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INTRODUCCION

El contrato de distribucién en exclusiva es una de las figuras contractuales mas
relevantes de nuestra practica comercial, siendo utilizado en multitud de ocasiones
por proveedores y distribuidores para la distribucion de bienes y servicios. No
obstante, a pesar de su importancia, nuestro ordenamiento juridico carece
actualmente de un régimen legal que establezca un marco juridico propio del

contrato de distribucion en exclusiva.

Asi, mientras que el sector de la distribucion comercial se encuentra en una
situacion de evolucion constante influenciado por el desarrollo de nuevas
tecnologias y las mejoras en los medios de transporte, nos encontramos ante una
legislacion que no es capaz de dar una respuesta apropiada a las necesidades de los

comerciantes.

En este sentido, la importancia de contar con una regulacion propia de los contratos
de distribuciéon comercial en nuestro pais y, en particular, del contrato de
distribucion en exclusiva, se justifica, en primer lugar, en poder dotar al sector de
la distribucion de un marco juridico estable y determinado que les permita
desarrollar sus actividades y, en segundo lugar, en establecer una normativa
protectora del distribuidor, considerado en la mayoria de los supuestos como parte

débil de la relacion.

El sector de la distribucién de nuestro pais ha reclamado en varias ocasiones el
desarrollo de un marco juridico propio para los contratos de distribucion, como
consecuencia de ello, nuestro legislador, consiente de las carencias de nuestro

sistema juridico, ha intentado dar respuesta a los reclamos del sector en varias
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ocasiones. Ello lo ha intentado a través de varios proyectos y propuestas
legislativas, siendo el ultimo de ellos la Propuesta de Anteproyecto de Ley de
Codigo Mercantil (en adelante, la “PALCM?”) publicada en marzo del afio 2018 y
elaborada por la Seccion Segunda de Derecho Mercantil de la Comision de
Codificacion dependiente del Ministerio de Justicia, que pretende la sustitucion de
nuestro actual codigo de comercio y en cuyos articulos 545-1 y ss. proyecta el
establecimiento de un marco juridico propio aplicable al contrato de distribucion

exclusiva.

Si bien la Seccion Segunda inicialmente pretendi6 abordar con mayores
pretensiones el desarrollo del marco normativo de los contratos de distribucion en
la Propuesta de Codigo Mercantil del afio 2013 (el “PCM”), siendo el germen de
la PALCM, la actual propuesta de regulacion contemplada en la PALCM, no
resultando todo lo extensa que nos gustaria, supone un paso decidido en el
establecimiento de un marco juridico propio de los contratos de distribucion en

general y del contrato de distribucion en exclusiva en particular.

La regulacion de los contratos de distribucion comercial se encuentra contenida en
el Capitulo V, Titulo IV, Libro Quinto de la PALCM. En concreto, el Libro Quinto
de la PALCM regula los contratos mercantiles en particular y el Titulo IV de dicho
Libro regula los denominados contratos de colaboracion, de tal manera que los
contratos de distribucion comparten titulo con otros contratos mercantiles como son

el contrato de comisidn, agencia, estimatorio o mediacion.

En lo que respecta a la regulacion del contrato de distribucion en exclusiva, le son
de aplicacion la practica totalidad de preceptos contenidos en el antes referido

Capitulo V vy, en particular, el articulo 545-2 a) y b) de la PALCM contiene su
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definicion al referirse a los contratos de compra y venta en exclusiva.

De esta manera, esta modalidad gira en torno a la exclusividad de vender o comprar
en una determinada zona geografica prohibiéndose, adicionalmente, el poder hacer

publicidad o captar clientes de otras zonas.

Mencion especial requiere el régimen de duracion y extincion de los contratos de
distribucion previsto en la Seccion 5 del referido Capitulo V y més concretamente
la regulacion que de la indemnizacion por clientela se incluye en la PALCM y que
reconoce, bajo ciertos supuestos, el derecho del distribuidor a ser indemnizado una
vez resuelto el contrato por la clientela que hubiera podido generar durante el

desarrollo de la relacion comercial mantenida con el proveedor.

Asi, en la hipdtesis de que finalmente se aprobara esta propuesta de regulacion del
contrato de distribucion en exclusiva, nuestro ordenamiento juridico contaria con
unas normas basicas que permitirian a distribuidores y proveedores desarrollar sus
relaciones de negocio en un marco juridico predeterminado, lo cual permitird
reducir la conflictividad a la hora de interpretar este contrato y dotara a las partes

de mayor seguridad juridica.

Sentado lo anterior, el objeto del presente trabajo es llevar a cabo un analisis de la
regulacion del contrato de distribucion comercial en régimen de exclusiva a la luz
de las normas establecidas en la PALCM, todo ello con el propdsito de poder
identificar los derechos y deberes del distribuidor y proveedor durante todo el
desarrollo de su relacion de distribucion en exclusiva y con especial énfasis en el
momento de finalizacién de su relacion y que tanta jurisprudencia ha creado en

nuestro ordenamiento.
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De esta manera, el trabajo llevado a cabo es novedoso por cuanto a dia de hoy no
contamos con un estudio de la propuesta de regulacion del contrato de distribucion
en exclusiva a la luz de la PALCM que nos permita, desde un punto de vista

analitico y critico, ofrecer una vision del contenido de dicha regulacion.

Ademas, este estudio no se limita inicamente al analisis del desarrollo normativo
del contrato de distribucion en exclusiva, sino que se va mas alla, pues se
interrelaciona con las regulaciones generales para las obligaciones y contratos
mercantiles planteadas en la referida propuesta normativa, asi como respecto de
otros contratos mercantiles con especial relacion con la distribucion en exclusiva,
como pueden ser el contrato de agencia o compraventa mercantil y que también

cuentan con una propuesta de regulacion normativa en la PALCM.

No obstante, no podemos obviar que con anterioridad a la elaboracion de esta tesis
ya existen estudios similares realizados por nuestra doctrina, sin embargo, estos
trabajos fueron realizados sobre el desarrollo normativo contemplado en la PCM y
que, tal y como veremos en el presente trabajo, presenta importantes diferencias

respecto de la regulacion finalmente contemplada en la PALCM.

Por otro lado, el objetivo perseguido con el presente trabajo seria doble, en primer
lugar, el poner de manifiesto las carencias existentes en nuestro ordenamiento
juridico a la hora de tratar el contrato de distribucion en exclusiva y, en segundo
lugar, proponer mejoras a la regulacion que del contrato de distribucion en
exclusiva en particular y de los contratos de distribucion en general se establece en

la PALCM a través de un analisis critico de la misma.

En lo que a la metodologia utilizada para la elaboracion de la presente tesis se
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refiere, se ha llevado a cabo un analisis de las diferentes propuestas legislativas para
la confeccion de un marco juridico propio del contrato de distribucion en exclusiva
desarrollada en nuestro pais como son el Proyecto de Ley de Contratos de
Distribucion del afio 2011 (el “PLCD”), la PCM o la PALCM, asi como las
diferentes normas existentes en nuestro ordenamiento juridico y que son aplicables
al presente estudio como pueden ser el Codigo Civil, el Codigo de Comercio o la

Ley del Contrato de Agencia, entre otras.

Asimismo, para llevar a cabo nuestro estudio nos hemos valido de la mas que
prolifica doctrina y jurisprudencia que se ha venido desarrollando en nuestro pais
al respecto y cuyos pronunciamientos y conclusiones han sido en gran medida
recogidos por la Seccion Segunda de Derecho Mercantil a la hora de desarrollar la

ordenacidn de los contratos de distribucion en la PALCM.

Pese a lo que se pudiera pensar, debemos de mencionar la constante renovacion e
innovacion de nuestra doctrina y jurisprudencia a la hora de tratar el contrato de
distribucion en exclusiva, innovaciones que son mas que necesarias dada la
evolucion constante del sector como consecuencia de la aparicion de nuevas

formulas de distribucion a causa de la influencia de las nuevas tecnologias.

A suvez, se ha estudiado la extensa jurisprudencia de la Sala 1* de nuestro Tribunal
Supremo, asi como las diferentes sentencias emanadas de tribunales inferiores,
destacando en particular la jurisprudencia existente al respecto del analisis de la
extincion de los contratos de distribucion en exclusiva de nuestro Tribunal

Supremo.

Finalmente, en relacion con la sistematica del presente trabajo, comenzaremos
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exponiendo brevemente aspectos de indole general de la distribucion comercial,

como es su evolucion historica y nocion economica.

En segundo, lugar analizaremos la regulacion legal de los contratos de distribucion
comercial en nuestro ordenamiento juridico y comparado europeo, exponiendo, por
un lado, los aspectos mas relevantes de los diferentes intentos normativos que de
los contratos de distribucion comercial se han llevado a cabo, tales como el PLCD,
la PCM y la actual PALCM vy, por otro lado, llevaremos a cabo un breve estudio en
el marco del derecho comparado europeo y anglosajon de los contratos de
distribucion comercial, analizando el estado de su regulacion en jurisdicciones
afines a la de nuestro pais como pueden ser la francesa, italiana, alemana o la del

Reino Unido.

En tercer lugar, expondremos los estudios existentes mas relevantes al respecto del
concepto, naturaleza juridica y caracteristicas de los contratos de distribucion. En
particular, en lo que al concepto de contrato de distribucion se refiere, veremos las
diferentes posturas doctrinales existentes al respecto de la consideracion de amplio

o restringido de su concepto.

En cuarto lugar y siendo el objeto principal del presente trabajo y, por tanto, el
capitulo en el que mas nos extenderemos, analizaremos en profundidad la
regulacion que del contrato de distribucion comercial en exclusiva se realiza en la
PALCM, mas concretamente, en sus articulos 545-1 y ss. A este respecto,
analizaremos, entre otros, (i) el régimen de conclusion del contrato de distribucion
en exclusiva; (ii) el contenido del contrato, exponiendo las diferentes obligaciones
de distribuidores y proveedores bajo dicho contrato y, (iii) el régimen de duracién

y terminacion del contrato de distribucion en exclusiva, con un analisis particular
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del régimen de indemnizacion por clientela reconocido al distribuidor.

Por ultimo, finalizaremos el presente trabajo con las conclusiones a los analisis de

las cuestiones anteriormente apuntadas.

-16 -



1.1

APARICION Y EVOLUCION DE LA DISTRIBUCION COMERCIAL
COMO FENOMENO ECONOMICO.

Evolucion de la distribucion comercial.

Planteamiento.

El sector de la distribucion es el sector responsable por el que circulan la mayoria
de los bienes y equipos producidos en nuestra economia sin sufrir transformacion
alguna, pero afadiendo valia y creando riqueza por los diferentes canales de la

distribucion por los que transitan dichos bienes y equipos.

Prueba de la relevancia del sector de la distribucion es su importancia en materia de
creacion de empleo, pues gran parte de la poblacion activa en Espafia se encuentra
empleada en sectores de actividad relacionada con la distribucion. Y no solo el
sector de la distribucion tiene su importancia en materia de creacion de empleo sino
también como alternativa para la creacion de empresas por parte de PYMES y
autonomos. A este respecto, hay que destacar el alto crecimiento de personas
desempleadas que optan por la creacion de empresas o la apertura por cuenta propia
de nuevos negocios relacionados con el sector de la distribucion' y mas
concretamente con algunas de las formulas de distribucion comercial o de
colaboracion empresarial que existen en nuestro pais (entre otras; franquicia,

distribucion, comision, agencia, etc.).

Asimismo, hay que tener en consideracion que en nuestro pais a partir de los afios

! Instituto Nacional de Estadistica. Encuesta de Poblacion Activa tercer trimestre afio 2020. www.ine.es.
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70 el sector de la distribucion sufri6 una importante reestructuracion en la que
grandes grupos empresariales ocuparon el espacio de las empresas familiares en
dicho sector, esto debido a que las grandes dimensiones de estos grupos
empresariales les permitia una mejor eficiencia a la hora de distribuir los bienes que
comercializan y ser mas competitivos, algo que ha favorecido al consumidor al

existir mayor competencia.

Este proceso de transformacion del comercio espafiol no hubiera sido posible sin el
proceso de liberalizacion del comercio que en nuestro pais se ha producido en las
ultimas décadas y que a dia de hoy atin sigue en constante evolucion®. Junto con
esta transformacion del sector de la distribucion no podemos obviar las importantes
modificaciones que el comercio online de bienes y servicios esta produciendo en el
sector, dando entrada a nuevos operadores muy diferentes a los tradicionales y
provocando la evolucion de estos ltimos para no perder cuota de mercado o incluso

verse abocados a la desaparicion.

Sentado lo anterior, a continuacion analizaremos la evolucion que ha sufrido la
distribucion comercial tanto en Espafia como a nivel global, pues este analisis nos
permitira entender la importancia que tienen los diferentes contratos de distribucion
que nuestras practicas habituales prevén y, en particular, el contrato de distribucion

en exclusiva.

1.2 Evolucion historica.

2 Congreso de los Diputados. Exposicién de Motivos n° I del Proyecto de la Ley de Contratos de
Distribucion. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Proyecto de Ley nimero 121/000138. 29 de junio de
2011. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso: www.congreso.es.
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El comercio entre civilizaciones tuvo su origen hace mas de 4.000 afios, siendo
iniciado por las sociedades egipcias y de Caldea. China y Europa del Norte tuvieron
también una gran influencia en el inicio del comercio, en este sentido, China destaca
por el establecimiento de una de las rutas comerciales mas importantes y dilatadas

en el tiempo como es la “ruta de la seda”.

Junto con los anteriores destacan los fenicios que fueron grandes comerciantes,
manteniendo una gran zona de influencia en el Mar Mediterranco, Africa,

Inglaterra, y en los paises balticos.

También los griegos y los romanos tuvieron un gran protagonismo en la historia del
comercio, con la mejora de los medios de transporte terrestre y maritimo fueron

capaces de impulsar el desarrollo del comercio y de la artesania en toda Europa’.

Ya en el siglo XVI, el descubrimiento de América consigue impulsar atin mas el
comercio entre los paises europeos. No obstante, debe de destacarse que las rutas
comerciales mediterraneas perdieron importancia y en cambio las rutas del Océano
Atlantico se incrementaron. Ademas, se conocieron en Europa nuevos productos
originarios de América, como el maiz, la papa, el tomate, los pimientos y abundo
el comercio de metales preciosos, abundantes en América que llegaron a Europa en

grandes cantidades, incentivando el comercio.

Durante los siglos posteriores la distribucion comercial tiene un eminente caracter
agricola y no serd hasta la llegada de la Revolucion Industrial en el siglo XVIII

cuando se produzca una verdadera transformacion, en este sentido, es a partir de

3 MIQUEL PERIS, Salvador, PARRA GUERRERO, Francisca, LHERMIE, Christian, y MIQUEL
ROMERO, Maria José. Distribucion Comercial, 6* Edicion, Madrid 2008, pags. 43.
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entonces cuando la distribucion comercial alcanza una gran notoriedad, formando

parte fundamental del comercio y de las relaciones entre los empresarios*.

A continuacién, analizaremos de manera sintética la evolucion histérica de la
distribucion comercial en los siglos XIX, XX y XXI a través de la breve exposicion
de las aportaciones realizadas, por un lado, por CEDRIC DUCROCQS y, por otro
lado, por CASARES y REBOLLO®.

El primero de estos autores nos aportara una vision mas global e internacional de la
evolucion del sistema de distribucion comercial durante dichos periodos de tiempo,
mientras que los dos siguientes nos permitiran obtener una vision de la evolucion

del sistema de distribucion en Espafia.

1.2.1 Evolucion del sistema de Distribucion Comercial desde 1850 a la actualidad

establecida por CEDRIC DUCROCQ.

A partir de 1850 se inicia una evolucion del sistema de distribucion
comercial que a fecha de hoy se mantiene, en este sentido, CEDRIC

DUCROCAQ divide esta evolucion en cuatro diferentes periodos’:

(i)  Periodo de 1850 a 1950.

4 MIQUEL PERIS, Salvador, PARRA GUERRERO, Francisca, LHERMIE, Christian, y MIQUEL
ROMERO, Maria José. Distribucion Comercial, 6* Edicion, Madrid 2008, pags. 44.

S DUCROCQ, Cedric. La Nouvelle Distribution. Ed. Dunod, Paris 2006, pags. 77 — 95.

¢ CASARES RIPOL, Javier y REBOLLO AREVALO, Alfonso. Distribucién comercial, Ed. Civitas,
Madrid 2000, pags. 195 — 198.

"DUCROCQ, CEDRIC. La Nouvelle Distribution, Ed. Dunod, Paris 2006, pags. 77.
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Esta primera etapa esta relacionada con el desarrollo de la Revolucion
Industrial y se caracteriza por la diferenciacion entre los procesos de

fabricacion de bienes y su posterior distribucion y comercializacion.

En esta etapa se produce una nueva organizacion de los medios de
produccion, nacen las ventas en masas, aparecen redes integradas de

distribucion junto con grandes almacenes y el autoservicio®.

(ii) Periodo de 1950 a 1980.

Esta segunda etapa se caracteriza por aparecer la denominada
sociedad de consumo, en la cual nos encontramos en un periodo de
consumo masivo de bienes y servicios gracias a su fabricacion en

grandes cantidades’.

(iii) Periodo de 1980 a 1990.

Con la llegada de los afios 80 cada vez la demanda se hace mas
especifica y segmentada, nos encontramos en una etapa en la que la
demanda de los consumidores se hace mas especial, estos requieren
productos especificos y es necesario que la oferta de los comerciantes

se adapte a los nuevos gustos de los consumidores.

§ MIQUEL PERIS, Salvador, PARRA GUERRERO, Francisca, LHERMIE, Christian, y MIQUEL
ROMERO, Maria José. Distribucion Comercial, Ed. ESIC, Madrid 2008, pags. 43 - 46.

® MIQUEL PERIS, Salvador, PARRA GUERRERO, Francisca, LHERMIE, Christian, y MIQUEL
ROMERO, Maria José. Distribucion Comercial, Ed. ESIC, Madrid 2008 pags. 43 - 46.
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(iv) Periodo de 1990 en adelante.

En esta ultima etapa la distribucion sigue evolucionando con el auge
de las ventas a distancia y por medios electronicos. En este sentido,
esta ultima etapa se caracteriza sobre todo por los cambios que se
producen en la distribucion comercial como consecuencia de la

aparicion de innovaciones tecnoldgicas.

En los afios ochenta comienzan a utilizarse los lectores opticos,
mientras que en los afios noventa hacen su aparicion los sistemas de

informacion para la gestion de datos!©.

A partir de los afios 90 la influencia de los nuevos medios de
comunicacion y de internet permiten el auge y desarrollo del comercio
electronico que permite realizar compras de productos tanto
directamente al fabricante como a distribuidores de productos que

unicamente operan por internet.

En este sentido, en los tltimos afios se puede comprobar el auge de
nuevos distribuidores de productos que mediante plataformas web o
aplicaciones de teléfonos moviles venden sus productos al
consumidor final, ello ademas potenciado por la reciente pandemia
provocada por el Covid-19 que ha obligado a millones de personas a

estar confinadas en sus hogares sin poder acudir presencialmente a

10 BERNE MANERO, Carmen, GARCIA UCEDA, Maria Esperanza, PEDRAJA IGLESIAS, Marta. La
Distribucion Comercial en Aragon a principios del Siglo XXI. Universidad de Zaragoza, Departamento de
Economia y Direccion de Empresas, Zaragoza 2000, pag. 93.
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realizar sus compras en los comercios tradicionales.

Asi, en los ultimos afios estamos siendo testigos como los pequefios
distribuidores tienden a tener menor peso en el comercio para dar paso
a grandes cadenas de distribucion con influencia no s6lo en un tnico
pais sino en multitud de ellos, esto significa que hay una mayor

concentracion y globalizacion del comercio y de la distribucion.

1.2.2 Evolucion del sistema de Distribucidon Comercial desde 1900 hasta la

actualidad establecido por CASARES Y REBOLLOQO'".

Los profesores CASARES Y REBOLLO dividen la evolucion del comercio
y la distribucion comercial en Espafa en dos grandes periodos, un periodo

de comercio tradicional y otro periodo de distribucién masiva.

(i)  Periodo de Comercio Tradicional (1900-1959).

A su vez este periodo se divide en tres etapas:

- Periodo Cuasigremialista (1900-1936). El comercio es
tradicional y aislado. En las ciudades el comercio se basa en el
predominio del canal tradicional de comercio de productos
alimentarios y en el que el comercio minorista no alimentario se

empieza a desarrollar.

' CASARES RIPOL, Javier y REBOLLO AREVALO, Alfonso. Distribucién comercial, Ed. Civitas,
Madrid 2000, pags. 195 — 198.
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- Periodo afectado por la guerra civil (1936-1939) y la
posguerra (1939-1949). Se efectiia un fuerte control por parte
del Estado por problemas de abastecimiento. Esta situacion
estuvo vigente hasta 1952. El sector de la distribucion no sufre

evolucion alguna como consecuencia de la situacion de guerra.

- Periodo de consolidacién del comercio tradicional (1950 -
1959). El comercio minorista de alimentacién entra en auge
(carnicerias, fruterias, pescaderias, lecherias., etc.), también
aparecen tiendas de ultramarinos donde se ofrecen productos de

alimentacion no perecedera.

Se crean los mercados tradicionales de barrio y aparecen
algunos grandes almacenes populares y tiendas especializadas
como el Corte Inglés, la cual fue constituida como fundacién en

el afio 194012,

(i) Periodo de Distribucion Masiva (1960-2001).

En la segunda mitad del siglo XX el comercio tradicional ira
desapareciendo en favor de la distribuciéon comercial masiva. Los

principales indicadores de este nuevo periodo son'*:

12 https://www.elcorteingles.es/informacioncorporativa/es/quienes-somos/historia-del-grupo/historia/

13 CASARES RIPOL, Javier y REBOLLO AREVALO, Alfonso. Distribucion comercial, Ed. Civitas,
Madrid 2000, pags. 195 — 198.
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2.1

—  Gran crecimiento de las sociedades cooperativas.

- Implantacion del autoservicio.

- Crecimiento de las grandes superficies.

—  Desarrollo y modernizacion de los mercados mayoristas de

productos de alimentacion.

Tal y como se explico anteriormente, en esta época los consumidores
tienen mayor capacidad de renta y mas informacion, lo que repercute
positivamente en el desarrollo del comercio y de los sistemas de

distribucion.

En la década de los noventa y hasta la actualidad, la competencia
aumenta considerablemente, ademas, las nuevas tecnologias acercan
aun mas a los consumidores al mercado (venta online, telefonica,

venta por catalogo, etc.).

Nocion Economica de la Distribucion Comercial.

Concepto e importancia de la Distribucion Comercial.

La separacion geografica entre los fabricantes y los consumidores hace necesaria
establecer vias y formulas para poder poner a disposicion de los consumidores los
bienes producidos por los fabricantes, en este sentido, la distribucion comercial
engloba el conjunto de procesos necesarios para poner a disposicion de los

consumidores los productos en determinadas condiciones de lugar, tiempo, forma
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y cantidad!*.

Desde el punto de vista economico la distribucion comercial es un eje organizador
de los intercambios mientras que desde el punto de vista social la distribucion
comercial es una importante fuente generadora de empleo. En este sentido, el
conjunto de intermediarios que constituyen el sistema comercial contribuye en una
parte importante al conjunto de la economia, configurandose como un sector

generador de gran cantidad de empleos en nuestro pais'®.

Prueba de la importancia del comercio en nuestro pais podemos observarla en las
Estadisticas PYME publicadas por la Secretaria General de Industria y de la
Pequefia y Mediana Empresa, dependiente del Ministerio de Industria, Comercio y
Turismo, en este sentido, la distribucion de las empresas espafiolas segin los
grandes sectores de produccion a 1 de mayo de 2020 (excluida la agricultura y la
pesca) responde a la siguiente clasificacion: el 5,9% son empresas cuya actividad
principal se desarrolla en el sector de la industria, el 12,6% lo hace en el de la
construccion, el 22,0% en el del comercio y el 59,5% ejerce su actividad dentro del

resto del sector de servicios!®.

Asimismo, en lo que respecta al &mbito de generacion de empleo, el sector del

4 VAZQUEZ CASIELLES, Rodolfo y TRESPALACIOS GUTIERREZ, Juan Antonio: Distribucién
Comercial: estrategias de fabricantes y detallistas. Ed. Civitas, Madrid 1997, pag. 30.

'S GARCIA GUARDIA, Maria Luisa, ALCARAZ LLADRO, Antonio y FERNANDEZ MARTIN, {caro.
“La distribucion comercial en la comunicacion con el pequefio comercio independiente en el marco de la
web 2.0.” Revista Historia y Comunicacion Social. Vol. 18. N° Especial Diciembre, 2013, pags. 687-702.

6 SECRETARIA GENERAL DE INDUSTRIA Y DE LA PEQUENA Y MEDIANA EMPRESA,
MINISTERIO DE INDUSTRIA, COMERCIO Y TURISMO. Estadisticas Pyme, Evolucion e Indicadores,
1 de enero de 2019 (actualizado a 1 de mayo de 2020). http://www.ipyme.org/Publicaciones/Estructura-
Dinamica-Empresarial-2019.pdf
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comercio concentra un 17% de la afiliacion a la Seguridad Social, con mas de tres
millones de empleos, ademas de contar con los puestos de trabajo mas estables, ya
que el 77,5% de los trabajadores son contratados con el caracter de indefinido, 2,3

puntos porcentuales superior a la media espafiola'’.

2.2 Funciones y utilidades de la Distribucion Comercial.

La distribucion comercial tiene una serie de funciones, estas funciones se pueden
dividir en funciones materiales, funciones transaccionales, funciones econémicas,

funcién espacial y temporal y funcion social's:

(1) Funcién material, las funciones materiales dan respuesta a la separacion
geografica que existe entre el fabricante del producto y los consumidores de
los productos comerciales, entre las actividades que engloban estas
funciones encontramos tareas tales como el transporte, embalaje, seleccion

y almacenamiento de productos.

(i)  Funcién transaccional, esta funcion engloba, por un lado, los flujos de
informacion que se intercambian entre los productores, los distribuidores y
los consumidores junto con la publicidad que se realiza de los productos
para su venta y, por otro lado, los flujos de titularidad de los productos que

se producen como consecuencia de la venta de los productos desde el

17 CONFEDERACION ESPANOLA DE ORGANIZACIONES EMPRESARIALES (CEOE).
Departamento de Economia. El Sector Comercio en la Economia Espariola, noviembre 2019.

18 BUESO GUILLEN, Pedro. Contratos de Distribucién Comercial, Restricciones Verticales de la
Competencia y Regla de Razon: Delimitacion Conceptual y Tratamiento en el Derecho Comunitario
Europeo. Tesis Doctoral. Dir. LOPEZ SANCHEZ, Manuel-Angel. Universidad de Zaragoza, 1999, pag.
49.
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fabricante hasta los consumidores pasando por los distribuidores.

(iii)  Funcién espacial y temporal, mediante esta funcion se pone a disposicion
de los consumidores en el lugar y tiempo necesario los productos para su

adquisicion.

(iv)  Funcién social, la distribucion tiene una importante funcion social como

consecuencia de su capacidad generadora de empleo.

Ademas de tener funciones concretas, la distribucion comercial tiene una serie de
utilidades para los consumidores y para los productores. En este sentido, las

utilidades para los consumidores se pueden distinguir en las siguientes'”:

(1) Utilidad de forma, se producen separaciones del volumen inicial de los

productos fabricados para hacerlos mas atractivos para el consumidor.

(i)  Utilidad temporal, se produce cuando se pone a disposicion de los

consumidores los productos en el momento adecuado para su adquisicion.

(ii1))  Utilidad de lugar, se produce cuando el producto se pone a disposicion del

consumidor en un lugar proximo para que éste pueda adquirirlo.

(iv)  Utilidad de posesion, supone la puesta en contacto de oferentes y

demandantes, previa al intercambio de bienes y servicios, facilitando la

1 VAZQUEZ CASIELLES, Rodolfo y TRESPALACIOS GUTIERREZ, Juan Antonio: Distribucién
Comercial: estrategias de fabricantes y detallistas. Ed. Civitas, Madrid 1997, pags. 25-30.
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2.3

contratacion de la compraventa.

) Utilidad de informacion, engloba tareas relacionadas con la recogida de

informacion y conocimiento del mercado.

Al igual que la distribucion comercial genera utilidades para los consumidores, ésta

también genera utilidades para los productores, estas utilidades son las siguientes:

(1) Utilidad de transporte, acerca los productos a los consumidores para que

estos los puedan adquirir.

(il))  Utilidad de almacenamiento, almacena los productos que son fabricados

hasta que estos son distribuidos o consumidos.

(i)  Utilidad de informacion, informa al productor sobre posibles cambios de

comportamientos de compra de los clientes.

(iv)  Utilidad de finalizacion de producto, se realiza mediante el fraccionamiento,

clasificacion, normalizacion y presentacion de los productos.

Los canales de distribucion comercial.

Sin perjuicio de la importancia de las diferentes funciones y utilidades de la
distribucion comercial analizadas anteriormente, la principal funcion de ésta es la
material, ya que permite acercar los bienes producidos a los consumidores finales.
Este hecho se produce a través de los denominados “canales de distribucion”, por
los cuales transitan los productos para hacerlos disponibles al consumidor final

generando “valor afiadido”.
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Los canales de distribucidon estan compuestos por un conjunto de individuos o
entidades que intervienen en el proceso de poner a disposicion del destinatario final

los bienes fabricados desde los lugares de produccion hasta los lugares de consumo.

La estructura de éstos es variada, en el caso de los canales de distribucion directos,
el fabricante asume todas las funciones y vende la mercancia directamente al cliente
final; en el caso de canales de distribucion indirectos son los intermediarios junto
con los agentes comerciales los que asumen esa funcion, produciéndose un reparto
funcional entre ellos. Asi, los canales de distribucion pueden clasificarse mediante
dos métodos, 1) segln la longitud del canal de distribucion; y ii) segin el grado de

vinculacidn entre los miembros del canal®.

(1) Segun la longitud del canal de distribucion.

La longitud del canal de distribucion depende del numero de intermediarios
en la cadena de distribucion y en esta clasificacion se distingue entre canales
de distribucion directos e indirectos segin la utilizacion o no de

intermediarios.

a. Canales indirectos: Se clasifican en canales cortos cuando sélo se utiliza

un intermediario que suele ser un minorista que compra directamente al
fabricante y se clasifican en canales largos cuando interviene ademas
del minorista un mayorista que es el que compra al fabricante y

distribuye a varios minoristas para que estos a su vez vendan a los

20 MOLINILLO JIMENEZ, Sebastian. Distribucién Comercial Aplicada. Ed. ESIC, Madrid 2014, pags.
32-34.
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clientes finales.

b. Canal directo: Se produce cuando el fabricante vende directamente al
cliente final, es decir, no intervienen intermediarios (minoristas o

mayoristas)?!.

(i)  Segun el grado de vinculacion entre los miembros del canal.

a. Canal convencional o independiente. En este canal los diferentes

sujetos intervinientes no tienen vinculacion contractual alguna y se

limitan a vender y adquirir entre ellos los productos a distribuir.

b.  Canal vertical de distribucién. Se caracteriza por la existencia de un

mayor grado de vinculacion entre los sujetos intervinientes,
normalmente mediante acuerdos contractuales. Estos sistemas de
vinculacion verticales pueden distinguirse a su vez en tres tipos segiin

el grado de vinculacion:

- Sistema vertical Corporativo. Hay una propiedad unica que

dirige todo el sistema segun la estrategia comercial disefiada.

- Sistema Vertical Contractual. La vinculacion de los sujetos

intervinientes se realiza mediante acuerdos contractuales. Estos

2! Los ultimos afios y gracias al desarrollo de los medios de transporte y de comunicacién como es internet
y la venta online de productos, estamos asistiendo a un importante desarrollo de los canales de venta directa
de productos. Como ejemplos en Espafia tenemos el sector textil, en el que los grandes grupos espafioles
como Grupo Inditex o Grupo Mango venden a sus clientes directamente a través de sus propias paginas
Web.
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acuerdos permiten a los miembros de este sistema de
vinculaciéon una importante estabilidad pero sin perder su
independencia, cuestion que no se produce en el Sistema

Vertical Corporativo.

- Sistema Vertical Administrativo. Se trata de la accion de
liderazgo de uno de los miembros del canal que sin existir
vinculos de propiedad o contractuales consigue que se mantenga
la estructura de este sistema por el propio interés de sus

miembros.

En todo caso, dichos acuerdos verticales deberan de respetar tanto la
normativa europea como espafiola en materia de defensa de la
competencia, en particular el articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Uniéon Europea®? y la Ley 15/2007, de 3 de julio,

de Defensa de la Competencia®.

c.  Canal horizontal de distribucion. Surge por la asociacion de diferentes

miembros del canal de distribucion pertenecientes a un mismo nivel.
Su objetivo ultimo es hacer actividades conjuntas para poder tener un

mayor poder de negociacion®.

Al igual que mencionamos para los acuerdos verticales, los acuerdos

22 Diario Oficial n° 115 de 09/05/2008, pags. 0088 — 0089.
23 BOE ntim. 159, de 4 de julio de 2007, pags. 28848 a 28872.

24 Un ejemplo de este tipo de canal de distribucién puede ser las asociaciones de comerciantes y o
profesionales de una zona concreta.
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24

horizontales deberan también de respetar la normativa en materia de

defensa de la competencia antes mencionada.

Junto con los criterios de clasificacion de los canales de distribucion apuntados
anteriormente podemos encontrar otros criterios alternativos?, los cuales clasifican
los canales de distribucion en tradicionales, automatizados?, audiovisuales?’ y

electronicos?®.

Los actores en el proceso de distribucion comercial.

Como hemos analizado anteriormente, un canal de distribucion es el camino que ha
de seguir un producto desde un punto de origen hasta su consumo y en cuyo proceso
participan diferentes sujetos que se encargan de realizar estas funciones de
distribucion hasta el consumo final del producto, estos sujetos son el productor, el
intermediario o distribuidor y, finalmente, el consumidor. De los anteriores actores
en el proceso de distribucion comercial cobra mayor importancia la figura de los
intermediarios o distribuidores. En este sentido, dichos sujetos pueden definirse de

la forma siguiente:

25 MIQUEL PERIS, Salvador, PARRA GUERRERO, Francisca, LHERMIE, Christian, y MIQUEL
ROMERO, Maria José. Distribucion Comercial, Ed. ESIC, Madrid 2008, pag. 60.

26 Un ejemplo de este tipo de canal de distribucién son los Cajeros Automaticos, la distribucién de bebidas
y comida mediante el método “Vending” o la implantacién del pago mediante cajeros automaticos en los
aparcamientos.

27 El ejemplo mas claro de este tipo de canal de distribucién es el de las conocidas “Teletiendas” que se
anuncian en television o el marketing telefonico, este tipo de canal de distribucion naci6 en los afos 60 en
Estados Unidos y su apogeo en Espafia se ha producido en los tltimos 25 afios.

28 En este tipo de canal de distribucion destaca el auge que los sectores de la hosteleria, textil y bancario
han tenido en los ultimos afios. Hoy en dia es muy comun contratar billetes de avion, hospedaje, servicios
bancarios o la compra de productos textiles mediante internet.
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(1) El productor, se trata del primer eslabon de la cadena de distribucion, es el
encargado de transformar la materia prima en el producto cumpliendo con
los estandares de calidad de la industria y responder a las necesidades de los

intermediarios y de los clientes o consumidores.

(i1))  El distribuidor, como ya adelantamos anteriormente, por distribuidor debe

de entenderse cualquier agente econdmico que asume activamente una o

varias de las funciones de la distribucién comercial.

Dentro del concepto de distribuidor se pueden distinguir entre distribuidor—

productor y distribuidor-intermediario®.

a.  Por distribuidor-productor, se puede entender a cualquier agente

economico que participa en el proceso de distribucion realizando

tareas de transformacion del producto®.

b.  Por distribuidor-intermediario, se puede entender cualquier agente

econdmico que participa en el proceso de distribucion sin llevar a cabo
ninguna funcion que suponga la transformacion del producto a

distribuir. A su vez, dentro de los distribuidores-intermediarios

29 BUESO GUILLEN, Pedro. Contratos de Distribucién Comercial, Restricciones Verticales de la
Competencia y Regla de Razon: Delimitacion Conceptual y Tratamiento en el Derecho Comunitario
Europeo. Tesis Doctoral. Dir. LOPEZ SANCHEZ, Manuel-Angel. Universidad de Zaragoza, 1999, pag.
98.

30 Un ejemplo relevante de distribuidor-productor lo encontramos en el 4mbito de la fabricacion de
vehiculos, en el cual los fabricantes de vehiculos adquieren piezas y complementos de otros fabricantes
para incorporarlos en los vehiculos que seran finalmente vendidos a los consumidores finales. En este
sentido, es muy conocida la actividad que viene desarrollando en este sector el Grupo Antolin, lider en el
sector en Espatia
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podemos distinguir entre®':

1.  Distribuidor-intermediario no colaborador del productor, son

todos aquellos distribuidores que compran los productos para su
venta posterior, se distinguen entre distribuidores mayoristas y

minoristas.

ii. Distribuidor-intermediario colaborador del productor, son todos

aquellos distribuidores que, sin adquirir los productos del
productor, colaboran con éste en la distribucion de los mismos.
Estos distribuidores-intermediarios que colaboran con el
productor pueden realizar funciones de transporte o almacenaje
0, en su caso, funciones de intermediacion, comisiéon o agencia.
De ahi la relevancia del concepto de no asuncion del riesgo que
estos distribuidores tienen pues en ningun caso adquieren el

producto para su reventa al consumidor.

(iii)  El destinatario final, se trata del destinatario de los bienes y servicios que

son objeto del proceso de distribucion comercial y el cual puede tratarse o
no de un consumidor. Respecto a su inclusion como sujeto participe en el
proceso de distribuciéon comercial se plantea la duda de si el destinatario
final debe de ser considerado como participe o no del proceso de
distribucién comercial, en este sentido, quienes apoyan su inclusiéon como

parte del proceso justifican tal calificacion atendiendo al hecho de que éste

31 MIQUEL PERIS, Salvador, PARRA GUERRERO, Francisca, LHERMIE, Christian, y MIQUEL
ROMERO, Maria José. Distribucion Comercial, Ed. ESIC, Madrid 2008, pags. 43 - 46.
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puede realizar, por serle trasladadas por el productor o el intermediario,
parte de las funciones propias de la distribucion, de tal manera que puede
realizar tareas tales como el transporte o almacenamiento. Quienes
argumentan su exclusion del proceso argumentan que no puede ser parte del
proceso en tanto en cuanto es el objetivo final del proceso de distribucion

comercial®2.

Identificados los participes del proceso de distribucion, corresponde ahora analizar
las relaciones juridicas que estos mantienen en dicho proceso y las cuales se
desarrollan a través de los contratos de distribucion. De esta manera, los contratos
de distribucion actuan como herramientas canalizadoras de las relaciones entre los
participes del proceso de distribucion, regulando los derechos y obligaciones que

una y otra parte asumen.

Siguiendo con lo anterior, en el proximo capitulo analizaremos el estado actual de
los contratos de distribuciéon comercial en nuestro sistema legal asi como en el

comparado mas cercano.

32 VAZQUEZ CASIELLES, Rodolfo y TRESPALACIOS GUTIERREZ, Juan Antonio: Distribucion
Comercial: estrategias de fabricantes y detallistas. Ed. Civitas, Madrid 1997, pag. 33.
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II.

1.1

LOS CONTRATOS DE DISTRIBUCION COMERCIAL EN EL SISTEMA
LEGAL ESPANOL Y COMPARADO EUROPEO.

Aproximacion y propuestas legislativas.

Razones que justifican el desarrollo de una regulacion.

Pese a tratarse de una materia de gran importancia tanto desde el punto de vista
economico como juridico, los contratos de distribucion comercial no han tenido la
atencion necesaria por parte del legislador espafiol o comunitario (a excepcion de
la legislacion en materia de defensa de la competencia), en este sentido, esta falta
de atencion ha provocado el que no podamos contar a dia de hoy con una regulacion
completa y especifica de los contratos de distribucion comercial, de tal manera que
en la actualidad estos contratos contintian teniendo al CC y al Cco como principales

referencias normativas>3.

De esta manera, las razones que justifican la existencia de un régimen normativo
general para los contratos de distribucion son*: (i) la importancia del sector de la
distribucion en Espafia que supone un importante porcentaje del PIB espafiol y es
un gran generador de empleo; (ii) la abundancia de problemas como consecuencia
del desarrollo de la practica comercial; (iii) la dificil aplicacion de la regulacion

supletoria a las relaciones de distribucion, acentuado por su caracter de contratos

33 Exposicion de Motivos n° I del Proyecto de la Ley de Contratos de Distribucién. Boletin Oficial de las
Cortes Generales. Proyecto de Ley ntimero 121/000138. 29 de junio de 2011. Se puede consultar su
contenido en la pagina Web del Congreso: www.congreso.es.

3* ALONSO SOTO, Ricardo. “La regulacién proyectada de los contratos de distribucién en la propuesta de
codigo mercantil”. En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael
Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar,
PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José¢. Getafe, Universidad Carlos IIT de Madrid, Madrid 2015, pag. 1.166.
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1.2

atipicos® y; (iv) por ultimo, la existencia de regulaciones de otros figuras

contractuales similares como es el caso del contrato de agencia.

Propuestas legislativas.

Como consecuencia de lo anterior, en los Gltimos afos en nuestro pais han ido
surgiendo diversos proyectos e iniciativas legislativas en las que se ha intentado
establecer una regulacion normativa y un contenido minimo de los contratos de

distribucion?.

De esta manera, en el afio 2006 la seccion de Derecho Mercantil de la Comision de
Codificacion del Ministerio de Justicia elaboré una propuesta de anteproyecto de
ley general de contratos de distribucion que no llegd a tramitarse, esta propuesta
sirvio de base a otro proyecto de igual nombre presentado a las Cortes Generales en
el afio 2008 e introducia una regulacion legal muy completa sobre los contratos de
distribucion inspirado en gran parte en las reglas contenidas en la Ley del Contrato

de Agencia (“LCA”)*".

En sesion de 20 de marzo de 2007 el Congreso de los Diputados encargd al

35 ALTIRRIBA I VIVES, Xavier y CUENCA MARQUEZ, Juan. “La distribucion comercial: presente,
pasado y futuro. Analisis del Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil y reciente dictamen 837/2014 del
Consejo de Estado sobre el Proyecto de Codigo Mercantil”. Revista Aranzadi Doctrinal. N° 4, 2015, pags.
179-194.

36 ALONSO SOTO, Ricardo. “Bases para una futura regulacion de los contratos de distribucion”. En: La
reforma de los contratos de distribucion comercial. Dir(s). VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge,
ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor, RUIZ PERIS, Juan Ignacio. Coord(s). ARRANZ MADRID, Maria
Dolores, MORENO SERRANO, Enrique. Ed. La Ley, Madrid 2013, pags. 51 — 52.

3ALTIRRIBA 1 VIVES, Xavier y CUENCA MARQUEZ, Juan. “La distribucién comercial: presente,
pasado y futuro. Analisis del Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil y reciente dictamen 837/2014 del
Consejo de Estado sobre el Proyecto de Codigo Mercantil”. Revista Aranzadi Doctrinal. N° 4, 2015, pags.
179-194.
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Gobierno, mediante proposicion no de ley (presentada por el Grupo Parlamentario
Catalan Convergencia i Unio), realizar un analisis de la situacion existente en el
ambito de los contratos de distribucion comercial a los efectos de llevar a cabo las

modificaciones legislativas que pudieran resultar pertinentes3®.

En el afio 2008 fue promovida mediante iniciativa legislativa popular encabezada
por la Federacion de Concesionarios de Automocion (FACONAUTO) una
Proposicion de Ley de Contratos de Distribucion que sin embargo no alcanz6 el
nimero de 500.000 firmas de electores requerido por la legislacion vigente para
prosperar’®. Esta proposicion de ley conocida como el “Proyecto de Ley
Alternativo”, es un texto muy similar al elaborado por la Comision de Codificacion
del aflo 2006 antes mencionado, salvo por algunos articulos referidos a las

obligaciones del proveedor y del distribuidor®.

Posteriormente, en el afio 2009, la Direccion General de Politica Comercial,
dependiente del Ministerio de Comercio e Industria elaboré un informe sobre la
problematica de los contratos de distribucion tras la consulta y analisis de los

potenciales sectores afectados y se remitio al Congreso de los Diputados en febrero

3BOCG. Congreso de los Diputados, serie D, num. 533, de 29 de marzo de 2007.

La referida proposicion no de Ley fue la siguiente: “El Congreso de los Diputados insta al Gobierno a
analizar, con audiencia de los sectores interesados, la problemdtica de los contratos de distribucion
comercial y a proponer en su caso las modificaciones legislativas pertinentes, con el fin de evitar
situaciones contractuales de abuso y de promover la seguridad juridica de los operadores economicos en
el mercado de distribucion de bienes y servicios, con especial atencion a la naturaleza de pequerias y
medianas empresas que intervienen en el mismo”

39 Proposicion de Ley de contratos de distribucion (corresponde al nimero de expediente 120/000012/0000
de la VIII Legislatura). (120/000001) Presentado el 01 de abril de 2008, calificado el 7 de abril de 2008.
Autor. Don Blas Vives Soto y otros. BOCG. Congreso de los Diputados Num. D-2 de 11 de abril de 2008.

40 ALONSO SOTO, Ricardo. “El Anteproyecto de Ley de Contratos de Distribucién”. En: Los Contratos
de Distribucion Comercial: Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel.
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag. 35.
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de 2009. En este informe se desarrolla un analisis de diversos sectores en los que se
observa la situacion de la distribucion y se ponen de relieve los principales aspectos
de su problematica*'. El informe analiza cada uno de los problemas particulares que
contiene cada sector analizado y las dificultades que puede haber de una unificacion

en una ley sectorial.

Seguidamente, por un lado, en marzo de 2010 se publica en el BOE la Ley 1/2010,
de 1 de marzo, de reforma de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del
Comercio Minorista, aprobada para la adaptacion a la Directiva de Servicios y que
introduce la disposicion adicional undécima de la Ley de Ordenacion del Comercio
Minorista*?, la cual imponia un mandato al Gobierno para establecer la regulacion
del sector de la distribucion, al disponer expresamente que se debia de establecer

un régimen juridico de los contratos de distribucion comercial®.

