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Aproximacion a los mecanismos para completar el
contrato desde la teoria econdmica. El caso de la cadena
alimentaria

Teresa Rodriguez Cachon”

Resumen: La teoria economica del contrato ha logrado poner en primera linea de
debate la relevancia de tomar en consideracion la naturaleza incompleta del
mismo, que deriva tanto de la capacidad racional limitada de los seres humanos
como de la existencia de costes de transaccion. Una vez asumido este presupuesto,
es preciso estudiar los mecanismos que el ordenamiento juridico ha articulado
para corregir los problemas originados por esta singularidad caracteristica. Esos
mecanismos, ademas de resultar especialmente relevantes en contextos de
relaciones contractuales a largo plazo, difieren en funcion de la naturaleza de cada
relacion contractual. De entre todos ellos, nos centramos en el estudio de las
normas dispositivas y en su aplicacion a la cadena alimentaria, por resultar este un
sector clave para la economia espafiola y presentar ciertas particularidades que le
convierten en un candidato perfecto para este tipo de analisis.

Los mecanismos capaces de mitigar los problemas derivados del caracter
incompleto del contrato son de dos tipos: por un lado, mecanismos juridico-
formales, articulados por el ordenamiento juridico; y, por otro, mecanismos
informales, que se corresponden con los mecanismos articulados por el mercado.

Palabras clave: teoria econdmica del contrato, contrato incompleto, costes de
transaccion, contrato relacional, mecanismos informales.
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I. EN EL MUNDO REAL, TODO CONTRATO ES INCOMPLETO

La teoria econdémica del contrato ha obtenido un importantisimo espaldarazo
al ser galardonados con el Premio Nobel de Economia 2016 Bengt Holmstrom
y Oliver Hart, dos de sus mayores exponentes. Esta teoria hace hincapié en la
importancia de entender que la existencia del fenGmeno contractual se debe a
la necesidad de articular mecanismos que establezcan determinados incentivos
y que fomenten la produccion e intercambio de informacion.? De esta vision
del fenémeno contractual nace la posibilidad de diferenciar entre contratos
completos y contratos incompletos.

Sin embargo, a pesar de su relevancia para la comprension del
fendmenos juridico de la contratacion y para la aplicacion de diferentes reglas
e instituciones contractuales, esta distincion entre contratos completos e
incompletos solo tiene cabida en un plano tedrico, puesto que todo contrato
que se celebra en el mundo real —de los mas simples a los mas sofisticados—
es incompleto en el sentido de que resulta imposible que las partes hayan
previsto explicitamente todas las posibles contingencias que pudieran afectar
en un futuro a su relacion contractual (Gomez Pomar & Ganuza Fernandez,
2016, p. 4).2 Los motivos de esta imposibilidad de concrecion expresa de todas
las eventualidades futuras en que pudiera verse inmersa la relacion contractual
son dos, a saber: la racionalidad limitada de los seres humanos y la existencia
de costes de transaccion. Veamoslos en detalle.

A. La racionalidad limitada de los seres humanos como causa del caracter
incompleto de los contratos

El caracter incompleto de todo contrato deriva del hecho de que cuando se
negocian los términos del mismo, no es posible anticipar, al menos no con
precision, todas las posibles eventualidades que pudieran afectar a la relacién
contractual, tales como modificaciones en la normativa legal, incrementos o
disminuciones de la demanda o variaciones de disefio deseables por
innovaciones tecnoldgicas o por cambios en los gustos del consumidor, todo
ello como consecuencia de la racionalidad limitada de los seres humanos
(Gomez Pomar & Ganuza Fernandez, 2016, p. 3).

2 Apunta Gémez Pomar que uno de los mejores servicios que los privatistas podemos
prestar en pro de la prosperidad de la sociedades es el de ofrecer una teoria del contrato que
permita el funcionamiento eficiente de los mercados y las transacciones a través de las cuales
los individuos y las empresas interaccionan y obtienen la satisfaccion de sus intereses y de sus
preferencias (2007b, p. 4). Y precisamente esta nueva forma de entender el fenémeno
contractual en términos de incentivos e informacion supone un paso adelante en esta direccion
de ofrecer a la sociedad propuestas de actuacion que sean capaces de resolver problemas que
el analisis juridico-dogmatico tradicional ha obviado o que, en el mejor de los casos, se ha
mostrado —al menos, en parte— incapaz de resolver.

% A lo largo del presente articulo realizaremos constantes referencias a este trabajo de
Gbémez Pomar & Ganuza Ferndndez pues sintetiza de modo muy ilustrativo los logros
alcanzados y las metas por conseguir de la teoria econémica del contrato.
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El concepto de racionalidad limitada, acufiado por Simon* y del que
hace uso extensivo la Economia de los Costes de Transaccion (en adelante,
TCE, correspondiente a sus siglas en inglés, Transaction Cost Economics),’
hace referencia a la capacidad restringida de los seres humanos de recibir,
almacenar, recuperar y procesar informacion, realidad que se refleja en la
comision de errores tanto en lo que se refiere a la interpretacion de un
determinado acontecimiento como en la toma de decisiones (Williamson,
1979, p. 234, notas 3 y 5).° Simon apunta que la racionalidad personal esta
limitada como consecuencia, a su vez, de la limitacion de la informacion
disponible, de la limitacién cognoscitiva de la mente individual y de la
limitacion del tiempo disponible para tomar decisiones.

De este modo, la nocion de contrato incompleto se encuentra
necesariamente unida al concepto de racionalidad limitada. En efecto, el hecho
de que todo contrato sea, en mayor o menor medida, incompleto resulta una
consecuencia logica de la aceptacion de la imposibilidad cognoscitiva de los
humanos para prever todas las futuras, concebibles vy verificables
contingencias que se pudieran producir en el devenir de una relacion

4 Se atribuye a Herbet A. Simon la paternidad de este concepto en su obra de 1957
Models of man: social and rational; mathematical essays on rational human behavior in
society setting. Fue galardonado con el Premio Nobel de Economia en 1978 gracias a esta
teoria.

5 La explicita introduccion en el analisis econémico de lo que ahora conocemos por
costes de transaccion se produce en 1937 por parte de Ronald Coase en su articulo “The
Nature of the Firm”, dando lugar al nacimiento como escuela del Analisis Econémico del
Derecho (en adelante, AED) de la Nueva Economia Institucional, expresién acufiada por
Williamson con la intencion de resaltar el contraste con la Vieja Economia Institucional
(Coase, 1998, p. 72).

La TCE es una teoria interdisciplinar que, mediante la adopcion de un enfoque
contractual, trata de analizar los motivos que subyacen a la existencia de diferentes formas de
organizacion de la actividad econémica (Williamson, 1989a, p. 136). Este analisis se basa en
la asuncién de la importancia para la organizacion de la actividad econdmica del estudio de los
costes que se derivan del perfeccionamiento de contratos (Gomez Pomar, 1998, p. 1044). De
este modo, la transaccion se convierte en la unidad basica del analisis econémico, pues en la
realizacién de cualquier transaccion econémica se incurre indefectiblemente en costes como
consecuencia de inevitables fallos de mercado derivados principalmente de la existencia de
asimetrias informativas y de oportunismo contractual entre los agentes econémicos. Estos
fallos de mercado amenazan permanentemente la consecucién de la solucién de equilibrio, es
decir, aquella solucién que alternativamente —en el contexto de un mercado perfecto— los
individuos racionales alcanzarian de forma natural o automética (Paz-Ares Rodriguez, 1994,
pp. 85-86).

Por tanto, las asimetrias informativas y el oportunismo contractual constituyen los
fallos de mercado identificados por la TCE de los que se derivan costes de transaccion, de
cuya existencia, a su vez, se deriva el caracter incompleto de todo contrato.

b La teoria de la eleccion racional afirma que la habilidad de las personas para procesar
informacién es limitada. De igual modo, se derivan costes tanto de la obtencion de la
informacién como de su comprension y utilizacion (Posner, 2014, p. 4).

Para Simon, los seres humanos somos intencionalmente racionales pero en la realidad
solo lo somos de manera limitada, pues cometemos errores tanto en lo que se refiere a la
interpretacion de un determinado hecho como en la toma de decisiones (Simon, 1961, xxiv).



24 THE LATIN AMERICAN AND IBERIAN JOURNAL OF LAW AND ECONOMICS [Vol. 3: 2

contractual (Williamson, 1985, p. 28). Debido a la inexistencia de una
capacidad humana omnicomprensiva, la afirmacion relativa a la existencia de
contratos explicitamente completos, respecto de los que el papel de los
Tribunales se limita a ejecutar el contrato tal cual esta escrito, es irreal, una
ficcion (Muris, 1981, p. 162).

Sin embargo, la pertinencia de la afirmacion en algunos casos de la
existencia de contratos completos tiene como finalidad ofrecer la posibilidad a
los Tribunales de contar con un modelo —en términos ideales— para tomar
como referencia a la hora de decidir sobre cdmo las partes habrian regulado
una determinada cuestion referente a su relacion contractual en el caso de
haber podido hacerlo.

Desde la posicion de un jurista, nada se puede aportar en relacion con
la articulacion de medidas que tengan como fin modificar esta condicién
humana; nada se puede hacer para ampliar los confines de la mente humana o
para mejorar la eficiencia de su funcionamiento. A diferencia de lo que sucede
con relacion a otros fallos de mercado identificados por la TCE (a saber,
asimetrias informativas y oportunismo contractual)’, la existencia de
racionalidad humana limitada es una cuestion que se ha de tomar como dada,
como una realidad incontestable que afecta a todas las partes intervinientes en
un proceso de contratacion, de igual manera que afecta en la toma de
decisiones en cualquier otro ambito de la vida mas alla de los aspectos
puramente econdémicos.

Los contratos siempre seran incompletos por mucho empefio que los
contratantes pongan en que no lo sean. Por tanto, el papel del ordenamiento

" La TCE identifica como principales fallos de mercado y, correlativamente, como
fuentes de costes de transaccidn, las existencia de asimetrias informativas entre las partes
intervinientes en un contrato y la posibilidad de perpetracion de comportamientos oportunistas
entre los mismos.

Existen dos tipos de asimetrias informativas. La primera de estas asimetrias, conocida
como riesgo moral, se produce en los casos en que un sujeto posee informacién que no desea
revelar a cerca de las consecuencias de sus propias acciones y, sin embargo, son otras personas
las que soportan las consecuencias de los riesgos asumidos sin ostentar ninguna facultad de
control sobre dichas acciones (Krugman & Wells, 2007, p. 449). Por su parte, nos
encontramos ante la asimetria informativa denominada seleccion adversa en los casos en que,
con anterioridad al perfeccionamiento de un contrato, la informacién suministrada por una
parte no es completa, lo que supone un aprovechamiento en beneficio propio de una ventaja
informativa, al estar vinculado a la no revelacion de toda la informacion que poseemos sobre
nosotros mismos (Jaffee & Russell, 1976, p. 664).

Por su parte, la existencia de asimetrias informativas, unida a la basqueda del propio
interés (Posner, 2014, p. 3), origina problemas de comportamientos oportunistas en la
blsqueda de la maximizacion de la utilidad, esto es, potenciales problemas de incumplimiento
cuando este redunda en beneficio de la parte incumplidora. Este concepto de oportunismo,
propio de situaciones que presentan simultineamente autointerés y limitaciones informativas,
es definido por Williamson como una bisqueda del propio interés realizado con artimafias,
que lleva a las partes méas alla de donde les llevaria una conducta autointeresada (Williamson,
1979, p. 234, notas 3y 5).
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juridico en relacién con este fallo de mercado inherente a la condicion humana
de sus participantes no puede versar sobre la correccién del fallo en si mismo,
sino tan solo sobre la mitigacion de sus consecuencias. Esto es, debido a la
capacidad intelectual no absoluta de los seres humanos, el Derecho ha de
centrarse en la colmatacion de las lagunas contractuales existentes en los
intercambios entre agentes econdmicos, con el objetivo final de facilitar los
intercambios y, como consecuencia de ello, mejorar el devenir general de la
economia y aumentar el bienestar social (Cabrillo Rodriguez, 1987, p. 41). La
racionalidad limitada del ser humano es, consecuentemente, “menos limitada”
gracias a que es colmatada por una “racionalidad evolutiva, incremental o
agregada” que ha ido cristalizando en el ordenamiento juridico como
consecuencia de interacciones humanas previas (Arruiiada Sanchez, 2013, p.
27).

La propia naturaleza de los problemas sociales hace que la
racionalidad humana individual (denominada también ‘“racionalidad
intelectual”) sea una herramienta poco adecuada para resolverlos. Por tanto, el
Derecho logra mejorar la racionalidad individual de las parte contratantes
(Arrufiada Sénchez, 2001, p. 24).

Matiza Arrufiada (2001, pp. 6-7) que la consideracion del Derecho
como el resultado de una racionalidad evolutiva debe ser interpretada en
términos relativos. Esto se debe a la supervivencia sistematica de, al menos en
el corto plazo, normas ineficientes originadas por la aplicacion de racionalidad
defectuosa o, mas frecuentemente, por una decision legislativa ineficiente
motivada por intereses al margen de la eficiencia del sistema.

B. La existencia de costes de transaccibn como causa del caracter
incompleto de los contratos

El hecho de que todo contrato sea incompleto, ademéas de responder a la
naturaleza humana de sus protagonistas, se debe a su vez a motivos
economicos derivados de los inconmensurables costes de transaccion que
implicaria que no lo fueran.® EI concepto de coste de transaccion engloba todo
coste de llevar a cabo transacciones de mercado, esto es, los costes de
funcionamiento del sistema econdémico (costes sociales), entre los que se
incluyen aquellos costes a los que directamente han de hacer frente las partes
implicadas en la transaccion (costes privados) y los costes que la transaccion
impone a terceras partes (Paz-Ares Rodriguez, 1994, p. 74).

8 "El mundo de costes de transaccién nulos es tan extrafio como el mundo fisico sin
friccion." Stigler, George J, 1972. “The Law and Economics of Public Policy: A Plea to the
Scholars”, Journal of Legal Studies, vol. 1, n° 12, citado por Coase, Ronald, 1988, p. 19.

La friccidn, cuyo homélogo econémico representan los costes de transaccion, es un
fendmeno ubicuo tanto en el mundo fisico como en el econémico. Nuestra comprension de los
sistemas econdmicos complejos precisa de mayor estudio sobre las fuentes y medidas de
mitigacion de la friccion, pues los costes de transaccion tan solo representan una parte de la
trasposicion al mundo econémico de todas las implicaciones de la existencia de friccion
(Williamson, 1989a, p. 178).
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Sobre esta diferenciacion entre costes de transaccion sociales y costes
de transaccion privados también se refieren Mercuro y Medema (1997, p.
136). Apuntan que toda transaccion es, eminentemente, costosa, pero su coste
no solo recae sobre los operadores intervinientes en la misma, sino que
también es soportado por la sociedad/Estado. Por tanto, los agentes
intervinientes en cualquier transaccion no son capaces de considerar, de
ordinario, todos los costes derivados de su intercambio, al tiempo que los
costes de informacion impiden al Estado conocer con certeza el nivel de
cumplimiento forzoso eficiente que debiera ejercitar sobre sus ciudadanos. De
esta forma, las ganancias netas de cualquier intercambio las constituyen las
ganancias tradicionalmente consideradas por la economia neoclasica, menos
los costes de medicion y (eventualmente) de ejecucion forzosa por parte del
Estado (a los que, en puridad, deberiamos afiadir los costes derivados de la
imperfeccion connatural de las actividades de medicién y ejecucion forzosa
estatales)®.

En un primer estadio de construccion doctrinal de la TCE, Coase lista,
a modo de enumeracion no cerrada, una serie de costes (the costs of the price
mechanism) en los que indefectiblemente se incurre al llevar a cabo una
transaccion de mercado'®: descubrir quién es la persona con la que deseamos
contratar, informar a la otra parte sobre nuestro deseo de contratar y en qué
términos, concretar negociaciones para alcanzar un acuerdo satisfactorio,
redactar el contrato en si mismo, establecer una estructura de control de las
respectivas prestaciones que recaen sobre cada parte, etc. Con frecuencia —
continua afirmando Coase—, estas operaciones son extremadamente costosas,
en ocasiones hasta tal nivel que complican e incluso impiden que se concreten
ciertas transacciones econémicas que tendrian lugar en el contexto de un
hipotético sistema de precios sin coste (Coase, 1960, p. 7).

