo a incorporar en las legislaciones nacionales. Nada obsta,
antes al contrario, para extender su aplicacion en la otra direccion, esto es, la imposicion de tales conductas por parte del vendedor al comprador, puesto que
la realidad compleja del sector permite que las circunstancias concretas de cada transaccion puedan ser muy variadas —por la estructura productiva, el sector,
la localizacion o las condiciones personales de los intervinientes—. En consecuencia, se considera preferible que la ley ampare la posibilidad de aplicar en
ambas direcciones tales conductas, en la conciencia de que su gravedad es idéntica cualquiera que sea el autor material de la misma, y que, con independencia
de la prevalencia material en cada caso de la autoria, ambas partes de las relaciones son igualmente merecedoras de amparo por los Poderes publicos en el
aseguramiento de una leal y equilibrada relacion mercantil”.

23 En este punto, resulta oportuna la cita del considerando (16) de la Directiva: “A la hora de decidir si una prdctica comercial dada es desleal, es
importante reducir el riesgo de limitar el uso de los acuerdos equitativos y generadores de eficiencia entre las partes. En consecuencia, conviene establecer
una diferencia entre las prdcticas previstas en términos claros e inequivocos en los contratos de suministro, o en acuerdos posteriores entre las partes, y las
prdcticas que tienen lugar después de que se haya iniciado la transaccion y que no han sido acordadas de antemano, de manera que solo estén prohibidos los
cambios unilaterales y con cardcter retroactivo de esos términos claros e inequivocos del contrato de suministro. No obstante, algunas prdcticas comerciales
se consideran desleales de por si y no deben estar sujetas a la libertad contractual de las partes”.
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i.  Para distinguir entre practicas negras (ilicitas per se con independencia de cémo estén
reguladas contractualmente por las partes) y grises (aquellas que son licitas si el con-
trato las requla con la debida claridad, detalle y garantias).

ii. Para definir los supuestos de hecho de las normas (por ejemplo, tal es el caso de las
modificaciones unilaterales de determinados aspectos de los contratos, en el articulo
14 bis.1.c de la LMFCA).

G. La prohibicién de buena parte de las practicas comerciales desleales del articulo 3 de la
Directiva ya estaba adecuadamente incorporada a nuestro ordenamiento gracias a la nor-
mativa previa sobre cadena alimentaria, competencia desleal y morosidad en los pagos
comerciales. Por ejemplo, los aplazamientos mas alld de los treinta dias en el pago de
productos perecederos y de sesenta en el resto ya estaban contemplados en nuestra pro-
celosa normativa sobre morosidad. Otro tanto ocurre con la prohibicion de modificaciones
unilaterales de los contratos de suministro, la exigencia de pagos no relacionados con ese
suministro o la explotacién de secretos. Pese a ello, el articulo 14 bis reproduce integra-
mente el catadlogo de practicas de la Directiva. Sin duda, la compilacién ofrece la ventaja
propia de toda codificacién (facilitar a los afectados apelar a la totalidad de la panoplia
de remedios legales a su disposicién) y, ademas, aporta un nuevo arsenal de medidas
administrativas o judiciales a disposicion de los interesados. No obstante, las reiteraciones
suelen acompanarse de dudas aplicativas (tipicamente asociadas a las diferencias formales
en la formulacién de los mismos remedios, que abonan el campo para las mas variadas
tesis, seg(in los intereses en juego).

H. En cdmputo global, el articulo 14 bis de la LMFCA ha de ser bienvenido, pues refuerza la
proteccién de aquellas partes que se encuentran en situacion de mayor debilidad, pro-
vee un régimen consolidado para que los operadores tengan mayor seguridad juridica al
configurar y ejecutar sus relaciones contractuales y, en fin, deberia incrementar la eficacia
en la gestion alimentaria. Esto es particularmente cierto en relacion con la interdiccion de
cancelacién de pedidos perecederos dentro del plazo de los treinta dias previos a su entre-
ga o la prohibicion de transferir el riesgo de pérdida de productos ya vendidos o el coste
del distribuidor por las reclamaciones de sus consumidores.

3.2. Practicas comerciales desleales del articulo 14 bis de la LMFCA

3.2.1. LISTA NEGRA

Las practicas recogidas en el articulo 14 bis.1 de la LMFCA son ilicitas en todo caso, sin que las par-
tes del contrato alimentario puedan sanar esa ilicitud radical. Las listamos a continuacién:

58



A.

Los aplazamientos de pago de productos agricolas o alimentarios que excedan el tiempo
establecido en la legislacion sobre morosidad en el pago de las operaciones comerciales?.
Esta normativa (en linea con lo previsto por la Directiva) prevé, en sintesis, que:

i. los aplazamientos de pago de productos perecederos? no excederan en ningln caso
de treinta dias; y

ii. los aplazamientos de pago para los demas productos no excederan en ningdn caso
de sesenta dias.