Por otro lado, en marzo de 2011, se publica en el BOE la Ley 2/2011, de 4 de marzo,
de Economia sostenible que modificaba la LCA estableciendo en su Disposicion

Adicional Primera una regulacion con finalidad transitoria hasta la aprobacion de

41 Gobierno de Espafia. Ministerio de Industria, Turismo y Comercio. Secretaria de Estado de Comercio.
Direccion General de Politica Comercial. Informe sobre la problematica de los contratos de distribucion.
Marzo 2009.

42 Informe sobre la problematica de los contratos de distribucién elaborado por el Ministerio de Industria,
Turismo y Comercio. Secretaria de Estado de Comercio. Direccion General de Politica Comercial. Marzo
de 2009.

43 “Disposicion adicional undécima. Régimen juridico de los contratos de distribucion comercial.

A los efectos de aplicacion de las normas contempladas por la Directiva Europea 2006/123/CE y con el
fin de eliminar barreras administrativas en la prestacion de servicios, y dadas las circunstancias especiales
del sector y de otros que se recogen en el informe sobre problematica de los contratos de distribucion de
marzo de 2009 del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio que ha elaborado el Gobierno, éste
procedera a regular el régimen juridico de los contratos de distribucion comercial.”
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una Ley reguladora de los contratos de distribucion en la que el régimen juridico
del contrato de agencia previsto en la LCA se aplicaria a los contratos de
distribucion de vehiculos automdviles e industriales y cuya aplicacion fue
suspendida por la Disposicion Final cuarta de la Ley 7/2011, de 11 de abril, por la
que se modifican la Ley 41/1999, de 12 de noviembre, sobre sistemas de pagos y
de liquidacion de valores y el Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas
urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora de la contratacion

publica*t.

Asi, como consecuencia del mandato establecido en la Disposicion Adicional
undécima de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista, el 29 de junio de 2011

se presento para su tramitacion parlamentaria el PLCD, que tenia como objetivo:

(1) En primer lugar, mejorar la transparencia del sector de la distribucion y
fomentar su competitividad, incidiendo en el equilibrio entre los

contratantes.

(i)  En segundo lugar, instaurar una cultura de colaboracion, didlogo y

mediacion ante los conflictos que disminuya la conflictividad reinante en el

4 ALTIRRIBA 1 VIVES, XAVIER. La distribucién comercial: presente, pasado y futuro. Analisis del
Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil y reciente dictamen 837/2014 del Consejo de Estado sobre el
Proyecto de Codigo Mercantil. Revista Aranzadi Doctrinal n® 4/2015, pag. 179.

Disposicion adicional primera de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre Contrato de Agencia, que establece
en su apartado primero:

“1. Hasta la aprobacion de una Ley reguladora de los contratos de distribucion, el régimen juridico del
contrato de agencia previsto en la presente Ley se aplicard a los contratos de distribucion de vehiculos
automoviles e industriales, por los que una persona natural o juridica, denominada distribuidor, se obliga
frente a otra, el proveedor, de manera continuada o estable y a cambio de una remuneracion, a promover
actos u operaciones de comercio de estos productos por cuenta y en nombre de su principal, como
comerciante independiente, asumiendo el riesgo y ventura de tales operaciones.”
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sector acudiendo a mecanismos de tutela en caso de desequilibrio de las

posiciones de los contratantes o de constatacion de conductas desleales.

(iii)) Y, en tercer lugar, establecer reglas de contratacion claras, transparentes y
eficaces para todo el sector, que ofrezcan un régimen supletorio minimo ante

la ausencia de prevision contractual por las partes.

Sin embargo, pese a que el Consejo de Ministros remitio a las Cortes Generales de

Espafia el PLCD, su tramitacion parlamentaria no llegoé a su fin.

Afos mas tarde, la regulacion de los contratos de distribucion comercial volvio a
estar en la agenda a través de la PCM elaborada por la Seccion Segunda de Derecho
Mercantil de la Comision General de Codificacion dependiente del Ministerio de
Justicia de fecha 17 de junio de 2013 y que introducia una regulaciéon bastante
extensa de los contratos de distribucion comercial. En particular, la PCM pretendia,
entre otros, la sustitucion del actual Cco de 1885 por una regulacion mas adecuada

a la realidad econdémica y comercial del pais®.

Los objetivos que se persiguen con esta propuesta de nueva regulacion consistian
en hacer efectiva la unidad de mercado y otorgar una mayor seguridad juridica a las

actividades comerciales, situando a estos como los pilares fundamentales del

4 La Seccion Segunda de Derecho Mercantil de la Comisién General de Codificacion, recibié el 7 de
noviembre de 2006, el encargo de elaborar un nuevo Codigo de Comercio del entonces Ministro de Justicia,
Juan Fernando Loépez Aguilar. Con cerca de 1.900 articulos, recopila e integra en un Unico texto
practicamente toda la legislacion mercantil e incorpora materias que hasta ahora carecian de regulacion
legal.
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anteproyecto®.

Entre otras cuestiones, la PCM pretendia la regulacion de los contratos de
distribucion, mas concretamente en su Capitulo III del Titulo IV se establecia una
regulacion bastante completa del contenido de estos contratos y ademas establecia
una clasificacion de los mismos, distinguiendo entre; 1) el contrato de compra en
exclusiva, ii) el contrato de venta en exclusiva, iii) el contrato de distribucion
autorizada, iv) el contrato de distribucion selectiva, v) el contrato de concesion

mercantil y vi) el contrato de franquicia.

No obstante, el 30 de mayo de 2014, tras recibir el correspondiente informe del
entonces Ministro de Justicia, D. Alberto Ruiz-Gallardon, el Consejo de Ministros
dio luz verde a la PCM, convirtiéndolo en el Anteproyecto de Ley de Cddigo
Mercantil (el “ALCM”)* y cuyo texto finalmente aprobado por el Consejo de
Ministros, aunque no tramitado por conclusion de la legislatura, carecia de

regulacion legal para los contratos de distribucion.

Finalmente, en el mes de marzo de 2018 la Seccion Segunda de Derecho Mercantil
de la Comision de Codificacion dependiente del Ministerio de Justicia publica la
PALCM emitida tras el dictamen que del ALCM realiz6 el Consejo de Estado*® y

en la cual se recupera la regulacion de los contratos de distribucion con algunas

46 Exposicion de Motivos de la Propuesta de Codigo Mercantil elaborada por la Secciéon de Derecho
Mercantil de la Comision de Codificacion dependiente del Ministerio de Justicia. Ministerio de Justicia,
Secretaria General Técnica, Madrid, 2013. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.cs.

47 Anteproyecto de Ley del Coédigo Mercantil. Ministerio de Justicia. Ministerio de Economia y
Competitividad. 29 de enero de 2015. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:
WWW.CONgIeso.es.

48 Dictamen del Consejo de Estado de fecha 29 de enero de 2015. Ref. 837/2014.
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modificaciones respecto de la regulacion prevista en el PCM, modificaciones que

fueron propuestas por las asociaciones empresariales de los sectores afectados®.

En particular, en dicho dictamen el Consejo de Estado considera injustificada la
eliminacion de la regulacion de los contratos de distribucion que incluia la PCM y
que fue eliminada en el texto del ALCM, concretamente, el Consejo de Estado
profundiza en la necesidad de mantener dicha regulacion a los efectos de dotar de
mayor seguridad juridica las relaciones de distribucion entre los comerciantes asi
como sobre la base de la propia jurisprudencia del Tribunal Supremo que ha
subrayado en varias ocasiones la necesidad de contar con una regulacion en materia

de contratos de distribucion®.

Asi, a dia de hoy contamos nuevamente con una propuesta de regulacion de los
contratos de distribucion comercial en nuestro ordenamiento, la cual, si bien no es
todo lo exhaustiva que cabria esperar dadas las pretensiones que planteaba la PCM,
sin duda es un paso decidido por establecer en el ordenamiento juridico espafiol un
marco juridico propio de los contratos de distribucion comercial y, por ende, del

propio contrato de distribucion en exclusiva.

2. Otras normas a considerar: Legislacion sobre el comercio y defensa de la

competencia.

No obstante el analisis de los diferentes intentos de regular los contratos de

49 Propuesta de la Seccién Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil
tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica. Madrid, marzo
2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso: www.congreso.es.

30 Entre otras, STS de 12 de junio de 1999, Sala de lo Civil, Rec. n°. 4398/1997 (RJ 1999/4292).
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distribucion comercial en nuestro ordenamiento, conviene, por su relevancia en el
sector de la distribucion, identificar la normativa existente en materia de comercio
y defensa de la competencia aplicable en Espaia y, en particular, la emitida en el
ambito comunitario, nacional y autondémico, todo ello con el objetivo de identificar
aquellas normas que son aplicables en el marco de la distribucion de bienes y

servicios.

Dicho lo anterior, al respecto de la normativa comunitaria sobre defensa de la
competencia subrayamos los articulos 101 y ss. del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea’ y los reglamentos que los desarrollan, en este sentido

destacamos;

i) Articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea: Prohibe

los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y
las practicas 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 comun.

(i)  Articulo 102 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea: Prohibe

el abuso de una posicion dominante.

(iii)  Articulo 106 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea: Prohibe

las ayudas de Estado.

En el ambito nacional en materia de defensa de la competencia destaca la Ley

3! Versién Consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. DOUE 30 de marzo de 2010,
C 83/47.
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15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia®. En este sentido, hay que
resaltar que hasta la creacion de los Juzgados de lo Mercantil, la jurisdiccion civil
habitualmente no entraba a juzgar materias de defensa de la competencia aplicables
a contratos de distribucion pues se consideraban no competentes para aplicar dicha
normativa®’, esta situacion quedo definitivamente zanjada por la Disposicion
Adicional primera de la Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia, que atribuy6
a los juzgados de lo mercantil la competencia para conocer las cuestiones de orden
jurisdiccional civil que se plantearan en torno a la aplicacion de los articulos 1y 2
de la Ley de defensa de la competencia relativos a la prohibicion de la realizacion
de practicas colusorias o de abuso de posicion dominante por parte de los

operadores de mercado®.

Por otro lado, en lo que respecta a la normativa comunitaria en materia de
proteccion de los consumidores y usuarios, relevante a nuestro juicio dada la
consideracion del consumidor en multiples ocasiones como destinatario final de la
cadena de distribucion, se han aprobado multitud de directivas que abarcan una gran
variedad de cuestiones que les afectan®’, entre otras, materias tales como; (i) el

régimen de clausulas abusivas en los contratos con consumidores®; (ii) contratos a

52 Ley que tuvo como objeto la reforma del sistema espafiol de defensa de la competencia.

33 Exposicion de Motivos de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. BOE N°. 159, 4
de julio de 2007.

3 ALONSO SOTO, Ricardo. “Los Contratos de Distribucion Comercial en la Propuesta de Cddigo
Mercantil.” Revista de Derecho de la Competencia y de la Distribucion. N° 14, Ed. La Ley, Madrid 2014,
pag. 24.

55 GARCIA-CRUCES GONZALEZ, José Antonio. “La proteccion de los consumidores en la CEE”.
Estudios sobre consumo. N°. 17, 1990, pags. 94 — 111.

36 Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores. DOCE 21 de abril de 1993. L 95/29.

La Directiva 93/13/CEE ha sido recientemente modificada en virtud de la Directiva (UE) 2019/2161 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de noviembre de 2019, por la que se modifica la Directiva 93/13/
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distancia®; (iii) régimen de garantia en la venta de bienes de consumo®; (iv)
comercio electronico®; (v) comercializacion a distancia de servicios financieros®;
(vi) contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico y adquisicion

de productos vacacionales®'; (vii) crédito al consumo®?; y (viii) viajes combinados®,

CEE del Consejo y las Directivas 98/6/CE, 2005/29/CE y 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, en lo que atafie a la mejora de la aplicacion y la modernizacion de las normas de proteccion de los
consumidores de la Uniéon. DOUE de 18 de diciembre de 2019. L 328/7. Entre otros, la modificacion
operada por la Directiva (UE) 2019/2161 tiene como objetivo el establecimiento de un sistema sancionador
comun a todos los paises miembros de la Union Europea en materia de proteccion de consumidores y
usuarios.

GOMEZ LOZANO, Maria del Mar. “Directiva (UE) 2019/2161 del Parlamento Europeo y del Consejo de
27 de noviembre de 2019 por la que se modifica la Directiva 93/13/ CEE del Consejo y las Directivas
98/6/CE, 2005/29/CE y 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que atafie a la mejora de
la aplicacion y la modernizacion de las normas de proteccion de los consumidores de la Union [DOUE, L
n.° 328, de 18-XII-2019]”. Ars Iuris Salmanticensis AIS: Revista Europea e Iberoamericana de
Pensamiento y Analisis de Derecho, Ciencia Politica y Criminologia. Vol. 8, n° 1, 2020, pags. 240 — 244.

57 Directiva 97/7/CE del PE y del Consejo, de 20 de mayo de 1997, relativa a la proteccion de los
consumidores en materia de contratos a distancia. DOCE 4 de junio de 1997. L 144.

38 Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados
aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo. DOCE 7 de julio de 1999. L 171/12.

3 Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a
determinados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio
electronico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electronico). DOCE 17 de julio de 2000. L
178/1.

0 Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 23 de septiembre de 2002 relativa a la
comercializacion a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores, y por la que se
modifican la Directiva 90/619/CEE del Consejo y las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE. DOCE 9 de octubre
de 2002. L 271/16.

%! Directiva 2008/122/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 14 de enero de 2009 relativa a la
proteccion de los consumidores con respecto a determinados aspectos de los contratos de aprovechamiento
por turno de bienes de uso turistico, de adquisicion de productos vacacionales de larga duracion, de reventa
y de intercambio. DOUE 3 de febrero de 2009. L 33/10.

%2 Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, relativa a los
contratos de crédito al consumo y por la que se deroga la Directiva 87/102/CEE del Consejo. DOUE 22 de
mayo de 2008. L 133/66.

63 Directiva 2015/2302 del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de noviembre de 2015 relativa a los
viajes combinados y a los servicios de viaje vinculados, por la que se modifican el Reglamento (CE) no
2006/2004 y la Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo y por la que se deroga la
Directiva 90/314/CEE del Consejo. DOUE 11 de diciembre de 2015. L 326/1.
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entre otras.

A nivel nacional debemos de tomar en consideracion las diferentes normas sobre
proteccion y defensa de los consumidores y usuarios que fueron aprobadas en gran
parte como consecuencia de la trasposicion de las anteriores Directivas Europeas y
las cuales gran parte de ellas se encuentran derogadas actualmente® pues se han
incluido en el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real

Decreto Legislativo 1/2007¢.

Asimismo, en lo que respecta a la normativa sobre ordenacion del comercio,

Junto a todas las anteriores Directivas comunitarias hay que destacar asimismo la Directiva 2011/83/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumidores,
por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, la cual procede a derogar la normativa europea vigente sobre la
proteccion de los consumidores en los contratos celebrados a distancia y los contratos celebrados fuera de
los establecimientos mercantiles, estableciendo un nuevo marco legal en esta materia, al tiempo que
modifica la normativa europea sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores y
sobre determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo.

Dicha Directiva ha sido traspuesta a nuestro ordenamiento nacional mediante la Ley 3/2014, de 27 de
marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre. (BOE num. 76, de 28 de marzo de 2014).

% Entre otras; (i) Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la defensa de los consumidores y usuarios; (ii)
Ley 26/1991, de 21 de noviembre, de Contratos Celebrados Fuera de los Establecimientos Mercantiles; (iii)
Ley 21/1995, de 6 de julio, Reguladora de los Viajes Combinados; (iv) Ley 7/1996, de 15 de enero de
1996, de Ordenacion del Comercio Minorista; (v) Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales
de la Contratacion; (vi) Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre Derechos de Aprovechamiento por Turno
de Bienes Inmuebles de Uso Turistico; (vii) Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la
Informacién y Comercio Electronico; y (viii) Ley 23/2003 de 10 de julio, de Garantias en la Venta de
Bienes de Consumo.

%5 Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre. (BOE ntim. 76, de 28 de marzo de 2014).
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relevante igualmente a los efectos del estudio de los contratos de distribucion®,
debemos de tomar en consideracion la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacion
del comercio minorista que tiene como objetivos fundamentales el establecer unas
reglas de juego uniformes en el sector de la distribucion y regular nuevas formulas
contractuales y, en general ser la base para la modernizacion de las estructuras
comerciales espafiolas, contribuyendo a corregir los desequilibrios entre las grandes

y las pequefias empresas comerciales y, sobre todo, al mantenimiento de la libre y

% La normativa sobre ordenacion del comercio minorista estd intrinsecamente relacionada con la
distribucion comercial, en este sentido, debe de destacarse la propia exposicion de motivos de la Ley
7/1996, de 15 de enero, de ordenacion del comercio minorista o el propio articulo 62 al regular el régimen
de la franquicia:

“Exposicion de Motivos

[...] La economia espariola precisa, para su adecuado funcionamiento, un sistema de distribucion eficiente,
que permita asegurar el aprovisionamiento de los consumidores con el mejor nivel de servicio posible y
con el minimo coste de distribucion. Para alcanzar este objetivo, es preciso que el mercado garantice la
optima asignacion de los recursos a través del funcionamiento de la libre y leal competencia. [...]”

“Articulo 62. Regulacion del régimen de franquicia.

1. La actividad comercial en régimen de franquicia es la que se lleva a efecto en virtud de un acuerdo o
contrato por el que una empresa, denominada franquiciadora, cede a otra, denominada franquiciada, el
derecho a la explotacion de un sistema propio de comercializacion de productos o servicios.

2. Con una antelacion minima de 20 dias a la firma de cualquier contrato o precontrato de franquicia o
entrega por parte del futuro franquiciado al franquiciador de cualquier pago, el franquiciador debera
haber entregado al futuro franquiciado por escrito la informacion necesaria para que pueda decidir
libremente y con conocimiento de causa su incorporacion a la red de franquicia y, en especial, los datos
principales de identificacion del franquiciador, descripcion del sector de actividad del negocio objeto de
franquicia, contenido y caracteristicas de la franquicia y de su explotacion, estructura y extension de la
red y elementos esenciales del acuerdo de franquicia. Reglamentariamente se estableceran las demas
condiciones basicas para la actividad de cesion de franquicias.”

Ademas, debemos de tomar en consideracion que es la propia Ley de Ordenacion del Comercio Minorista,
en donde se introduce en su disposicion adicional undécima el mandato al Gobierno para establecer la
regulacion del sector de la distribucion, al disponer expresamente que se debia de establecer un régimen
juridico de los contratos de distribucion comercial.
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leal competencia®’.

Junto con la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista entr6 en vigor de manera
complementaria la Ley Organica 2/1996, de 15 de enero, complementaria de la de
Ordenacion del Comercio Minoristal, la cual facultaba a las Comunidades
Auténomas para regular los horarios de apertura y cierre de los locales comerciales,
la determinacion de los domingos y festivos en que se podran abrir los
establecimientos comerciales, declaracion de zonas de interés turistico, etc. Destaca
que dicha Ley Organica fue posteriormente sustituida por la Ley 1/2004, de 21 de

diciembre, de Horarios Comerciales.

Finalmente, en el ambito autondémico, la totalidad de las Comunidades Auténomas
de Espafia han aprobado regulaciones en materia de comercio interior cuya ambito

geografico de aplicacion se limita tinicamente a la Comunidad Autéonoma en

cuestion®s.

7 Exposicion de Motivos de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacién del comercio minorista publicada
en el Boletin Oficial del Estado el 17 de enero de 1996. DOUE 11 de diciembre de 2015. L 326/1.

%8 Se listan a continuacion las normas en materia de comercio aprobadas por cada comunidad autondmica:

Andalucia Decreto Legislativo 1/2012, de 21 de abril por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley de comercio de Andalucia.
Aragén Ley 4/2015, de 25 de marzo, de Comercio de Aragon.

Islas Baleares
Islas Canarias

Ley 11/2014, de 15 de octubre, de comercio de las Illes Balears.

Decreto Legislativo 1/2012, de 21 de abril por el que se aprueba el Texto
Refundido de las Leyes de Ordenacion de Actividad Comercial de Canarias y
Reguladora de la licencia comercial.

Cantabria Ley 1/2002, de 26 de febrero, del comercio de Cantabria.

Castilla-La Mancha Ley 2/2010, de 13 de mayo, de comercio de Castilla la Mancha.

Castilla y Le6n Decreto Legislativo 2/2014, de 28 de agosto, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Comercio de Castilla y Leon.

Catalufia Ley 18/2017, de 1 de agosto, de comercio, servicios y ferias.

Comunidad Ley 3/2011, de 23 de marzo, de Comercio de la Comunidad Valenciana.

Valenciana
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3. El Proyecto de Ley de Contratos de Distribucion y su influencia sobre la

Propuesta de Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil.

3.1 Desarrollo del Proyecto de Ley de Contratos de Distribucion.

El contrato de distribucion en Espafia es un contrato atipico por lo que han sido los
tribunales y la propia practica los que lo han desarrollado®, de esta manera, para su
regulacion e interpretacion hay que acudir al régimen general de obligaciones y
contratos contenido en el CC y en el Cco, asi como, segun los casos y respecto de
determinados aspectos, a la LCA™. Todo ello, sin perjuicio de la aplicabilidad a

estos contratos de la normativa en materia de defensa de la competencia.

Al carecer los contratos de distribucion de una regulacion propia se produce el

Extremadura Ley 3/2002, de 9 de mayo, de comercio de la Comunidad Auténoma de
Extremadura.
Galicia Ley 13/2010, de 17 de diciembre, de comercio interior de Galicia.

Comunidad de Ley 16/1999, de 29 de abril, de comercio interior de la Comunidad de Madrid.
Madrid

Region de Murcia Ley 11/2006, de 22 de diciembre, sobre régimen del comercio minorista
Comunidad Foral Ley Foral 17/2001, de 12 de julio, reguladora del comercio en Navarra.

de Navarra

Pais Vasco Ley 7/1994, de 27 de mayo, de la actividad comercial.

Principado de Ley9/2010, de 17 de diciembre, de comercio interior.

Asturias

La Rioja Ley 3/2005, de 14 de marzo, de ordenacion de la actividad comercial y las

actividades feriales en la Comunidad Auténoma de La Rioja.

6 ZURITA HERRERA, Pedro. “Duracion y extincion del contrato de distribucién en el Proyecto de Ley
del Contrato de Distribucion”. Revista de Derecho Patrimonial. Ed. Aranzadi, N° 29, 2012, pag. 363.

70 CANDELARIO MACIAS, Maria Isabel. “El contrato de distribucién comercial: jen el “futuro” Codigo
mercantil o en una ley especial?” En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: Libro homenaje al
profesor Rafael Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José¢, PERALES VISCASILLAS,
Maria del Pilar, PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos III de Madrid, Madrid
2015, pags. 1247-1261.
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efecto de multiplicar y agravar los conflictos que se puedan dar entre las partes,
siendo los aspectos mas discutidos y donde se ocasionan los mayores conflictos

interpretativos en lo referente a la terminacion del contrato’'.

Asi, en el informe de marzo de 2009 sobre la problematica de los contratos de
distribucion emitido por la Direccion General de Politica Comercial, dependiente
de la Secretaria de Estado de Comercio, se llegd a plantear la idea de crear un
organismo de arbitraje institucional integrado tanto por la Administracion Publica
como por los agentes econdmicos que conforman el sector y que sirviese para

solucionar los conflictos ocasionados a fin de evitar acudir a la via judicial™.

A esto hay que afiadir los problemas que encuentran los profesionales respecto a
asuntos procesales, puesto que la disparidad de normativa por materias y sectores
hace que en algunas ocasiones el juez competente pueda ser el de primera instancia

y en otras ocasiones el de lo mercantil”.

El informe de 2009 de la Direccion General de Politica Comercial antes citado,
después de analizar los problemas de diversos sectores llega a la conclusion que de

aprobarse una normativa especifica sobre los contratos de distribucion seria

7! ALONSO SOTO, Ricardo. “La regulacion proyectada de los contratos de distribucion en la propuesta de
codigo mercantil”. En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael
Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar,
PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos I1I de Madrid, Madrid 2015, pag. 1165.

72 Gobierno de Espafia. Ministerio de Industria, Turismo y Comercio. Secretaria de Estado de Comercio.
Direccion General de Politica Comercial. Informe sobre la problematica de los contratos de distribucion.
Marzo 2009, pag. 83.

> ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor. “Problemas de politica Juridica y de técnica juridica en la
regulacion de los contratos de distribucion”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. Ed.
La Ley, N °10, 2012, pag. 54.
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conveniente que se abordara la regulacion de las siguientes cuestiones comunes’™:

(1) La posicion de igualdad de las partes a la hora de negociar las condiciones

contractuales.

(i)  La formalizacion del contrato por escrito.

(iii)) La existencia de una fase precontractual en la que se informase al
distribuidor de sus derechos y obligaciones ante de integrarse en la red

comercial.

(iv)  Elrespeto a la voluntad de las partes a la hora de negociar una modificacion

de las condiciones contractuales pactadas.

v) La limitacion de la posibilidad de efectuar ventas directas por el proveedor
o fabricante y la prohibicion de efectuarlas a un precio inferior que su

distribuidor.

(vi)  La necesidad de preavisar con un plazo razonable la resolucion unilateral

del contrato y de indemnizar por conceptos como el fondo de comercio.

De esta manera, tal y como ya expusimos, en los ltimos afios se han realizado
diversos proyectos normativos en los que se ha intentado establecer una regulacion
normativa y un contenido minimo de los contratos de distribucion. Estos intentos

normativos se basan en dotar a este tipo de contratos de una regulacion positiva,

74 Gobierno de Espafia. Ministerio de Industria, Turismo y Comercio. Secretaria de Estado de Comercio.
Direccion General de Politica Comercial. Informe sobre la problematica de los contratos de distribucion.
Marzo 2009, pag. 74.
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dando asi cumplimiento al mandato contenido en la disposicion adicional undécima
de la Ley 7/1996 de ordenacion del comercio minorista y en la disposicion adicional

primera de la LCA, introducida por la Ley 2/2011 de economia sostenible’.

En este sentido, el PLCD nace como una evolucién de ciertos proyectos previos y

para dar cumplimiento a una serie de mandatos normativos.

Llama la atencion que el primer problema que se tuvo que afrontar a la hora de
abordar el desarrollo del PLCD era desde donde debia partir la iniciativa legislativa,
pues si se consideraba una regulacion general de caracter mercantil, la iniciativa
debia partir del Ministerio de Justicia, mientras que si se entendia que constituia
una materia tipica de comercio interior, la competencia correspondia al Ministerio
de Comercio e Industria. Finalmente, seria el Ministerio de Justicia el que se
encargaria de la elaboracion del proyecto al tratarse de una regulacion de derecho

privado y de caracter mercantil de la que parti6 el proyecto™.

El PLCD recibi6 criticas de parte de la Comision Nacional de la Competencia, en
su Informe IPN 58/11105 consider6 que el contenido del mismo era demasiado
detallista, por lo que podia suponer una restriccion injustificada a la libertad de
empresa y de pactos, a la vez que se intentaba equilibrar el poder negociador de las

partes lo que podria dar lugar a una menor flexibilidad a la hora de configurar la red

75 ALONSO SOTO, Ricardo. “La regulacién proyectada de los contratos de distribucién en la propuesta de
codigo mercantil”. En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael
Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar,
PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos III de Madrid, Madrid 2015, pags. 1163-
1175.

76 ALONSO SOTO, Ricardo. “El Anteproyecto de Ley de Contratos de Distribucion”. En: Los Contratos
de Distribucion Comercial: Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel.
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag. 34 y ss.
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de distribucion”.

No obstante, el PLCD nunca fue aprobado, el Consejo de Ministro lo remiti6 a las
Cortes a finales del mes de junio de 2011 y su tramitacion parlamentaria no llegé a
su fin, a pesar de que fueron 12 veces en las que fue acordada la prorroga del

proyecto.

El adelanto de las elecciones y la consecuente disolucion de las Camaras el 27 de
septiembre de 2011 hizo, entre otras causas, que el PLCD no llegase nunca a

aprobarse’®.

Posteriormente, en la X Legislatura se lleva a cabo la Proposicion de Ley
122/000008 de Ley de Contratos de Distribucion, de contenido idéntico al PLCD y
que lo intentd rescatar. Esta iniciativa fue presentada el 13 de diciembre, siendo
admitida a tramite el 21 de diciembre de 2011 y publicado en el Boletin Oficial de
las Cortes Generales desde esa fecha hasta el 27 de diciembre. La Contestacion del
Gobierno se produce entre el 27 de diciembre y el tres de marzo de 2012. El Pleno
toma en consideracion el contenido de las misma desde el tres de marzo hasta el 17
de octubre de 2015 en que se disuelven las Cortes y por tanto otra vez no llega a

conformarse como ley.

Pese a que el PLCD nunca llegara a aprobarse, es indiscutible la influencia que ha

77 CRUZ RIVERO, Diego. “La regulacion proyectada (y fracasada) de los contratos de distribucion. El
proyecto de Ley de contratos de distribucion y la propuesta de Codigo Mercantil.” En: Estudios sobre el
Sfuturo Codigo Mercantil: Libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO,
Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar, PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe,
Universidad Carlos IIT de Madrid, Madrid 2015, pag. 1.287.

8 ARRUNADA PARDO, Maria. “No habrd Ley de Contratos de Distribucién (por ahora)”. Boletin
Mercantil, N° 7, Albifiana & Suarez de Lezo, Julio-Octubre 2011, pag. 23.
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3.2

tenido en la Seccion Segunda de Derecho Mercantil de la Comision General de
Codificacion dependiente del Ministerio de Justicia para el desarrollo de la

regulacion de los contratos de distribucion comercial en la propia PALCM.

Asi, esta influencia del PLCD sobre la PALCM podemos confirmarla en aspectos
tales como la propia estructura de la regulacion, los tipos de contratos de
distribucion que son objeto de regulacion o incluso en el régimen de extincion del
contrato, el cual, si bien con ciertas diferencias, son innegables las similitudes entre

una y otra propuestas de regulacion.

De esta manera, la estructura normativa del PLCD se compone de 30 articulos
distribuidos en cinco titulos; (i) Disposiciones generales; (ii) Formacion del
contrato, (iii) Contenido del contrato; (iv) Duracion y extincion del contrato y; (v)

Disposiciones sobre algunas modalidades contractuales.

De acuerdo con lo anterior, a continuacion procederemos a realizar un breve analisis
del contenido del PLCD, lo que nos permitird posteriormente identificar las

diferencias entre ambas propuestas normativas.

Disposiciones generales.

El titulo I del PLCD referente a disposiciones generales estd compuesto por los
articulos 1 a 5, consistiendo el articulo 1 en el establecimiento de una definicion del
concepto de los contratos de distribucion, el cual los define como aquellos
contratos, cualquiera que sea su denominacion, que tengan por objeto establecer las
condiciones en las que una de las partes, denominada distribuidor, se obliga frente

a la otra, denominada proveedor, a realizar actos u operaciones de comercio
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consistentes o relacionadas con la venta de productos, prestacion de servicios o la
combinacion de ambos, de manera continuada o estable, actuando como empresario

independiente y asumiendo el riesgo y ventura de tales operaciones™.

Como podemos comprobar de la definicion utilizada, la asuncion del riesgo en las
operaciones por parte del distribuidor resulta esencial para definir el concepto de
los contratos de distribucion, aspecto que los diferencia de otras figuras

contractuales como es el contrato de agencia.

El PLCD fija su campo de aplicacion en aspectos y materias ya regulados por otras
legislaciones, teniendo como referencia el contrato de agencia y su regulacion®, en
este sentido, el PLCD opta por dotar de caracter imperativo a las normas contenidas
en el mismo, a fin de tener un régimen supletorio y clarificador de materias que

hubieran sido omitidas por las partes a la hora de formalizar su relacion

7 PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar. “Formacién del Contrato. El proceso de formacién de los
contratos de distribucion.” En: Los Contratos de Distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto,
VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, ALONSO LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba
Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed. La Ley, Madrid 2010, pag. 302.

80 Segtin ARRUNADA PARDO: “el Proyecto estd lleno de normas que carecen de contenido prescriptivo
vy que se limitan a describir o a reproducir el contenido de otras, por lo que muchos de sus articulos resultan
superfluos. Por el contrario, acierta al regular topicamente, es decir, por materias y no por tipos
contractuales.

ARRUNADA PARDO, Maria. “Publicado en el BOCG el Proyecto de Ley de Contratos de Distribucion”.
Boletin Mercantil, n° 6, Albifiana & Suarez de Lezo, Abril-Junio 2011.

En cambio, para CANDELARIO MACIAS “la formula empleada es la de ofrecer una regulacion
minuciosa (e incluso excesiva) y el “olvido” de temas tan cruciales como la remision a normativa general

»

existente como es el caso, de la legislacion sobre competencia”.

CANDELARIO MACIAS, Maria Isabel. “El contrato de distribucion comercial: jen el “futuro” Cédigo
mercantil o en una ley especial?” En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: Libro homenaje al
profesor Rafael Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José¢, PERALES VISCASILLAS,
Maria del Pilar, PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos IIT de Madrid, Madrid
2015, pags. 1.247 — 1.261.
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contractual®!.

Al igual que ocurre en la PALCM, las principales modalidades contractuales de
contratos de distribucion contempladas en el PLCD son: el contrato de compra en
exclusiva, el contrato de venta en exclusiva, distribucion autorizada, distribucion

selectiva, concesion mercantil y franquicia®?.

Debe de destacarse que las modalidades de contratos de distribucion previstas en el
PLCD no tienen el caracter de lista cerrada, pues, tal y como establece el propio
PLCD, deja abierta la posibilidad de que otras modalidades de distribucion puedan
quedar sometidas a las normas establecidas en el PLCD. Evidentemente, sera
necesario para que dicha relacion de distribucion pueda someterse al PLCD el que
exista una relacion de distribucion encuadrable dentro del concepto de distribucion

establecido en el PLCD.

Asimismo, en el PLCD, al igual que ocurre en la PALCM, se excluyen modalidades
contractuales, siendo los tipos excluidos mas amplios en el PLCD que en la
PALCM, en particular, se excluian de la aplicacion del PLCD; el contrato de
agencia, las modalidades de distribucion que comporten vinculacion laboral entre
el proveedor y la persona encargada de distribuir los productos, los meros contratos
de suministro o abastecimiento, los contratos de transferencia de tecnologia que no

impliquen la imposicion de sistemas de comercializacion de productos o servicios,

81 ALONSO SOTO, Ricardo. “Los Contratos de Distribucién Comercial en la Propuesta de Coédigo
Mercantil.” Revista de Derecho de la Competencia y de la Distribucion. N° 14, Ed. La Ley, Madrid 2014,
pags. 13-24.

82 PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar. “Formacién del Contrato. El proceso de formacion de los
contratos de distribucion.” En: Los Contratos de Distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto,
VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, ALONSO LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba
Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed. La Ley, Madrid 2010, pag. 303.
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33

los contratos de servicios de logistica, transporte de mercancias, almacenaje y
tratamiento de las mercancias y sus residuos que no se hayan integrado en un
sistema de comercializacion completo, los contratos de comercializacion de
productos o servicios financieros y seguros, los contratos entre empresas que
suministran agua, electricidad, gas y otros sectores regulados por una normativa
especifica, los acuerdos entre las partes relativos a la distribucion de medicamentos
y productos sanitarios, que se rigen por una ley especifica y cualquier modalidad

llevada a cabo entre consumidores o destinatarios finales®.

Ademas de la buena fe y de conformidad con lo preceptuado en el articulo 4 del
PLCD, los principios reguladores de esta normativa son el principio de libertad de

pactos, colaboracion, igualdad de trato entre las partes e interés mutuo®“.

Formacion del contrato.

En lo que a la formacion del contrato se refiere, ésta se encuentra comprendida en
el Titulo II, en el cual los articulos 6 a 9 del PLCD ponen especial énfasis en la fase
precontractual puesto que suele ser en esta fase donde tienen su origen los diferentes
problemas interpretativos acerca del contenido y clausulas del contrato al ser una
fase donde se establecen las pautas del mismo. Para evitar este problema, de entre
los deberes precontractuales se encuentra la obligacion de las partes de entregarse

mutuamente toda la informaciéon necesaria para que puedan obligarse con

8 ALONSO SOTO, Ricardo. “El Anteproyecto de Ley de Contratos de Distribucion”. En: Los Contratos
de Distribucion Comercial: Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel.
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pags. 38-41.

% ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor. “Problemas de politica Juridica y de técnica juridica en la
regulacion de los contratos de distribucion”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. Ed.
La Ley, N °10, 2012, pag. 24 y ss.
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conocimiento de causa en la celebracion del contrato de distribucion de que se

trate®’.

De forma especifica se deben guardar los principios de buena fe contractual y
confidencialidad de la informacion que hubieran obtenido. Es por ello que incluso
se establece una responsabilidad por mala fe para el caso de que el contrato se haya
estado negociando durante un tiempo y finalmente no se lleve a efecto porque
alguna de las partes haya decidido romper injustificadamente las negociaciones

previas®.

El PLCD en su articulo 8 establece que los contratos deben formalizarse por escrito,
asi como sus posteriores modificaciones, de tal manera que el que se abandone la
libertad de forma en esta modalidad contractual se debe a una necesidad contrastada
puesto que es considerada como una medida necesaria para evitar diversas practicas

desleales®’.

En el caso de que no se hubiera formalizado el acuerdo por escrito por alguna causa

85 RONCERO SANCHEZ, Antonio. “Deberes precontractuales de informacion (A propésito del régimen
propuesto en el Proyecto de Ley de contratos de distribucion de 29 de junio de 2011)”. En: La Reforma de
los Contratos de Distribucion Comercial. Dir(s). VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge, ECHEBARRIA
SAENZ, Joseba Aitor, RUIZ PERIS, Juan Ignacio. Coord(s). ARRANZ MADRID, Maria Dolores,
MORENO SERRANO, Enrique. Ed. La Ley, Madrid 2013, pags. 139-172; ECHEBARRIA SAENZ,
Joseba Aitor. “Problemas de politica Juridica y de técnica juridica en la regulacion de los contratos de
distribucion”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. Ed. La Ley, N °10, 2012. pag. 43 y
sS.

8 PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar. “Formacién del Contrato. El proceso de formacién de los
contratos de distribucion.” En: Los Contratos de Distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto,
VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, ALONSO LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba
Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed. La Ley, Madrid 2010, pag. 315.

87 ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor. “Problemas de politica Juridica y de técnica juridica en la
regulacion de los contratos de distribucion”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. Ed.
La Ley, N °10, 2012, pag. 26.
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imputable a una de las partes, corresponde a ésta probar la existencia de las
condiciones contractuales que se diferencian de todo lo que no se encontraba

regulado en el PLCD.

Pese a ello, no se considera un contrato formal y se le da mayor valor a lo contenido
en el contrato que lo que establezca la ley. Quizas esta regulacion pecaba de un
sentir liberal en el que las partes acordaban las diferentes clausulas de mutuo
acuerdo en igualdad y omitiendo de manera deliberada que en la realidad se
contenian una serie de clausulas abusivas o un trato favorable a una de las partes.
No obstante, para el caso de que se hubieran utilizado en un contrato condiciones
generales de la contratacion, la parte predisponente estara a los dispuesto en la Ley

7/1998, de 13 abril, sobre condiciones general de la contratacion.

3.4 Contenido del contrato.

En cuanto al contenido del contrato, se establece en el Titulo III del PLCD, articulos
10 a 20, un catalogo de obligaciones y derecho de las partes, teniendo como

principio inspirador la buena fe®.

La regulacion que del contenido del contrato de distribucion se realiza en el PLCD
es bastante exhaustiva, estableciéndose un amplio catdlogo de obligaciones y
derechos para cada una de las partes, cuestion que no ha sido compartida por nuestra

doctrina® o incluso por nuestra autoridad de defensa de la competencia en su

8 ALONSO SOTO, Ricardo. “El Anteproyecto de Ley de Contratos de Distribucion”. En: Los Contratos
de Distribucion Comercial: Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel.
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag. 43.

8 CANDELARIO MACIAS, Maria Isabel. “El contrato de distribucién comercial: jen el “futuro” Codigo
mercantil o en una ley especial?” En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: Libro homenaje al
profesor Rafael Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José, PERALES VISCASILLAS,
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informe IPN 58/11105 de la Comision Nacional de la Competencia de fecha 15 de
junio de 2011 y que consideraba que el PLCD en muchos aspectos contradecia la

normativa sobre defensa de la competencia espafiola y comunitaria®,

En primer lugar, el articulo 10 del PLCD establece determinadas obligaciones de
informacion para el proveedor y el distribuidor. Asi, mientras que el proveedor se
obliga a suministrar al distribuidor toda la informacion comercial y técnica de la
red de distribucion, incluidos los precios y tarifas del suministro asi como cualquier
inconveniente que afecten a la distribucion, el distribuidor estd obligado a
comunicar al proveedor cuanto antes de cualquier circunstancia que pueda afectar
a la imagen, prestigio, o salvaguarda de la propiedad industrial o intelectual o al

acceso de los consumidores a sus productos o servicios del distribuidor.

El articulo 11 del PLCD regula los objetivos comerciales y establece que los
mismos deberan de fijarse sobre la base de las necesidades de abastecimiento del
mercado que sean razonablemente previsibles en cada momento. Asimismo, exige
del proveedor el mantener a disposicion de sus distribuidores en las condiciones
convenidas los productos objeto de distribucion, de tal manera que si algin
distribuidor le exige un suministro superior al pactado en el contrato, el proveedor

no vendra obligado a cumplir con dicho pedido.

Seguidamente el PLCD regula en su articulo 12 la obligacion del distribuidor de

compra minima, en virtud de la cual las partes fijan el régimen de

Maria del Pilar, PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos III de Madrid, Madrid
2015, pags. 1.247 — 1.261.

90 Informe IPN 58/11105 de la Comisién Nacional de la Competencia de fecha 15 de junio de 201 1sobre el
Anteproyecto de Ley de Contratos de Distribucion. Se puede consultar su contenido en www.cnmc.es.
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aprovisionamiento y stock de los productos, siendo uno de los aspectos mas
problematicos de la relacion de distribucion. En este sentido, conforme a lo
establecido en el PLCD, el proveedor no puede obligar al distribuidor a la compra
de lotes o series de suministros de productos no requeridos, salvo en aquellos casos

en los que el contrato sea de distribucion selectiva.

Debe de destacarse que la regulacion de las obligaciones de compra minima ha
sufrido importantes variaciones en la PALCM respecto del texto propuesto en el
PLCD, y ello porque las limitaciones que imponia el PLCD a este tipo de
obligaciones suponia, a nuestro juicio, una limitacion fundamental para el correcto
desarrollo de la red de distribucion del proveedor. Ademas, estas limitaciones no
estarian justificadas desde el punto de vista de la normativa de defensa de la

competencia por cuanto se trata de restricciones verticales permitidas®'.

El articulo 13 del PLCD regula los pactos de exclusividad territorial, los cuales se
deben de establecer dentro de los limites de la normativa de defensa de la
competencia. Si se establece una clausula de exclusividad territorial a favor de un
distribuidor éste debe delimitar con precision el drea o zona geografica asignada ya

que en caso de duda se entiende de forma extensible.

El pacto de exclusividad territorial debe definir con precision las afecciones al
derecho de establecimiento de otros locales o de traslado del local. En el caso de
atribuirse al distribuidor clientelas estimadas por criterios demograficos, tiempos o
distancias de acceso al establecimiento o calculos similares debera concretar su

afeccion sobre el derecho de establecimiento y la capacidad para realizar campafias

! Informe IPN 58/11105 de la Comisién Nacional de la Competencia de fecha 15 de junio de 201 1sobre el
Anteproyecto de Ley de Contratos de Distribucion. Se puede consultar su contenido en www.cnmc.es.
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de publicidad del distribuidor o se entendera que dichas restricciones no existen®.

La atribucioén de una zona geografica de forma exclusiva para la comercializacion
de determinados bienes o servicios no impide la venta a adquirentes procedentes de
otras zonas geograficas salvo que dichos impedimentos vengan establecidos por

normas de defensa de la competencia.

Conforme a lo previsto en el articulo 14 del PLCD, el proveedor puede reservarse
el derecho de realizar ventas directas, pero debe preverlo en el contrato. El
proveedor no puede prohibir al distribuidor el acceso a la venta por internet salvo
que se den motivos de salud o seguridad de los consumidores. A pesar de esto, se
puede establecer en pactos que tengan caracter de condiciones necesarias, siempre
que no sean discriminatorias ni desproporcionadas, con la excepcion que se quieran
mantener niveles de calidad y proteccion de la marca y prestigio del sistema de
distribucion. No se pueden restringir en base a estas por medios directos o indirectos
el acceso de los destinatarios finales a la pagina o a los productos del distribuidor,
denegar el suministro a los destinatarios finales por razoén de su procedencia o se

impongan precios superiores a la venta de forma presencial.

El que el proveedor pudiese prohibir realizar ventas por internet podria ser contrario
a las normas de defensa de la competencia, tanto estatales como europeas, ademas

de ser contradictorio con los nuevos tiempos en los que el comercio electronico esta

92 CANDELARIO MACIAS, Maria Isabel. “El contrato de distribucién comercial: jen el “futuro” Cédigo
mercantil o en una ley especial?” En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: Libro homenaje al
profesor Rafael Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José¢, PERALES VISCASILLAS,
Maria del Pilar, PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos IIT de Madrid, Madrid
2015, pags. 1.247 — 1.261.
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en una constante evolucion®. No obstante, lo que si se puede es delimitar algunos

requisitos para poder llevar a cabo el comercio por vias electronicas.

En cuanto al régimen de garantias, conforme a lo previsto en el articulo 15 del
PLCD, las partes deben adecuarse al régimen de garantias del fabricante frente a las
del distribuidor, siendo los plazos aquellos fijados en el régimen de proteccion de
los consumidores y usuarios. Estos plazos, de acuerdo con el articulo 143 del Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias, prescriben a los 3 afios desde la fecha en que el
perjudicado sufrid el perjuicio, ya sea por defecto del producto o por el dafio que

dicho defecto le ocasiono, siempre que se conozca al responsable del perjuicio.