Posteriormente, otros economistas, de entre los que seguiremos a
Dahlman, realizan un analisis estructurado de los costes listados por Coase —
denominados ya en este momento costes de transaccion—, dando lugar a su
sistematizacion en tres categorias en funcion de la fase del proceso de
intercambio en que se produzcan. Entendemos por costes de investigacion e
informacidn aquellos en que se incurre en la blsqueda de agentes econdmicos

% Esta nocidn del concepto de costes de transaccion es ofrecida por el enfoque de los
derechos de propiedad (The Property Right Approach) frente al enfoque neoclasico (The
Neoclassical Approach). Ambos representan las dos corrientes de pensamiento dentro de la
TCE.

El enfoque neoclasico adopta una nocion de costes de transaccion mas reducida, pues
solo entiende insertos en la misma los costes de transaccion privados.

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

11 A pesar de atribuirsele la paternidad de este concepto, Coase nunca proporciond una
definicién de lo que para €l constituian los costes de transaccién y ni siquiera llegd a utilizar
este término para referirse al concepto (Allen, 2000, pp. 895-896).
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con quienes contratar y en la averiguacion de si resulta 0 no beneficioso
contratar. Si esta busqueda es fructifera, ambas partes deben informar a la otra
sobre las opciones de intercambio que existen. Posteriormente, debemos
enfrentarnos a costes de negociacion y decision en los procesos de negociacion
sobre los términos del contrato y en la propia redaccion del contrato. Por
altimo, nos encontramos ante costes de transaccion denominados de vigilancia
y ejecucion tras la firma del contrato, pues hemos de asegurarnos que la otra
parte cumple con sus obligaciones contractuales y que lo hace en los términos
establecidos convenidos; costes entre los que debemos incluir los que, en su
caso, se deriven de la exigencia forzosa de cumplimiento del contrato
(Dahlman, 1979, pp. 147-148)

El propio Dahlman realiza una matizacion sobre su clasificacion de los
costes de transaccién, la que considera —al menos hasta cierto punto—
innecesaria. La razén de esta afirmacion radica en que las tres clases de costes
pueden ser reconducidas a tan solo una, cuyo nexo de union es la caracteristica
que subyace a todas ellas: la pérdida de recursos en que todo agente
economico incurre como consecuencia de falta de informacion en el mercado.

En el mismo sentido apunta Allen (2000, p. 906) al afirmar que el
motivo subyacente a la existencia de costes de transaccion lo representa la
falta de informacion. De igual modo, Paz-Ares Rodriguez (1994, p. 80, nota
17) afirma que "todos los costes de transaccion son costes de informacion o
incertidumbre™.*2

En el modelo tedrico de mercado perfecto propio de la economia
clasica, ninguno de estos costes existiria. En efecto, ninguna de las partes
incurriria en costes de investigacion e informacion porque se intercambia “con
el mercado” entendido como un lugar fisico y determinado donde estan todos
los oferentes y demandantes. Por su parte, tampoco existirian costes de
negociacion y decision al estar el derecho perfectamente delimitado y al
conocer ambas partes el valor del derecho, pues toda la informacion necesaria
esta contenida en el precio, al tiempo que ninguno de los contratantes puede
influir sobre el precio (son precioaceptantes). Por ultimo, los costes de
vigilancia y ejecucion serian nulos en este modelo de competencia perfecta, ya

12 A pesar de resultar ciertamente coherente, esta redireccion de los tres tipos de costes
de transaccion a uno solo no logra unanimidad doctrinal. A ello se refieren Furubotn y Richter,
1991, p. 619, que entienden que el esfuerzo reduccionista de Dahlman parece ir demasiado
lejos.

Desde un punto de vista estrictamente juridico, no resulta dificil colegir que los dos
primeros tipos de costes de transaccion, los de investigacion e informacion y los de
negociacion y decision, se corresponden con los ligados a la celebracion del contrato, mientras
que el dltimo tipo, los de vigilancia y ejecucion, se corresponden con la ejecucion del mismo.
De ahi que Williamson, 1989b, pp. 30-32, realice otra division de los costes de transaccién, a
saber, costes de tipo ex ante y costes de tipo ex post.
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que la ejecucion de los intercambios no se diferencia de su celebracion (Alfaro
Aguila-Real, 1996, pp. 134-135)*3.

Por tanto, gracias a la vision que ofrece la TCE, podemos afirmar sin
ambages que la teoria clésica del contrato completo —que se identifica con el
Optimo de Pareto— debe dejar de ser tomada como cierta, pues debido al
inconmensurable volumen de costes de transaccion que implicaria que todo
contrato fuera explicitamente completo, resulta imposible que encuentre
reflejo en el mundo real. Esta teoria solo tendria poder explicativo en un
(inexistente) mundo sin costes de transaccion en el que precio desempefiara de
forma perfecta su valor informativo, en el que ningin operador por si solo
tuviera capacidad suficiente para influir en la fijacion de precios, en el que
tanto compradores como vendedores se conocieran entre si por estar
concentrados en un lugar fisico, donde los derechos sobre los bienes
estuvieran perfectamente definidos y se produjeran intercambios de forma
instantanea y entre extrafios de productos con sustitutivos perfectos y
valorados Unicamente en unidades monetarias (Furubotn & Richter, 1991, p.
630-63; Mercuro & Medema, 1997, p. 148; Stordeur, 2011, p. 120; Alfaro
Aguila-Real, 1996, pp. 133-134).

No obstante, la nocion de contrato completo sigue manteniendo valor
para la TCE pero simplemente circunscrito a servir de modelo de referencia o
comparacion, ya que representa el modelo ideal y dptimo de acuerdo que las
partes hubieran acordado en ausencia de costes de transaccion.

Al contrario de lo que sucede como consecuencia de la racionalidad
limitada, debido al inasumible volumen de costes de transaccion que los
contratantes deberian asumir en el caso de que el contrato fuera explicitamente
completo (especialmente, contratos que articulan relaciones comerciales a
largo plazo), son ellos mismos quienes deciden dejar incompleto su contrato.
De tal modo, podemos afirmar que con relacion a la existencia de costes de
transaccion, el contrato es incompleto por voluntad de las partes de que asi
sea.’* Las lagunas contractuales que, por tanto, voluntariamente dejen seran
posteriormente integradas segun evolucionen las circunstancias que rodean la
vida del contrato, de manera que se deriven menores costes de transaccion de
los que se hubieran derivado si las partes hubieran tratado de especificar
explicitamente todas las posibles contingencias futuras.

De este modo, los contratos con los que el sistema juridico ha de lidiar,
ademas de ser incompletos, no consiguen para todas las situaciones maximizar

13 En definitiva, en el modelo de competencia perfecta, el mecanismo de los precios ha
hecho que todas las actividades costosas que lleva consigo el intercambio hayan sido
eliminadas (Alfaro Aguila-Real, 1996, p. 135).

14 Hart & Moore (1988), p. 755. Afirman Hart y Moore que los problemas relacionados
con el carécter incompleto de los contratos han sido por largo tiempo vistos como una cuestién
con importantes implicaciones con relacion a la eficiencia de relaciones econémicas a largo
plazo.
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el excedente o beneficio que su relacion podria conllevar para las partes,
entendiendo por excedente la diferencia entre el valor que el bien o servicio
intercambiado tiene para la parte que lo entrega y el valor que le otorga la
parte que lo recibe. Esto es asi porque el excedente contractual se ve minorado
por la repercusion negativa de la existencia de los costes de transaccion, hasta
tal punto que si tales costes superan el beneficio esperado del intercambio, este
no se realizara.

Por tanto, el trabajo en pro de la disminucion de los costes de
transaccion, ademas de coadyuvar a que el contrato sea incompleto en menor
medida, tiene un doble efecto beneficioso: por un lado, aumenta el excedente
neto por intercambio al disminuir las “cargas”, esto es, los costes que las
partes han de asumir; y, por otro, en el sector en que los costes de transaccion
logren ser reducidos, aumentara también el nimero de intercambios, pues
gracias a la disminucion de los costes de transaccion se realizardn todas
aquellas transacciones cuya materializacion resultaba ineficiente como
consecuencia de que el valor de los costes de transaccion a ellas asociados
superaba el excedente de la transaccion (Alfaro Aguila-Real, 1996, p. 139).

En definitiva, una de las tareas principales del sistema juridico
resaltada por la teoria econdmica del contrato consiste en colaborar en la labor
de completar los contratos incompletos en el mundo real. De este modo,
lograremos cubrir, por un lado, los olvidos que de forma no intencionada los
agentes econdmicos hayan dejado en sus relaciones contractuales debido a su
capacidad racional limitada y, por otro, las omisiones que intencionadamente
hayan dejado como consecuencia del inasumible volumen de costes de
transaccion que, ex ante, supondria no dejarlas.

Il1. MECANISMOS PARA COMPLETAR CONTRATOS

A. Pluralidad de mecanismos para completar contratos aplicables en
funcion de la naturaleza de cada relacion contractual

Como hemos apuntado, desde la perspectiva de andlisis que ofrece la teoria
econdmica del contrato resulta claro que una de las tareas principales del
ordenamiento juridico es ayudar a completar los contratos incompletos. La
condicion de incompletos de los contratos proviene tanto de la racionalidad
limitada de los agentes econémicos como de la existencia de costes de
transaccion. Esta labor de completar el contrato puede ser llevada a cabo a
través de diversos mecanismos que seran apropiados en funcion de la
naturaleza de cada relacion contractual.

En ocasiones, la tarea de completar estos contratos es delegada por el
sistema juridico a las partes, tarea que realizan por medio de la renegociacion
—implicita o explicita— acerca de como se resolveran las contingencias que
acaezcan y que no fueron previstas en el contrato en el momento inicial. Asi
ocurre con el matrimonio (Rojas Araque, 2011) o con las joint ventures
(Miquel Rodriguez & Garcia Rodriguez, 2014). Las contingencias no previstas
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se resuelven aqui no por decision externa del juez, sino por renegociacién mas
o menos explicita entre las partes.’®

Esta facultad otorgada a las partes de renegociar la resolucion de sus
controversias es propia de aquellas relaciones en las que cada parte puede
poner fin a la misma en cualquier momento —e incluso, tal y como sucede en
virtud de la actual configuracién del régimen de disolucién matrimonial, sin
poder ser requerida la parte que solicita el fin de la relacion a ofrecer
explicacion alguna sobre su decision—.1°

Por tanto, si la renegociacion no prospera, el contrato probablemente
se extinguird. Ello explica que en estos casos lo que generalmente llega a los
tribunales son las disputas por la extincion y el reparto postcontractual de los
activos generados durante la relacion (Gomez Pomar & Ganuza Fernandez,
2016, p. 4) pues cabe supone que en el momento en el que a través de la
renegociacion las partes no sean capaces de llegar a una solucién a sus
controversias, en virtud del sustancial elemento personal que impregna estas
relaciones contractuales, no estardn dispuestos a que sean otros agentes —
arbitros o jueces— quienes les impongan una solucion a las mismas,
prefiriendo, por tanto, la disolucién de su vinculo contractual.

En otros ambitos contractuales, la labor de completar el contrato se
torna mas compleja. En estos casos, dicha labor requiere de la configuracion
de una estructura comun que permita gobernar la relacion a través de una
estructura organizativa que, ex ante, las propias partes involucradas deben
establecer. Esta estructura organizativa presenta una complejidad pareja a la
naturaleza de la relacion. Es el caso de las sociedades de capital.

Por tanto, en estos casos la labor que —en su caso— deberan realizar
los tribunales en relacion con la tarea de completar el contrato consistira en
completar la estructura de gobierno que nacié para completar el contrato
(Gémez Pomar & Ganuza Fernandez, 2016, pp. 4-5). Es decir, deberan
resolver los conflictos que el gobierno de esta relacion contractual no haya
sido capaz de resolver.

Por su parte, en otras situaciones, el ordenamiento juridico confia la
labor de completar el contrato (u otorga la autoridad, segun se prefiera) a una
de las partes en exclusiva. Es el caso del contrato de trabajo (Goerlich Peset,
2010, pp. 271-274 y Gala Duréan, 2010, pp. 45-49) o de los contratos de

15 Para un andlisis en profundidad de los procesos para completar contratos a través de
renegociacion en contextos con altas inversiones especificas y con necesidad de comaprtir
riesgos, véase Hart & Moore (1988).

16 Tras la Ley 15/2005, de 8 de julio, de por la que se modifican el Cédigo Civil
espafiol y la Ley de Enjuiciamiento Civil en materia de separacion y divorcio, el matrimonio
pasa a ser una "institucién juridica que se basa en la existencia constante del consentimiento
de los dos conyuges" (Dominguez Luelmo, 2007, p. 60).
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distribucion (Martin Pérez, 2015, p. 477)Y, en los que el empleador o el
principal pueden, gracias a la autoridad que el ordenamiento juridico les
confiere, “adaptar” el contrato de forma unilateral a contingencias de muy
diversa naturaleza no previstas en el mismo —e incluso finalizarlo, al menos
bajo ciertas circunstancias—. En estos casos, la autoridad que se “transfiere”
es de tal calado que su ejercicio requiere de normas expresamente
preestablecidas por el sistema juridico que la limiten. De tal modo, la tarea de
completar el contrato se entiende que es ajustada a Derecho siempre que con
ella se pretenda la consecucion de determinados objetivos expresamente
citados y validados por el legislador y, en cambio, resulta vedada para la
consecucion de cualesquiera otros objetivos.

La misién de los 6rganos judiciales en estos casos, por tanto, con
relacion a la tarea de completar el contrato se circunscribe al control ex post
del ejercicio de esa autoridad y del respeto a sus limites (Gémez Pomar &
Ganuza Fernandez, 2016, pp. 4-5)*8.

B. En especial, las normas dispositivas como mecanismos para completar
contratos

Ademas de los mecanismos citados, la labor de completar el contrato puede
ser llevada a cabo por el propio ordenamiento juridico a través del
establecimiento de reglas supletorias o dispositivas. Estas normas tienen como
fin ofrecer mandatos de conducta que ofrezcan soluciones sobre como actuar
ante el acaecimiento de determinadas contingencias cuyo tratamiento no esta
expresamente previsto en el contrato. EI hecho de que en el transcurso de una
relacion contractual puedan acontecer determinadas eventualidades no
previstas por las partes de forma expresa en el contrato, cuya regulacion es
posible encontrar en normas dispositivas, puede deberse, al igual que en los
casos anteriores, tanto a la capacidad racional limitada de los agentes
econdmicos como a la existencia de costes de transaccion. Esta es la situacion
que se produce en sectores tales como compraventa, arrendamiento, obra,
préstamo, etc. (Gébmez Pomar & Ganuza Ferndndez, 2016, pp. 4-5) y, por
tanto, también la que se produce en la contratacién a lo largo de la cadena
alimentaria.

Resultaria l6gico advertir cierta imprecision en esta ultima afirmacion,
pues las relaciones contractuales completadas a través de los mecanismos
anteriormente expuestos (a saber, a través de renegociacion entre las propias

7L as Gltimas propuesta legislativas, sin embargo, tratan de eliminar esta practica de la
modificacion o adaptacion unilateral de los contratos de distribucién por parte del principal
(también denominado proveedor o empresario), tendiendo a establecer la regla de
modificacion consensuada.

18 Con relacion al control externo, que en funcion del nlimero de trabajadores afectados
sera en via administrativa o en via judicial, de la causalidad de las decisiones empresariales
que conducen a la finalizacion del contrato de trabajo por causas econémicas, veéase Goerlich
Peset, 2010, p. 274
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partes, gracias a la configuracion de una estructura comun de gobierno de la
relacion o en virtud de la autoridad exclusiva conferida a una de las partes)
también pueden ser completadas gracias a la existencia de reglas supletorias.
Y, en efecto, asi es, pues en mayor 0 menor medida existen normas de carécter
dispositivo aplicables a todos los sectores contractuales, de igual modo que los
sectores a los que nos hemos referido como completados a través de normas
dispositivas pueden también encontrar solucion a sus necesidades de
completar el contrato en los demés mecanismos para tal fin. De tal modo,
hemos de concluir que los mecanismos para completar el contrato no son
mutuamente excluyentes.