Como adelantdbamos, esta practica ya estaba prohibida y suficientemente sancionada
bajo la normativa anterior.

Cancelacién de un pedido de productos agricolas y alimentarios perecederos dentro de los
treinta dias previos al momento sefialado para su entrega por el vendedor.

Notese que —como hemos adelantado— la prohibicién afecta por igual al comprador
y al vendedor, si bien es claro que el principal perjudicado por la cancelacién sera habi-
tualmente el vendedor. En efecto, el reproche de esta practica ha de buscarse en que el
vendedor de este tipo de productos se quedara sin alternativas para su colocaciéon y en el
deseo de evitar el riesgo de pérdida total o parcial del alimento, algo ineficiente. A la in-
versa, sin embargo, esto es, si la cancelacion la lleva a cabo el proveedor, se originaria un
problema mas bien contractual. En efecto, sin perjuicio del indudable dafio que se irrogara
al comprador, no se alcanza a ver el perjuicio para el mercado: las mercancias, siquiera con
incumplimiento de contrato, seran asignadas a un operador y el comprador defraudado
tendra, ademas de los remedios contractuales, la posibilidad de una compra de reemplazo.

Modificacion unilateral de los términos del contrato de suministro de productos agricolas y
alimentarios, en lo que se refiere a la frecuencia, método, lugar, calendario o volumen del
suministro o la entrega de los productos agricolas y alimentarios, las normas de calidad,
las condiciones de pago o los precios.

Esta practica debe ponerse en relacién con lo previsto en el articulo 12.1 de la LMFCA, que
estatuia (ya desde el texto original de la norma) la prohibicién de cualquier modificacion
de las condiciones contractuales, salvo de mutuo acuerdo. Y, al efecto, exigia que los con-
tratos alimentarios previesen el procedimiento de modificacion.

24 La LMFCA cita, en este punto, la disposicién adicional primera de la Ley 15/2010, de 5 de julio, de modificacion de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre,
por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, y, respecto a lo especificamente referido al comercio
minorista, en la disposicion adicional primera de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, o de la norma que la substituya. Todo ello sin perjuicio del régimen
especifico para las operaciones entre mayorista y minorista establecido por el articulo 17 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio
Minorista, en relacion con su disposicion adicional sexta.

25 Conforme al articulo 5.k) de la LMFCA, son aquellos productos agricolas y alimentarios que por su naturaleza o por la fase de transformacion en
que se encuentran podrian dejar de ser aptos para la venta o precisar conservacién en condiciones de temperatura regulada dentro de los treinta dias
siguientes a su recoleccién, produccién o transformacion.
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El solapamiento entre ambas normas es tan evidente como il6gico. El articulo 12.1 impide
cualquier modificacién y, por tanto, también las previstas en el articulo 14 bis.1.c). Es llama-
tivo que se hayan mantenido dos prohibiciones cuando una comprende la otra. Lo I6gico
habria sido limitar la declaracion de deslealtad, bien a las modificaciones especificamente
previstas en la Directiva, o bien a toda modificacion (y, en su caso, agravar, como de hecho
ya resulta del juego de los articulos 23.1.b y 23.2d de la LMFCA, las sanciones las modifica-
ciones de aspectos mas relevantes).

A nuestro modo de ver, entre ambas opciones, lo deseable habria sido limitar solo la modi-
ficacion unilateral de los aspectos indicados en la Directiva (condiciones de entrega, pago,
precio y calidad), pues, como reconoce su considerando (21), la prohibicién “no debe apli-
carse a las situaciones en las que exista un contrato entre un proveedor y un comprador en
el que se estipule expresamente que este dltimo podrd especificar mds adelante un elemento
concreto de la transaccion con respecto a pedidos futuros: por ejemplo, en relacion con las
cantidades encargadas. Los acuerdos no necesariamente se celebran en un momento dado
para todos los aspectos de la transaccion entre el proveedor y el comprador”. De hecho, en
nuestra opinién, el articulo 12.1 de la LMFCA no debe interpretarse en el sentido de que se
prohiban las clausulas que permitan a una de las partes, con posterioridad a la perfeccion
del contrato, la eleccion o concrecion del contenido normativo del contrato, dentro de los
rangos establecidos por este. Tales supuestos no constituyen verdaderas modificaciones
unilaterales de lo acordado, sino decisiones que, dentro de los parametros pactados (y,
por tanto, previsibles y aceptables), concretan el contenido convencional, algo que, como
dice la Directiva, es consustancial a relaciones de tracto sucesivo y dindmicas. A nuestro
modo de ver, la ratio de la prohibicién es evitar que los contratos sean papel mojado en
manos de la parte preponderante y no tanto cercenar toda flexibilidad dentro de los limites
delineados por el contrato, limites que, obviamente, deberan ser lo suficientemente claros
y concretos para evitar dejar el cumplimiento al arbitrio de una de las partes.

