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FUNDAMENTO DE LA DISTRIBUCION COMERCIAL
Introduccion

Desde hace siglos, el comercio es un instrumento muy utilizado por los hombres
para distribuir los productos y servicios. Anteriormente, los mercados se
basaban en la existencia de un trato muy personalizado entre el consumidor y el
comerciante, debido a que los comercios eran en su mayoria pequefios puestos
de venta atendidos por el tendero propietario de los mismos, quien ofrecia sus
propios productos.

Asi pues, el modelo de mercado existente en aquel momento presentaba una
estructura o composicién muy bisica que nada tenia que ver con el amplio
complejo empresarial existente en nuestros dias. Por ello, el comercio menor
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era el Unico conocido en aquel entonces, lo que supuso la causa de que los
propios fabricantes de productos y servicios fueran, a su vez, quienes se
encargasen de realizar las tareas de reparto de los mismos; en otras palabras,
los productores eran al mismo tiempo distribuidores. La razén de ello era obvia,
pues resultaba ineficiente contratar a otras personas para que se ocupasen
unicamente de la distribucién, dada la pequefia demanda que el mercado
manifestaba, aunque no era raro que en determinadas ocasiones recurriesen a
otros comerciantes para que les ayudasens®s,

Sin embargo, la llegada de la primera revolucién industrial en Europa (segunda
mitad del S. XVIIl y principios del XIX) trae consigo un importante desarrollo en
las tecnologias, lo que incide también en la aparicién de nuevas formas de
produccidn. Se produjo entonces una gran expansién de los mercados gracias a
estas nuevas técnicas de fabricacién que podian ofrecer una mayor variedad y
cantidad de productos y servicios, incrementando notablemente la oferta
comercial. Surge, asf, la internacionalizacién de los mercados, dado que la gran
oferta existente ya no podia ser asumida en su totalidad por los comercios
locales®s,

% Hasta antes de la Revolucién Industrial, la distribucion realizada entre comerciantes de
productos se realizaba a través del contrato de comisién mercantil, que era util para la
colaboracién entre dos comerciantes. Asi, un comerciante {(comitente) encargaba a otro
(comisionista) la compra o venta de mercancias en plaza distinta, de tal manera que éste
ultimo las compraba en su propio nombre sin desvelar la identidad del primero. Vid. GALAN
CORONA, E., "Los contratos de distribucion. Ideas generales”, en AAVV, HERRERO
GARCiA, M. J (Dir.), La contratacién en el sector de la distribucién comercial, Aranzadi,
Pamplona, 2010, pig. 22; SANCHEZ CALERO, F. Principios de derecho mercantil,
Aranzadi, Pamplona, 2011, pag. 585 y ss.; BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.,
Manual de derecho mercantil, vol. 11, Contratos mercantiles. Derecho de los titulos-valores.
Derecho concursal, Tecnos, Madrid, 2009, pags. 110 y ss. En la actualidad, nuestro codigo de
comercio lo regula en los arts. 244 y ss.: "Articulo 244. [Definicion de comision mercantil].
Se reputara comision mercantil el mandato, cuando tenga por objeto un acto u operacion de
comercio y sea comerciante o agente mediador del comercio el comitente o el comisionista,
Articulo 245. [Funciones de la comision mercantil]. El comisionista podrd desempefiar la
comision contratande en nombre propio o en el de su comitente, Articulo 246. [Contratacion
en nombre propio]. Cuando el comisionista contrate en nombre propio, no tendrd necesidad
de declarar quién sea el comitente...".

* TORRUBIA CHALMETA, B., "Contratos de distribucién”, en AAVV, DE LA CUESTA
RUTE (Dir.), Contratos mercantiles, tomo 1, Bosch, Barcelona, 2001, pag. 359; MARTI
MIRAVALLS, 1., El contrato de master franquicia, Aranzadi, Pamplona 2009, pag. 35;
GARCIA HERR.ERA A., La duracién del contrato de d:smbucmn en exclusiva, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2006, pags. 33 y ss. y 112 y ss. Tras la revolucion industrial fue necesario
buscar nuevos mercados para poder colocar en ellos la produccion excedentaria resultante del
crecimiento econdémico experimentado, ya que los mercados locales eran incapaces de
asumirla. Con anterioridad a la Revolucién Industrial, los fabricantes vendian bienes de
primera necesidad a una clientela habitual, pero los grandes avances que se produjeron
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Correlativamente al incremento de la oferta de productos, también la demanda
de bienes y servicios crece desmesuradamente, lo que dara lugar a la necesidad
de cambiar el modelo econémico que hasta ahora habia sido el dominante. Sera
necesario repartir el trabajo, ya que el aumento de la demanda de productos ha
causado la necesidad de realizar una produccién en masa de los mismos, lo que
hace muy dificil que una empresa se encargue de la produccién y del reparto al
mismo tiempo.

para atender correctamente las necesidades del mercado, las empresas van a
empezalr a asumir en exclusiva tanto funciones de produccion como de
distribucion, pudiendo realizar ambas sélo aquéllas que gocen de gran
capacidad econémica. Por eso, en la mayor parte de los casos, las empresas que
deseen expandirse necesitaran ayuda de agentes que se encarguen de distribuir
sus productos por las distintas zonas del territorio para hacerlos llegar al mayor
nmero posible de personas.

Observamos se va consolidando esta funcién de distribucién, a la que las
empresas empiezan a dedicarse con exclusividad. Se buscan distribuidores para
satisfacer la gran demanda de productos de los consumidores. El distribuidor
desempefia una importante funcién porque actiia posibilitando la llegada de los
productos desde sus fabricantes a los consumidores o, incluso, a otros
comercios, quienes los haran llegar a los destinatarios finales en las condiciones
de tiempo, lugar, forma y cantidad adecuados?®.

posteriormente en la mecanizacion y en la produccion alteraron sustancialmente las
necesidades del mercado. Tal importancia cobrd esta situacién que la distribucién comercial
llegé a convertirse en un sector de la economia bien diferenciado, tal y como afirman
CASARES RIPOL Y REBOLLO AREVALOQ, J. v A., Distribucion comercial, Civitas,
Madrid, 2000, pag. 21. Por otra parte, PALOMEQUE LOPEZ, M. C., Derecho del trabajo e
ideologia, Tecnos, Madrid, 2011, pag. 25. El autor resalta como la invencién de la méquina
de vapor revoluciona el proceso productivo de! momento. Sin embargo, PALOMEQUE
LOPEZ también destaca algunas consecuencias negativas importantes que se derivaron de
este "desarrollo desmedido de los nuevos comportamientos”, tal y como ocurrid con el gran
empobrecimiento y desgaste que experimento la clase obrera.

% MOLINILLO JIMENEZ, S. (Coord.), Distribucién comercial aplicada, Esic, Madrid,
2012, pags. 19 y 20. La distribucién comercial se ha definido como aquellas técnicas que
tienen por objetivo situar los productos o servicios a disposicion de los consumidores finales.
DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos de derecho civil patrimonial, vol.
IV, Las particulares relaciones obligatorias, Aranzadi, Pamplona, 2010, pag. 441, dice que:
"En la jerga econdmica, la distribucion es una operacion o un conjunto de operaciones que
un empresario, especialmente un empresario de gran envergadura, tiene que realizar para
poner los productos, una vez fabricados, o los servicios una vez prestados, al alcance de sus
eventuales destinatarios que deben ser demandantes de los mismos. De una forma parecida,
el empresario necesita establecer sus redes con la finalidad de surtirse de las materias
primas que necesita para su proceso de produccién o de fabricacion". DIEZ-PICAZO hace
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Siguiendo la doctrina de STERN y EL-ANSARY?., la continua aparicién de
intermediarios responde a las siguientes razones: por una parte, hacen que e]
mercado sea mas eficiente, reduciendo el numero de intercambios que se
realizan, ya que es mas rapido que el fabricante reparta a varios distribuidores
en vez de vender a todos y cada uno de los destinatarios finales. De otro lado, los
distribuidores suponen una gran fuente de informacién®? debido a que, en la
actualidad, como los fabricantes no tienen contacto directo con los consumidores,
no saben cudles son sus preferencia, mientras que los intermediarios conocen qué
tipo de bienes se demandan y en qué cantidades. Esta informacién adquiere
mucha importancia por la razén de que mientras los fabricantes producen
grandes cantidades de una variedad mas o menos reducida de productos, los
consumidores demandan una cantidad pequefia de gran variedad de bienes y
servicios; de tal modo que el conocimiento de sus preferencias, que pueden
variar en funcién de muchos factores (moda, temporada, calidad, gusto), les es
de gran utilidad a los productores para ajustar la oferta de esos bienes.

El medio espacial sobre el que se asienta la distribucién: los canales de
comercializacién

La distribucién se realiza a través de los denominados "canales de
comercializacién” (también llamados "de distribucién”), que son los espacios a
través de los cuales circulan los productos desde los fabricantes hasta que llegan

especial hincapié en los grandes empresas, que son las que especialmente requieren de
distribuidores para remitir sus productos a sus receptores. También, PELLISE de URQUIZA,
C., Los contratos de distribucicn comercial, Bosch, Barcelona, 1999, pag. 27.

' AAVV, Canales de comercializacién, traduccién por Alejandro Jockl, Prentice Hall,
Madrid, 1999, pigs. 5 a 9. También, MOLINILLO JIMENEZ, S. (Coord.), Distribucion
comercial aplicada, cit., pags. 59 a 61. Una de las caracteristicas de los intermediarios que
resulta muy importante y que mas adelante desarrollaremos de forma mas exiensa es que
asumen el riesgo de las mercancias que adquieren, descargando al proveedor del mismo una
vez que ¢l producto pasa de sus manos a las del distribuidor.

” MOLINILLO JIMENEZ, S. (Coord.), Distribucion comercial aplicada, cit., pig. 61.
CAMARERO IZQUIERDO, M. C., "Sistemas de organizacién del canal de distribucicn.
Tipos de estructuras”, en AAVV, MARAVER. TARIF A, G. (coord.}, Distribucion comercial,
UOC Editorial, Barcelona, 2005, pags. 17 y ss. En este sentido, la transmisién de informacion
a lo largo del canal es una forma de cooperacion que posibilita que todos los agentes del canal
de comercializacion tenga conocimiento de la situacién del mercado. En el caso del fabricante,
quien permanece en la fibrica produciendo, sin tener conocimiento de cémo estd el mercado
en cada momento o qué prefieren los consumidores. Por ello, la informacién suministrada por
parte del distribuidor se torna indispensable para el buen funcionamiento del canal, lo que
posibilitard su perpetuidad en el comercio, el incremento de las inversiones, ya que si el canal
marcha bien se invertira en €] para asegurar su continuidad y mejora. También se conseguird
la superacién de la competencia, lo que hara que obtenga un mayor margen de beneficios,
puesto que los consumidores veran sus necesidades mejor satisfechas que en otros lugares.

86

05 CONTRATOS DE DISTRIBUCION COMERCIAL: CUESTIONES INTRODUCTORIAS Y PROBLEMATICA
. JUREDICA EXISTENTE EN TORNOG A SU TERMINACION

a los destinatarios finales. Los canales de distribucién pueden tener una
dimension horizontal o vertical:

» Canales verticales seran aquellos que estdn integrados por age-n’tes
econémicos que actuan en planos diferentes dc? la cadena produ'caon/
distribucién. Dentro de esta modalidad, existen dos tipos, de los cuales diremos
un par de caracteristicas basicas ya que volvert?mos sobre ello cuando ‘hat_:lem_t?s
de la parte contractual de la distribucién: en pnmer.lugar, can_ales de distribucion
directa, en la que es el propio productor o fabrlca'nte quien se eanu:ga de
distribuir directamente sus productos, aunque es posible que lo hgga utlllz."ar{do
representantes del comercio®, o bien a través de sucursales o filiales®4, si bien
esta ultima opcién suele ser elegida por grandes empresas con fuerte pE)der
econdmico, dado el gran coste que ello supone (distribucién directa a traves de
grganos propios). Seguidamente, también es posible que ]a, empresa se sirva c'le
otros entes econémicos que gozan de independencia juridica pero que estdn
econdmicamente sometidos a su principal, tal es el caso de los agentes o los
comisionistas (distribucidn directa a través de drganos extraiios).

% Los representantes de comercio son auxiliares del empresario vinculados a €l por una
relacion laboral regulada en el Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995 en su art. 2.1 letra f, (.:le 24 de marzo, lo que
significa que son sujetos juridicamente dependientes del empresario, aunque su 1:el'ac1cn!
laboral esté sometida a un régimen especial. No poseen, por tanto, autonomia juridica ni
economica. Asi se afirma en AAVV, MENENDEZ, A. (Dir), Lecciones de derecho
mercantil, Aranzadi, Pamplona, 2009, pags. 192 y 193; también SANCHEZ CALERO, F. y
SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J., Instituciones de derecho mercantil, vol. 1, Aranzadi,
Pamplona, 2011, pags. 151 y 152,

% El particular asunto de los grupos de sociedades tiene su justificacién en este punto en ’el
sentido de que, aunque las sociedades que conforman el grupo conservan su autongr{l’la
juridica, todas ellas forman una unidad econodmica, de tal manera que el poder de decision
sobre estos aspectos lo tiene atribuido ta sociedad matriz o dominante, lo que supone que una
ausencia de libertad en este campo por parte de las sociedades filiales, por ello Podemf:»s
hablar de distribucién directa: por su sometimiento econdmico. En este sentido, vfd.
GARRIGUES, J., "Formas sociales de uniones de empresas", RDM, 1947, pégs..Sl a 75{ pag.
51; AMIN FERRAZ, D., La concentracion empresarial en el comercio znternc{cronal,
Universitat de Valéncia, Valencia, 2004, pags. 94 y ss.: "Se entiende por grupo de sociedades
todoo conjunto, mds o menos amplio de sociedades mercantiles que, -conserva;?do sus
respectivas personalidades juridicas, se encuentran subordinabas Z?ajo una direccion
econémica unitaria y comiin. (...} De esta forma, los elementos definidores de{ grupo de
sociedades son la independencia juridica de las sociedades agrupadas, asi como la
dependencia econdmica de todas (sociedades filiales) con respecto a una de ellas (sociedad
madre)"; por otra parte, EMBID IRUJO, J. M., "Los grupos de soc1edade:s en el derecho
espafiol”, RCDI, n° 599, 1990, pags. 31 y ss.. "En todo grupo pueden identificarse dos
elementos esenciales: el control, directo o indirecto, de una sociedad sobre otra u otras, y la
direccion economica unificada que ejerce la sociedad dominante sobre todas las dominadas”.
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En estos casos, el canal de comercializacion sera siempre de corta extensién
porque apenas actda intermediario alguno desde que el producto sale de fabrica
hasta que es recibido por su destinatario final.

El otro tipo estaria constituido por los llamados canales de distribucion
indirecta, en los que participan los intermediarios independientes en el proceso
distributivo. Son las denominadas relaciones de distribucién en sentido estricto
(concesidn, distribucidn selectiva y franquicia) sobre los cuales volveremos més
adelante cuando hablemos del aspecto contractual de la distribucién. En este
supuesto, los canales de distribucién pueden ser cortos, cuando sélo media
entre el fabricante un unico distribuidor, por ejemplo, fabricante ~-minorista-
consumidor; de otro modo, pueden ser largos cuando hay de por medio dos o
mas distribuidores: el supuesto tipico de esta modalidad seria el de un
fabricante que reparte a dos mayoristas, quienes a su vez distribuyen a varios
minoristas hasta su llegada a los consumidores.

. La otra posibilidad que nos encontramos la conforman los canales
horizontales, en el que se realizan tareas de suministro entre empresas que
actuan en el mismo plano de la cadena. No merece especial atencion esti
clasificacién, ya que la contratacién en el sector de la distribuciéon comercial se
desarrolla en el plano vertical descendente.

LOS CONTRATOS DE DISTRIBUCION COMERCIAL, ASPECTOS GENERALES
INTRODUCTORIOS

El sector de la contratacion en el campo de la distribucién comercial permite a
las empresas productoras la colocacién de sus productos en el mercado
mediante el uso de otros agentes econdémicos que se encargan de ponerlos en
disposicion de los consumidores. Por otra parte, los distribuidores se benefician
del prestigio de los signos distintivos del proveedor que portan los articulos que
distribuyen, asegurandose de esta manera, cierta seguridad en la venta de los
mismos por parte de los clientes que son fieles a la marca.

En el plano contractual de la distribucién debemos hacer una pequefia precisién
porque el concepto juridico de contratos de distribucién aparece disgregado en
nuestra doctrina, ya que mientras un sector (minoritario) opina que tal
categoria engloba todos aquellos contratos cuya finalidad sea 1til para la
distribucién?® (contratos de distribucién en sentido amplio), de tal manera que

% Este seria el caso de BALDI, R., La distribucion comercial en la Europa comunitaria,
RDP, Madrid, 1988, pdg. 2; del mismo autor, /I contrato di agencia. La concessione di
vendita. il franchising, Giuffré Editore, Milano, 1997, pags. 1 y ss. A esta postura se suma
MARTINEZ SANZ, F., en La indemnizacion en los confratos de agencia y concesion,
Civitas, Madrid, 1998, pag. 28. En este sentido, MARTINEZ SANZ trata de explicar cémo se
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aqui podrfamos incluir el contrato de agencia, el de comisién o, incluso, el de
licencia de marca; de otro lado, el otro sector, mayoritario, opta por un concepto
restringido® de este tipo de contratos, al que nos adherimos. En este sentido,
entendemos contratos de distribucién en sentido estricto como aquéllos a
través de los cuales un empresario (distribuidor} acuerda con otro (proveedor)
la adquisicién de sus productos para su posterior reventa en el mercado,
concretamente, en una zona geografica determinada y, generalmente, por un
periodo de tiempo prolongado y estable’.