El articulo 16 del PLCD regula las politicas de marca y actividad publicitaria
conjunta. Si existe una red de distribucion organizada o dirigida por un proveedor
en la que se fija unas directrices para mejorar la marca e imagen comun, el contrato
tienen que contener alguna clausula acerca de si el distribuidor puede llevar a cabo
sus propias campafias publicitarias en cualquier medio fisico o digital de los
servicios que comercializa o tiene autorizacion para poder usar la marca e imagen
del proveedor y las redes de distribucion constituidas previamente. Si no hubiera
mencion alguna, el distribuidor debe obtener el permiso del proveedor de forma
anticipada para poder llevar a cabo dicha publicidad, siendo una causa resolutiva
del contrato. En cualquier caso, el distribuidor puede llevar a cabo campafias de

promocion o publicidad que se adecuen a la imagen de marca del sistema de

SECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor. “Problemas de politica Juridica y de técnica juridica en la
regulacion de los contratos de distribucion”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. Ed.
La Ley, N °10, 2012, pag. 34
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distribucion.

El régimen de descuentos, bonificaciones, rappels y aportaciones por servicios se
establece en el articulo 17 del PLCD, de tal manera que las partes pueden pactar en
el contrato o bien en comunicaciones posteriores los importes o baremos objetivos
para la determinacion del precio de los suministros, pudiendo establecerse rappels,

descuentos y bonificaciones sobre el precio de venta.

El articulo 18 del PLCD establece que para ceder de forma total o parcial el contrato
de distribucion es necesario el consentimiento expreso de ambas partes. No
obstante, el proveedor no puede negarse a la cesion total o parcial si la empresa
cesionaria forma parte de la red de distribucion o éste se compromete a respetar la

organizacion, medios y recursos que el cesionario destinaba a la red*.

Conforme a lo establecido en el articulo 19 del PLCD, no se puede subcontratar la
distribucion a un segundo nivel sin el consentimiento del proveedor mientras dure
el contrato entre el distribuidor y el proveedor. En el caso de que se llevase a cabo
con el consentimiento del distribuidor, la duracion de esta contratacion a segundo

nivel serd como maximo la del contrato principal.

Finalmente, el articulo 20 del PLCD prevé que las modificaciones que tengan que
realizarse en el contrato se deben llevar a cabo de mutuo acuerdo o en la forma

prevista en el contenido del contrato. En el caso de afectar estas modificaciones a

94 CANDELARIO MACIAS, Maria Isabel. “El contrato de distribucién comercial: jen el “futuro” Cédigo
mercantil o en una ley especial?” En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: Libro homenaje al
profesor Rafael Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José¢, PERALES VISCASILLAS,
Maria del Pilar, PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos IIT de Madrid, Madrid
2015, pags. 1.247 — 1.261.
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3.5

la red de distribucion integrada, no pueden ser discriminatorias para los miembros

de la misma.

Como hemos podido comprobar, por lo general las normas contenidas en los
articulos 10 a 20 del PLCD sobre las obligaciones de las partes se establecen en
términos generales para favorecer al distribuidor que en teoria es la parte mas débil,
evitando asi posibles abusos por parte del proveedor, los cuales pueden consistir,
entre otros, en los siguientes; la aplicacion retroactiva de condiciones contractuales
mas onerosas, contrataciones no convenidas, cobros y costes no consentidos, cobro
de servicios no solicitados, promociones comerciales sorpresivas, campaias no
solicitadas, interpretacion de condiciones convenidas de manera acumulativa,

extemporanea o sorpresiva para conseguir descuentos o rebajas de rappel, etc®.

Duracion y extincion del contrato.

El Titulo IV del PLCD abarca la duracion y extincion del contrato y lo conforman

los articulos 21 a 26 del referido proyecto normativo.

La duracion de los contratos de distribucion resulta decisiva para que las partes
puedan alcanzar los objetivos que les llevaron a concluir el contrato, ya que para
que el proveedor logre que sus productos se introduzcan en el mercado necesitara
que el distribuidor cree una infraestructura empresarial y comercial que permita que

los productos que le suministre el proveedor lleguen a una masa importante de la

9 ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor. “Problemas de politica Juridica y de técnica juridica en la
regulacion de los contratos de distribucion”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. Ed.
La Ley, N °10, 2012, pag. 30.
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sociedad al tiempo que recupera las inversiones realizadas para lograrlo.

El articulo 21 del PLCD establece que la duracion de los contratos puede pactarse
por tiempo determinado o indefinido, y en el caso de no establecerse nada, el
contrato se entiende indefinido, siendo que un contrato por tiempo determinado se
extingue por el transcurso del tiempo hasta la fecha pactada o por justa causa y en
el caso de que después del transcurso del tiempo pactado ambas partes continuasen
prestando los mismos servicios, se considera que dicho contrato ha sido prorrogado

por tiempo indefinido conforme a lo dispuesto en el articulo 22 del PLCD*®.

Segun lo dispuesto en el articulo 23 del PLCD, para poder extinguir un contrato
cuya duracion es indefinida debe darse la denuncia del mismo de forma unilateral,
pero con un preaviso que conste por escrito, en caso de incumplimiento, la otra

parte tiene derecho a ser indemnizada por los dafios y perjuicios ocasionados.

En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ya reconoci6 a finales de
los afios ochenta la denuncia unilateral de los contratos de colaboracion siempre y
cuando se realizara de buena fe, se produjera mediante preaviso y se efectuara por
escrito”’, de hecho, a partir de la STS de 22 de marzo de 1988 se consolido una

solida jurisprudencia en un momento en el que ambos contratos de colaboracion,

9 ZURITA HERRERA, Pedro. “Duracién y extincion del contrato de distribucion en el Proyecto de Ley
del Contrato de Distribucion”. Revista de Derecho Patrimonial. Ed. Aranzadi, N° 29, 2012, pag. 369.

97 LASCORZ COLLADA, Maria Craz. “Anélisis jurisprudencial de la extincion de los contratos de

distribucion”. Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil. Ed. Aranzadi, N°. 11, 2014, pags. 63-99.
98 STS de 22 de marzo de 1988, Sala de lo Civil (RJ 1988/2224).

- 68 -



agencia y distribucion eran atipicos®.

Dicho plazo de preaviso tiene que ser de un mes por cada afio de vigencia hasta un
maximo de 6 meses. En el caso de que el contrato haya durado menos de un afio el
plazo de preaviso sera como minimo de un mes. Ambas partes pueden establecer
en el contrato plazos de preaviso mayores, pero no inferiores, ademas, los plazos

deben establecerse igual para ambas partes.

Asimismo, segun establece el articulo 24 del PLCD, las partes pueden a su vez dar
por concluido el contrato en cualquier momento sin que sea necesario un plazo de
preaviso cuando la otra parte incumpla de manera grave y reiterada de forma total
o parcial las obligaciones legales o contractuales del contrato y este incumplimiento
grave no es subsanado en el plazo de 30 dias, salvo que se establezca otro plazo a
satisfaccion de la parte cumplidora del contrato de forma razonable. En estos casos,
de forma analoga a lo establecido en el articulo 1.124 del CC, las posibilidades que
tiene la parte cumplidora del contrato son el cumplimiento en forma especifica, la
indemnizacion por los dafios y perjuicios o resolver por incumplimiento, pudiendo

escoger cualquiera de ellos'®.

Se entiende que el contrato termina con la recepcion de la notificacion de forma

fehaciente en la que constan las causas alegadas para la resolucion, asi como la

% En este sentido, podemos mencionar las; STS de 21 de noviembre de 2005, Sala de lo Civil, Sentencia.
n°® 886/2005 (RJ 2005/7677), STS de 20 de marzo de 2007, Sala de lo Civil, Rec. n® 2214/2000 (RJ
2007/2622), STS de 26 de marzo de 2008, Sala de lo Civil, Rec. n® 293/2001 (RJ 2008/4128), STS de 26
de junio de 2008, Sala de lo Civil, Rec. n° 973/2001 (RJ 2008/3305), STS de 9 de julio de 2008, Sala de lo
Civil, Rec. n® 2343/2001 (RJ 2008/4369) y STS de 30 de diciembre de 2010, Sala de lo Civil, Rec. n°
216/2007 (RJ 2011/149).

100 ZURITA HERRERA, Pedro. “Duracién y extincion del contrato de distribucion en el Proyecto de Ley
del Contrato de Distribucion”. Revista de Derecho Patrimonial. Ed. Aranzadi, N° 29, 2012, pag. 379.
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voluntad de poner fin al contrato.

El articulo 25 del PLCD regula el régimen de indemnizaciones a la extincion del
contrato, en particular, las partes tienen derecho a ser indemnizadas por los dafios

y perjuicios derivados de la resolucion del contrato si se dan diversos supuestos.

(1) Si el contrato tiene una duracion determinada y es denunciado sin justa causa
antes de finalizar el mismo o sin que haya transcurrido el plazo razonable para
amortizar las inversiones que se hayan realizado para cumplir con las

obligaciones pactadas.

(i1) Si el contrato tiene una duracion indefinida y es denunciado sin que se respeten
los plazos de preaviso pactados o los minimos legales sin que hubiese
transcurrido un plazo temporal adecuado para poder amortizar las inversiones

necesarias.

Para evaluar la indemnizacion se tienen en cuenta las inversiones especificas no
amortizadas, estas son aquellas instruidas y realizadas en interés del negocio
principal y que no pueden ser aprovechadas de forma real y efectiva en otros usos,
los bienes objeto de la inversion no tienen posibilidad de reventa u ocasionan una
pérdida de forma grave al inversor. A sensu contrario, no tienen esta consideracion
aquellas inversiones ya amortizadas o que se supone que lo estan conforme a la
fiscalidad y sus reglas de amortizacion, asi como las inversiones que de forma

genérica se realicen'’'.

101 ZURITA HERRERA, Pedro. “Duracion y extincion del contrato de distribucion en el Proyecto de Ley
del Contrato de Distribucion”. Revista de Derecho Patrimonial. Ed. Aranzadi, N° 29, 2012, pag. 379.
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El articulo 25.4 del PLCD regula el régimen de indemnizacion por clientela, en este
sentido, la finalizacion de los contratos de distribucién no obliga al proveedor a
compensar al distribuidor por la clientela que este hubiera generado durante la
duracion del contrato. No obstante, el distribuidor, con caracter excepcional, puede

ser indemnizado si se dan dos circunstancias:

(1) Que por la naturaleza del contrato y por la actividad del distribuidor se hayan
incrementado sustancialmente el tipo de operaciones o el numero de clientes y
que el distribuidor acredite que la clientela seguird produciendo ventajas

sustanciales al proveedor tras la ruptura del contrato.

(i) Que se haya establecido una clausula en la que el distribuidor a la finalizacién
del contrato no pueda llevar a cabo acciones ni prestar servicios que entren en
competencia con el proveedor, este pacto de no competencia no puede ser
superior a un afio y se tiene en cuenta de forma exclusiva solo para determinar
la indemnizacién por clientela dejando fuera cualquier otra cuestion sobre

competencia.

Para que se conceda la indemnizacion por clientela se requiere el onus probandi
mediante la acreditacion del incremento de compradores o usuarios habituales
debido a la actuacion del distribuidor, pues la indemnizacién por clientela no se
concede automaticamente por el simple hecho de la resolucion del contrato. Al
respecto, la doctrina es mas explicita en cuanto a la enumeracion de supuestos que

permiten obtener al distribuidor el derecho a la compensacion por clientela, salvo
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pacto en contrario!®.

En principio, para no indemnizar por clientela bastaria con que no se incluyese el
pacto de no competencia post-contractual, de forma que con la negativa del
proveedor no tendria por qué indemnizar al distribuidor'®, no obstante, hay que
afiadir que este tipo de pactos deben de suscribirse respetandose las limitaciones

impuestas por la normativa de defensa de la competencia'®.

La indemnizacion no podra exceder en ningun caso de la media anual del importe
neto de la cifra de negocios del distribuidor durante los tltimos cinco afios o,
durante todo el periodo de duracion del contrato, si este fuese inferior. Este limite
varia respecto del previsto para la indemnizacion por clientela que establece la LCA
y que hasta el momento se utilizaba de forma analoga ya que la LCA establece

dicho limite sobre la media de las remuneraciones percibidas por el agente'®.

Por otro lado, hay que destacar que el PLCD no aclara si cabe la posibilidad de que
las partes pacten la no existencia de indemnizacion por clientela, a nuestro entender

esta laguna queda superada con lo establecido en el articulo 4 del PLCD cuando se

102 LASCORZ COLLADA, Maria Criiz. “Analisis jurisprudencial de la extincién de los contratos de
distribucion”. Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil. Ed. Aranzadi, N°. 11, 2014, pag.92.

13 ARRUNADA PARDO, MARJIA. “Publicado en el BOCG el Proyecto de Ley de Contratos de
Distribucion”. Boletin Mercantil, n°® 6, Albinana & Suarez de Lezo, Abril-Junio 2011, pags. 18-19.

104 ALONSO SOTO, Ricardo. “Los Contratos de Distribucion Comercial en la Propuesta de Cédigo
Mercantil.” Revista de Derecho de la Competencia y de la Distribucion. N° 14, Ed. La Ley, Madrid 2014,
pags. 13-24.

105 ARRUNADA PARDO, Maria. “Publicado en el BOCG el Proyecto de Ley de Contratos de
Distribucion”. Boletin Mercantil, n°® 6, Albinana & Suarez de Lezo, Abril-Junio 2011, pag. 19.

Art. 28.3 de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre Contrato de Agencia frente al art. 25.5 del Proyecto de
Ley nim. 121-000138/2011, de 24 de junio. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del

Congreso: WWW.CONngreso.cs.
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3.6

establece que los contratos de distribucion se regiran, entre otros, por el principio
de libertad de pactos, por lo que es 16gico pensar que las partes pueden pactar que

el distribuidor no tendra derecho a indemnizacion por clientela'®.

En cuanto al plazo de prescripcion de las acciones para reclamar indemnizaciones
por dafios y perjuicios o por clientela, este es de un afio desde la extincion del
contrato. Asimismo, no se abonara la indemnizacion por dafios y perjuicios en los
casos en que el denunciante haya incumplido de forma grave las condiciones y
obligaciones del contrato o sin el consentimiento del proveedor se hubiera cedido a
un tercero los derechos y obligaciones que era titular en virtud del contrato de

distribucion.

Finalmente, el articulo 26 del PLCD establece que las partes estan obligadas a
colaborar en la extincion del contrato, adoptando aquellas previsiones conforme a
la naturaleza y caracteristicas del contrato en virtud del principio de buena fe. Una
vez extinto, no se pueden realizar acciones que puedan producir o dar a entender
que se sigue continuando con la actividad de distribucion, por lo que el distribuidor
debe de retirar del rotulo del establecimiento y de cualquier otro material

publicitario aquellas denominaciones que puedan inducir a error a terceros.

Otros contenidos regulados en el Proyecto de Ley de Contratos de

Distribucion.

El Titulo V del PLCD, compuesto por los articulos 27 a 30, consiste en

disposiciones especificas sobre algunas modalidades contractuales donde se

106 ARRUNADA PARDO, Maria. “Publicado en el BOCG el Proyecto de Ley de Contratos de
Distribucion”. Boletin Mercantil, n® 6, Albifana & Suarez de Lezo, Abril-Junio 2011, pag. 19.
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recogen especialidades sobre organizaciones de mercados privados y espacios
comerciales comunes, sobre la realizacion de subastas electronicas, la venta

multinivel y regulacion del régimen de franquicia.

Las organizaciones de mercados privados y espacios comerciales comunes o corros
de contratacion privados estan sometidos a los principios de libre competencia
econdmica, transparencia, libre acceso y no discriminacion. Estas organizaciones
deben hacer publicas las condiciones generales de acceso al sistema y los
mecanismos por los que se adjudican las afiliaciones, las plazas o espacios
comerciales o las adjudicaciones de prestacion de servicios. La exclusion debe estar

fundamentada en circunstancias objetivas y no puede ser discriminatoria.

Por otro lado, las subastas electronicas estan sometidas a los principios de libre
competencia econdmica, transparencia, libre acceso y no discriminacion. Deben de
hacerse publicas las formas de acceso, los costes de participar en ella y las formas
de adjudicarse. No esta permitido que se ofrezcan bienes al mismo tiempo mediante
dos formas de ventas. Los promotores de las subastas deben constatar de forma
publica para que puedan ser contrastadas las posturas bien cuando se lleve a cabo
el proceso de puja o en la fase de adjudicacion de los bienes. En todo caso, el precio
final por el que se adjudiquen los bienes debe ser publico y existe la obligacion de
compra por parte del adjudicatario y de venta del oferente. No se puede establecer
precios de reserva mayores a los de salida minima, sin el conocimiento de los
participantes en la puja ni cuando para participar en ella se hayan realizado

depositos, fianzas o precios.

En cuanto a la venta multinivel, ésta se configura como una forma especial de

comercio en la que un fabricante o un comerciante mayorista vende sus bienes o
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servicios a través de una red de comerciantes y /o agentes independientes, pero que
estan coordinados y que conforman una red comercial y los beneficios se obtienen
mediante margenes de venta al publico, que son distribuidos mediante porcentajes
que varian sobre el total de la facturacion generada por el conjunto de los
vendedores que forman la red comercial y proporcionalmente al volumen de

negocios que cada uno de ellos ha generado.

El PLCD contiene en su articulo 30 una regulacion especial sobre el régimen de
franquicia. Este régimen establece que todas las personas fisicas y juridicas que
quieran desarrollar en Espana la actividad de franquiciadores deben comunicar el
inicio de esta actividad como maximo a los tres meses. En el caso de ser empresas
de fuera de Espana y no establecidas en el territorio nacional, debe comunicarlo
directamente al Registro de Franquiciadores del Ministerio de Industria, Turismo y
Comercio en el plazo de tres meses desde el inicio. EI Ministerio estd obligado a
informar a la Comunidad Auténoma de las modificaciones que se produzcan en su

registro autonomico.

Ademas, con una antelacion minima de 20 dias, el franquiciador debe haber
entregado al futuro franquiciado toda la informacion que pueda decidir libremente
y plenamente informado si se incorpora a la red de franquicias y de forma especial
debe conocer antes de la firma del contrato o precontrato, los datos principales de
identificacion del franquiciador, el sector al que se dedica, la estructura,
caracteristicas y extension de la red asi como los elementos principales que van a
componer el futuro acuerdo de franquicia. Las condiciones de las cesiones de

franquicias debian establecerse en un futuro reglamento de esta ley no promulgada.

La aplicacion practica de este precepto acerca de los deberes precontractuales de
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las partes hubiera significado un desplazamiento normativo, en primer lugar de las
normas respecto al contrato de franquicia'”’, y en segundo lugar, un problema de
interpretacion de la norma, puesto que el contenido del articulo 30.2 del PLCD
desplazaria de forma integra todos los deberes precontractuales también
establecidos en el articulo 6 del mismo PLCD. A este respecto, se echa en falta que
la norma aclarare esta situacion y si las normas contenidas en el articulo 30.2. del
PLCD se aplicarian de forma supletoria o complementaria a las previstas en el

articulo 6 del PLCD.

En ultimo lugar, el PLCD contenia una serie de disposiciones normativas

adicionales, finales y transitorias que pasamos a identificar.

La disposicion adicional tunica establecia que diversas normas legales o
reglamentarias debian de regularse por esta norma una vez aprobada, en vez de por

la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista.

La disposicion transitoria inica disponia el régimen aplicable a los contratos de
distribucion celebrados con anterioridad a su entrada en vigor, estableciendo que a
dichos contratos se les aplicard el PLCD en cuanto se trate de renovaciones,
prorrogas, novaciones y tacitas reconducciones que se produzcan tras la entrada en

vigor.

Se establece una disposicion derogatoria, en la que se eliminan dos articulos de la

107 RONCERO SANCHEZ, Antonio. “Deberes precontractuales de informacion (A propésito del régimen
propuesto en el Proyecto de Ley de contratos de distribucion de 29 de junio de 2011)”. En: La Reforma de
los Contratos de Distribucion Comercial. Dir(s). VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge, ECHEBARRIA
SAENZ, Joseba Aitor, RUIZ PERIS, Juan Ignacio. Coord(s). ARRANZ MADRID, Maria Dolores,
MORENO SERRANO, Enrique. Ed. La Ley, Madrid 2013, pags. 139-172.
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Ley 7/1996, de 15 de enero, Ordenacion del Comercio Minorista, una disposicion
adicional de la Ley 2/2011, de 4 de marzo de Economia Sostenible y la Disposicion
Adicional cuarta de la Ley 7/2011, de 11 de abril por la que se modifican la Ley
41/1999, de 12 de noviembre, sobre Sistemas de pago y liquidacion de valores, y el
Real Decreto Ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a

la productividad y para la mejor de la contratacion publico.

Por ultimo, contenia dos disposiciones finales, la primera atribuyendo al Estado la
competencia en materia mercantil y la segunda al respecto de cuando entraba la

norma en vigor.

4. La Propuesta de Anteproyecto de Ley de Cédigo Mercantil.

4.1 Preliminar.

La Seccion de Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacion, en
cumplimiento del encargo realizado por el Ministro de Justicia en el afio 2006,
elaboro la PCM que incluia una regulacion de los contratos de distribucion
comercial'®®, siendo el fruto del trabajo llevado a cabo durante aproximadamente
siete afos por la Seccion de Derecho Mercantil de la Comision General de

Codificacion.

Asi, en la propia exposicion de motivos de la PCM, el primero de los nuevos

18 AT ONSO SOTO, Ricardo. “La regulacién proyectada de los contratos de distribucion en la propuesta de
codigo mercantil”. En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael
lllescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar,
PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos IIT de Madrid, Madrid 2015, pags. 1163-
1175.
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contratos cuya regulacion propone es el contrato de distribucion, proponiendo una
definicion de los mismos que a dia de hoy se ha mantenido en la PALCM al definir
a los contratos de distribuciéon como aquellos en los cuales una de la partes,
denominada distribuidor, que actlia como empresario independiente y asume el
riesgo de las operaciones que realiza, se obliga a adquirir de otra denominada

proveedor, bienes o servicios para comercializarlos de manera duradera y estable!®.

En este sentido, en el Capitulo I1I, del Titulo IV, del Libro V de la PCM se regulaban
los contratos de distribucion, contenido que era dividido en cinco secciones, la
primera trataba sobre disposiciones generales de los contratos de distribucion
(articulos 543-1 a 543-3), la segunda se llamaba de la conclusion del contrato
(articulos 543-4 a 543-5), la seccion tercera abarcaba el contenido del contrato
(articulos 543-6 a 543-14), en la seccion cuarta, se hablaba de las disposiciones

especiales para algunas de las modalidades contractuales (articulos 543-15 a 543-

109 Exposicion de motivos I-25 y 1-34 de la Propuesta de Cédigo Mercantil elaborada por la Secciéon de
Derecho Mercantil de la Comision de Codificacion dependiente del Ministerio de Justicia. Ministerio de
Justicia, Secretaria General Técnica, Madrid, 2013. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del
Congreso: www.congreso.es, las cuales establecen:

“(...) En la regulacion de materias nuevas cabe mencionar la referente a la empresa y operaciones sobre
la misma, la representacion, la competencia desleal y la defensa de la libre competencia, la inclusion de
varios articulos sobre la propiedad industrial y muy especialmente los distintos tipos de contratos como
los de distribucion, suministro, franquicia, mediacion (...)".

“(...) en los contratos en particular se regulan los que podriamos considerar tipos contractuales bdsicos,
incluyéndose entre ellos muchos contratos que carecian de una regulacion legal entre los que pueden
citarse los contratos de distribucion o los contratos financieros.”

El articulo 543-1 del PCM definia el contrato de distribucion como “contratos de distribucion, cualquiera
que sea su denominacion, una de la partes, denominada distribuidor, que actua como empresario
independiente y asume el riesgo de las operaciones que realiza, se obliga a adquirir de otra denominada
proveedor, bienes o servicios para comercializarlos de manera duradera y estable.”
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17) y por ultimo en la seccion quinta se trataba la extincion del contrato (articulos
543-18 a 543-24). Dicha estructura se ha mantenido inalterada en la PALCM,
aunque con cambios relevantes en cuanto al contenido de cada una de las secciones
en las cuales se divide la regulacion de los contratos de distribucién como veremos

con posterioridad.

Pese al minucioso trabajo dedicado por la Comision General de Codificacion a la
hora de regular los contratos de distribucion en el PCM, el ALCM de fecha 30 de
mayo de 2014 elimind toda regulacion de los contratos de distribucion, en parte
como consecuencia de la influencia de diferentes grupos de presion con intereses
en el sector de la distribucion, lo que provocod que el Consejo de Estado, en su
dictamen sobre el ALCM de fecha 29 de enero de 2015, nimero 837/2014, se
pronunciara a favor de volver a incluir la regulacion de los contratos de distribucion

en la propuesta normativa!''®.

En su analisis, el Consejo de Estado mostraba su sorpresa en que en la ALCM
hubiera desaparecido la regulacion de los contratos de distribucion y concluia que

la eliminacion de dicha regulacion del texto normativo no estaba justificada''!.

110 RODRIGUEZ-PINERO BRAVO-FERRER, Miguel. “El dictamen del Consejo de Estado sobre el
Anteproyecto de Codigo Mercantil”. Diario La Ley, N° 8.486, 2015.

1 Bl referido 6rgano consultivo concluye que: “no puede sino subrayar la conveniencia de resolver cuanto
antes la situacion creada con estas reformas legales, cuya prolongacion resulta altamente perjudicial
desde el punto de vista de la seguridad juridica.”; y que: “La evidente dificultad que reviste codificar el
contenido de contratos de naturaleza tan diversa como los que pueden incluirse bajo la rubrica general de
“ contratos de distribucion” no constituye, a juicio de este Consejo, excusa suficiente para postergar la
aprobacion de una regulacion legal que ha sido ya formalmente anunciada por el legislador y cuya
necesidad ha sido subrayada en ocasiones por la propia jurisprudencia (en este sentido, por ejemplo,
Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 1999: “Ha sido esta Sala de Casacion Civil la que ha
ido precisando la naturaleza, alcance y contenido obligacional de estos especiales contratos, y urge que
los legisladores atiendan y provean de la normativa conveniente”). Dicho esto, la inclusion de esta
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Sin embargo, hay que destacar que no es la primera vez en la que diferentes grupos
presionan para eliminar una regulacion que abarca los contratos de distribucion,
ejemplo de ello es lo ocurrido con la disposicion final 4* de la Ley 7/2011, de 11 de
abril, por la que se modifican la Ley 41/1999, de 12 de noviembre, sobre sistemas
de pagos y de liquidacion de valores y el Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo,
de reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora de la
contratacion publica que suspendio la aplicacion de la ya mencionada disposicion

adicional primera de la LCA'2.

Esta reforma legal fracasada contenia una extension a los contratos de distribucion
de vehiculos automoviles e industriales del régimen juridico del contrato de
agencia, mayormente su contenido era un régimen imperativo en el que no se podia
modificar las disposiciones contenidas en el mismo y se declaraba nulo el que el

proveedor se reservase la facultad de modificar de manera unilateral el contenido

regulacion en el futuro Codigo Mercantil puede ser conveniente, dada la importancia de este tipo de
contratos en el trdfico.”

Dictamen del Consejo de Estado de fecha 29 de enero de 2015. Ref. 837/2014.

CANDELARIO MACIAS, Maria Isabel. “El contrato de distribucion comercial: jen el “futuro” Cédigo
mercantil o en una ley especial?” En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: Libro homenaje al
profesor Rafael Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria Jos¢, PERALES VISCASILLAS,
Maria del Pilar, PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos IIT de Madrid, Madrid
2015, pags. 1247-1288; ALTIRRIBA I VIVES, Xavier y CUENCA MARQUEZ, Juan. “La distribucion
comercial: presente, pasado y futuro. Analisis del Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil y reciente
dictamen 837/2014 del Consejo de Estado sobre el Proyecto de Codigo Mercantil”. Revista Aranzadi
Doctrinal. N° 4, 2015, pags. 179-194.

12 CARRASCO PERERA, Angel. “Regulacion de los contratos de distribucion de vehiculos automéviles
e industriales. ;Pero de verdad se ha derogado el régimen de contratos de distribucion de automoviles de la
Ley de Economia Sostenible?” Diario La Ley. N° 7.615, Abril 2011; MORALEJO MENENDEZ, Ignacio.
“Régimen juridico de los contratos de distribucion. De la D.A. 1. de la Ley del Contrato de Agencia por la
que se establece el régimen juridico de la distribucion de vehiculos automoviles e industriales al proyecto
de ley de contratos de distribucion.” Revista Derecho de los Negocios. N° 252, septiembre 2011, pags. 7-
26; GARCIA VIDAL, Angel. “Los contratos de distribucion de vehiculos (analisis de una regulacion cuasi
non nata)”. Revista Actualidad Civil, N° 20, Quincena del 16 al 30 Noviembre 2011, pag. 2262 y ss.
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4.2

esencial del contrato'®. Esta disposicion suspendida solo estuvo en vigor desde el 6

de marzo de 2011 hasta el 12 de abril de 2011.

Finalmente, en el mes de marzo de 2018, la Seccion Segunda de Derecho Mercantil
de la Comision de Codificacion dependiente del Ministerio de Justicia publica la
PALCM tras el dictamen que del ALCM realizé el Consejo de Estado''* y en la cual
se recupera la regulacion de los contratos de distribucion con algunas
modificaciones respecto de la PCM a propuestas de las asociaciones empresariales

de los sectores afectados!'s.

La regulacion de las obligaciones y contratos mercantiles en general en la

Propuesta del Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil.

En el presente apartado analizaremos la regulacion propuesta en la PALCM
respecto de las obligaciones y contratos mercantiles en general que pretende la

sustitucion de los articulos 50 a 63 de nuestro actual Cco.

La realizacion de este analisis se justifica en la influencia que tiene el régimen
general de obligaciones y contratos mercantiles sobre las diferentes regulaciones de
contratos mercantiles en particular que propone la PALCM en su Libro Quinto,

entre ellas, el contrato de distribucion exclusiva.

13 CARRASCO PERERA, Angel. “Regulacion de los contratos de distribucion de vehiculos automéviles
e industriales. ;Pero de verdad se ha derogado el régimen de contratos de distribucion de automoéviles de la
Ley de Economia Sostenible?” Diario La Ley. N° 7.615, Abril 2011.

114 Dictamen del Consejo de Estado de fecha 29 de enero de 2015. Ref. 837/2014.

115 Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil
tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica. Madrid, marzo
2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso: www.congreso.es.
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De esta manera, en el Libro Cuarto de la PALCM se tratan cuestiones de especial
relevancia para los contratos mercantiles como son las especialidades en el régimen
de su perfeccion, interpretacion e integracion asi como en lo que respecta al
cumplimiento de los mismos. Ademas, se regulan cuestiones como el régimen de
morosidad, formas especiales de contratacion y cuestiones relativas a la

confidencialidad y exclusividad.

En este ultimo caso, como veremos, el régimen de exclusividad propuesto en el
Libro Cuarto es de gran influencia a la hora de tratar el contrato de distribucion en

exclusiva.

4.2.1 Principio de uniformidad y fuentes de inspiracion.

Al igual que ocurre en el actual Cco de 1889 en sus articulos 50 a 63
(“Disposiciones generales sobre los contratos de comercio”), la PALCM
regula en su Libro Cuarto, “De las obligaciones y de los contratos
mercantiles en general”, las normas basicas en materia de obligaciones y

contratos que serian aplicables a cualquier tipo de contrato mercantil.

Esta nueva normativa responde a la necesidad de actualizar y modernizar la
regulacion de las disposiciones generales aplicables en materia de
obligaciones y contratos mercantiles, asi como a la necesidad de fortalecer
la unidad de mercado en el dmbito de la contratacion mercantil a nivel

nacional que tanto demanda la realidad econdmica, social y politica de

-82 -



nuestro pais''c.

En este sentido, hay que destacar que ya en el preambulo del Codigo de
Comercio de 1829 se hacia referencia a la necesidad de contar con un
Cdodigo de Comercio uniforme para todo el territorio espafiol, en concreto,
dicho predmbulo establecia la necesidad de dar al comercio un sistema de
legislacion uniforme y completo fundado en los principios inalterables de la

justicia y las reglas seguras de la convivencia del mismo comercio'"’.

Adicionalmente, destaca que ya a principios del siglo XIX existia la
preocupacion por que el comercio constase con unas reglas uniformes que
fuesen de aplicacion en todo el territorio nacional, prueba de ello es el
articulo 258 de la Constitucion Espafiola de 1812, el cual establecia que el
codigo civil y criminal, y el de comercio seran unos mismos para toda la

Monarquia, sin perjuicio de las variaciones que por particulares

116 Exposicion de Motivos V-1 de la Propuesta de la Secciéon Segunda, de Derecho Mercantil del
Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia,
Secretaria General Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del
Congreso: www.congreso.es, el cual establece:

V-1. El contenido y la sistematica del Libro cuarto, “De las obligaciones y contratos mercantiles en
general”, responde a la necesidad de modernizar este sector de la actividad mercantil, que, salvo por la
regulacion concreta de algunos contratos aislados, ha permanecido hasta ahora al margen del proceso de
actualizacion que ha experimentado el Derecho Mercantil en otros sectores. Este proceso de
modernizacion comienza por las normas generales que han de aplicarse a las obligaciones y contratos
mercantiles, ya que esas normas son fundamentales para que la legislacion mercantil, dentro del ambito
que le es propio, cumpla la funcion que le corresponde de asegurar la unidad de mercado en el ambito
Jjuridico privado.

ALONSO LEDESMA, Carmen. “La regulacion de las obligaciones y contratos mercantiles en general en
el Anteproyecto de Codigo Mercantil”. En: Hacia un nuevo Coédigo Mercantil. Coord. BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Alberto. Ed. Thomson Reuters, Navarra 2014, pag. 299.

117 Predmbulo del Codigo de Comercio de 1829, aprobado en virtud del Real decreto de 22 de agosto de
1885 por el que se publica el Codigo de Comercio. «BOE» ntim. 289, de 16/10/1885.
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circunstancias podran hacer las Cortes!'®.

Posteriormente, la Constitucion de la Segunda Republica Espafiola de 1931
establecia en su articulo 15.1* que corresponde al conjunto del Estado la
legislacion mercantil y, a las regiones autobnomas su ejecucion, en la medida

de su capacidad politica y a juicio de las Cortes'".

Por tanto, podemos considerar que uno de los principios fundamentales que
ha inspirado la legislacion mercantil es la de dotar a los comerciantes de
unas reglas uniformes para que puedan actuar bajo éstas y contar con la
seguridad juridica que ello conlleva, cuestion que, en la actualidad, cada vez
resulta mas complicado debido a la gran multitud de normas de caracter
autondmico y local que se crean y que en la practica dificultan seriamente

la aplicacion del principio de uniformidad de la legislacion mercantil.

Continua la exposicion de motivos de la PALCM haciendo referencia a la
fuentes de inspiracion que se han tomado para la regulacion de las
disposiciones generales de las obligaciones y contratos mercantiles, estas
fuentes de inspiracion no son otras que la Convencion de Naciones Unidas
sobre los Contratos de Compraventa de Mercaderias de 11 de abril de 1980
asi como los Principios sobre los Contratos Comerciales Internacionales

para la Unificacion del Derecho Privado (UNIDROIT) y los trabajos de la

118 Articulo 258 de la Constitucion Politica de la Monarquia espafiola, promulgada en Cadiz a 19 de marzo
de 1812. ACD, Espaiiola de 1812,

119 Articulo 15.1° de la Constitucion de la II Reptblica Espafiola, promulgada el 9 de diciembre de 1931.
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Comision Landé sobre el Derecho Europeo de los contratos'?,

Finalmente, debe de destacarse que la regulacion original de las
obligaciones y contratos mercantiles incluida en la PALCM se ha reducido
ostensiblemente respecto de la regulacién que originariamente se habia
previsto en la PCM, todo ello, segin el Dictamen del Consejo de Estado'?!,
por la extralimitada regulacion que la PCM realizaba sobre aspectos de la

teoria general de las obligaciones y contratos que se regulan en nuestro CC.

Por ello, el Consejo de Estado se decanta por mantener una regulacion
general comun de la contratacion privada en el CC de forma que la PALCM
se limite a regular aquellos aspectos precisos de la contrataciéon mercantil y,

en su caso, con una remision a las bases de la contratacion civil.

En definitiva, mientras que la PCM optaba por una regulacion en profundad
del régimen general de obligaciones y contratos de caracter mercantil, la
PALCM opta por que el futuro codigo mercantil recoja unicamente las
reglas especiales que considere necesarias en la esfera mercantil sin invadir

competencias del CC.

120 Expositivo V-2 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Cddigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONEIeso.es.
121 Dictamen del Consejo de Estado de fecha 29 de enero de 2015. Ref. 837/2014, que en su pag. 99
establecia:

“Todavia en relacion con esta cuestion -la aparente invasion del ambito civil por la regulacion proyectada-
aunque en relacion con otro aspecto, algunos informes incorporados al expediente han advertido sobre la
exigencia de que no se ubique en el Codigo Mercantil la parte general de obligaciones y contratos comiin
al Derecho privado, tanto civil como mercantil.”
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Si bien nos parece oportuno la propuesta de la PALCM de modernizar el
régimen de obligaciones y contratos previsto en nuestro ordenamiento
juridico, debe de valorarse la oportunidad de su desarrollo en un nuevo Cco.
En este sentido, la actual situacion de dicotomia existente entre CC y Cco
en el que se regulan de caracter independiente obligaciones y contratos
segun estas tengan la consideracion de civil o mercantil, provoca
ineficiencias en nuestro ordenamiento juridico, por ello, con el fin de poder
superar estas ineficiencias se ha valorado por nuestra doctrina el que la
modernizacion del sistema de obligaciones y contratos en nuestro
ordenamiento juridico se hiciera desde el prisma de un tnico codigo que

englobara todo el régimen de obligaciones y contratos'?2.

4.2.2 Especialidades en el régimen de las obligaciones y los contratos mercantiles.

4.2.2.1 Caracter de las normas.

Comienza el articulo 411-1 de la PALCM estableciendo el régimen de las
obligaciones y los contratos mercantiles, en las que alude a las fuentes de
aplicacion asi como al principio de autonomia de la voluntad a la hora de
aplicar las normas contenidas en la PALCM a los contratos y obligaciones

mercantiles.

En particular, el apartado 1 del articulo 411-1 de la PALCM, de manera

similar a los articulos 2 y 50 del Cco, promulga que los contratos,

12 GARCIA RUBIO, Maria Paz. “Algunas consideraciones sobre las normas de obligaciones y contratos
de la Propuesta de Codigo Mercantil”. Revista de Derecho Civil, Vol.1, N°. 1, enero-marzo 2014, pags. 7-
27.
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obligaciones y actos mercantiles se regularan, prioritariamente, por lo
establecido en el propio codigo, y, subsidiariamente por lo establecido en
leyes mercantiles especiales, en los usos de comercio o en las disposiciones

de derecho civil comun.

Asimismo, el apartado 2 del articulo 411-1 de la PALCM establece el
caracter dispositivo de las normas, principio general que sera de aplicacion
en todo contrato mercantil, salvo que en éstos se establezca lo contrario,
promulgando el principio de la autonomia de la voluntad también recogido
en el articulo 1.255 del Codigo Civil y que permite a las partes intervinientes

establecer libremente los pactos que regulen su relacion contractual.

No obstante, se debe destacar que el propio apartado 2 del articulo 411-1
permite que las partes dispongan libremente del contenido del contrato pero

no asi en lo que respecta a su nocion y su mercantilidad.

4.2.2.2 Especialidades en las distintas fases de la relacidén contractual.

Continua el Capitulo II, “De las especialidades”, con diez articulos, del 412-
1 al 412-10. Dichos articulos regulan las especialidades de los contratos
mercantiles en las distintas fases de la relacion contractual, siguiendo un
itinerario sistematico que engloba la perfeccion, interpretacion, integracion

y cumplimiento de los contratos mercantiles.

La Seccion 1* del Capitulo II, de las especialidades en la perfeccion del
contrato, estd compuesta por tres articulos, 412-1 a 412-3 de la PALCM,

(frente a los ocho articulos que contenia la PCM 413-1 a4138), en los cuales
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se entra a regular especialidades en materia de perfeccion de los contratos
mercantiles; momento de la perfeccion del contrato, envio de catdlogos o

folletos y lugar de envio y llegada de las declaraciones de voluntad.

La regulacion de la perfeccion de los contratos mercantiles prevista en la
PALCM esta claramente inspirada en los Principios sobre los Contratos
Comerciales Internacionales para la Unificacion del Derecho Privado
(UNIDROIT), manteniendo vigentes algunos preceptos de nuestro Cco
como el relativo a la perfeccion del contrato interviniendo mediador
(articulo 55 Cco), el cual quedaria perfeccionado cuando los contratantes

hubieren aceptado la propuesta del mediador (articulo 412-1.2)!%.

Comienza el articulo 412-1.1 de la PALCM estableciendo el principio
general en virtud del cual los contratos mercantiles se perfeccionan en el
momento en que el destinatario realice algun acto que suponga asentimiento
como consecuencia del contenido de la oferta, de las practicas habituales

vigentes entre las partes o de los usos del comercio que resulten aplicables.

Junto a esta regla general sobre la perfeccion de los contratos mercantiles,
el articulo 412-1.2 de la PALCM regula la perfeccion del contrato mediante
la intervencion de mediador, asi, del mismo modo que ocurre en nuestro
actual Cco, el contrato se entendera perfeccionado cuando los contratantes

hubieren aceptado la propuesta del mediador.

123 ALONSO LEDESMA, Carmen. “La regulacion de las obligaciones y contratos mercantiles en general
en el Anteproyecto de Codigo Mercantil”. En: Hacia un nuevo Cddigo Mercantil. Coord. BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Alberto. Ed. Thomson Reuters, Navarra 2014, pag. 305.
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El articulo 412-2 de la PALCM, regula el envio de catalogos o folletos y, en
particular, se limita a establecer que los efectos del envio de catalogos o
folletos son mera invitacion a contratar, salvo que el envio se realice a
consumidores, en cuyo caso seran aplicables las normas sobre proteccion de

éstos.

Finalmente, la Seccion I del Capitulo II finaliza con el articulo 412-3 de la
PALCM, el cual regula el lugar de envio y llegada de las declaraciones de
voluntad, cuya regulacion reviste una especial importancia en el trafico
mercantil’*, en concreto, establece que el envio de las comunicaciones
escritas se entendera producido en el lugar en que el emisor y el destinatario

tengan su establecimiento o, en su defecto, su residencia habitual.

Por otro lado, la Seccion 2% del Capitulo II regula las especialidades en la
interpretacion e integracion del contrato. Esta seccion 2* consta de tres
articulos, articulo 412-4 (interpretacién de los contratos), articulo 412-5
(interpretacion de los contratos en diferentes lenguas) y articulo 412-6

(integracion de los contratos mercantiles).

En lo que respecta a la norma general sobre interpretacion de los contratos
mercantiles prevista en el articulo 412-4 de la PALCM, ésta establece que
el contrato mercantil debe interpretarse segun los términos en que fueren
hechos o redactados, conforme al sentido recto, propio y usual de las
palabras dichas o escritas, y sin restringir los efectos que naturalmente se

deriven del modo con que los contratantes hubieren explicado su voluntad

124 VERGEZ SANCHEZ, Mercedes. “La regulacion de las obligaciones y contratos mercantiles en general
en la Propuesta de Codigo Mercantil”. Revista de Derecho Mercantil. N° 292, 2014, pag. 11-22.
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y contraido sus obligaciones. Asimismo, en caso de duda acerca del sentido
de las palabras utilizadas, se estara al sentido objetivo que los operadores
econdomicos de igual o similar condicion que los contratantes les hubieran

dado en las mismas circunstancias en el sector del trafico en el que operen.

Destaca de esta regla general de interpretacion de los contratos mercantiles
la importancia que se le da a los usos y a los términos y expresiones del
sector de actividad econdmica, criterio objetivo propio del trafico mercantil
ya que, el contrato mercantil, normalmente, no es un elemento
independiente sino que es parte de un conjunto de relaciones entre partes,
que tienen una duracion y permanencia en el tiempo'%, lo que hace que para
desentrafar lo querido por las partes deba acudirse al sentido que se le da en
el respectivo sector de la actividad a los términos y expresiones

empleadas'?.

Junto con la anterior regla general, se regulan los supuestos en los que los
contratos mercantiles son redactados en diferentes lenguas, hecho comun en
la practica mercantil. En este sentido, el articulo 412-5 de la PALCM
establece que en caso de discrepancia entre las diversas versiones de un
contrato que se hubiere redactado en varios idiomas, se preferird la version
pactada entre las partes y, en defecto de pacto o si se hubiere pactado que
todas las versiones tengan el mismo valor, aquella en la cual el contrato

hubiera sido redactado originariamente o la lengua que se hubiera utilizado

125 VERGEZ SANCHEZ, Mercedes. “La regulacion de las obligaciones y contratos mercantiles en general
en la Propuesta de Codigo Mercantil”. Revista de Derecho Mercantil. N° 292, 2014, pag. 11-22.

126 ALONSO LEDESMA, Carmen. “La regulacion de las obligaciones y contratos mercantiles en general
en el Anteproyecto de Codigo Mercantil”. En: Hacia un nuevo Cddigo Mercantil. Coord. BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Alberto. Ed. Thomson Reuters, Navarra 2014, pag. 309.
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en las negociaciones.

Finalmente, esta Seccion 2* también se ocupa de establecer una norma
general de integracion de los contratos mercantiles, en particular, cuando las
partes de un contrato mercantil no hubieran incluido en ¢l una regla esencial
para la determinacion del contenido de sus derechos y obligaciones, que no
pueda suplirse conforme a las normas legales o a los usos de comercio que
sean de aplicacion, se considerara integrada en el contrato aquella que

resulte mas apropiada a las circunstancias'?’.