Por tanto, resulta de mayor precision afirmar que con respecto a
cualquier relacion contractual, las partes pueden, en principio, si lo desean —y
si es factible hacerlo dados los costes de transaccion— renegociar el contrato,
dotarse de una estructura comun de gobierno o aceptar las modificaciones que
de forma unilateral realice una de ellas. Pero en cada sector parece que hay un
mecanismo que destaca como generalmente predominante (Gémez Pomar &
Ganuza Fernandez, 2016, p. 5), por lo que este es el valor de los ejemplos que
hemos establecido, cual es ilustrar con relacion a sectores contractuales
concretos el mecanismo de completar contratos que mas habitualmente es
utilizado. Y, en concreto, en el campo de la contratacién en la cadena
alimentaria, al igual que en el ambito contractual en general, el mecanismo al
que mas frecuentemente acuden las partes para completar su contrato lo
conforman las normas supletorias. Por tanto, toda vez que pretendemos
centrarnos en el estudio de este sector, resulta pertinente que analicemos este
mecanismo en mayor profundidad. Veamos.

Independientemente del grado de detalle que introduzcan las partes en
el contrato —el cual depende de la naturaleza y circunstancias de cada relacion
y de las caracteristicas intrinsecas de cada contratante que determinan su
disposicién tanto para articular medidas que suplan su capacidad limitada
como para asumir costes de transaccion (entre los que en este caso incluimos
los costes de contratacion explicita)’*—, las condiciones que rigen todo

19 La existencia de los costes de transaccion lleva a que quienes desean contratar
instrumenten précticas que conduzcan a la reduccién de aquellos a través, principalmente, de
la mejora de la informacion circulante. Pero estas “mejoras informativas” dejaran de ser
deseables si el gasto en que se incurre al aplicarlas, esto es, si los costes de articular medidas
de mejora de la informacion disponible en los procesos de contratacion, son mayores que los
costes de transaccion que finalmente se ahorren. En estos casos, resultaria preferible (al
menos, en términos coste/beneficio) “asumir” los costes de transaccion (Coase, 1988, p. 13;
Calabresi, 1984, p. 44; Williamson, 1989b, pp. 80-81).

Un exceso de celo de las partes en articular medidas expresas que logren mejorar el
flujo de informacién entre los contratantes, y asi disminuir los costes de transaccién, puede
derivar —a su vez— en la redaccion de un contrato que finalmente resulte inoperativo debido
a la magnitud de los costes de contratacion explicita. Esta categoria de costes hace referencia a
los costes que se producen en aquellos contratos en los que los contratantes establecen una
correspondencia expresa entre un conjunto limitado de las muchas eventualidades posibles en
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intercambio vienen adicionalmente definidas —esto es, los contratos son
completados— por el ordenamiento juridico, bien en forma de normas
imperativas (mandatory rules), bien en forma de normas dispositivas (default
rules). La conjuncion de ambos procesos, el interno y el externo a las partes,
determinara el nivel de explicitud del contrato.

En efecto, la existencia y el contenido de las normas imperativas
también es determinante a la hora de evaluar el nivel de explicitud de un
contrato. Sin embargo, la justificacién de su existencia no se encuentra en el
argumento que venimos utilizando, la necesidad de completar el contrato, sino
que se encuentra en la existencia de fallos en la libre contratacién debidos bien
a la existencia de efectos externos o bien a la irracionalidad de las partes
contratantes (Arrufiada Sanchez, 2001, p. 8), asi como en la busqueda de
redistribucion de riqueza. De tal modo, son las normas dispositivas las
Ilamadas primigeniamente a completar el contrato.

Las normas dispositivas suponen un mecanismo para completar el
contrato cuya condicion de incompletos se debe a, en primer lugar, la
racionalidad limitada del ser humano, pues actian como un contrato estandar
con variable nivel de detalle que serd de aplicacién en defecto de acuerdo
explicito entre las partes en relacion con cada circunstancia del intercambio
(Arrufiada Sanchez, 1998, pp. 163-164). De este modo, lograremos contar con

relacion con una determinada transaccién comercial y los pasos a dar ante la posible
materializacion de cada una de esas eventualidades. En definitiva, son costes que se derivan de
ser excesivamente explicito y conciso en la redaccion del contrato.

Los costes de contratacion explicita engloban todos los costes de informacién —en los
que encajarian los dos primeros tipos de costes de transaccion, costes de investigacion e
informacién y costes de negociacién y decisién— y los derivados del oportunismo adicional
de las partes (Arrufiada Sanchez, 1998, pp. 157-159 y Stordeur, 2011, p. 120). Los costes que
se derivan del oportunismo adicional de las partes nacen en aquellas situaciones en las que los
esfuerzos de las partes por contener el posible futuro conflicto de intereses a través de la
prevision en el contrato de todas las contingencias imaginables se confunden con esfuerzos
para expropiarse mutuamente, de modo que resulta altamente probable que las partes se
enzarcen en una suerte de “guerra contractual” o “escalada bélica”. El motivo de ello es que
hacer mas explicitas las condiciones puede aumentar las posibilidades de oportunismo y, por
tanto, exige dedicar recursos para evitarlo.

Este aumento de las posibilidades de comportarse en un modo oportunista deriva del
hecho de que al aceptar condiciones explicitas, las partes han de entender su significado y
alcance, por lo que, muy probablemente, incurrirdn en costes (entre otros, costes de abogados
y de investigacién de la probabilidad de ocurrencia y de los efectos de cada una de las
contingencias previstas) para al menos igualar el conocimiento que de ese asunto se supone a
la parte que las ha propuesto. De este modo, puede generarse un circulo vicioso, pues al
introducirse las nuevas clausulas y ante el mas que probable supuesto de detectarse algin fallo
en el funcionamiento de las mismas, habra que proceder a aclararlas o redefinirlas y asi
sucesivamente (Arrufiada Sanchez, 1998, pp. 159-160).

En definitiva, un excesivo afan por recoger en el contrato toda contingencia imaginable
puede suponer mayores costes que los que se derivarian ante la ocurrencia de cualquiera de
tales contingencias en ausencia de prevision expresa al respecto, sobre todo si la magnitud y/o
probabilidad de que suceda de tal eventualidad es suficientemente baja (Ayres & Gertner,
1989, pp. 90-95; Arrufiada Sanchez, 2001, p. 9).
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regulacion sobre determinados aspectos contractuales cuya ocurrencia las
partes no fueron capaces de adelantar.

En segundo lugar, las normas dispositivas también completan el
contrato cuya condicion de incompleto es consecuencia directa de la existencia
de costes de transaccion. Gracias a la existencia de normas dispositivas, los
contratantes quedan liberados de la necesidad de regular detalladamente de
forma convencional sus relaciones sobre los extremos expresamente
contenidos en estas normas, de tal modo que logran contar con regulacion
expresa sobre determinadas cuestiones contractuales ahorrando costes de
transaccion en el proceso (Ayres y Gertner, 1989, pp. 90-95, Stordeur, 2011,
pp. 168-169 y Goetz & Scott, 1985, pp. 286-289).

En el mismo sentido apunta Posner, al afirmar que las reglas
dispositivas deberian reducir los costes de transaccion al proporcionar
estandares contractuales que de otra forma las partes deberian adoptar por
acuerdo expreso (Posner, 2014).%

De esta forma, el coste de contratar se ve considerablemente reducido,
al tiempo que las partes hacen uso de contratos con alto nivel de detalle sin
necesidad de consignar todos los aspectos por escrito o incluso sin ser
conscientes de ello. En otras palabras, el coste de redactar contratos definiendo
el contenido del intercambio se ve reducido porque tales contratos son
negociados dentro de un marco institucional establecido por la ley. Las hormas
dispositivas, por tanto, pueden ser vistas como un mecanismo racionalizador
(Arrufiada Sanchez, 2001, p. 6).%

Esta vision de la funcién que las normas dispositivas estan Ilamadas a
realizar en nuestro sistema juridico como reductoras de los costes de
transaccion resulta coherente con nuestra realidad, pues precisamente el
derecho producido por el legislador en materia contractual es, en su mayor
parte, derecho dispositivo, un derecho facilitador que no trata de imponer una
solucion a los particulares, sino proveer recursos transaccionales gratuitos para
que las partes contractuales no incurran en los notables costes que supone

20 Ténganse en cuenta las matizaciones realizadas respecto de la amplitud del concepto
de costes de transaccion en funcién del enfoque de la TCE que adoptemos. Segun el enfoque
que nosotros adoptamos, el enfoque de los derechos de propiedad, gracias a la existencia de
normas dispositivas tan solo logramos reducir la parte de los costes de transaccion que las
partes contractuales han de asumir directamente (esto es, los costes de transaccién privados),
mientras que los costes que la transaccion impone a terceras partes (sociedad/Estado) se
mantienen invariables.

21 El derecho dispositivo no tiene, en absoluto, otra funcién que ahorrar a las partes el
coste de tener que crear ellas las normas. Ademas, las partes son los mejores jueces de sus
intereses, por lo que el Derecho debe, en la medida de lo posible y siempre y cuando no
existan otros motivos que hagan necesaria su intervencion (véanse, la prohibicion de actos
ilicitos), mantenerse al margen de la regulacion de las relaciones comerciales privadas.

Es larga nuestra tradicién que entiende que las normas dispositivas existen como
reflejo de la voluntad presumible de las partes (Alfaro Aguila-Real, 1991, p. 361; Castro &
Bravo, 1961, pp. 295-341).
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imaginar y formular reglas para resolver todas las contingencias que cupiera
esperar que sucedieran a lo largo de la vida de una relacion contractual
(Goldberg, 2012, p. 2; Paz-Ares Rodriguez, 1994, p. 95; Alfaro Aguila-Real,
1991, p. 361).%2

Sin embargo, el poder de las normas dispositivas para completar
contratos es limitado, quedando siempre, obviamente, aspectos contractuales
no regulados ni por las propias partes de forma expresa en el contrato ni por
normas dispositivas. Estos aspectos deberan ser integrados por las partes segln
corresponda (articulos 3.2 y 4 del Cédigo Civil espafiol).

De tal modo, no resulta complicado adivinar cudl es la labor que los
tribunales —o los arbitros, segin el caso— estan llamados a realizar con
relacion a los ambitos contractuales que son principalmente completados a
través de normas dispositivas. En estos casos, las principales disputas que son
debatidas en sede judicial versan sobre cudl es el contenido de la conducta que
ha de desplegar cada parte ante la aparicion de una cierta contingencia no
contenida expresamente en el contrato pero si en una norma dispositiva
aplicable al caso y sobre cuéles son los efectos de su inobservancia, lo que
requerird de una labor previa de interpretacion del propio contrato y de la ley
dispositiva que lo completa (Gémez Pomar & Ganuza Fernandez, 2016, pp. 4-
5). Asimismo, respecto de aquellas cuestiones no reguladas ni de forma
expresa por las partes ni por normas dispositivas, el tribunal deberd dar una
respuesta al conflicto acudiendo al sistema de fuentes (articulos 1.3 y 1.4 del
Cadigo Civil espariol).

C. El uso de normas dispositivas para completar contratos en la cadena
alimentaria
1. Caracteristicas de la cadena alimentaria

Tal y como venimos afirmando, la existencia de normas dispositivas tiene un
gran valor contractual, pues permite completar contratos gracias a que suplen
la capacidad racional limitada de los seres humanos y a que reducen los costes
de transaccion. Si el ordenamiento juridico no hubiera desarrollado este

22 Asimismo, las normas sobre interpretacion e integracion contractual (arts. 1.258,
1.281 y ss. del Codigo Civil espafiol, arts. 2 y 50 y ss. del Cdodigo de Comercio espafiol), en la
medida en que ordenan al juez que cubra las lagunas contractuales de acuerdo con lo que las
partes habrian establecido, actta en el mismo sentido que las normas dispositivas, esto es,
como reductoras de los costes de transaccion (Alfaro Aguila-Real, 1996, p. 155)

Apunta Alfaro Aguila-Real, 1991, p. 361, que a raiz de los estudios sobre las
condiciones generales de la contratacion y, sobre todo, gracias a la obra de Raiser cuyas ideas
fueron insertadas en nuestro ordenamiento por el maestro de Castro (Castro y Bravo, 1961, pp.
295-341), el Derecho dispositivo se revaloriza como auténtico Derecho y como modelo de
regulacion. Con ello se desarrolla una nueva concepcion que ve en el Derecho dispositivo una
regulacién pretendidamente justa que trata de establecer un equilibrio entre los intereses de
ambas partes atendiendo a las necesidades del trafico y a los intereses generales. Es decir, el
derecho dispositivo no es solo la regulacion “normal” para un supuesto concreto, sino también
la regulacion “buena” o “justa”.
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mecanismo, aquellos sectores en los que predomina verian lastrado su
funcionamiento como consecuencia de la conflictividad (o, al menos, mayor
conflictividad) que supondria la presencia en el trafico juridico de relaciones
reguladas por contratos incompletos para los que no existe mecanismo que los
complete.

Debido a su peculiar configuracion y funcionamiento, estimamos
interesante estudiar el uso de las normas dispositivas como mecanismo para
completar los contratos (principalmente, de compraventa o de suministro de
forma continuada)?® que se producen entre los agentes que forman parte de la
cadena alimentaria.?*

El concepto de cadena alimentaria del que hacemos uso lo
encontramos en el articulo 5.a de la Ley de cadena alimentaria: "conjunto de
actividades que llevan a cabo los distintos operadores que intervienen en la
produccion, transformacion y distribucion de alimentos o productos
alimenticios, excluyendo las actividades de transporte y de la hosteleria y la
restauracion”.

Por su parte, el apartado b del mismo articulo define el concepto de
sector alimentario como "el conjunto de los sectores productivos agricola,
ganadero, forestal y pesquero, asi como los de transformacion y distribucion
de sus productos".

De tal modo, la principal diferencia entre los conceptos de cadena y
sector alimentario es sutil, pues el primero se refiere a la union entre
actividades, esto es, adopta una perspectiva operativa o dinamica, mientras que
el segundo simplemente hace referencia a un conjunto de sectores, sin hacer
hincapié en que sus actividades se entrelazan al depender las posteriores de las
anteriores, es decir, adopta una perspectiva estatica.

Las peculiares caracteristicas de la cadena alimentaria, tanto a nivel
espafiol como comunitario®, hacen que sea un sector especialmente

2 Articulo 5.f de la Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el
funcionamiento de la cadena alimentaria (en adelante, Ley de cadena alimentaria), define
“contrato alimentario” (que sera sobre el que aplicaremos nuestro analisis) como "aquel en el
que una de las partes se obliga frente a la otra a la venta de productos alimentarios o
alimenticios e insumos alimentarios [...], por un precio cierto, bien se trate de una
compraventa o de un suministro de forma continuada. Se excepttan aquellos que tengan lugar
con consumidores finales".

2 Por tanto, a los efectos que nos proponemos, resulta mas preciso hacer uso del
término cadena alimentaria. Sin embargo, en este contexto, la diferencia de matiz no resulta
relevante por lo que ambos términos seran utilizados indistintamente a modo de sindnimos,
siempre y cuando nos refiramos al concepto de cadena alimentaria en general y no nos
queramos referir a los diversos tipos de cadenas alimentarias a los que aludiremos mas
adelante.

% Las principales notas que caracterizan la cadena alimentaria en nuestro pais son
igualmente aplicables a nivel de la UE. Pero las similitudes entre ambos niveles no se
circunscriben a la realidad féctica, sino que también se ven reflejadas en el marco legal,
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vulnerable, pues a lo largo de su cadena de valor se integran una amplia
variedad de operadores pertenecientes a los sectores productivos agricola,
ganadero, forestal y pesquero, asi como al sector de la transformacion y la
distribucion de sus productos (quedando expresamente excluidas de la
aplicacion de la normativa especifica de cadena alimentaria las actividades de
transporte y de la hosteleria y la restauracion)?®, sectores todos ellos que a su
vez se ven limitados individualmente por su idiosincrasia.?’