De nuestro lado, la jurisprudencia se ha pronunciado sobre ello en su sentencia
del Tribunal Supremo de 17 de mayo de 1999:

"El contrato de concesidn, también llamado de distribucion en
exclusiva, que regula las relaciones entre las partes litigantes en
el presente proceso, es aquel por el que una entidad, la
concesionaria compromete a adquirir productos a la entidad
concedente para, una vez adquiridos, revenderlos y, en su caso,
prestar asistencia técnica a sus compradores. Con lo cual, el
concesionario estd inmerso en la red de distribucion del
concedente, ya que dicho contrato cumple la funcién de

empieza a superar la tendencia de los contratos de distribucién en sentido estricto para poder
hablar de un derecho de la distribucién comercial en un sentido amplio; de este modo, afirma
¢l autor, el contrato de agencia resulta 6ptimo para cumplir la funcién de la distribucién. Lo
mismo sucederia con los contratos publicitarios de leasing, factoring o engineering, a través
de los cuales lo que se pretende es la cooperacion en la actividad mercantil de un empresario.

% Como podri comprobarse més adelante, una de las notas esenciales del concepto
restringido de contratos de distribucién se basa en la actuacion por cuenta propia del
distribuidor, junto con la asuncién de los riesgos derivados de sus propias operaciones, lo que
deja fuera de este campo el contrato de agencia ¢ el de comisién. Algunos autores que se
adhieren a esta opinion son: ALONSO SOTO, R., "Tipologia de los contratos de distribucion
comercial", en AAVYV, Los contratos de distribucion, La Ley, Madnd, 2010, pag. 61;
PELLISE de URQUIZA, C., Los contratos de distribucion comercial, cit., pag. 29;
GALLEGO SANCHEZ, E., Derecho de la empresa y del mercado, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, pags. 449 y 450, DURAN AYAGO, A., "Contratos internacionales de
distribucién”, en AAVV, CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.,
Curse de contratacion internacional, Colex, Madrid, 2006, pags. 413 y 414.

" El art, 1 de la Propuesta de Ley de contratos de Distribucién define el contrato de
distribucion: "Articulo 1. Concepto. 1. Se entenderda por contratos de distribucion, y quedardn
sometidos a la presente ley, aguellos contratos, cualguiera que sea su denominacion, que
tengan por objeto establecer las condiciones en las que una de las partes, denominada
distribuidor, se obliga a adquirir de otra, denominada proveedor, bienes o servicios para
comercializarlos de manera duradera y estable. 2. Bajo esta denominacion se comprenden,
tanto los comtratos celebrados por proveedores con mayoristas o minoristas, como los
concertados por mayoristas con minoristas”.
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distribucién de productos. Puede tener o no, un pacto adicional
de exclusiva. Lo importante es que el concesionario actiia en
nombre y por cuenta propia, lo que lo diferencia del contrato de
agencia (asi, Sentencia de 8 de noviembre de 1995 [R]
1995\8637]), y adquiere por compraventa los productos del

concedente. Es asimismo importante el cardcter de «intuitu
personae» de este contrato”,

De esta definicién podemos extraer las caracteristicas propias de los contratos
de distribucién:

Contratos de colaboracién

Son contratos de colaboracién empresarial, celebrados entre dos comerciantes,
el fabricante o proveedor, y el distribuidor, que tienen por objetivo la colocacién
de los productos objeto del contrato en el mercado para que lleguen a manos de
los destinatarios finales o consumidores. Una nota esencial de estos contratos es
que el distribuidor es un empresario que actia por cuenta propia®, asumiendo

* El contrato de distribucién sitda al distribuidor como un empresario independiente del
proveedor, que goza de plena autonomia Juridica y econémica, ya que él asume los riesgos de
sus propias operaciones. Lo que si es posible es que el proveedor pueda tener cierto control
sobre la actividad del distribuidor, ya éste esti integrado en su red de distribucién y le interesa
inspeccionar la actividad que se realiza dentro de su propia red. Le importa mucho, por
ejemplo, el uso que se estd haciendo de sus signos distintivos con el fin de evitar el
desprestigio de su marca cuando el distribuidor no hace buen uso de ella. Por otra parte, en el
contrato de agencia, la actuacién de! agente es siempre por cuenta ajena y no asume los riegos
derivados de las operaciones, lo que va a suponer grandes diferencias con respecto al
distribuidor, por ejemplo, sobre la aplicacion del derecho de la competencia, tal y como
analizaremos. La Ley 12/1992, de 7 de mayo, del Contrato de Agencia, en su articulo uno
delimita bien los elementos de esta figura, concretamente, el requisito de la actuacién por
cuenta ajena: "Articulo 1. Contrato de agencia. Por el contrato de agencia una persona
natural o juridica, denominada agente, se obliga frente a otra de manera continuada o
estable a cambio de una remuneracion, a promover actos u operaciones de comercio por
cuenta ajena, o a promoverios y concluirlos

por cuenta y en nombre gjenos, como
intermediario independiente, sin asumir, salvo bacto en conirario, el riesgo y ventura de tales

operaciones”. Consiltese: AAVYV, MARTINEZ SANZ, F,, MONTEAGUDO, M., PALAU
RAMIREZ, F., Comentario a la ley sobre contrato de agencia, Civitas, Madrid, 2000, pags.
40 y 41; ORTEGA PRIETO, E., E! contrato de agencia: la nueva normativa aplicable a los

agenles comerciales y representantes de comercio, Deusto, Bilbao, 1993, pag. 49

GUADIOLA SACARRERA, E., Contratos de colaboracion en el comercio internacional,

Bosch, Barcelona, 1998, pags. 107 y 108, el autor, en esta obra, resalta las diferencias mas
relevantes entre el agente y el distribuidor: "4/ igual que el agente, el distribuidor es un
intermediario independiente respecto al sumi

nistrador con el que concierta un acuerdo para
revender sus productos, pero a diferencia de aquél, no realiza una mera Juncion auxiliar por

Cuenla ajena, sino que es quien compra en firme los productos al suministrador,
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los riesgos de las operaciones que realiza; adqu_iere para si los produc;:t(;s
- istra el proveedor, obteniendo un beneficio que es el resultado de la
jele Su'mmntre el precio de adquisicién y el de reventa. Sin embargo, como
difemm:lalfj&N CORONA®, el tema no es tan sencillo, pues estos contr:f\tos no se
afirma G la simple re\;enta de los productos, sino que el distribuldm'" debe
g0 ‘C(;'narlos conforme a las instrucciones del proveedor o fabrlgante,
ComerC? ]?ntegrado en su red de distribucion, pudiendo disfrutar de sus signos
q}le(_:lar.l os Precisamente son estas las notas que lo diferencian y apartan al
d¥sm‘!lt3w‘21c;r del agente, ya que este ultimo actila por cuenta ajena .(cl? su
dls'm‘ ml sin adquirir en propiedad los bienes con los que debercomermal.lz‘a}r,
prmClap{aeg siguen perteneciendo a su comitente, de quien recibira una comision
l;ri\cr?amente pactada por las operaciones que realicel®.

Contratos mercantiles

Son contratos de naturaleza mercantil, ya que el desarrt;llo de l;)is0 mlj;r:izi dsg
oduce dentro del ambito de los denominados actos de comercio, q iedando

b tidos a la legislacién mercantil, a los usos del comercio y, en defecto

z(r)nn;)isl al derecho comin (art. 2 Ccom). Son, también, colnzt;;;tog ;:onsezz:aa[llgs;

: i 2 imi (art. c), no

pues se perfeccionan a través del cqnsentlmlento F T
i alguna, aunque es posible que las partes puedan pactar alg

zlslﬁ?;:sg::l ;orgﬁltimo, s:.-1 trata de contratos onerosos y snnalag_matrllti::lsgsdzcl:llz

que nacen obligaciones para ambas partes y los esfuerzos patrimo

J iempre por
encargandose luego de su reventa en la zona que I;ﬁga as:gnata_'a,_da;:;a;:'z ,:;i';g; alep; ,
i ia a la hora de fijar sus activida .
enta propia y con total autornomia a ) ! 4
Egndicifnef deyventa". Sin embargo, la gran afinidad que existe entre 13 Tgce(r)l:l:::zatz b
distribucion nos permiten en ciertas ocasiones aplicar analoglce_lmf':nte _l? Ley de
Agencia en virtud del art. 3 del codigo civil 2 los contratos de distribucion.

4 " istribucién. ldeas generales", cit., pag. 26.
2 CORONA, E., "Los contratos de dlstribuc‘mn encral ‘ :
Tagﬁilf;: I;I\AARTi MIRAVALLS, J., El contrato de mdster ﬁ'an'qmcm, cit., pags. 42 y 43;
SANCHI’EZ CALERO, F., Principios de derecho mercantil, cit., pag. 602,

i i i las diferencias
1% Nuestra jurisprudencia se ha pro.nunclaldr.zI e:::i 'rfr!ijliugi%i o;?(s)lé)ur;:i ;sb;:ﬁ 1?1 S
existente entre el contrato de agencia y el de distribucion, ’ e
i i tractuales. Asi, la STS de e
tos esenciales sobre los que divergen arans tipos con L
zilzsﬁr?: de 2001 (RJ/2002/227), fundamento juridico cuar‘;o. d'En _;l Prese;;e scgg;)éd;j
f j ] i trato como de distribucion.
senfencia de instancia ha calificado el con | soctedad
i istribuidor; no promueve actos u opera p
demandante no es un agente, sino un distri o pron el
] i ] como distribuidor, compra y revende y
cuenla ajena, propio de un agente, sino que, ‘ GerGL
i i ion; trata por cuenta djena, prop
cio estd la remuneracion; no promueve o con : :
Z?)?r:fgtr: de agencia, sino que contrata con los lerceros en nombre.y por cuenta pr;p{a,l.i))a_éz
su propio riesgo y en su propio nombre". Vid, también en este sentido: STS ded lOl de th‘; l1J 0 de
206)6 (RJ/2006/8323), STS de 8 de noviembre de 1995 (RJ/1995/8637) y STS de 1 de
de 2001 (RJ/2001/2231).
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realizan tanto el productor como el distribuidor se ven compensados por e]
beneficio que obtienen; asi, el distribuidor debe comercializa los productos,
pudiendo aprovecharse del beneficio que le reporta el goodwill del fabricante;
por otra parte, el fabricante debe ceder al distribuidor sus derechos sobre
bienes inmateriales (marcas, logotipos, know-how)!®1, pero se ahorra una
importante tarea de reparto de los productos, pudiéndose dedicarse
exclusivamente a su fabricacién sabiendo que éstos acabaran en manos de los
consumidores.

Contratos de duracion

Mientras de un lado existen negocios jurfdicos de tracto tnico o de ejecucién
instantdnea, cuyo cumplimiento se realiza en un solo acto; de otro, encontramos
contratos cuyo cumplimiento se prolonga a lo largo del tiempo. Los contratos de
distribucién quedan encajados dentro de este segundo grupo, pues su
naturaleza asi lo exige debido a que el distribuidor se embarca en una relacién
estable con el proveedor o fabricante02, El art. 1 de la Propuesta de Ley de

"' El uso de los signos distintivos del productor resultan indispensables para la

comercializacion de productos, ya que éstos llevan la marca de éste. Se ha discutido mucho si
para la venta de dichos bienes resulta necesario o no algin tipo de licencia de marca, aunque
la doctrina opina que una vez el distribuidor adquiere los productos se agota el derecho de
marca, con lo cual no resulta necesaria tal licencia. La razén de ello se sitha en que el
distribuidor se dedica a vender los productos en su estado original, sin modificacién alguna,
lo que no afecta al derecho de marca del proveedor. La Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de
Marcas, regula el agotamiento del derecho sobre la marca: "Articulo 36. Agotamiento del
derecho de marca. 1. El derecho conferido por el registro de marca no permitird a su titular
prohibir a terceros el uso de la misma para productos comercializados en el Espacio
Econdmico Europeo con dicha marca por el titular o con su consentimiento. 2. El apartado 1
no se aplicard cuando existan motivos legitimos que justifiguen que el titular se oponga a la
comercializacion ulterior de los productos, en especial cuando el estado de los mismos se
haya modificado o alterado tras su comercializacion”. En este sentido, MARTIN ARESTI,
P., en "Agotamiento del derecho de marca", en AAVV, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
A. (Dir.), Comentarios a la ley de marcas, Aranzadi, Navarra, 2003, pags. 535 a 559, pags.
540 541; de la misma autora, "Algunas cuestiones en torno 2 los contratos de distribuci6n
comercial y los signos distintivos”, en AAVV, HERRERO GARCIA, M. J. (Dir)), La
contratacion en el sector de la distribucién comercial, Aranzadi, Pamplona, 2010, pags. 110
y 112; RONCERO SANCHEZ, A., E!l contrato de licencia de marca, Civitas, Madrid, 1999,
pags. 162 y ss;; CURTO POLO, M., La cesion de marca mediante el contrato de
compraventa, Aranzadi, Navarra, 2002, pag. 222.

"> DOMINGUEZ GARCIA, M. A., "dproximacién al régimen juridico de los contratos de
distribucion. Especial referencia a la tutela del distribuidor", RDM, n° 177, 1985, pags. 419y
ss. Para lograr un marco de cierta estabilidad es necesario que exista un comportamiento
reiterado o continuo en el que se ejecuten las prestaciones debidas por el contrato durante un
periodo de tiempo méas o menos duradero, sea éste por tiempo determinado o indefinido.
También, RODRIGUEZ ACHUTEGUL, E., "Aspectos generales del contrato de distribucién
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contratos de Distribucién {PLCD) ya menciona la duracién como c:':lran_:teri.s’tica
pasica del contrato de distribucién: "Se entenderd por contratos dg distribucion, y
quedardn sometidos a la presente ley, aquellos contratos, cualquiera que sea su
denominacién, que tengan por objeto establecer las cond@iones en las que una de
las partes, denominada distribuidor, se obliga a adquirir de otra, denominada

roveedor, bienes o servicios para comercializarlos de manera duraderg y
estable". Ademds, el proceso de integracién en su red de distribucién requiere
de un periodo minimo de tiempo, al igual que el continuo desarrollo de su
actividad en la misma. Por eso, aunque es posible establecer contratos de
distribucién de duracién determinada, debemos tomar en consideraciéon ese
tiempo minino razonable para la integracién del distribuidor en esa red
comercial, pues de lo contrario, el contrato no podria cumplir con la finalidad
que le es propial®,

Contratos intuitu personae

Se trata de contratos en los que el sustrato personal del distribuidor adquiere
un papel muy importante, ya que la relacién estable proveedor-distribuidor‘se
basa en una relacién de confianza. Se dice, por ello, que son contratos intuitu
personae, lo que no quiere decir que sean contratos de un contenido
obligacional personalisimo104, Cierto es que la persona del distribuidor es muy

y de distribucion en exclusiva”, en AAVV, Contrato de agencia, distribucion y ﬁq.-?quicia,
CGPJ, 2006, pags. 130 y 131, se destaca que para la consecucién de la establllfiad es
necesaria la continuidad en el desempefio de la funcién de promocién de ventas de bienes y
servicios.

19 por esta causa, la PLCD establece una presuncién para aquellos casos en que no se pacta
un periodo de tiempo de duracion del contrato: Articulo 22 de la PLCD: "Duracion del
contrato. El contrato de distribucién podra pactarse por tiempo determinade o indefinido. Si
no se hubiera fijado una duracion determinada, se entenderd que el contrato ha side pactado
por tiempo indefinido”. Lo que se pretende es proteger al distribuidor, que ocupa la posicién
mas débil del contrato, pues realiza una serie de inversiones que espera poder amortizar en el
gjercicio de su actividad. De esta forma, una vez mds, se manifiesta el contrato de
distribucién como un contrato de duracion.

' MORENO QUESADA, B., "Problematica de las obligaciones de hacer", RDP, 1976, pags.
467 a 502: MORENO QUESADA habla de las obligaciones de hacer personalisimas o
infungibles (asi se denominan porque no es sustituible la persona del deudor para la
realizacion del cumplimiento in natura, esto es, por un tercero), aunque el autor opina que
nada impide, si asi lo desea el acreedor que el cumplimiento sea realizado por otra persona. El
autor opina que el art. 1161 antes mencionado es una facultad que el codigo civil atribuye al
acreedor de no permitir a un tercero extrafio realizar algo a lo que otra persona estaba
obligada con caracter personalisimo, pero nada impide lo contrario si el acreedor ?si lo
quiere; siguiendo la misma linea, IGLESIAS PRADA, J. L., "Notas para el estudio del
contrato de concesion mercantil”, en AAVV, Estudios de Derecho Mercantil en homenaje a
Rodrigo Uria, Civitas, Madrid, 1978, pags. 249 a 281. Por lo que respecta a este autor, el
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relevante, pero la esencialidad no radica tanto en la propia persona de quien
desarrolla la prestacion, sino en los instrumentos de los que se sirve para ello,
Aqui encontramos la causa de que en estos Gltimos afios haya una paulatina
evolucion del intuitu personae al intuitu instrumenti o intuitu tabernaeios,

Contratos de Adhesion

En muchos casos, estos contratos incorporan clausulas que no han sido
negociadas individualmente, ya que el proveedor ha integrado en ellos un
contenido predispuesto en el que no se admite posibilidad de negociacién sobre
esos términos, sin perjuicio de que puedan pactarse otras condiciones
particulares. Son, por tanto, contratos de adhesién adscritos a la regulacién
contenida en la Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la
Contratacion (LCGC)106,

caracter del intuitu responde a una presuncidn iuris tantum, de tal manera que el problema del
caracter esencial de la persona radica en una cuestion de prueba. Habra que averiguar y
probar, si la persona fue el motivo principal de la contratacién.