Asimismo, se considerard mas apropiada aquella disposicion que, siendo
conforme a la naturaleza y a la finalidad del contrato, los operadores
economicos de igual o similar condicion que operen en el mismo sector del

trafico la hubieran incluido en el contrato en las mismas circunstancias.

El Capitulo II finaliza con la Seccion 3%, de las especialidades en el
cumplimiento del contrato, seccion que se encuentra conformada por cuatro
articulos; 412-7 (Solidaridad en las obligaciones mercantiles), 412-8 (Precio
de los contratos), 412-9 (Recuperacion del precio por la parte perjudicada)

y 412-10 (Operacion de reemplazo).

El articulo 412-7.1, al contrario que estipula el articulo 1.137 del CC,
establece como regla general la solidaridad en las obligaciones frente a la

mancomunidad, en ambos casos, salvo pacto en contrario.

127 VERGEZ SANCHEZ, Mercedes. “La regulacion de las obligaciones y contratos mercantiles en general
en la Propuesta de Codigo Mercantil”. Revista de Derecho Mercantil. N° 292, 2014, pag. 11-22.
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El principio de la solidaridad de las obligaciones mercantiles se ha hecho
patente desde la Edad Media como una de las especialidades maés
significativas de las disposiciones generales de las obligaciones mercantiles

frente a la regulacion prevista en nuestro CC'2.

La novedad que viene a introducir este articulo 412-7.1 es el hecho de que
se regula la solidaridad como principio general aplicable a todas las
obligaciones mercantiles, hecho que en nuestro actual Cco se prevé para
diferentes instituciones mercantiles y no de manera general para todas las
obligaciones mercantiles. Asimismo, el articulo 412-7.2 de la PALCM

regula el derecho de repeticion entre codeudores.

El articulo 412-8 de la PALCM regula la forma de determinacion del precio
de los contratos mercantiles cuando éste no hubiere sido pactado, en
particular determina que en tales circunstancias el precio sera el de mercado,
novedad que se inspira en el articulo 5.1.7 de los Principios sobre los
Contratos Comerciales Internacionales para la Unificacion del Derecho

Privado (UNIDROIT).

El articulo 412-9 del PALCM regula el régimen de recuperacion de la parte
perjudicada y en virtud del cual en los casos en los que la prestacion
incumplida tenga un precio corriente en el mercado, la parte perjudicada
podra recuperar la diferencia entre el precio del contrato y el precio corriente

al tiempo de su resolucion, asi como también el resarcimiento de cualquier

128 ALONSO LEDESMA, Carmen. “La regulacion de las obligaciones y contratos mercantiles en general
en el Anteproyecto de Codigo Mercantil”. En: Hacia un nuevo Cddigo Mercantil. Coord. BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Alberto. Ed. Thomson Reuters, Navarra 2014, pag. 309.
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dafio adicional.

Finalmente, el articulo 412-10 del PALCM regula la denominada operacion
de reemplazo, estableciendo que la parte perjudicada por el incumplimiento
del contrato podra recurrir a una operacion de reemplazo siempre que lo
haga en forma y plazo razonables después de la resolucion del contrato, en
tal caso podra exigir a la parte incumplidora la diferencia entre el precio del
contrato y el precio de la operacion de reemplazo, asi como el resarcimiento

de cualquier otro dafio adicional.

4.2.2.3 Morosidad en el cumplimiento de los contratos mercantiles.

El Capitulo III, “De la morosidad en el cumplimiento de los contratos
mercantiles” estd compuesto de seis articulos, articulos 413-1 al 413-6,
divididos en dos secciones, la primera de ellas (articulos 413-1 a 413-3)
destinada a regular un régimen general de mora y, la segunda de ellas,
(articulos 413-4 a 413-6) destinada a establecer determinadas normas
tendentes a regular la morosidad en operaciones entre empresario o entre

éstos y los poderes publicos'>.

Destaca la importancia que la PALCM da a la regulacion de la mora,
probablemente derivado de la regulacion que de la misma se ha venido
realizando en los ultimos afios a través del Derecho Europeo mediante dos

Directivas comunitarias, la Directiva del Parlamento y del Consejo de 29 de

129 VERGEZ SANCHEZ, Mercedes. “La regulacion de las obligaciones y contratos mercantiles en general
en la Propuesta de Codigo Mercantil”. Revista de Derecho Mercantil. N° 292, 2014, pag. 11-22.
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junio de 2000, la de 16 de febrero de 2011'*, por las que se establecen
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales y que
han sido incorporadas ya a través de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por
la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las

operaciones comerciales, y sus modificaciones posteriores'!.

La Seccion 1%, “Disposiciones generales”, comienza estableciendo una regla
general de comienzo de la morosidad, en este sentido, los efectos de la
morosidad en el cumplimiento de las obligaciones nacidas de los contratos

mercantiles comenzaran:

(i)  En los contratos que tuvieren un dia sefialado para su cumplimiento
por voluntad de las partes o de la Ley, el dia siguiente de su

vencimiento.

(i) Enlos que no lo tengan, desde el dia en que el acreedor interpelase al

deudor o le intimare la protesta de dafios y perjuicios.

130 PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar. “Tendencias legislativas actuales en materia de morosidad.
Ley 15/2010 y Directiva 2011/7”. En: La Reforma de los Contratos de Distribucion Comercial. Dir(s).
VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor, RUIZ PERIS, Juan Ignacio.
Coord(s). ARRANZ MADRID, Maria Dolores, MORENO SERRANO, Enrique. Ed. La Ley, Madrid 2013,
pags. 333 —334.

131 VERGEZ SANCHEZ, Mercedes. “La regulacion de las obligaciones y contratos mercantiles en general
en la Propuesta de Codigo Mercantil”. Revista de Derecho Mercantil. N° 292, 2014, pag. 11-22.

Directiva 2000/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de junio de 2000, por la que se
establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales. DOCE 8 de agosto de
2000. L 200/35.

Directiva 2011/7/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de febrero de 2011 por la que se
establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales. DOUE 23 de febrero de
2011. L 48/1.
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Seguidamente, el articulo 413-2 regula las consecuencias del retraso en el
cumplimiento, estas consecuencias son basicamente el pago de un interés,
ya sea para el caso de que se produzca un retraso en el cumplimiento de una
deuda pecuniaria, asi como un retraso en el cumplimiento de una obligacién
pecuniaria cuya finalidad sea indemnizar el incumplimiento de una

obligacion no pecuniaria.

En la Seccion 22 de dicho capitulo 111, se regula la morosidad en operaciones
entre empresarios y operadores del mercado. En este sentido, se someten a
las disposiciones de esta seccion los pagos de las deudas dinerarias nacidas
de operaciones comerciales, realizadas entre operadores del mercado, ello

de conformidad con lo establecido en el articulo 413-4.1 de la PALCM.

Elarticulo 413-4 de la PALCM establece la forma de calculo de los intereses
moratorios en defecto de pacto, en particular establece que dicho interés sera
la suma representada por el interés aplicado por el Banco Central Europeo
a su mas reciente operacion principal de refinanciacion efectuada antes del
primer dia del semestre natural de que se trate mas los puntos porcentuales
que establezca la ley. Dicha forma de calculo del interés moratorio coincide
practicamente con la establecida en el articulo 7.1 de la Ley 3/2004, de 29
de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad

en las operaciones comerciales'?.

132 Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales.

“Articulo 7. Interés de demora.
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En lo que respecta a los costes de cobro, cuando el deudor incurra en retraso
culpable, el acreedor tendra derecho a cobrar una cantidad fija y también a

reclamar una indemnizacion por todos los costes de cobro.

Finalmente, el articulo 413-6 de la PALCM, en similar sentido que el
articulo 9 de la Ley 3/2004, establece que seran nulas aquellas clausulas
pactadas entre los contratantes sobre la fecha de pago o las consecuencias
de la demora que difieran en cuanto a los plazos de pago y al tipo legal de
intereses moratorios de los establecidos en la PALCM, todo ello, con el
objeto de evitar la introduccion de clausulas abusivas por contrapartes con

una posicion dominante.

4.2.3 Formas especiales de contratacion.

El Titulo IT del Libro IV de la PALCM regula las formas especiales de
contratacion y, al igual que ya realizaba la PCM, distingue tres formas

especiales de contratacion; la contratacion electronica (regulada en los

1. El interés de demora que deberd pagar el deudor serad el que resulte del contrato y, en defecto de pacto,
el tipo legal que se establece en el apartado siguiente.

2. Eltipo legal de interés de demora que el deudor estara obligado a pagar serd la suma del tipo de interés
aplicado por el Banco Central Europeo a su mads reciente operacion principal de financiacion efectuada
antes del primer dia del semestre natural de que se trate mds ocho puntos porcentuales.

Por tipo de interés aplicado por el Banco Central Europeo a sus operaciones principales de financiacion
se entendera el tipo de interés aplicado a tales operaciones en caso de subastas a tipo fijo. En el caso de
que se efectuara una operacion principal de financiacion con arreglo a un procedimiento de subasta a tipo
variable, este tipo de interés se referira al tipo de interés marginal resultante de esa subasta.

El tipo legal de interés de demora, determinado conforme a lo dispuesto en este apartado, se aplicara
durante los seis meses siguientes a su fijacion.

3. El Ministerio de Economia y Hacienda publicard semestralmente en el «Boletin Oficial del Estadoy» el
tipo de interés resultante por la aplicacion de la norma contenida en el apartado anterior.”
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articulos 421-1 a 421-11); la contratacion en publica subasta (articulos 422-
1 a 422-6); y finalmente la contratacion automatica (articulos 423-1 a 423-

4).

4.2.4 Clausulas de confidencialidad y exclusiva.

El Libro IV de la PALCM finaliza con la regulacion de las cldusulas de
confidencialidad y exclusividad en los contratos mercantiles (articulos 430-

1y 430-2)'%,

En lo que respecta a la confidencialidad, el articulo 430-1 permite a las
partes involucradas en un contrato mercantil pactar el caracter confidencial
de la informacion que se conozca o se vaya a conocer durante las
negociaciones o durante la vigencia del contrato mercantil. En este sentido,
el deber de confidencialidad se configura como una obligacion de las partes
de mantener como reservada toda aquella informacion que reciban de la otra
durante el curso de las negociaciones, determinando que aquella parte que
no cumpla con esta obligacion respondera ante la otra de los dafios y

perjuicios que le ocasione.

El fundamento de este deber de confidencialidad cabe encontrarlo en la
buena fe que debe presidir las negociaciones preliminares y que se ve

afectado en aquellos supuestos en los que se vulnere.

Llama la atencion el hecho de que el articulo 430-3 limite la responsabilidad

133 VERGEZ SANCHEZ, Mercedes. “La regulacion de las obligaciones y contratos mercantiles en general
en la Propuesta de Codigo Mercantil”. Revista de Derecho Mercantil. N° 292, 2014, pag. 11-22.
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por la infraccion del deber de confidencialidad tnicamente a los dafios y
perjuicios cuando es notorio que en ciertos supuestos la violacion del deber
de confidencialidad tiene como finalidad el aprovechamiento de la misma
para el beneficio propio. Por tanto, entendemos que la responsabilidad por
la violacion del deber de confidencialidad deberia de ir mas alla y
cuantificarse no soélo conforme a los dafios y perjuicios sufridos sino

también al beneficio que pudiera haber obtenido la parte incumplidora.

Finalmente, el articulo 430.2 de la PALCM regula en términos generales las
clausulas de exclusividad aplicables a los contratos mercantiles, regulando
su ambito de aplicacion, delimitacion y régimen de incumplimiento, dicha
regulacion serd objeto de estudio en mayor profundidad en el apartado 3.3
del capitulo IV del presente trabajo a la hora de analizar en profundidad la

regulacion del contrato de distribucion en exclusiva en la PALCM.

4.3 Los Contratos de Distribucion en la Propuesta de Anteproyecto de Ley de

Codigo Mercantil.

4.3.1

Analisis comparativo de la regulacion de los Contratos de Distribucion en

el PLCD y la PALCM.

4.3.1.1 Preliminar.

La regulacion de los contratos de distribucion comercial prevista en la
PALCM se encuadra sistematicamente en el titulo IV referido a los contratos
de colaboracion, perteneciente al Libro V que trata “de los contratos

mercantiles en particular”. Los contratos de distribucion comercial se
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presentan, por tanto, como una de las principales modalidades de los
contratos de colaboracion entre empresarios, siendo objeto de una

regulacion singular.

Hay que senalar que bajo la ribrica de contratos de colaboracion se regulan
también los contratos de comision, agencia, estimatorio, mediacion y

participacion (actualmente cuentas en participacion)'*.

La regulacion contemplada en la PALCM parte de la regulacion ya prevista
en el PLCD, siendo mayormente una transposicion de la normativa
contenida en el PLCD con ciertas modificaciones tal y como expondremos

a continuacion en el presente apartado'*.

134 ALONSO SOTO, Ricardo. “La regulacién proyectada de los contratos de distribucion en la propuesta
de codigo mercantil”. En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael
Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar,
PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos 11T de Madrid, Madrid 2015, pags. 1163-
1175; URIARTE CONDON, Aner. El futuro Codigo Mercantil visto por un Magistrado de lo Mercantil.
Revista Derecho de los Negocios. N°. 194, 2013, pags. 15-18. ALTIRRIBA I VIVES, Xavier y CUENCA
MARQUEZ, Juan. “La distribucién comercial: presente, pasado y futuro. Analisis del Anteproyecto de Ley
de Cddigo Mercantil y reciente dictamen 837/2014 del Consejo de Estado sobre el Proyecto de Codigo
Mercantil”. Revista Aranzadi Doctrinal. N° 4, 2015, pags. 179-194: CANDELARIO MACIAS, Maria
Isabel. “El contrato de distribucion comercial: en el “futuro” Codigo mercantil o en una ley especial?” En:
Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: Libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz. Dir(s).
MORILLAS JARILLO, Maria José¢, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar, PORFIRIO CARPIO,
Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos III de Madrid, Madrid 2015, pags. 1247-1288; PLANA
PALUZIE, Alex. “El contrato de distribucion en la propuesta de Codigo Mercantil”. Revista Aranzadi
Doctrinal. N° 8, diciembre 2013, pags. 67-82; CANABATE POZO, Rosario. “Nueva Perspectiva de
Regulacion de los Contratos de Distribucion”. Revista Aranzadi Doctrinal. N° 11, marzo 2014, pags. 23-
42.

135 CRUZ RIVERO, Diego. “La regulacion proyectada (y fracasada) de los contratos de distribucion. El
proyecto de Ley de contratos de distribucion y la propuesta de Codigo Mercantil.” En: Estudios sobre el
Sfuturo Codigo Mercantil: Libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO,
Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar, PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe,
Universidad Carlos IIT de Madrid, Madrid 2015, pag. 1.285.
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Asi, la PALCM opta por regular los contratos de distribucion de tal manera
que, por un lado, establece unas normas singulares sobre dichos contratos
para orientar las decisiones de los operadores del mercado y, por otro lado,
regula los desequilibrios contractuales asi como los comportamientos

anticompetitivos para ponerles remedio y evitar situaciones de abuso'.

4.3.1.2 Principios rectores, conclusioén y contenido del contrato.

Con caracter inicial hay que determinar si las normas contenidas en el
articulado de la PALCM son normas imperativas o por el contrario tienen
caracter dispositivo. Las primeras chocan con el principio de libertad de
pacto y autonomia de la voluntad, por lo que la regulacion debe ser
excepcional y debe justificarse en base a criterios de interés general o de
equidad’. Es por ello que las normas dispositivas propias del derecho
mercantil presentan un caracter flexible al dar peso a la libertad de pacto
entre las partes, pero como contraprestacion tienen el inconveniente de que
no tienen una solucion preestablecida para el conflicto ocasionado o para

clarificar las normas de forma supletoria en caso de omision.

El primer cambio apreciable entre el PLCD y la PALCM lo encontramos
una vez llegado al articulo 4 del PLCD, el cual establece los principios por

los cuales deben regirse los contratos de distribucion comercial. En este

136 ALONSO SOTO, Ricardo. “Los Contratos de Distribucion Comercial en la Propuesta de Cédigo
Mercantil.” Revista de Derecho de la Competencia y de la Distribucion. N° 14, Ed. La Ley, Madrid 2014,
pags. 13-24.

137 ALO ALONSO SOTO, Ricardo. “Los Contratos de Distribucién Comercial en la Propuesta de Codigo
Mercantil.” Revista de Derecho de la Competencia y de la Distribucion. N° 14, Ed. La Ley, Madrid 2014,
pags. 13-24.
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sentido, el articulo 4.1. del PLCD establece que los contratos de distribucion
deberan de regirse por los principios de libertad de pactos, colaboracion,
igualdad de trato entre las partes, interés mutuo y buena fe en la ejecucion e

interpretacion de los acuerdos.

Estos principios previstos en el PLCD son recogidos algunos de ellos a lo
largo del contenido de la PALCM. A modo de ejemplo, el principio de
libertad de pactos ya aparece en la exposicion de motivos nimero VI-3 de
la PALCM"®, mientras que en lo que respecta a los principios de buena fe,
colaboracion e interés mutuo, los podemos encontrar en el articulo 545-7 de
la PALCM, que exige que las partes contratantes observen en sus reciprocas

relaciones la maxima lealtad y buena fe.

Asimismo, en lo que respecta al principio de independencia previsto en el
articulo 4.2 del PLCD, éste ha sido recogido en la PALCM en el articulo
545-14, el cual establece la independencia entre proveedor y distribuidor,
de forma econdmica y con autonomia juridica, siendo los Unicos titulares
frente a terceros de los derechos y obligaciones derivados de las relaciones
entre ambos, salvo para los casos de responsabilidad del fabricante.
Asimismo, el articulo 545-3 de la PALCM excluye del ambito de esta

normativa los contratos de distribucion que impliquen una vinculacion de

138 Expositivo VI-3 de la Propuesta de la Seccién Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Cddigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

www.congreso.es. Que establece:

“Asi pues, subsiste plenamente la posibilidad de considerar como mercantiles algunos tipos contractuales
que aparecen en el trdfico en virtud del principio de libertad de pactos. A esos contratos atipicos se les
aplicardn las normas sobre obligaciones y contratos mercantiles en general que aparecen en el Libro
cuarto de este Codigo
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naturaleza laboral entre el proveedor y la persona que se encarga de

distribucion de ahi la importancia de este articulo.

Otro de los principios rectores contemplados en el PLCD es el previsto en
el articulo 4.3 y el cual establece que cuando el disefio de una red de
distribucion implique la atribucion a un proveedor de un poder de direccion
comercial sobre una pluralidad de distribuidores, dicho poder debera
gjercerse bajo los principios de responsabilidad, desarrollo en interés comun
e informaciéon de los participes, siendo dicho principio parcialmente
recogido en el articulo 545-8 de la PALCM a la hora de establecer las

obligaciones del proveedor.

Por otro lado, el principio rector previsto en el articulo 4.4. del PLCD y que
establece que las modificaciones y novaciones de los contratos de
distribucion se deben hacer de mutuo acuerdo y obedeciendo a los principios
de motivacion y no discriminacién o abuso de la dependencia no ha sido
contemplado en la PALCM. En todo caso, en cuanto al abuso de
dependencia se estaria a lo dispuesto al respecto en materia de Derecho de

la Competencia'*.

Para finalizar con el analisis de los principios rectores, en lo que respecta al
principio rector contemplado en el articulo 4.5 del PLCD relativo a que el
contenido de los contratos de distribucion queda sometido a la normativa de

defensa de la competencia, ha sido previsto en el articulo 545-4 de la

139 ARROYO APARICIO, Alicia, “Discriminacion y Dependencia Econémica”. En Tratado de Derecho
de la competencia y de la publicidad. Coord. GARCIA-CRUCES GONZALEZ, José Antonio, Vol. 2, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia 2014, pags. 1473-1524.
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PALCM, que establece asimismo que los contratos de distribucion se
regiran por lo acordado por las partes y, en su defecto, por las disposiciones
de la PALCM, sin perjuicio de la aplicacion de las normas de defensa de la
competencia. Evidentemente, la interrelacion entre esta materia y la defensa
de la competencia es fundamental, en tanto que las restricciones verticales
que puedan producirse entre fabricantes y distribuidores han de ser
examinadas en su caso a la luz de los Reglamentos de exencion

correspondientes'*,

Posteriormente, la PALCM contintia con la seccion 22, “de la conclusion del
contrato”, comenzando con el articulo 545-5, el cual establece que
cualquiera de las partes podra exigir en el momento de la celebracion o mas
tarde, que el contrato conste por escrito y obtener un ejemplar. Todo ello,
mientras que el articulo 8 del PLCD establecia la obligatoriedad de que los
contratos de distribucion se establecieran por escrito, asi como sus
posteriores modificaciones. Asi pues, la PALCM ha optado por eliminar la
obligatoriedad de exigir que el contrato de distribucion conste por escrito,
permitiendo a cualquiera de las partes, en su caso, solicitarlo. Esta ultima

disposicion no alteraria lo ya previsto en general en materia contractual.

Continua el articulo 545-6 de la PALCM regulando la informacion
precontractual que las partes deberan de entregarse con anterioridad a la
formalizacion del contrato. Con respecto a la regulacion contemplada en el

PLCD, se establecen una serie de deberes precontractuales para las partes,

140 REGLAMENTO (UE) No 330/2010 DE LA COMISION de 20 de abril de 2010 relativo a la aplicacién
del articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas categorias
de acuerdos verticales y practicas concertadas. L102/1. DOUE , 23 de abril de 2010.
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que consisten en entregar por escrito y con una anterioridad minima de un
mes toda la informacion necesaria para que las partes puedan obligarse con
conocimiento de causa, debiendo esta informacion ser veraz y no engafosa.

En este caso, la exigencia de forma escrita se prevé desde la norma misma.

En particular, se debe suministrar la identidad de los contratantes y los datos
economicos y juridicos de sus establecimientos, las caracteristicas de la
distribucion, titularidad de los signos distintivos y extension de la red de
distribucion en Espafia y los elementos y contenidos del contrato, pero
resaltando los derechos, obligaciones, pactos de exclusividad, restricciones
impuestas a la actividad del distribuidor, causas y condiciones de resolucion
y efectos de la extincion. En el PLCD, articulo 6, ésta informacion sélo se
debia suministrar en el supuesto de que se fuera a integrar en una red de

distribucion en la que el proveedor organizase la misma.

Asimismo, ambas partes deben mantener una absoluta confidencialidad de
la informacion suministrada por la otra parte. Con respecto a la normativa
del PLCD, la unica excepcion a esta clausula de absoluta confidencialidad
es la de poner en conocimiento a los profesionales juridicos o econdomicos
que colaboren con ellos. La no inclusion de estas lineas en el texto de la
PALCM puede deberse a que no era necesaria esta especificacion pues
dichos profesionales ya estan obligados a guardar confidencialidad por sus

respectivos codigos deontologicos.

Seguidamente, la PALCM continta con la seccion 3* del “contenido del
contrato”, comenzando con los articulos 545-6, 545-7 y 545-8 en los que se

regulan las obligaciones de las partes en los contratos de distribucion,
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debiendo las partes observar en sus reciprocas relaciones la maxima lealtad
y buena fe y colaborar para la amplia difusion en el mercado de los bienes

y servicios objeto del contrato.

En cuanto a la cesion del contrato y nombramiento de colaboradores, se
regula en el art. 545-13 de la PALCM y establece que, sin el consentimiento
del proveedor, el distribuidor no puede ceder total o parcialmente el contrato
ni designar subcontratistas. En cambio, el distribuidor puede nombrar
agentes u otro tipo de colaboradores, pero estos no tendran ningun tipo de
vinculo con el proveedor salvo que en el contrato de distribucion se pacte
otra cosa. Asi, como novedad respecto al PLCD vemos que con anterioridad
para la cesion del contrato se necesitaba el consentimiento de ambos y en

esta propuesta s6lo se requiere el consentimiento del proveedor''.

4.3.1.3 Extincién del contrato.

La seccion quinta, “de la extincion del contrato”, articulos 545-18 a 545-23
de la PALCM, trata sobre la duracion y extincion del contrato y su contenido

y regulacion es muy similar a la establecida en el PLCD.

Lo primero a tener en cuenta a la hora de resolver un contrato de distribucion

es la duracion del mismo, el articulo 545-18 de la PALCM establece como

141 Art.18.1 del Proyecto de Ley nim. 121-000138/2011, de 24 de junio. Proyecto de Ley de Contratos de
Distribucion.

CANDELARIO MACIAS, Maria Isabel. “El contrato de distribucion comercial: jen el “futuro” Cédigo
mercantil o en una ley especial?” En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: Libro homenaje al
profesor Rafael Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José¢, PERALES VISCASILLAS,
Maria del Pilar, PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos IIT de Madrid, Madrid
2015, pag. 1.261.
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clausula genérica que, en el caso de no pactarse una duracion del contrato
de distribucion, éste se establece por tiempo indefinido. Asimismo, si un
contrato de tiempo determinado continta realizdndose con posterioridad a

la fecha final del mismo, se considera prorrogado por tiempo indefinido.

En los contratos indefinidos antes de la extincion y resolucion de los mismos
debe mediar preaviso, el cual consiste en una denuncia unilateral, minimo
un mes antes por cada afio de vigencia y con un maximo de seis meses. Si
alguna de las partes incumple, da derecho a la otra a exigir una

indemnizacion por dafios y perjuicios ocasionados por dicha causa.

Otros supuestos de extincion son aquellos pactados por las partes sin
necesidad de preaviso cuando la otra ha sido declarada en concurso de
acreedores o cuando se producen alguna de las causas de extincion pactadas.
En estos casos se entiende extinguido con la simple notificacion del escrito
en el que se indica la causa y la voluntad de que da pie a la resolucion. En
la practica cabe pensar en supuestos en los que se haya previsto en un
contrato clausulas de resolucion automatica, que habran de considerarse en

funcién de la prueba.

En cuanto a la amortizacion de las inversiones concretas, los contratos por
tiempo indeterminado no pueden ser denunciados antes de que haya
transcurrido un plazo razonable para amortizar las inversiones realizadas,
pues de lo contrario surge la obligacion de indemnizar por dichas
inversiones no amortizadas. Son inversiones especificas aquellas que no
puedan ser aprovechadas de modo real y efectivo, total o parcialmente, para

usos alternativos por lo que le ocasionan un perjuicio grave al inversor que
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las acometié en su momento. El PLCD establecia que debia pactarse un
periodo de duracién minimo para hacer posible la amortizacion de las
inversiones especificas necesarias, siendo mas garantista que el actual

PALCM a ese respecto.

Extinguido el contrato de distribucion las partes colaboraran en la
liquidacién del contrato, llevando a cabo aquellas previsiones establecidas
de buena fe y sobre la base del principio de colaboracion entre las partes'+.
Las mercaderias en poder del proveedor o del distribuidor que tengan origen
en el contrato deben ser adquiridas por la otra parte a precio de venta o
compra. En los tres meses siguientes a contar desde la fecha de finalizacion
del contrato, el proveedor debe retirar, a coste suyo toda la publicidad que
hubiera entregado gratuitamente al distribuidor. Una vez extinto no puede
utilizarse material publicitario que haga intuir que se continiia con el

contrato.

Otra cuestion a tener en cuenta a la hora de finalizar un contrato de
distribucion y que se encuentra regulada en ambas propuestas normativas es
la compensacion por clientela'®. Salvo que se pacte de forma diferente, el
proveedor no esta obligado a compensar al distribuidor por la generacion de
clientela, no obstante, de forma excepcional el distribuidor tiene derecho a
una compensacion si la naturaleza del contrato y la actividad del distribuidor

hubiera incrementado sustancialmente el tipo de operaciones o el numero

192 ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor. “Problemas de politica Juridica y de técnica juridica en la
regulacion de los contratos de distribucion”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. Ed.
La Ley, N °10, 2012, pag. 24 y ss.

143 MARTINEZ SANZ, Fernando. “La indemnizacién por clientela de los distribuidores”. Congreso de
Distribucion Comercial y Derecho de la Competencia. Madrid 2008, pags. 589-599.
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de clientes; el distribuidor haya facilitado al proveedor un listado de los
clientes o exista un pacto en el que una vez finalizado el contrato el
distribuidor no puede hacer competencia al proveedor o a su nuevo

distribuidor durante un afio como maximo.

La principal diferencia de esta regulacion frente al PLCD es que en la
PALCM so6lo es necesaria una de las anteriores condiciones para que se
pudiese obtener una indemnizacion por la clientela generada'#, mientras que
en el PLCD se debian de cumplir conjuntamente tanto la existencia de un
incremento de la clientela como la existencia de un pacto de no competencia

por parte del distribuidor que le impida hacer la competencia al proveedor.

Hay que afadir que tanto el PLCD como la regulacion contenida en la
PALCM no hacen distincion alguna a la hora de conceder la indemnizacion
sobre clientela al respecto de la duracion del contrato, siendo indiferente que

¢éste tenga duracion determinada o indefinida'®.

4.3.2 Contratos de distribucion comercial objeto de regulacion en la PALCM.

Los contratos de distribuciéon son una categoria en la que se integran
distintas formas contractuales atipicas como son el contrato de compra en
exclusiva, el contrato de venta en exclusiva, distribuciéon autorizada,

distribucion selectiva, concesion mercantil y franquicia. Dichas figuras

1“ARRUNADA PARDO, Maria. “Publicado en el BOCG el Proyecto de Ley de Contratos de
Distribucion”. Boletin Mercantil, n® 6, Albifiana & Suarez de Lezo, Abril-Junio 2011, pags. 18-19.

SAGUILA REAL, Jestis. “Indemnizacién por clientela: no depende, tampoco en un contrato de
distribucion, de que el contrato sea de duracion determinada o indefinida”. Blog Derecho Mercantil.
https://derechomercantilespana.blogspot.com/. Marzo 2011.
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contractuales son objeto de regulacion tanto en el PLCD como en Ia

PALCM.

Ambas propuestas normativas huyen de la regulacion individual de estos
contratos al considerarse dicha alternativa como menos flexible y mas
restrictiva de la autonomia de la voluntad, por lo que se opta por una
regulacion genérica para todas las modalidades contractuales
complementada con una regulacion especifica para cada uno de los tipos

contractuales!“®.

Asimismo, la principal dificultad de regular de forma genérica los distintos
tipos de contratos de distribucion radica en que estos tienen algunas
diferencias muy marcadas, a modo de ejemplo se puede citar el contrato de
franquicia, el cual podria perfectamente ser objeto de una regulacion

independiente'*’.

Finalmente, al igual que ocurriria en el PLCD, las modalidades de contratos
de distribucion previstas en la PALCM no tienen el caracter de lista cerrada,
permitiendo que cualquier relacion juridica que pueda encuadrarse dentro
del concepto de distribucion previsto en la PALCM pueda quedar sometida

a las normas establecidas en la PALCM.

146CRUZ RIVERO, Diego. “La regulacién proyectada (y fracasada) de los contratos de distribuciéon. El
proyecto de Ley de contratos de distribucion y la propuesta de Coédigo Mercantil.” En: Estudios sobre el
Sfuturo Codigo Mercantil: Libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO,
Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar, PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe,
Universidad Carlos IIT de Madrid, Madrid 2015, pags. 1.262-1.288.

147 PLANA PALUZIE, Alex. “El contrato de distribucion en la propuesta de Codigo Mercantil”. Revista
Aranzadi Doctrinal. N° 8, diciembre 2013, pags. 67-82.
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4.3.2.1 El contrato de compra vy venta en exclusiva.

A continuacion, procederemos a exponer las lineas principales de los
contratos de compra y venta en exclusiva, figuras contractuales objeto del
presente trabajo y que en el capitulo IV posterior se procedera a exponer su
contenido en mayor detalle, explicando, entre otros aspectos, la regulacion
general aplicable que se contempla en los articulos 545-5 y siguientes de la

PALCM.

El contrato de compra en exclusiva estd contemplado en el articulo 545-2 a)
de la PALCM, definiéndolo como un contrato en virtud del cual el
distribuidor, a cambio de contraprestaciones especiales, se obliga a adquirir,
para su comercializacion, determinados bienes o servicios solamente al

proveedor o a otras personas a quienes ¢ste designe'.

Asimismo, en el apartado b) del articulo 545-2 se contempla la modalidad
del contrato de venta en exclusiva, siendo definido como aquel contrato en
virtud del cual el proveedor se obliga a vender tinicamente a un distribuidor
en una zona geografica determinada los bienes o servicios especificados en

el contrato para su comercializacion en dicha zona con caracter general o

148 Articulo 545-2 a) de la Propuesta de la Seccién Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de
Ley de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.es:

“a) El contrato de compra en exclusiva, por el cual el distribuidor, a cambio de contraprestaciones
especiales, se obliga a adquirir, para su comercializacion, determinados bienes o servicios solamente al
proveedor o a otras personas a quienes éste designe.”
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con respecto a un grupo de clientes'®.

La compra en exclusiva es justamente la figura contraria a la venta en
exclusiva, en el primer caso, el distribuidor se compromete a adquirir
productos o servicios solamente al fabricante o proveedor o a empresas
vinculadas a ¢l o a terceras empresas a las que aquél haya encargado la
distribucion de los productos. Por el contrario, la segunda modalidad, es el
proveedor o fabricante el que asume el compromiso de no vender el
producto a otro distribuidor dentro del territorio establecido o con respecto

a un grupo de clientes'°,

Las particularidades normativas del contrato de distribucion exclusiva
respecto de las restantes modalidades de contratos de distribucion previstos
en la PALCM se establecen en el articulo 545-15 de dicha propuesta
normativa, el cual sirve para definir lo que se denomina “ventas activas” y
“ventas pasivas.” Siendo la venta activa consistente en vender fuera del

territorio de la exclusividad, mientras que venta pasiva es la consistente en

149 Articulo 545-2 b) de la ropuesta de la Seccidén Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Cddigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.es:

“b) El contrato de venta en exclusiva, por el cual el proveedor se obliga a vender unicamente a un
distribuidor en una zona geografica determinada los bienes o servicios especificados en el contrato para
su comercializacion en dicha zona con cardcter general o con respecto a un grupo de clientes.”

150 DOMINGUEZ GARCIA, Manuel Antonio. “Compra y venta exclusiva. Marca Unica”. En: Los
contratos de distribucion en las propuestas armonizadoras del derecho contractual europeo:
Repercusiones en el Derecho Espaiiol y en la Préctica Contractual. Dir. CARBAJO CASCON, Fernando.
Ed. Tirantlo Blanch, Valencia 2015, Pags. 91-134.; ALONSO SOTO, Ricardo. “Tipologia de los Contratos
de Distribucion Comercial”. En: Los Contratos de Distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto,
VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, ALONSO LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba
Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed. La Ley, Madrid 2010, pags. 56-73.
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vender dentro del territorio de exclusiva a personas no pertenecientes al

mismo's!.

La STS de 8 de noviembre de 1995 define la distribucion en exclusiva como
aquél contrato por el cual un empresario, distribuidor, se obliga
autonomamente, como contrapartida de unas fundadas expectativas de
ganancia anudadas a una posicion privilegiada en el mercado de la reventa,
a promover la comercializacion de productos fabricados por la contraparte
concedente. Asi, el distribuidor se compromete a adquirir del proveedor en
determinadas condiciones productos y a revenderlos también bajo ciertas

condiciones en una zona's2.

Como se puede entender, ambas modalidades giran en torno a la
“exclusividad” de vender o comprar en una determinada zona geografica
prohibiéndose, adicionalmente, el poder hacer publicidad o captar clientes
de otras zonas. Asi, estas modalidades contractuales constituyen una eficaz
formula de colaboracién entre empresarios que permite al proveedor
organizar la produccion y al distribuidor garantizarse un abastecimiento

regular de productos'>?.

151 ALONSO SOTO, Ricardo. “La regulacién proyectada de los contratos de distribucion en la propuesta
de codigo mercantil”. En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael
Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar,
PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos I1I de Madrid, Madrid 2015, pag. 1.173.

152 STS de 8 de noviembre de 1995, Sala de lo Civil, Rec. n°. 1315/1992 (RJ1995/8637).

153 ALONSO SOTO, Ricardo. “La regulacién proyectada de los contratos de distribucion en la propuesta
de codigo mercantil”. En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael
Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar,
PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos I1I de Madrid, Madrid 2015, pag. 1.173.
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En el contrato se debe determinar de forma exhaustiva la zona geografica
concreta, puesto que en caso de conflicto se entiende ésta de forma
extensiva. Se deben establecer los determinados bienes o servicios con los
que el distribuidor puede desarrollar la actividad comercial, hacer
publicidad o captar clientes. Al mismo tiempo deben incluirse las

excepciones de forma clara y detallada.

La exclusividad geografica también puede establecerse respecto a la
posibilidad de practicar una actividad publicitaria, puesto que el distribuidor
no tiene en principio la posibilidad de desarrollarla al requerirsele el

consentimiento previo al distribuidor.

Por otra parte, para que el proveedor pueda reservarse la facultad de realizar
ventas directas a determinados clientes debe quedar plasmado en el contrato

de forma que se permita identificar a aquellos'>*.

Las clausulas que debe contemplar el contrato sobre las obligaciones y
derechos de las partes, aparte de lo que debe entenderse por zona geografica,

deben determinar los elementos principales del contrato, es decir, el nimero

15% Art. 545-15.2 de la Propuesta de la Secciéon Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley de
Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:
Www.congreso.es, el cual establece:

“2. Para que el proveedor pueda reservarse la facultad de realizar ventas directas a determinados clientes
dentro de la zona exclusiva, debera establecerse en el contrato la adecuada identificacion de aquéllos asi
como la compensacion que, en su caso, convenga con el distribuidor por las operaciones que realice el
proveedor en dicha zona.”
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de bienes que debe mantener disponible el proveedor, el precio, calidad y
presentacion, los elementos de prestacion de servicios necesarios, la
posibilidad de practicar y llevar a cabo una actividad publicitaria y en qué
forma por parte del distribuidor, la posibilidad de nombrar subcontratistas o
cesion, total o parcial del contrato, la duracion del contrato, el preaviso para
la resolucion anticipada del mismo, otros supuestos de resolucion
anticipada, la forma que deben las partes colaborar en la liquidacion del
contrato, el plazo razonable para la amortizacion de las inversiones
especificas y, en su caso, la posible indemnizaciéon por la denuncia

anticipada.

Como veremos, en este tipo de contrato de distribucion tendrd especial
relevancia la compensacion por clientela, puesto que al establecerse una
zona geografica exclusiva en la que puede operar el distribuidor, el nimero
de clientes puede aumentar sustancialmente, en este sentido, seria
conveniente establecer las formas en las que se calcula la compensacion
sobre la base del incremento sustancial del numero de clientes u operaciones

ya que la PALCM no fija nada al respecto'.

En este sentido, se puede entender que no existe un limite legal al importe
de la indemnizacion por clientela y por tanto las partes pueden fijarlo o por
el contrario se debe acudir analégicamente a la regulacion del contrato de
agencia. En este sentido, el Tribunal Supremo se ha manifestado al respecto

en su STS de 31 de mayo de 2012, en la cual aplicoé analdégicamente el

155 PLANA PALUZIE, Alex. “El contrato de distribucion en la propuesta de Codigo Mercantil”. Revista
Aranzadi Doctrinal. N° 8, diciembre 2013, pags. 67-82
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articulo 28.3 de la LCA y en virtud del cual la indemnizacién no podra
exceder del importe medio anual de las remuneraciones percibidas por el
agente durante los ultimos cinco afios o, durante todo el periodo de duracion

del contrato, si éste fuese inferior'*.

4.3.2.2  El contrato de distribucidn autorizada.

El articulo 545-2 c¢) de la PALCM define al contrato de distribucion
autorizada como aquel contrato 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 geografica determinada'>’.

La mayoria de los autores reconducen esta figura a otras, especialmente a la
distribucion selectiva, en este sentido, podemos encontrar a autores que

agrupan el contrato de distribucion selectiva con el de distribucion

156 STS de 31 de mayo de 2009. Fundamento de Derecho II. STS de 31 de mayo de 2012, Sala de lo Civil,
Rec. n° 341/2012 (RJ 2012/6549), la cual establece en su Fundamento de Derecho V:

“Conviene advertir que el legislador no cuantifica la indemnizacion por clientela ni suministra los
parametros para su cuantificacion, sino que se limita a establecer un tope maximo, en el apartado 3 del
art. 28 LCA (...). Es por ello que el juicio de equidad en la determinacion de la procedencia de la
indemnizacion por clientela previsto en el apartado 1 del art. 28.1 LCA debe alcanzar también a la fijacion
de su importe, sin perjuicio de que en todo caso deba respetarse el limite legal contenido en el apartado
37

57 ALONSO SOTO, Ricardo. “La regulacion proyectada de los contratos de distribucién en la propuesta
de codigo mercantil”. En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael
Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar,
PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos I1I de Madrid, Madrid 2015, pag. 1.169;
DOMINGUEZ GARCIA, Manuel Antonio. “Compra y venta exclusiva. Marca Unica”. En: Los contratos
de distribucion en las propuestas armonizadoras del derecho contractual europeo: Repercusiones en el
Derecho Espaiiol y en la Practica Contractual. Dir. CARBAJO CASCON, Fernando. Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 2015, pags. 91-134
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autorizada bajo la rubrica del contrato de distribucion selectiva o de
establecimiento autorizado y definen esta modalidad como contrato de

distribucion oficial de zona sin proteccion territorial'ss,

Asimismo, otros autores definen la distribucion autorizada como aquel
contrato mediante el cual un proveedor (fabricante/licenciatario/mayorista)
se obliga a suministrar a un numero de distribuidores los productos
contractuales en orden a su reventa por estos a uno o a un doble nivel y en
su caso prestacion de servicio técnico postventa, analizando esta modalidad

contractual desde el punto de vista de la distribucion selectiva'®.

De esta manera, esta figura contractual se perfila como una autorizacioén por
parte del proveedor al distribuidor para mostrarse en el trafico como
distribuidor oficial del producto o productos del proveedor, viniendo
obligado el distribuidor a promocionar dichos productos y el proveedor a
suministrarselos. Asimismo, las partes utilizan clausulas de compra minima
o reventas con condiciones econdmicas preferentes respecto de otros
distribuidores sin la existencia de una exclusiva territorial. De esta manera,

el distribuidor autorizado goza de cierto trato preferencial respecto de los

158 ALONSO SOTO, Ricardo. “Tipologia de los Contratos de Distribucién Comercial”. En: Los Contratos
de Distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto, VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, ALONSO
LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed.
La Ley, Madrid 2010, pag. 68.; ALONSO SOTO, Ricardo. “Los Contratos de Distribucion Comercial ”.
En: Curso de Derecho Mercantil Vol. II. Dir(s). URIA MERUENDANO, Rodrigo, MENENDEZ
MENENDEZ, Aurelio. Coord. APARICIO GONZALEZ, Maria Luisa. Ed. Civitas, Madrid 2007, pags.
111 y 112.; TORRUBIA CHALMETA, Blanca. “El Contrato de Distribucion Selectiva”. Revista de
Derecho de la Competencia y la Distribucion. N° 8, Enero-Junio 2011, Ed. La Ley, pag. 93 y ss.

159 DOMINGUEZ GARCIA, Manuel Antonio. “Compra y venta exclusiva. Marca Unica”. En: Los
contratos de distribucion en las propuestas armonizadoras del derecho contractual europeo:
Repercusiones en el Derecho Espaiiol y en la Préctica Contractual. Dir. CARBAJO CASCON, Fernando.
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2015, pag. 113 y ss.
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restantes distribuidores que operan en su zona geografica de interés, lo que

le otorga cierta ventaja competitiva's.

Estd modalidad contractual simboliza el traslado del contrato de “agréation”
del Derecho francés en virtud de la cual el proveedor determina una serie de
requisitos que deben reunir los distribuidores autorizados y que se
consideran garantes de la calidad del servicio y por tanto del prestigio de la

marca'c!.

En este sentido, aunque la red de distribucion autorizada de la marca se erija
sobre contratos bilaterales individuales e independientes entre si, estos
acuerdos en la practica producen la superacion del principio de relatividad
de los contratos puesto que convergen en una finalidad e interés comun

sinalagmatico'®2.

Los elementos de esta modalidad contractual son el proveedor y el
distribuidor autorizado u oficial. Para la formalizacion del contrato adquiere
especial relevancia los deberes precontractuales de identificacion a los

contratantes y los datos economicos y juridicos de sus establecimientos

160 DOMINGUEZ GARCIA, Manuel Antonio. “Compra y venta exclusiva. Marca Unica”. En: Los
contratos de distribucion en las propuestas armonizadoras del derecho contractual europeo:
Repercusiones en el Derecho Espaiiol y en la Préctica Contractual. Dir. CARBAJO CASCON, Fernando.
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2015, pag. 114.

161 CRUZ RIVERO, Diego. “La tipificacién de los contratos de distribucién. Un comentario a las ultimas
propuestas de regulacion”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. Ed. La Ley, N° 15,
segundo semestre 2014, pags. 83-106.

12 DOMINGUEZ GARCIA, Manuel Antonio. “Compra y venta exclusiva. Marca Unica”. En: Los
contratos de distribucion en las propuestas armonizadoras del derecho contractual europeo:
Repercusiones en el Derecho Espaiiol y en la Préctica Contractual. Dir. CARBAJO CASCON, Fernando.
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2015, pag. 114.

-117 -



mercantiles para poder identificar la red del distribuidor, asi como la zona

geografica de actuacion del distribuidor autorizado.

En el contrato se deben determinar los elementos del mismo, entre otros, el
numero de productos a distribuir que deben mantenerse disponibles, el
precio, calidad y presentacion, los elementos de prestacion de servicios
necesarios, la posibilidad de practicar y llevar a cabo una actividad
publicitaria y en qué forma, la posibilidad de nombrar sub-distribuidores o
cesion, total o parcial del contrato, compra minima y reventa, duracion, el
preaviso para la resolucion anticipada, plazo para la amortizacion de las
inversiones del distribuidor, la posible indemnizacion por aportacion de

clientela, clausulas de exclusiva, etc.

Debe destacarse que por sus caracteristicas singulares en esta modalidad de
contrato de distribucion adquiere especial importancia la delimitacion de la
zona geografica donde el distribuidor autorizado va a ser el distribuidor
oficial asi como la identificacion de la red del distribuidor en la cual se

integrara el distribuidor autorizado.