Con carécter general, el sector productivo agrario se ve afectado por
un alto nivel de atomizacién, en el que mayoritariamente se integran empresas
de pequefia dimensidon. La industria agroalimentaria esta integrada
mayoritariamente por pequefias y medianas empresas, junto con grandes
grupos industriales espafioles e internacionales. Por su parte, el sector de la
distribucion alimentaria se encuentra dividido en dos tipos de canales de venta:
uno muy concentrado en empresas con superficies de venta de mediano y gran
tamafio que, normalmente, pertenecen a grandes grupos de distribucion
minorista y que concentran la demanda de los distintos puntos de venta (lo que
les confiere un gran poder de negociacion frente a los proveedores); y otro
canal de venta més especializado, formado por empresas con superficies de

debido a la posicién central de la alimentacién en el Derecho comunitario —y, por tanto, todo
el marco legal referente a la cadena alimentaria— como consecuencia de su valor estratégico
en términos, entre otros, ecoldgicos, de vertebracion del territorio y paisajisticos. Ello
desemboca en una marcada condicion “"comunitarizada" (Germano, 2001, p. 2) o
"supranacional" (Costato, 2003, p. 76, en el texto original, en italiano, sovranazionale) de la
normativa agraria de todo Estado miembro de la UE, e incluso su posible caracterizacion
como de "Derecho comln europeo” (Mozos, de los, 1972, p. 28). En palabras de Palma
Ferndndez (2015, p. 21), "tanto si partimos de la perspectiva externa que nos ofrece el
Derecho Internacional en su acepcion clasica, o bien desde la moderna especifica del nuevo
Derecho Europeo, no hay un ordenamiento transnacional mas agrario que el Derecho
Comunitario”.

Por tanto, si bien nuestro analisis se centra —y, por tanto, directamente aplicable— en
la cadena alimentaria en Espafia, en virtud de las citadas semejanzas, las conclusiones que
obtengamos seran igualmente aplicables a la cadena alimentaria comunitaria.

% Articulo 5.a de la Ley de cadena alimentaria.

27 Cook et al, 2008, p. 292, condensan en tres las —en sus propias palabras— Gnicas
caracteristicas de la agricultura por las que resulta altamente interesante aplicar a este sector
los conceptos propios de la TCE. En primer lugar, los alimentos son producidos de acuerdo
con las funciones de produccion bioldgica, lo cual significa que su planificacion esta, de
ordinario, determinada por los ciclos de la naturaleza. Ello, combinado con el caracter
estacional de la produccion, hace que este sector se vea mediatizado por altos niveles de
incertidumbre y de activos especificos en relacion con caracteristicas de tipo fisico, geografico
y temporal. En segundo lugar, debido al caracter perecedero de los alimentos, las estructuras
de mercado monopolisticas son habituales. Y, en tercer lugar, la agricultura opera en un
entorno politico y regulatorio Gnico, con efectos sustanciales sobre los patrones de propiedad y
sobre los incentivos econdmicos. La agricultura es a menudo vista por los responsables
politicos como un sector "especial”, no sélo por el caracter de la alimentacion como una
necesidad humana bésica, sino también porque el agricultor es generalmente visto como un
elemento esencial del carcter de una nacion.
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venta al publico de reducido tamafio de tipo familiar, ubicadas en mercados
municipales, galerias comerciales o instalaciones de venta propias.

La generalizacion a nivel doctrinal del concepto de cadena
alimentaria es muy reciente pero mas lo es aun su adquisicion de rango legal
en Espafia.?® Dentro de este concepto, es posible diferenciar claramente dos
modelos de cadenas alimentarias en funcién no tanto del nimero como de la
importancia relativa de los diferentes tipos de operadores involucrados. La
delimitacién del tipo de cadena alimentaria al que nos enfrentamos y de sus
caracteristicas particulares resulta pertinente a la hora de justificar el valor de
los contratos relacionales en este sector.

El primero de los modelos de cadena alimentaria es el conocido como
from farm to fork, “de la granja al tenedor” en su traduccion literal al espafiol.
Se caracteriza por una estrecha relacion entre todos los operadores que en ella
intervienen y, sobre todo, por una determinante importancia de la relacion
entre agricultor y consumidor, si bien mediatizada por otros operadores
intermedios.

El segundo modelo es convencionalmente denominado from
lab/brand to fork, pudiendo ser traducido como “del laboratorio/marca al
tenedor”, en el que la investigacion aplicada (lab, abreviacion de la palabra
inglesa laboratory) y el valor de las marcas comerciales (traduccion del
vocablo inglés brand) representan factores cruciales de los que dependen todas
las relaciones que se originan a lo largo de la cadena. En este caso, son las
empresas habitualmente de grandes dimensiones —bien industriales, bien
pertenecientes a la gran distribucion— las que detentan y controlan la
innovacion técnica y las que, en virtud del poder hegemonico que ello implica,
se mueven en mercados globales, prescindiendo del establecimiento de
relaciones estables y/o con ligamen territorial especifico, en busqueda de la
adquisicion de los factores necesarios para el desarrollo de su actividad alli
donde en cada caso resulte mas conveniente.?®

28 Convencionalmente, se atribuye la adquisicion de rango legal al concepto de cadena
alimentaria en virtud de la Ley de cadena alimentaria.

29 Sotte, 2009, p. 1-2. Continda el autor afirmando que ambos modelos responden, cada
uno en su propio modo, a la reorganizacién de la alimentacion con relacién a las elecciones
del consumidor, a las nuevas oportunidades que ofrecen las nuevas tecnologias, a los cambios
en los mercados mundiales que ofrecen nuevos escenarios competitivos y a la crisis
econdmica.

Apunta Fabris, 2003, como la fuerza que ha hecho bascular el mercado alimentario del
modelo from farm to fork al modelo from lab/brand to fork la transicion del needs al wants (de
las necesidades a los deseos). En un pasado no particularmente remoto, los consumidores de
alimentos sostenian sus decisiones de compra con base en criterios cuantitativos, tangibles,
mono-dimensionales y describibles con pocos indicadores fisicos. La ley de Engel guiaba la
contraccion de la cuota de mercado hasta la saturacion de las necesidades. La Unica forma de
mantener unos ingresos agrarios sostenibles era reducir al maximo los costes mediante la
estandarizacién de la técnica productiva sobre productos igualmente estandarizados y
dirigidos a mercados de masas y globales.
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Naturalmente, ambos modelos pueden darse en mayor o menor grado,
enfrentarse o integrarse. La principal diferencia entre ambos reside en el tipo
de relacion que se establece entre sus operadores. En efecto, en el modelo from
farm to fork, como consecuencia directa de la creacion de relaciones de
interdependencia entre los actores (individuales o asociados) debido, entre
otros, al nexo territorial que les entrelaza, las relaciones que se crean entre los
operadores tienden a ser solidas, sistematicas y duraderas (misma situacion
que se crea en aplicacion del modelo de trazabilidad voluntaria)®. De este
modo, los flujos de informacion y las relaciones interpersonales son elementos
esenciales del modelo. Esta situacién, que deriva del elevado nivel de flujos de
informacion y de una alta trascendencia de las relaciones interpersonales,
produce un reforzamiento de las relaciones verticales de intercambio que
finalmente desemboca en la creacion de una dependencia bilateral® entre los
operadores de la cadena.

Sin embargo, bajo el paradigma del modelo from lab/brand to fork —segun la
caracterizacién anterior, el mundo de los deseos—, los aspectos cualitativos e intangibles de
los productos alimentarios cobran especial importancia en la toma de la decisién de compra.
La descripcion y analisis de los motivos que llevan a comprar un producto u otro se torna
compleja, pues la toma en consideracion de aspectos tales como el servicios o la
personalizacion de los productos o la entrada en juego de todos los sentidos (no solo el gusto,
sino también la vista o el olfato) hacen que las decisiones de compra de alimentos se escapen
de la explicacion que ofrecia la Ley de Engel para las mismas.

%0 Banterle & Stranieri, 2008, pp. 560-562. En el contexto de la politica europea de
alimentacion, los sistemas de trazabilidad han sido introducidos para mejorar los niveles de
seguridad alimentaria en las cadenas de suministro y para ofrecer mejor informacion al
consumidor. Estos sistemas hacen posible el rastreo de un producto alimentario a lo largo de
todas las etapas que atraviesa. Por tanto, la mejora de la seguridad alimentaria est4 conectada
con el aumento de la informacion disponible a lo largo de toda la cadena y con la atribucion de
eventuales especificas responsabilidades a los agentes que en ella intervienen.

En funcidn de la cantidad de informacion disponible y de la unidad sujeta a rastreo, es
posible distinguir diversos tipos de trazabilidad. En Europa, existen principalmente dos
sistemas, a saber, sistema de trazabilidad de la cadena de suministro y sistema de trazabilidad
de la cadena de suministro y de producto. EIl primero de ellos, que en la actualidad es
obligatorio, consiste en la posibilidad de que todos los operadores de la cadena sean capaces
de identificar a todas las personas a las que compran y venden productos. Por su parte, el
segundo de los sistemas, conocido como sistema de trazabilidad voluntaria, presenta una
mayor complejidad, pues la informacion que circula a lo largo de la cadena no solo hace
referencia a los agentes econdmicos, sino también a cada concreto producto, debiendo
mantenerse esta informacion tanto en el interior de cada empresa como tras las sucesivas
transacciones a lo largo de la cadena.

El hecho de que en aplicacion del sistema de trazabilidad voluntaria las relaciones entre
los agentes sean de una alta intensidad descansa en la mayor transparencia y eficiencia vertical
de las relaciones que crea.

Por su parte, los sistemas de trazabilidad voluntaria también contribuyen a incrementar
el nivel de calidad de los productos alimentarios (Renard, 2005, p. 420). Respecto de la
calidad de los productos primarios, este aumento de la calidad tiene repercusiones importantes
en la posicidn competitiva de los productores primarios.

31 Banterle, 2008, pp. 2 y 561, utiliza la expresion en inglés bilateral dependency para
hacer referencia a la especial relacion de dependencia que se crea entre los operadores de una
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Muy diferente resulta la situacion que subyace al modelo from
lab/brand to fork. Las empresas que poseen el control de los laboratorios y de
las marcas comerciales ostentan unas capacidades de presion e influencia
sobre el resto de operadores tales que sustancialmente pueden prescindir del
establecimiento de lazos propiamente dichos, resultando incluso discutible en
este contexto el uso del término cadena en sentido estricto. Bajo estas
circunstancias, resultan evidentes los peligros derivados de la divergencia de
intereses y los relativos a la ruptura del ligamen sistemético entre operadores
—el factor territorial, uno de los principales factores que determina la
intensidad de los lazos entre actores, carece de sentido en este contexto—.

2. El uso en la cadena alimentaria de normas dispositivas como
mecanismo para completar contratos: problemas derivados de la
existencia de asimetrias de poder

Tal y como ha sido apuntado anteriormente, en el campo de la contratacion en
la cadena alimentaria, al igual que en el ambito contractual en general, el
mecanismo al que mas frecuentemente acuden las partes para completar su
contrato es las normas dispositivas (Scott, 1990, p. 598). En relacion al
concreto dmbito de la cadena alimentaria, el auxilio de las normas dispositivas
para completar el contrato resulta especialmente relevante dado el pequefio
tamafio medio de los operadores primarios, quienes son mas propensos a sufrir
las consecuencias que se derivan de la racionalidad limitada, al carecer por lo
general de una estructura organizativa potente que les permita, en la medida de
lo posible, prever y adelantarse a la posibles contingencias que se pudieran
producir en el devenir de una relacion contractual.

Asimismo, el papel de las normas dispositivas en relacion con los
productores primarios de la cadena alimentaria es de significativa mayor
relevancia no Unicamente como consecuencia de su mayor propension de
sufrir las consecuencias que se derivan de la racionalidad limitada. Esta mayor
relevancia de las normas dispositivas también se debe a que estas normas
deberan reproducir aquellos términos que, en un hipotético mercado perfecto,
las partes hubieran acordado y que, sin embargo, como consecuencia de los
costes de transaccién que todo proceso contractual supone, los pequefios y
atomizados agricultores y ganaderos no pueden hacer frente (Scott, 1990, p.
599; Goetz & Scott, 1981, p. 1090).

determinada cadena alimentaria en aplicacién del sistema de trazabilidad voluntaria. En
presencia de este tipo de sistema de trazabilidad resulta imprescindible que todos los
operadores de la cadena colaboren entre ellos en el intercambio activo de informacion relativa
a todos los aspectos de su actividad.

Nos permitimos hacer una extrapolacion del término bilateral dependency, utilizado
también por la TCE para aplicarlo también al modelo de cadena from farm to fork, pues la
situacion que se crea en aplicacion del sistema de trazabilidad voluntaria en relacién con la
intensidad de las relaciones entendemos resulta muy similar a la realidad subyacente a dicho
modelo de cadena alimentaria.
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De tal modo, las normas dispositivas aplicables a la contratacion en la
cadena alimentaria responden tanto a una mayor necesidad de colmatacién de
las lagunas contractuales como a una también mayor necesidad de articular los
términos contractuales a los que las partes hubieran llegado tras un hipotético
proceso de negociacion sin costes de transaccion.

Sin embargo, debido a las ya expuestas peculiares caracteristicas de la
cadena alimentaria y a las que son afiadidas a continuacion, el uso de normas
dispositivas para completar el contrato en este &mbito tiene una efectividad
mas reducida que con relacion al resto de la economia, por lo que resulta
necesario acudir ademas a otros medios para completar el contrato.

Debido a la heterogeneidad entre sus operadores, uno de los mayores
problemas a los que debe hacer frente la cadena alimentaria es la existencia de
significativas asimetrias en el poder de negociacion entre sus agentes. De tal
modo, la eficacia de la normas dispositivas en el &mbito de la cadena
alimentaria como mecanismo para completar el contrato que resulta
incompleto debido a la racionalidad limitada de los contratantes no presenta
significativas variaciones respecto de su eficacia general. Sin embargo, el
mismo caracter de las normas dispositivas que las hace deseables en relacion
con la racionalidad limitada de los contratantes también provoca que en este
contexto de asimetrias de poder no puedan explotar, al menos a priori, todo su
potencial como mecanismo a través del que completar el contrato cuya
condicion de incompleto se deriva de la existencia de costes de transaccion.

Esta rémora en la obtencion del maximo provecho de las normas
dispositivas se debe a que el acuerdo de las partes en contrario hace decaer la
aplicacién de toda norma de caracter dispositivo, aspecto que en un ambiente
de desigualdad de poder contractual desemboca (o, al menos, potencialmente
podria desembocar) en que el mandato que contenia la norma dispositiva
gracias a la que se logra disminuir los costes de transaccion sea derribado ante
la presion de la parte contractual fuerte y modificado en el sentido en que a
esta le resulte més provechoso (Arrufiada Sanchez, 1998, pp. 164).

Asimismo, la posibilidad de que en la cadena alimentaria el contrato
sea completado a través de normas dispositivas puede presentar otros
impedimentos. Una comUn afirmacion sobre este tipo de normas es que deben
ser disefiadas con el objetivo de establecer un incentivo para que las partes
revelen informacion sobre sus propios costes o valoraciones (Posner, 2003, p.
867), pues el hecho de manifestar el deseo de apartarse de la regulacion de una
norma dispositiva a través de la expresa normacion en el contrato de una
cuestion regulada por una norma de este tipo supone en si una “declaracion de
intenciones” por parte de quien la haga. Pero en contextos presididos por
asimetrias informativas —derivadas de la presencia de operadores de muy
diverso tamafio y, por tanto, con muy diversas capacidades de obtencion y
analisis de informacion sobre la contraparte— las normas dispositivas cuentan
con cierta capacidad coercitiva, ya que si es la parte débil en términos
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contractuales la que pretende apartarse del mandato facilitador contenido en
este tipo de normas (por el motivo que sea, principalmente porque ese
mandato no se ajuste a sus expectativas) corre el riesgo de ser malinterpretado
0 incluso de poner en peligro su posicion negociadora y, en definitiva, el
propio éxito del contrato, pues esta manifestacion puede generar desconfianza
en la parte que la recibe al poderse deducir de quien la sugiere la existencia de
alguna caracteristica potencialmente conflictiva (Arrufiada Sanchez, 2001, pp.
8-9).

En el contexto de la cadena alimentaria, un posible modo de suplir las
carencias y problemas del uso de normas dispositivas como forma de colmar
el caracter incompleto del contrato derivado de la existencia de costes de
transaccion lo representa la contratacion estandarizada. En efecto, la
regulacién por parte del legislador de la contratacion en el sector alimentario a
través del uso obligatorio de formularios predefinidos de contratos o, al
menos, de un cierto nimero de clausulas estandar, podria —al menos en
términos tedricos— ayudar a mitigar problemas derivados de los costes de
transaccion, siempre que, obviamente, no se limite en exceso o anule la
Iibertgzd contractual (Escobar Rozas, 2011, p. 140; Barcia Lehmann, 1998, p.
169).

Y asi, la mayor parte del articulado de la principal norma que en la
actualidad regula los aspectos contractuales de la cadena alimentaria en
Espafia, la Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el
funcionamiento de la cadena alimentaria (en adelante, Ley de cadena
alimentaria), tiene caracter de norma imperativa.