Exigencia de pagos no relacionados con la venta de los productos agricolas o alimentarios
del proveedor.

De nuevo estamos ante una practica relacionada con una disposicion preexistente, en este
caso, el articulo 12.2 de la LMFCA. Este prohibia, ya desde antes de la transposicion de la
Directiva, los llamados “pagos adicionales” al precio pactado del contrato, salvo en dos su-
puestos concretos (pagos que compensen el riesgo razonable de referenciacion de nuevos
productos o la financiaciéon de determinadas promociones reflejadas en el precio unitario
final).

Aunque ambos preceptos se orientan a evitar pagos imprevistos y no aceptados (o, di-
cho de otro modo, renegociaciones del precio una vez comenzado el cumplimiento del
contrato), adoptan aproximaciones ligeramente distintas. Mientras que el articulo 12.2 de
LMFCA viene a prohibir cualquier pago que no esté previsto en el contrato (salvo por las
dos excepciones indicadas), el articulo 14 bis.1(d) solo prohibe aquellos pagos adicionales
que no tengan relacién con una transaccién de venta concreta. Parece orientarse, pues, a
prohibir contraprestaciones totalmente desconectadas de la existencia de una entrega de
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productos alimentarios, desconexién en la que el legislador europeo presumiria iuris et de
iure una practica anticompetitiva.

Al fijar este criterio de deslealtad, el legislador comunitario a sensu contrario da carta de
naturaleza y reconoce la legitimidad de servicios muy habituales en el trafico de la cade-
na alimentaria (denominados servicios on top) prestados por el comprador al proveedor,
tales como la inclusion en una lista de precios, determinadas metodologias de comercia-
lizacién avanzada o preferente y labores de promocién?® con el Gnico limite de que estén
referidos a “una transaccién de venta concreta”.

En resumen, tras la transposicion de la Directiva, cualesquiera remuneraciones que deban
pagarse al comprador deberén estar previstas en el contrato alimentario (articulo 12.2 de
la LMFCA), salvo las dos excepciones ya citadas, y, ademas, deberan tener relacién con el
concreto suministro acordado bajo ese contrato (articulo 14 bis.d).

E. Exigencia por el comprador de que el vendedor asuma el deterioro o la pérdida de pro-
ductos agricolas y alimentarios en depésito o propiedad del comprador.

La deslealtad de esta practica se entiende desde la 6ptica de la dependencia econémica del
vendedor respecto del comprador, que es la 6ptica adoptada por la Directiva, pues nadie
que no se halle en esa circunstancia aceptaria una imposicién tan gratuita. En ausencia de
esa dependencia, la practica deberia ser, a nuestro modo de ver, licita, si bien el legislador
no es de esta opinién, y recorta en exceso la libertad de pactos.

F.  Negativa a confirmar por escrito los términos de un contrato de compraventa o suministro.

Esta practica pone de manifiesto la importancia que el legislador otorga al documento
contractual como escudo al que la parte perjudicada podria apelar para poner coto a los
abusos, pero también como elemento probatorio que permite la persecuciéon de otras
practicas desleales.

G. Adquisicion, utilizacion o divulgacion de secretos empresariales de la otra parte ilicitamen-
te, en el sentido de la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales.

Ciertamente, esta practica nada anade a lo ya requlado en la citada Ley 1/2019 ni en el
articulo 13 de la propia LMFCA o el articulo 13 de la Ley 3/1991. Y ello sin perjuicio de
que el articulo 13 de la LMFCA si puede propiciar innovaciones en nuestro ordenamiento
a juzgar por lo decidido en la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2021 (rec. nim. 5756/2020), que, aunque con-
viene tomar con toda prudencia, podria incidir en el concepto de secreto empresarial o,
mas bien, en los derechos de uso por sus titulares, algo en lo que no podemos detenernos,
dado el alcance del presente articulo.

26 Vid. considerando (22) de la Directiva.
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H. Amenaza de actos de represalia comercial por el ejercicio de derechos por la contraparte
(incluidos los de reclamacién y denuncia).

De nuevo, otro tipo en el que, sin la existencia de una situacion de desequilibrio, no se jus-
tifica el establecimiento de remedios legales distintos de los estrictamente contractuales.

I.  Transferencia al proveedor de gastos derivados de reclamaciones de los clientes finales.

Naturalmente, estos gastos podran repercutirse cuando su causa sea la negligencia o culpa
del proveedor (por ejemplo, un defecto de fabricacién).