Finalmente, a diferencia de otros tipos de contratos de distribucion previstos
en la PALCM, el contrato de distribucion autorizada no cuenta con ningun
tipo de disposicion especial en dicha propuesta normativa por lo que la
totalidad de su regulacion es comun al resto de figuras contractuales de la

distribucion contempladas en la PALCM.
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4.3.2.3 Contrato de distribucidn selectiva.

La PALCM define en su articulo 545-2 d) el contrato de distribucion
selectiva como aquel contrato por el cual el proveedor se obliga a vender los
bienes o servicios objeto del contrato unicamente a distribuidores
seleccionados por ¢l y que generalmente no gozan de exclusividad
territorial, mientras que el distribuidor se compromete a revenderlos a
consumidores y usuarios finales, respetando las instrucciones pactadas y

prestando, en su caso, asistencia técnica a los compradores!'6?.

Nuestra doctrina proporciona distintas definiciones del contrato de
distribucion selectiva, asi, una de ellas lo define como una técnica de
colaboracion inter-empresarial en la comercializacion de productos de
marca, que media, directa o indirectamente, entre el titular del signo

distintivo de los productos!®.

Otros autores lo definen como aquel contrato de distribucion que tiende a
urdir una malla o a crear una red o sistema de distribucion con componentes

endogamicos que repele o rechaza la entrada o intromision de revendedores

163 ALONSO SOTO, Ricardo. “La regulacion proyectada de los contratos de distribucion en la propuesta
de codigo mercantil”. En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael
lllescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar,
PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos III de Madrid, Madrid 2015, pag. 1168;
DOMINGUEZ GARCIA, Manuel Antonio. “Compra y venta exclusiva. Marca Unica”. En: Los contratos
de distribucion en las propuestas armonizadoras del derecho contractual europeo: Repercusiones en el
Derecho Espaiiol y en la Practica Contractual. Dir. CARBAJO CASCON, Fernando. Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 2015, pags. 91-134.

164 DOMINGUEZ GARCIA, Manuel Antonio. “Distribucion autorizada y distribucion selectiva
(especialidades)”. En: Los contratos de distribucion en las propuestas armonizadoras del derecho
contractual europeo: repercusiones en el derecho espaiiol y en la prdctica contractual. Dir. CARBAJO
CASCON, Fernando. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2015, pag.115.
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0 terceros no autorizados!ss.

En cualquier caso y al igual que ocurre con el resto de tipos de contratos de
distribucion, la naturaleza del contrato de distribucion selectiva mezcla
especialmente rasgos tanto de la compraventa como del contrato de
suministro, es por ello que se debera de acudir a estas figuras contractuales
para resolver los posibles conflictos interpretativos que se pudieran generar

en su ejecucion'®,

La seleccion del distribuidor hace que esta modalidad contractual se
convierta en un contrato intuitu personae, de tal manera que su seleccion
debe hacerse mediante criterios concretos y objetivos, basados de forma
preferente en la capacidad técnica del distribuidor o en las caracteristicas de
su establecimiento. Asi, dicho proceso se articula en torno a procedimientos
de seleccion a menudo sofisticados que valoran la idoneidad del candidato,

su nivel de solvencia y su potencial en el seno de la red'*”.

A diferencia de lo que ocurre en la concesion, la distribucion selectiva no

persigue la eleccion de un namero limitado de revendedores para asignarles

165 BARRERO RODRIGUEZ, Enrique. “La posible configuracion de las actividades de comercio paralelo
como actos desleales de confusion o de engafio en el marco de la distribucion selectiva”. Revista de Derecho
de la competencia y la distribucion. Ed. La Ley, N° 23, marzo 2016, Pag.8.

166 Arts. 511-2 y ss. y art. 513-1 y ss. frente al art. 545-2 d) de la Propuesta de la Seccién Segunda, de
Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado.
Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido
en la pagina Web del Congreso: www.congreso.es.

167 JARNE MUNOZ, Pablo. “El intuitu personae en los contratos de distribucién integrada”. Revista
Actualidad Civil, Ed. La Ley, N° 6, Junio 2016; TORRUBIA CHALMETA, Blanca. “El Contrato de
Distribucion Selectiva”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. N° 8, Enero-Junio 2011,
Ed. La Ley, pag. 93 y ss.
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la exclusiva de reventa sobre la base de criterios territoriales y/o
cuantitativos, sino asegurarse el fabricante determinadas condiciones
técnicas y de calidad en la reventa al objeto de mantener la buena fama de
sus productos en cuanto constituye la mejor garantia para mantener e

incrementar las ventas!'ss.

Asi, esta modalidad contractual no se puede aplicar a todo tipo de productos
sino solamente a aquellos que precisan asistencia técnica en el momento de
la venta o a un servicio técnico postventa que permita su correcto

mantenimiento o reparacion'®’.

En cualquier caso, la finalidad distributiva es la que en realidad otorga a los
contratos de distribucion selectiva de caracteres propios, siendo este interés

el que hace que los distribuidores se integren en la red del proveedor.

A diferencia de la distribucion autorizada, la PALCM contiene una serie de
disposiciones particulares aplicables al contrato de distribucion selectiva y
que se prevén en el articulo 545-16 de dicha propuesta normativa. En este
sentido, el articulo 545-16.1 de la PALCM establece que para seleccionar a
los distribuidores el proveedor debe utilizar criterios concretos y objetivos
basados preferentemente en la capacidad técnica, condicion personal y

solvencia del distribuidor o en las caracteristicas del establecimiento

168 TORRUBIA CHALMETA, Blanca. “El Contrato de Distribucién Selectiva”. Revista de Derecho de la
Competencia y la Distribucion. N° 8, Enero-Junio 2011, Ed. La Ley, pag. 93 y ss.

169 TORRUBIA CHALMETA, Blanca. “El Contrato de Distribucién Selectiva”. Revista de Derecho de la
Competencia y la Distribucion. N° 8, Enero-Junio 2011, Ed. La Ley, pag. 96.
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ofrecido, asi como también en el plan de distribucion del proveedor! .

El establecer que los distribuidores se deben seleccionar por criterios
objetivos y concretos no se basa en una limitacion de esta modalidad
contractual, sino mas bien como una forma de justificar la misma ya que en
el momento de recurrir a este tipo de contrato el precio o el ambito de
distribucion puede ser mas relevante que la capacidad técnica del

distribuidor frente a otro de menor envergadura o tamafio'”".

Por otro lado, siendo desarrollada la actividad comercial a través de un
establecimiento autorizado por el proveedor y no pudiendo revender o
suministrar productos que sean objeto del contrato, ni sus recambios o
accesorios, a terceros que no pertenezcan a la red de establecimientos
autorizados, el distribuidor tendra que tener acceso a la informacion
actualizada de quienes componen la red de establecimientos autorizados
mientras dure el contrato, todo ello a efectos de poder exigir del proveedor

el cumplimiento del contrato llegado el caso.

La forma e informacion en que debe prestarse el asesoramiento técnico a los

clientes tendria que quedar plasmado en el contrato aunque sea de forma

70 Art. 545-16 de la Propuesta de la Seccidén Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley de
Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONEIeso.es.
171 ALONSO SOTO, Ricardo. “Tipologia de los Contratos de Distribucién Comercial”. En: Los Contratos
de Distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto, VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, ALONSO
LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed.
La Ley, Madrid 2010, pag. 69.
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sucinta!'”?. Asimismo, si los trabajadores del distribuidor necesitan algin tipo
de formacion especifica para el manejo y asesoramiento técnico a los
compradores sobre los productos y servicios se debera de especificar la
forma en que dicha formacion sera proporcionada por el proveedor, asi
como quien asume los costes de desplazamientos, dietas y derivados por la

formacion de estos trabajadores.

Igualmente deberian quedar plasmadas en el contrato la forma en que pone
el distribuidor el establecimiento al servicio del proveedor con todas sus

caracteristicas y elementos.

También habria que definir con claridad que se debe entender por
establecimiento al ser un elemento clave de esta modalidad. En principio se
debe entender como el lugar donde se van a prestar los servicios, puesto que
la misma PALCM lo define como los bienes inmuebles y las instalaciones

en los que el empresario desarrolla su actividad'”.

Al tener un caracter de institu personae se debe entender que no se puede
ceder el contrato salvo previo consentimiento del distribuidor'’+. Al

interpretar el contenido de la regulacion de manera conjunta, en el momento

172 TORRUBIA CHALMETA, Blanca. “El Contrato de Distribucién Selectiva”. Revista de Derecho de la
Competencia y la Distribucion. N° 8, Enero-Junio 2011, Ed. La Ley, pag. 96.

173 Arts. 131-3 y ss. de la Propuesta de la Seccién Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Cddigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.es.

74 JARNE MUNOZ, Pablo. “El intuitu personae en los contratos de distribucién integrada”. Revista
Actualidad Civil, Ed. La Ley, N° 6, Junio 2016; TORRUBIA CHALMETA, Blanca. “El Contrato de
Distribucion Selectiva”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. N° 8, Enero-Junio 2011,
Ed. La Ley, pag. 93 y ss.
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de ceder el contrato de distribucion el nuevo distribuidor que se subroga en
el contrato debera cumplir con los mismos o analogos presupuestos

objetivos que permitieron establecer el contrato de distribucion original.

Algunos autores consideran que el proveedor no se podra negar en el
supuesto de que se trate de una empresa perteneciente a la red de
distribucion puesto que ésta empresa ya resultaria idonea'’, sin embargo, no
se puede compartir esta opiniéon puesto que la cesion y consentimiento no
puede otorgarse casi automaticamente por el simple hecho de pertenecer a
la red, sino que tienen que entrarse a valorar otras condiciones objetivas
como puede ser el rendimiento futuro a obtener con el nuevo distribuidor,
su actuales condiciones financieras y econdmicas, generacion de clientela,

condiciones geograficas, etc.

En lo que se refiere a la extincion del contrato, sera de aplicacion el mismo
régimen previsto que para los restantes contratos de distribucion conforme

a los articulos 545-18 y siguientes de la PALCM'".

En relacion con este tipo contractual, cabe recordar, finalmente, que existe
jurisprudencia del TJUE en la que el Tribunal se ha pronunciado a propésito
de los sistemas de distribucion selectiva en cuanto a si, en un sistema de

distribucion selectiva dirigido a preservar la imagen de lujo de los

175 JARNE MUNOZ, Pablo. “El intuitu personae en los contratos de distribucién integrada”. Revista
Actualidad Civil, Ed. La Ley, N° 6, Junio 2016; TORRUBIA CHALMETA, Blanca. “El Contrato de
Distribucion Selectiva”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. N° 8, Enero-Junio 2011,
Ed. La Ley, pag. 93 y ss.

176 TORRUBIA CHALMETA, Blanca. “El Contrato de Distribucién Selectiva”. Revista de Derecho de la
Competencia y la Distribucion. N° 8, Enero-Junio 2011, Ed. La Ley, pag. 100.
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productos, el articulo 101, apartado 1, del TFUE, no se opone a una
prohibicion de vender a través de plataformas de terceros impuesta por un
fabricante de productos de lujo a sus distribuidores autorizados, si pretende
preservar la imagen de lujo de esos productos, estableciéndose de modo
uniforme y aplicandose de forma no discriminatoria y proporcional al
objetivo perseguido. Una conclusion que basicamente ya se sugeria en las

Directrices de la Comision relativas a las restricciones verticales!”’.

4.3.2.4 Contrato de concesion mercantil.

El contrato de concesion mercantil es la quinta de las modalidades
contempladas en la PALCM y es definida en su articulo 545-2. ) como
aquel contrato por el cual el proveedor se obliga a vender los bienes o
servicios objeto del contrato unicamente a distribuidores seleccionados por
¢l y que generalmente no gozan de exclusividad territorial, mientras que el
distribuidor se compromete a revenderlos a consumidores y usuarios finales,

respetando las instrucciones pactadas y prestando, en su caso, asistencia

177 ARPIO SANTACRUZ, Juan Lorenzo. “Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera), asunto c-
230/16, Coty Germany GmbH c. Parfiimerie Akzente gmbh, de 6 de diciembre de 2017 [ECLI: EU:
C:2017:9417”. Ars luris Salmanticensis: AIS: revista europea e iberoamericana de pensamiento y analisis
de derecho, ciencia politica y criminologia, Vol. 6, N°. 1, 2018, pags. 329-332; y ARROYO APARICIO,
Alicia. “Productos de lujo y distribucién a través de plataformas de internet desde el Derecho Europeo de
la Competencia (TJUE C-230/16, Asunto Coty)”. Cuadernos de derecho transnacional, Vol. 11, N°. 1,
2019, pags. 663-670.
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técnica a los compradores'7’8.

En este sentido, nuestra doctrina considera esta modalidad contractual como
el prototipo de contrato de distribucion, puesto que ademas de existir un
acuerdo de exclusiva, el concesionario se obliga a distribuir los productos o
servicios siguiendo unas directrices dictadas por el proveedor que afectan a

las condiciones de venta a terceros'”.

Para algunos autores el contrato de concesion mercantil es perfectamente
asimilable al contrato de venta en exclusiva'®’, en cambio, otros autores
consideran al contrato de concesion como un contrato de distribucion

exclusiva al que se afiaden una serie de estipulaciones que permiten al

78 ALONSO SOTO, Ricardo. “La regulacién proyectada de los contratos de distribucion en la propuesta de
codigo mercantil”. En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael
Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar,
PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos III de Madrid, Madrid 2015, pag. 1169;
DOMINGUEZ GARCIA, Manuel Antonio. “Distribuciéon autorizada y distribucion selectiva
(especialidades)”. En: Los contratos de distribucion en las propuestas armonizadoras del derecho
contractual europeo: repercusiones en el derecho espaiiol y en la practica contractual. Dir. CARBAJO
CASCON, Fernando. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2015, pags. 113-134; CRUZ RIVERO, Diego. “La
tipificacion de los contratos de distribucion. Un comentario a las ultimas propuestas de regulacion”. Revista
de Derecho de la Competencia y la Distribucion. Ed. La Ley, N° 15, segundo semestre 2014, pags.83-106;
CANDELARIO MACIAS, Maria Isabel. “El contrato de distribucién comercial: jen el “futuro” Codigo
mercantil o en una ley especial?” En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: Libro homenaje al
profesor Rafael Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José¢, PERALES VISCASILLAS,
Maria del Pilar, PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos IIT de Madrid, Madrid
2015, pags. 1.247-1.288; JARNE MUNOZ, Pablo. “Aproximacién a la problematica de los objetivos
comerciales en los contratos de concesion mercantil”. Revista de Derecho de la Competencia y la
Distribucion. Ed. La Ley, N° 18, Primer semestre 2016.

179 CRUZ RIVERO, Diego. “La tipificacién de los contratos de distribucién. Un comentario a las ultimas
propuestas de regulacion”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. Ed. La Ley, N° 15,
segundo semestre 2014, pags.83-106

180 ALONSO SOTO, Ricardo. “Tipologia de los Contratos de Distribucién Comercial”. En: Los Contratos
de Distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto, VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, ALONSO
LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed.
La Ley, Madrid 2010, pag. 66.
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concedente crear una red comercial homogénea'®'.

Debe de destacarse que la propia PALCM contribuye a esta confusion
existente entre distribucion exclusiva y concesion al regular ambas figuras

de manera conjunta en el articulo 545-15'%2,

Técnicamente la concesion se diferencia de la distribucion exclusiva en el
grado de integracion que se produce entre proveedor y distribuidor, un
ejemplo de ello se encuentra en que en la distribucion exclusiva el
distribuidor no pone al servicio del proveedor su establecimiento mercantil
para la comercializacion de los productos y servicios como si ocurre en la

concesion.

Las partes de esta modalidad contractual son el concedente (proveedor),

181 CRUZ RIVERO, Diego. “La tipificacién de los contratos de distribucién. Un comentario a las ultimas
propuestas de regulacion”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. Ed. La Ley, N° 15,
segundo semestre 2014, pag. 89.

182 Art. 545-15 de la Propuesta de la Seccién Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley de
Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:
www.congreso.es. El cual establece:

“Articulo 545-15. Concesion y venta en exclusiva.

1. La atribucion de una zona geogrdfica o grupo de clientes en exclusiva para la comercializacion de
determinados bienes o servicios impedira al distribuidor, en relacion con dichos bienes o servicios,
desarrollar una actividad comercial, hacer publicidad o captar clientes en otras zonas o grupos diferentes
de los asignados por contrato. Sin embargo, el distribuidor podra comercializar los bienes o servicios
dentro de su territorio a personas de otras zonas aunque los adquirentes se propongan revender el producto
o prestar el servicio en zonas geogrdficas diferentes, siempre que su puesta a disposicion se realice dentro
de dentro de la zona de exclusiva.

2. Para que el proveedor pueda reservarse la facultad de realizar ventas directas a determinados clientes
dentro de la zona exclusiva, debera establecerse en el contrato la adecuada identificacion de aquéllos ast
como la compensacion que, en su caso, convenga con el distribuidor por las operaciones que realice el
proveedor en dicha zona.”
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quien establece las directrices que ha de seguir el negocio y el concesionario
(distribuidor), que pone su establecimiento al servicio de un proveedor para
comercializar sus productos. Ambas partes asumen una serie de
obligaciones de forma reciproca, en especial la obligacion de no nombrar a
otro distribuidor para una zona geografica concreta para que lleve a cabo la
reventa de bienes o la prestacion de servicios de un fabricante o proveedor

y de respetar esta zona exclusiva a cada uno de los otros distribuidores'®.

Los elementos de esta modalidad contractual no se diferencian en gran
medida de los que se puedan establecer para las otras modalidades
comentadas anteriormente, aunque presentan algunas particularidades

propias.

Asi, la fase precontractual va a tener especial incidencia debido a las
caracteristicas propias de esta modalidad, sobre todo por el alto control que
va a tener el concedente sobre el concesionario. Esta modalidad contractual,
en el caso de establecerse de forma escrita el contrato, tiene que contener
innumerables variables que pueden determinar el éxito o fracaso del
negocio'®. De esta manera, es 16gico que el concedente pueda concretar los
limites de actuacion del concesionario en el contrato puesto que la

comercializacion de los productos o servicios por el concesionario se

183 ALONSO SOTO, Ricardo. “Tipologia de los Contratos de Distribucién Comercial”. En: Los Contratos
de Distribucién. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto, VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, ALONSO
LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed.
La Ley, Madrid 2010, pag. 67.

8¢ JARNE MUNOZ, Pablo. “Aproximacion a la problematica de los objetivos comerciales en los contratos
de concesion mercantil”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. Ed. La Ley, N° 18,
Primer semestre 2016, pag. 6.
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realizara bajo la marca del concedente!'®>.

Entre otras condiciones a establecer en el contrato, el concedente fijara los
objetivos de compras y ventas minimas que deba de cumplir el
concesionario, adecuandolos periddicamente conforme a la evolucion del
mercado y sobre la base de planes de negocio previamente establecidos por

las partes'®.

El establecer estos objetivos permite eliminar la obligacion del concedente
de limitarse a mantener las existencias que el concesionario le solicite y en
las condiciones convenidas en cuanto al precio, calidad y presentacion,
nimero de unidades o elementos, siendo el volumen de los objetivos
alcanzados por los diversos distribuidores los que actuarian a modo de
indicador de estos elementos y como sefial de una buena gestion de la

distribucion'®’.

El precio de los productos que se pacte va tener una importancia especial,
tanto en el funcionamiento del negocio como en la colaboracion en la
liquidacién del contrato, puesto que éste serd el valor por el que el

concedente tendria que adquirir los bienes, en su caso.

185 VALENZUELA GARACH, Francisco Javier. “El contrato de Concesién Mercantil y su extincién por
denuncia unilateral”. Revista de Derecho Mercantil. N°. 225, 1997, pags.1297-1324.

186 JARNE MUNOZ, Pablo. “Aproximacién a la problematica de los objetivos comerciales en los contratos
de concesion mercantil”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. Ed. La Ley, N° 18,
Primer semestre 2016, pag. 3.

187 JARNE MUNOZ, Pablo. “Aproximacién a la problematica de los objetivos comerciales en los contratos
de concesion mercantil”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. Ed. La Ley, N° 18,
Primer semestre 2016, pag. 6.
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En cualquier caso, deben evitarse las cldusulas de objetivos basadas en
criterios generales, debiendo de establecerse de forma personalizada para
cada uno de los concesionarios atendiendo a la zona en que se va a llevar el

contrato!'s®.

Las directrices y objetivos que se pacten entre las partes deben ser
conformes con el derecho de defensa de la competencia dada la facilidad
con la que se podria establecer alguna directriz que conlleve un abuso de la

posicion de dominio o una practica restrictiva.

En cuanto a la cesion del contrato de concesion mercantil, se atentan los
requisitos frente a la rigidez derivada del concepto de intuitu personae que
presentan otras modalidades contractuales de distribucion al existir una
exclusividad territorial, no obstante, sigue siendo necesaria la previa
autorizacion del concedente para que el concesionario pueda ceder su

posicion contractual bajo el contrato'®.

El incumplimiento de los objetivos como cldusula de resolucion del contrato
puede quedar establecida pero no debe estar basada en objetivos imposibles
de cumplir. En caso de conflictos, en primer lugar, se atenderda a lo
establecido en el contrato, de forma que en los casos en los que los objetivos
fijados se establezcan de manera aproximada, se debera interpretar como

una guia de la actividad. En el caso contrario de que los objetivos vengan

188 JARNE MUNOZ, Pablo. “Aproximacién a la problematica de los objetivos comerciales en los contratos
de concesion mercantil”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. Ed. La Ley, N° 18,
Primer semestre 2016, pag. 6.

189 JARNE MUNOZ, Pablo. “El intuitu personae en los contratos de distribucién integrada”. Revista
Actualidad Civil, Ed. La Ley, N° 6, Junio 2016.
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fijados en cantidades se entendera como una clausula de resultado.

Finalmente, hay que tener en cuenta en el momento de la resolucion del
contrato aquellas clausulas generales que afectan a la resolucion, en especial
la colaboracion en la liquidacion. Es decir, si el contrato termina por no
haberse cumplido con los objetivos de venta, las mercancias en poder del
concedente o concesionario impuestas de manera contractual deben de ser
adquiridas por el otro contratante al precio de venta o de compra establecido

en el contrato de concesion.

4.3.2.5 Contrato de franquicia.

La ultima de las modalidades contempladas en el articulo 545-2 de la
PALCM es la del contrato de franquicia, el cual es definido en dicha
propuesta normativa como aquel contrato 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 econdomica y del compromiso de ajustarse en todo momento
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a las reglas de actuacion establecidas'.

Asimismo, nuestra doctrina define al contrato de franquicia como una
modalidad del contrato de concesion en el que el franquiciado, mas que un
derecho a revender productos del distribuidor, adquiere a cambio de un
canon periodico el derecho a poner en practica un modelo de empresa, un

saber hacer contrastado y que garantiza unos beneficios, el know how''.

Las franquicias pueden ser fundamentalmente comerciales o industriales y
tratarse de productos o de servicios o ambos, siendo la franquicia comercial
la Gnica que entraria dentro del ambito de aplicacion de la PALCM de

acuerdo con lo preceptuado en el articulo 545-3.b que excluye expresamente

190 ALONSO SOTO, Ricardo. “La regulacion proyectada de los contratos de distribucion en la propuesta
de codigo mercantil”. En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael
Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar,
PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos I1I de Madrid, Madrid 2015, pag. 1.169;
JARNE MUNOZ Pablo. “La responsabilidad precontractual en el sector de la Distribuciéon comercial”.
Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. N° 13, 2013, pags. 70 y ss.; CANDELARIO
MACIAS, Maria Isabel. “El contrato de distribucién comercial: jen el “futuro” Cédigo mercantil o en una
ley especial?” En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: Libro homenaje al profesor Rafael Illescas
Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José¢, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar, PORFIRIO
CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos III de Madrid, Madrid 2015, pags. 1.247 a 1.288;
PEREZ-SERRABONA GONZALEZ, Francisco Javier. “Franquicia y contratos de distribucién en el
Anteproyecto de Codigo Mercantil”. En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: Libro homenaje al
profesor Rafael Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José¢, PERALES VISCASILLAS,
Maria del Pilar, PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos III de Madrid, Madrid
2015, pags. 1.667-1.686; A HERRERA, Alicia. El impacto del tiempo en los contratos de franquicia y
distribucion exclusiva. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2008, pags. 11 a 26.

91 CRUZ RIVERO, Diego. “La regulacion proyectada (y fracasada) de los contratos de distribucion. El
proyecto de Ley de contratos de distribucion y la propuesta de Codigo Mercantil.” En: Estudios sobre el
Sfuturo Codigo Mercantil: Libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO,
Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar, PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe,
Universidad Carlos IIT de Madrid, Madrid 2015, pag. 1.269.
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las franquicias industriales!*2.

Al igual que ocurre con los restantes contratos de distribucion, nuestro
ordenamiento juridico carece actualmente de un régimen legal que regule
un marco juridico propio del contrato de franquicia'®?, siendo el CC y el Cco
sus principales referencias normativas'®*. No obstante, el contrato de
franquicia tiene una regulacion especifica en dos normas de nuestro

ordenamiento juridico que merecen la pena destacar:

(1) Elarticulo 62 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del
Comercio Minorista (“LOCM?”), el cual proporciona una definicion
del contrato de franquicia (“acuerdo o contrato por el que una
empresa, denominada franquiciadora, cede a otra, demominada
franquiciada, el derecho a la explotacion de un sistema propio de
comercializacion de productos o servicios”) y establece la obligacion
precontractual del franquiciador de hacer entregar al franquiciado con
una antelacion minima de 20 dias a la firma del contrato de franquicia

la informacion esencial sobre la franquicia, y

(i1)) El Real Decreto 201/2010, de 26 de febrero, por el que se regula el

ejercicio de la actividad comercial en régimen de franquicia y la

192 Art. 545-2 f) frente al art. 545-3 b) de la Propuesta de la Seccién Segunda, de Derecho Mercantil del
Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia,
Secretaria General Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del

Congreso: WWW.CONngreso.cs.

193 PELLISE DE URQUIZA, Cristina. Los Contratos de Distribucién Comercial. Problemas de Derecho
Internacional Privado en la Comunidad Europea. Ed. Bosch, Madrid 1999, pag.30.

194 Exposicién de Motivos n° I del Proyecto de la Ley de Contratos de Distribucién. Boletin Oficial de las
Cortes Generales. Proyecto de Ley ntimero 121/000138. 29 de junio de 2011.
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comunicacion de datos al registro de franquiciadores, cuyo contenido
ha quedado limitado inicamente a regular determinadas condiciones
basicas para desarrollar la actividad de cesion de franquicias y, en
particular, el desarrollo del articulo 62.2 de la LOCM en lo que a la

informacion precontractual se refiere!®>.

En este sentido, la inclusion en la PALCM del contrato de franquicia como
categoria de contrato de distribucién no estd exenta de dudas por cuanto
supone otorgar a la funcion de distribucion la condicion de elemento
definitorio del contrato de franquicia, funcion que dependiendo del tipo de

franquicia ante el que nos encontremos puede darse o no.

A este respecto, no debe de olvidarse que el objeto principal del contrato de
franquicia es la de conceder al franquiciado el derecho de explotar la
franquicia para comercializar determinados bienes y servicios, pudiendo
existir o no la obligacion de distribuir los bienes del franquiciador, sin que
en términos generales se pueda considerar la funcion de distribucion como

definitoria del contrato de franquicia!*.

195 Los articulos 5 y ss. del Real Decreto 201/2010, de 26 de febrero, por el que se regula el ejercicio de la
actividad comercial en régimen de franquicia y la comunicacion de datos al registro de franquiciadores, en
los cuales se regulaba el Registro de Franquiciadores, fueron derogados por el Real Decreto Ley 20/2018,
de 7 de diciembre de medidas urgentes para el impulso de la competitividad econdmica en el sector de la
industria y el comercio en Espafia («B.O.E.» 8 diciembre).

19 NAVARRO MANEZ, Miguel y ARRIBAS OCHOA, Carlos. “La Aplicacion a la Franquicia del
Régimen Propuesto para el Contrato de Distribucion: Una Valoracion Critica”. En: La reforma de los
contratos de distribucién comercial. Dir(s). VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge, ECHEBARRIA
SAENZ, Joseba Aitor, RUIZ PERIS, Juan Ignacio. Coord(s). ARRANZ MADRID, Maria Dolores,
MORENO SERRANO, Enrique. Ed. La Ley, Madrid 2013, pag. 92.
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Asi, al regular la PALCM el contrato de franquicia como categoria de los
contratos de distribucion puede dar lugar a interpretarse que dicha
regulacion unicamente aplicaria para aquellos contratos de franquicia en los
que exista una funcion de distribucion, dejando fuera de dicha regulacion a
los restantes contratos de franquicia que no tuvieran dicha funcion. Sin
embargo, no debe de obviarse que las normas generales sobre contratos
mercantiles y obligaciones previstas en el Libro Cuarto de la PALCM si
seria de aplicacion a dichos contratos de franquicia dado su cardcter

mercantil.

No obstante, la anterior afirmacion resultaria dificil de sostener dada la
definicion del contrato de franquicia utilizada en el articulo 545-2.f) de la
PALCM, en la cual no se realiza alusion alguna a la funcion de distribucion
y se limita a definir el contrato de franquicia como el derecho a explotar un
sistema de comercializacion de bienes y servicios bajo los signos distintivos

y la asistencia técnica del franquiciador.

A la vista de lo anterior, son multiples las dudas que surgen al respecto de
la aplicacion o no de la regulacion de la PALCM a aquellos contratos de
franquicia que no tengan funcion de distribucion, sin duda, estos
interrogantes, de no ser resueltos por el legislador en caso de continuar
adelante con la tramitacion legislativa de la PALCM, generaran inseguridad
juridica en el sistema de franquicia, por lo que resulta necesario que dichas

dudas sean resueltas en el tramite parlamentario de la futura PALCM.

Dicho lo anterior, de acuerdo con la propuesta de regulacion de la PALCM,

el contrato de franquicia se configura como un tipo de contrato de
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distribucion, de caracter bilateral y sinalagmatico entre las partes al generar
obligaciones para los contratantes (franquiciador y franquiciado)'’. El
contrato se establece de forma consensuada y las partes pueden exigir la
forma escrita del mismo aunque no es obligatoria como ocurre con el resto
de contratos de distribucion'®®, ademds, tiene caracter oneroso al
establecerse el denominado canon. El contrato se establece en la mayoria de

los casos de forma personalisima y su duracion es de tracto sucesivo'®.

El contrato debe de prever los aspectos econémicos del mismo, tales como
el importe de las inversiones especificas del franquiciado, el margen precio-
coste de la franquicia, volumen de ventas del franquiciado o distribuidor no
ligado exclusivamente a la reputacion de la marca o la tasa de descuento®®.
En la practica esta modalidad contractual se presenta como un contrato con

condiciones generales por lo que son de aplicacion las reglas generales

197 PEREZ-SERRABONA GONZALEZ, Francisco Javier. “Franquicia y contratos de distribucion en el
Anteproyecto de Codigo Mercantil”. En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: Libro homenaje al
profesor Rafael Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria Jos¢, PERALES VISCASILLAS,
Maria del Pilar, PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos IIT de Madrid, Madrid
2015, pag. 1.670.

198 Art. 545-5 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley de
Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.ces.

199 PEREZ-SERRABONA GONZALEZ, Francisco Javier. “Franquicia y contratos de distribucién en el
Anteproyecto de Codigo Mercantil”. En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: Libro homenaje al
profesor Rafael Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José¢, PERALES VISCASILLAS,
Maria del Pilar, PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos III de Madrid, Madrid
2015, pag. 1.670.

200 GARCIA HERRERA, Alicia. El impacto del tiempo en los contratos de franquicia y distribucién
exclusiva. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2008, pags. 11 a 26.
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previstas para los contratos de adhesion?'.

Las inversiones deben determinarse de manera pactada y con antelacion a la
celebracion del contrato y se debe establecer el tiempo que se considere que
pueden quedar amortizadas al ser elementos basicos de la integracion en la

red al solicitarse una cantidad para integrarse en la misma’2.

En lo que respecta a las obligaciones de las partes, estas se regulan en
términos generales en los articulos 545-7 a 545-9 de la PALCM, las cuales

son de aplicacion a todas las modalidades de contratos de distribucion.

Junto con el régimen de obligaciones generales previstas en los articulos
545-7 a 545-9 de la PALCM debemos de destacar las disposiciones
especiales aplicables al contrato de franquicia previstas en el articulo 545-
17 de la PALCM, el cual establece, por un lado, obligaciones particulares
para el franquiciador, como es la transmision del know how y la prestacion
de asistencia técnica al franquiciado y, por otro lado, establece obligaciones
particulares para el franquiciado, como es el pago del canon, la no
divulgacion de aquellos secretos transmitidos por el franquiciador y a

comunicar al franquiciador las violaciones de los derechos de propiedad

201 PEREZ-SERRABONA GONZALEZ, Francisco Javier. “Franquicia y contratos de distribucion en el
Anteproyecto de Codigo Mercantil”. En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: Libro homenaje al
profesor Rafael Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José¢, PERALES VISCASILLAS,
Maria del Pilar, PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José¢. Getafe, Universidad Carlos III de Madrid, Madrid
2015, pag. 1.671.

202 CARRASCO PERERA, Angel. “Regulacion de los contratos de distribucion de vehiculos automéviles
e industriales. ;Pero de verdad se ha derogado el régimen de contratos de distribucion de automoviles de la
Ley de Economia Sostenible?” Diario La Ley. N° 7.615, Abril 2011.
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intelectual o industrial que se produzcan en su territorio de actuacion,® en
este sentido, la finalidad de regular estas particularidades concretas estriba
en la incorporacion de obligaciones contractuales ya previstas en la Ley de
Ordenacion del Comercio Minorista y el Real Decreto 201/2010, de 26 de
febrero, por el que se regula el ejercicio de la actividad comercial en régimen

de franquicia y la comunicacion de datos al registro de franquiciadores?*.

Entre las obligaciones del franquiciado se encuentra el pago del canon por
acceder a los conocimientos secretos y el uso de los signos distintivos,

siendo un elemento fundamental de esta modalidad contractual.

Una caracteristica esencial del contrato de franquicia es la integracion del
franquiciado en un red de franquicia, lo que implica una pérdida de
autonomia®®®, asi, resulta esencial que con anterioridad a la ejecucion del

contrato el franquiciado conozca las obligaciones de remision de

203 Art. 545-17 de la Propuesta de la Seccidén Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley de
Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:
www.congreso.es. El cual establece:

Articulo 545-17. Franquicia.

“1. El franquiciador se obliga a comunicar al franquiciado los conocimientos secretos necesarios para
poder desarrollar el negocio y a prestarle la asistencia técnica y comercial requerida.

2. El franquiciado se obliga a pagar la cuota y el canon de acceso estipulado, a no divulgar los
conocimientos secretos que le han sido transmitidos y a informar al franquiciador de las violaciones de los
derechos de propiedad e industrial que se produzcan en su territorio.”

204 ALONSO SOTO, Ricardo. “La regulacion proyectada de los contratos de distribucién en la propuesta
de codigo mercantil”. En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael
Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar,
PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos I1I de Madrid, Madrid 2015, pag. 1.173.

205 JARNE MUNOZ Pablo. “La responsabilidad precontractual en el sector de la Distribuciéon comercial”.
Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. N° 13, 2013, pag. 70 y ss.
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informacion y de supervision que debera de cumplir frente al franquiciador.

Las normas que afectan al deterioro de la marca tienen especial incidencia
en esta modalidad contractual, al ser un elemento fundamental la cesion de
signos distintivos incluidos en estos el uso de una denominacion y el uso de
un rotulo comun?*. Es por ello que deben establecerse con claridad cuando
se pueden producir actuaciones que produzcan un menoscabo de la imagen
de la marca o del prestigio comercial del proveedor al ser una de las

clausulas de resolucion especifica?”’.

Como ya mencionamos con anterioridad, entendemos que el régimen
general de obligaciones previsto en los articulos 545-7 a 545-9 de la
PALCM sera de aplicacion en su totalidad al contrato de franquicia cuando
exista una distribucion de bienes o servicios, pues en aquellos casos en los
cuales el concreto contrato de franquicia no implique una actividad de

distribucion algunos de dichos articulos no podrian ser de aplicacion.

En cualquier caso, franquiciador y franquiciado deben de establecer cuales
son los términos y condiciones esenciales del contrato para poder determinar
el alcance de sus obligaciones. Estos términos y condiciones pueden
consistir en regular los objetivos comerciales, el precio recomendado de los

productos o servicios, el importe y forma de pago del canon de franquicia,

206 Art. 2.1.a) del Real Decreto 201/2010, de 26 de febrero, por €l que se regula el ejercicio de la actividad
comercial en régimen de franquicia y la comunicacion de datos al registro de franquiciadores.

207 Art. 545-11 de la Propuesta de la Seccién Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley de

Cddigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.ces.
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los signos distintivos de la marca o la zona de exclusividad, entre otros,
aunque las partes pueden establecer cualquier otro elemento esencial del
contrato al no tener un caracter regulado completamente y otorgar la

PALCM dosis de autonomia a los contratantes en el marco de la buena fe2%8,

La duracion del contrato de franquicia es un elemento esencial al tratarse de
un contrato de tracto sucesivo y con finalidad de perdurar en el tiempo. Por
lo general, los contratos de franquicia suelen establecer plazos de duracion
determinada de entre cinco, diez o incluso veinte afios, pudiendo ser
prorrogables en algunos casos’”. La duracién del contrato vendra
determinada por lo que las partes establezcan, no obstante, la practica
recomienda que como minimo tenga una duracion que permita al
franquiciado amortizar las inversiones necesarias para poder ejecutar el

contrato.

La PALCM prevé la posibilidad de que los contratos de franquicia puedan

ser suscritos por tiempo indefinido?!?

y permite, segin lo dispuesto en el
articulo 545-18.2, la posibilidad de que aquellos contratos por tiempo
determinado que continten siendo ejecutados tras la finalizacion del plazo

pactado, se conviertan automaticamente en contratos por plazo indefinido.

208 GRAS SAGRERA, Jordi. “Los contratos de distribucién y la resolucion de conflictos: jurisdiccion y
arbitraje”. En: Los contratos de distribucién comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir.
VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pags. 255 y ss.

209 TORRUBIA CHALMETA, Blanca. “El Contrato de Franquicia”. Revista Cuadernos de Derecho y
Comercio. N° 54,2010, pag. 322.

210 Segtin el art. 545-18 de la PALCM, si no se fija una duracién determinada se entiende que el contrato
es indefinido.
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La distincion entre contratos de franquicia de duracion determinada o
indeterminada tiene su especial relevancia en el momento de la extincion,
siendo en este aspecto donde se ven realmente las diferencias entre una y

otra modalidad.

Un contrato de franquicia de duracion determinada se extingue cuando
llegue a término el plazo establecido por las partes, salvo que exista algin
tipo de clausula para prorrogar el mismo o se acuerde entre las partes su
renovacion con cardcter previo a su finalizacion. En principio, la extincion
del contrato por el transcurso del tiempo no da derecho a ningln tipo de
compensacion, puesto que, en virtud de la independencia existente entre las
partes y la autonomia de la voluntad, ambos establecen la duracion y término
del contrato de forma que son conscientes del inicio y final de las
obligaciones y derechos que gozan durante un determinado periodo de

tiempo.

En lo que respecta al régimen de compensaciones previsto en la PALCM
para los contratos de distribucion, éste le es de aplicacion en su totalidad a

la franquicia.

Por ultimo, es de destacar la falta de regulacion que la PALCM realiza
respecto del contrato de master franquicia, contrato que evidentemente tiene
una estrecha relacion con el contrato de franquicia pero del cual difiere

puesto que el objeto principal del contrato de master franquicia consiste en
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concluir contratos de franquicia con terceros respecto de los cuales el master

franquiciado asumira las funciones de franquiciador?!!.

De esta manera, como consecuencia de la falta de regulacion del contrato de
master franquicia en la PALCM, nos encontraremos con que dicho contrato
continuard manteniendo su caracteristica de atipico, pudiendo las partes
regular aquellos términos y condiciones que consideren oportunos y sin que
la regulacion que para los contratos de distribucion en general se prevé en

la PALCM los pueda limitar.

No obstante, no debemos de perder de vista que dada su condicion de
contrato mercantil, si sera de aplicacion al contrato de master franquicia la
regulacion que de las obligaciones y de los contratos mercantiles en general

se prevé en el Libro IV de la PALCM.

A la vista de lo anterior, si bien es coherente que el contrato de master
franquicia no se regule junto con los restantes contratos de distribucion en
la PALCM dada su disparidad de objeto, no se justifica su falta de
regulacion en la propuesta normativa pues nos encontramos con un contrato
de influencia muy relevante en el ambito de la franquicia y, ademas, dado

su caracter eminentemente mercantil justificaria su regulacion.

211 NAVARRO MANEZ, Miguel y ARRIBAS OCHOA, Carlos. “La Aplicaciéon a la Franquicia del
Régimen Propuesto para el Contrato de Distribucion: Una Valoracion Critica”. En: La reforma de los
contratos de distribucién comercial. Dir(s). VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge, ECHEBARRIA
SAENZ, Joseba Aitor, RUIZ PERIS, Juan Ignacio. Coord(s). ARRANZ MADRID, Maria Dolores,
MORENO SERRANO, Enrique. Ed. La Ley, Madrid 2013, pag. 103.
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4.3.3 Exclusiones.

Como veremos en el capitulo posterior, la PALCM a la hora de definir el
concepto de contrato de distribucion opta por un concepto restringido que
implica la exclusion de otras figuran contractuales con caracteristicas

similares a la distribucidn?'2.

Derivado de dicho concepto restringido, la PALCM, al igual que ya
realizaba el PLCD, excluye expresamente diferentes modalidades
contractuales de la regulacion contemplada en los articulos 545-1 y ss. de la

PALCM, las cuales se establecen en el articulo 545-32'3,

Estas exclusiones se basan en la naturaleza juridica de los diferentes
contratos excluidos y que podrian considerarse como contratos de
distribucion dado que conllevan una actividad de distribucion de bienes y

servicios.

212 TORRUBIA CHALMETA, Blanca. “El Contrato de Distribucién Selectiva”. Revista de Derecho de la
Competencia y la Distribucion. N° 8, Enero-Junio 2011, Ed. La Ley, pag. 93 y ss.

Art. 545-1 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley de Codigo
Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica.
Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso: www.congreso.es.
El cual establece:

“Los contratos de distribucion, cualquiera que sea su denominacion, una de las partes, denominada
distribuidor, que actiia como empresario independiente y asume el riesgo de las operaciones que realiza,
se obliga a adquirir de otra denominada proveedor, bienes o servicios para comercializarlos de manera
duradera y estable.”

213 ALONSO SOTO, Ricardo. “Tipologia de los Contratos de Distribucién Comercial”. En: Los Contratos
de Distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto, VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, ALONSO
LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed.
La Ley, Madrid 2010, pags. 56-73; CANABATE POZO, Rosario. “Nueva Perspectiva de Regulacion de
los Contratos de Distribucion”. Revista Aranzadi Doctrinal. N° 11, marzo 2014, pags. 23-42.
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En particular, la PALCM excluye de regulacion las siguientes modalidades

contractuales que procederemos a continuacion a analizar?':

0 Los contratos de agencia.

(i)  Los contratos de franquicia industrial, en los que se faculta al
franquiciado para la fabricacion de productos sirviéndose de las
patentes, procedimientos, conocimientos o técnicas del

franquiciador.

(iii)) Los contratos de comercializacion de productos o servicios

financieros.

214 Art. 545-3 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley de
Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:
www.congreso.es. El cual establece:

“Articulo 545-3. Exclusiones.
Las normas de este Capitulo no se aplicaran a:
a) Los contratos de agencia.

b) Los contratos de franquicia industrial, en los que se faculta al franquiciado para la fabricacion de
productos sirviéndose de las patentes, procedimientos, conocimientos o técnicas del franquiciador.

¢) Los contratos de comercializacion de productos o servicios financieros.

d) Los contratos que tengan por objeto principal una actividad logistica o una actividad de reparto de
mercancias.

e) Cualquier modalidad de distribucion que comporte vinculacion de naturaleza laboral entre el proveedor
v la persona que se encarga de distribuir los productos o servicios.”
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(iv)  Los contratos que tengan por objeto principal una actividad logistica

o una actividad de reparto de mercancias.

) Cualquier modalidad de distribucion que comporte vinculacion de
naturaleza laboral entre el proveedor y la persona que se encarga de
distribuir los productos o servicios que pasamos a continuacion a

detallar.

4.3.3.1 Contrato de Agencia.

Un sector de nuestra doctrina entiende el contrato de distribucion en un
sentido amplio, de tal manera que su concepto abarcaria todo contrato
mercantil apto para la finalidad distributiva, incluyéndose el contrato de

agencia?’s.

La PALCM, al igual que hizo el PLCD y la PCM optan por un concepto
restrictivo excluyendo al contrato de agencia, esta modalidad contractual es

excluida en el art. 545-3 a) ya que cuenta con una regulacion especifica de

215 TORRUBIA CHALMETA, Blanca. “El Contrato de Distribucién Selectiva”. Revista de Derecho de la
Competencia y la Distribucion. N° 8, Enero-Junio 2011, Ed. La Ley, pag. 93 y ss.
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cardcter imperativo prevista en la LCA y en la propia PALCM?'®, Asi, el
contrato de agencia aparece regulado en el articulo 542-1 y ss. de la

PALCM, Capitulo II, del Titulo IV, del Libro Quinto.

La finalidad de establecer un capitulo diferenciado entre ambas modalidades
contractuales se basa sobre todo en que el contrato de distribucion adquiera
una importancia propia y no se apliquen de forma analdgica las normas del
contrato de agencia como venia haciéndose hasta ahora por nuestra doctrina

y jurisprudencia?'’.