19 IGLESIAS PRADA, J. L., "Notas para el estudio del contrato de concesion mercantil”,
cit., pags. 277 y 278, el autor afirma el paso de que la doctrina esta tendiendo cada vez mas a
inclinarse por el intuitu instrumenti (también denominado intuitu tabernae), pues tal y como
dice el autor, "las condiciones personales de los contratanies han ido cediendo
progresivamente su relevancia ante la absorbente y especifica consideracion de las aptitnides
técnicas y productivas de la empresa"; también; VAQUERO PINTO, M. )., El arrendamiento
de servicios: propuesta de modelo general para la contratacion de servicios, Comares,
Granada, 2005, pags. 433 a 435. La prof. VAQUERQ PINTO destaca la importante
diferencia existente entre el mero personalismo y el verdadero caracter intuitu personae de los
contratos de servicios, ya que el uso indistinto que se viene realizando de forma incorrecta
sobre ambos términos produce un problema importante: mientras el intuitu personae impide
subsistir al contrato cuando el prestador de servicios fallece, €l mero personalismo no tiene
siempre por qué producir ]a extincion del mismo, ya que podria ser posible la continuacién de
la relacion por parte de los herederos. De esta forma, la prof. VAQUERO PINTO pone de
relieve como la doctrina mercantilista sustituye el intuitu personae por el intuitu instrumenti
como mecanismo corrector de este problema, incrementando asi la seguridad en la duracion
de los contratos de servicios, entre los cuales se encuentran los de distribucién.

1% AAVV, ESPIAU ESPIAU (editor), Las condiciones generales de la contratacion y la ley
7/1998, de 13 de abril, Marcial Pons, Madrid, 1999, pags. 56 a 66; BALLUGERA GOMEZ,
C., El contrato no-contrato: enigma desvelado de las condiciones generales, Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia, Madrid, 2006, pag. 82;
DOMINGUEZ GARCIA, M. A., "Los contratos de distribucién. Propuesta de construccion
unitaria”, AFDC, n° 3, 1985, pags. 475 y ss., pAg. 486; LASARTE ALVAREZ, C., Principios
de derecho civil, tomo 111, Contratos, Marcial Pons, Madrid, 2010, pags. 68 y ss.; LACRUZ
BERDEIJOQ, J. L., DE ASIS SANCHO REBULLIDA, F., LUNA SERRANO, A., DELGADO
ECHEVERRIA, J., RIVERO HERNANDEZ, F., RAMS ALBESA, J., Elementos de derecho
civil, tomo II, Derecho de obligaciones, vol. 1, Teoria general del contrato, Dykinson,
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F) Contratos atipicos

A)

En ultimo lugar, cabe destacar que en el campo de los contratos de distribucién
existe una importante carencia de regulacién legal de los mismos. Sin embargo,
]a transcendencia que han alcanzado en el trifico mercantil provoca la
necesidad imperante de la aprobacién de un texto en el que se regule un
contenide minimo de las obligaciones que deben contener y otros aspectos
probleméticos que se han ido manifestando, tal y como se expondra mas
adelante. La polémica que desarrollan este tipo de contratos se hace cada dia
mas notable porque el sector de la contratacién en la distribucién comercial esta
muy integrado en nuestra sociedad, son miles los contratos de este tipo los que
se realizan a diario. Por ello, se dice que son negocios juridicos legalmente
atipicos, pero socialmente tipicos?07.

INCIDENCIA DEL DERECHO ANTITRUST A LA LUZ DE LOS CONTRATOS DE
DISTRIBUCION

Los contratos de distribucién y su consideracion como acuerdos verticales
en torno al derecho antitrust y el Reglamento 330/2010 sobre restricciones
verticales

Los contratos de distribucién suponen la existencia de una serie de acuerdos
que pueden ser contrarios a las disposiciones normativas de defensa de la
competencia, tanto comunitarias como nacionales, contenidas en los arts, 101.1
TFUE y 1.1 LDC!%8, La denominacién de acuerdos verticales supone aquellos

Madrid, 2007, pags. 331 y 332. Aqui, los autores ponen de manifiesto como las
transformaciones sociales, manifestadas a través del progreso de la técnica y el cambio de
modelo econdmico han dejado atras la contemplacion individual de cada contrato. Por eso,
uno de los grandes efectos que se produjeron como resultado de ello fue la contratacion en
masa mediante el empleo de contratos de adhesion que llevaban incorporadas condiciones
generales que, a dia de hoy, son definidas por la vigente Ley 7/1998, de 13 de abril, de
Condiciones Generales de la Contrataciébn como "las cldusulas predispuestas cuya
incorporacién al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la
autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera
otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una
pluralidad de contratos”.

"7 BETTI, E., Teoria general de las obligaciones, tomo 11, RDP, Madrid, 1970, pags. 68 y ss.
BETTI destaca la importancia de estos contratos, ya que nacen en virtud de unas necesidades
socialmente relevantes. Algunos de estos negocios llegan a ser regulados por el ordenamiento
juridico, aunque en este caso continuamos en una situacién de atipicidad que quiza veamos
resuelta algin dia cuando sea aprobado un texto legal sobre contratos de distribucion.

" E] derecho de la competencia es examinado desde una doble perspectiva: por un lado, el
TFUE y los correspondientes reglamentos de exencién (derecho de la competencia a nivel
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convenios que se realizan entre empresas situadas en diferentes planos de la
cadena de distribucién (productor-distribuidor) y que pueden llegar a ser
restrictivos de acuerdo con la normativa antitrust,

De este modo, la posibilidad de afectar a la libre competencia puede llevar a la
nulidad de los contratos de distribucién por esta causa. A primera vista, el
asunto presenta una visién muy oscura sobre la legitimidad de estos acuerdos,
ya que los pactos de exclusividad, la limitacién en la libertad del establecimiento
de precios, el intento de controlar el mercado,... suponen situaciones que no
parecen, a primera vista, muy salvables desde la perspectiva del derecho
antitrust.

comunitario); por otro, la LDC vy el reglamento que la desarrolla, junto con la LCD, El art.
101.1 de la version consolidada del TFUE (antiguo art. 81 TCE): "Serdn incompatibles con el
mercado interior y quedardn prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de
asociaciones de empresas y las prdcticas concertadas que puedan afectar al comercio entre
los Estados miembros y que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego
de la competencia dentro del mercado interior y, en particular, los que consistan en:

a) Fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones de
transaccion;

B) limitar o controlar la produccion, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones;

c¢) repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento;

d) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones equivalentes, que
ocasionen a éstos una desveniaja competitiva;

e} subordinar la celebracién de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes, de
prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segin los usos mercantiles, no guarden
relacion alguna con el objeto de dichos contratos”.

Muy similar es el art, 1.} LDC: "Se prohibe todo acuerdo, decision o recomendacion
colectiva, o prdctica concertada o conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca
o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del
mercado nacional y, en particular, los que consistan en:

a) La fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones comerciales o
de servicio.

b) La limitacién o el control de la produccion, la distribucién, el desarrollo técnico o las
inversiones.

¢) El reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento.

d) La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes que coloquen a unos competidores en situacion desventajosa frente
a ofros.

€) La subordinacion de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio, no guarden
relacion con el objeto de tales contratos”. Estos preceptos regulan lo que se denominan las
"conductas colusorias" o chocantes con la libre competencia. La PLCD nos remite al derecho
de 1a competencia en lo referente a los contratos de distribucion: "Articulo 4. Aplicacion de ia
normativa sobre defensa de la competencia y de competencia desleal. El contenido de los
contratos de distribucion comercial quedard sometido a la normativa de defensa de la
competencia y de competencia desleal”.
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sucede, sin embargo, que el sector de la distribucion comercial ofrece muchas
ventajas al mercado, puesto que tal actividad se desarrolla con mucha
intensidad, llegando a ser muy elevada la cifra de negocios de este tipo que a
diario se realizan y que mantienen muy activa la economia. Por ello, las normas
comunitarias piensan en los efectos beneficiosos de determinados acuerdos,
estableciendo un sistema de exenciones que posibilitan la subsistencia de estas
practicas en el mercado.

Asi, el art. 101.3 dice que: "No obstante, las disposiciones del apartado 1 podrdn
ser declaradas inaplicables a: — cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre
empresas, — cualquier decisién o categoria de decisiones de asociaciones de
empresas, — cualquier prdctica concertada o categoria de prdcticas concertadas,
que contribuyan a mejorar la produccién o la distribucién de los productos o a
fomentar el progreso técnico o econémico, y reserven al mismo tiempo a los
usuarios una participacién equitativa en el beneficio resultante, y sin que: aj
impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables
para alcanzar tales objetivos; b} ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de
eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los productos de que
se trate"19%, Las conductas quedaran exentas si relinen los requisitos que
establece este precepto.

Hasta la entrada en vigor del Reglamento del Consejo 1/2003119, todas las
empresas que realizaban una conducta de este tipo debian notificarla a la
Comision para que ésta se pronunciara sobre ella, permitiéndola si procedia o,
en caso contrario, prohibiéndola (arts. 4 y ss. del anterior Reglamento
17/1962111), Sucedid que el nimero tan elevado de notificaciones que se
remitieron a la Comisién provocaron una sobrecarga de trabajo que ésta no
podian abarcar, lo que supuso una de las principales razones que llevaron a las
instituciones legislativas de la Comunidad a crear un nuevo Reglamento que
agilizase mucho el proceso de exencion de los acuerdos. La solucién que acoge
este Reglamento 1/2003 se basa en un sistema de exencién automatica, sin
necesidad de comunicacién previa. Es un sistema que permite a priori realizar
los acuerdos'??, sin perjuicio de que la Comisidén pueda examinarlos a posteriori

1 Esta parte equivale al art. 1.3 de 1a LDC en nuestro derecho de la competencia nacional.
""DOL 4 enero 2003, nam. 1, [pag. 1, Num. Pags. 25].
"'DO 21 febrero 1962, nam. 13, [pag. 204, Nim. Pags. 7).

12 Antes de este Reglamento 1/2003 era necesaria la autorizacion singular para cada acuerdo
celebrado. El régimen de exencion exigia someter al acuerdo a un control & priori, siendo
nulo en todo caso si este no se comunicaba a la Comisién. La gran ventaja que trajo consigo
este cambio fue el gran desahogo de trabajo que se acumulaba con la gran cantidad de
autorizaciones a las que tenia que hacer frente la Comision; por otra parte, ahora las empresas

97



Martin GONZALEZ-ORUS CHARRO

y prohibirlos si considera que no resultan conformes a los arts. 101.1 y 1.1 del
TFUE y LDC.

Afortunadamente, la el sector de la distribucién cuenta con un sistema
especifico de exenciones que a lo largo de los afios ha ido modificAndose segiin
las necesidades que iba experimentando el mercado. Se trata de un sistema de
exencion por categorias que permite que determinadas materias reciban una
exencidn en particular. Esta modalidad ofrece muchas ventajas porque se centra
concretamente en determinadas materias, lo que permitira delimitar con detalle
este tipo de acuerdos y tratar los problemas que pueden dar en lo que a la libre
competencia se refiere. En el caso de la distribucién, veremos que hasta el
momento la iniciativa sobre exenciones por categorias no ha sido escasa.

En primer lugar, hay que destacar que el Reglamento 19/1965113 faculta a la
Comision!!¢ para dictar reglamentos de exencion en materia de acuerdos de

deben buscarse asesores que les informen sobre si el acuerdo puede ¢ no ser restrictivo de la
competencia, lo que no asegura la legitimidad del mismo, ya que la Comisiéon podria
examinarlo y opinar otra cosa, de tal manera que un asesor puede haberle dicho a la empresa
que su acuerdo estd fuera del alcance de la prohibicion mientras que la Comisién podria
decidir prohibirlo. Sin embargo, no fue ésta la iinica novedad que trajo consigo el
Reglamento. Por una parte, €l monopolio que ostentaba la Comision para la aplicacion del
derecho comunitario de la competencia ha desaparecido para dar competencia a las
autoridades nacionales, ya que ahora las autoridades nacionales también lo son, debiendo
cooperar ambos organismos en los procedimientos de aplicacidn de los arts. 81 y 82 del TCE
(actuales 101 y 102 TFUE). Por otra, se le dan a los tribunales nacionales la competencia para
aplicar el derecho de la competencia comunitario. Sobre ello, vid,. GALAN CORONA, E.,
"Notas sobre el Reglamento (CE} 1/2003, del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, para la
aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado de Roma", RDCE, 2003, pags. 499 a 525;
GARRIDO RUIZ, F., "Novedades aportadas por el nuevo Reglamento n® 1/2003 relativo a la
aplicacion de las normas sobre la competencia previstas en los articulos 81 y 82 CE, GJUEC,
n® 231, 2004, pags. 71 a 82; MARTINEZ LAGE, S., "Cambio de cultura: aprobada, al fin, la
reforma de las normas de aplicacion de los articulos 81 y 82 CE" (I), GJUEC, n° 223, pags. 3
a 10; del mismo autor, "Cambio de cuitura: aprobada, al fin, la reforma de las normas de
aplicacién de los articulos 81 y 82 CE" (II), GJUEC, n® 224, pags. 3a 9, MARTIN Y PEREZ
DE NANCLARES, J., "El nuevo régimen de aplicaciéon de los articulos 81 y 82 TCE. El
Reglamento (CE) n® 1/2003 del Consejo de 16 de diciembre de 2002 relativo a la aplicacion
de normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 TCE", RGDE, n° 1, 2003,

'S DOL 6 marzo 1965, nim. 36, [pag. 533, Num. Pags. 3].

" La facultad de dictar reglamentos de exencién viene atribuida, en este caso, al poder
gjecutivo (Comisién Europea), ya que es el encargado de establecer y dirigir la politica de la
competencia, atendiendo a una serie de valores colectivos tales como la mejora del comercio,
el bienestar de los consumidores y usuarios o la correccién de los fallos que se producen en el
mercado. Ello es una prueba de que el sistema de la competencia no es algo absoluto ni
plenamente rigido, de tal manera que una prohibicién general puede quedar exenta para
ciertas categorias de conductas que producen efectos beneficiosos en el mercado; asi, vid.
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exclusiva (también acuerdos de transferencia de tecnologia). Y asf lo hizo la
Comision dictando tres reglamentos: a) reglamento 1983/1983115, relativo a
determinados acuerdos de distribucidon en exclusiva; b} reglamento
1984 /1983115, relativo a determinados acuerdos de compra en exclusiva; c)
reglamento 4087/1988117, relativo a acuerdos de franquicia.

sucede que estos reglamentos empezaron a quedar desfasados, pues permitian
la realizacién de acuerdos solamente entre dos empresas, mientras que las
exigencias del mercado exigfan la ampliacion de este dmbito. A parte de ello, se
buscaba modificar el sistema de exenciones por categorias en este tipo de
acuerdos, por eso, la Comisién quiso dar un cambio a dicho sistema publicando
el Libro Verde sobre las restricciones verticales en la politica de competencia
comunitarial’® el 22 de enero de 1997, con motivo de la terminaciéon de la
vigencia de los tres reglamentos anteriores. Este Libro Verde trajo una serie de
propuestas, entre ellas, la aplicacion de un sistema de exenciones basado en el
criterio de cuota de mercado que tuvieran las empresas participantes en el
mismo, de tal forma que el acuerdo no podria ser realizado por aquéllas que
sobrepasasen el umbral de cuota establecido. Este fue el sistema que acabd
siendo aplicado1?, aunque con algunas matizaciones.

FERNANDEZ LOPEZ, J. M. "Conductas prohibidas autorizadas y autorizaciones
singulares”, ADCom, 1998, pags. 97 a 123, pags. 101 a 102.

""" DOL 30 junio 1983, nim. 173, [pag. 1, Nam. Pags. 4].
1" DOL 30 junio 1983, niim. 173, [pig. 5, Nam. Pags. 7).

"7 DOL 28 diciembre 1988, num. 359, [pag. 46, Nim. Pags. 7). También, en interés de su
consulta, véase, TOBIO RIVAS, A. M., "El proyecto de reglamento de exencién en bloque
para los contratos de franquicia”, ADI, n° 12, 1987-88, pags. 653 a 656.

"8 COM/96/0721.