3.2.2. LISTA GRIS

Las practicas recogidas en el articulo 14 bis.2 de la LMFCA, que se enumeran seguidamente, son
ilicitas, pero no en todo caso. Las partes pueden pactar licitamente la realizacioén de esas practicas,
siempre que lo hagan con caracter previo, por escrito, de manera clara y sin ambigiiedad (inclu-
yendo, cuando proceda, los pagos que deban realizarse con motivo de ellas). No es necesario que
la practica esté prevista en el contrato original, pues el articulo 14 bis.2 admite que su regulacién
contractual se contenga en un acuerdo posterior.

Esta exigencia de transparencia y previsibilidad como condicion de licitud evidencia que las practi-
cas a las que haremos referencia no son, en si mismas, antijuridicas. Lo antijuridico (o, si se quiere,
el reproche de deslealtad) reside en imponerlas o pactarlas de manera opaca y sin que se pueda
prever su impacto. Se quiere garantizar que la parte mas débil de la cadena disponga del debido
conocimiento de causa y, a la vez, de parametros objetivos claramente descritos para evitar im-
previstos en la ejecucion.

La razén de ser de estas formalidades estriba en que la lista gris supone el traslado al proveedor
de gastos que, habitualmente, deberian corresponder al comprador. El legislador acepta ese tras-
lado, siempre que esté pactado con las debidas garantias, pues entiende que esos pactos pueden
beneficiar al proveedor. En particular, se parte de considerar que los recursos a los que esos gastos
se refieren (espacio de almacenamiento, exposicion, capacidad de desarrollar promociones, etc.)
son escasos. Por consiguiente, si no se permitiera al proveedor que pagara en todo o en parte por
ellos, podria tener dificultades para que sus productos llegasen al consumidor final.

Las practicas que componen la lista gris son las siguientes:

A. Exigencia de un pago por almacenamiento, exposicién, puesta a disposicion en el mercado
o inclusion en listas.

B. Exigencia de asuncién total o parcial del coste de descuentos de los productos agricolas y
alimentarios vendidos como parte de una promocion.

En este caso, ademas del pacto expreso con la debida claridad y precision, el legislador

exige que se especifique la duracion de la promocioén y la cantidad prevista de los produc-
tos agricolas y alimentarios que vayan a encargarse a precio con descuento en los términos
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pactados. Esta practica debe cumplir asimismo con lo dispuesto en el articulo 12 bis de la
LMFCA.

C. Exigencia de un pago por la publicidad de productos agricolas y alimentarios.
D. Exigencia de pago por la comercializacién de productos agricolas y alimentarios.

E. Cobro por el personal de acondicionamiento de los locales utilizados para la venta de los
productos.

F.  Devolucion por el comprador de productos agricolas y alimentarios no vendidos sin pagar
por estos productos no vendidos, o su eliminacién, o ambas cosas.

La redaccion de este Gltimo literal es mejorable, pero, en suma, pretende que el comprador pa-
gue por todos los productos adquiridos aunque finalmente no los haya podido vender. Por tanto,
salvo pacto en contrario con la suficiente explicitacién, debera pagarlos aunque los devuelva al
proveedor o los deseche.

Ademas del pacto previo, la parte que proponga las practicas descritas en los literales (A) a (E)
facilitara a la otra por escrito, en el caso de que esta asi se lo solicite, una estimacién de los pagos
por unidad o de los pagos por el total, segin proceda. En fin, con motivo de las practicas descritas
en los literales (A), (C), (D) o (E), también facilitara, por escrito, una estimacién de los gastos y la
base de dicha estimacion.

3.3. Otras modificaciones introducidas (articulos 12, 12 bis, 12 ter, 13 y 14 de
la LMFCA)

Como ya hemos avanzado, el legislador ha aprovechado la Ley 16/2021 para introducir una serie
de modificaciones en las que hemos presentado como “practicas comerciales abusivas”. Nos refe-
rimos a continuacion a las principales:

A. Se complementa el apartado 3 del articulo 12 bis (pactos sobre actividades promocionales)
y se le afiade un numeral 4 de nuevo cufio:

“En el dmbito de aplicacion de esta ley:

(...)

3. No se pactard la realizacion de actividades promocionales que induzcan a error al consu-
midor sobre el precio real y la imagen de los alimentos y productos alimenticios, que pudie-
ran perjudicar la percepcién del consumidor sobre la calidad o el valor de los mismos. A los
efectos del andlisis de dichas conductas por las autoridades competentes, se deberd tener en
cuenta el precio de adquisicion recogido en el contrato alimentario.

Para ello, los operadores deberdn identificar su precio claramente en la informacion publi-
citaria, en la carteleria y en los tiques de compra, para que no pueda dar lugar a equivocos,

63



de tal forma que el consumidor tenga conocimiento exacto del alcance de la actividad pro-
mocional.