Sin embargo, el uso de contratacion estandarizada implicaria la
imposicion de condiciones imperativas, imposicion que deberia encontrar
suficiente justificacion (mas alla de evitar tanto la modificacién del mandato
contenido en las normas dispositivas por la parte fuerte en términos
contractuales como la necesidad de que las partes tengan que manifestar
expresamente su deseo de incluir una determinada clausula en el contrato) en,
por ejemplo y tal como anteriormente apuntamos, la existencia de fallos en la
contratacion libre o en la bdsqueda de redistribucion de riqueza (Arrufiada
Sanchez, 1998, pp. 164)%. Pero ni siquiera la existencia de estos fallos en la

32 Bien es cierto que la Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar el
funcionamiento de la cadena alimentaria ya ha previsto mecanismos a este respecto, pero
deberemos examinar si, efectivamente, su actual configuracion logra ofrecer la proteccion
pretendida.

3 Desde un punto de vista econdmico, los contratos de adhesion pueden ser
considerados como una importante fuente de ahorro de costes de transaccion. En efecto, este
tipo de contrato reduce —cuando no anula— los costes de transaccion que se producen en la
segunda etapa de la contratacién, costes que hemos denominado costes de negociacion y
contratacion, pues el proceso de celebracién del contrato se convierte en algo casi automaético
debido a la ausencia de negociacion sobre el contenido del mismo (Salazar, Diego F, 2006, pp.
12-14).
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contratacion —que por definicion, aunque de magnitud variable, siempre
existirAn— suponen siempre justificacion suficiente (aunque si necesaria) de la
bondad de la intervencidn estatal a traves de normas de tipo imperativo.

En efecto, antes de proceder a la sustitucion de un mecanismo costoso
en términos de costes de transaccion por una norma imperativa, es necesario
analizar los costes del mecanismo “imperfecto” desarrollado por el mercado
con los costes de la intervencion estatal mediante normas imperativas. La
intervencion del Estado a través de normas imperativas produce costes
asociados tanto a errores en que pudiera incurrir el legislador en la
identificacion del problema (prohibiendo conducta eficientes y no prohibiendo
conducta no eficientes) como a errores en la identificacion de la solucion y
costes de administracion de las normas, es decir, de garantizar su aplicacion
por 6rganos administrativos o judiciales (Alfaro Aguila-Real, 1996, p. 158)%.

Este resulta un ejemplo perfecto de nuestra postura respecto del valor instrumental del
AED. Si asumiéramos como Unica guia de la politica legislativa cuestiones puramente
econdmicas (en nuestro caso, bajo el marco teérico de la TCE), en virtud de la inapelable
verdad que encierra esta afirmacion debiéramos aceptar el uso de este tipo de contrato sin mas
consideraciones. Sin embargo, obviamente, esta solucion seria a todas luces inaceptable. Tal y
como hemos reiterado en anteriores ocasiones, las conclusiones que para el campo juridico
obtengamos de la toma en consideracién de cuestiones econémicas (como es la reduccién de
los costes de transaccidn gracias a la utilizacion de contratos de adhesién) entendemos deben
ser tamizadas y sopesadas por otros criterios que presiden la accién legislativa, como son
principalmente la equidad, la justicia y la distribucion de la riqueza.

La asuncion de contratos de adhesion como Unica forma de regular en el terreno
contractual el mercado alimentario (o cualquier otro) podria resultar excelente en el terreno de
la reduccidn de los costes de transaccion pero resultaria absolutamente contrario a los valores
superiores que encierra nuestro ordenamiento y a los objetivos que los textos legales
reguladores de la cadena alimentaria —tanto espafioles como comunitarios— estipulan. Estos
objetivos van mucho mas alla (como no podria ser de otro modo) de estrictas consideraciones
economicistas, poniendo principalmente en valor el necesario equilibrio del poder de
negociacion entre los operadores. Esta necesidad de equilibrio quedaria absolutamente
postergada si aceptaramos el uso indiscriminado de contratos de adhesidn, pues en este caso
seria la parte fuerte de la relacion comercial, los transformadores y distribuidores, quienes
impondrian a los productores primarios las condiciones contractuales que les resultaran mas
beneficiosas, por lo que se perpetuaria la situacion de desequilibrio contractual.

34 Una magnifica exposicion de la situacion a la que podriamos llegar si no tomamos
con mesura medidas legislativas de caracter imperativo es formulada a finales de la década de
los 90 del siglo XX por Demsetz, 1969, pp. 2-22, situacién que denomina “Falacia del
Nirvana”. La tomamos de Alfaro Aguila-Real, 1994, pp. 307-310 y exponemos sucintamente a
fin de proponer una reflexion sobre los problemas que puede acarrear un exceso de celo
proteccionista del Estado.

Segun esta falacia, la mera existencia de costes en los mecanismos de mercado justifica
per se la formulaciéon de normas imperativas. La falacia consiste en que el que propone la
intervencion actda, en primer lugar, acusando a los defensores del mercado de algo que no
defienden. Nadie ha afirmado nunca que el modelo de competencia perfecta fuera mas que un
modelo y que, por tanto, que haya existido alguna vez o que vaya a existir en alguna etapa
historica. Lo que los economista afirman es que las fuerzas que estan presentes de forma
“ideal” en el modelo estan presentes igualmente —en mayor o menor medida— en los
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Ademas, cualquier regulacion imperativa, en conjunto, reduce la
innovacion contractual, esto es, reduce los incentivos para que las partes
“investiguen” sobre nuevas formas de regular sus relaciones (por ejemplo,
nuevos contratos, nuevas formas de organizacién de la actividad, nuevos
modos de resolucion de conflictos) que son de una importancia econémica
incalculable en cuanto a la reduccion de los costes de transaccion.

Por tanto, dada la existencia de asimetrias en el poder contractual de
los operadores de la cadena alimentaria que lastra la eficiencia de las normas
dispositivas como mecanismo para completar el contrato en este sector, la Ley
de cadena alimentaria es de cardcter eminentemente imperativo. Sin embargo,
dados los problemas que la imposicién de normas imperativas pueden acarrear
y la correlativa cautela con la que deben ser impuestas, resulta necesario
investigar sobre qué otros mecanismos podrian resulta igualmente idoneos
para realizar la labor de completar el contrato. Nosotros hemos concluido que
ese mecanismo es de naturaleza informal, el cual exponemos a continuacion.

I11. RELEVANCIA DE LA LABOR DE COMPLETAR CONTRATOS EN CONTEXTOS
A LARGO PLAZO: EL CONTRATO RELACIONAL

Tal y como ya ha sido apuntado, una de las aportaciones mas relevantes de la
teoria econdmica del contrato es haber puesto de relieve la importancia de
interpretar el fendmeno contractual en términos de incentivos e informacion.
Desde este perspectiva, la tarea de completar contratos es siempre y en todo
caso necesaria pero resulta especialmente relevante en el contexto de
relaciones contractuales que se proyectan en el tiempo (Gomez Pomar &
Ganuza Fernandez, 2016, p. 4).

El esfuerzo que los contratantes estan dispuestos a realizar para
completar explicitamente ex ante el contrato difiere mucho si nos encontramos
ante una unica transaccion o ante una relacion comercial duradera (ademas,
obviamente, de depender de las propias caracteristicas de cada transaccion).
La iteracion de las transacciones comerciales a lo largo de un cierto periodo de

mercados reales, por lo que el modelo es til para hacer predicciones respecto del
comportamiento de los agentes econdmicos en estos mercados.

Por otra parte, el proteccionismo actlia como si la regulacién imperativa no provocara,
a su vez, coste alguno. Afirmar que “el mercado no protege 6ptimamente a los contratantes,
luego hacen falta norma imperativas” es tanto como decir que “el mercado no protege
Optimamente a los contratantes, luego han de eliminarse las causas que provocan la
suboptimalidad”, esto es, la falta de proteccion optima.

En definitiva, la cuestion consiste en decidir si las normas imperativas son los
mecanismos “mas baratos” entre los disponibles para corregir la suboptimalidad. Debemos
averiguar si la intervencion legislativa imperativa no es “peor remedio que la enfermedad que
supone la existencia de costes en los mecanismos de mercado”.

Las creaciones humanas rara vez responden completamente a una logica eficiente y el
Derecho no es una excepcién (Arrufiada Sanchez, 2001, p. 9). La consecuencia general de la
ineficiencia de las normas imperativas es el aumento de los costes contractuales, al tiempo que
imposibilita (o, al menos, dificulta) la especializacion o fuerza a las partes a adoptar acuerdos
subdptimos (p. 11).



2017] MECANISMOS PARA COMPLETAR EL CONTRATO DESDE LA TEORIA ECONOMICA 45

tiempo es la clave de un gran nimero de las soluciones ofrecidas por la teoria
econOmica para resolver problemas contractuales, pues en esta circunstancia,
el interés de las partes en cumplir lo acordado estd basado en los potenciales
beneficios que esperan obtener de intercambios futuros, y no en expectativas
cortoplacistas. En el contexto de una transaccion aislada, el comportamiento
de los agentes econdmicos resulta altamente impredecible (Albersmeier et al.,
2009, p. 928, Arrufiada Sanchez, 1998, p. 139; Akerlof, 1970, pp. 499-501)%.

La realizacion de una transaccién comercial aislada representa la
situacion por excelencia en la que en mayor medida el comportamiento de los
agentes economicos resulta imprevisible. Desde la perspectiva dinamica que
ofrece la Teoria de Juegos, la consecuencia de que una determinada relacion
contractual tenga visos de permanecer en el tiempo (esto es, la consecuencia
de que el juego se repita) es que el incumplimiento contractual, aunque sea
beneficioso ante la perspectiva de una sola transaccion (esto es, aunque sea
beneficioso en una jugada), puede ocasionar en contrapartida un coste que
recaera en transacciones futuras (esto es, un coste en jugadas sucesivas) al
modificar la conducta de los demas agentes economicos (esto es, de los demas
jugadores) (Arrufiada Sanchez, 1998, pp. 177-178).

De igual modo, la economia tradicional y, con ella, el analisis
econdmicos del Derecho (al menos en su forma més pura) asume que los
agentes econdmicos toman sus decisiones como si fueran los Unicos actores en
el mundo, sin tener en cuenta las reacciones que su comportamiento genera
sobre otros agentes. En este sentido, de nuevo la Teoria de Juegos ofrece
herramientas analiticas que vienen a paliar esta rémora, pues en la realidad
observamos que un sedicente agente racional tiene en consideracion la posible
reaccion de otros agentes al decidir como actuar (Posner, 2014, p. 22-23).

En contextos de relaciones contractuales aisladas o esporadicas entre
los mismos contratantes o entre otros relacionados con ellos y sin perspectivas
de que vayan a dar lugar a otras transacciones ni que se vayan a prolongar en

% En efecto, los agentes econdmicos se comportan de forma estratégica, entendiendo
por tal la busqueda de la eleccién dptima cuando los costes y los beneficios de cada opcién no
estan fijados de antemano, sino que dependen de las elecciones de otros individuos. Estas
situaciones, dado que vivimos en sociedad y no de forma aislada, reflejan la realidad de una
forma mucho méas realista de lo que la reflejan los modelos que asumen que el
comportamiento de cada agente econdmico no influye ni se ve influido por el de los demaés.
Sin embargo, seguramente debido a la complejidad que introducen o al miedo —habitual entre
la academia juridica— a perder su quintaesencia al “mezclarse” con otras ciencias, no resulta
usual la introduccién de consideraciones a este respecto en la mayoria de analisis juridicos
actuales, mas alla de ciertas referencias de soslayo al dilema del prisionero (Baird et al, 1998,
pp. 1-5).

Resulta extraordinariamente interesante y fructifero aplicar la Teoria de Juegos al
estudio del Derecho, gracias a la cual se puede dotar al analisis juridico de una perspectiva
dinamica. Sin embargo, tan solo dejamos estas ideas apuntadas, pues la introduccién de este
elemento supondria, con toda seguridad, la necesidad de realizar otro trabajo de quiza mayores
dimensiones de las presentes.
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el tiempo, los elementos con los que contamos para completar el contrato son
el propio contrato formal o explicito acordado entre las partes y el mecanismo
legal de completarlo, el cual podra ser uno o varios de los mecanismos
expuestos, dado que no son mutuamente excluyentes.

Sin embargo, cuando las partes interaccionan de forma repetida o a lo
largo de un lapso de tiempo, el escenario se enriquece, pues las promesas
(explicitas o implicitas) y las “amenazas” (de nuevo, explicitas o implicitas)
acerca del futuro de la relacion contractual mediatizan las decisiones actuales
que los protagonistas de la misma han de tomar. De igual modo, el escenario
también se enriquece y decae la efectividad de los mecanismos formales de
reduccién de los costes de transaccion (ya sean normas dispositivas o
imperativas) cuando resulta complicado caracterizar el comportamiento
contractual de cada contratante y, por lo tanto, resulta también dificil de
verificar el cumplimiento de las obligaciones contractuales por los Tribunales
de justicia, si siendo verificable, por el contrario, por las partes contractuales
(Gilson, Sabel & Scott, 2010, p. 1386).

En este escenario, no solo tienen importancia el contrato explicito, los
mecanismos legalmente dispuestos para completarlo y el modo y el acierto con
que los tribunales controlen todo ello, sino que cobran especial relevancia las
dimensiones “informales” o “alegales” del contrato. Es lo que la teoria
econdémica del contrato denomina el contrato “relacional” (Gomez Pomar &
Ganuza Fernéndez, 2016, p. 6; Schwartz, 1992, p. 271; y Cook, et al, 2008, p.
292, estos ultimos especificamente en relacion con el sector alimentario). La
comprension de todas las aristas de la nocion de contrato relacional resulta
esencial a la hora de abordar la gestién de cualquier relacion contractual
prolongada en el tiempo®.

El contrato relacional va mas alld del contrato explicito, pues no se
apoya en exclusiva en clausulas expresamente contenidas en el contrato, en
mecanismos legales para completarlo o en el eventual control por parte de los
tribunales, sino que sienta sus bases en otros elementos. Por un lado, el
contrato relacional se basa en variables que no pueden ser fijadas ex ante de
forma explicita en el contrato a un coste razonable y, por otro, en factores cuya
verificacion ex post por los tribunales no resulta posible pero que los propios
contratantes si pueden observar al encontrarse méas cerca de los hechos,
ademas de resultar mas facil la observacion ex post que la prevision ex ante.
Esto permite a las partes interactuar y gestionar su relacion de otro modo, pues
gracias a que los contratos relacionales permiten delimitar modelos de
comportamiento de imposible formulacién legal y que viven en las creencias y

% Para una precisa exposicion que ayude a diferenciar el concepto de contrato
relacional del concepto de contrato a largo plazo (long-term contract), véase Artigot i
Golobardes y Gomez Pomar, 2011.
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en la conciencia social®’, para completar su contrato o para controlar que el
mecanismo de completarlo ha funcionado correctamente pueden hacer uso de
informacion “inserta” (de forma no escrita, sino en sentido espiritual) en su
contrato relacional de caracter marcadamente subjetivo y sutil de la que no
podrian valerse ante un tribunal (Gémez Pomar & Ganuza Fernandez, 2016, p.
6)%8.

En este sentido, al contar con mayores elementos de juicio, el contrato
relacional permite mejorar la calidad y eficiencia de la relacion entre las
partes. Sin embargo, las mismas dimensiones que hacen de los contratos
relacionales un elemento beneficioso al margen del funcionamiento de los
tribunales hacen que precisamente sus ventajas dejen de resultar operativas
ante una eventual necesidad de ejecucion forzosa del contrato por los mismos
tribunales, pues por definicion, estas dimensiones de matiz o de caracter
subjetivo se les escapan (Gomez Pomar & Ganuza Fernandez, 2016, p. 6).

Por tanto, para mejorar la eficiencia de los contratos relacionales (lo
que en definitiva supondria mejorar los mecanismos para ser completados),
resultaria beneficioso la posibilidad de realizacién de una suerte de “ejecucion
forzosa” al margen de los 6rganos de justicia, que sea realizada, por ejemplo,
por los propios operadores pertenecientes a un determinado sector que se
organicen a tal fin, cuyas sanciones —obviamente— fueran de diversa
naturaleza a las que pueden imponer los tribunales pero que, en un contexto de
cohesion sectorial, puedan tener una repercusion incluso mayor que las
sanciones juridicas propiamente dichas.