" A parte del criterio de cuota de mercado, el Libro Verde trajo consigo otras tres
propuestas: 1) mantener el sistema actual, lo que no suponia la opcién mas recomendable, ya
que era necesario hacer frente a los cambios tan importantes que se habian ido produciendo
tanto en la estructura de la distribucién final como en la organizacién logistica que podian
tener repercusiones en la politica que la Unién aplicaba a las restricciones verticales, tal y
como decia el Libro Verde; 2) establecer un sisterna de exencidn por categorias mas amplias,
de tal manera que cllo implicaria seguir disfrutando de las ventajas que daba el sistema
vigente y, ademas, darle mayor flexibilidad para que pudiesen gozar de la exencién un mayor
nimero de acuerdos y contratos; y 3) reducir el ambito de aplicacién del apartado 1 del art.
85, lo que significa que la Comision pretende disminuir al 20% la cuota de mercado de las
empresas sobre las que se va a presumir, salvo prueba en contrario (iuris tantum o también
denominada en este caso presuncion de declaracion negativa), su compatibilidad con el ap. 1
del art, 85. Para este supuesto proponen dos variantes: la primera de ellas consiste en aplicar
la opcion segunda, ampliando el Ambito de exencion de aquellos acuerdos que superen el
umbral de cuota del 20%; la segunda consistiria en aplicar la opcidn tercera, es decir, aquellos
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Tras dos afos de la publicacion del Libro Verde, se crea el reglamento de la
Comision 2790/1999, de 22 de diciembre, relative a determinadas categorias de
acuerdos verticales, el cual, ya permitia los acuerdos entre dos o mas empresas,
gracias la reforma que operd el Reglamento (CE) 1215/1999120y121, de 10 de
junio, sobre el Reglamento 19/1965, del que ya hemos hecho mencién. Este
reglamento unifica la regulacion de los tres anteriores (1983/1983; 1984/1983;
4087/1988)122 y regula por primera vez los acuerdos de distribucién selectiva,
cuestion de la que haremos alguna mencién cuando examinemos el contrato de
distribucién selectiva. Junto a este reglamento se publicaron las Directrices
sobre restricciones verticales a través de la Comunicacién de 13 de octubre de
2000123, necesarias para una correcta aplicacién y comprension del reglamento.
Con la llegada de la expiracion de este reglamento el 31 de mayo de 2010,

acuerdos que tengan una cuota superior al 20% se les aplicara la exencion, pero sélo para
aquellas empresas que no tengan una cifra superior al 40% de cuota de mercado. Sobre el
Libro Verde: TOBIO RIVAS, A. M., en "Libro Verde de la Comisién sobre las restricciones
verticales en la politica de competencia comunitaria: bases para un cambio?", n® 18, ADI,
1997, pags. 1031 a 1054; FUENTES NUNEZ, L., "El faturo de la distribucidon comercial en
Europa: el Libro Verde sobre restricciones verticales y el <<nueve enfoque de la
Comision>>", DN, n® 79, 1997, pags. 1 a 10.

' LCEur\1999\1405. Gracias a esta norma, la redaccién del Reglamento 19/1965 pasé a ser
la siguiente: "la Comision podrd declarar mediante reglamento que el apartado I del articulo
81 no serd aplicable a: a} las categorias de acuerdos celebrados entre dos o mds empresas
que operen, por lo que atafie al acuerdo, a un nivel de la cadena de produccion o
distribucion diferente, y que afecten a las condiciones en que las partes pueden adguirir,
vender o revender determinados bienes o servicios".

2l Art. 2.1 Reglamento 2790/1999: “Con arreglo al apartado 3 del articulo 81 del Tratado y
sin perjuicio de las disposiciones del presente Reglamento, se declara que el apartado 1 del
articulo 81 del Tratado no se aplicard a los acuerdos o prdcticas concertadas, suscritos entre
dos o mds empresas que operen, a efectos del acuerdo, en planos distintos de la cadena de
produccion o distribucion y que se refieran a las condiciones en las que las partes pueden
adquirir, vender o revender determinados bienes o servicios (“acuerdos verticales")".
Consiiltese también, ALONSO SOTO, R., "Contratos de distribucién comercial y defensa de
la competencia”, en AAVV, Contrato de agencia, distribucién y franquicia, CGPJ, 2006,
pig. 183; ORTUNO BAEZA, M. T., “Acuerdos verticales y derecho de la competencia;
Comentarios al Reglamento (CE) n.° 2.790/1999 de la Comision de 22 de diciembre de 1999,
relativo a la aplicacién del apartado 3 del articulo 81 del Tratado CE a determinadas
categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas”, NUE, n® 204, 2002, pags. 15 a 44,
pag. 21; GORRIZ LOPEZ, C., "Distribucién comercial y derecho de la competencia”, RCD,
n° 6, 2010, pags. 37 a 73, pag. 49.

122 Tras la experiencia dada por la aplicacién de estos tres reglamentos se llegd a la
conclusion de que, por razones de economia legislativa, era inapropiado seguir manteniendo
tres reglamentos cuando toda la regulacién podia ser asumida por uno solo.

' DOC 13 octubre 2000, nim. 291, [pag. 1, Nam. Pags. 44].
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comenzaron los preparativos para crear el que hoy acabaria siendo el vigente
Reglamento 330/2010124,

» El Reglamento 330/2010 de la Comision, relativo a la aplicacién del
articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea, sobre determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas
concertadas

El reglamento se aplica a los acuerdos verticales, que son aquellos acuerdos o
prdcticas concertadas suscritos entre dos o mds empresas que operen, a efectos del
acuerdo o de la prdctica concertada, en planos distintos de la cadena de
produccién o distribucién y que se refieran a las condiciones en las que las partes
pueden adquirir, vender o revender determinados bienes o servicios” (art. 1 a), en
la medida en que contengan restricciones verticales, entendidas éstas como
aquellas que sean restrictivas de la competencia a efectos del art. 101.1 TFUE
(art. 1. b RECAV). La Comunicacién de la Comisién sobre directrices relativas las
restricciones verticales de 2010 matiza esto diciendo que por acuerdos
verticales s6lo podemos incluir aquellos acuerdos y practicas concertadas de
naturaleza bilateral, es decir, aquellas realizadas entre dos 0 mas empresas125,

En primer lugar, el reglamento se aplica a los acuerdos verticales realizados
entre una asociacion de empresas y sus miembros o entre la asociacién y sus
proveedores, siempre y cuando todos ellos sean minoristas y ninguno de ellos
supere individualmente un volumen de negocios superior a 50 millones de
euros al afio?26 (art. 2.2 RECAV).

Por otra parte, el reglamento exime también a aquellos acuerdos en los que se
cedan derechos de propiedad intelectual, pero en ningiin caso podran ser éstos
el objeto principal del contrato, pues deben tener una relacion directa con los
bienes o servicios que son objeto del mismo (art. 2.3 RECAV).

"% DOL 23 abril 2010, nim. 102, [pag. 1].

12> DOUE, 2010/C — 130/01. Apartados 24 y 25. Quedan excluidas aquellas conductas que
tengan un cardcter unilateral, como es el caso del abuso de la posicién dominante.

"% Articulo 8 RECAV. "dplicacién del umbral de volumen de negocios. 1. A efectos del
calculo del volumen de negocios total anual contemplado en el articulo 2, apartado 2, se
sumardn todos los volimenes de negocio realizados durante el ejercicio financiero previo
por la corvespondiente parte del acuerdo vertical y por sus empresas vinculadas con respecto
a todos los bienes y servicios, excluidos los impuestos y otras tasas. A tal fin, no se tendrdn
en cuenta las transacciones entre la parte en el acuerdo vertical y sus empresas vinculadas o
entre sus empresas vinculadas. 2. La exencion prevista en el articulo 2 seguird siendo
aplicable cuando, durante cualquier periodo de dos efercicios financieros consecutives, se
rebase el umbral de volumen de negocios total anual en una cantidad que no exceda del
10%".
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En titimo lugar, el reglamento se aplicard a los acuerdos realizados entre
empresas competidoras siempre que éstos sean acuerdos verticales y ng
reciprocos!?’ y: a) El proveedor sea, al mismo tiempo, un fabricante y
distribuidor de bienes, siendo el comprador un distribuidor solamente o, al
menos, en ningun caso este ltimo podra ser un fabricante que compita con ¢]
proveedor; b) El proveedor debe ser un prestador de servicios que actiie en
varios niveles de la cadena de produccién, mientras que el comprador sélg
compite en el mercado de servicios en el que los compra al proveedor.

Para que un acuerdo goce de la exencion, las empresas que lo suscriban no
deberdn superar una cuota de mercado del 30% en el mercado de referencia en
el que operen (art. 3.1 RECAV})128, No obstante, las empresas no disfrutaran de la
exencion cuando, aun respetando el umbral de cuota, el acuerdo contenga

alguna de las restricciones especialmente graves'2? (clausulas negras)
contenidas en el art. 4,

En caso de que se incremente la cuota de mercado (que en el momento de
celebracién del acuerdo era, como mucho, del 30) en una cifra no superior al
35%, la exencién se seguir4 aplicando al acuerdo durante los préximos dos afios
naturales consecutivos desde que se produjo por primera vez el aumento (art. 7.

"7 Los acuerdos no reciprocos son aquellos en los que una de las empresas que lo realiza es

distribuidora de la otra sin que, al mismo tiempo, ésta lo sea de la primera. La definicion no
esta contenida en la Comunicacién de la Comision de 13 de octubre de 2000 de las directrices
relativas a las restricciones verticales (DOC 13 octubre 2000, nam. 291, [pég. 1, Num. Pags.
44]) (anteriores directrices), en su apartado vigesimoséptimo que mediante un ejemplo nos
introduce en el concepto de acuerdos no reciprocos: "Acuerdos no reciprocos son aquellos en
los que, por ejemplo, un fabricante es el distribuidor de los productos de otro Jabricante sin
que este ultimo sea el distribuidor de los productos del primero". Las directrices nos dan un
¢jemplo de un posible acuerdo entre competidores no reciprocos, ya que, siendo los dos

competidores en el plano de la fabricacion, s6lo uno de ellos es distribuidor y suministra al
otro.

' Para calcular la cuota de mercado, art. 7, letras a y b: "4 efectos de calcular los umbrales
de mercado establecidos en el articulo 3, se aplicardn las normas siguientes: a) La cuota de
mercado del proveedor se calculard sobre la base de los datos del valor de las ventas en el
mercado y la cuota de mercado del comprador se calculard sobre la base de los datos del
valor de las compras en el mercado; si no se dispone de datos sobre el valor de las ventas o
de las compras en el mercado, podrdn utilizarse estimaciones basadas en otro tipo de
informaciones fidedignas sobre el mercado, incluidos volimenes de ventas y de compras en
el mercado, para determinar la cuota de mercado de la empresa de que se trate; b) las cuotas
de mercado se calculard sobre la base de datos relativos al afio natural precedente”.

' Ni siquiera alcanzando una cuota de mercado que permita calificar la conducta como de
menor importancia podra realizarse un acuerdo que integre en ¢l alguna cldusula
especialmente grave, pues su contenido se entiende que es altamente dafiino para el mercado,
lo que supone que permitirios en algiin momento seria ilegitimo.
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ECAV). Si la cuota sobrepasase el 35%, el acuerdo’ seguira beneﬁc1anc(lios‘e deci
g i6n durante un afio natural que se contara desde que se produjo
i to (art. 7. E RECAV). Si se dieran los dos supuestos anteriores, por
pre el ca;so. de que en un primer momento la cuota superase el 30% sin
e o f[;nzar el 35%, y en un momento posterior superé el 35%, la exencion
lleg;;:rz ;ozar de mas ’de dos afios naturales consecutivos a partir del primer
no

incremento (art. 7. f RECAV]).

| art. 4 del RECAV establece unas prohibiciones insalvables, de tal man(;era q:es,
IE:I-lacualquier caso, los acuerdos o practicas que contengan alguna de esta
e ! r . . .
restricciones quedaran totalmente prohibidos:

i Restricciones a la facultad del comprador de determinar el {)relcl;i; él:
venta. Se prohibe la imposicién de un precio fijo o minimo de venta a p:ados,
aunque se permite el establecimiento de precios maximos o recomen ivale!{
siempre y cuando de las circunstancias no pueda derivarse que estos equ
a un precio fijo o minimo (art. 4. a).

ii, Restricciones sobre el territorio dfe .venta odela c]lentela\xaC éacciizﬁ
pueda vender el comprados los bienes y servicios del contratfii con e cl?,siva
de: 1. Las ventas activas en el territori-(f o hacia ch_erlltes reserva 351?, ](;x lustva
al proveedor, siempre que esa limitac1.on no restrinja las ventasdoer o gpere ;
2. Las restricciones de ventas a usuarios ﬁr_lalfa’s por un comprg q -
nivel del comercio al por mayor; 31. La restn;g;ni\baulizfj ::;nr?;aa l?t]:rsi zcil e 0 pen .

istema de distribucion selectiva a distr’ . en |
::r;;?o:ilgt:n el que el proveedor ha decidido emplgar ese mstemai 4. Iiisgzldcg:‘og
del comprador de vender componentes sgmlnlstrados por T-t_ 2 4
clientes los usarfan para fabricar ese mismo tipo de productos (art. 4. b).

iii Restriccidén de ventas, tanto activas como pasivas: alos m}e'mt:jros Sz
un sistema de distribucién selectiva a los usuarios ﬁnalgs, sin per):m)o eq
pueda impedirse la venta fuera del establecimiento autorizado (art. 4. ¢).

iv La restriccion de los suministros cruzadost en_tre mlefnbrl'zz
pertenecientes a un mismo sistema de distribucién selectiva, incluso si ta
operan a distintos niveles de la actividad comercial (art. 4. d).

V. La restriccién acordada entre un proveedor_ dt? componen_tgsdy :12}
comprador que los incorpora a otros product.os que limite la :i?:;lﬁ sales .
proveedor de vender esos componentes como plezas s:ueltas a usu 105 Tnales o
a talleres de reparacién o proveedores de otrgs servicios a los q&le c: ;:(a £4 &
no haya encomendado la reparacién o mantenimiento de sus producto .e).

El articulo 5 del RECAV se centra en regular las cldusulas de no competencia.

Asi, no se permitira la prohibiciéon de competenc?a duran}e la VI%_;eI;CS-C]l:;
con’trato por un periodo de tiempo ilimitado o superior a 5 afios (art. 5. ;
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clausulas que sean ticitamente renovables a partir de un periodo de cinco afios
sera considerada como indefinida (art. 5. 1).

Sin embargo, existe una excepcion: cuando los productos o servicios objeto del
contrato sean vendidos desde locales que sean propiedad del proveedor o estén
arrendados por el proveedor a terceros no vinculados con el comprador, I3
prohibicién de no competencia podra extenderse hasta la finalizacién del
arrendamiento, aunque no por mas tiempo (art. 5. 2).

Por otra parte, cabe hablar de Ias cldusulas de no competencia post-
contractuales, donde el reglamento concede la posibilidad de prohibir al
comprador fabricar, comprar o vender bienes y servicios siempre que: sean
bienes y servicios objeto del contrato; se limite al local y terrenos desde los que
el comprador haya operado durante la relacién contractual; sea indispensable
para proteger conocimientos técnicos que hayan sido transferidos por el
proveedor al comprador (art. 5. 3).

Para finalizar, debemos afiadir que la Comisién puede retirar el beneficio de la
exencién si, tras analizar un acuerdo que esté amparado por la exencién,
determine que éste es restrictivo de la competencia, aunque también tienen
atribuida esta facultad a los Estados miembros!3, En tercer lugar, existe un

'Art. 29.1 Reglamento 1/2003; "Cuando la Comision, facultada por un Reglamento del
Consejo, como los Reglamentos n® 19/65/CEE, (CEE) n° 2821/71, (CEE) n° 3976/87, (CEE)
n° 1534/91 o (CEE) n® 479/92, para aplicar el apartado 3 del articulo 81 del Ti ratado, haya
declarado que el apartado 1 del articulo 81 del T ratado no es de aplicacion a determinadas
categorias de acuerdos, decisiones de asociaciones de empresas o prdcticas concertadas,
podrd retiraries la cobertura de dicho Reglamento de exencién, por iniciativa propia o por
previa solicitud, si considera que, en un caso concrelo, un acuerdo, decision o prdctica
concertada al que se aplica el Reglamento de exencicn tiene determinados efectos que son
incompatibles con el apartado 3 del articulo 81 del Tratado",

Art. 29.2 Reglamento 1/2003: "Cuando, en un caso determinado, haya acuerdos, decisiones
de asociaciones de empresas o prdcticas concertadas a los gue se aplique alguno de los
Reglamentos de la Comisién contemplados en el apartado | ¥ produzcan efectos
incompatibles con el apartado 3 del articulo 81 del Tratado en el territorio de un Estado
miembro, o en una parte de dicho territorio que presente lodas las caracteristicas de un
mercado geogrdfico distinto, la autoridad de competencia de dicho Estado miembro podrd
refiraries la cobertura dei correspondiente reglamento por lo que respecta a dicho
territorio”. La retirada de un acuerdo por decisién de la Comisi6n tendri efectos ex tunce, lo
que significa que los efectos de la retirada de un acuerdo no comenzaran hasta que no haya
sido efectivamente retirado, no retrotrayéndose tales efectos al momento de realizacion. Vid
CURTO POLO, M., "Tratamiento antitrust de los contratos de distribucion. Especial
referencia a la experiencia comunitaria”, en AAVV, HERRERQO GARCIA, M. J. (Dir.), La
contratacion en el sector de la distribucicn comercial, Aranzadi, Pamplona, 2010, pag. 81;
GORRIZ LOPEZ, C., "Distribucién comercial y derecho de la competencia”, cit., pags. 66 y
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uesto especifico que regula el RECAV en su art. 6 para aquellos casos en llosl
e’ existan redes paralelas de restricciones verticales que abarguefl mas de
53;, del mercado de referencia, el reglamento no se aplicard a tales

restricciones.

i iculos a motor en el derecho de la
icularidades del sector de vehicu en ;
::,:nrlt:Jetencia y el Reglamento 461/2010 sobre restricciones verticales en

el sector de vehiculos a motor

El sector de vehiculos a motor ha desarrollac’io una notable .implc))rta‘u’ma]‘zrsl
nuestra economia y, particularmente, en el dmbito de la d‘lStl‘l 1.1c10r;.a]as
vehiculos son bienes muebles que suponen una de las mayores mversnonel:,mnOS
que se enfrentan las personas en su vida, dado su elevado coste. C;)mo ai\ura o
de apuntar, el gran desarrollo de este s-ectc.)r i}a dado lugar a la ape tura de
muchas empresas que se dedican a distribuirlos y cada vez son s los
contratos que se realizan en este campo; por ello, el derec.ho dela com]tje ie;l 2
ha particularizado el tratamiento de los acuerdqs verticales en n;a elzd oe
vehiculos a motor. Sin embargoe, dos son las cuestiones que se regu an: de "
lado, la distribucién y venta de vehiculos nuevos; y de otro, la reparacién y

servicio post-venta.