4. En las promociones, en todo caso figurard el precio real del producto y se indicara de for-
ma visible para el consumidor la causa que da origen a la promocion”.

Esta norma, claramente relacionada con el articulo 12 ter (destruccidn de valor en la cade-
na), se orienta a evitar practicas de engafio y, sobre todo, de obstaculizacién de la actividad
de los proveedores y de su reputacion.

Se anaden nuevos apartados 2 a 4 en el citado articulo 12 ter, que queda configurado
como sigue:

“1. Con el fin de evitar la destruccién del valor en la cadena alimentaria, cada operador de la
misma deberd pagar al operador inmediatamente anterior un precio iqual o superior al coste
de produccion de tal producto en que efectivamente haya incurrido o asumido dicho ope-
rador. La acreditacion se realizard conforme a los medios de prueba admitidos en Derecho.

2. Para proteger la capacidad de comercializacion de los productores primarios, los opera-
dores que realicen la venta final de alimentos o productos alimenticios a consumidores no
podrdn aplicar ni ofertar un precio de venta al piblico inferior al precio real de adquisicion
del mismo.

3. Elincumplimiento de lo dispuesto en el apartado anterior tendrd la consideracion de venta
desleal sin perjuicio de lo establecido en el articulo 14.1 de la Ley 7/1996, de 15 de enero. No
se reputardn como desleales las ventas con pérdidas al publico de los alimentos o productos
alimenticios perecederos que se encuentren en una fecha préxima a su inutilizacién siempre
que se proporcione informacion clara de esta circunstancia a los consumidores.

4. En ningdn caso las ofertas conjuntas o los obsequios a los compradores podrdn utilizarse
para evitar la aplicacion de lo dispuesto en el presente articulo.

5. El operador que realice la venta final del producto al consumidor en ningin caso podrd re-
percutir a ninguno de los operadores anteriores su riesgo empresarial derivado de su politica
comercial en materia de precios ofertados al piblico".

Sin animo de entrar en un analisis detallado de esta norma, que excede del prop6ésito de
este articulo, debemos destacar las siguientes cuestiones:

i.  Esta prohibicion instaura, llamativamente, una prohibicion sectorial per se de las ven-
tas a pérdida B2B y también de las ventas a pérdida B2C cuando se trate de productos
alimenticios.

ii. Ello contrasta, por un lado, con la regulacién antitrust, que solo se considera abusiva

y prohibida la venta a pérdida cuando, de forma reiterada y con fines de exclusion de
terceros, el operador dominante no cubra el llamado “coste medio evitable” y, por
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otro lado, con la normativa comunitaria de competencia desleal, que se opone a una
prohibicion per se de la venta a pérdida (vid. Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Uni6n Europea de 19 de octubre de 2017 en el asunto C-295/16).

iii. Cabe anticipar una evidente dificultad para determinar qué debe considerase por cos-
te efectivo de produccion, dada la falta de precisién del legislador.

iv. Lainstauracion de un sistema de precios minimos conlleva un claro riesgo de alinea-
cion de precios de compra y también de reventa que ya fue criticado por la CNMC en
su informe sobre el anteproyecto de ley de transposicion de la directiva de septiembre
de 2020.

C. Elarticulo 13 de la LMFCA ve alterada su rdbrica, que pasa de “suministro de informacién
comercial sensible” a la mas escueta de “secretos empresariales”, expresion que reemplaza
asimismo las referencias que en él se contenian a la “informacién comercial sensible”. Sin
embargo, se mantiene, ya sin sentido, la definicién de este Gltimo concepto en el articulo
5.h). Se afiade un sequndo pérrafo al apartado 3 del precepto, que inserta una probable-
mente excesiva, por no matizada, prohibicién de exigir informacién sobre productos en
desarrollo o préximos lanzamientos.

D. Y, enfin, el hasta ahora poco aplicado articulo 14 resulta complementado en su apartado 1.
En concreto, se le afiade un inciso inicial (“los criterios para la gestion de categorias habrdn
de ser predeterminados y evitardn tratamientos desleales, como la explotacién por parte
de una empresa de la situacion de dependencia econémica en la que puedan encontrarse
sus empresas clientes o proveedores, como dispone el articulo 16 de la Ley 3/1991, de 10 de
enero, de Competencia Desleal) y otro final (“asimismo, los operadores actuardn de buena
fe en la comercializaciéon de las innovaciones relevantes de los productos alimentarios de sus
proveedores). Estas adiciones tienen toda la apariencia de un flatus vocis, por lo que estan
llamadas a generar especiales expectativas de aplicacion practica.

4. Régimen sancionador

Se remodela intensamente el régimen sancionador, tanto para incorporar nuevos tipos de infrac-
cion o para el agravamiento de otros como para establecer limites cuantitativos maximos y mini-
mos a los importes de las sanciones. Con esta reforma del régimen punitivo se pretende asegurar
la plena virtualidad de la norma, que venia acusando deficiencias en su redaccién anterior?”.