Entendemos que solo es posible conseguir el objetivo de mejora de la
eficiencia de los contratos relacionales gracias a su “ejecucion forzosa” a
través de ciertos mecanismos informales de los que los operadores de cada
sector econdémico pueden hacer uso. Esta cuestion es analizada a continuacion.

IV. MECANISMOS INFORMALES DE REDUCCION DE LOS COSTES DE
TRANSACCION QUE AYUDAN TANTO A COMPLETAR EL CONTRATO COMO A
MEJORAR LA EFICIENCIA DEL CONTRATO RELACIONAL. EL CASO DE LA
CADENA ALIMENTARIA

De toda la anterior exposicion resulta facil deducir que, como consecuencia de
sus particulares caracteristicas, la labor de completar contratos en el sector
alimentario resulta especialmente alambicada. Para tratar de arrojar un poco
luz al respecto y ofrecer —entendemos— una perspectiva novedosa, nos
disponemos a analizar la relevancia de los mecanismos informales de

37 Diez-Picazo, 1993, p. 49. Diez-Picazo utiliza esta expresion con relacién a la
relevancia del principio de buena fe en materia contractual. Sin embargo, entendemos que es
posible hacer un uso extensivo de la misma y aplicarla de igual modo a los contratos
relacionales para resaltar su valor en relacién con su capacidad de regular cuestiones que, per
se, se escapan de los limites de las formulaciones legales.

% Cook et al., 2008, p. 300, se refieren expresamente al habitual uso de contratos
relacionales en el sector alimentario.
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reduccién de los costes de transaccion en su condicion de perfectos aliados a
los que acudir en el sector alimentario para completar contratos, al tiempo que
representan también un mecanismo que puede ayudar en la labor de “ejecutar
forzosamente” un contrato relacional.

A. Distincion entre mecanismos formales e informales de reduccion de los
costes de transaccion y pertinencia de su uso en la cadena alimentaria

La existencia de costes de transaccion, ademas de ser una de las causas por las
que la concepcion del contrato como explicitamente completo resulta irreal,
tiene una repercusion negativa en el funcionamiento del sistema econdmico,
pues obliga a todo contratante a cargar con unos costes adicionales. Pero si a
pesar de la existencia de costes de transaccidn, la realizacion de un
intercambio permite materializar las ganancias derivadas de la especializacion
y la division del trabajo, los protagonistas del mismo —a los que el
ordenamiento juridico permite modelar sus relaciones como tengan por
conveniente (art. 1255 del Caodigo Civil espafiol)— trataran de hacer uso de
mecanismos y conjuntos de reglas que les permitan reducir tales costes.

La posibilidad de hacer uso de mecanismos y conjuntos de reglas de
reduccion de los costes de transaccién logra, ademas de reducir el caracter
incompleto del contrato, aumentar tanto el tamafio del excedente contractual
por intercambio como el nimero total de intercambios en el mercado (Alfaro
Aguila-Real, 1996, p. 145)%®. Todas las innovaciones contractuales que los
particulares (en nuestro caso, los operadores de la cadena alimentaria) sean
capaces de desarrollar en forma de nuevas clausulas o las que el legislador
introduzca en el Derecho aplicable a este sector son, pues, desde el punto de
vista del desarrollo econdmico, tan importantes como las innovaciones
técnicas que permiten una reduccion de los costes de produccion (Matthews,
1986, p. 909)*. Las innovaciones técnicas son a los costes de produccion
como las innovaciones contractuales a los costes de transaccion, esto es, el
unico modo de reducirlos. Una economia es mas eficiente no sélo si reduce los
costes de produccién, sino si, al mismo tiempo, reduce los costes de
intercambiar las mercancias que produce (Matthews, 1986, pp. 903-907). De
este hecho se deriva la relevancia de la toma en consideracion de la existencia
de costes de transaccion para el desarrollo econémico.

Los mecanismos de reduccion de los costes de transaccion pueden ser
formales o informales. Los mecanismos formales son los mecanismos

39 La TCE nace con el objetivo de poner el acento en la importancia de la minimizacion
de los costes de transaccion para la buena marcha de la economia. Todo mecanismo que
pretenda este fin debera basarse bien el suministro de informacion a las partes o bien en la
realizacion de compromisos creibles de cumplimiento del acuerdo (Alfaro Aguila-Real, 1996,
p. 145).

40 Continua Matthews afirmando que dichas innovaciones se producen en ocasiones de
forma deliberada, como la de la empresa multidivisional que fue “inventada” por Du Pont y
General Motors, 0 se producen evolutivamente con intervencion de numerosos sujetos, como
es el caso, por ejemplo, de los contratos de factoring, leasing, franchising, swaps, etc.
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juridicos en sentido estricto, es decir, las normas juridicas emanadas de los
poderes publicos en su consideracion de marco general sobre el que las partes
pueden configurar un escenario especifico de regulacién de sus intercambios
(Alfaro Aguila-Real, 1996, p. 152), entre los que obviamente se encuentran las
normas de Derecho dispositivo. Ante el uso de estos mecanismos, es el
sistema judicial quien valora el cumplimiento de las partes de sus respectivos
derecho y obligaciones y quien impone sanciones en el caso de
incumplimiento. Como resultado, la expectativa de cumplimiento forzoso crea
incentivos de cumplimiento (Gilson, Sabel & Scott, 2010, p. 1379).

Por su parte, entendemos por mecanismos informales los mecanismos
desarrollados por el mercado o, en términos juridicos, los derivados de la
autonomia privada. Tomamos la expresion “autonomia privada” de Alfaro
Aguila-Real (1996, p. 145), quien la utiliza no en el sentido tradicional en el
que esta expresion es usada en el Derecho de contratos, sino en un modo
ciertamente mas ampliado. Con esta expresion, Alfaro Aguila-Real se refiere a
cualquier modo de articulacion de un intercambio comercial que, bajo el
respeto a los limites marcados por la ley, la moral y el orden publico (articulo
1255 del Cdodigo civil espafiol), va mas alla de los modos convencionales de
regulacién de los mismos bajo el Derecho de contratos clasico.

Ante la presencia de un instrumento informal, el cumplimiento de las
obligaciones contractuales es fomentado y su cumplimiento sancionado por
medio de la cancelacion de las expectativas de futuros intercambios con la
misma contraparte, asi como a través de la pérdida de reputacion que reduce
las posibilidades de futuros intercambios con otras contrapartes (Gilson, Sabel
& Scott, 2010, p. 1379).

El recurso tanto a los mecanismos de mercado como a los
mecanismos juridicos de reduccién de los costes de transaccidon depende de la
eficiencia del sistema de precios en relacion con cada concreto sector de la
economia. Por sistema de precios entendemos aquella situacion de mercado en
la que el precio incorpora toda la informacion que los agentes tienen sobre las
cualidades y atributos del bien objeto de intercambio. En este contexto, el
precio representaria el patrén comun para comparar todos los bienes existentes
en el mercado, pues no seria necesario aportar ni descubrir ninguna
informacion adicional. Pero el sistema de precios desempefia perfectamente
esta funcion informativa solo con relacion a un ideal (e inexistente) modelo de
mercado perfectamente competitivo (Alfaro Aguila-Real, 1996, pp. 133-134).

Cuanto mas eficientemente se haya desarrollado el mecanismo de los
precios en un mercado, esto es, cuanta mas informacion recoja el precio de los
productos intercambiados en un mercado, menos necesario serd para los
particulares recurrir a cualquiera de los restantes mecanismos de reduccion de
costes de transaccion con el objetivo de obtencion de informacion de la
contraparte (Alfaro Aguila-Real, 1996, p. 156). En definitiva, en presencia de
un hipotético (e irreal) perfecto sistema de precios, no seria necesario recurrir



50 THE LATIN AMERICAN AND IBERIAN JOURNAL OF LAW AND ECONOMICS [Vol. 3: 2

a ningan otro mecanismo de reduccién de los costes de transaccion, esto es, no
seria necesario acudir ni a mecanismos formales ni informales de reduccion de
estos costes.

Si bien la idea de mercado perfectamente competitivo es tan solo un
patrén de comparacion, algunos mercados se acercan mas que otros a este
modelo ideal, y no es precisamente el mercado alimentario el més cercano,
pues se encuentra muy alejado de cumplir con (la mayoria de) los requisitos de
este tipo de mercados. De entre las caracteristicas de los mercados perfectos
que en mayor medida no cumple el mercado alimentario y que justifican la
necesidad de articular tanto mecanismos informales como formales para
reducir los costes de transaccion, destacamos las dos siguientes: algunos
participantes, debido a su gran tamafio relativo, se encuentran en posicion de
influir en la fijacién de los precios (esto es, no todos los agentes son precio-
aceptantes), situacion directamente relacionada con las fuertes asimetrias de
poder contractual entre los agentes intervinientes en la cadena alimentaria; vy,
no obstante, en principio, la alta homogeneidad de las mercancias
intercambiadas, los diversos estdndares de calidad de los productos
alimentarios (a los que voluntariamente se pueden someter los productores
primarios y que examinaremos mas adelante) hacen que esta inicial
homogeneidad se vea fuertemente reducida, por lo que es necesario que los
agentes se informen de la diversas caracteristicas de los productos.

Por tanto, debido a sus particulares caracteristicas, el sector
alimentario representa un sector en el que la articulacién de mecanismos, tanto
formales como informales, de reduccion de los costes de transaccion reviste
una trascendental repercusion. A través de la reduccion de los costes de
transaccion, ademas "aumentar, en beneficio de la sociedad y de los
consumidores, la eficacia y la competitividad del sector alimentario
globalmente considerado™*!, lograremos completar el contrato.

Los mecanismos formales de reduccién de los costes de transaccion
que ayudan a completar el contrato en la cadena alimentaria ya han sido
analizados. Por tanto, es momento de analizar los mecanismos informales, los
cuales ademas —como hemos apuntado— pueden resultar beneficiosos para
mejorar la eficiencia del contrato relacional.

Puede resultar extrafio que en un trabajo de perfil juridico como el
presente pretendamos estudiar mecanismos informales (esto es, mecanismos
desarrollados por el mercado) de reduccion de costes de transaccion con el fin
de completar el contrato, y que tan solo deberiamos centrarnos en el estudio de
mecanismos formales-juridicos, esto es, en el Derecho de contratos. Es cierto
que el Derecho de contratos es el mecanismo mas eficiente de reduccion de los
costes de transaccion en aquellas economias —como la nuestra— que han

4l Articulo 3.a de la Ley de cadena alimentaria, en el que se listan los fines a los que
esta Ley ha de atender.
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alcanzado un nivel de desarrollo notable. Sin embargo, en ocasiones también
puede resultar util el recurso a mecanismos informales de reduccion de los
costes de transaccion (y de ahi la pertinencia de su estudio) cuando los
intercambios se producen entre personas que pertenecen a grupos ciertamente
homogéneos y cohesionados, en los que los mecanismos de control social
tienen real trascendencia y, alternativa o conjuntamente, cuando existen
expectativas de que la relacion contractual que se establece se prolongue en el
tiempo. Y precisamente ambas situaciones se dan en el sector alimentario.

Recordemos que el uso de normas dispositivas como mecanismo para
completar contratos presenta ciertas limitaciones en sectores presididos por
fuertes asimetrias de poder contractual. Recordemos también que el contrato
relacional, contrato que nace de relaciones contractuales que se proyectan en
el tiempo, no es posible que sea ejecutado por los tribunales. Ambas
situaciones, de nuevo, se dan en alto grado en la cadena alimentaria.

Por tanto, si unimos, por un lado, las limitaciones de los mecanismos
formales de reduccion de los costes de transaccion (normas dispositivas) en
contexto de asimetrias de poder contractual a la existencia de un sector
fuertemente cohesionado Y, por otro, los problemas de ejecucion del contrato
relacional (aunque esta cuestion se da en todos los sectores) a la existencia (de
nuevo) de un sector en el que la mayoria de sus relaciones contractuales se
producen a largo plazo (especialmente con relacion al modelo de cadena
denominado from farm to fork), todo ello da como resultado que el sector
alimentario es un magnifico ejemplo en el que los mecanismos informales
tanto de reduccion de los costes de transaccion como aquellos que colaboran
en la tarea de “ejecucion” de un contrato relacional sean tomados en
consideracion.

Esta afirmacion supone la adopcion de los postulados de la literatura
experimental sobre la teoria del contrato, corriente de la literatura que se
opone a la literatura tedrica sobre esta cuestion. La literatura teorica del
contrato trata la contratacion formal e informal como fenémenos separados.
Por tanto, el foco de atencion esta puesto en cémo las partes, poseedoras
siempre de informacion incompleta, pueden redactar un contrato tal que los
Tribunales de justicia puedan forzar su cumplimiento de forma eficiente, asi
como, alternativamente, en cémo la reputacion y la disciplina que supone la
iteracion de intercambios pueden asegurar un cumplimiento voluntario de los
términos del contrato cuando el enforcement formal no es efectivo. Ambos
focos de atencion, sin embargo, prestan escasa consideracion a la relacion
entre ambos tipos de enforcement.

Por el contrario, la literatura experimental del contrato considera
explicitamente la interaccion entre ambos tipos de enforcement. La cuestion
central aqui, que ha sido ampliamente debatida por la literatura, es si la
introduccion de mecanismos formales, con su correlativa posibilidad de
coercion estatal, desplaza el desempefio de los mecanismos informales o si,
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por el contrario, los mecanismos formales complementan los acuerdos
informales facilitando su propia autoejecucion.

Por ejemplo, las sanciones informales basadas en cuestiones
reputacionales pueden ser desplazadas cuando la existencia de una obligacién
formal convierte una obligacion normativa en un célculo de interés propio. En
este caso, las estrategias de enfocement de mecanismos formales e informales
son sustitutivas una de la otra, ya que las normas formales socaban la
operatividad de las informales. Alternativamente, ambas estrategias son
complementarias cuando cada una refuerza la efectividad de la otra. En este
caso, un contrato explicito que contemple la mayoria, aunque no todas, de las
obligaciones de las partes es complementario si las restantes obligaciones son
ejecutadas informalmente y viceversa. Y asi, el uso de ambas estrategias hace
aumentar la eficiencia de la contratacion (Gilson, Sabel & Scott, 2010, pp.
1379-1381; Lazzarini, Miller, & Zenger, 2004, pp. 261-262).

Como hemos apuntado, nos adherimos a los postulados de la
literatura experimental debido precisamente a la escasa atencion prestada por
la literatura teorica sobre el contrato a la interaccion entre mecanismos
formales e informales, cuestion que consideramos del méaximo interés y
relevancia para comprender el resultado econémico y social del Derecho.

Alfaro Aguila-Real (1996, p. 157) se muestra partidario de la teoria
de la sustituibilidad entre mecanismos formales e informales, debido a que
entiende que su relacion es dindmica. En la medida en que un mecanismo se
haga mas eficiente (es decir, reduzca en mayor medida los costes de
transaccion) asistiremos a una reduccion en el uso de los mecanismos
alternativos con el limite en un sistema de precios perfectamente eficiente.
Generalizando, puede afirmarse que existe una sustituibilidad marginal entre
los mecanismos que tengan como fin reducir los costes de transaccion: se
recurrira en mayor o menor medida a un mecanismo en funcioén del mejor o
peor funcionamiento de los restantes en cada circunstancia.

Coincidimos con esta postura de Alfaro Aguila-Real. Resulta
evidente que, como seres racionales, los contratantes haran uso de los
mecanismos de reduccion de los costes de transaccion que, en funcion de sus
circunstancias, les resulten mas eficientes. Sin embargo, esta relacion de
sustituibilidad no es absoluta, pues la propia configuracion de los mecanismos
formales les hace incapaces de delimitar determinados modelos de
comportamiento que viven en la conciencia social, cuya sancion resulta
determinante para la eficiencia del sistema legal en su conjunto. Y,
precisamente, los mecanismos informales son capaces de delimitar modelos de
comportamiento de imposible formulacion legal con el objetivo de superar las
limitaciones de las normas de Derecho positivo en la identificacion de
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problemas y en la articulacion de soluciones a través de la participacion
directa de todos los implicados.*2

Y asi, entendemos que la consideracion de los mecanismos formales e
informales como complementarios es la méas acertada, y muy especialmente
dadas las caracteristicas de la cadena alimentaria, en la que priman las
relaciones a largo plazo. Esto se debe a que la propia existencia de
mecanismos informales parten de la premisa de que solo son estables y tienen
sentido cuando el beneficio condicionado a la cooperacion excede de las
ganancias del incumplimiento a corto plazo (Lazzarini, Miller & Zenger, 2004,
pp. 261-262).