La primera norma de exencién para este campo fue el Reglamento 1234 1985131,
sustituido por el Reglamento 1475/1995132, que no guarda' grandes di (irgl(])(.‘l;s
con su predecesor. Este ltimo reglamento estuvo en vigor hasta e i
septiembre de 2002, siendo sustituido por el Reglamfento 1400/200%, q;le ez eS
primero que permite los acuerdos en los que intervengan mas de do

empresas!3? de este sector, vigente hasta el 31 de mayo c.le 2010. .Esta nolr‘;r; yz;
incorporo el criterio de cuota de mercado que ya habia introducido e?] i e
reglamento de verticales 2790/1999. Actualmente.,,el sectf)r de ve ;cu osta
motor ha experimentado un cambio con promulgacién del vigente Reglamento

461/2010.

67, ALONSQ SOTO, R., "Contratos de distribucién comercial y defensa de la competencia”,
cit., pag. 188,

"' DOL 18 enero 1985, nim. 15, [pag. 16, Num. Pags. 8].
"2 DOL 29 junio 1995, nim. 145, [pag. 25, Num. Pégs. 10].

'* Recuérdese que la modificacién operada por el Reglamento (CE) 1215:" !9919, ge IOdE
junio - LCEur\1999114035, que reformé el Reglame_nto 19/1965, lo que permitié a la 'or(rius(lios
dictar reglamentos de exencion cuyos efectos cubriesen 'e'l acuerdo realizado en}relmas e tor
empresas. El primer reglamento que gozé de tal exencidn en el sector de vehiculos a moto
fue el 1400/2002, ya que fiie ¢l primero tras la reforma operada.
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> El Reglamento 461/2010 de la Comisién, relative a I3
aplicacién del art. 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea, sobre determinadas categorias de acuerdos verticales y
practicas concertadas en el sector de vehiculos a motor

A diferencia de los reglamentos anteriores, éste ya no regula la parte relativa a
la distribucién y venta de vehiculos de motor nuevos, sino sélo el campo relativo
a la reparacién y servicios post-venta. Esto es debido a que, en esencia, no existe
motivo que justifique un tratamiento diferenciado de la venta y distribucién de
vehiculos nuevos, ya que perfectamente éste puede ser regulado bajo el régimen
general de restricciones verticales!?4, Precisamente por eso, el Reglamento
461/2010 en su art. 3 dispone que: "con efecto a partir del 1 de junio de 2013, el
Reglamento (UE) nim. 330/2010 se aplicard a los acuerdos verticales relativos a
la compra, venta o reventa de vehiculos de motor nuevos”". Hasta que llegue esa
fecha y con el fin de adaptarse a la nueva normativa, en esta materia (compra-

venta de vehiculos nuevos) seguira siendo de aplicacién el Reglamento
1400/2002.

En cuanto al servicio post-venta, el Reglamento 461/2010 impone a las
empresas que los acuerdos retlinan los requisitos establecidos en el Reglamento
330/2010 (lo que supone el respeto de la cuota de mercado del 30% y la no
incursién en ninguna de las restricciones especialmente graves recogidas en su
art. 4) y, ademas, no se infrinja el contenido de los mismos incluyendo alguna de
las clausulas recogidas en el art. 5 del REC, ya que ello supondria una retirada
del beneficio de la exencién. Ademds, este reglamento deber4 ser interpretado

'** Tras el Reglamento 1400/2002, la Comisién elaboré una comunicacién anunciando que la
compra, venta y reventa de vehiculos nuevos se regiria por el régimen general de restricciones
verticales: Comunicacién de la Comision "El futuro marco juridico en materia de
competencia aplicable al sector de los vehiculos de motor” [COM (2009) 388 final], en su
punto namero 13: "En cuanto a las ventas de vehiculos de motor nuevos, la Comision no ha
encontrado indicios de carencias significativas en materia de competencia en la UE. Por lo
tanto, considera que los acuerdos de distribucion de vehiculos de motor deben beneficiarse
de la «zona de seguridady concedida por la exencién general por categorias para los
acuerdos verticales". Esta propuesta es apoyada por el Comité Econémico y Social Europeo
(CESE), pero siempre y cuando en la aplicacién del régimen general se interprete
conjuntamente con las directrices suplementarias de 2010 que han sido publicadas junto con
el Reglamento 461/2010. De esta manera, véase el Dictamen del CESE sobre la
«Comunicacién de 1a Comision. El futuro marco juridico en materia de competencia aplicable
al sector de los vehiculos de motor» COM (2009) 388 final (DO n° C 354 de 28/12/2010 p.
(0073 — 0079). También, CURTO POLO, M., "Tratamiento antitrust de los contratos de
distribucién. Especial referencia a la experiencia comunitaria”, cit., pags. 93 a 122, pag. 115;
ORTUNO BAEZA, M. T., "Nuevo tratamiento de los acuerdos verticales y practicas
concertadas en el sector de vehiculos a motor", ADJ, n° 31, 2010-2011, pags. 553 a 566, pags.
555 y ss.
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o con las directrices suplementarias relativas al servicio postventa de
vehiculos a motor13s,

prestaremos atencion a las restricciones prohibidas que recoge el art. 5 para
este sector:

i, La restriccién de las ventas de recambios para vehiculos de motor
por parte de los miembros de un sistema de distribuc}én selectiva a tallc'e'res de
reparacion independientes que utilicen dichos recambios para la reparacion y el
mantenimiento de un vehiculo de motor. El mercado de los servicios de
reparacion y post-venta actualmente estd muy extendido y son m'ucbos los
talleres independientes los que se dedican en exclusiva al manteplmlento y
reparacién de vehiculos. Se considera taller de reparacién ipdepend!ente aquél
que presta sus servicios de reparacién y mantenimiento sin ser miembro del
sistema de distribucién establecido por el proveedor; o bien aquél taller
autorizado que es parte de un sistema de distribucion de un determinado
proveedor cuando preste servicios de reparacién de vehiculos sin ser miembro
del sistema del proveedor de que se trate (art. 1 e del REC).

ii. La restriccion convenida entre un proveedor de recambios,
herramientas para reparaciones o equipos de diagndstico o de otro tipo y un
fabricante de vehiculos de motor, que limite la capacidad del proveedor para
vender dichos productos a distribuidores autorizados o independientes, a
talleres de reparacién autorizados o independientes o a usuarios finales. No
debe discriminarse al receptor de las piezas de recambto, pues si asi fuera, los
proveedores no venderian a todo el mundo sus piezas de recambio, lo que
significaria que los talleres independientes no podrian ser competitivos en el
mercado de las reparaciones de vehiculos. También es importante que el
proveedor suministre la informacién técnica necesaria para la reparacion de los
mismos136,

135 Comunicacién de la Comisién. Directrices suplementarias relativas a las restricciones
verticales incluidas en los acuerdos de venta y reparacion de vehiculos de motor y de
distribucién de recambios para vehiculos de motor (2010/C 138/05).

1% CURTO POLO, M., "Tratamiento antitrust de los contratos de distribucién. Especial
referencia a la experiencia comunitaria", cit, pag. 94, CLIMENT GU]MERA,. M.,
"Reglamentos de exencién por categorias en la UE: automoviles y transferencia _de
tecnologia”, ICE, n® 750, 1996, pags. 37 a 44, pig. 41. Asi, el Reglamento 1400/2002 precisa
es el concepto de conocimientos técnicos que no pueden ser negados a los talleres que se
dediquen al mercado de reparacion y servicio post-venta. Art. 1. j: “«Conocimientos
técnicosn, un conjunto de informacién prdctica no patentada derivada de la experiencia y los
ensayos realizados por el proveedor y que es secreta, sustancial y determinada; en este
contexto, wsecretoy significa que los conocimientos técnicos, considerados en su conjunto o
en la configuracicn y ensamblaje concretos de sus elementos, no son de dominio publico o
Jacilmente accesibles; «sustancialy significa que los conocimientos técnicos incluyen
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iii. La restriccién convenida entre un fabricante de vehiculos de motor
que utilice componentes para el montaje inicial de los vehiculos de motor y el
proveedor de estos componentes, que limite la capacidad del proveedor para
poner su marca o logotipo de manera efectiva y facilmente visible en los
componentes suministrados o en los recambios. Es muy importante que el
fabricante sea de recambios sea identificado, pues de esta forma, los talleres que
se dediquen a la reparacién de vehiculos deben poder conocer quién es el
proveedor de dichas piezas para poder adquirirlas para la reparacion de los
vehiculos13?,

En dltimo lugar, hemos de atender a algunas cuestiones que recogen las
directrices sobre vehiculos a motor de 2010. De un lado, atendemos al principio
de marca tinica, que impide vender a un distribuidor marcas que compitan con
las de su proveedor. Las directrices nos remiten al art. 5 del RECAV, ya
examinado sobre prohibicién de competencia. Se permite la obligacién de no
competencia siempre y cuando no se imponga por un periodo superior a 5 afios,
tal y como establece el RECAV. Por otra parte, se hace alusién a la distribucién
selectiva, que es el sistema que mas se aplica en este sector.
Independientemente de que se apliquen criterios de seleccién cualitativos o
cuantitativos, las empresas participantes en el acuerdo no deberan superar la
cuota del 309%138,

informacion que es indispensable al comprador para el uso, la venta o la reventa de los
bienes o servicios comtractuales; w«determinado» significa que los conocimientos técnicos
deben estar descritos de manera suficientemente exhaustiva de modo que se pueda verificar
5i se ajustan a los criterios de secrefo y de cardcter sustancial”.

17 GORRIZ LOPEZ, C., Distribucion selectiva ¥y comercio paralelo, Aranzadi, Pamplona,
2007, pag. 273. Si se prohibe al fabricante de piezas de recambio poner su marca en tales
componentes, no se le podra identificar. Se pensara que las pizas de montaje las ha creado el
fabricante de los vehiculos. Por ello se produce esa fuerte dependencia del fabricante de las
piczas con el fabricante de vehiculos. CURTO POLO, M., La cesion de marca mediante
contrato de compraventa, cit., pags. 83 y 84, pone de manifiesto que la funcién esencial que
cumple la marca es la vinculacion del producto o servicio con su empresa. Este aspecto cobra
mucha importancia porque la empresa a la que se vinculan esos productos o servicios sera la
responsable de los mismos, que en el caso de los vehiculos a motor resulta muy importante
por si alguna pieza de reparacién viniese defectuosa, de tal manera que habria que acudir a la
empresa que la fabrico, lo cual resultaria complicado si el fabricante de vehiculos impidiese al
fabricante de las piezas de recambio poner su signo distintivo en ellas.

18 El art. 3.1 de] Reglamento 1400/2002 imponia una cuota de mercado del 40% cuando se
aplicase la distribucion selectiva en base a criterios cuantitativos, mientras que en el caso de
sisternas que utilizaban criterios de seleccién cualitativos no se aplicaba cuota de mercado
alguna, ni siquiera la general del 30%. Este umbral mas generoso del 40% produjo que casi
todos los distribuidores de vehiculos automdviles se acogiesen a esta forma de distribucion,
impidiendo de esta manera evitar lo que se denominé como "efecto camisa de fuerza”,
definido en la Guia explicativa del Reglamento 1400/2002 de la Comisién como "un efecto
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PRINCIPALES MODALIDADES DE CONTRATOS DE DISTRIBUCION
El contrato de concesion o distribucion en exclusiva.

Segiin el art. 2.5 de la PLCD, el contrato de concesion es aquél "por el cual el
distribuidor pone su establecimiento al servicio de un proveedor para
comercializar, en régimen de exclusividad y bajo directrices y supervision de éste,
pienes y Sservicios en una zona geogrdfica determinada"1®, La concesion
comercial es un contrato mercantil que permite al distribuidor encargarse del
reparto de los productos de su proveedor gozando de un régimen de
exclusividad en la zona geogréfica que tenga asignada, lo que le garantiza el
monopolio de reparto de los productos dentro de ese territorio determinado!*,
mientras que el proveedor se asegura el dominio de la red de distribucién,

por el que, al eximir solo un modelo de distribucion, el Reglamento fomenta que los
proveedores utilicen sistemas de distribucion prdcticamente idénticos, lo que conduce a
cierta rigidez". Sin embargo, el actual Reglamento 461/2010 exige la cuota de mercado
general del 30% contenida en el Reglamento 330/2010, independientemente de que se trate de
un sistema selectivo en base a criterios cualitativos o cuantitativos. Vid. BERENGUER
FUSTER, L. y COSTAS COMESANA, J., "Derecho de la competencia y contratos de
distribucion”, en AAVV, Los contratos de distribucion, RCD, Madrid, 2010, pags. 675 y 676;
TORRUBIA CHALMETA, B., "El contrato de distribucion selectiva", cit., pag. 115;
ORTUNO BAEZA, M. T., "Nuevo tratamiento de los acuerdos verticales y prdcticas
conceriadas en el sector de vehiculos a motor”, cit., pags. 564 a 566.

1¥ Vid también, JIMENEZ SANCHEZ, G. J., Lecciones de derecho mercantil, Tecnos,
Madrid, 2010, pag. 398; TORRUBIA CHALMETA, B., "El contrato de concesion o de
distribucion en exclusiva", RDP, n® 94, 2010, pags. 63 a 87, pags. 70 y 71; RAMOS IBOS, T.
M., "El marco legislativo comunitario de los contratos de colaboracion comercial: agencia,
distribucion y franguicia”, en AAVV, Conitrate de agencia, distribucion y franquicia, CGPJ,
2006, pag. 30, nota 14.

' DOMINGUEZ GARCIA, M. A., "Aproximacion al régimen juridico de los contratos de
distribucion. Especial referencia a la nuela del distribuidor”, cit., pags. 426 y ss., quien
afirma que el pacto de exclusividad territorial alcanza una importancia esencial en el contrato
de concesion, pues delimita su naturaleza. Ademas, el régimen de exclusividad marca una
diferencia importante con otro contrato muy afin a éste: la franquicia, dado que en este caso la
exclusiva es irrelevante, ya que goza de otras notas caracteristicas tales, como por ejemplo, la
transmision del know-how o la asistencia técnica, cuestiones que veremos mas adelante al
estudiar este contrato. En este sentido, PUENTE MUNOZ, El contrato de concesion
mercantil, Montecorvo, Madrid, 1976, pag. 108; VAQUERO PINTO, M. 1., "Contrato de
concesion”, en AAVV, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (Dir.), Tratado de contratos,
tomo IlI, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pag. 3171; RODRIGUEZ ACHUTEGUI, E.,
"Aspectos generales del contrato de distribucion y de distribucion en exclusiva”, cit., pag.
140. Por el contrario, GUTIERREZ PENA, F., "El desistimiento unilateral extintivo de los
contratos de concesion mercantil o distribuciéon comercial en nuestra jurisprudencia”, en
Misceldnea de derecho privado F. Gutiérrez editor, Madrid, 2002, pags. 294 y ss., quien
opina que el pacto de exclusiva no tiene una relevancia esencial en este tipo contractual.
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controlando la oferta comercial de los productos que en ella se distribuyen141, El
concedente actia por cuenta y en nombre propio a diferencia del agente, tal y
como habfamos apuntado en paginas anteriores, lo que significa que cuando los
bienes son transmitidos al distribuidor, con ellos se adquiere también el riesgoy
ventura de las operaciones de reventa de los mismos que éste realice.

En cuanto a su naturaleza juridica, se ha considerado a la concesién como ung
modalidad de la compraventa con pacto de exclusiva, aunque debemos rechazar
por completo esta tesis, ya que mientras el contrato de compraventa es up
negocio de cambio, la concesién, por el contrario, ests encuadrada dentro de los
denominados contratos de colaboracién, tal y como vimos anteriormente. A
parte de ello, mientras el contrato de distribucién en exclusiva es siempre un
contrato de duracién en el que el distribuidor se obliga de manera duradera y
estable a comercializar los productos de su proveedor, la compraventa no lo es,
ya que lo Unico que se persigue con la misma es la simple transmisién del
dominio de aquello que se adquierel42,

De otro lado, también se ha resaltado la gran semejanza entre éste y el suministro
en exclusiva, pero mientras que el pacto de exclusiva es un elemento accesorio en
el suministro, en la concesién es un aspecto esencial. Ademas, la integracion del
distribuidor en la red del proveedor es otra nota basica del contrato de concesién
que lo diferencia del suministro, pues aquél entra a formar parte de la cadena de
distribucién establecida por éste, quien controla la oferta comercial de los
productos que se distribuye; no sucediendo lo mismo en el suministro, en donde
la compra sucesiva de los bienes estipulados en el contrato no tienen porqué estar
destinados a la reventa y el comprado no queda integrado en la red del proveedor,
es mas, el vendedor no tiene por qué tener una red comercial.

4 GALAN CORONA, E., "Los contratos de distribucién. Ideas generales", cit., pag. 29;
DiAZ ECHEGARAY, J. L., "El contrato de distribucién en exclusiva o de concesion", en
AAVV, BERCOVITZ RODRIGUEZ- CANO, A. (Dir), Contratos mercantiles, tomo 1,
Aranzadi, Pamplona, 2009, pag. 771. El autor nos muestra como el contrato de concesién no
debe concebirse como un negocio individual, aislado, porque la red comercial del productor
esta formada por el conjunto de contratos de concesion que éste ha realizado con todos los
distribuidores.