4. Infracciones

La reforma de la LMFCA incide sobre las siguientes cuestiones principales:

27 Exposicién de motivos de la Ley 16/2021.
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El catalogo de infracciones en materia de contratacion alimentaria se amplia de for-
ma considerable para incorporar principalmente las nuevas conductas prohibidas en el
capitulo ll, relativas a las clausulas abusivas, como por ejemplo la modificacién de las con-
diciones contractuales que no esté previamente pactada por las partes de manera expresa,
que, segln la condicién de que se trate la conducta, puede dar lugar a una infraccién leve
o grave (e. g., modificacién del precio o condiciones de entrega); o la cancelacién de un
pedido de productos perecederos dentro de los treinta o diez dias previos al momento
sefnalado para su entrega se considera infraccion leve o grave segin el momento en el que
se produzca la cancelacion, etc.

Asimismo, fruto de la experiencia y con el objeto de facilitar la actuacion de las autorida-
des competentes, se modifica el tipo infractor consistente en la falta de suministro de
informacion a las autoridades, aclarandose que el suministro de informacién de forma
incompleta o fuera del plazo sefialado constituye una infraccién. Con esa misma finalidad,
se incorporan como tipos de infraccién la resistencia, obstruccion, excusa o negativa a las
actuaciones de la Administracion con la calificacion de grave (e. g., impedir indebidamente
la entrada en fincas o locales a los funcionarios actuantes).

Ademas, la nueva LMFCA aclara una cuestién que planteaba dudas en la anterior redac-
cion: en qué medida la reincidencia daba lugar al agravamiento de las infracciones.
Asi, para la consideracion de una conducta como infracciéon grave o muy grave, respectiva-
mente, se exige que constituya la segunda o ulterior infraccién leve o grave “que suponga
reincidencia con otra infraccién grave cometida en el plazo de dos afios, contados desde la
sancién por resolucion firme en via administrativa de \a primera de ellas"?®. Asi, es suficiente
para agravar el tipo con que se trate de una infraccién de la misma naturaleza y gravedad,
sin que se trate necesariamente de la misma actuacion del infractor.

Se modifican los plazos de prescripcion de las infracciones, que pasan a ser de cinco,
tres y un afo segln sean muy graves, graves o leves?®. Asimismo, se completan las reglas
de cdmputo de los plazos de prescripcion (e. g., “en el caso de que los hechos o actividades
constitutivos de infraccion fueran desconocidos por carecer de signos externos, dicho plazo
se computard desde que estos se manifiesten”°).

Finalmente, y en plena coherencia con las modificaciones introducidas al ambito de apli-
cacion subjetivo de la LMFCA (ver apartado 1A), se presume, salvo prueba en contrario,
que el comprador:' es autor de las infracciones relativas a la falta de formalizacion
del contrato, de no incluir sus menciones obligatorias, en particular el precio.

28 Arts. 23.2a)y 23.3 LMFCA.

29 Previamente, segln la redaccion dada tras la reforma de la LMFCA operada en 2015, “las infracciones muy graves prescribirdn a los tres afios, las
graves a los dos afios y las leves al afio. El término de la prescripcion se computard desde el dia en que se hubiera cometido la infraccion o, en el caso de
infracciones continuadas, desde el que hayan cesado”.

30 Art. 23.7 LMFCA.

Anteriormente, la presuncion de autoria de estas infracciones recaia sobre los “operadores que no tengan la condicion de PYME, los que no tengan la
condicién de productor primario agrario, ganadero, pesquero o forestal o agrupacién de los mismos y los operadores respecto de los cuales el otro operador
que interviene en la relacion se encuentre en situacién de dependencia econémica, cuando cualquiera de ellos se relacione con otros operadores que tengan la
condicién de PYME o de productor primario o agrupacién de los mismos, o se encuentre en situacion de dependencia economica” (art. 23.4 anterior LMFCA).
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4.2. Sanciones

Respecto a las sanciones, también hay novedades relevantes que no deben pasar desapercibidas
en relacion con la naturaleza de las sanciones, sus limites y graduacion.

A.

B.

Se prevé la cuantia minima de las infracciones leves, que queda fijada en 250 €2

Se prevé expresamente como posible sancion administrativa el poner término a la
practica comercial prohibida en cuestion, y ello con independencia de las multas pe-
cuniarias que se hubieran impuesto. Esta potestad opcional del 6rgano competente debe
tener en cuenta la accién de cesacién de la actuacion desleal prevista en el articulo 32 de
la Ley 3/1991, de 10 de enero, de competencia desleal, de modo que se asegure la coordi-
nacién entre ambas actuaciones.