A pesar de que ambas modalidades contractuales (agencia y distribucion)
tienen caracteristicas semejantes, el principal rasgo diferenciador es que el
distribuidor actia por cuenta propia adquiriendo para si y revendiendo los
bienes adquiridos al fabricante o proveedor, asumiendo el riesgo de las
operaciones, mientras que el agente actlia representando al principal, y no

adquiere y revende las mercancias o servicios, por tanto, no asume riesgos

2I8AT. ONSO SOTO, Ricardo. “La regulacion proyectada de los contratos de distribucion en la propuesta de
codigo mercantil”. En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael
Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar,
PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos I1I de Madrid, Madrid 2015, pag. 1.171;
CANDELARIO MACIAS, Maria Isabel. “El contrato de distribucion comercial: jen el “futuro” Cédigo
mercantil o en una ley especial?” En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: Libro homenaje al
profesor Rafael Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José¢, PERALES VISCASILLAS,
Maria del Pilar, PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos III de Madrid, Madrid
2015, pags. 1.247-1.288; PLANA PALUZIE, Alex. “El contrato de distribucion en la propuesta de Codigo
Mercantil”. Revista Aranzadi Doctrinal. N° 8, diciembre 2013, pags. 67-82; VALLESPIN PEREZ, David.
“Aspectos procesales de los contratos de distribucion mercantil”. Prdctica de Tribunales: Revista de
derecho procesal civil y mercantil. Ed. La Ley, N° 105, Noviembre-Diciembre 2013; MACIAS
CASTILLO, Agustin. “Distincion jurisprudencial entre el contrato de distribucion o concesion mercantil y
el contrato de agencia. Analisis de la STS de febrero de 2004”. Revista Actualidad Civil. N° 22, Quincena
del 16 al 31 Diciembre 2004, pag. 2.747.

217 PLANA PALUZIE, Alex. “El contrato de distribucién en la propuesta de Codigo Mercantil”. Revista
Aranzadi Doctrinal. N° 8, diciembre 2013, pags. 67-82.
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derivados de estas operaciones®'®. No obstante, ha de observarse que la
regulacion de los agentes comerciales se inicid en el Derecho europeo
tempranamente con una Directiva cuya delimitacion subjetiva resultaba
fundamental. Es decir, la Directiva de agentes comerciales se inspir6 en el
modelo aleman para configurar un régimen juridico protector de la figura
del agente. Esa Directiva, como es sabido, fue incorporada a nuestro
ordenamiento a través de la LCA; pudiéndose afirmar que tanto la Directiva
como la LCA han dado lugar ya a una abundante jurisprudencia del TJUE y

nacional en atencion a los mas de veinte afios transcurridos de la primera.

El Tribunal Supremo también se ha manifestado en varias ocasiones para
establecer las diferencias entre ambas modalidades contractuales, ejemplo
de ello es la STS de 5 de febrero de 2004, en la cual se resume gran parte de
la jurisprudencia del tribunal emitida hasta la fecha a la hora de diferenciar

una y otra modalidad contractual®"’.

218 ARROYO APARICIO, Alicia. Contrato de agencia: principios y andlisis. Ed. Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra 2019, pag. 45; ALONSO SOTO, Ricardo. “Tipologia de los Contratos de Distribucion
Comercial”. En: Los Contratos de Distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto, VELASCO SAN
PEDRO, Luis Antonio, ALONSO LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor, VIERA
GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed. La Ley, Madrid 2010, pag. 72.

219 STS de 5 de febrero de 2004, Sala de lo Civil, sentencia n°. 70/2004 (RJ 2004/639), la cual en su
Fundamento de Derecho II establece:

“En Sentencia de 8 de noviembre de 1995 ( RJ 1995, 8637) , en relacion con la Ley de Régimen Juridico
del Contrato de Agencia de 27 de mayo de 1992, se resumian las siguientes notas que individualizan el
contrato de concesion o distribucion dentro de la gama regulada de los contratos de agencia:

Que asi como el contrato de agencia (articulo 1°y 3°de la Ley) tiene por objeto la promocion de actos y
operaciones de comercio por cuenta ajena del agente o intermediario independiente, en la concesion o
distribucion, ese objeto se circunscribe a la reventa o distribucion de los propios productos del concedente,
v por lo general, con un pacto en exclusiva, positivo y negativo, de vender solo el concesionario y no vender
nadie mas en esa zona, siguiendo al respecto la delimitacion de la Sentencia de 5 de junio de 1995 ( RJ
1995, 8637) y la definicion del propio Reglamento numero 1475 de la Comision de las Comunidades
Europeas de 28 de julio de 1995. Se trata de los acuerdos de duracion determinada o indeterminada

- 147 -



mediante los cuales el contratante proveedor encarga al contratante revendedor la tarea de promover en
territorio determinado la distribucion y el servicio de venta y de post-venta de determinados productos del
sector y mediante los cuales el proveedor se compromete con el distribuidor a no suministar dentro del
territorio convenido los productos contractuales, para su reventa, mas que al distribuidor o, en su defecto,
a un numero limitado de empresas de la red de distribucion.

En la nota de la dependencia o no, puede radicar la no inclusion de la concesion en el contrato de agencia,
pues asi como la dependencia del agente es basica, articulo 2° cuando exista esa dependencia, que al
margen de la laboral, puede darse en la concesion, articulo 2.2: cuando el concesionario no puede
organizar su actividad profesional conforme a sus propios criterios, pues el concedente se los ha impuesto,
entonces la concesion no es agencia, sin que ello excluya la llamada concesion independiente, que suele
privar en el sector del automovil, por el efecto traslativo del vehiculo en favor del concesionario y la
ejecucion del negocio por cuenta y riesgo de éste. ( Sentencia de 12 de junio de 1999.

De consiguiente, cuando la concesion sea agencia (promocion de actos de comercio o reventa, relacion
estable e independencia), regira la Ley 12/1992, tanto en la rescision como en la indemnizacion (articulo
23); en otro caso, y a falta de norma especial, regira el Codigo Civil (articulos 1101 y siguientes y 1124),
segun aclara la Sentencia de 16 de noviembre de 2000 ( RJ 2000, 9339 .

La Sentencia de 30 de noviembre de 1999 ( RJ 1999, §439) , dice que el contrato de concesion consiste en
un acuerdo de voluntades por el cual un comerciante social o individual, concesionario, pone su empresa
de distribucion al servicio de un fabricante y su supervision para distribuir en monopolio los productos de
ese concedente dentro del territorio asignado al efecto, contiene siempre un pacto en Documento 6
exclusiva, se basa fundamentalmente en las «fides» o confianza mutua y presenta una obligacion del
servicio post-venta. Si bien es cierto, como dice la citada sentencia, que el Reglamento 123/1985 ( LCEur
1985, 44) , de la Comision de las Comunidades Europeas no contiene una regulacion mercantil completa
del contrato de concesion, sino tan solo el sefialamiento de clauisulas usuales en esta clase de contratos
conformes con las normas comunitarias sobre la libre competencia, no es menos cierto que de su articulado
se llega a la conclusion de que entre las categorias de acuerdos a que se aplica, se encuentra el contrato
de concesion y no el de agencia; asi el articulo 1° establece como finalidad de estos acuerdos la reventa
de vehiculos automoviles concretos, de tres o mas ruedas, destinados a ser utilizados en la via publica y,
en relacion con ellos, piezas de recambio, finalidad de reventa que esta ausente en el contrato de agencia,
tanto en su regulacion por la Ley 12/1992, como en la Directiva 86/653 ( LCEur 1986, 4697) de la
Comunidad Economica Europea; asimismo, las clausulas a que se refieren los articulos siguientes como
las definiciones del articulo 13, corresponden a un contrato de concesion y uno a un contrato de agencia.
En tal sentido se pronuncia la Sentencia de 1 de febrero de 2001 ( RJ 2001, 2231) .

Nada obsta que las partes hayan calificado de contrato de comision mercantil y aludan constantemente en
las diversas estipulaciones a comitente y comisionistas porque los contratos son los que son y la
calificacion no depende de las denominaciones que le hayan dado los contratantes ( Sentencias de 26 de
enero de 1994 [ RJ 1994, 445] , 24 de febrero [ RJ 1995, 2774] y 13 de noviembre de 1995 [ RJ 1995,
8122], 18 de febrero, 18 de abril y 21 de mayo de 1997 [ RJ 1997, 3871] , 7 de julio de 2000 [ RJ 2000,
6679] y 14 de mayo de 2001 [ RJ 2001, 6207] ).

Y expuesta las lineas fundamentales de la doctrina jurisprudencial en orden a la definicion y distincion de
los contratos de agencia y concesion, en relacion al caso que nos ocupa, procede destacar las
declaraciones de la sentencia de 28 de enero de 2002 ( RJ 2002, 2305) : el articulo 1 de la Ley 12/1992,
caracteriza la figura del agente por el dato de promover actos y operaciones de comercio por cuenta ajena,
o de promoverlos y concluirlos por cuenta y en nombre ajeno, como intermediario independiente sin

- 148 -



En particular, el Tribunal Supremo considera que mientras que el contrato
de agencia tiene por objeto la promocion de actos y operaciones de comercio
por cuenta ajena del agente o intermediario independiente, en la concesion
o distribucion, ese objeto se circunscribe a la reventa o distribucion de los
propios productos del concedente, y por lo general, con un pacto en

exclusiva.

Asimismo, nuestra doctrina se ha pronunciado al respecto de los elementos
diferenciadores entre uno y otro contrato, en particular, un elemento
diferenciador entre ambas modalidades contractuales es el origen de los
ingresos del agente y el distribuidor, asi, mientras que el agente obtiene sus

ingresos a través de las comisiones que recibe por el volumen de facturacion,

asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo y ventura de las operaciones. La recurrida, en cambio, se
limitaba a distribuir productos a los clientes de la propia recurrente, no a la promocion de contratos por
cuenta o en nombre de ella, y a la venta a sus propios clientes de los que adquiria en exclusiva de la
recurrente. Son dos relaciones juridicas distintas. La segunda es claro que no es agencia. La primera
tampoco. La recurrida habia contraido por ella la obligacion de almacenaje, reparto y distribucion de
productos destinados a clientes propios de la recurrente a cambio de una comision. Esta actividad es objeto
de un contrato innominado del tipo «do ut facia» que nada tiene que ver con la venta o distribucion en
exclusiva y no es produccion de ninguna operacion de comercio, los clientes a los que sirven las
mercancias la recurrida lo son de la propia recurrente, no adquiridos para ella por el trabajo de la
primera. Por lo que respecta a la primera relacion «venta o distribucion en exclusivay es acertado el
criterio de la Audiencia, favorable a la aplicacion analogica de las normas legales sobre el contrato de
Documento 7 agencia, si bien ha de matizarse a juicio de esta Sala, en el sentido de que es procedente
aquella aplicacion pero con respeto a la naturaleza juridica distinta de la agencia y de la concesion en
exclusiva, y en tanto no exista doctrina jurisprudencial o pacto de las partes sobre el ultimo contrato. La
razon de recurrir al procedimiento analogico en que tanto el agente como el concesionario son
distribuidores de productos del principal o concedente, actiian en interés del mismo, promoviendo ventas,
si bien a través de instrumentos juridicos distintos. La recurrente niega la susodicha aplicacion analégica
acudiendo al articulo 4° del Cédigo Civil, pero no repara en que la Ley 12/1992, no es un derecho
excepcional, sino especial, para la materia del contrato de agencia. La Ley en cuestion no contiene normas
excepcionales, que son las no susceptibles de aplicacion analogica, sino una regulacion especifica para
una materia concreta, lo que en modo alguno significa por si misma una normativa que se aparta o
contradice la regulacion de las obligaciones y contratos en general.”
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el distribuidor obtiene su beneficio del margen obtenido en la venta de los

productos o servicios que distribuye®?.

No obstante, la mayor incidencia se pone sobre todo en la relacion de
dependencia y riesgo de las obligaciones pactadas??!, es decir, se queda fuera
de la propia definicion que contempla la PALCM ya que a pesar de que la
libertad de pactos podria permitir que se establecieran relaciones conjuntas
que abarcasen distribucion y agencia, si las partes no son independientes y
no asumen riesgos propios no se les podra aplicar la regulacion contemplada
en los articulos 545-1 y ss. de la PALCM, siendo de aplicacion, por tanto,
la regulacion prevista para el contrato de agencia en los articulos 542-1 y ss.

de la PALCM.

La tipificacion de los contratos de distribucion es mas versatil y flexible que
la de los contratos de agencia a pesar de estar reguladas ambas en el mismo

libro???, a modo de ejemplo podemos observar esta flexibilidad proyectada

220 ARROYO APARICIO, Alicia. Contrato de agencia: principios y andlisis. Ed. Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra 2019, pags. 45-46; VALENZUELA GARACH, Francisco Javier. “El contrato de
Concesion Mercantil y su extincion por denuncia unilateral”. Revista de Derecho Mercantil. N°. 225, 1997,
pags.1.297-1.324.

221 PLANA PALUZIE, Alex. “El contrato de distribucion en la propuesta de Codigo Mercantil”. Revista
Aranzadi Doctrinal. N° 8, diciembre 2013, pag. 77.

222 PLANA PALUZIE, Alex. “El contrato de distribucién en la propuesta de Codigo Mercantil”. Revista
Aranzadi Doctrinal. N° 8, diciembre 2013, pag. 77.
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en la prohibicion de competencia una vez resuelto el contrato, siendo para

el contrato de agencia 2 afios y para el de distribucion 1 afio??.

Finalmente, otra gran diferencia entre ambas modalidades contractuales es
la indemnizacién por clientela, siendo los requisitos para su otorgamiento
los que varian. Para compensar a los agentes esta indemnizacion se obtiene
siempre que haya habido un aumento sensible de la clientela y continue
produciendo ventajas al principal?*. En cambio, para indemnizar al
distribuidor en principio el proveedor no esta obligado a hacerlo, pero de
forma excepcional si concurre alguna de las siguientes causas el proveedor
vendra obligado a indemnizar al distribuidor de conformidad con lo previsto

en el articulo 545-23 la PALCM?5;

(i) Que, por las caracteristicas del contrato suscrito, la actividad
desarrollada y el exclusivo esfuerzo del distribuidor se haya
incrementado de manera sustancial el tipo de operaciones o el nimero
de clientes y sea razonable presumir que el proveedor puede seguir

obteniendo ventajas sustanciales de esta clientela;

223 Art.542-20 frente al art.545-23.2 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del
Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia,
Secretaria General Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del

Congreso: WWW.CONngreso.cs.

224 ARROYO APARICIO, Alicia. Contrato de agencia: principios y andlisis. Ed. Thomson Reuters
Aranzadi, Navarra 2019, pag. 107.

225 PLANA PALUZIE, Alex. “El contrato de distribucién en la propuesta de Codigo Mercantil”. Revista
Aranzadi Doctrinal. N° 8, diciembre 2013, pag. 78.
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(i)  Que, el distribuidor haya facilitado al proveedor un listado de clientes

que genera al proveedor una ventaja competitiva;

(ii1)) Que, exista un pacto por el cual el distribuidor, una vez extinguido el
contrato, no pueda hacer competencia al proveedor o al nuevo
distribuidor hay tres posibles causas, la naturaleza del contrato y la
actividad del distribuidor hayan incrementado sustancialmente el tipo
de operaciones o el numero de clientes; el distribuidor haya facilitado
al proveedor un listado de clientes o exista un pacto de no competencia

de no mas de un afo.

4.3.3.2 Los contratos de franquicia industrial, en los que se faculta al

franquiciado para la fabricacién de productos sirviéndose de las

patentes, procedimientos, conocimientos o técnicas del

franquiciador.

Esta modalidad contractual contemplada en el art. 545-3 b) de la PALCM
estd excluida al regirse por las normas relativas a transferencia

tecnologica??®. No se trata de una actividad de distribucién comercial sino

226 ALONSO SOTO, Ricardo. “La regulacion proyectada de los contratos de distribucién en la propuesta
de codigo mercantil”. En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael
Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar,
PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos I1I de Madrid, Madrid 2015, pag. 1.171:
PEREZ-SERRABONA GONZALEZ, Francisco Javier. “Franquicia y contratos de distribucién en el
Anteproyecto de Codigo Mercantil”. En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: Libro homenaje al
profesor Rafael Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria Jos¢, PERALES VISCASILLAS,
Maria del Pilar, PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos IIT de Madrid, Madrid
2015, pags. 1.667-1.686; ALONSO SOTO, Ricardo. “Tipologia de los Contratos de Distribucion
Comercial”. En: Los Contratos de Distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto, VELASCO SAN
PEDRO, Luis Antonio, ALONSO LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor, VIERA
GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed. La Ley, Madrid 2010, pags. 56-73.
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una actividad industrial en la cual el franquiciador cede al franquiciado
determinados derechos inmateriales como son patentes o un know how para

la fabricacion de productos®?’.

A nivel comunitario se establece que un acuerdo de transferencia de
tecnologia consiste en cesiones de derechos de tecnologia entre dos
empresas para la produccion de productos contractuales siempre que una
parte del riesgo asociado con la explotacion de la tecnologia sea asumido
por el cedente; y se lleva a cabo mediante un sistema de distribucion
selectiva que supone un sistema de distribucion por el cual el licenciante se
compromete a conceder la licencia para la produccion de los productos
contractuales, directa o indirectamente, solo a licenciatarios seleccionados
sobre la base de criterios especificos, y los licenciatarios se comprometen a
no vender los productos contractuales a distribuidores no autorizados en el

territorio reservado por el licenciante para aplicar ese sistema®?,

Por tanto, sobre la base de la inexistencia de una verdadera actividad
distributiva, la PALCM, al igual que realiz6 el PLCD, ha optado por excluir

este tipo de acuerdos de la regulacion de los contratos de distribucion.

227 ALONSO SOTO, Ricardo. “Tipologia de los Contratos de Distribucién Comercial”. En: Los Contratos
de Distribucién. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto, VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, ALONSO
LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed.
La Ley, Madrid 2010, pag. 73.

228 REGLAMENTO (UE) No 316/2014 DE LA COMISION de 21 de marzo de 2014 relativo a la aplicacién
del articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a determinadas categorias
de acuerdos de transferencia de tecnologia.
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4.3.3.3 Los contratos de comercializacion de productos o servicios

financieros.

El articulo 545-3 ¢) de la PALCM incluye dos modalidades contractuales
excluidas de la regulacion de los contratos de distribucion, en particular, los
contratos de distribucion de seguros y los contratos de comercializacion de

productos o servicios financieros??.

En ambos casos, tanto para la distribucion de seguros como productos y
servicios financieros, la razéon de su falta de regulacion estriba
principalmente en que la propia PALCM ya cuenta con una regulacion

independiente de dichas figuras.

Asi, en lo que respecta a la distribucion de seguros, se encuentra regulada
en los articulos 581-1 y ss. de la PALCM. Ademas, debe de destacarse la
existencia de una regulacion actual del sistema de distribucion de seguros
contemplada en el Real Decreto-ley 3/2020, de 4 de febrero, de medidas
urgentes por el que se incorporan al ordenamiento juridico espafiol diversas

directivas de la Unioén Europea en el ambito de la contratacion publica en

229 ALONSO SOTO, Ricardo. “La regulacion proyectada de los contratos de distribucién en la propuesta
de codigo mercantil”. En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael
Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar,
PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos III de Madrid, Madrid 2015, pag. 1.171;
ALONSO SOTO, Ricardo. “Tipologia de los Contratos de Distribucion Comercial”. En: Los Contratos de
Distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto, VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, ALONSO
LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed.
La Ley, Madrid 2010, pags. 56-73; MACIAS CASTILLO, Agustin. “Distincién jurisprudencial entre el
contrato de distribucion o concesion mercantil y el contrato de agencia. Analisis de la STS de febrero de
2004”. Revista Actualidad Civil. N° 22, Quincena del 16 al 31 Diciembre 2004, pag. 2.747; CANABATE
POZO, Rosario. “Nueva Perspectiva de Regulacion de los Contratos de Distribucion”. Revista Aranzadi
Doctrinal. N° 11, marzo 2014, pags. 23-42.
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determinados sectores; de seguros privados; de planes y fondos de
pensiones; del ambito tributario y de litigios fiscales y que en sus articulos
127 y ss. implico la transposicion al ordenamiento juridico espafiol de la
Directiva (UE) 2016/97 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de

enero de 2016, sobre la distribucion de seguros.

Por otro lado, la distribucion de productos o servicios financieros se excluye
de los contratos de distribucion al poseer también una regulacion propia en
la PALCM en el titulo VII del Libro V (“De los contratos financieros”),
articulos 571-1 y ss.2°, ademds de la extensa normativa nacional y
comunitaria existente al respecto de la comercializacion de productos
financieros, destacandose las Directivas MIFID y las normas de trasposicion

de las mismas en Espafia®'.

230 CANABATE POZO, Rosario. “Nueva Perspectiva de Regulaciéon de los Contratos de Distribucién”.
Revista Aranzadi Doctrinal. N° 11, marzo 2014, pag. 30.

231 Real Decreto 1464/2018, de 21 de diciembre, por €l que se desarrollan el texto refundido de la Ley del
Mercado de Valores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre y el Real Decreto-
ley 21/2017, de 29 de diciembre, de medidas urgentes para la adaptacion del Derecho espafiol a la normativa
de la Union Europea en materia de mercado de valores, y por el que se modifican parcialmente el Real
Decreto 217/2008, de 15 de febrero, sobre el régimen juridico de las empresas de servicios de inversion y
de las demas entidades que prestan servicios de inversion y por el que se modifican parcialmente el
Reglamento de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Instituciones de Inversion Colectiva, aprobado por
el Real Decreto 1309/2005, de 4 de noviembre, y otros reales decretos en materia de mercado de valores,
en cuyo expositivo establece:

“La Directiva 2014/65/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, y el Reglamento
(UE) n.°600/2014, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, conforman el conocido
como «paquete regulatorio MIFID II» o « MIFID II/MIFIR», en adelante, MIFID II, que incluye, no solo
estos dos actos de nivel 1, sino también la citada directiva delegada; asi como mds de treinta y cuatro
normas de desarrollo de Derecho Europeo, entre actos delegados y normas técnicas de regulacion e
implementacion.

MIFID II, que comenzé a aplicarse desde el 3 de enero de 2018, supone una modificacion sustancial del
funcionamiento de los mercados y de los centros de contratacion de la Union Europea, no tanto por los
objetivos que se persiguen, pues se mantienen en esencia los mismos que inspiraron y dirigieron la
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4.3.3.4 Los contratos que tengan por objeto principal una actividad

logistica o una actividad de reparto de mercancias.

Estos contratos estan excluidos porque se considera una actividad distinta
de la actividad de distribucion, pese a que pueda ser complementaria a la
misma y dada la vinculacion de esta actividad con el transporte. En cualquier

caso, su regulacion debe basarse en la normativa de este tipo de contratos®*2.

Siendo el objeto principal el almacenaje y la logistica, poseen una
regulacion propia distinta y estan regulados actualmente en la Ley 16/1987
de Ordenacion de los Transportes Terrestres por ser completaria o auxiliar

de esta actividad los “almacenistas-distribuidores 23,

Directiva 2004/39/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004, relativa a los
mercados de instrumentos financieros, por la que se modifican las Directivas 85/611/CEE'y 93/6/CEE del
Consejo y la Directiva 2000/12/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se deroga la
Directiva 93/22/CEE del Consejo, sino por la envergadura de las modificaciones operativas que se
imponen para cumplir con las obligaciones de transparencia y de negociacion obligatoria en centros de
contratacion que se recogen en el citado Reglamento (UE) n.° 600/2014, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 15 de mayo de 2014.”

232ALONSO SOTO, Ricardo. “La regulacion proyectada de los contratos de distribucion en la propuesta de
codigo mercantil”. En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael
lllescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar,
PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos III de Madrid, Madrid 2015, pag. 1.171.

233 Arts. 119 y ss. de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los Transportes Terrestres:
“Articulo 119.

1. Las funciones de mediacion entre los usuarios del transporte y los transportistas, salvo lo previsto en el
punto 2 de este articulo, unicamente podran ser realizadas por las agencias de transporte debidamente
autorizadas.

2. No tendran la consideracion de actividades de mediacion a efectos de lo dispuesto en el punto anterior
las realizadas por:

a) Los transportistas que utilicen la colaboracion de otros para hacer frente a excesos de demanda o para
realizar transporte combinado, en ambos casos de conformidad con lo previsto en esta Ley.
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Asimismo, el Tribunal Supremo se ha manifestado acerca de la no
aplicacion de las normas y preceptos aplicables a los contratos de
distribucion para estas modalidades contractuales en la ya mencionada STS

de 5 de febrero de 2004+,

b) Los almacenistas distribuidores, segun lo dispuesto en el articulo 125.
¢) Los centros de informacion y distribucion de cargas, segun lo dispuesto en el articulo 124.
d) Los transitarios de conformidad con lo previsto en el articulo 126.

e) Las personas que contraten el transporte de mercancias que no sean de su propiedad, cuando dicho
transporte hubiera podido llevarse a cabo por las mismas en régimen de transporte privado
complementario por darse las circunstancias previstas en el articulo 102.

f) Las cooperativas y sociedades comercializadoras a que se refiere el articulo 61.”

234 STS de 5 de febrero de 2004, Sala de lo Civil, sentencia n°. 70/2004 (RJ 2004/639). En cuyo Fundamento
de Derecho II establece:

“Y expuesta las lineas fundamentales de la doctrina jurisprudencial en orden a la definicion y distincion
de los contratos de agencia y concesion, en relacion al caso que nos ocupa, procede destacar las
declaraciones de la sentencia de 28 de enero de 2002 ( RJ 2002, 2305) : el articulo 1 de la Ley 12/1992,
caracteriza la figura del agente por el dato de promover actos y operaciones de comercio por cuenta ajena,
o de promoverlos y concluirlos por cuenta y en nombre ajeno, como intermediario independiente sin
asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo y ventura de las operaciones. La recurrida, en cambio, se
limitaba a distribuir productos a los clientes de la propia recurrente, no a la promocion de contratos por
cuenta o en nombre de ella, y a la venta a sus propios clientes de los que adquiria en exclusiva de la
recurrente. Son dos relaciones juridicas distintas. La segunda es claro que no es agencia. La primera
tampoco. La recurrida habia contraido por ella la obligacion de almacenaje, reparto y distribucion de
productos destinados a clientes propios de la recurrente a cambio de una comision. Esta actividad es objeto
de un _contrato innominado del tipo «do ut faciay que nada tiene que ver con la venta o distribucion en
exclusiva y no es produccion de ninguna operacion de comercio; los clientes a los que sirven las
mercancias la recurrida lo son de la propia recurrente, no adquiridos para ella por el trabajo de la
primera. Por lo que respecta a la primera relacion «venta o distribucion en exclusivay es acertado el
criterio de la Audiencia, favorable a la aplicacion analégica de las normas legales sobre el contrato de
Documento 7 agencia, si bien ha de matizarse a juicio de esta Sala, en el sentido de que es procedente
aquella aplicacion pero con respeto a la naturaleza juridica distinta de la agencia y de la concesion en
exclusiva, y en tanto no exista doctrina jurisprudencial o pacto de las partes sobre el ultimo contrato. La
razon de recurrir al procedimiento analogico en que tanto el agente como el concesionario son
distribuidores de productos del principal o concedente, actiian en interés del mismo, promoviendo ventas,
si bien a través de instrumentos juridicos distintos. La recurrente niega la susodicha aplicacion analogica
acudiendo al articulo 4° del Cédigo Civil, pero no repara en que la Ley 12/1992, no es un derecho
excepcional, sino especial, para la materia del contrato de agencia. La Ley en cuestion no contiene normas
excepcionales, que son las no susceptibles de aplicacion analogica, sino una regulacion especifica para
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Finalmente, la PALCM regula estos contratos en el Titulo VI del Libro V,
del contrato de transporte por lo cual obtiene atiin mas sentido el excluirlos

de la regulacion de los contratos de distribucion contenida en la PALCM.

4.3.3.5 Cualquier modalidad de distribucion que comporte vinculacion

de naturaleza laboral entre el proveedor v la persona que se

encarga de distribuir los productos o servicios.

La exclusion se basa en que deben aplicarse los supuestos generales que
regulan las modalidades contractuales en materia de trabajo, asi como los
diferentes convenios colectivos, sectoriales o pactos de empresa que se
establezcan al respecto?®, es decir, se diferencia entre la legislacion social-
laboral de la civil-mercantil. Cémo en otras modalidades, lo que mayor peso
tiene para su exclusion es la falta de independencia entre el distribuidor y el
proveedor, al ser integrado completamente en su administracion y direccion

interna y no ser un empresario autonomo?*.

4.3.3.6  Otras modalidades excluidas. El Contrato de suministro.

El listado de contratos excluidos para algunos autores no ha sido

considerado como un listado cerrado puesto que caben mas modalidades

una materia concreta, lo que en modo alguno significa por si misma una normativa que se aparta o
contradice la regulacion de las obligaciones y contratos en general.”

235 ALONSO SOTO, Ricardo. “La regulacion proyectada de los contratos de distribucion en la propuesta
de codigo mercantil”. En: Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael
Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar,
PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos I1I de Madrid, Madrid 2015, pag. 1.171.

236 CANABATE POZO, Rosario. “Nueva Perspectiva de Regulacién de los Contratos de Distribucién”.
Revista Aranzadi Doctrinal. N° 11, marzo 2014, pag. 30.
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contractuales que no pueden seguirse por las reglas contempladas para los

contratos de distribucion en la PALCM?¥,

En referencia a lo anterior, destacamos especialmente al contrato de
suministro®®, el cual es definido en el articulo 513-1 de la PALCM como
aquel contrato por el cual el suministrador se obligara a realizar a favor del
suministrado prestaciones periodicas o continuadas de los bienes muebles

objeto del contrato y el suministrado a pagar el precio.

Al optar la PALCM por una regulacion de los contratos de distribucion en
sentido estricto, se excluye a esta modalidad contractual,®® en este sentido,
a pesar de cumplir y tener ciertos elementos comunes, hay ciertas

caracteristicas que lo alejan de los contratos de distribucion.

El primero de los elementos es que no se trata de un contrato de colaboracion
sino mas bien de compraventa y como tal se incluye en ese titulo,?* es decir,

pese a que se paga un precio por el traspaso de los elementos y las

237 CANABATE POZO, Rosario. “Nueva Perspectiva de Regulacién de los Contratos de Distribucién”.
Revista Aranzadi Doctrinal. N° 11, marzo 2014, pags. 23-42.

238 Arts. 545-1 y ss. frente a los arts. 513-1 y ss. de la Propuesta de la Seccién Segunda, de Derecho
Mercantil del Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio
de Justicia, Secretaria General Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina
Web del Congreso: www.congreso.es.

23 TORRUBIA CHALMETA, Blanca. “El Contrato de Distribucién Selectiva”. Revista de Derecho de la
Competencia y la Distribucion. N° 8, Enero-Junio 2011, Ed. La Ley, pag. 93 y ss.

240 Titulo L. De los contratos de intercambio de bienes, frente al Titulo IV de los contratos de colaboracion
de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil
tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica. Madrid, marzo
2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso: www.congreso.es.
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prestaciones se realizan de forma periddica segun lo pagado tanto para el
precio como para la entrega, el suministrado no lo hace en la mayoria de los
casos para revender esos productos, sino para darle un provecho propio.
Ademas, en el caso de que se ocasione algin conflicto interpretativo, se debe
acudir a la regulacion del contrato de compraventa segtn el articulo 513-9
de la PALCM, lo que implica su acercamiento mayor a dicha figura y menos

a la distribucion.

Los bienes que puede abarcar el contrato de suministro s6lo son productos,

a diferencia del de distribucion que pueden ser tanto bienes como servicios.

En definitiva, pese a que el contrato de suministro posee ciertas notas
caracteristicas que lo asemejan a los contratos de distribucion, su regulacion
se acerca mas al contrato de compraventa de bienes, de ahi que su regulacion

no se contemple en el Titulo IV del Libro V de la PALCM.

Estado de la regulacion de los contratos de distribucion comercial en el

derecho comparado europeo.

Una vez analizado el estado de la regulacion de los contratos de distribucion
comercial en nuestro ordenamiento juridico, consideramos apropiado llevar ahora
a cabo una breve sintesis de la regulacion actual de los contratos de distribucion
comercial en algunos de los ordenamientos juridicos de nuestro derecho comparado

europeo, en particular, los sistemas legales francés, aleman, italiano e inglés.

El objeto de esta aproximacion es ofrecer una vision lo mas representativa posible

de los desarrollos llevados a cabo por dichos sistemas legales en materia de los
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contratos de distribucion comercial y poder obtener asi una vision global de la

cuestion en nuestro sistema legal.

La eleccion de los sistemas legales francés, aleman e italiano se realiza debido al
parecido que en el derecho positivo tienen dichos sistemas con el espafiol pues en
ninguno de ellos los contratos de distribucion han sido objeto de regulacion (todo
ello dejando a un lado la regulacion que de los mismos se ha llevado a cabo en el
derecho de la competencia), mientras que el contrato de agencia si habria sido
regulado, motivado por la transposicion de la Directiva especifica sobre la materia.
Asimismo, resulta interesante también analizar el estado de la cuestion en el Reino
Unido dadas las importantes diferencias de su sistema legal “common law” con el

continental europeo mas positivista.

En este sentido, en Italia el contrato de agencia se regula en los articulos 1.742 a
1.753 del Codigo Civil italiano®!, articulos en virtud de los cuales se introdujo en
Italia la Directiva 86/653/CEE del Consejo de 18 de diciembre de 1986 relativa a
la coordinacion de los derechos de los Estados Miembros en lo referente a los
agentes comerciales independientes?? y la cual fue traspuesta en Espafia a través de

la LCA2%.

En Francia el contrato de agencia se regula en la Ley numero 91-593 de 25 de junio

241 LARA GONZALEZ, RAFAEL. “El Contrato de Agencia en Italia: Notas sobre su regulacion actual”.
Revista Juridica de Navarra. N° 18, 1994, Pags. 195-210.

242 Directiva 86/653/CEE del Consejo, de 18 de diciembre de 1986, relativa a la coordinacién de los
derechos de los Estados Miembros en lo referente a los agentes comerciales independientes. DOCE 31 de
diciembre de 1986. L 382/17.

243 Sobre la interpretacion de la LCA desde la perspectiva de la Directiva europea ver ARROYO
APARICIO, Alicia. Contrato de agencia: principios y andlisis. Ed. Thomson Reuters Aranzadi, Navarra
2019, pags. 23 y ss.
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de 1991 junto con el decreto nimero 92-505 de 10 de junio de 1962 ¢ integrado en

el Codigo de Comercio francés en los articulos L 134 y siguientes?*.

En Alemania las secciones 84-92 ¢ del Codigo de Comercio aleman (HGB)
establecen las normas que rigen la relacion entre los agentes y sus directores, tal y
como se define en la Seccion 84 del HGB. Estas normas han traspuesto la ya
referida Directiva 86/653/CEE reguladora del Contrato de Agencia. De acuerdo con
la Seccion 84 del HGB, un agente es un intermediario por cuenta propia que acuerda
transacciones en nombre del principal. Asimismo, debe de destacarse que las
disposiciones del HGB se extienden mas alld del ambito de aplicacion de la
Directiva 86/653/CEE, para cubrir los agentes que actian como intermediarios no

solo con respecto a los bienes, sino también con respecto a servicios>®.

Finalmente, la Directiva 86/653/CEE fue implementada en el Reino Unido por el
Reglamento de Agentes Comerciales de 1993, SI 3053/1993, el cual ha sido
modificado hasta en dos ocasiones y es de aplicacion unicamente a los agentes
comerciales, definidos estos como agentes independientes que pueden negociar

compras y ventas en nombre de su principal?#.

Esta situacion es muy representativa de lo que sucede en los restantes Estados
miembros, con excepcion del sistema legal belga, en el cual si se regulan los

contratos de distribucion (desde el plano contractual), aunque inicamente a efectos

244 AAVV. “Anexo Legislacion Internacional”. En: Los Contratos de Distribucién Comercial: Novedades
legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010.

25 AAVV. International Agency & Distribution Handbook. Baker & Mckenzie LLP, Chicago, Estados
Unidos, 2018, pags. 193 y ss.

246 AAVV. International Agency & Distribution Handbook. Baker & Mckenzie LLP, Chicago, Estados
Unidos, 2018, pags. 624 — 625.
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de regular el régimen de terminacion de éstos*’. En concreto, la “Loi relative a la
resiliation unilaterales des concesssions de vente exclusive a durée indétermineée”,
de 1961 belga fue la primera y tinica norma reguladora de la materia en la UE. La
referida ley fue derogada por la “Loi portant insertion du livre X “Contrats
d’agence commerciale, contrats de coopération commercial et concessions de
vente” de abril de 2014, siendo incluida en el Libro X del nuevo Codigo Economico
de Bélgica?*®. No obstante, tal y como expusimos, esta regulacion unicamente se
limita a regular los derechos y obligaciones del distribuidor y proveedor en el marco

de la resolucion de los contratos de distribucion.

Pese a que los contratos de distribucién no hayan sido objeto de regulacion en la
Union Europea, salvo el caso belga (y de forma limitada como ya vimos), debemos
de destacar que existen algunas propuestas de regulacion en el ambito europeo
como es el caso de los Draft Common Frame of Reference (DCFR), que en su Libro
IV, Titulo E, Capitulo 5, junto con la regulacion de los contratos de agencia y

franquicia, pretenden la regulacion de los contratos de distribucion comercial®*.

En este sentido, en el derecho europeo comparado existe un importante desarrollo

doctrinal de un derecho de la distribucion comercial que presenta importantes

247 BUESO GUILLEN, Pedro. Contratos de Distribucion Comercial, Restricciones Verticales de la
Competencia y Regla de Razon: Delimitacion Conceptual y Tratamiento en el Derecho Comunitario
Europeo. Tesis Doctoral. Dir. LOPEZ SANCHEZ, Manuel-Angel. Universidad de Zaragoza, 1999, pag.
355.

248 VERVA, Jacques y MESTDAGH, Tillo. Contrats d’agence et de distribution en France et en Belgique
Chambre De Comerce Franco-Belge Du Nord de la France, pag. 13.

2499 PEREZ PEREIRA, Maria. “Contratos de distribucion: entre teoria y realidad”. En: Estudios sobre el
Sfuturo Codigo Mercantil: Libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO,
Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar, PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe,
Universidad Carlos III de Madrid, Madrid 2015, pags. 1651-1666.
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5.1

similitudes con nuestro ordenamiento juridico, debiendo de tomarse en
consideracion que estos desarrollos no han sido realizados de manera coordinada
entre los diferentes Estados, sino que se ha realizado de manera paralela por cada
uno de ellos?. Aspecto que influye en el desarrollo del derecho privado europeo
con las diferentes iniciativas y propuestas (Soft Law) de regulacion de un marco del
derecho de obligaciones y contratos europeo como ya ocurre en los DCFR y que
deberia de llevar en ultima instancia a la tipificacion del derecho comun de la

distribucién comercial a nivel europeo®'.

Italia.

5.1.1 Preliminar.

Los contratos de distribuciéon comercial no son objeto de regulacion en el
derecho italiano, no obstante, el Codigo Civil italiano contempla varios tipos
de contratos de colaboracion que se pueden adoptar para la comercializacion
de bienes y servicios en el mercado italiano, a saber, el contrato de agencia
(articulo 1742), el contrato de comision (articulo 1731) o el contrato de

suministro (articulo 1559)>2,

250 BUESO GUILLEN, Pedro. Contratos de Distribucién Comercial, Restricciones Verticales de la
Competencia y Regla de Razén: Delimitacion Conceptual Y Tratamiento en el Derecho Comunitario
Europeo. Tesis Doctoral. Dir. LOPEZ SANCHEZ, Manuel-Angel. Universidad de Zaragoza, 1999, pag.

355.

21 VATTIER FUENZALIDA, Carlos. “Los “Principles of European Contract Law”: un nuevo paso hacia
la armonizacion de las obligaciones contractuales en la Union Europea”. Noticias de la Union Europea. N°
159, 1998, pags. 21-26.

252 AAVV. International Agency & Distribution Handbook. Baker & Mckenzie LLP, Chicago, Estados
Unidos, 2018.
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En particular, los contratos de distribucion no constituyen una categoria
contractual independiente ni respecto del Derecho de obligaciones y
contratos, ni por el Derecho de defensa de la competencia italiano®3. Al
igual que en otros sistemas legales del derecho europeo comparado, la
practica comercial ha creado, heredada de los paises del common law, el

llamado contrato de distribucion.

Al mantener ciertas similitudes, en el Codigo Civil italiano de 1942 se
intentd regular los contratos de distribucion bajo la normativa del contrato
de suministro (Della somministrazione), no obstante, finalmente se desechd
esta idea y se mantuvo la caracteristica de contrato atipico, es mas, la
opinién de la doctrina predominante italiana es la de considerar al contrato
de distribucion como un contrato marco (contratto quadro) en el que el
distribuidor acuerda promover la venta de los productos del proveedor, los

cuales adquirird a través de contratos de venta independientes?.

La jurisprudencia italiana distingue entre el distribuidor y el agente
comercial (articulo 1742 del Cdédigo Civil italiano), no obstante, ambas
figuras mantienen similitudes pues el distribuidor lleva a cabo tareas
similares a las realizadas por el agente comercial, no obstante, el primero
compra para luego vender, mientras que el segundo actia como

intermediario. En este sentido, segin los tribunales italianos, el mero hecho

233 GALGANO, FRANCESCO. “Le obbligazione e i contratti.” En: Diritto Civile e Commmerciale, vol. II.
Ed. Cedam, Padova 1990, pags. 25-31.

234 BORTOLOTTI, Fabio. “Los Contratos de Distribuciéon en Europa”. En: La Reforma de los Contratos
de Distribucién Comercial. Dir(s). VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba
Aitor, RUIZ PERIS, Juan Ignacio. Coord(s). ARRANZ MADRID, Maria Dolores, MORENO SERRANO,
Enrique. Ed. La Ley, Madrid 2013, pag. 128.
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de que el distribuidor compre y revenda bajo su propio nombre hace

imposible que se le considere agente®>.

En lo que respecta a los desarrollos doctrinales que el contrato de
distribucion ha experimentado en Italia, destacamos los realizados por los

autores BALDI, PARDOLESI, SANTINI Y PRISCOLI?*.

BALDI promueve la idea de un Derecho de la distribuciéon como un nuevo
sector del Derecho regulador de los intermediarios mercantiles, esto es, una
materia juridica independiente que engloba a los intermediarios-
colaboradores y que se integran de manera vertical con los productores en

su organizacion productiva®’.

PARDOLESI distingue entre “contratos de distribucion” y “contratos en
materia de distribucidon”, estos ultimos engloban cualquier hip6tesis que en
cualquier modo afecte al proceso de distribucion comercial?>*®, Frente a este
concepto amplio, PARDOLESI también formula un concepto restringido de
distribucidén comercial, en el cual los considera como contratos-marco en

virtud de los cuales un empresario asume la obligacion de promover la

255 Caso 22 de febrero de 1999, n. 1469, Fallimiento di Auto en di Andriani stl V, Fiat auto spa, in Giur.
Caso 6 de junio 1989, n. 2742, Nunzi V. soc. Sol.

256 PARDOLESI, Roberto. “I contratti di distribuzione”. Pubblicazioni della Facolta Giuridica
dellUniversita di Bari. Napoles 1979, pag. 1.

257 BALDI, Roberto. 1l Diritto della Distribuzione Commerciale nell' Europa Comunitaria. Ed. Cedam,
Padova, Italia, 1984, pags. 75 — 76.

258 BUESO GUILLEN, Pedro. Contratos de Distribucion Comercial, Restricciones Verticales de la
Competencia y Regla de Razon: Delimitacion Conceptual y Tratamiento en el Derecho Comunitario
Europeo. Tesis Doctoral. Dir. LOPEZ SANCHEZ, Manuel-Angel. Universidad de Zaragoza, 1999, pag.
355.
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reventa de productos adquiridos del proveedor a cambio del beneficio a
obtener en dicha reventa; obligacion cuyo cumplimiento requiere de la
estipulacion de contratos singulares para la adquisicion, en condiciones

predeterminadas, de los productos a revender®”.

SANTINI aborda el estudio del fenémeno de la distribucion integrada fuera
de las categorias contractuales y, mas concretamente, desde la perspectiva

de ““las funciones de distribucidon’?°,

Finalmente, PRISCOLI aglutina dentro de la misma categoria a los
contratos de agencia, suministro, distribucion y franquicia, todo ello sobre
la base del concepto comun de integracion que mantienen todos los
anteriores contratos, siendo la integracion de menor intensidad en el contrato
de suministro y mayor en el contrato de franquicia. En lo que respecta al
contrato de agencia, para PRISCOLLI, el hecho de que el agente no devenga
titular de los bienes cuya venta promueve no es un elemento determinante
para distinguirlo del resto de contratos antes mencionados pues mantiene
otras caracteristicas comunes, esto es, la duracion, estabilidad, la relaciéon
intuito personae 'y, sobre todo, el poder de direccion del productor sobre el

intermediario?'.

259 PARDOLESI, Roberto. “I contratti di distribuzione”. Pubblicazioni della Facolta Giuridica
dellUniversita di Bari. Napoles 1979, pag. 1.

260 SANTINI, Gerardo. I/ comercio. Saggio de economia del diritto. Ed. 11 Mulino, 2001, pag. 57.

261

PRISCOLI, Lorenzo. “I contratti di distribuzione come categoria unitaria”. Giurisprudenza

commerciale. 1994, pags. 789-810.
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5.1.2 Contenido del contrato.

Como ya comentamos anteriormente, el contrato de distribucion en el
sistema legal italiano es un contrato atipico, en este sentido, lo mas comun
es que las partes acuerden con anterioridad al inicio de sus relaciones
negociales los diferentes términos y condiciones que van a regular éstas. El
problema surge en aquellos casos en los que las partes no han acordado
previamente el marco de su relacion; en estos casos, surgen conflictos a la
hora de ejecutar dicho contrato, recayendo normalmente dichos conflictos
sobre aspectos tales como el régimen de exclusividad y no competencia, la

duracion del contrato y su terminacion.