B. Capacidad de los mecanismos informales de reduccion de los costes de
transaccion para completar el contrato en la cadena alimentaria

Empecemos en este apartado por analizar la ayuda que prestan los mecanismos
informales de reduccidon de los costes de transaccion a la labor de completar el
contrato. Para ello, hacemos uso de la definicion de institucién que
encontramos en la sociologia econdémica, rama del conocimiento de
significativa relevancia en el estudio del fendbmeno de la contratacién a largo
plazo (Eisenberg, 1999. p. 805). Para esta rama de la sociologia, una
institucion es un sistema dominante de elementos formales e informales
interrelacionados —costumbres, creencias compartidas, normas— hacia el que
los actores orientan sus acciones en la busqueda de la consecucion de sus
propios intereses (Nee y Swedberg, 2005, pp. 797-798). De tal modo,
podemos afirmar que para que un cambio institucional tenga verdaderos
efectos positivos en la facilitacion de intercambios, esto es, para que en una
sociedad se produzca un cambio que ayude a la reduccién de los costes de
transaccion de la celebracion de contratos de modo que aumente el nivel de
explicitud del contrato, se precisa de algo méas que de la simple reformulacion
de normas formales (normas legales escritas strictu sensu); se precisa de la
realineacion de intereses, creencias y poderes entre todos los implicados.

En consecuencia, a fin de salvar las rémoras de la aplicacion de
normas dispositivas para completar el contrato en el sector alimentario (o el
cualquier otro, aunque con efecto variable), toda propuesta en relacion con la

42 Teniendo absolutamente presente las diferencias entre nuestro sistema continental y
el common law, apunta Pald Laguna, 2010, p. 15 un ejemplo (valido hasta el afio 2000) en el
Derecho britanico relacionado con la ausencia de sancién ante el incumplimiento de una
determinada iniciativa de autorregulacion mas alla de la expulsion del operador incumplidor
del sector econémico en el que opera. Asi, las ofertas publicas de adquisicion (OPAs) eran
reguladas en Reino Unido por las Listing Rules del London Stock Exchange, las cuales tan
solo preveian como sancidn ante el incumplimiento de las mismas la exclusién de esa
sociedad incumplidora de la cotizacion.

Continua afirmando Pald Laguna, 2010, pp. 15-16, que "este modo tradicional
anglosajén de abordar los problemas que se plantean en la préctica, esto es, acudiendo a los
cédigos de conducta y a las recomendaciones de actuacion elaboradas por los propios
organismos privados [...] ha influido decisivamente en el Derecho comunitario europeo™.
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formulacion de mecanismos formales de reduccion de los costes de
transaccion deberia ir acompafiadas de medidas destinadas a esta realineacion
de intereses entre todos los agentes intervinientes en el mercado alimentario.
Para lograr este proposito, la promocién de un sentimiento de pertenencia al
sector en forma de, por ejemplo, codigos de buenas practicas mercantiles,
representa un magnifico ejemplo a través del que realizar esta realineacion de
intereses entre los diferentes eslabones de la cadena alimentaria. Si el uso de
estos codigos se extiende, ello supondré que hemos logrado reforzar el papel
de las normas dispositivas como mecanismos para completar el contrato cuya
condicion de incompleto deriva principalmente de la existencia de costes de
transaccion, puesto que estos codigos (en su condicion de mecanismos
informales, si bien sui generis por presentar también ciertas notas de los
mecanismos juridico-formales) logran suplir aquellas carencias que el uso de
normas dispositivas presenta en el sector alimentario.

El valor de estos cddigos para realinear intereses entre los
participantes en el sector se encuentra en que para que su implementacion sea
eficaz se precisa en gran medida del concurso de las voluntades de todos los
agentes involucrados como consecuencia de su condicion de instrumento de
autorregulacion, self regulation o soft law**. Ademas, logran llegar donde los
tribunales no llegan en virtud de la posibilidad de enjuiciar conductas sutiles y
resbaladizas que dificilmente podrian ser tomadas en consideracion por un
tribunal.

En el contexto de cadenas alimentarias del tipo from farm to fork,
promocionadas desde instancias comunitarias por resultar muy beneficiosas

43 Esta conclusion obtenida por la sociologia econémica relativa a la necesidad de
aunar intereses en pro de cambios institucionales socialmente beneficiosos coincide en parte
con la obtenida por la historiografia econémica. Las instituciones de una sociedad (entendidas
como las reglas que rigen la interaccién entre individuos), ain siendo ineficientes, pueden
permanecer inalteradas durante mucho tiempo (Alfaro Aguila-Real, 1996, p. 159). Esto es
debido a que el cambio institucional (la modificacién o la sustitucion del sistema de reglas
imperante en cada momento) se produce gracias a la actuacion de las organizaciones formadas
por particulares y si para estos particulares los costes de ese cambio no se ven compensados
por los beneficios probables del mismo o si tales beneficios no pueden ser objeto de
apropiacion por parte de quienes promueven el cambio, el cambio institucional no se
producird (North, 1993, pp. 11-13). Es decir, el sentido de todo cambio institucional depende
de los incentivos que tengan las organizaciones para ello, incentivos que son funcién de qué
tipo de actividades sean mas rentables en una sociedad.

Prosigue North, 1993, p. 18, afirmando con cierta ironia que si los mayores
rendimientos en una economia parecen proceder de la pirateria, podemos esperar que las
organizaciones invertiran en aquellas cualidades que conviertan a sus miembros en mejores
piratas. De forma parecida, si los individuos creen que los mayores rendimientos proceden de
la realizacion de actividades productivas, podemos esperar que las organizaciones inviertan en
las cualidades y los conocimientos que provoquen aumentos en la productividad.

Bajo este punto de vista, por tanto, para que se produzca un cambio institucional —en
nuestro caso— que favorezca los intercambios en el sector alimentario, es necesario que las
organizaciones tengan incentivos para ello, lo que en gran parte dependera de que la sociedad
en su conjunto valore positivamente la actividad de este mercado.
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para los productores primarios*, en las que —recordemos— las relaciones
entre sus operadores son fuertes como consecuencia del nexo territorial que les
une, la efectividad de las iniciativas de autorregulacion como mecanismos
informales de reduccion de los costes de transaccién es especialmente
significativa.

Estos codigos de buenas practicas pueden tomar muy diversas formas.
De entre todos los que han proliferado en los Gltimos tiempos®, a nivel
nacional espafiol destaca el creado por la Ley de cadena alimentaria
denominado Cddigo de Buenas Practicas Mercantiles en la Contratacion
Alimentaria (en adelante, el Cddigo de Buenas Practicas o simplemente el
Cadigo), auspiciado por el Ministerio de Agricultura, Alimentacion y Medio

44 El Proyecto de la Unién Europea denominado “Agenda 2000 constituye un conjunto
de medidas legislativas destinadas a preparar a la Unidn para sus mayores desafios en los
albores del siglo XXI, esto eso, el refuerzo de sus politicas y la adhesion de nuevos Estados
(resumen institucional de la “Agenda 20007, recuperado el 20 de enero de 2016, de
http://goo.gl/jhgQyh).

El modelo agricola europeo delimitado en esta Agenda 2000 responde a las
caracteristicas del modelo from farm to fork, en tanto que resalta la multifuncionalidad y la
diversificacion de la agricultura europea, la promocion de productos agroalimentarios de
calidad y la afirmacion de la politica europea de desarrollo rural.

Ademads, el tipo de relaciones contractuales que se producen a lo largo de la cadena
alimentaria bajo este modelo ofrece una mayor estabilidad y garantia a los pequefios y
atomizados agricultores europeos —situacion especialmente preocupante en el caso espafiol—
, lo que finalmente redunda en beneficio de toda la sociedad en tanto en cuanto estos puedan
cumplir de manera eficaz con su labor no solo de productores y vendedores de alimentos (bien
estratégico donde los haya), sino también en cuanto vertebradores del paisaje y guardianes de
la naturaleza (Vattier Fuenzalida & Espin Alba, 2005, p. 17; Navarro Fernandez, 2010, p. 17)

4 The Supply Chain Initiative (Iniciativa de la Cadena de Suministro) representa un
grupo de trabajo vinculado con el Foro de Alto Nivel sobre la Mejora de Funcionamiento de la
Cadena Alimentaria, creado por la Comision Europea mediante Decisién de 30 de julio de
2011 bajo la presidencia del Vicepresidente de la Comision Antonio Tajani, y en concreto
vinculado con su plataforma de expertos B2B Platform (Plataforma de analisis de la relaciones
entre empresas). Esta Iniciativa hizo publico el 29 de noviembre de 2011 el documento que
lleva por titulo "Relaciones verticales en la cadena alimentaria: Principios de buenas
practicas"”, documento a modo de c6digo de conducta de adhesidn voluntaria que ha sido
expresamente tomado como guia —asi lo afirman los redactores del mismo— en la
elaboracion del Codigo de Buenas Practicas Mercantiles en la Contratacion Alimentaria en
Espafia.

Segun afirma la propia Iniciativa en su "2" Annual report”, de enero de 2016, los
operadores y los gobiernos de, entre otros paises, Espafia, han hecho uso de las medidas
tomadas por la Iniciativa como base para la elaboracion de su Cédigo de Buenas Practicas
Mercantiles (p. 5). Recuperado el 28 de noviembre de 2016, de https://goo.gl/9VX70Z

En cuanto a otras iniciativas de menor ambito de aplicacién que también han sido
tomada como referencia en la elaboracién del Cédigo espafiol, destacan el "Codi de bones
practiques comercials al llarg de la cadena alimentaria a Catalunya”, el "Acuerdo sobre
recomendaciones de buenas précticas FIAB/ASEDAS" y la Recomendaciones de AECOC
para la "Administracién comercial eficiente".


http://goo.gl/jhgQyh
http://www.supplychaininitiative.eu/
https://goo.gl/9VX7OZ
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Ambiente y las organizaciones representativas de los operadores de la
produccion, la industria o la distribucion®.

Este Cddigo no debe ser visto (al menos, no de forma exclusiva)
como un complemento a la regulacion administrativa o judicial (o ambas,
segun corresponda), pues de ser entendido asi, nos encontrariamos ante una
suerte de desarrollo reglamentario mediante una figura impropia y destinado a
modificar la regulacion de Derecho privado, lo que a todas luces seria
incompatible con el sistema de fuentes espafiol.*” Por el contrario, si bien
sujeto al principio de legalidad expresamente reconocido en su articulado, el
Codigo debe ser observado como un elemento superador de las limitaciones
intrinsecas de las normas juridicas, al estar llamado a ser un instrumento para
identificar problemas y aportar soluciones —basadas en criterios tanto
juridicos como de equidad— aplicables a la cadena alimentaria a través de la
participacion directa de todos los implicados®®. Y asi, el Codigo podra
convertirse en catalizador de cambios profundos en la forma de operar en la
cadena, gracias a su capacidad de trasformacion de la realidad, demostrando
que la estabilidad y el equilibrio pueden ser la guia para solucionar
controversias entre operadores. Todo ello con independencia (si bien, sus
actuaciones estan inevitablemente interconectadas en grado variable) de la

46 Este Codigo es regulado por el Capitulo | del Titulo 11l de la Ley de cadena
alimentaria, aprobado por acuerdo de 24 de noviembre de 2015 y publicado en el BOE el 10
de diciembre de 2015.

Articulo 15.2 de la Ley de cadena alimentaria: "El Cédigo establecera los principios
sobre los que han de fundamentarse las relaciones comerciales entre los diferentes operadores
que intervienen en la cadena, con objeto de facilitar el desarrollo de sus relaciones
contractuales, la observancia de las mejores practicas en el desarrollo de dichas relaciones y su
adecuacion a las normas y principios contemplados en el articulo 4 de esta ley.

Asimismo, el Codigo detallara las practicas mercantiles que fomenten relaciones justas,
equilibradas y leales entre los operadores de la cadena alimentaria™.

47 Esta afirmacion sobre la no condicién como complementario de un instrumento de
soft law como el CBP en relacion a la regulacién administrativa o judicial tan solo es
completamente valida a nivel interno de los Estados miembros de la UE. Sobre esta cuestion
se refieren Cafaggi, Fabrizio, y lamiceli, Paola, 2014, pp. 2-3.

En efecto, la relacion entre regulacion puablica y privada es diferente a nivel nacional
que transhacional. La regulacion privada complementa la pablica en el ambito transnhacional
en relacion con la estandarizacion, la monitorizacion y la ejecucion forzosa, situacion que no
se produce a nivel nacional debido principalmente a dos motivos. En primer lugar, como
consecuencia de la diversa estructura institucional y, en particular, de la falta de instituciones
publicas generales fuertes a nivel global. Por su parte, el segundo motivo nace de la diferencia
entre los actores y comunidades privadas existentes a nivel transnacional, quienes suelen
contar con una capacidad de autorregulacion elevada que logra influir en toda la cadena mas
alla de la regulacion nacional.

48 Acuerdo por el que se aprueba el Codigo de Buenas Practicas Mercantiles en el
Contratacion Alimentaria, de fecha 24 de noviembre de 2015. Recuperado el 28 de noviembre
de 2016, de https://goo.gl/0VW5EC


https://goo.gl/0Vw5EC
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actuacién de los 6rganos administrativos y judiciales encargados del control
del cumplimiento de las previsiones legales correspondientes®®.

La consecuencia “legal” del uso de este Codigo de Buenas Practicas
se ve plasmada en el “control social” que sus miembros pueden ejercer entre
ellos, que puede derivar en la “condena” al ostracismo social a quien se haga
valer de su posicion de superioridad para imponer sus propias condiciones a la
parte deébil en términos contractuales. Tal y como ya ha sido apuntado, estos
comportamientos en raras ocasiones llegan a ser conocidos por los tribunales
ya que por su propia naturaleza son facilmente enmascarables o simplemente
debido a que la propia dependencia econémica del operador débil frente al
fuerte hace poco probable que se arriesgue a destapar esta situacion®°.

Asimismo, ante una iniciativa de soft law como el Cédigo de Buenas
Practicas, en tanto en cuanto mecanismo informal, pueden derivarse tres tipos
de sanciones de caracter muy diverso de las que se derivan de mecanismos
formales. Una de ellas se refiere a la amenaza de que una de las partes del
contrato responda al incumplimiento de la otra con una reduccion o
eliminacion de las posibilidades de intercambios futuros. Esta forma de pagar
con la misma moneda supone una reduccién de las posibilidades de ganancias
futuras del infractor, lo cual supone un desincentivo a incumplir el contrato. Es
cierto que este desincentivo a incumplir se produce de igual manera con
relacion a los mecanismos formales pero la principal diferencia en este caso es
que incluso cuando los concretos contratantes en cuestibn no tienen
expectativas de contratacion futura entre ellos mismos, esta forma de sancion
informal sigue manteniendo su capacidad de ordenacion de la relacion
contractual si la parte incumplidora espera contratar en el futuro con otros
operadores que puedan conocer la reputacién del operador incumplidor.

El segundo tipo de sancion que se puede derivar de los mecanismos
informales guarda una estrecha relacion con relativizacion de la basqueda del
propio interés planteada por el analisis econémico del Derecho conductista®.

49 Con relacion a las posturas favorables, tdmese por todos, Garcia Magarzo, Ignacio,
2017, pp. 1290-1291 y 1302.

Por su parte, no toda la doctrina estd de acuerdo con esta postura. Vazquez Ruano,
Trinidad, 2015, p. 331, entiende que el sistema autonormativo resulta un complemento del
sistema juridico y que discurre paralelo al mismo. Esta postura, si bien no deberia ser
descartada por completo, entendemos que resulta limitante respecto de la amplia capacidad de
los sistemas de autorregulacion para modificar el contexto social y econémico en el que son
aplicados.

0 Esta idea sobre la relevancia de las sanciones de tipo social que se derivan del
incumplimiento de las previsiones del Codigo viene ratificada por el hecho de que en el propio
articulado del Cadigo ni siquiera hay prevision expresa de sanciones derivadas del conflicto o
discrepancia respecto de la aplicacién del mismo. A este respecto tan solo existe (en el
apartado VIII) un procedimiento de resolucidn de discrepancias.