Se incorporan limites a las sanciones: el importe final de las sanciones pecuniarias im-
puestas no podra ser inferior al beneficio econémico obtenido por el infractor; y, por otra
parte, y en aras del principio de proporcionalidad, las sanciones pecuniarias a imponer a
los operadores “no podrdn superar un importe equivalente al 5 o al 10 por 100 de los in-
gresos brutos del operador sancionado en el afio anterior, sequin se trate, respectivamente,
de infracciones graves o muy graves, y siempre que se respete el minimo legal establecido
para cada caso"®. Los ingresos que deben ser tenidos en cuenta a efectos del calculo de
este importe maximo son los del operador concreto, y no del grupo, en linea con el criterio
establecido por nuestras autoridades de defensa de la competencia.

Al grado de intencionalidad y naturaleza del perjuicio causado, se afiaden como criterios
de graduacion de las sanciones la transcendencia econémica y social de las infracciones
cometidas, el animo de prevalerse de ventajas competitivas frente a otro operador de la
cadena alimentaria y el beneficio econémico obtenido por el infractor. La regla general
es que las sanciones se apliquen en su grado medio, si bien reducidas a su grado minimo
en caso de que la infraccién no tenga una “apreciable trascendencia econémica y social"*:.
Asimismo, la norma ofrece criterios para graduar la sancién en su grado maximo, para lo
cual sera preciso que concurra en el infractor el &nimo de prevalerse de ventajas compe-
titivas frente a otro operador sujeto del sector junto con la previa comisiéon de una o mas
infracciones cuando no sea aplicable la reincidencia.

Se mantiene |a publicidad de las sanciones por infracciones graves y muy graves, y su
publicacién esta prevista con periodicidad trimestral. La Administracion pablica competen-
te publicara las resoluciones sancionadoras que hayan adquirido firmeza en via adminis-
trativa o, en caso de haberse interpuesto recurso contencioso-administrativo, en via judi-
cial. En la publicidad de las sanciones se incluira la identificacion del infractor, infraccion
de que se trata y sancioén impuesta.

32 Anteriormente, las infracciones leves eran sancionadas con multas de “hasta 3.000 €".

33 Art. 25.2 LMFCA.

34 Art. 251 a) LMFCA.
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5. Mejoras procedimentales: la confidencialidad

Se introducen una serie de mejoras procedimentales en la LMFCA que tratan de potenciar una
mayor eficiencia administrativa en la gestiéon y resolucién de los procedimientos sancionadores.
Asimismo, se asegura la confidencialidad en el tratamiento de la informaci6n en los procedimien-
tos que se incoen.

A continuacion se incluye una breve referencia a las mejoras de mayor impacto en el contexto de
la tramitacion de los procedimientos administrativos.

A.

Se contempla la adopcién por la autoridad competente de medidas provisionales con ca-
racter previo al inicio del procedimiento administrativo en caso de que se detecten indi-
cios claros de vulneracién de la LMFCA y, en su caso, se constate un peligro cierto de que el
denunciante vaya a sufrir perjuicios durante la tramitacion del procedimiento administrativo.
La decision sobre las medidas provisionales no implica prejuzgar el fondo del asunto.

Se reconoce que las asociaciones y organizaciones representativas de operadores que
intervienen en la cadena alimentaria son titulares de intereses legitimos colectivos en
los términos del articulo 4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Adminis-
trativo Comdn de las Administraciones Plblicas.

Se reorganizan las competencias decisorias en materia de sanciones para potenciar
una gestion mas eficiente (por ejemplo, la AICA resolvera en los procedimientos sanciona-
torios de menor entidad).

Se prevé que, cuando corresponda actuar al 6rgano competente de una comunidad auté-
noma (e. g., en caso de que las partes contratantes tengan sus respectivas sedes principa-
les en la misma comunidad auténoma) y no lo haga dentro de los plazos establecidos, el
denunciante podra acudir al 6rgano correspondiente de la Administracion General
del Estado, que, previo requerimiento a la comunidad auténoma, asumira la competencia
en su lugar si aquella persistiera en la inaccion.

Por Gltimo, para promover un comportamiento equilibrado en la cadena y que, si se pro-
ducen comportamientos ilicitos, estos sean denunciados con todas las garantias, se ha
considerado oportuno que los denunciantes sean protegidos “en todo momento"?s antes,
durante y después del proceso de tramitacién, y no solo mientras dure el procedimiento
de control. Asi, se asegura la confidencialidad de la informacion en el marco de los
procedimientos incoados, incluida la identidad de los denunciantes3®.