En lo que respecta a los aspectos formales, no hay ninglin requisito formal
especifico para la ejecucion de un acuerdo de distribucion, en concreto, y tal
y como ocurre en nuestro Derecho nacional, los acuerdos de distribucion no
escritos son validos y exigibles en virtud de la ley italiana. No obstante, el
problema en estos casos surge mas bien a la hora de evidenciar las

condiciones acordadas entre las partes®s?.

Por otro lado, conforme a la ley italiana, las partes en un contrato de
distribucion son libres para establecer los pactos y condiciones que estimen
oportunos, incluso el establecimiento de clausulas de exclusividad. En este
sentido, las partes pueden prever la exclusividad tanto para el proveedor
como para el distribuidor, de tal manera que el proveedor no puede designar

a otros distribuidores en el mismo territorio donde se ubica el distribuidor o

262 AAVV. International Agency & Distribution Handbook. Baker & Mckenzie LLP, Chicago, Estados
Unidos, 2018, pags. 293-295.
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el distribuidor no puede adquirir productos similares a los adquiridos del

proveedor de otros proveedores®®>.

Conforme a lo previsto en la jurisprudencial italiana, la exclusividad no se
considera implicita en el contrato de distribucion, por tanto, si las partes no
incluyen ninguna disposicion especifica relativa a los derechos de
exclusividad, el contrato de distribucion se considera que no es en régimen
de exclusividad®*. No obstante, si existieran indicios de que la intencion de
las partes era conceder una exclusiva, el distribuidor podria ser considerado

como exclusivo, incluso sin haberse pactado formalmente por las partes?®.

Ninguna disposicion especifica se establece en la normativa sobre defensa
de la competencia italiana respecto a los acuerdos de distribucion exclusiva,
si bien son de directa aplicacion los Reglamentos europeos en la materia;
observacion que, por otro parte, es comun a todo el territorio de la Union
Europea. Las disposiciones de la Ley italiana antimonopolio (287/90) que
protegen la libertad de competencia y que prohiben acuerdos restrictivos de
la libre competencia han traspuesto a la normativa italiana los principios
basicos contenidos en los articulos 101 y 102 del Tratado de

Funcionamiento de la Union Europea (antiguos articulos 81 y 82 del Tratado

263 AAVV. International Agency & Distribution Handbook. Baker & Mckenzie LLP, Chicago, Estados
Unidos, 2018, pag. 296.

264 Caso 21 julio 1994, n. 6819, Basile V. Soc Caffe Lunik, en Giur it., 1995, 1, 1, 381.

265 BORTOLOTTI, Fabio. “Los Contratos de Distribuciéon en Europa”. En: La Reforma de los Contratos
de Distribucién Comercial. Dir(s). VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba
Aitor, RUIZ PERIS, Juan Ignacio. Coord(s). ARRANZ MADRID, Maria Dolores, MORENO SERRANO,
Enrique. Ed. La Ley, Madrid 2013, pag. 131.
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de Roma)?®,

Ademas, la autoridad en materia de la competencia italiana (“Autorita
Garante della Concorrenza e del Mercato”) tiene entre sus funciones
evaluar si un acuerdo de distribucion (exclusivo o no exclusivo) afecta o no
a la competencia y al libre funcionamiento del mercado. Al igual que ocurre
en Espana con la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, la
autoridad de la competencia italiana es un Organo administrativo

independiente con funciones muy similares a ésta’®’.

5.1.3 Extincion del contrato.

Conforme a la normativa italiana, los contratos de distribucion pueden ser
pactados por tiempo determinado o indefinido. En el caso de los contratos
de distribucion pactados por tiempo indefinido, no existe ningiin requisito
formal para la finalizacion de los mismos, salvo que las partes hubieran

pactado lo contrario.

Las partes pueden establecer un preaviso para el establecimiento del fin del
contrato, debiendo de tratarse de un periodo razonable de tiempo “congruo

preaviso™%. En la practica, dependiendo de las circunstancias, el periodo de

266 AAVV. International Agency & Distribution Handbook. Baker & Mckenzie LLP, Chicago, Estados
Unidos, 2018, pag. 296.

267 www.agem.it. Pagina Web de la Autorita Garante della Concorrenza e del Mercato.

268 BORTOLOTTI, Fabio. “Los Contratos de Distribucion en Europa”. En: La Reforma de los Contratos
de Distribucién Comercial. Dir(s). VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba
Aitor, RUIZ PERIS, Juan Ignacio. Coord(s). ARRANZ MADRID, Maria Dolores, MORENO SERRANO,
Enrique. Ed. La Ley, Madrid 2013, pag. 132.
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preaviso varia entre los seis a doce meses, pero esto no excluye que se
puedan dar plazos mas cortos. Si el preaviso no se considera “razonable”,

cabe la indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados?®.

En cuanto a la resolucion por incumplimiento, como regla general, una de
las partes puede dar por terminado el contrato de distribucion en caso de que
la otra parte incurra en un grave incumplimiento de una obligacion
contractual (articulos 1453 a 1455 del Cédigo Civil italiano). Los mismos
articulos del Cédigo Civil italiano dan derecho a una de las partes a exigir
el cumplimiento especifico de la obligacion contractual como una
alternativa a la terminacion. En cualquier caso, a la parte incumplidora se le
debera de conceder, mediante notificacion por escrito, un periodo de tiempo
(de no menos de 15 dias, aunque puede acordarse uno menor)?”® para
subsanar el incumplimiento. Si el incumplimiento no se subsana dentro de

este periodo, entonces el acuerdo se podra resolver.

El contrato también puede contener una clausula de resolucion anticipada
especifica por incumplimiento, la denominada “Clausola risolutiva
espressa”, para el incumplimiento grave, que permita a una de las partes
terminar inmediatamente el contrato simplemente enviando una notificacion

y siempre y cuando se haya dado la causa del incumplimiento.

Finalmente, debe de destacarse que la legislacion italiana no preveé

compensaciones especificas por clientela generada a favor del distribuidor,

269 AAVV. International Agency & Distribution Handbook. Baker & Mckenzie LLP, 2018, pag. 296.

270 Tribunal de Turin, 15 de septiembre 1989, Gioia vs Societa Italiana Gervais Danone en Giur it, 1991, 1,

1, 834.
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de tal manera que si el contrato es resuelto legalmente el distribuidor no
tiene derecho a indemnizacion alguna. Solo en el supuesto de
incumplimiento del contrato por parte del proveedor (a modo de ejemplo
por extincion sin causa) el distribuidor tendria derecho a ser compensado

por los dafios y perjuicios ocasionados.

En lo que respecta al calculo de la indemnizacion por dafios y perjuicios,
estos seran calculados tomando en consideracion los ingresos que el
distribuidor habria percibido durante el periodo contractual si éste hubiera
continuado o hasta la conclusion del plazo. También se tendran en cuenta
posibles inversiones hechas por el distribuidor con el propoésito de llevar a
cabo el desarrollo del contrato y las cuales no hubieron podido ser

amortizadas?”!.

5.2 Francia.

5.2.1 Preliminar.

Distribuidores autorizados, distribuidores selectivos y distribuidores
exclusivos 0 no exclusivos son las cuatro categorias principales de contratos

de distribucion existente en Francia?™.

271 BORTOLOTTI, Fabio. “Los Contratos de Distribucion en Europa”. En: La Reforma de los Contratos
de Distribucién Comercial. Dir(s). VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba
Aitor, RUIZ PERIS, Juan Ignacio. Coord(s). ARRANZ MADRID, Maria Dolores, MORENO SERRANO,
Enrique. Ed. La Ley, Madrid 2013, pag. 134.

212 AAVV. International Agency & Distribution Handbook. Baker & Mckenzie LLP, Chicago, Estados
Unidos, 2018, pag. 188 — 189.
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De acuerdo con lo anterior, la delimitaciéon es la siguiente, cuya

conceptualizacion es ademas similar a la espafiola?’:

(i) Contrato de distribucion autorizada. Un contrato de distribucion

autorizada es un acuerdo en virtud del cual un distribuidor es
designado por el proveedor como distribuidor autorizado "distributeur
agree” y es autorizado por éste para mostrarse al publico como tal y
vender y/o a prestar servicios en relacion con los productos del

proveedor.

(i1) Contrato de distribucion selectiva: Un contrato de distribucion

selectiva es un acuerdo en virtud del cual un fabricante se compromete
a suministrar sus productos a so6lo un ntmero limitado de
distribuidores que se seleccionan en funcion de criterios cualitativos

y/o cuantitativos verificables objetivamente.

Tales acuerdos no confieren a los distribuidores ningun derecho
exclusivo de vender y/o de proporcionar servicios en relacion a los
productos del fabricante dentro de un area geografica como si ocurre
en el contrato de distribucion exclusiva. Esta no exclusividad opera
tanto respecto del productor como del distribuidor, permitiendo al
primero suministrar sus productos a otros distribuidores seleccionados
dentro de la misma area geografica y permitiendo al segundo

suministrar productos de otros productores.

213 AAVV. International Agency & Distribution Handbook. Baker & Mckenzie LLP, Chicago, Estados
Unidos, 2018, pag. 188 — 189.
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(iii)) Contrato de distribucion exclusiva. Un contrato de distribucion

exclusiva es un acuerdo por el que el proveedor se compromete a
suministrar, dentro de un area geografica, sus productos a un solo
distribuidor. Confiere derechos exclusivos a favor del distribuidor y el
productor por lo tanto no puede vender sus productos a otros

distribuidores dentro de un area geografica especifica.

(iv) Contrato de distribucion no exclusiva. Un contrato de distribucion no

exclusiva es un acuerdo en virtud del cual un productor se
compromete a suministrar de forma no exclusiva sus productos a un
distribuidor. Por lo tanto, el productor puede vender a otros
distribuidores en la misma area geografica y el distribuidor puede

vender productos de otros productores.

5.2.2 Contenido del contrato.

El ordenamiento francés ha establecido determinadas normas que intentan
evitar abusos en las relaciones entre distribuidores y proveedores, en
particular, el articulo L442-6 del Codigo de Comercio francés prevé
diferentes supuestos de hecho que son considerados posibles abusos en la
relacion de distribucion cuya comision acarrea el pago de importantes

multas econdomicas?’.

274 FERRIER, Didier. “Los Contratos de Distribuciéon en Europa”. En: La reforma de los contratos de
distribucion comercial. Dir(s). VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba
Aitor, RUIZ PERIS, Juan Ignacio. Coord(s). ARRANZ MADRID, Maria Dolores, MORENO SERRANO,
Enrique. Ed. La Ley, Madrid 2013, pags. 122 y ss.

Articulo L 442-6.1 del Codigo de Comercio Francés. El cual establece:
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En este sentido, a fin de evitar estos abusos, las autoridades francesas han

establecido que las partes complementen tres documentos:

(i) El primero, es el documento del proveedor que establece las
condiciones generales de la venta. El articulo L441-6 del Codigo de
Comercio Francés obliga al proveedor a entregar este documento a
todos sus distribuidores y establece que sus condiciones son la base
(“socle”) de la negociacion como punto de partida (“point de

départ”).

(i1)) El segundo, es un acuerdo de recapitulacion que recoge los pasos
dados hasta la formulacion del acuerdo. El art L441-7 de Codigo de
Comercio francés obliga a ambas partes a escribir todas las
condiciones de su relacion en un documento que resuma: las
condiciones de la venta al término de la negociacion, las condiciones
de los servicios prestados por el distribuidor para potenciar la
comercializacion del producto y el resto de obligaciones acordadas

para favorecer las relaciones entre las partes.

“Comprometera la responsabilidad de su autor y le obligara a reparar el daiio causado, todo productor,
comerciante, industrial o persona inscrita en el Registro Central de Artesanos, por el hecho de: 1° Obtener
o intentar obtener de la otra parte en la negociacion cualquier ventaja que no corresponda a ningun
servicio comercial efectivamente prestado o manifiestamente desproporcionado con relacion al valor del
servicio prestado. Dicha ventaja podra sobre todo consistir en la participacion, no motivada por un interés
comun y sin contrapartida proporcionada, en la financiacion de una operacion de promocion comercial,
de una adquisicion o de una inversion, en particular en el marco de la renovacion de tiendas o incluso de
unificacion de firmas o acercamiento entre las centrales de compra. Dicha ventaja podra asimismo
consistir en una globalizacion artificial de las cifras de negocio o en una solicitud de equiparacion a las
condiciones comerciales obtenidas por otros clientes; 2° Someter o intentar someter a un colaborador
comercial a obligaciones que provoquen un desequilibrio significativo en los derechos y obligaciones de
las partes; .......
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(ii1) El tercer y ultimo de los documentos obligatorios son las facturas de
compra en las que se detallara toda la informacion sobre la venta o el

servicio: concepto, precio, condiciones de entrega o ejecucion, etc.

Estas exigencias de documentacion tienen como finalidad poder comparar
los acuerdos iniciales, las intenciones del contrato y el resultado final, de
forma que es mas clarificador sobre los desequilibrios o las condiciones

abusivas?’s.

El distribuidor exclusivo también esta protegido frente a obligaciones de no
competencia una vez finalizado el periodo de acuerdo. En primer lugar, ésta
obligacion de no competencia debe estar limitada en cuanto al concepto, la
duracion y el territorio para que el distribuidor pueda mantener su actividad.
En segundo lugar, la obligacion de no competencia debe ser proporcionada

al interés justificado del proveedor.

Asimismo, existen prohibiciones de precio minimo impuesto que son
aplicables a toda persona, ya sea fisica o juridica, tenga o no la condicion de

comerciante, y sea cual sea el contrato en el que se incluyan®’.

Para el caso de que el contrato se establezca de forma exclusiva el Codigo

de Comercio francés también establece una serie de garantias y requisitos

275 FERRIER, Didier. “Los Contratos de Distribuciéon en Europa”. En: La reforma de los contratos de
distribucién comercial. Dir(s). VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba
Aitor, RUIZ PERIS, Juan Ignacio. Coord(s). ARRANZ MADRID, Maria Dolores, MORENO SERRANO,
Enrique. Ed. La Ley, Madrid 2013, pags. 122 y ss.

276 FABRE, Pierre, Concurrence, Distribution, Consomation, Ed. Dalloz, Paris, Francia, 1983, pag. 23.
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para proteger al distribuidor de tal manera que*’”:

(i) Veinte dias antes del comienzo del acuerdo, el proveedor esta
obligado a hacer publica la informacién sobre; su experiencia, su

actividad, su red de contactos o network y el acuerdo.

(i) Durante el acuerdo, los tribunales controlan si el proveedor comete
abusos en la fijacion del precio de venta de los productos, de tal
manera que si los previos son abusivos el contrato podria cancelarse

por el distribuidor?’s.

(i) Con respecto a la finalizacion del acuerdo, el distribuidor exclusivo
estd protegido de una duracion demasiado larga. La duracion de todo
acuerdo exclusivo esta limitada a 10 afios, mas alla de este periodo de

tiempo el acuerdo es nulo, todo ello de acuerdo con el articulo L330-

277 Entre otros, articulo L330-3 del Codigo de Comercio Francés. El cual establece:

“Toda persona que ponga a disposicion de otra un nombre comercial, una marca o un rotulo comercial,
exigiendo un compromiso de exclusividad o de casi exclusividad para el ejercicio de su actividad, estard
obligada, antes de firmar cualquier contrato suscrito en interés comun de ambas partes, a suministrar a la
otra parte un documento que dé informaciones exactas y fidedignas que le permitan comprometerse con
conocimiento de causa. Este documento, cuyo contenido serd establecido por decreto, precisara la
antigiiedad y la experiencia de la empresa, el estado y las perspectivas de desarrollo del mercado en
cuestion, la importancia de la red de explotadores, la duracion, las condiciones de renovacion, de rescision
v de cesion del contrato asi como el campo de las exclusividades. Cuando se exija el pago de una cantidad
antes de la firma del contrato mencionado anteriormente, en especial para obtener la reserva de una zona,
las prestaciones aseguradas en contrapartida de esta cantidad deberan ser precisadas por escrito, asi
como las obligaciones reciprocas de las partes en caso de retracto. El documento previsto en parrafo
primero, asi como el proyecto de contrato seran comunicados como minimo veinte dias antes de la firma
del contrato o, en su caso, antes del pago de la cantidad mencionada en el parrafo anterior.”

278 SIRVENT GARCIA, Jorge. “La imposicién del precio de reventa en los contratos de distribucién
vertical con clausula de exclusiva”. En: Estudios de derecho de obligaciones. Homenaje al Profesor
Mariano Alonso Pérez. Coord. LLAMAS POMBO, Eugenio. Ed. La Ley, Madrid 2006, pag. 786.
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1 del Codigo de Comercio francés?”.

En cualquier caso, en el marco de un contrato de distribucion exclusiva el
proveedor tiene libertad de conceder exclusividad al distribuidor para la
venta de sus productos en un area geografica, siendo comin que la
exclusividad sea reciproca, de tal manera que ésta también es exigible
respecto del proveedor, limitando la posibilidad de que pueda designar a

otros distribuidores en una misma area geografica".

Como ya hemos visto, la normativa francesa trata de proteger la libre
competencia en el mercado frente a posibles restricciones o distorsiones
fruto de acuerdos verticales, pero también busca proteger al distribuidor
frente a una posicion de dominacion del proveedor?®!. Asi, con respecto a la
proteccion de la competencia contra comportamientos anti-competitivos; las
autoridades de la competencia francesas y la Comision Europea evaluan la
existencia de posibles restricciones verticales de forma idéntica sin que
exista, por tanto, ninguna particularidad a este respecto en la legislacion

francesa frente a la espafiola.

27 Articulo L330-1 del Codigo de Comercio Francés. El cual establece:

“El periodo de validez de cualquier clausula de exclusividad estard limitado a un maximo de diez aiios.
Por esta el comprador, cesionario o arrendatario de bienes muebles se comprometerd con respecto a su
vendedor, cedente o arrendador, a no hacer uso de objetos similares o complementarios que provengan de
otro proveedor.”

280 AAVV. International Agency & Distribution Handbook. Baker & Mckenzie LLP, Chicago, Estados
Unidos, 2018, pag. 189 — 190.

281 FERRIER, Didier. “Los Contratos de Distribucién en Europa”. En: La reforma de los contratos de
distribucién comercial. Dir(s). VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba
Aitor, RUIZ PERIS, Juan Ignacio. Coord(s). ARRANZ MADRID, Maria Dolores, MORENO SERRANO,
Enrique. Ed. La Ley, Madrid 2013, pags. 124 y ss.
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5.2.3 Terminacion del Contrato.

Al igual que ocurre en Espafia, los contratos de distribucion en Francia
pueden suscribirse por periodo de tiempo determinado o indefinido, sin
perjuicio de las limitaciones en cuanto al periodo de exclusiva que antes

comentamos.

Asimismo, si un contrato por tiempo determinado continia ejecutandose
tras su finalizacion, éste tendra la consideracion de haber sido renovado por

tiempo indefinido.

En el caso de que se trate de un contrato por tiempo indefinido, cualquiera
de las partes puede terminar el contrato de la forma prevista en el mismo y
en defecto de una clausula especifica, se podra resolver mediante

comunicacion escrita con un periodo de antelacion razonable.

En este sentido, el articulo L442-6-1-5 del Codigo de Comercio francés
prohibe la llamada interrupcion brusca (“retrait brusque") de cualquier
relacion comercial, independientemente de que se trate de un contrato de
duracion determinada o indefinida. En tal caso, la normativa francesa prevé
una accion de indemnizacion de dafios por la brusca terminacion, en virtud
de la cual la parte cumplidora tiene que demostrar la pérdida sufrida
atribuible a dicha terminacion brusca. Estos dafios pueden consistir en el
beneficio que el distribuidor podria haber obtenido durante un periodo de

aviso "razonable" ademas de las inversiones no amortizadas que hubiera
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podido haber realizado2.

Asimismo, cualquiera de las partes puede resolver el contrato en caso de
incumplimiento de la otra de sus obligaciones. Con anterioridad a dicha
resolucion, la parte incumplidora debe ser notificada del incumplimiento

para intentar poner remedio al mismo.

Finalmente, debe de destacarse que no existe ninguna norma especifica que
obligue al distribuidor a devolver los productos al proveedor por la
resolucion del contrato de distribucion, y por lo tanto tendra que ser indicado
expresamente en el acuerdo. Sin embargo, los acuerdos de distribucion
prohiben a menudo a los distribuidores la comercializacion de los productos
del proveedor en el territorio después de la terminacion del acuerdo. Esta
restriccion es generalmente apoyada por las disposiciones relativas a los
derechos de propiedad intelectual del proveedor que prohiben al distribuidor
el uso de las marcas y nombres comerciales del proveedor después de la

expiracion o terminacion del contrato.

5.3 Alemania.

5.3.1 Preliminar.

En cuanto al concepto de los contratos de distribucion en Alemania se
refiere, estos son definidos como “Absatzmittlugsvertdge”, siendo acuerdos

de cooperacion que se celebran en el marco de la tradicional estructura de

282 AAVV. International Agency & Distribution Handbook. Baker & Mckenzie LLP, Chicago, Estados
Unidos, 2018, pag. 189 — 190.
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ventas en tres escalones productor-mayorista-minorista entre una empresa
situada en un nivel superior y una empresa situada en un nivel subordinado,
todo ello para proporcionar la cooperacion econdmica de distribucion sobre

una base contractual a largo plazo®®.

Los contratos de distribucion en Alemania carecen de un régimen legal
propio, siendo la doctrina y la jurisprudencia alemana los que han
desarrollado su propio marco de actuacion. A pesar de ello, en determinadas
ocasiones y bajo determinadas circunstancias les son de aplicacion
analogicamente la legislacion del contrato de agencia alemana al de

distribucion?*.

Lo anterior es debido a que se parte de una percepcion de la distribucion
como un concepto econdémico y politico y no juridico, lo que ha ocasionado
ciertas dudas sobre la legislacion del mercado aplicable y la legislacion
contractual. Se parte por ello de las observaciones desde tres puntos de
vista; en primer lugar, el punto de vista economico y legal, en segundo lugar,
por la legislacion de mercado (“Wirtschafisordnuggresch™) y por ultimo la

dimension del Derecho de contratos aplicable?>.

Finalmente, en lo que respecta a su naturaleza juridica, nos encontrariamos

283 MARTINEK, Michael y SEMLER, Franz-Jérg. Handbuch des Vertribsrechts. Ed. Beck, Munich,
Alemania, 1997, pags. 112 y ss.

84 AAVV. International Agency & Distribution Handbook. Baker & Mckenzie LLP, Chicago, Estados
Unidos, 2018, pag. 203

285 MULLER-GRAFT, Peter Christian. “Los Contratos de Distribucién en Europa”. En: La Reforma de los
Contratos de Distribucion Comercial. Dir(s). VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge, ECHEBARRIA
SAENZ, Joseba Aitor, RUIZ PERIS, Juan Ignacio. Coord(s). ARRANZ MADRID, Maria Dolores,
MORENO SERRANO, Enrique. Ed. La Ley, Madrid 2013, pag. 113 y ss.
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ante contratos de caracter marco (“Rahmencharackter”) y duraderos

(“Dauerchuldharakter”)*.

5.3.2 Contenido del contrato.

En el ordenamiento juridico aleman los contratos de distribucion, al igual
que los de agencia, no estan sujetos a ninglin requisito formal concreto. Un
contrato de distribucioén puede establecerse de forma oral o escrita y puede
surgir de la voluntad implicita de las partes. Asimismo, les son de aplicacion
a los contratos de distribucion las provisiones generales de los contratos y

no existe ninguna obligacion para registrar un contrato de distribucion.

De acuerdo con el régimen general de obligaciones y contratos previsto en
el HGB, las partes son libres de determinar el alcance de los derechos de
distribucion del distribuidor, de este modo las partes pueden pactar clausulas
de exclusividad. Para evitar posibles malinterpretaciones, el acuerdo debe
especificar si dicha exclusividad impide la venta de los bienes objetos del
contrato dentro del territorio convenido a través de otro distribuidor o agente
o si puede limitar la venta de los productos objeto del contrato directamente

a los clientes dentro de ese territorio®’.

No obstante, los contratos de distribucion que incluyan clausulas de

exclusividad que puedan limitar la libre competencia deben de ser

286 MARTINEK, Michael y SEMLER, Franz-Jorg. Handbuch des Vertribsrechts. Ed. Beck, Munich,
Alemania, 1997, pags. 112 y ss.

37 AAVV. International Agency & Distribution Handbook. Baker & Mckenzie LLP, Chicago, Estados
Unidos, 2018, pag. 204 — 205.
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analizados de conformidad con la normativa europea, en este sentido, el
Derecho alemén no trata uniformemente todos los acuerdos restrictivos de
la competencia. La distincion principal es la que contrapone acuerdos que
persiguen una finalidad comtin de aquellos que no persiguen una finalidad
comun (Vertdge mit und ohne gemeinsamen Zweck); es decir, basicamente
acuerdos horizontales y acuerdos verticales en el marco de la relacion de
distribucion. Para los primeros, los carteles (Kartelle), se establece una
regulacion unitaria en los articulos 1-14 de la Ley alemana de Defensa de la
Competencia (Gesetz Gegen Wettbewerbsbeschrdankungen, Gwb) mientras
que los segundos, los llamados contratos de cambio o individuales
(Austausch-oder Individualvertrigen), se distinguen a su vez si se trata de
restricciones a la libertad de contenido (Inhaltsfreiheit) consistentes en la
imposicion de precios y de condiciones comerciales, a la libertad de
contratacion (AbschuluBfreiheit) consistentes en limitaciones al destino de
los bienes o servicios objeto del contrato, imposiciones en exclusividad, de
distribucion y negocios vinculados o de contratos que tiene por objeto

determinados derechos de propiedad industrial?®.

5.3.3 Terminacion del Contrato.

Salvo acuerdo en contrario de las partes, la terminacion del contrato de
distribucion no esta sujeta a ninglin requisito formal, por lo tanto, puede ser

finalizado por escrito asi como mediante cualquier otra formula que permita

288 PEREZ FERNANDEZ, Patricia. “Reforma de la Ley alemana de Defensa de la Competencia (Gesetz
Gegen Wettbewerbsbeschriankungen, Gwb)”. Revista de derecho de la competencia y la distribucion. N°
11, 2012, pags. 217-228.
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probar la existencia de la notificacion de resolucion®®.

Entre la doctrina existen diferentes opiniones sobre si los plazos de preaviso
obligatorios para los contratos de agencia deben aplicarse a los de
distribucion, en este sentido, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Federal
de Justicia de Alemania “Bundesgerichtshof”, los plazos de preaviso legales
para los contrato de agencia pueden aplicarse analdgicamente®” con caracter
general a los contratos de distribucion, siempre y cuando el distribuidor no
hubiera realizado inversiones no amortizadas, en cuyo caso los plazos de
preaviso deberan de tener en cuenta el plazo de amortizacion de dichas

inversiones?!.

Un contrato de distribucién puede terminarse con el preaviso de un mes
durante el primer afio de contrato antes de la finalizacioén, con dos meses
antes de la finalizacion del segundo afio, con tres meses del tercer al quinto
aflo y con seis meses a partir del sexto afio. Salvo acuerdo en contrario de
las partes, el final del periodo de preaviso debe coincidir con el mes natural.
Los plazos de preaviso pueden ser mas largos si en funcion de las

circunstancias del caso la dependencia del distribuidor de los productos pide

9 AAVV. International Agency & Distribution Handbook. Baker & Mckenzie LLP, Chicago, Estados
Unidos, 2018, pag. 205 — 206.

2% KOCHER, Dirk. “Analoge Anwendung des Handelsvertreterrechts auf Vertragshindler in Europa”.
RIW, 2003, 512, N° 7.

20 MULLER-GRAFT, Peter Christian. “Los Contratos de Distribucién en Europa”. En: La Reforma de los
Contratos de Distribucion Comercial. Dir(s). VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge, ECHEBARRIA
SAENZ, Joseba Aitor, RUIZ PERIS, Juan Ignacio. Coord(s). ARRANZ MADRID, Maria Dolores,
MORENO SERRANO, Enrique. Ed. La Ley, Madrid 2013, pag. 118.
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mayor proteccion®?.

En caso de resolucion del contrato de distribucion sin respetar los plazos de
preaviso aplicables, el distribuidor puede tener derecho a reclamar dafios y
perjuicios, por ejemplo, por el lucro cesante que el distribuidor hubiera
sufrido con los productos objeto del contrato hasta el final del plazo de

preaviso que corresponda.

Finalmente, las partes pueden resolver el contrato de distribucion con efecto
inmediato sin necesidad de preaviso en caso de incumplimiento de la otra

parte de sus obligaciones bajo el contrato®*.

5.4 Reino Unido.

5.4.1 Preliminar.

Los contratos de distribucion no cuentan con una regulacion especifica en
el Reino Unido, rigiéndose dichos contratos por las normas y principios
ordinarios de la legislacion de contratos inglesa que son producto tanto de

estatutos como de leyes comunes (entre otras, Unfair Contract Terms Act

2922 MULLER-GRAFT, Peter Christian. “Los Contratos de Distribucion en Europa”. En: La Reforma de los
Contratos de Distribucion Comercial. Dir(s). VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge, ECHEBARRIA
SAENZ, Joseba Aitor, RUIZ PERIS, Juan Ignacio. Coord(s). ARRANZ MADRID, Maria Dolores,
MORENO SERRANO, Enrique. Ed. La Ley, Madrid 2013, pag. 118.

293 AAVV. International Agency & Distribution Handbook. Baker & Mckenzie LLP, Chicago, Estados
Unidos, 2018, pag. 205 —206.
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1977, Sale of Goods Act 1979 o Consumer Protection Act 1987) **.

Asimismo, el denominado “common law” creado por los tribunales de
justicia ingleses es también una fuente de derecho contractual ya que los
tribunales a través de sus precedentes interpretan y definen otras fuentes del
ordenamiento juridico. No obstante, debe de destacarse que dicho Derecho
jurisprudencial emanado de los tribunales de justicia no tiene prevalencia
sobre leyes escritas, de tal manera que las normas emanadas por los
tribunales ingleses deben aplicarse mientras no choquen con las normas
escritas. En este sentido, el common law de los tribunales ingleses aporta
algunas reglas especificas de los contratos de distribucion, un ejemplo de
ello lo tenemos en cuanto a las normas sobre el preaviso para la terminacion

de los contratos de distribucion®s.

Visto lo anterior, las partes en un contrato de distribucion tienen la libertad
para pactar los términos y condiciones de su relacion contractual
estableciendo las reglas que consideren oportunas para regir su relacion,
siempre que tales términos no sean contrarios a las leyes y el common law
de los tribunales ingleses, ademas de las normas emanadas por la Union

Europea que sean de aplicacion directa®®.

29 LASCORZ COLLADA, Maria Cruz. “El desistimiento unilateral en los contratos de tracto sucesivo:
Civil vs Commom Law en los contratos de distribucion”. Revista de Derecho Brasilefio, ano 4, vol. 9,
Edicién Especial, 2014, pag. 192.

2% VOLLER, Paul. Agency and Distribution Agreements (UK). Bircham Dyson Bell. 2009.
https://globaledge.msu.edu/content/trade-law/united-kingdom.pdf.

29 AAVV. International Agency & Distribution Handbook. Baker & Mckenzie LLP, Chicago, Estados
Unidos, 2018, pag. 639 - 640.

- 186 -



5.4.2 Contenido del contrato.

Al igual que ocurre en nuestro ordenamiento, los contratos de distribucion
en el Reino Unido no gozan de ninglin requisito formal especifico en cuanto
a su formalizacion, de tal manera que pueden celebrarse incluso de manera
verbal. Asimismo, el distribuidor puede ser una persona fisica, empresario

individual o una persona juridica?”’.

El distribuidor puede llevar a cabo su labor de forma exclusiva o no. En el
caso de contratos de distribucion sin clausula de exclusividad el proveedor
tiene la libertad para vender en el territorio a otros distribuidores y llevar a
cabo ventas directas a los clientes, aspectos que no se podrian realizar en el

supuesto de existencia de una clausula de exclusividad>®.

La exclusividad también puede ser acordada en favor del proveedor, en cuyo
caso el distribuidor se compromete a no actuar como distribuidor en el

territorio contractual para cualquier otro proveedor.

No obstante, las cldusulas de exclusividad previstas en los contratos de
distribucion estdn sometidas a las normas de defensa de la competencia

emanadas de las normas comunitarias e inglesas.

27 VOLLER, Paul. Agency and Distribution Agreements (UK). Bircham Dyson Bell. 20009.
https://globaledge.msu.edu/content/trade-law/united-kingdom.pdf.

298 AAVV. International Agency & Distribution Handbook. Baker & Mckenzie LLP, Chicago, Estados
Unidos, 2018, pag. 641.
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5.4.3 Terminacion del Contrato.

Los términos de la duracion del contrato de distribucion se pactan entre las
partes, pudiendo ser de caracter determinada o indefinida, asimismo, en caso
de duracion determinada, las partes pueden pactar la duracion que estimen
oportuna. Al igual que ocurre en nuestro ordenamiento, si no se establece
ningln periodo de duracion, se presupone que el contrato ha sido otorgado
por tiempo indefinido, en tal caso, para su resolucion se requiere de un

preaviso con una antelacion razonable?”.

La legislacion inglesa no requiere para la terminacion del contrato de
distribuciéon de ninguna formalidad, no obstante, en aras de una mayor
seguridad contractual es habitual que las partes establezcan en los contratos

de distribucion que el preaviso se realice de manera escrita’®.

La cuestion de lo que constituye un preaviso "razonable" se determinara
caso por caso, teniendo en cuenta los hechos existentes en el momento en
que se lleve a cabo dicho preaviso. En la determinacion de la razonablidad
del preaviso, los tribunales ingleses deberan de tener en cuenta todas
aquellas circunstancias pertinentes, como por ejemplo la amortizacion de
inversiones realizada por el distribuidor®®’. En cualquier caso, incluso

tratindose de una resolucion del contrato sin un preaviso razonable, la

29 VOLLER, Paul. Agency and Distribution Agreements (UK). Bircham Dyson Bell. 2009.
https://globaledge.msu.edu/content/trade-law/united-kingdom.pdf.

300 AAVV. International Agency & Distribution Handbook. Baker & Mckenzie LLP, Chicago, Estados
Unidos, 2018, pag. 641-646.

300 AAVV. International Agency & Distribution Handbook. Baker & Mckenzie LLP, Chicago, Estados
Unidos, 2018, pag. 641-646.
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terminacion en si seguira siendo valida, pero la parte perjudicada tendra

derecho a una indemnizacioén por dafios y perjuicios.

En el caso de resolucion del contrato, no hay ninguna obligacion en virtud
de la legislacion inglesa que obligue al proveedor a recomprar los productos
no vendidos al distribuidor o al contrario, para que el distribuidor devuelva

los productos no vendidos al proveedor.

Finalmente, debe destacarse que a diferencia de lo que ocurre con el contrato
de agencia, por la finalizacion del contrato de distribucion los distribuidores
no tienen, en términos generales, derecho a una compensacion por la
clientela generada, salvo que expresamente las partes lo hubieran pactado
en el contrato. La unica compensacion a la que tendrian derecho los
distribuidores es a ser indemnizados por los dafios y perjuicios que hubieran
sufrido como consecuencia de que el contrato no se hubiera resuelto
conforme a sus propios términos o por la existencia de un preaviso no

razonable.
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III. CONCEPTO, NATURALEZA JURIDICA Y CARACTERISTICAS DE LOS
CONTRATOS DE DISTRIBUCION EN GENERAL.

1.  Concepto de los contratos de distribucion.

En Espafia, el estudio del concepto de los contratos de distribucion como categoria
fue iniciado a mediados de los afios ochenta por varios autores, entre los que

destacan DOMINGUEZ GARCIA y BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO3®,

Junto con los anteriores autores, debemos también poner de manifiesto los estudios
sobre el concepto de los contratos de distribucion comercial realizados por
ALONSO SOTO*%3, autor que al igual que la amplia mayoria de nuestra doctrina se

decanta por un concepto restringido de los contratos de distribucion en el que

32 DOMINGUEZ GARCIA, Manuel Antonio. “Los Contratos de Distribucion. Propuesta de construccion
unitaria.” Anuario de la Facultad de Derecho de Cdceres. Universidad de Extremadura, Servicio de
Publicaciones, 1984-85, pags. 475 y ss.; DOMINGUEZ GARCIA, Manuel Antonio. “Aproximacion al
régimen juridico de los contratos de distribucion. Especial referencia a la tutela del distribuidor”. Revista
de Derecho Mercantil. 1985, nim. 177, pags. 419-485; DOMINGUEZ GARCIA, Manuel Antonio. “Los
Contratos de Distribucion: Agencia Mercantil y Concesion Comercial”. En: Contratos internacionales.
Coord. BLANCO-MORALES LIMONES, Pilar. Ed. Tecnos, Madrid 1997, pags. 1275-1384;
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto. “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
noviembre de 1995”. Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil. 1996, N°. 41, pags. 525-537.

303 Estudio que ha llevado a cabo a través de las diferentes obras que ha publicado, la tltima de la cual se
divulgoé con motivo de la publicacion por parte de la Seccion de Derecho Mercantil de la Comision General
de Codificacion del Ministerio de Justicia de la PCM de la cual él era vocal permanente.

Entre otras, ALONSO SOTO, Ricardo. “Los Contratos de Distribucion Comercial en la Propuesta de
Codigo Mercantil.” Revista de Derecho de la Competencia y de la Distribucion. N° 14,2014, Ed. La Ley,
pag. 13 y ss.; ALONSO SOTO, Ricardo. “Contratos de Distribuciéon Comercial y de Defensa de la
Competencia.” Cuadernos de derecho jurisprudencial. N° 21, 2006, pags. 161 — 200. ALONSO SOTO,
Ricardo. “Tipologia de los Contratos de Distribucion Comercial”. En: Los Contratos de Distribucion.
Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto, VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, ALONSO LEDESMA,
Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed. La Ley, Madrid
2010, pag. 61.

- 190 -



excluye al contrato de agencia.

Asimismo, hay que poner de relieve el analisis que del concepto de los contratos de
distribucion comercial se contiene en la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Supremo y en particular destaca el analisis realizado en su STS de 8 de noviembre
de 1995 en la cual, a resultas de la extinciéon de un contrato de concesion
exclusiva, el Tribunal Supremo delimita el concepto de los contratos de distribucion
respecto del contrato de agencia a efectos de la posible aplicacién o no de la

indemnizacion por clientela que prevé en su articulo 28 la LCA3,

A este respecto y siguiendo con la delimitacion del concepto de contratos de
distribucion que realizan los referidos autores asi como nuestro Tribunal Supremo,
lo que distingue al contrato de distribucion respecto del contrato de agencia es la
diferencia de objeto de ambos contratos, pues mientras que la agencia tiene por
objeto la negociacion (promocion negocial continuada) de operaciones comerciales
ajenas, la concesion tiene por finalidad el comprar para posteriormente revender

por cuenta propia.

3094 Junto con los estudios realizados por DOMINGUEZ GARCIA, destaca también el comentario que
realiza BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO a la STS de 8 de noviembre de 1995 y en el cual ahonda sobre
el concepto de los contratos de distribucion haciendo especial hincapié en la delimitacion de éste concepto
como categoria independiente e individualizada; STS de 8 de noviembre de 1995, Sala de lo Civil, n°.
1315/1992 (RJ 1995/8637).

BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, Alberto. “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
noviembre de 1995”. Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil. 1996, N°. 41, pags. 525-537.

305 Articulo 28 de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre Contrato de Agencia. Boletin Oficial del Estado
de fecha 29 de mayo de 1992.
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1.1 Concepto amplio y restringido de los contratos de distribucién.

El término “Contratos de Distribucion” es utilizado en numerosas ocasiones para
referirse a un conjunto de contratos con una serie de caracteristicas comunes, siendo
la principal de ellas la “colaboracion”, caracteristica que comparte con multitud de
figuras contractuales como son el contrato de agencia, mediacion, corretaje o

comision.

En este sentido, segun los autores a los que acudamos, unos y otros aluden a un
concepto amplio o restringido de los contratos de distribucion sin que en la
actualidad pueda afirmarse que exista un concepto unitario. No obstante, el
concepto restringido es el mas aceptado por nuestra doctrina e incluso es el elegido
por nuestro legislador en los diferentes intentos por regular los contratos de

distribucion®®.

En primer lugar, el concepto amplio de contratos de distribucion acoge todos
aquellos contratos que sirven para distribuir productos o servicios en el mercado,
entendiéndose la distribucion como aquel proceso en virtud del cual se ponen a
disposicion de los consumidores los productos a través de una cadena de

distribucion®"’.

3% Proyecto de la Ley de Contratos de Distribucién. Boletin Oficial de las Cortes Generales. Proyecto de
Ley numero 121/000138. 29 de junio de 2011. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del
Congreso: www.congreso.es; Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de
Ley de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.Congreso.ces.

307 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto. “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 8
de noviembre de 1995”. Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil. 1996, N°. 41, pags. 525-537.
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De la definicion vista anteriormente se pone de relieve que lo relevante a la hora de
delimitar el concepto amplio de los contratos de distribucion no es un criterio
juridico sino econdmico, pues en la medida en que se trate de cualquier contrato
que permita la comercializacion de productos a través de una red de distribucion

estariamos ante un contrato de distribucion.

No obstante, cabe destacar que algunos autores, junto con la definiciéon de concepto
amplio y restringido de los contratos de distribucion comercial afiaden un grado
mas amplio y en el cual incluirian todas aquellas técnicas asociativas, cooperativas
o consorciales y demas figuras contractuales que permitan la distribucion de bienes
o servicios. Obviamente, este grado tan amplio de definiciébn no permitiria
establecer una categoria de contratos de distribucion en tanto en cuanto engloba
cualquier relacion juridica que permita en el trafico la distribucion de bienes y

servicios.

En cualquier caso, dentro de este concepto amplio de contratos de distribucion se
incluiria necesariamente al contrato de agencia pues se trataria de un contrato que
cumple con la funcion econdmica de la distribucion, pese al caracter independiente
del Agente respecto del principal®®®. Asimismo, se incluirian otras figuras como son
la comision, la mediacion o corretaje, concesion mercantil y franquicia, es decir,

todo contrato que tenga por finalidad la distribucion de bienes o servicios.

Junto con el concepto amplio, nuestra doctrina aporta también un concepto

restringido de los contratos de distribucion, el cual se circunscribiria a aquellos

3% DOMINGUEZ GARCIA, Manuel Antonio. “Los Contratos de Distribucién: Agencia Mercantil y
Concesion Comercial”. En: Contratos internacionales. Coord. BLANCO-MORALES LIMONES, Pilar.
Ed. Tecnos, Madrid 1997, pags. 1275-1384.
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contratos cuya causa-funcion tipica y exclusiva es la distribucion descendente
indirecta propia de la concesion, la “agrégation” y la franquicia comercial, es decir,
nos encontrariamos ante aquellos contratos en virtud de los cuales un intermediario
(distribuidor) se obliga como contrapartida a una posicion privilegiada en el
mercado a promover la comercializacion de productos fabricados por el principal
(concedente), cuya finalidad requiere, segin los casos, una serie de eventuales
negocios instrumentales como el suministro o licencias de uso sobre bienes

inmateriales3®.

Asi, nos encontramos ante una técnica contractual de integracion de empresas en
un plano econémico y vertical, cuyos rasgos juridicos caracterizadores minimos
estan representados por la obligacion del distribuidor de promover la
comercializacion de productos o servicios contractuales y su actuacion en nombre

y por cuenta propios’™°.

Como podemos comprobar de lo anterior, se hace descansar la nocion restringida
sobre el fundamento de la causa-funcion tipica de los contratos de distribucion, esto
es, en su vertiente de contratos integradores contractualmente e indirectos,

excluyéndose al contrato de agencia®''.

399 DOMINGUEZ GARCIA, Manuel Antonio. “Los Contratos de Distribucién: Agencia Mercantil y
Concesion Comercial”. En: Contratos internacionales. Coord. BLANCO-MORALES LIMONES, Pilar.
Ed. Tecnos, Madrid 1997, pags. 1275-1384.

310 DOMINGUEZ GARCIA, MANUEL ANTONIO. Los Contratos de Distribucion. Propuesta de
construccion unitaria. Anuario de la Facultad de Derecho de Caceres, Universidad de Extremadura,
Servicio de Publicaciones, 1984-85, pag. 485.

311 Junto con los trabajos realizados por DOMINGUEZ GARCIA y BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO
en materia del desarrollo del concepto de los contratos de distribucion también destacan los trabajos
realizados por ALONSO SOTO. En concreto, este autor se inclina por un concepto restringido de los
contratos de distribucion, particularmente, y como definicién preliminar, considera como contratos de
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A mayor abundamiento, el concepto restringido de los contratos de distribucion

contaria con las siguientes caracteristicas:

(i). Son contratos de colaboracion suscritos por empresarios independientes,
normalmente un fabricante o productor y varios distribuidores con el objeto
de establecer una red de distribucion de productos o servicios del fabricante

o productor.

(i). Son contratos mercantiles, de duracién continuada y habitualmente de

adhesion.

distribucion a aquellos en los que el productor acuerda con el distribuidor la entrega de un bien para su
reventa en un area concreta.

ALONSO SOTO, Ricardo. “Tipologia de los Contratos de Distribucion Comercial”. En: Los Contratos de
Distribucién. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto, VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, ALONSO
LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed.
La Ley, Madrid 2010, pags. 56-73.

PELLISE DE URQUIZA utiliza también un concepto restringido de contrato de distribucion, definiéndolos
como aquellos contratos en virtud de los cuales un operador econémico asume, en contrapartida de la
posibilidad de obtener beneficios derivados de la comercializacion de los productos contractuales, la
obligacion de promover la reventa de los productos suministrados por la contraparte.

PELLISE DE URQUIZA, Cristina. Los Contratos de Distribucién Comercial. Problemas de Derecho
Internacional Privado en la Comunidad Europea. Ed. Bosch, Madrid, 1999, pag. 30.

También acoge el concepto restringido de los contratos de distribucion TORRUBIA CHALMETA al
determinar que solo pueden incluirse dentro del concepto de contratos de distribucion stricto sensu aquellos
contratos en los que se cumplan las siguientes circunstancias; (i) Son apropiados para la funcion economica
de distribucion de bienes y servicios; (ii) el distribuidor desarrolla su actividad por cuenta propia; y (iii) la
presencia de un interés por parte del fabricante o productor en fiscalizar la actividad de distribucion entre
la clientela de los productos o servicios distribuidos.