51 Andlisis econdmico del derecho conductista es la expresion convencionalmente
utilizada para traducir al espafiol la rama del Law & Economics denominada behavioral law
and economics. Asimismo, también es traducida como andlisis econdmico del derecho del
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Existen evidencias experimentales que demuestran que aproximadamente la
mitad de los sujetos no incumplen sus obligaciones contractuales o se
comportan de forma oportunistica incluso cuando ello le reportara beneficios
econdmicos sin posibilidad de ser sancionado.

En el mismo sentido apunta gran parte del trabajo del premio Nobel
de Economia 2017, Richard Thaler. En su paradigmatico articulo “Toward a
positive theory of consumer choice” (1980), Thaler demuestra que la teoria
econdmica del consumidor esta basada en el modelo de hombre maximizador
racional de su utilidad pero que, en determinadas circunstancias, los
consumidores actan de manera inconsistente con esta teoria economica. A
pesar de centrar este estudio en el andlisis del comportamiento del
consumidor, sus conclusiones son extrapolables a la toma de decisiones de los
seres humanos en cualquiera de sus roles, y no solo como consumidores.*

Y el tercer y Ultimo tipo de sancion que se puede derivar de los
mecanismos informales opera mas a nivel de grupo social que a nivel
individual. En grupos compactos, como puede ser la cadena alimentaria
(sentimiento grupal que pretende precisamente aumentar el Codigo de Buenas
Précticas), todos los operadores en su conjunto se encuentran en disposicion
de sancionar el incumplimiento de las obligaciones contractuales de uno de sus
miembros mediante su condena al ostracismo o a través de la interrupcién no
solo de los lazos comerciales, sino también de los beneficios sociales que se
derivan de la pertenencia al grupo en cuestion (Gilson, Sabel & Scott, 2010,
pp. 1392-1394).

comportamiento. Esta rama del Law& Economics basa sus postulados en la economia del
comportamiento (McCabe, Smith, & Chorvat, 2005, p. 71).

Esta escuela no trata sélo de buscar explicacion a comportamientos con notas altruistas
que, de hecho, han sido incorporados sin mayores problemas por la teoria ortodoxa de la
maximizacion de utilidad. Se trata de considerar que de la misma manera que se parte de que
la racionalidad de las personas es limitada, también lo es la busqueda del propio interés. Esto
hace que, al menos en determinadas situaciones contractuales en las que reinan expectativas
de negocio a largo plazo, los agentes econémicos se guien mas por criterios de equidad y de
busqueda de una solucion que consideren “justa” a los problemas econémicos que por criterios
propios e individuales que maximicen su propia utilidad. Y esto les lleva a actuar en muchos
casos, si bien no de forma directamente contraria a su propio interés, si adoptando decisiones a
través de las que renuncian a aprovecharse de circunstancias favorables que les llevarian a
resultados que podrian considerar beneficiosos para si mismos pero no equitativos respecto del
resto de operadores con los que de forma habitual se relacionan (Cabrillo Rodriguez & Albert
Lépez-lbor, 2011, p. 209-210; Smorto, 2007, p. 342).

La extension de teorias psicologicas del comportamiento econémico, como los modelos
desarrollados por Kahneman (premio Nobel de Economia en 2002) y por Thaler (mismo
premio en el afio 2017) han reforzado y reafirmado esta vision del comportamiento
econémico.

52 No obstante, no es necesario acudir a teorfas relativamente recientes como las citadas
para encontrar posturas al respecto. El propio Adam Smith en su obra La riqueza de las
naciones afirmaba que la justicia y otros valores morales limitaban la busqueda del propio
interés (Parisi & Smith, 2005, p. 1).
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Por tanto, a pesar de que segun la clasificacion que hemos establecido
los codigos de buenas practicas mercantiles son mecanismos informales de
reduccidn de los costes de transaccion y, por tanto, campo en el que el Estado
no deberia intervenir —o, al menos, no mediante su capacidad legislativa—,
para lograr el maximo nivel de reduccion de los costes de transaccion y asi
ayudar a aumentar el nivel de explicitud de los contratos si resultaria
conveniente que desde instancias publicas se fomentara este tipo de iniciativas
de autorregulacion como medio a través del que fomentar el desarrollo de este
sector econdmico clave.>

Desconocemos si el hecho de que el legislador espafiol haya instado a
la creacion de este Codigo responde a que conocia, bien directamente o bien a
través de los operadores del sector, su valor en los términos expuesto (no se
encuentra manifestacion alguna al respecto). No obstante, independientemente
de que fuera o no consciente de ello o que su promocion se deba a cualquier
otro motivo, hemos de alabar la incentivacion estatal del uso de instrumentos
propios del soft law como mecanismos para regular aquellos aspectos o
recovecos de la realidad a los que los instrumentos juridico-formales no
Ilegan.

C. Capacidad de los mecanismos informales de reduccion de los costes de
transaccion para aumentar la eficiencia de los contratos relacionales en la
cadena alimentaria

La realidad que subyace a una relacion contractual que se prolonga en el
tiempo responde a la situacion que, de ordinario, resulta mas habitual en el
sector alimentario, especialmente bajo el modelo de cadena alimentaria from
farm to fork: transacciones econdmicas recurrentes en el marco de relaciones
comerciales prolongadas en el tiempo, entre agentes con fuertes relaciones de
interdependencia debido principalmente al nexo territorial que les entrelaza,
siendo por tanto elementos esenciales del modelo los flujos de informacion y
las relaciones interpersonales.

Estas caracteristicas hacen que este sector sea perfecto como escenario
en el que estudiar la posible articulacion de mecanismos capaces de “ejecutar”
contratos relacionales y, correlativamente, imponer sanciones por su
incumplimiento mas alld de las que podrian derivarse de los mecanismos
formales. Y dado que resulta imposible crear un Derecho propio y especifico
de los contratos relacionales (Eisenberg, 1999, p. 821), a tal fin sirve el Cadigo
de Buenas Précticas.

Bajo esta perspectiva, el Codigo de Buenas Préacticas puede ser visto
como una estructura contractual de orden privado que gobierna las relaciones
de los operadores de la cadena. Siguiendo el trabajo de Lisa Bernstein (2015)

58 Articulo 130 de la CE: "Los poderes publicos atenderan a la modernizacion y
desarrollo de todos los sectores econémicos y, en particular, de la agricultura, de la ganaderia,
de la pesca y de la artesania, a fin de equiparar el nivel de vida de todos los espafioles".
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titulado “Beyond Relational Contracts: Social Capital and Network
Governance in Procurement Contracts”, en el que analiza las estructuras de
gobierno creadas por los large mid-western original equipment manufacturers
(a falta de mejor traduccion, los grandes fabricantes de equipos originales del
medio oeste, en adelante OEMSs) para gobernar las relaciones con sus
proveedores®, el Codigo de Buenas Practicas puede ser concebido como una
estructura contractual privada destinada tanto a la mejora del comercio entre
sus miembros como a la resolucion de disputas entre ellos.>® De este modo, los
operadores de la cadena, al optar voluntariamente por adherirse al Cadigo,
estructuran sus relaciones en un modo tal en que el sistema legal publico (esto
es, los mecanismos formales) pierde parte de su relevancia, pues es la
estructura creada por el Codigo la encargada de “ejecutar” los contratos
relacionales entre los operadores de la cadena.

Asimismo, a pesar de que los contratos que regulan las relaciones en la
cadena alimentaria sean largos y detallados (especialmente si se ha hecho uso
de un contrato tipo regulados por la Ley 2/2000, de 7 de enero, reguladora de
los contratos tipo de productos agroalimentarios), la existencia del Cédigo de
Buenas Précticas (al igual que sucede con los Master Supply Agreements que
regulan las relaciones de los OEMs con sus proveedores) hace que los
incentivos para cumplir estos contratos basados en la amenaza de sanciones
monetarias impuestas por los Tribunales de justicia o por las administraciones
publicas competentes no sean el elemento central del contrato. Al contrario, el
Cadigo hace que el Derecho (en el sentido de cumplimiento forzoso de las
obligaciones contractuales) queda relativamente al margen. Tal y como
explica una OEMs, los Master Supply Agreements (cuya funcion cumple en
nuestro caso el Codigo de Buenas Practicas) son acuerdos que regulan cdmo
actuar en el sector,

La capacidad del Codigo para regular el modo de actuacion a lo largo
de la cadena alimentaria se deriva de la alta interconexion entre los operadores
de la misma (Ruiz Peris, 2017, p. 238 y Amat Escandell, 2000, pp. 259-260),
situacion de la que dimana la existencia de una red entre los operadores de la
cadena que funciona por si misma como un mecanismo de gobernanza
contractual. Ante una situacién como esta, la capacidad de auto-ejecucion de
las obligaciones contractuales se amplia. Asimismo, se incrementan los tipos
de comportamiento que pueden ser sancionados a traveés de una pérdida de
reputacion o ser premiados por medio de beneficios de caracter no legal,
muchos de los cuales no pueden ser ni sancionados ni premiados por los
mecanismos formales derivados del contrato. Como consecuencia, la

54 Esta estructura de gobierno es similar a la creada por los comerciantes de diamantes
(Bernstein, 1992), los de algodén (Bernstein, 2001) y los de grano (Bernstein, 1996).

55 Para referirse a esta estructura contractual privada, Macneil, 1978, p. 901, hace uso
del término “minisociedad”.
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capacidad de esta gobernanza de la red permite hacer mas creibles los
compromisos adquiridos®®.

En definitiva, la existencia del Codigo de Buenas Practicas, en tanto en
cuanto mecanismo informal, en un sector de la economia como la cadena
alimentaria, a lo largo de la cual se relacionan operadores altamente
interconectados que conforman una estrecha red, nos lleva a afirmar que su
finalidad no es tanto asegurar el cumplimiento de las obligaciones
contractuales asumidas por los operadores a €l adheridos, sino la creacion de
un marco en el que pueda crecer un capital social relacional y mejorar la
gobernanza de la red. De este modo, aumenta la probabilidad de que las partes
de un contrato intercambien el tipo de informacion que les permita a ambos
identificar oportunidades adicionales de intercambios que creen valor
(Bernstein, 2015, pp. 262-265 y 614-615).

En este punto, simplemente procede hacer remision a todo lo
anteriormente expuesto sobre el Codigo de Buenas Practicas Mercantiles.
Gracias a la capacidad de control que los propios miembros del Codigo
pueden ejercer sobre la actuacion de ellos mismos, resulta posible (o, al
menos, en mayor medida) “ejecutar forzosamente” un contrato relacional y,
correlativamente, imponer sanciones sui generis por su incumplimiento
consistentes en la pérdida de reputacion o condena al ostracismo social.

V. CONCLUSIONES

La imposibilidad de contar con contratos explicitamente completos resulta una
consecuencia ldgica de la aceptacién tanto de que los seres humanos poseemos
una capacidad racional limitada como de la existencia de costes de transaccién
que indefectiblemente se derivan de la celebracién de cualquier intercambio.
Ante esta realidad, el sistema juridico ha desarrollado diversos mecanismos
para completar contratos, resultando cada uno de ellos aplicable en funcion de
la naturaleza de cada relaciéon contractual. Los mecanismos para completar
contratos resultan especialmente relevantes en contextos contractuales a largo
plazo.

% El nacimiento de la consideracion por la comunidad cientifica de la necesidad y
conveniencia de analizar la cadena alimentaria de forma unitaria es convencionalmente
ubicado en 1955, afio en que John H. Davis utiliza el concepto agribusiness para referirse a
esta cuestion, apareciendo por vez primera publicado en la literatura el afio siguiente (Davis,
1956). En 1957, el término agribusiness toma verdadera entidad en el libro publicado
conjuntamente por Davis y Goldberg, A concept of Agribusiness, incardinados ambos en la
conocida como escuela de Harvard, publicacidn en la que hacen uso del término agrobusiness
para referirse a una nueva forma de concebir el conjunto formado por la agricultura, las
industrias de transformacion de sus frutos y el comercio de los resultados de tales
transformaciones. Davis y Goldberg definen el concepto de agribusiness como "la suma de las
operaciones involucradas en la fabricacion y distribucidn de insumos para la agricultura, las
operaciones de produccion en las unidades agricolas y el almacenamiento, procesamiento y
distribucion de los productos agricolas y demas productos producidos a partir de ellos" (Davis
y Goldberg, 1957, p. 2).
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De entre todos los mecanismos existentes para completar contratos,
las normas dispositivas son el mas apropiado para completar los que se
celebran entre los operadores que forman parte de la cadena alimentaria, a
pesar de que las caracteristicas estructurales de este sector les restan cierta
capacidad efectiva. En la actualidad, el funcionamiento de este sector de la
economia presenta complicaciones que lastran su evolucion, por lo que la
correcta articulacion de su régimen legal resulta esencial en la mejora de su
desempefio en tanto en cuanto sector clave en la economia que ofrece
importantes externalidades positivas de las que disfrutan toda la sociedad,
principalmente relacionadas con la conservacion del medio ambiente, la
vertebracion del territorio y, sobre todo, con la soberania alimentaria.
Asimismo, el enfoque propio del anélisis econdmico del Derecho adoptado en
el presente trabajo para analizar este sector supone una punta de lanza en la
investigacion juridica que nos ha permitido poner el foco en la relevancia de
determinados elementos en los que la teoria juridica tradicional no habia
reparado.

Dadas las caracteristicas del tipo de cadena alimentaria from farm to
fork (modelo de cadena alimentaria fomentado desde las instituciones
comunitarias), en el que las partes interaccionan de forma repetida o a lo largo
del tiempo y entre las cuales existen fuertes asimetrias de poder contractual, el
contrato explicito formal, junto con las normas dispositivas que le son de
aplicacion, no llegan a capturar todas las variables relevantes (especialmente
de tipo informativo) que se dan a lo largo de la vida de una relacion
contractual tipica en el sector, por lo que la efectividad de estos contratos
decae. Asimismo, las previsiones acerca del futuro de la relacion contractual
mediatizan las decisiones actuales que los protagonistas de la misma han de
tomar.

De tal modo, en este escenario no solo tienen importancia el contrato
explicito formal, los mecanismos legalmente dispuestos para completarlo y el
acierto con el que los tribunales controlen todo ello, sino que cobran especial
relevancia las dimensiones “informales” o “alegales” del contrato; esto es, el
contrato relacional. A su vez, el deficiente funcionamiento del sistema de
precios en la cadena alimentaria hace aumentar la relevancia de este tipo de
contrato.

El trabajo concluye, basandose en las evidencias que aporta la
literatura experimental, que los mecanismos formales e informales de
enforcement resultan complementarios en la labor de “ejecucion” forzosa de
los contratos relacionales en la cadena alimentaria. A esta labor se consagra el
Codigo de Buenas Practicas en la Contratacion Mercantil, mecanismo
informal que cumple una doble funcién. Por una parte, bajo los presupuestos
de la sociologia econémica, tiene como fin realinear intereses entre todos los
agentes intervinientes en la cadena, lo cual redundara en la reduccion de los
costes de transaccion en el sector en tanto en cuanto disminuird la friccion
entre sus operadores. Por otra parte, es una estructura contractual privada o
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minisociedad destinada tanto a la mejora del comercio entre sus miembros
como a la resolucion de disputas entre ellos.

De este modo, podemos concluir que la finalidad del Cddigo no es
tanto asegurar el cumplimiento de las obligaciones contractuales asumidas por
los operadores a €l adheridos, sino la creacion de un marco en el que pueda
crecer un capital social relacional y mejorar la gobernanza de la cadena. De
este modo, aumenta la probabilidad de que las partes de un contrato
intercambien el tipo de informacion que les permita a ambos identificar
oportunidades adicionales de intercambios que creen valor.

Y asi, nuestro andlisis ha logrado poner de relieve la capacidad de los
mecanismos informales (en el caso analizado, el Cddigo de Buenas Practicas)
para aumentar tanto el nivel de explicitud del contrato gracias a la disminucién
de los costes de transaccion como la eficiencia de los contratos relacionales
que se deriva de la existencia de una estructura contractual privada. Este modo
de actuacion, que segun los propios operadores de la cadena alimentaria
comienza a dar sus frutos, puede ser exportada a otras cadenas orientadas por
la demanda, en las que predominan industrias intensivas en mano de obra,
donde grandes comercializadores descentralizan la produccion en funcion del
aprovechamiento de costes bajos (Gereffi y Korzeniewicz, 1994; Talbot, 1997,
pp. 56-91; Gereffi, Humphrey, & Sturgeon, 2005, pp. 78-104; Martin Parada
Gobmez, 2009, pp. 16-18). En este aspecto, una de las cadenas que presenta
mayores similitudes con la alimentaria es la cadena textil.
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