"2 Aunque es cierto que ciertas obligaciones que nacen de la compraventa tienen una
naturaleza duradera (saneamiento por eviccién o por vicios ocultos), la finalidad del contrato
de compraventa se traducen en el mero cambic de cosa por precio (art. 1445 Cadigo civil).
Ademas, esas obligaciones que tienen un alcance temporal mas allz del cambio realizado son
obligaciones cuya naturaleza es garantizar en el tiempo una obligacién de tracto unico: la
transmision del dominio de la cosa entregada a cambio del precio. Vid. DIEZ-PICAZO Y
PONCE DE LEON, L., Fundamentos de derecho civil patrimonial, vol. IV, Las particulares
relaciones obligatorias, cit., pags. 45 y 46; IGLESIAS PRADA, J. L., "Notas para el estudio
del contrato de concesién mercantil”, cit., pag. 256; DIAZ ECHEGARAY, J. L., "El contrato
de distribucién en exclusiva o de concesién", cit., pag. 773.
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por lo que respecta al conter'liclo del coptrato de concesion, como se trata de un
negocio juridico sinalagmatico (al igual que el resto de contratos de
distribucién), despliega obligaciones para alln’bas partes: por un lado, el
distribuidor o concesionario tiene como obhgaa_on funfiamental el respeto de la
exclusiva territorial que esté reserv‘ada a otros dlstn!deores, de ta! manera que
no podrd éste invadir el espacio en el que ejercen su actividad otrcfs
concesionarios, ya que, tal y como pone de relieve IGLESIAS PRADA, 'ello podria
suponer un acto de competencia deslgfﬂ“& Por otra parte_, es posible que el
distribuidor haya asumido una obligacién de no competencia, en cuyo caso no
podra tener una duracién superior a cinco afios desde !a firma del contrato, taly
como vimos al hablar de los reglamentos de exencién por categorias sobre
restricciones verticales (art. 5 del RECAV]), al que ahora nos remitimos.

Otra obligacién que se impone sobre el distribuidor es la de comercializacién‘de
Jos productos suministrados por el proveedor, que se traduce en la efectiva
puesta en el comercio de los productos e, incluso, en la reventa de un cupo
minimo de ellos previamente estipulado por las partes en el contrato!#*, Parece

3 IGLESIAS PRADA, 1. L., "Notas para el estudio del contrato de concesion mercantil”,
cit., pag. 265. Segin la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia De:slea],.un acto desleal
es aquél "comportamiento que resulta objetivamente contrario a las exigencias de la buena
fe". De esta forma, el alcance de la buena fe se extiende a los usos y buenas costumbres (¢n
este sentido, LASARTE ALVAREZ, C., "Sobre la integracién del contrato: la buena fe en la
contratacién", RDP, 1980, pags. 50 a 78, pags. 75 y ss.; ATAZ LOPEZ, J., "La buena fe
contractual”, en AAVV BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Tratado de contratos, tomo
I, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pag. 167, NEME VILLAREAL, M. L., "Buena fe
subjetiva y buena fe objetiva. Equivocos a los que conduce la falta de claridad en la _chstmcu’m
de tales conceptos”, RDP, n® 17, 2009, pags. 45 a 76, pags. 49 y ss.) de los comerciantes que
operan en un espacio econdmico en el que desarrollan su actividad: el mercado. L.'.-} invasion
de la exclusiva territorial, en mi opinidn, no puede producirse sin pleno conocimiento y
consciencia por parte del distribuidor, lo que nos llevaria a la existencia de mala fe por su
parte, ya que en el momento de la estipulacién del contrato, éste debia conocer no sélo la
existencia de la limitacidn territorial que tenia a la hora de vender los productor que le
distribuia el proveedor, sino también saber cual era esa delimitacion del espacio geografico
que tenia concedido para llevar a cabo la comercializacion. Por ello, nos parece acertada la
posicion del prof, IGLESIAS PRADA, a la que nos adherimos.

"** En relacién a esto, BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F., Manual de derecho
mercantil, vol. 11, cit., pags. 131 y 132, se preguntan cual es cl sentide de esta obligacién
cuando sélo se menciona, es decir, ;debe entenderse como una obligacién de medios?, lo que
supondra que si no se alcanza el cupo minimo de ventas habra que probar simplemente que el
distribuidor no guardé la diligencia debida en sus operaciones o no supo aprc‘)vecha!' las
oportunidades que tuvo de colocar los productos en el mercado; por otra parte, si deﬁmr?os
este tipo de obligaciones como el deber de alcanzar el resultado del minimo de ventas y éste
no se cumple, nos encontraremos con la posibilidad del concedente de podt?r re_solver el
contrato, Sin embargo, la STS de 8 de noviembre de 1995 (RJ1995/8637, también c1tad_a por
los autores) aclara que, aunque son validas estas clausulas, deben ser establecidas atendiendo
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razonable que si el concesionario goza de exclusividad territorial para la venty
de los productos, tenga aquél el deber de ejercitar la comercializacién de log
mismos, pues de lo contrario se estaria perjudicando al proveedor, quien ng
podria colocarlos en esa zona que tiene asignada el concesionario.

Por idltimo, el distribuidor se obliga a comercializar los productos no de
cualquier manera, sino siguiendo las instrucciones detalladas que le suministrg
el proveedor para llevar a cabo dicha tarea. De esta manera, observamos cOmo
las notas de empresario independiente que caracterizan al distribuidor se ven,
en cierto modo, puestas en tela de juicio.

En cuando al concedente, se le imponen una serie de deberes tales como el
respeto de la exclusiva del territorio asignada al distribuidor, el suministro de
los productos objeto del contrato (esta obligacién cobra mas fuerza cuando e
distribuidor se ha comprometido contractuaimente a la adquisicion y venta de
un stock minimo de productos). También tiene, éste, el deber de asegurar la

exclusiva territorial del distribuidor frente a otros que invadan su espacio de
venta.

El contrato de distribucién selectiva

El segundo tipo contractual del que nos vamos a encargar es el denominado
contrato de distribucién selectiva, también conocido como distribucién
autorizada. Las especialidades que guarda este contrato en relacién al que
acabamos de estudiar se traducen en que el proveedor elige a los integrantes de
su red comercial atendiendo a criterios objetivos, que pueden responder a
aspectos de cardcter cualitativo!4s o, también, cuantitativo, A consecuencia de

al principio de la buena fe contractual y a las reglas de la proporcionalidad: "en el contrato
mercantil de distribucion en exclusiva que nos ocupa -cldusula 6.“, se parte de unos
objetivos de venta a cumplir y literalmente es cierto que dichos objetivos no se han cumplido
en los 5 meses siguientes a la firma del dltimo contrato de | de septiembre de 1990; es mas,
se trataba de unos objetivos incumplibles; finalmente -se afiade- en la interpretacion del
articulo 1124 CC se deberdn considerar que el incumplimiento debe provenir de la voluntad
deliberadamente rebelde; que a los anteriores criterios deberdn afiadirse los que responden
a una debida interpretacion de los articulos 1258 CC Y 37 CCom, en cuanto a la buena fe
que preside el pilar bdsico en la interpretacion de los contratos" (fundamento juridico tercero
de la sentencia. También, DIAZ ECHEGARAY, J. L., "El contrato de distribucién en
exclusiva o de concesién", cit.,, pag. 777, quien reitera que debe tratarse de un incumplimiento
grave, reiterado y que frustre la finalidad del negocio.

'S El sistema de distribucién selectiva cualitativa responde a criterios de seleccién que tienen
una base puramente cualitativa, la cual aparece en funcién de la naturaleza de los bienes que
s¢ van a revender. Es el modelo ideal de distribucion selectiva, pues utiliza criterios no
discriminatorios, ya que todas las empresas podrian integrarse en la red comercial del
proveedor si llegaran a reunir los requisitos por éste, Sin embargo, no sucede lo mismo con el
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deducimos otra caracteristica basica de este contratg: lfa no exclusividad
ello._ .41, justificada en la seleccién previa de los distribuidores que van a
.temtorr]:e’ :m su red y que no podran suministrar productos a otros agentes
:lffg?nicos que no hayan sido autorizados por el proveedor.

La razon de ello se funda en que los productos que son objeto de dis'Eribluc:gn
requieren de un especial conocimiento, dado que suele.tratarse .de gbm%u os de
lujo, de alta tecnologia u otro género de cosas que exigen a].dlstn uidor unz;
cierta preparacién para su reventa, ya que este debe poseer aer{:a_p:ncna Ega:-l';a
realizar la asistencia preventa, momento en que debe suminis r?r. C i
informacién precontractual; y post-contractual, prestandq servnclllos X
reparacién y mantenimiento”é'. Un campo en el que se aplica mucho este
sistema es en el de venta de vehiculos a motor.

De esta forma, definimos el contrato de distr.'ibucic’m selt?c_tiva como aquél "por el
cual el proveedor se obliga a vender los brene’s o servicios objeto del COI:IC{';t;
inicamente a distribuidores seleccionados por él y que no gozan de exclusivida
territorial, mientras que el distribuidor se comp{'omete a revenderlos a
consumidores y usuarios finales, respetando las mst"rucc:ones pacttffs y
prestando, en su caso, asistencia técnica a los compradores” (art. 2.4 PLCD)*".

sistema de distribucion selectiva cuantitativa, que tiene un cardcter mas restrictivo, pues la
exclusion de los distribuidores que pueden entrar a formar parte de la red responde a una
seleccion realizada en funcidn, no de criterios apoyados en las aptitudes de lE.lS empresas, sino
en funcién de un nimero maximo de miembros que pueden ser parte de la misma. Vid. arts. 1,
letras g y h del Reglamento 1400/2002,

46 CARBAJO CASCON, F., "El contrato de distribucién selectiva”, en AAVYV,
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A. (Dir.), Contratos mercantiles, tomo 1, Aranzadi,
Pamplona, 2009, pags. 818 y 820. Estos requisitos d'e caracter técnico, que son necesarios
para estos productos debido a su complejidad tecnologica e:n_la gran mayoria de los casos, son
también necesarios para la conservacion del buen prestigio c!e la marca del proveedor o
fabricante. En este mismo sentido, ALONSO SOTO, R., "Tlpologi'a de log contratos d‘e
distribucion comercial®, cit., pag. 68, GORRIZ LOPEZ, C., Distribucién seh'ecn'va ¥ comercio
paralelo, cit., pags. 35 a 37, GALAN CORONA, E., "Los contratos de distribucion. Iclleas
generales", cit., pags. 31 y 32. Por otra parte, la PLCD, en sus art. 13.3, lelxas by c, es.tab.;ce
la obligacién del distribuidor de respeto de la marca del ]:!r(?veedor: b} El distribuidor
comercializara los bienes o servicios sin menoscabar el prestigio d’e{ proveedor, r_esp_etan'a’lo
su marca y preseniacion y ajustdndose en todo momento al sistema dfa dzstrrba-xcmn
establecido por el proveedor; ¢) El distribuidor deberd abstenerse de aplicar precios o
realizar actuaciones que ocasionen un menoscabo de la imagen de la marca o del prestigio
comercial del proveedor”.

"1 E] art. 1. e) del Reglamento 330/2010 define el sistema c.ie distribucié-n selectiva colmo
aquél "por el cual el proveedor se compromete a vender _Ios biecnes o servicios contractuales,
directa o indirectamente, sélo a distribuidores seleccionados sobre kf base de criterios
especificos, y los distribuidores se comprometan a no vender tales bienes o servicios a
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El distribuidor puede estar obligado a operar exclusivamente desde su
establecimiento autorizado, lo cual es hasta cierto punto razonable, teniendo en
cuenta que, en la gran mayorfa de los casos, para el ejercicio de las cualidades
que se le exigen es necesario que se encuentre en su lugar de comercializacién,
En este sentido, la especial preparacion para la prestacién de servicios de
asistencia y reparacién de los productos hace imprescindible operar desde e]
local de comercializaci6n, donde el espacio est4 acondicionado para realizar ta]
actividad, pues necesitara instrumental especializado que solamente alli tendrs,

Por otra parte, como la exclusiva territorial no aparece como un elemento
integrador de este contrato, el derecho de la competencia no permite la
restriccion de ventas, tanto activas como pasivas al distribuidor, pues ya no se
puede invadir un espacio reservado a otro seleccionado, sino que simplemente
este debera reunir los requisitos necesarios para operar en ese mercadol4s, Este
aspecto, a su vez, hace anticompetitiva la prohibicién por parte del proveedor al
distribuidor de suministrar los bienes objeto del contrato a otros autorizados

agentes no autorizados en el territorio en el que el proveedor haya decidido aplicar este
sistema”. En este caso debemos hacer una critica a la PLCD, pues regula como un tipo
distinto del contrato de distribucién selectiva el contrato de distribucién autorizada, que segiin
su art. 2.3 seria aquél "por el cual el proveedor se obliga a suministrar al distribuidor bienes
y servicios para que éste los comercialice, bien directamente o bien a través de su propia red,
como distribuidor oficial, en una zona geogrifica determinada®. Tal y como afirma
VAQUERO PINTO, M. J., "Contrato de distribucién autorizada o selectiva”, en AAVYV,
BERCOVITZ RODRjGUEZ-CANO, R. (Dir.), Tratado de contratos, tomo IlI, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2009, pag. 3190, nota al pie niimero 988, esta definicién de contrato de
distribucién autorizada nos llevaria a un equivoco con el contrato de concesién por la
inclusién de la exclusiva territorial o con el de distribucion selectiva si ésta no se recogiese en
esa descripcion que hace ia PLCD.

¢ Como puede observarse, la seleccion de los distribuidores es el elemento esencial de este
contrato, en contraposicion de la exclusiva territorial. El mercado no se reparte
geograficamente entre distribuidores designados de forma arbitraria, sino que todos los
operadores pueden comercializar en todo el espacio comercial en el que esté implantado ese
mercado, siempre y cuando redna una serie de caracteristicas que se exigen para ello. Por
ello, RODRIGUEZ ACHUTEGUI, E., "Aspectos generales del contrato de distribucion y de
distribucién en exclusiva®, cit., pags. 138 y 139; ALONSO SOTO, R., "Contratos de
distribucion comercial y defensa de la competencia®, cit., pags. 171 a 173; TORRUBIA
CHALMETA, B., "El contrato de distribucién selectiva”, cit., pags. 102 y 103. Aqui, la prof.
TORRUBIA CHALMETA sefiala que la seleccién del los distribuidores debe atender a una
serie de principios basicos, ya que de lo contrario supondria una restriccién a la libre
competencia: 1) la seleccién debe atender al principio de necesidad, de tal manera que
deberdn ser tnicamente de carécter cualitativo y responder a Ia naturaleza de los productos de
que se trate; 2) principio de proporcionalidad, lo que significa que no se podran imponer
exigencias desproporcionadas en relacién a la finalidad perscguida; y 3) principio de no
discriminacion, en consecuencia los criterios deberan aplicarse de igual modo a todos los
distribuidores que pretendan acceder a la red del proveedor.
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por el mismo proveedor (suministros cruzados)!*%, ya que ambos cumplen con
las condiciones establecidas por el proveedor para comercializar con sus

productos.
El contrato de franquicia de distribucion?s°

El contrato de franquicia de distribucién supone un modelo de c9{1trato de
colaboracién entre empresarios que tiene por objeto la explotacion de un
sistema empresarial que ha sido anteriormente desar_rpllado y que regulta
atractivo para otros agentes econdémicos debido la n_entablhdad que proporciona
y al prestigio que adquirido a través de su experiencia en el mercado.

A diferencia de los otros tipos contractuales que acabamos _de ver, el,cpntratcf de
franquicia goza de cierta regulacién en nuestro ordenam.lent(.) juridico; asi, el
art. 62 de la Ley 7/1996, de Ordenacién del Comerci'o Minorista (LOCM), que
regula la actividad comercial en régimen de franquicia, nos da algunas pautas
sobre este contrato. Ademas, este art. 62 LOCM es desarrollado por ell Beal
Decreto 201/2010, de 26 de febrero, que regula el ejercicio de la a.ctmdad
comercial en régimen de franquicia y la comunicacién de datos al registro de
franquiciadores. Dicho Real Decreto determina algunos aspectos del coptrato de
franquicia relativos a la informacién precontractual y al registro de
franquiciadores.

De esta manera, disponemos de una definicion legal del contrato de franquicia
que aparece contenida en el art. 2.1 RD 201/2010151: "A los efectos del presente

¥ Como podra comprobarse, no se profundiza mucho sobre esta cuestion, ya que fue objeto
de analisis cuando vimos la regulacion contenida en el Reglamento 330/2010.

"% E| contrato de franquicia admite varias modalidades: la franquicia industrial, que tiene por
objeto la fabricacién de los mismos productos que el ﬁ‘anquicig{!or, a través de la utilizacién
del know-how y de sus signos distintivos; el contrato de franqu'lc_la de servicios, por el 'c'ual el
franquiciado presta unos servicios idénticos a los de su franqmc:ladof, _utlllzan_do_tam!a’len sus
técnicas y bajo su supervision; y, por dltimo, el contrato de franquicia .d? distribucion, que
persigue la comercializacion de los mismos productos que §1 ﬁ'ax:lqul‘cllador, el cual nos
disponemos a analizar, Teniendo en cuenta que estamos en la investigacion de los contratos
de distribucién, parece dbice la exclusién de los dos primeros tipos de franquicia en este estudio.