35 Art. 29.2 LMFCA.

36 Como contrapunto, se mantiene la publicidad de las resoluciones sancionadoras en materia de contratacion alimentaria (art. 24 bis LMFCA), con el
objeto de sefalar a los infractores y de que funcione como medida disuasoria de conductas infractoras de la LMFCA.
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Actualidad Juridica Urfa Menéndez, 58, enero-abril de 2022, pp. 48-69

6. Recapitulacion de las nuevas medidas

Graficamente:

LA REFORMA LMFCA 2021

Concepto

Objetivo

Perspectiva sustantiva

Ambito de aplicacién

Ampliacién muy sustancial del &mbito de aplicacion en una triple
dimension: subjetiva, objetiva y territorial.

Contratos alimentarios

Las aclaraciones y el nuevo contenido minimo de los contratos alimentarios.

En particular, definicién mas flexible de “coste efectivo de produccién”.

Regulacién negociaciones.

Registro digital de contratos.

Practicas abusivas

Se avanza en la lucha contra la pérdida de valor (e. g., la prohibicién
de venta a pérdidas en toda la cadena).

Se introduce en esa misma linea una nueva regulacién de las practicas
promocionales (e. g., no induccién a error sobre el precio real).

Se refuerza la proteccion de los secretos empresariales de los operadores
de la cadena alimentaria.

Se exige la predeterminacion de los criterios de gestion de marcas y se
impone a los distribuidores una especial obligacién de buena fe para la
comercializacién de las innovaciones relevantes de los proveedores.

Se transponen a nuestra LMFCA las llamadas practicas negras y grises
derivadas de la Directiva.

Régimen sancionador

Remodelacion

Se incorporan, ente otras, las nuevas conductas no permitidas o la
revelacion de secretos empresariales. Especial importancia reviste el
agravamiento de la infracciéon por no formalizar el contrato alimentario y,
especialmente, la falta de consignacion del precio/coste efectivo.

Limites

Se introducen limites a las sanciones, que no podran ser inferiores al
beneficio del infractor, ni superar el 5 % 0 10 % de los ingresos brutos del
infractor, segin se trate de infracciones graves o muy graves.

Publicidad

Se prevé la publicidad de las sanciones por infracciones graves y muy
graves.

Mejoras
procedimentales

Medidas provisionales

Se contempla la adopcién de medidas provisionales con caracter previo al
inicio del procedimiento administrativo en caso de que se detecten indicios
claros de vulneracion de la LMFCA 'y, en su caso, se constate un peligro
cierto de que el denunciante vaya a sufrir perjuicios durante la pendencia
del procedimiento administrativo.

Confidencialidad

Se asegura la confidencialidad de la informacion en el marco de los
procedimientos incoados, incluyendo la identidad de los denunciantes.

69




	Sumario
	Tribuna Abierta
	Una reforma tributaria para españa

	Artículos
	O Novo Regime das Empresas de
	Cuestiones clave de la reforma de 2021 de la Ley de Medidas para mejorar el funcionamiento de la Cadena Alimentaria
	La retórica en la grecia clásica: aristóteles y el arte de la persuasión
	La presunción de interés casacional objetivo como medio para garantizar el derecho al reexamen jurisdiccional ante la imposición de sanciones de carácter penal en el ámbito Contencioso-Administrativo

	Foro de Actualidad
	España
	Derechos del beneficiario de garantías personales en caso de modificación estructural deL garante
	Periodismo y mercados financieros: el rumor como información privilegiada. Análisis de la sentencia del Tribunal de Justicia en el asunto C-302/20, Autorité des marchés financiers 
	La modificación de la Ley de Competencia Desleal para adaptarla al mercado digital: novedades del Real Decreto-Ley 24/2021
	La Audiencia Nacional rechaza que la CNMC pueda calificar de anticompetitiva la participación de DFRail en UTE a los concursos convocados por GIF/ADIF para el suministro de desvíos ferroviarios
	Novedades recogidas en la reciente jurisprudencia constitucional en materia de vivienda
	Aplicación de la ley del contrato de crédito inmobiliario a financiaciones sujetas a legislación extranjera

	Portugal
	O Novo Regime Jurídico Dos Empréstimos Participativos - Breve Resenha e Apreciação Crítica
	Recuperação do IMI e do Adicional ao IMI pago em excesso sobre terrenos para construção
	Alterações ao Regime da Propriedade Horizontal

	Latinoamérica
	Reforma al Código de Aguas chileno: nuevas reglas sobre propiedad y ejercicio de los derechos de aprovechamiento de aguas

	Internacional
	El Convenio de Ciudad del Cabo relativo a las garantías internacionales sobre elementos de equipo móvil y su protocolo ferroviario: un primer enfoque práctico

	Derechos Humanos
	Algunas pinceladas sobre la protección internacional por motivos de género
	El procedimiento de determinación de la edad de los menores extranjeros no acompañados


	Directrices para las colaboraciones
	Oficinas URÍA MENÉNDEZ