5! El derogado Reglamento comunitario de exencion 4087/1988 sobre acuerdos de franquicia
(DOL 28 diciembre 1988, nm. 359, [pag. 46, Num. Pags. 7]), en su art. 3 letra b, nos da una
definicion muy similar: "«acuerdo de franguicia», el contrato en virtud del cual una
empresa, el franquiciador, cede a la otra, el franquiciado, a cambio de una contragrgstacwn
financiera directa o indirecta, el derecho a la explotacion de una franquicia para
comercializar determinados tipos de productos y/o servicios y que comprende por lo menos. -
el uso de una denominacién o rétulo comiin y una presentacion uniforme de los locales yio de
los medios de transporte objeto del contrato, - la comunicacion por el franquiciador al
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Real Decreto, se entenderd por actividad comercial en régimen de franquicia,
regulada en el articulo 62 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacidn del
Comercio Minorista, aquella que se realiza en virtud del contrato por el cual una
empresa, el franquiciador, cede a otra, el franquiciado, en un mercado
determinado, a cambio de una contraprestacién financiera directa, indirecta o
ambas, el derecho a la explotacién de una franquicia, sobre un negocio o actividad
mercantil que el primero venga desarrollando anteriormente con suficiente
experiencia y éxito, para comercializar determinados tipos de productos o
servicios y que comprende, por lo menos: a) El uso de una denominacion o rétulo
comun u otros derechos de propiedad intelectual o industrial y una presentacidén
uniforme de los locales o medios de transporte objeto del contrato. b) La
comunicacion por el franquiciador al franquiciado de unos conocimientos técnicos
o un saber hacer, que deberd ser propio, sustancial y singular, y ¢} La prestacién
continva por el franquiciador al franquiciado de una asistencia comercial, técnica
o ambas durante la vigencia del acuerdo; todo ello sin perjuicio de las facultades
de supervision que puedan establecerse contractualmente”.

Como puede apreciarse, de la naturaleza de este contrato se desprende la
necesidad del otorgamiento de un conjunto de licencias sobre derechos de
propiedad industrial pertenecientes al franquiciador (licencia de marcals?,

Jranquiciado de un know-hows, y - la prestacion continua por el franquiciador al
Jranguiciado de asistencia comercial o técnica durante la vigencia del acuerdo”. También la
PLCD en su art. 2.6: "El contrato de franquicia, por el cual el titular de la franquicia,
denominado franquiciador, cede al distribuidor, denominado franquiciado, el derecho a
explotar en beneficio de éste un sistema de comercializacion de bienes o servicios bajo los
signos distintivos y la asistencia técnica permanente del franquiciador, a cambio de una
compensacion econdmica y del compromiso de ajustarse en todo momento a las reglas de
actuacion establecidas". Sobre ello, debe apuntarse que el contrato de franquicia aparece
como un contrato parcialmente tipico en tanto en cuanto que se regulan ciertos aspectos tales
como la informacion precontractual (art. 3 RD 201/2010) ¢ aquéllos referentes al registro de
franquiciadores (arts. 5 y ss.). Sin embargo, ¢l contenido del contrato, al igual que el del resto
de contratos de distribucion en sentido estricto, quedan sometidos al dmbito de la autonomia
de la voluntad, salvo algunas cuestiones que determinan los reglamentos de exencién
comunitarios que yva hemos visto. En este punto sigue siendo muy necesaria una regulacién
que determine el contenido minimo obligatorio del contrato y otras cuestiones relativas a los
efectos que provoca su extincion. De esta manera, DOMINGUEZ GARCIA, M. A, "El
contrato de franquicia", en AAVV, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A. (Dir.), Contratos
mercantiles, tomo I, Aranzadi, Pamplona, 2009, pag. 882.

'Ya habfamos apuntado que la licencia de marca no resulta necesaria en los contratos de
distribucién, dado que los productos adquiridos por €] comprador han agotado su derecho de
marca al ser vendidos a éste. Ademas, el franquiciador se limitara a distribuirlos sin producir
en ellos modificacién alguna, con lo cual podemos concluir que en el contrate de franquicia
de distribucion el rechazo a la necesidad de una licencia de marca ha quedado sobradamente
justificada. No ocurre lo mismo -por ejemplo- en el contrato de franquicia industrial, puesto
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patentes, know-how, nombre comercial, etc.). Tal y como afirma DOMINGUEZ
GARCIA, este contrato debe ser entendido como una licencia global sobre tales
derechos, que abarca todas las licencias individuales concedidas, lo que crea, a
su vez, una perfecta unidad econémica y de imagen153,

A diferencia del contrato de concesién, en el que el concedente pone su
establecimiento al servicio del proveedor para comercializar sus productos; en
el contrato de franquicia, el franquiciador cede su modelo de empresa al
franquiciado para que realice del mismo modo la comercializacién y
distribucién de sus productos. Para hacerlo posible, es necesario que el
franquiciador preste al franquiciado una asistencia técnica, que en un principio
consistira en desvelar el known-how empresarial y, posteriormente, en
actualizarlo, asi como las técnicas de marketing o cualquier otro "hacer” que sea
preciso transmitir para adaptar y actualizar la franquicia al sistema empresarial
creado por el franquiciador!s4. Asi si, por ejemplo, cuando Mc Donalds crea una
nueva hamburguesa, el franquiciador debera comunicarlo a sus franquiciados, al
igual que las técnicas y procedimientos que se requieren para su elaboracién, de
tal manera que los consumidores no noten la diferencia entre la que ha
realizado el franquiciador y la del franquiciado.

En consecuencia, y a diferencia de la concesién, en la franquicia cobra una
especial importancia el elemento integrador del franquiciado en la red del

que este negocio tiene por objeto la creacién o fabricacién de productos del franquiciado
mediante la utilizaciéon de las técnicas empleadas por éste. Al ser creados ex novo los
productos por el franquiciador, si se precisa tal licencia, pues la calidad de lo fabricado por
quien no es el franquiciador si afectard a su derecho de marca. Asi, RUIZ PERIS, J. 1., Los
tratos preliminares en el contrato de franquicia, Aranzadi, Pamplona, 2000, pags. 109, 110 y
122.

' DOMINGUEZ GARCIA, M. A., "El contrato de franquicia”, cit., pag. 884: "Se trata de
una licencia del elemento inmaterial de una empresa o modo de comercializacion de
productos y prestacion de servicios, resultado de una suma de licencias particulares y
transmision de conocinientos"; GALAN CORONA, E., "Los contratos de distribucion. Ideas
generales”, cit., pag. 34; ECHEBARRIA SAENZ, J. A., El contrato de Jranguicia, Mc Graw
Hill, Madrid, 1995, pags. 47, 48 y 129; RUIZ PERIS, J. 1., Los trafos preliminares en el
confrato de franquicia, cit., pags. 66 y ss., VAQUERQ PINTO, M. 1., "El contrato de
franquicia”, en AAVV, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (Dir.), Tratado de contratos,
tomo IIl, Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pag. 3213. En este sentido, la unidad econémica
de este contrato se refleja, también, en que los consumidores identifican los productos
distribuidos, fabricados o los servicios prestados por el franquiciado con los productos
distribuidos o fabricados por el franquiciador, asi como los servicios que éste presta gracias a
la perfecta unidad de imagen que proporciona la franquicia.

154

GIMENEZ GARCIA, 1., "El contrato de franquicia. Cuestiones generales”, en AAVV,
Contrato de agencia, distribucion y franquicia, CGPI, 2006, pég. 254; MAYORGA
TOLEDANO, M. C., El contrato mercantil de franquicia, Comares, Granada, 2007, pag. 1;
VAQUERO PINTO, M. J,, "El contrato de franquicia”, cit., pag. 3211.
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franquiciador, ya que esa unidad de imagen que posee todo el sistema
empresarial sometido a franquicia da apariencia de una sola empresa con
muchas sucursales, sin poder diferenciar la existencia de varios empresarios
independientes entre sils3, Por otra parte, la exclusiva territorial aparece en }a
concesion como un elemento imprescindible, mientras que en la franquicia
resulta un pacto accesorio?5s,

Por lo que respecta a las obligaciones de las partes, corresponde al franquiciado
acatar las instrucciones del franquiciador en lo relativo al know-how y otros
deberes que le imponga para adaptarse a cualquier actualizacién comercial que
afecte a la franquicia. Tiene el deber de explotar el sistema de comercializacién
franquiciado y, a su vez, comunicar al franquiciador toda informacién que éste
conozca sobre su funcionamiento: gestiones realizadas, volimenes de ventas,
situacion financiera, etc. El franquiciado esta sometido, ademas, a una obligacién
de guardar silencioc sobre los conocimientos técnicos que le han sido
transmitidos para el buen desempefio de su actividad. Este deber tiene una
duracion ilimitada, incluso habiendo finalizado el contrato, ya que su publicidad
perjudicaria al franquiciador.

En cuanto a las obligaciones dinerarias, el concesionario de la franquicia debera
abonar un canon inicial y unos sucesivos royalties periddicos que normalemente
se calcularan sobre un porcentaje del volumen de ventas realizadas. Las
limitaciones a estas obligaciones atienden a los principios de proporcionalidad y
de buena fe, pues establecer cuantias demasiado elevadas podria suponer un
ilicito antitrust o de competencia desleal!57,

Del otro lado, el franquiciador debe trasmitir ese conjunto de licencias sobre
signos distintivos, patentes etc., cuyo uso es imprescindible para el desarrollo de

%5 GALAN CORONA, E., "Los contratos de distribucion. Ideas generales”, cit., pag. 34.

'8 Un sector de la doctrina, en el que nos incluimos, rechaza la teoria de la esencialidad del
pacto de exclusiva territorial en el contrato de franquicia: VAQUERO PINTO, M. J, "El
contrato de franquicia”, cit.,, pag. 3223; RUIZ PERIS, J. L, Los tratos preliminares en el
contrato de franquicia, cit., pag. 115; DOMINGUEZ GARCIA, M. A., "Aproximacién al
régimen juridico de los contratos de distribucion. Especial referencia a la tutela del
distribuidor”, cit., pag. 427 y 428. Por ofra parte, otro sector ha entendido que dicha
exclusividad es parte fundamental de este contrato: MAYORGA TOLEDANQ, M. C., E]
contrato mercantil de franquicia, cit., pag. 15; RUIZ-RICO RUIZ, C., E! contrato de
Jranquicia y sus limites juridicos, Tirant lo blanch, Valencia, 2008, pag. 126 y ss.

'*7 DOMINGUEZ GARCIA, M. A., "El contrato de franquicia”, cit., pag. 900. Para que ello
sea constitutivo de ilicito debera tratarse de un acuerdo restrictivo y que suponga, al mismo
tiempo, un acto discriminatorio con respecto a otros miembros de la red de ese mismo
franquiciador; o bien, se trate de un abuso de posicion dominante o de explotacion de una
situacion de dependencia del franquiciado.
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Ja actividad comercial de la franquicia. Asimismo, tendrd que desvelarle los
conocimientos técnicos necesarios para poder ejercer la actividad de igual
manera que éste, asi como prestarle asistencia técnica periédica sobre las
novedades que afecten a la franquicia: puesta al dia de los métodos de
comercializacion, el marketing, la inclusién de nuevos productos, etc. También
tiene el franquiciader, no sélo el derecho sino también el deber de controlar la
actividad del franquiciado, ya que de ella se va a derivar una mejor o peor
reputacion de la red, lo que puede afectar tanto al propio franquiciador, puesto
que es su red, como a los otros franquiciados, ya que actian en la mismatss,

PRINCIPALES PROBLEMAS EXISTENTES EN CUANTO A LA TERMINACION
DEL CONTRATO DE DISTRIBUCION, LA TUTELA DEL DISTRIBUIDOR

La falta de regulacién legal del contrato de distribuci6n ha sido muy notable a la
hora de determinar qué efectos produce la finalizacién de estos contratos. Como
veremos, no resulta para nada sencillo delimitar la procedencia de ciertas
consecuencias que se derivan de la extincion del contrato y en qué
circunstancias pueden darse. Para acercarnos a la cuestién, vamos a tomar como
base la regulacién de un contrato que guarda mucha cercania con los de
distribucién comercial en sentido estricto: el contrato de agencia. El agente
realiza una tarea de colaboracién empresarial que puede consistir en la
promocidn o, en su caso, conclusién de actos y operaciones del comercio con
otros agentes econdmicos, siempre y cuando se haga en nombre y por cuenta
ajena. Pues bien, actualmente el contrato de agencia viene regulado en la Ley
12/1992, de 27 de mayo, del Contrato de Agencia (LCAg. La doctrina y la
jurisprudencia se han preguntado si cabe aplicar analégicamente las normas de
tutela del agente al distribuidor.

Los tres aspectos a los que le vamos a dedicar cierta atencién son: la
indemnizacién por inversiones, la indemnizacién por clientela y los
denominados stocks sobrantes.

La compensacion por clientela

El primer concepto que va a ser objeto de nuestro analisis es aquél conocido
como indemnizacién o compensacién por clientela, que se trata de aquella cifra
econdmica que el distribuidor puede o debe percibir cuando de su actividad el
concedente ha visto incrementada su clientela, lo que supone que éste se esta
enriqueciendo de una situacién que ha sido fruto del esfuerzo del distribuidor.
La LCAg en su art. 28.1 nos delimita la indemnizacién por clientela: "Cuando se
extinga el contrato de agencia, sea por tiempo determinado o indefinido, el agente

"*DOMINGUEZ GARCIA, M. A., "El contrato de franquicia”, cit., pag. 909.
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que hubiese aportado nuevos clientes al empresario o incrementado sensiblemente
las operaciones con la clientela preexistente, tendrd derecho a una indemnizacién
si su actividad anterior puede continuar produciendo ventajas sustanciales al
empresario y resulta equitativamente procedente por la existencia de pactos de
limitacion de competencia, por las comisiones que pierda o por las demds
circunstancias que concurran”,

Este régimen se aplica automdaticamente al contrato de agencia cuando se den
los presupuestos que enuncia el precepto, sin embargo, no ocurre lo mismo con
el contrato de distribucién, en el que la indemnizacién por clientela debera estar
prevista en el propio contrato para que ésta entre en juego, ya que los contratos
atipicos se rigen por lo que las partes estipulan en él. Asi lo ha manifestado la
jurisprudencia en su STS de 15 de marzo de 2011159;

"la mds reciente jurisprudencia de esta Sala rechaza la
aplicacién mimética o automdtica del régimen juridico del
contrato de agencia al contrato de distribucién incluso para la
compensacion o indemnizacién por clientela... en definitiva el
derecho a indemnizacién por clientela depende de lo
expresamente pactado, y en defecto de pacto de la concurrencia
de aquellas circunstancias en las que sea procedente aplicando
los criterios que emergen en la regulacion de la indemnizacién
por clientela en el contrato de agencia”.

En consecuencia, para la aplicacion analégica de la LCAg en lo referente a la
indemnizacién por clientela en los contratos de distribucidon requerira de la
prueba de los requisitos exigidos por el art. 28, antes citado, para que pueda
apreciarse la identidad de razén que exige el Codigo Civil en su art. 4160 y, en
consecuencia, extender su aplicacion a los contratos de distribucién.

'3 STS de 15 de marzo de 2011 (RJ/2011/3321).

'% La reciente jurisprudencia admite la aplicacién analégica de la LCAg a los contratos de
distribucién: STS de 12 de julio de 2010 (RJ2010/3905): "Por tanto, la conclusion es que es
posible la aplicacion analégica de esta disposicion al contrato de distribucion, pero que debe
prebarse la concurrencia de los requisitos del art. 28 LCA"; En este sentido, también, STS de
26 de junio de 2008 (RJ/2008/3303) y STS de 26 de junio de 2007 (RJ/2007/3449), que
establece los presupuestos necesarios que deben acreditarse para poder solicitar la
indemnizacién por clientela en el caso de que ésta no haya sido expresamente excluida del
contrato de distribucion: "la extincicn del contrato sin concurrencia de supuesto de exclusion
(art. 30 LCA [ RCL 1992, 1216] ), exige acreditar los presupuestos establecidos en el art. 28
LCA, a saber: a) captacicn de nuevos clientes o incremento sensible de las operaciones de la
clientela preexistente; b) que la actividad anterior pueda continuar produciendo ventajas
susianciales al empresario, lo que ha sido ponderado por la jurisprudencia como un
prongstico razonable de aprovechamiento econdmico; y, ¢) que la compensacion resulte
equitativamente procedente”.
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por lo que respecta a la naturaleza de la indemnizacion por clientela: hay quien
ha afirmado que ésta supone un supuesto de enriquecimiento injusto, debido a
que el empresario se aprovecha de la clientela adquirida por el distribuidor. Sin
embargo, como afirma MARTINEZ SANZ, no podemos sostener esta postura
puesto que el enriquecimiento injusto debe apoyarse en el caracter injustificado
de la ganancia obtenida por el empresario principal sobre la clientela aportada
por el agente, ya que el propio contrato de agencia serfa el titulo que
fundamenta dicho enriquecimiento en tanto en cuanto "su finalidad iltima
reside en el desarrollo y fortalecimiento de las relaciones comerciales del
empresario con los clientes"161,

Es segundo lugar, se ha discutido mucho la finalidad de la indemnizacién por
clientela. En mi opinidn, resulta erréneo calificar esta prestaciéon de
indemnizatoria, puesto que aportar nuevos clientes, tal y como deciamos, forma
parte de la naturaleza de contrato de agencia y es una ganancia que aporta el
agente o distribuidor a su principal y no supone dafio injusto alguno para el
concesionario. Sin embargo, sucede que, en términos patrimoniales, los clientes
que ha ganado el comitente son superiores a las comisiones que haya podido
recibir el agente o concesionario, lo que significa que debe existir algin
mecanismo que compense este desequilibrio patrimonial legitimamente
producido. En consecuencia, la naturaleza de este instituto debe ser, por tanto,
compensatoria y no indemnizatoria, puesto que la conducta del agente o
distribuidor no es ilicita porque la aportacion de la clientela se ha producido en
base a una correcta actuacién de éste en el cumplimiento de sus deberes
contractuales!é2, A parte de ello, debe suponer de apoyo a esta teoria de la

' MARTINEZ SANZ, F ., en La indemnizacion en los contratos de agencia y concesion, cit.,
pég. 102; del mismo autor, "La indemnizacién por clientela de los distribuidores”, en AAVV,
Los contratos de distribucion, La Ley, Madrid, 2010, pags. 593 y 594. En este punto, el autor
realiza una precision, y es que en el contrato de distribucion puede existir una clientela comin
del concedente y del concesionario, de tal manera que a la extincién del contrato, el
concedente seguira disfrutando de esos clientes que compartia con el distribuidor, pero que no
se los aport6 él. El anilisis de la clientela es lo que determinari la justa o injusta causa del
disfrute de la misma. También, VAQUERO PINTO, M. J., "La terminacién en los contratos
de distribucién", en AAVV, HERRERO GARCIA, M. J. (Dir.), La contratacicn en el sector
de la distribucion comercial, Aranzadi, Pamplona, 2010, pag. 342.

'* DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A., Sistema de derecho civil, vol. 11, El contrato en
general. La relacion obligatoria. Contratos en especial. Cuasi contratos. Enriquecimiento sin
causa. Responsabilidad extracontractual, Tecnos, Madrid, 2005, pag. 544: "En todo caso el
hecho generador de la responsabilidad civil contractual es_siempre un_actg ilicito , en la
medida en que consiste en una contravencion del ordenamiento juridico al darse una
violacién del derecho del acreedor que protege y una falta de cumplimiento de la obligacion
que sanciona”. DIEZ PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos de derecho civil
patrimonial, vol. 11, Las relaciones obligatorias, Aranzadi, Pamplona, 2008, pig. 744;
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compensacion, la existencia de la buena fe contractual (art. 1258 Cc), que
justifica la necesidad de otorgar al distribuidor una suma por la clientela en
aquellos caos en los que se cumplan los requisitos necesarios para sy
aplicacién!es,

La PLCD propone la siguiente regulacién para la compensacién por clientela:
“Articulo 28. Compensacién por clientela. 1. Salvo pacto en contrario, lq
terminacion de los contratos de distribucién no ebligard al proveedor g
compensar al distribuidor por la clientela que éste hubiera podido generar
durante la relacién. 2. Excepcionalmente, cuando el proveedor inste la resolucién
del contrato de distribucidn, sea por tiempo determinado o indefinido, y siempre
que no haya mediado alguna de las causas de incumplimiento sefialadas en el
articulo 25, el distribuidor tendrd derecho a una compensacién cuando concurra
cualquiera de las circunstancias siguientes: a) Que por la naturaleza del contrato
¥ por la actividad del distribuidor se hayan incrementado sustancialmente el tipo
de operaciones o el niimero de clientes. b} Que el distribuidor haya facilitado al
proveedor un listado de los clientes. ¢} Que el proveedor o el distribuidor que
suceda al distribuidor cesado esté en condiciones de aprovecharse de su actividad
comercial o utilice la red de agentes creada por aquél. d) Que se haya establecido
un pacto por el cual el distribuidor, una vez extinguido el contrato no pueda hacer
competencia al proveedor o al nuevo distribuidor. La duracién del pacto de no
competencia no podrd exceder de un aro",

Lo primero que debemos destacar de esta lectura es que la idea propuesta para
la existencia de este instituto en el campo de la distribucién est4 fundamentada,
por regla general, sobre una base negocial, de tal manera que debera ser
acordada de forma expresa en el contrato. Por otra parte, el punto segundo del
precepto insta una excepcién: la aplicacién de la compensacién por clientela
entrara en el campo de la aplicacién automadtica siempre y cuando se den los
requisitos que aparecen indicados. S6lo procedera en caso de que la resolucién
sea a instancia del proveedor y no si ésta se produce por voluntad del
distribuidor, Para que opere en los demas casos, deber4 ser convenida, Lo que

MARTINEZ SANZ, F., en La indemnizacion en los contratos de agencia y concesion, cit.,
pags. 104 y ss.; MAYORGA TOLEDANOQ, M. C., El contrato mercantil de franguicia, cit,,
pag. 201.

' MARTINEZ SANZ, F., "La indemnizacién por clientela de los distribuidores", cit., pag.
594; DOMINGUEZ GARCIA, M. A., "Aproximacicn al régimen juridico de los contratos de
distribucion. Especial referencia a la wtela del distribuidor”, cit., pag. 467. En esta linea el
art. 27.1 PLCD: "Colaboracién en la liguidacion. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
anterior, terminado el contrato de distribucion por cualquiera de las causas indicadas en
esta Ley, los contratantes colaborardn en la liquidacion de la relacion contractual,
adoptando aquellas previsiones que, de acuerdo con la naturaleza y caracteristicas del
confrato, sean conformes con la buena fe".
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se ha pretendido es asegurar esta compensacion para el mismo supuesto la
LCAg regula en su art. 28, pero ademds, que sea posible su existencia en
cualquier otro supuesto mediante pacto si las partes asi lo desean, tal y como
ponia de manifiesto la jurisprudencia.

A nuestro juicio, la solucidén que nos sugiere la PLCD puede ser un buen camino
para la solucién de los conflictos que se vienen produciendo desde décadas
atras por este asunto. Sin embargo, la realidad es que, en la actualidad, todavia
carecemos de una solucién legal, con lo que la suerte de los distribuidores queda
en manos de las decisiones que adopte la jurisprudencia; resoluciones que
pueden ser muy diferentes en un caso u otro.

Indemnizacion por inversiones

Otro de los problemas que se derivan de la terminacion de estos contratos es la
denominada indemnizacién por inversiones no han logrado ser amortizadas en
el momento en el que se produce su resolucién. La LCAg se pronuncia del
siguiente modo en torno a ello: "Articulo 29. Indemnizacién de dafios y perjuicios.
Sin perjuicio de la indemnizacion por clientela, el empresario que denuncie
unilateralmente el contrato de agencia de duracién indefinida, vendrd obligado a
indemnizar los dafios y perjuicios que, en su caso, la extincion anticipada haya
causado al agente, siempre que la misma no permita la amortizacién de los gastos
que el agente, instruido por el empresario, haya realizado para la ejecucién del
contrato”. Tres son los requisitos que parece apuntar el precepto: 1) Denuncia
del contrato por voluntad unilateral del comitente; 2) realizacién por el agente
de unos gastos instados por el empresario principal; y 3) la no amortizacién de
los mismos al tiempo de la terminacién de la relacién contractual.

Habjamos apuntado que la jurisprudencia es favorable a la aplicacion analégica
de la LCAg, pero con algunos matices. Y en el caso de las inversiones la
jurisprudencia apunta lo siguiente: STS de 2 de junio de 2009164 "La doctrina
jurisprudencial, en exégesis de la norma, declara que para el reconocimiento del
derecho es preciso que concurran los requisitos siguientes: 1) Se trate de un
contrato de agencia de duracion indefinida; 2) Se denuncie unilateralmente por el
empresario, salvo que sea por causa de incumplimiento de las obligaciones legal o
contractualmente establecidas a cargo del agente -articulo 30 a)-; 3) Existan
gastos de inversién o adecuacién pendientes de amortizacién por el agente , los
que deben demostrarse cumplidamente; 4) Que los gastos se hayan realizado en
virtud de instrucciones del empresario; aunque dichos gastos deben entenderse
«no solo cuando existan érdenes expresas en ese sentido, sino también si la
inversién fue para desarrollar convenientemente el encargo conferido»; y, 5} Que

"% STS de 2 de junio de 2009 (RJ/2009/3366). Otras que resultan de interés: STS de 23 de
enero de 2007 (RJ/2007/594) o STS de 21 de octubre de 2005 (RJ/2005/8274).
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la extincién anticipada no permita la amortizacién”. Ademas, se exige también,
“aparte de la prueba del dafic y del nexo causal, un incumplimiento contractua]
doloso o culposo, o una resolucién unilateral del contrato de duracién indefinida
sin preaviso, o un ejercicio abusivo o de la mala fe de la facultad de
disentimiento unilateral” (STS de 20 de julio de 2007)16s,

En base a esta jurisprudencia, la PLCD ha procurado dar una respuesta a este
problema: art. 28.1 y 28.3 PLCD: "No obstante lo establecido en el articulo
anterior, los contratos de distribucién por tiempo indeterminado no podrdn ser
denunciados antes de que haya transcurrido un plazo razonable de amortizacién
de las inversiones especificas realizadas para la efecucién del contrato salvo que,
quien denuncia el contrato, ofrezca el pago integro de las inversiones pendientes
de amortizar. La terminacién del contrato por tiempo indefinido sin respetar el
plazo al que se hace referencia en el apartado primero o la resolucién anticipada
de un contrato de duracién determinada antes de la fecha del vencimiento
pactado determinard la obligacién de indemnizar al distribuidor, al
suministrador, el valor de las inversiones especificas'¢é. Se exceptiian los casos en
que el contrato se haya extinguido por incumplimiento esencial, grave y reiterado
o por cualquier otra justa causa para la terminacion".

'3 STS de 20 de julio de 2007 (RJ/2007/5051), fundamento juridico segundo. También, STS
de 26 de abril de 2004 (RJ 2004, 2714) o STS de 2 de marzo de 2007 (RJ/2007/2816). En la
doctrina:

' En los contratos de distribucién de duracién indeterminada se exige un plazo de preaviso
cuando se una de las partes pretende poner fin a la relacién contractual. En este caso, el
precepto no hace referencia al mismo, sino a un tiempo razonable que permita la amortizacién
de los gastos realizados. Importante es esta cuestion, pues en unas ocasiones el plazo de
preaviso puede coincidir con aquél necesario para amortizas dichas inversiones; sin embargo,
ambos son diferentes y sdlo el referido en el precepto da lugar a la indemnizacion discutida.
Asi, 1a STS de 21 de noviembre de 2005 (RJ/2005/7677) dice en su fundamento de derecho
cuarto: "La resolucion sin respetar un plazo de preaviso es un efercicio abusivo, en tanto
impide al concesionario tomar las medidas oportunas para la liquidacion de la relacion
Juridica que se extingue. En tal caso, la indemnizacion debida por el concedente en modo
alguno puede abarcar el propio dafio de resolucién, pues el concesionario debio prever la
precariedad de su situacion juridica por la indefinicion del plazo de duracion. El dafio por
Jfalta de preaviso es el indemnizable, que es completamente distinto del dafio de resolucién”.
También, STS de 16 de diciembre de 2003 (RJ/2003/8665), fundamento juridico segundo:
"Declarado por la sentencia recurrida que la conducta de la demandada concedente es
contraria a la buena fe contractual al haber procedido a la resolucion unilateral sin un plazo
de preaviso razonable, es correcta la resolucion recaida al establecer la indemnizacion
procedente con base, exclusivamente, en esa falta de aviso previo". En este sentido,
LARRUMBE LARA, C., "Problemas précticos en la aplicacién de la ley sobre el contrato de
agencia", en AAVV, Contrato de agencia, distribucién y franquicia, CGPJ, 2006, pags. 104 a
107.
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En titimo lugar, cabe decir que el apartado segundo de este precepto enuncia
cuales son las inversiones que deben indemnizarse si no llegan a amortizarse:
nse consideran inversiones especificas todas aquellas que no puedan ser
aprovechadas de modo real y efectivo, total o parcialrfiente, para usos alternativos
o que sélo puedan serlo con grave pérdida para el inversor, especificamente: a)
Los gastos que haya realizado en el ejercicio de su actividad, siguiendo las
instrucciones del proveedor o que deriven del sistema de comercializacién que se
establezca, que no hayan sido amortizados, y que redunden en beneficio de la otra
parte al finalizar el contrato. b) Las indemnizaciones al personal laboral del que
haya de prescindir por efecto de la extincidn del contrato. ¢) Cualquier otro coste o
gasto que se derive del cese de la actividad contractual™'®’.

El Stock sobrante

La Gltima cuestion a la que haremos referencia es la que versa en relacién a los
denominados stocks sobrantes. Se trata de aquel remanente de productos del
distribuidor que no ha logrado vender. Ya pusimos de manifiesto que el
proveedor suele obligar al distribuidor a adquirir periédicamente un cupo
minimo de productos; sin embargo, el problema surge cuando el contrato
finaliza y éste ain conserva en su almacén cantidades de productos que han
quedado sin poder venderse,

Por regla general, asumiendo el distribuidor los riesgos derivados de sus
operaciones comerciales, deberia cargar con las consecuencias de no haber
podido colocar el sobrante de productos que tenia. Sin embargo, debemos
preguntarnos si el distribuidor debe quedarse con el stock cuando el proveedor
resuelve el contrato faltando al preaviso o lo rescinde de mala fe.

Dada esta posibilidad, no es raro que en muchos de estos contratos podamos
encontrar clausulas de recompra del stock sobrante del distribuidor, aunque el
precio de readquisicion no podra ser diferente al que pagé en su dia al
proveedor por los productos, pues esa situacién conllevaria al enriquecimiento
de una de las dos partesié8, Por eso, parece razonable, en esos casos, que el

'’ MARTINEZ SANZ, F., en La indemnizacién en los contratos de agencia y concesion, cit.,
pags. 291 y ss. Para el autor, el concepto de gastos comprende, no sélo aquéllos realizados
por mandato expreso del empresario, sino que basta con que se trate de inversiones realizadas
para el desarrollo de la actividad y que hayan sido meramente aprobadas por éste. En todo
caso debera tratarse de verdaderas pérdidas o dafios efectivos, siempre en relacién con el tipo
de gastos que enuncia el precepto, ya que en otro caso deberd acudirse al régimen contractual
indemnizatorio general que regula el Ce en su art. 1101. También, LARRUMBE LARA, C.,
"Problemas précticos en la aplicacidn de la ley sobre ¢l contrato de agencia”, cit., pag. 108.

' VAQUERO PINTO, M. I., "La terminacién en los contratos de distribucién”, cit., pag.
348; DOMINGUEZ GARCIA, M. A., "El contrato de franquicia”, cit., pag, 934. La PLCD ha
adoptado esta solucion en su art. 27.2: "Las mercancias en poder del proveedor o del
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proveedor abone el precic que recibi6é por los bienes suministrados. Por otra
parte, puede suceder que el distribuidor no pagase en su dia integramente el
precio de los stocks que posee, por lo que el proveedor sélo estara obligado a
reembolsar la parte que fue pagada. Tras el abono de las cantidades, el
distribuidor debe proceder a la devolucién de los productos sobrantes, con
excepcion de aquéllos que se hayan deteriorado por su culpal$®, cuyo valor no
sera reintegrado.

Otra solucién podria ser la de permitir al distribuidor la venta de su sobrante
durante un plazo de tiempo determinado para que pueda comercializarlo y asi
no perder la inversién que realizé en su dia por ellos; a no ser que exista algin
tipo de cldusula de no competencia post-contractual, lo que dejaria al
distribuidor plenamente desamparado ante esa situacidn,

CONCLUSIONES

El sector de la distribuciéon comercial actualmente estd muy extendido en
nuestra sociedad y es la gran fuente de abastecimiento de nuestros mercados.

La importante tipicidad social de estos contratos exigen una regulacién
inmediata de los mismos en cuanto a su contenido, pues en el mejor de los casos
solo el contrato de franquicia alcanza a tener una tipicidad legal, aunque resulta
insuficiente porque las cuestiones que regula son mdas bien formales que de
contenido. Hasta ahora sélo los reglamentos comunitarios han sabido regular
algunas notas de estos contratos tales como algunas definiciones tales, como por
ejemplo, el sistema de distribucién selectiva y sus modalidades o algunas
prohibiciones que resultan esenciales atendiendo al tipo contractual de que se
trate.

En ultimo lugar, la necesidad imperante de una regulacién de los contratos de
distribucion obedece a la gran problematica que desprenden en cuanto a su
terminacién. Como se ha visto, la compensacién por clientela o la indemnizacién
por inversiones son algunas incoégnitas que merecen una respuesta en este
ambito, pues hasta ahora, se ha recurrido a la aplicacién analégica de la Ley del
Contrato de Agencia, que nos es util, aunque no siempre resultan sus preceptos
de aplicacién al campo de la distribucién. Ademas, la jurisprudencia en infinitud
de sentencias ha dado soluciones contradictorias, aunque en los tltimos afios

distribuidor, cuya fabricacién o adquisicion haya sido impuesta contractualmente, deberdn
ser adquiridas por el otro contratante al precio de venta o de compra establecido en el
contrato de distribucion".

' CARBAJO CASCON, F., "El contrato de distribucion selectiva®, cit., pig. 865.
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esté volviéndose mds uniforme. A pesar de la existencia de algunos intentos por
legislar esta materia, lo cierto es que hasta ahora no han llegado a salir adelante;
asi, un ejemplo de ellos es la Propuesta de Ley de Contratos de Distribucién, a la
que nos hemos referido en varias ocasiones a lo largo del texto.

De esta manera, dejamos en manos de nuestros érganos legislativos la creacién
de una ley de contratos de distribucién que nos proporcione una solucion
unitaria para los diversos tipos de contratos que conforman este sector tan
extendido en cuanto a su contenido y finalizacion de la relacién contractual.
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