TORRUBIA CHALMETA, Blanca. “El Contrato de Distribucion Selectiva”. Revista de Derecho de la
Competencia y la Distribucion. N° 8, Enero-Junio 2011, Ed. La Ley, pag. 93.
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(iii). Pueden conllevar la cesion de derechos sobre bienes inmateriales (marcas,

rotulos, logotipos, know-how, etc.).

(iv). Son contratos atipicos.

Ademas de las anteriores caracteristicas, la mayoria de la doctrina cientifica
diferencia dentro de los denominados contratos de colaboracion a los contratos de
distribucion como categoria unitaria y diferenciada, en los que los intermediarios
actlian por cuenta e interés propio, esto es, compran para luego revender, sin actuar
en nombre y representacion de un tercer empresario como seria el caso de un

contrato de agencia, comision o mediacion o corretaje.

El elemento diferenciador de los contratos de distribucion del resto de los anteriores
contratos de colaboracion citados es sin lugar a dudas la independencia y asuncion
del riesgo por parte del distribuidor, que permite que, sin perjuicio de la
incorporacion del distribuidor al canal vertical de distribucion existente entre el
fabricante y el consumidor, el distribuidor actie como un sujeto juridico
independiente de ambos y que sin embargo actua como nexo de union de ambos,
todo ello con la finalidad de que el producto llegué finalmente a su destino, esto es,
la venta a los consumidores. Esta independencia, ademas, supone la asuncion del
riesgo en la operacion por parte del distribuidor, riesgo que se traduce en el pago
de un precio por la mercancia que adquiere del fabricante y la obtencion de ese
precio mas el margen de beneficio que obtenga de la venta de los productos al

consumidor final o a otro distribuidor.

Finalmente, prueba de la aceptacion de la nota de independencia en el sentido

explicitado como caracteristica para definir a los contratos de distribucion la
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encontramos en el articulo 545-14 de la PALCM, en dicho articulo se propugna
como caracteristica de estos contratos la independencia entre el distribuidor y el

proveedor, tal y como se puede observar de su redaccion’'2.

1.2 El concepto de los contratos de distribucion en la Jurisprudencia de la Sala 1*

del Tribunal Supremo.

En el presente apartado expondremos el tratamiento que del concepto de los
contratos de distribucion realiza la jurisprudencia espafiola, en este sentido, es de
destacar el escaso tratamiento que tiene en el &mbito jurisprudencial, pese a tratarse

de una cuestion que, como hemos visto anteriormente, es ampliamente analizada

312 Articulo 545-14. Independencia entre proveedor y distribuidor

1. En los contratos de distribucion el proveedor y el distribuidor conservardn su independencia economica
y autonomia juridica y seran los unicos titulares frente a terceros de los derechos y obligaciones derivados
de las relaciones que con ellos mantengan.

Lo dispuesto en el parrafo anterior ha de entenderse sin perjuicio de la normativa vigente sobre
responsabilidad por bienes o servicios defectuosos.

2. El distribuidor estara obligado a indicar en la documentacion mercantil que expida, en los rotulos o
logotipos que utilice y en la publicidad que realice, su condicion de empresario independiente, procurando
no desvirtuar la identidad de la red en la que esta integrado.

Articulo 545-14. Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley de
Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:
WWW.CoNngreso.es.

La cuestion de la independencia del distribuidor también fue abordada por el también superado PLCD, en
el apartado 2 de su articulo 4, en donde se exponen los principios rectores de dichos contratos, asi se
establece lo siguiente:

Articulo 4. Principios rectores
1.

2. Proveedor y distribuidor conservaran su independencia economica y autonomia juridica soportaran el
riesgo empresarial propio de su respectiva actividad y seran los unicos titulares frente a terceros de los
derechos y obligaciones derivados de las relaciones que con ellos mantengan.
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por nuestra doctrina.

La jurisprudencia analizada es concretamente la emanada de la sala primera, de lo
Civil, del Tribunal Supremo, siendo de destacar que los supuestos a raiz de los
cuales el Tribunal Supremo entra a analizar el concepto de los contratos de
distribucion son como consecuencia del establecimiento de un criterio diferenciador
respecto del contrato de agencia, todo ello, en la gran mayoria de los casos, a los
efectos de la posible aplicacion o no de la indemnizacion por clientela prevista en

el articulo 28 de la LCA en los supuestos de extincion del contrato.

A este respecto, la STS de fecha 8 de noviembre de 19953"* es muy relevante puesto
que es una de las primeras sentencias emitidas por el Tribunal Supremo en el que
se trata de determinar un concepto de los contratos de distribucion. Asi, la referida
sentencia, en su fundamento de Derecho II, subraya dos notas importantes que

caracterizan a los contratos de distribucion®'#:

(1). El objeto de la distribucion es la reventa o distribucion de los productos del

concedente, y

(i1). El distribuidor debe de poder organizar su actividad profesional conforme a

sus propios criterios sin imposiciones del concedente.

313 Sentencia que fue ampliamente comentada por BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO tal y como vimos
anteriormente.

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto. “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
noviembre de 1995”. Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil. 1996, N°. 41, pags. 525-537.

314 STS de 8 de noviembre de 1995, Sala de lo Civil, Rec. n°. 1315/1992 (RJ1995/8637). Fundamento de
Derecho II.
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Esta conceptualizacion realizada por el Tribunal Supremo fue con posterioridad
completada a lo largo de los afios con diversas sentencias posteriores®'s, entre las
que destacamos, entre otras, las STS de fecha 1 de febrero de 200136, 31 de octubre
de 200137, 26 de abril de 200238, 6 de noviembre de 2006°'°, 15 de octubre de
2008°%, 4 de marzo de 2009*!, 10 de marzo de 2010°%2, 22 de junio de 2010°%, 29
de septiembre de 2010°** y de 15 de marzo de 20113%,

De las anteriores sentencias, junto con la emitida el 8 de noviembre de 1995 ya
comentada anteriormente, también es relevante la sentencia emitida por el Tribunal
Supremo en fecha 26 de abril de 2002, en la cual el alto tribunal hace un importante
trabajo de recopilacion de la jurisprudencia sobre la materia y, mas concretamente,

al respecto de la diferenciacion entre el contrato de agencia y el de distribucion’.

315 PAISAN RUIZ, PABLO. “La Nueva Regulacién de los Contratos de Distribucion de Vehiculos”.
Revista Economist & Jurist. N°. 151, 2011, pags. 72-77.

316 STS de 1 de febrero de 2001, Sala de lo Civil, Rec. n°. 27/1996 (RJ 2001/2231).

317 STS de 31 de octubre de 2001, Sala de lo Civil, Rec. n® 2170/1996 (RJ 2002/227).

318 STS de 26 de abril de 2002, Sala de lo Civil, Rec. n°. 4429/1998 (RJ 2002/5244).

319 STS de 6 de noviembre de 2006, Sala de lo Civil, Rec. n°. 517/2000 (RJ 2006/9425).
320 STS de 15 de octubre de 2008, Sala de lo Civil, Rec. n°. 2789/2002 (RJ 2008/7126).

321 STS de 4 de marzo de 2009, Sala de lo Civil, Rec. n°. 99/2009 (RJ 2009/1626).

322 STS de 10 de marzo de 2010, Sala de lo Civil, Rec. n° 2492/2005 (RJ 2010/2337).

323 QTS de 22 de junio de 2010, Sala de lo Civil, Rec. n° 838/2006 (RJ 2010/5408).

324 QTS de 29 de septiembre de 2010, Sala de lo Civil, Rec. n°. 1149/2007 (RJ 2010/7152).
325 QTS de 15 de marzo de 2011, Sala de lo Civil, Rec. n°. 1463/2007 (RJ 2011/3321).

326 QTS de 26 de abril de 2002, Sala de lo Civil, Rec. n°. 4429/1998 (RJ 2002/5244). Fundamento de
Derecho V:

“Como es sabido el Contrato de Concesion o Distribucion, se contempla en el Reglamento de la Comision
-CE- num. 1475-95 de 28 de junio de 1995, aplicable desde el 1-10- 1995 al 30-9-2002 (precedente del
Reglamento 123/1985. S. 12-6-1999). Se trata, pues, de "acuerdos de duracion determinada o
indeterminada mediante los cuales el contratante proveedor encarga al contratante revendedor la tarea
de promover en un territorio determinado la distribucion y el servicio de venta y de posventa de

- 199 -



Asimismo, el Tribunal Supremo aporta en esta sentencia una definicion de los
contratos de distribucion extraida del considerando primero del Reglamento (CE)
n° 1475/95 de la Comision, de 28 de junio de 1995, relativo a la aplicacion del
apartado 3 del articulo 85 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea a
determinadas categorias de acuerdos de distribucion y de servicio de venta y de
posventa de vehiculos automdviles y cuya validez finaliz6 (segtn su articulo 13) el
30 de septiembre de 20023?7, definiendo los contratos de distribucion de acuerdo

con los siguientes elementos:

(). Los contratos de distribucion son acuerdos de duracion determinada o

indeterminada.

(i1). El proveedor encarga al distribuidor la promocién de unos productos en un

determinado territorio.

(ii1). La promocion de los productos por el proveedor es realizada mediante la

reventa de los mismos por el distribuidor.

Continua la referida STS de 26 de abril de 2002 analizando la naturaleza juridica
de los contratos de distribucion, considerandolos como contratos atipicos y
complejos, que se encuentran formados por diferentes caracteristicas que lo sitlian

en la orbita de contratos tales como el de compra-venta, suministro, mandato o

determinados productos del sector... y mediante los cuales el proveedor se compromete con el distribuidor
a no suministrar dentro del territorio convenido los productos contractuales, para su reventa, mas que al
distribuidor o, en su defecto, a un numero limitado de empresas de la red de distribucion”

327 Ver Considerando 1° y articulo 13 del Reglamento (CE) n° 1475/95 de la Comisién, de 28 de junio de
1995, relativo a la aplicacion del apartado 3 del articulo 85 del Tratado a determinadas categorias de
acuerdos de distribucion y de servicio de venta y de posventa de vehiculos automoviles.
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agencia®?.

Destacamos también la STS de fecha 15 de marzo de 2011, en dicha sentencia, en
su fundamento de Derecho 1V, el Tribunal Supremo proporciona una definicion de
los contratos de distribucion, una vez mas, a los efectos de su diferenciacion del
contrato de agencia y, por tanto, a efectos de poder determinar la posible aplicacion

analdgica de la indemnizacion por clientela prevista en el articulo 28 de la LCA3.

Como podemos comprobar de la definicién proporcionada por el Tribunal Supremo
enla STS de 15 de marzo de 2011, el tribunal ha mantenido como nota caracteristica
a la hora de diferenciar el contrato de agencia de los contratos de distribucion la
finalidad de cada uno de los contratos, esto es, mientras que en la distribucion el
distribuidor compra para luego revender, en la agencia el agente no compra sino

que Unicamente promueve —negociacion continuada- la venta por parte del

328 QTS de 26 de abril de 2002, Sala de lo Civil, Rec. n°. 4429/1998 (RJ 2002/5244). Fundamento de
Derecho IV:

“... contrato complejo con prestaciones coaligadas propias en su acervo contractual de la compraventa o
de suministro, del mandato, del deposito, de la gestion de rendicion de cuenta o de resultados, de
cooperacion, del pacto de exclusiva como prestacion significativa, e, incluso, del contrato de comision
mercantil subsidiaria, siendo sus caracteres especificos con su correspondiente cobertura normativa en el
Codigo Civil y Codigo de Comercio, los relativos en todo contrato personalista o de confianza "intuitu
personae” (art. 1161) y de tracto sucesivo, en el que privan el juego de la buena fe o lealtad contractual.
(art. 1258), el mantenimiento del equilibrio prescional o equivalencia economica (arts. 1256, 1274, y
1289), la libertad contractual, el respeto a lo pactado y al "ius variandi” insito. (arts. 1255 y 1278), la
acomodacion durante el tracto al "statu quo” pactado, el reajuste prestacional. (arts. 1255 y 1258) y el
principio de confianza habilitante de la resolucion unilateral. Sus efectos. (arts. 1719, 1720, 1728, 1733 y
1736). (arts. 1700, 1705, y 1707)".

329 QTS de 15 de marzo de 2011, Sala de lo Civil, Rec. n°. 1463/2007 (RJ 2011/3321). Fundamento de
Derecho IV, en el cual el Tribunal Supremo declara “el distribuidor compra y revende las mercancias del
fabricante por cuenta y en nombre propios, con la ganancia que representa el llamado margen o beneficio
comercial, el agente promueve y, en su caso, concluye la venta de los productos del empresario, por cuenta
y en nombre del mismo, a cambio de una comision”
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fabricante a cambio de una comision. Esta afirmacion la podemos ver tanto en la
STS de fecha 8 de noviembre de 1995%°, como en la STS de 26 de abril de 200233!,

como en la STS de 15 de marzo de 2011332 antes analizadas.

Por otro lado, el elemento de la independencia del distribuidor como elemento
diferenciador de los contratos de distribucion del contrato de agencia ha sido
también recogido por nuestro Tribunal Supremo en la STS de 8 de noviembre de
1995 antes comentada, en dicha sentencia, el Tribunal Supremo a resultas del
estudio de un contrato de concesion comercial y la posible aplicacion analdgica de
la indemnizacion por clientela prevista en la LCA sefiala que cuando el
concesionario no puede organizar su actividad profesional conforme a sus propios

criterios entonces la concesion es agencia’®.

Como vemos, el Tribunal Supremo considera que la independencia, entendida con
matices -puesto que el agente es independiente del empresario principal también,
pero el distribuidor lo es respecto de la operacion en si (la reventa), es un elemento
diferenciador importante entre el contrato de agencia y el contrato de distribucion,
sin embargo, esta separacion no ha impedido que nuestra jurisprudencia aplique
analogicamente a los distribuidores algunas de las medidas de proteccion que se
aplican a los agentes conforme a lo previsto en la LCA, entre otras cuestiones, la ya

mencionada indemnizacion por clientela que prevé dicha ley y que ha previsto el

330 QTS de 8 de noviembre de 1995, Sala de lo Civil, Rec. n°. 1315/1992 (RJ1995/8637).
31.STS de 26 de abril de 2002, Sala de lo Civil, Rec. n°. 4429/1998 (RJ 2002/5244).
332 STS de 15 de marzo de 2011, Sala de lo Civil, Rec. n°. 1463/2007 (RJ 2011/3321).

333 STS de 8 de noviembre de 1995, Sala de lo Civil, Rec. n°. 1315/1992 (RJ1995/8637). Fundamento de
Derecho II.
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articulo 545-23 de la PALCM?33,

Visto lo anterior, podemos determinar que la delimitacion conceptual que el
Tribunal Supremo realiza del concepto de los contrato de distribucion es escasa, sin
embargo, ello no ha impedido que se haya podido crear un criterio jurisprudencial
a la hora de delimitar el concepto asi como para diferenciarlo del contrato de
agencia, cuestion, que, como hemos visto, es la que provoca que el Tribunal
Supremo entre a definir el concepto de los contratos de distribucion y, mas
concretamente los efectos de la extincion de los mismos y la aplicacion analogica

o no de la indemnizacion por clientela prevista en el articulo 28 de la LCA.

Por tanto, una vez expuesta la anterior jurisprudencia podemos concluir que nuestro
Tribunal Supremo opta por un concepto de los contratos de distribucion de caracter

restringido, diferencidndolo claramente del contrato de agencia y de los restantes

334 Articulo 545-23. Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley de
Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.es.

“Articulo 545-23. Compensacion por clientela.

1. Al término del contrato de distribucion, el proveedor no estara obligado a compensar al distribuidor
por la clientela que éste hubiera podido generar durante la relacion contractual.

2. Excepcionalmente, el distribuidor tendrd derecho a una compensacion cuando sea equitativamente
procedente y pruebe la concurrencia de alguna de las circunstancias siguientes: a) Que por las
caracteristicas del contrato suscrito, la actividad desarrollada y el exclusivo esfuerzo del distribuidor se
haya incrementado de manera sustancial el tipo de operaciones o el nimero de clientes y sea razonable
presumir que el proveedor puede seguir obteniendo ventajas sustanciales de esta clientela; b) Que el
distribuidor haya facilitado al proveedor un listado de clientes que genera al proveedor una ventaja
competitiva,; ¢) Que exista un pacto por el cual el distribuidor, una vez extinguido el contrato, no pueda
hacer competencia al proveedor o al nuevo distribuidor.

El pacto de no competencia se limitard a los bienes y servicios, canales de comercializacion y drea
territorial determinados en el contrato y no podrd tener una duracion superior a un afio.”
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contratos de colaboracion.

2.  Naturaleza juridica de los Contratos de Distribucion.

Tanto nuestra doctrina como nuestra jurisprudencia han estudiado la naturaleza
juridica de los contratos de distribucion sin que hasta la fecha se haya fijado un
criterio definitivo, entre otros, dada la existencia de distintos posicionamientos
sobre el alcance del concepto de contratos de distribucion asi como la existencia de
diversos tipos contractuales que conforman el concepto de contratos de

distribucion®s.

En lo que a nuestra jurisprudencia se refiere, ésta ha abordado la naturaleza juridica
de los contratos de distribucion en varias ocasiones, un ejemplo lo podemos
encontrar en la ya mencionada STS de fecha 26 de abril de 2002%¢, en la cual se
afirma que el contrato de distribucion es un contrato complejo con prestaciones
propias de la compraventa, suministro, del mandato, del deposito, de la gestion de
rendicion de cuenta o de resultados, de cooperacion, del pacto de exclusiva e incluso

del contrato de comisién mercantil subsidiaria.

Junto con el analisis de la naturaleza juridica del contrato de distribucion que realiza
el Tribunal Supremo, nuestra doctrina contempla varios posicionamientos juridicos

respecto de la naturaleza juridica de los contratos de distribucion y los cuales se

335 SANCHEZ CALERO, Fernando y SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan. Instituciones de Derecho
Mercantil. Vol. II. Ed. Thomson Reuters, Navarra 2011, pag. 247

336 STS de 26 de abril de 2002, Sala de lo Civil, Rec. n°. 4429/1998 (RJ 2002/5244). Fundamento de
Derecho n° IV.
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2.1

resumen en los siguientes?’.

Contrato de compraventa con exclusiva.

La primera de las aproximaciones a la naturaleza juridica de los contratos de
distribucion la vemos en la posible cercania al contrato de compraventa en
exclusiva, en este sentido, en ocasiones se ha incluido al contrato de distribucién en
un tipo especial de compraventa puesto que en el contrato de distribucion se
produce un intercambio de bienes a cambio de un precio, o lo que es lo mismo, una

compraventa de bienes.

No obstante, la exclusividad es una condicidon que no siempre tiene por qué
cumplirse en el d&mbito de los contratos de distribucion pues su inclusion o no

dependera de lo que pacten el proveedor y el distribuidor.

Asimismo, esta posicion tampoco resultaria acertada en la medida en que el contrato
de compraventa se configura como un contrato de intercambio (bien a cambio de
precio), mientras que el contrato de distribucion se configura como un contrato de

colaboracion entre las partes®*®.

Adicionalmente, existe un elemento fundamental que diferencia a ambos tipos

contractuales, esto es, la duracion, pues mientras que en el contrato de distribucion

37 DIAZ ECHEGARAY, Jose Luis. “El Contrato de Distribucion Exclusiva o de Concesion”. En:
Contratos Mercantiles. Dir(s). BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, CALZADA CONDE, Maria
Angeles. Ed. Thomson Aranzadi, Navarra 2004, pag. 467.

3% DIAZ ECHEGARAY, Jose Luis. “El Contrato de Distribucién Exclusiva o de Concesién”. En:
Contratos Mercantiles. Dir(s). BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, CALZADA CONDE, Maria
Angeles. Ed. Thomson Aranzadi, Navarra 2004, pag. 467.
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2.2

ambas partes pretenden mantener una relacion duradera en el tiempo, ya sea
determinada o indeterminada, no ocurre lo mismo en el contrato de compraventa,

en el cual no existe una relacion duradera entre comprador y vendedor.

Contrato de suministro.

Otra de las figuras juridicas con una relevante aproximacion a los contratos de
distribucion la encontramos en el contrato de suministro con y sin exclusiva, en este
sentido, el contrato de suministro se configura como un contrato en virtud del cual
dos personas, suministrador y suministrado, acuerdan la entrega periodica o
continuada de mercancias u otra clase de bienes o servicios a cambio del pago de

un precio®®.

Al igual que el contrato de distribucion, el contrato de suministro se caracteriza por
ser un contrato de duracion, esto es, el suministrador y el suministrado con la firma
del contrato de suministro mantendran una relacion duradera en el tiempo hasta su
resolucion. Asimismo, en el contrato de suministro se produce el intercambio de
bienes a cambio de un precio, de ahi que podamos subsumir el contrato de

distribucioén en la 6rbita del contrato de suministro.

Como ya advertimos en el apartado anterior al respecto de la posible aproximacion
de los contratos de distribucion al contrato de compraventa, tampoco resultaria
acertado aproximar los contratos de distribucion al contrato de suministro en la

medida en que el contrato de suministro no se configura como un contrato de

33 MIQUEL RODRIGUEZ, Jorge. “Consideraciones sobre el Contrato de Suministro. Apropésito del
laudo arbitral de Barcelona de 5 de Enero de 2001.” Anuario de Justicia Alternativa. N°. 2, Febrero 2001,
pags. 183-189.
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colaboracion entre empresarios, sino que se trata de un contrato de intercambio®*.

No obstante, pese a las semejanzas entre una figura y otra, la diferencia entre el
suministro y la distribucion estriba en la finalidad de ambos contratos. Asi, mientras
que en el contrato de suministro el suministrado adquiere los productos bien para
su utilizacion en la fabricacion o transformacion en otros productos o bien para su
consumo final, en el contrato de distribucion, el distribuidor adquiere los productos
con la finalidad de revenderlos. Como consecuencia de ello, no es posible calificar
al contrato de suministro como un contrato mercantil en cualquier supuesto, pues
en funcién de la condicion de las partes y la finalidad de la adquisicion podra
calificarse el contrato como civil o mercantil**!, cuestion que en los contratos de
distribucion no ocurre, pues en cualquier caso los contratos de distribucion, tal y
como veremos con posterioridad a la hora de analizar sus caracteristicas, son

contratos eminentemente mercantiles al ser suscritos siempre entre empresarios.

2.3 Contrato mixto de compraventa y arrendamiento de servicios.

Otra figura juridica a la que se ha aproximado a los contratos de distribucion es el
contrato mixto de compraventa y arrendamiento de servicios’2. En este tipo de
contratos, al igual que en todo tipo de contratos mixtos, se conjugan dos figuras

contractuales distintas, por un lado, la compraventa de bienes y, por el otro, el

340 DIAZ ECHEGARAY, Jose Luis. “El Contrato de Distribucion Exclusiva o de Concesién”. En:
Contratos Mercantiles. Dir(s). BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, CALZADA CONDE, Maria
Angeles. Ed. Thomson Aranzadi, Navarra 2004, pag. 467.

3! MIQUEL RODRIGUEZ, Jorge. “Consideraciones sobre el Contrato de Suministro. Aproposito del
laudo arbitral de Barcelona de 5 de Enero de 2001.” Anuario de Justicia Alternativa. N°. 2, Febrero 2001,
pags. 183-189.

342 SANCHEZ CALERO, Fernando y SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan. Instituciones de Derecho
Mercantil. Vol. II. Ed. Thomson Reuters, Navarra 2011, pag. 247.
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arrendamiento de servicios por parte del propio vendedor.

En el ambito de este tipo de contratos nos encontramos habitualmente con contratos
de compraventa de bienes de equipo y en los cuales en el marco de dicha
compraventa se incluye por lo general y con caracter accesorio la prestacion de

algun tipo de servicio de asistencia técnica.

Al igual que ocurre con el contrato de compraventa con exclusiva, en el contrato
mixto de compraventa y arrendamiento de servicios no estamos ante un contrato de
caracter colaborativo entre empresarios, aspecto que si se produce en los contratos
de distribucion, ni tampoco la finalidad del contrato mixto de compraventa con
arrendamiento de servicios es la misma que en la distribucion, pues el comprador
no tiene como finalidad distribuir los productos adquiridos sino hacer uso de

ellos’*.

2.4 Contrato mixto de compraventa y agencia.

Finalmente, la doctrina también relaciona la figura de los contratos de distribucion
a un contrato mixto de compraventa y agencia’**, aproximacion que resulta
incorrecta en la medida en que ambas figuras, la compraventa y la agencia,

contienen caracteristicas que las alejan de los contratos de distribucion.

Asi, en lo que respecta a la compraventa, ya hemos advertido que ésta se configura

343 DIAZ ECHEGARAY, Jose Luis. “El Contrato de Distribucion Exclusiva o de Concesion”. En:
Contratos Mercantiles. Dir(s). BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, CALZADA CONDE, Maria
Angeles. Ed. Thomson Aranzadi, Navarra 2004, pag. 467.

344 SANCHEZ CALERO, Fernando y SANCHEZ-CALERO GUILARTE, Juan. Instituciones de Derecho
Mercantil. Vol. II. Ed. Thomson Reuters, Navarra 2011, pag. 247.
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2.5

como un contrato de intercambio, no de colaboracién como se caracteriza el
contrato de distribucion, y, asimismo, la compraventa carece de la caracteristica de

la duracion.

En lo que respecta a su cercania con el contrato de agencia, ya hemos hablado de
sus diferencias con la distribucion a la hora de explicar el concepto restringido de
los contratos de distribucion®*, concluyendo que la diferencia basica entre ambos
contratos consiste en su objeto distinto; mientras que la agencia tiene por objeto la
promocion de operaciones comerciales ajenas, la distribucion tiene por finalidad el
comprar para posteriormente revender, esto es, la existencia de independencia y
asuncion del riesgo en operaciones comerciales que asume el distribuidor, mientras

que el agente no asume dicho riesgo.

Contrato sui generis y atipico.

La posicion mas acertada es la de considerar a los contratos de distribucion como
contratos sui generis, esto es, contratos con entidad propia e independiente de otras
figuras contractuales. Esto implica definir a los contratos de distribucion como

contratos atipicos en la medida en que no cuentan con una norma expresa que los

345 Traemos a colacién los estudios realizados por DOMINGUEZ GARCIA vy el comentario que realiza
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO a la STS de 8 de noviembre de 1995 y en los cuales ambos autores
ahondan en el concepto de los contratos de distribucion y su diferenciacion del contrato de agencia.

DOMINGUEZ GARCIA, Manuel Antonio. “Los Contratos de Distribucién. Propuesta de construccion
unitaria”. Anuario de la Facultad de Derecho de Cdaceres. Universidad de Extremadura, Servicio de
Publicaciones, 1984-85, pags. 475 y ss.

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto. “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de
noviembre de 1995”. Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil. 1996, N°. 41, pags. 525-537.
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regule’*s,

Prueba de su atipicidad la vemos a la hora de realizar una comparacion con otras
figuras contractuales tipicas como son la compraventa, el suministro o la agencia,
en este sentido, su estabilidad y duracion alejan a los contratos de distribucion de la
compraventa, por otro lado, la actuacion independiente del distribuidor a la hora de
comprar y revender los productos que adquiere lo alejan también del contrato de
agencia y finalmente, la finalidad de compra de los productos que realiza el
distribuidor lo alejan del suministro, pues el distribuidor, a diferencia del

suministrado, tiene como finalidad la reventa del producto adquirido.

La delimitacion de los contratos de distribucion plantea dificultades derivadas de
su carencia de tipicidad legal al tratarse de contratos nacidos de la propia practica
comercial y que evolucionan y se adaptan conforme avanza dicha practica
comercial, un ejemplo de ello es la adaptacion que dichos contratos vienen
sufriendo como consecuencia de las nuevas tecnologias y desarrollo de plataformas

de venta a distancia’¥’.

En vista de lo anterior y ante la falta de su regulacion legal, los contratos de
distribucion surgen de la autonomia de la voluntad de las partes prevista en el
articulo 1.255 del CC; “Los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y
condiciones que tengan por conveniente, Siempre que no sean contrarios a las
leyes, a la moral ni al orden publico.” Y es esa autonomia de la voluntad la que

permite a las partes establecer las condiciones y pactos que estimen convenientes a

346 JORDANO BAREA, Juan Bautista. Los Contratos Atipicos. Ed. Reus, 1953, pag. 68.

347 PELLISE DE URQUIZA, Cristina. Los Contratos de Distribucién Comercial. Problemas de Derecho
Internacional Privado en la Comunidad Europea. Ed. Bosch, Madrid 1999, pag.28.
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la hora de regular la relacion de distribucion que pretenden mantener.

Dado el caracter de atipicos que tienen los contratos de distribucion, su
interpretacion y resolucion de conflictos se realiza acudiendo a las siguientes

normas de aplicacion y que han sido mayoritariamente aceptadas por nuestra

doctrina:

(1). En primer lugar, deben de juzgarse por analogia a los tipos contractuales
mas afines.

(i1). En segundo lugar, por los principios generales de las obligaciones y
contratos.

(iii). En tercer y ultimo lugar, por los principios generales del derecho que dan

un amplio margen al arbitrio judicial.

No obstante, las anteriores reglas unicamente seran de aplicacion en los supuestos
en los que las partes no hayan regulado en el propio contrato de distribucion las

formulas de interpretacion y resolucion de conflictos.

Junto con la doctrina antes comentada, el Tribunal Supremo establece también

diferentes criterios a la hora de interpretar los contratos atipicos, estos criterios,

348 pPEREZ GONZALEZ, Blas Y ALGUER, José. Anotaciones al Derecho de Obligaciones. “Notas a
Enneccerus, Derecho Civil, Parte General, Vol. II”. Madrid 1950, pag. 5.; CHULIA VICENT, Eduardo y
BELTRAN ALANDETE, Teresa. Aspectos Juridicos de los Contratos Atipicos. Ed. Bosch, Barcelona
1999, pags. 31 y ss.
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conforme a la STS de fecha 21 de diciembre de 1963, se resumen en lo siguiente’®:

(1). Aplicacion analdgica de normas de figuras juridicas afines.
(i1). Principios generales de las obligaciones.
(iii). Costumbre del lugar acudiendo, en su caso, ademas a los principios

generales del derecho, si bien, cuando se trate de actos mercantiles, son
igualmente fuentes de aplicacion los usos de comercio observados

generalmente en cada plaza.

(iv). Y, en todo caso, las propias estipulaciones pactadas por las partes.

Por tanto, dada la consideracion de los contratos de distribucién como contratos
atipicos, su interpretacion a la hora de resolver disputas entre las partes debera de
realizarse acudiendo a las normas sobre interpretacion general de los contratos
atipicos establecido por nuestro Tribunal Supremo y por nuestra doctrina, tomando
en consideracion, en todo caso, que estamos ante contratos que surgen de la
autonomia de la voluntad de las partes y que por tanto antes de entrar a la aplicacion

de las normas previstas por nuestra jurisprudencia habra que estar a lo pactado por

349 STS de 21 de diciembre de 1963, Sala de lo Civil (RJ 1963/5363), la cual establece: “En la vida del
Derecho, aparte los contratos tipicos, definidos y regulados por ambos Codigos, existen los llamados
contratos atipicos (asi como también los mixtos) que en cuanto a su contenido principal y preponderante
deben ser juzgados analogicamente por las normas de los contratos tipicos mas afines y por los principios
generales de las obligaciones, acudiendo ademas, en su caso, a la costumbre del lugar y los principios
generales del derecho, si bien, cuando se trate de actos mercantiles, son igualmente fuentes de aplicacion
los usos de comercio observados generalmente en cada plaza, con la prioridad que a tales usos concede el
art. 2. del Codigo de Comercio, mas, en materia contractual, son siempre la base esencial, en cuanto a la
obligatoriedad, interpretacion, cumplimiento y consecuencias de lo convenido, las propias estipulaciones
contractuales al exteriorizar la voluntad de los contratantes, por constituir la Ley del Contrato."
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3.1

las partes.

Caracteristicas de los contratos de distribucion.

A pesar de la existencia de diversos tipos de contratos de distribucion, todos ellos
tienen una serie de caracteristicas comunes que los diferencian de otros contratos
mercantiles, asi como de otros contratos de colaboracion, como son el contrato de
agencia, mediacion, corretaje o comision. A este respecto, la nota esencial que
permite agrupar a los contratos de distribucion es su funcion econémica como
herramientas que favorecen el trafico de bienes y servicios a través de estructuras
economicas independientes pero integradas y duraderas a través de diferentes

empresarios’®.

En vista de lo anterior, a continuacion describimos las caracteristicas que le son

comunes a los diferentes tipos de contratos de distribucion.

Contratos de colaboracion.

La primera de las caracteristicas que destacamos de los contratos de distribucion es
su configuracion como contratos de colaboracion, lo que a su vez los subsume en
una categoria mas amplia en la que se incluyen el contrato de agencia, mediacion,
corretaje o comision y que coincide con la clasificacion que les otorga la PALCM

en el titulo IV de su Libro quinto “De los Contratos de Colaboracion”.

350 ALONSO SOTO, RICARDO. “Los Contratos de Distribuci(’)p Comercial En: Curso de Derecho
Mercantil Vol. II. Dir(s). URTA MERUENDANO, Rodrigo, MENENDEZ MENENDEZ, Aurelio. Coord.
APARICIO GONZALEZ, Maria Luisa. Ed. Civitas, Madrid 2007, pag. 181.
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3.2

Los contratos de distribucion se caracterizan como tales en la medida en que el
distribuidor se integra dentro de una red empresarial formada por varios
empresarios que se interrelacionan y colaboran entre ellos pese a tener intereses
independientes. De esta manera, el distribuidor se configura como un colaborador
necesario para la distribucion de los productos fabricados por el productor, lo que

implica adoptar una actitud de colaboraciéon mutua entre ambas partes.

De este modo, el productor y el distribuidor buscan alcanzar acuerdos duraderos
sobre infinidad de materias que les permitan desarrollar sus negocios, ya sea sobre
la calidad de los productos, su promocion, intercambios de informacion, aspectos

logisticos e incluso de investigacion y desarrollo®!.

Contratos de duracion.

La duracidon es una caracteristica esencial de los contratos de distribucion que
condiciona su estructura y da vida a los intereses de las partes (fabricante y
distribuidor) que necesitan de un marco de colaboracioén prolongado en el tiempo

para su ejecucion’?.

A este respecto, en virtud de los contratos de distribucion, el productor y el

distribuidor establecen un vinculo de colaboracion empresarial estable y duradero

351 BUESO GUILLEN, Pedro. Contratos de Distribucion Comercial, Restricciones Verticales de la
Competencia y Regla de Razon: Delimitacion Conceptual y Tratamiento en el Derecho Comunitario
Europeo. Tesis Doctoral. Dir. LOPEZ SANCHEZ, Manuel-Angel. Universidad de Zaragoza, 1999, pag.

162.

352 ENCISO ALONSO-MUNUMER, MARIA. “Duracién de los Contratos de Distribucién Comercial”.
En: Los Contratos de Distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto, VELASCO SAN PEDRO, Luis
Antonio, ALONSO LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor, VIERA GONZALEZ,
Aristides Jorge. Ed. La Ley, Madrid 2010, pag. 539.
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para la comercializacion de los productos, regulandose de manera muy desarrollada
en los contratos todos aquellos aspectos relevantes relacionados con la duracion del

contrato, asi como con su finalizacion.

La conclusion de estos contratos se debe, en especial, al interés de cada una de las
partes en obtener una estabilidad en la comercializacion de sus productos o

servicios y en el funcionamiento de su negocio®®.

A diferencia del contrato de compraventa que es de tracto simultaneo y que tiende
a extinguir su funcion principal con su ejecucion, en la distribucion se sucederan
durante un periodo de tiempo diferentes compraventas entre las partes, no
produciéndose la finalizacion del contrato como consecuencia de la venta y pago
de los productos sino como consecuencia de la finalizacion del plazo de duracioén
de dicho contrato estipulado por las partes, salvo que se produzca cualquier evento
que dé lugar a la resolucion anticipada del contrato prevista en el mismo o como
consecuencia de un incumplimiento contractual. En este sentido, los contratos de
distribucion se engloban dentro de la categoria de contratos de tracto sucesivo o de

ejecucion continuada o periodica’>.

Cabe advertir que duracion e integracion son dos caracteristicas estrechamente

ligadas ya que la colaboracion continuada entre las partes y la coincidencia de

353 PELLISE DE URQUIZA, Cristina. Los Contratos de Distribucién Comercial. Problemas de Derecho
Internacional Privado en la Comunidad Europea. Ed. Bosch, Madrid 1999, pag. 46.

354 DIEZ-PIZAZO, LUIS. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, las relaciones obligatorias, tomo
11, Madrid, Afio 1996, pags. 322 y ss.
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intereses u objetivos requieren el caracter duradero de la relacion comercial®*.

Con caracter general los contratos de duracion no se configuraban como una
categoria especifica de contratos®*®, ha sido la doctrina la que los ha categorizado
como contraposicion a los contratos de ejecucion unica, tales como la compraventa,

que se ejecutan uno actu 'y con ello quedan cumplidos.

La duracion de los contratos de distribucion cumple una serie de funciones entre las
que destaca servir como término de cumplimiento, es decir, la satisfaccion de los
intereses de las partes ha de ocurrir en un determinado momento, y por otro lado,
puede suceder que las partes tengan interés en la satisfaccion continuada de una
necesidad duradera. Asimismo, el tiempo puede jugar una importante funcion en la
formacion del contrato, que requiere una actividad continuada por un cierto tiempo,

alcanzando su perfeccion tras el transcurso del mismo3’.

Finalmente, el caracter duradero de los contratos de distribucion plantea diversas
cuestiones que suelen ser reflejadas en dichos contratos mediante la inclusion de

clausulas contractuales especificas, entre otras®>:

@A). Para prever cualquier conflicto potencial entre la fuerza obligatoria del

contrato y el riesgo de que a largo plazo las circunstancias cambien, se

355 PELLISE DE URQUIZA, Cristina. Los Contratos de Distribucién Comercial. Problemas de Derecho
Internacional Privado en la Comunidad Europea. Ed. Bosch, Madrid 1999, pag. 47.

356 ENCISO ALONSO-MUNUMER, MARIA. “Duracién de los Contratos de Distribucion Comercial”.
En: Los Contratos de Distribucion. Ed. La Ley, Madrid 2010, pag. 546.

357 GARCIA HERRERA, Alicia. La duracién del Contrato de Distribucién Exclusiva. Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 2006, pags. 349 y ss.

358 PELLISE DE URQUIZA, Cristina. Los Contratos de Distribucién Comercial. Problemas de Derecho
Internacional Privado en la Comunidad Europea. Ed. Bosch, Madrid 1999, pag. 48.

-216 -



33

suelen pactar clausulas de estabilidad tales como clausulas de revision del

precio de compra de los productos.

(i1). En caso de haberse pactado en el contrato una duracion determinada, es

posible prorrogarlo mediante la clausula de tacita reconduccion.

(iii). Causas de resolucion del contrato que permite a las partes resolver
anticipadamente el contrato en el supuesto de ocurrir algin evento que

modifique las circunstancias iniciales en las que fue otorgado.

Contratos de confianza.

Los contratos de distribucion también se caracterizan por ser contratos basados en
la confianza, siendo de gran relevancia las condiciones y circunstancias personales

de cada una de las partes que contratan.

La caracteristica de la confianza en los contratos de distribucion ha sido puesta de
manifiesto por el Tribunal Supremo en diversas sentencias a la hora de caracterizar
dicho contrato, a este respecto, destacamos la sentencia de 21 de diciembre de
19923 que califica al contrato de concesion como un contrato “intuito personae”,
asimismo, insiste en el caracter “intuito personae” de los contratos de distribucion

la STS de 17 de mayo de 1999, En el mismo sentido se pronuncia la SAP de

339 STS de fecha 21 de diciembre de 1992, Sala de lo Civil, Rec. n°. 1605/1990 (RJ 1992/10705), la cual
establece:

“como hubiera o no incumplimiento de las obligaciones contractuales es irrelevante a los efectos de dar
por terminada una concesion, que por ser contrato “intuito personae” puede darse por finalizado segun
reiterada mala fe y causando dariios”

360 STS de fecha de 17 de mayo de 1999, Sala de lo Civil, Rec. n°. 2792/1994 (RJ 1999/4046).
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Madrid de fecha 7 de marzo de 1998 al sefialar que los contratos de distribucion se

inspiran en la idea de la confianza y colaboracion de las partes®'.

Estamos, por lo tanto, ante contratos en los que las condiciones personales de las
partes tienen un especial protagonismo, al igual que la competencia de cada una de
ellas en el campo de sus respectivas actividades mercantiles. En este sentido, quien
decide distribuir sus productos por medio de distribuidores los selecciona entre
comerciantes que cuenten con experiencia y que cuenten con los medios humanos
y materiales necesarios para llevar a buen fin la operacion de comercio pretendida.
Ademas, también cobra una especial importancia el contar con clientela propia, un

prestigio previo y solvencia econdmica.

Todas esas exigencias personales determinan que el contrato no puede ser, en
principio, cedido y, por tanto, los derechos que el contrato atribuye no pueden ser
trasmitidos a terceros salvo por aquellas cesiones que realicen las partes a empresas
de sus respectivos grupos siempre y cuando se hayan previsto tales cesiones en el

contrato.

En el caso de que las partes del contrato sean personas juridicas, las modificaciones
en el accionariado que impliquen un cambio de control de la sociedad parte del
contrato, asi como los cambios en las personas de los administradores o gestores

también deberian de ser comunicadas e incluso sometidas a la previa aprobacion de

361 SAP de Madrid de fecha 7 de marzo de 1998, Seccién 10* (AC 1998/7095), la cual establece:

“en el contrato de distribucion exclusiva, atipico e intermedio entre los de mandato y mediacion, que se
inspira sobre todo en la idea de confianza y colaboracion, tan dificiles de separar de la personalidad que
las encarna’.
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3.4

la otra parte, todo ello a los efectos de evitar una cesion indirecta del contrato.

Asimismo, derivado del cardcter intuito personae, tampoco se permite delegar la

distribucion y se limita la subcontratacion o designacion de sub-distribuidores.

De producirse cualquiera de los anteriores supuestos, es comun que se establezca
en el contrato que el proveedor o concedente pueda resolverlo, toda vez que se
habria roto el vinculo de confianza inicial que dio lugar a la formalizacion del

contrato de distribucion.

Resulta evidente el riesgo que el proveedor asume al otorgar al distribuidor la
distribucion de sus productos ya que la actuacion de éste puede afectar a su fama 'y
buen nombre. En efecto, los consumidores atribuiran al proveedor, identificado por
la marca utilizada, las quejas que puedan tener respecto de la actuacion del
distribuidor, por ello, en la generalidad de los contratos el proveedor suele
reservarse amplias facultades de direccion y supervision respecto de la actuacion

del distribuidor*®2.

Contratos mercantiles.

Finalmente, la ultima de las caracteristicas comunes de los contratos de distribucion

a destacar es su caracter mercantil, pues se les considera contratos derivados de

362 DIAZ ECHEGARAY, Jose Luis. “El Contrato de Distribucién Exclusiva o de Concesién”. En:
Contratos Mercantiles. Dir(s). BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto, CALZADA CONDE, Maria
Angeles. Ed. Thomson Aranzadi, Navarra 2004, pag. 465.
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actos de comercio a tenor de lo previsto en el articulo 2 del Cco’®.

La caracterizacion de los contratos de distribucion como contratos mercantiles no
es una cuestion puramente terminologica en tanto en cuanto la consideracion de
¢stos como contratos mercantiles o no tiene un impacto muy relevante respecto a
las normas que seran aplicables para su interpretacion y mas teniendo en cuenta su

caracter de atipicos.

En este sentido, como es sabido, el articulo 2 del Cco establece que los actos de
comercio, sean o no comerciantes los que los ejecuten, y estén o no especificados,
se regiran por sus normas y a falta de ellas por los usos del comercio y, a falta de

ambas reglas, por las del Derecho comun.

363 VICENT CHULIA, Francisco. “Los contratos empresariales. Compraventa y otros contratos”. En
Introduccion al Derecho Mercantil, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2008, pags. 881 a 932.
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IV. EL CONTRATO DE DISTRIBUCION EXCLUSIVA EN LA PROPUESTA
DE ANTEPROYECTO DE LEY DE CODIGO MERCANTIL.

1. Relevancia del contrato de distribucion exclusiva.

El contrato de distribucion exclusiva, también denominado de compra-venta en
exclusiva, esta contemplado en el art.545-2 a) y b) de la PALCM y supone uno de
los tipos contractuales de la distribucion mas importantes y relevantes en la practica

mercantil.

En virtud del mismo, el distribuidor o, en su caso, el proveedor, o ambos, segin el
caso, se comprometen a comprar y vender los bienes del proveedor con caracter
exclusivo en una zona geografica determinada. En este sentido, esta modalidad gira
en torno a la exclusividad de vender o comprar en una determinada zona geografica
prohibiéndose, adicionalmente, el poder hacer publicidad o captar clientes de otras

zonas?**.

La modalidad de distribucion en régimen de exclusividad es sin lugar a dudas el
tipo contractual mas utilizado en la distribucion y la que mayor impacto e influencia
genera tanto en nuestra jurisprudencia como en nuestra doctrina, sobre todo, como
ya veremos a continuacion, desde el punto de vista del régimen de extincion del

contrato, pues es bajo este régimen contractual donde con mayor asiduidad se

3% DOMINGUEZ GARCIA, Manuel Antonio. “Compra y venta exclusiva. Marca Unica”. En: Los
contratos de distribucion en las propuestas armonizadoras del derecho contractual europeo:
Repercusiones en el Derecho Espaiiol y en la Préctica Contractual. Dir. CARBAJO CASCON, Fernando.
Ed. Tirantlo Blanch, Valencia 2015, Pags. 91-134.; ALONSO SOTO, Ricardo. “Tipologia de los Contratos
de Distribucion Comercial”. En: Los Contratos de Distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto,
VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, ALONSO LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba
Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed. La Ley, Madrid 2010, pags. 56-73.
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producen los requisitos y criterios necesarios para que el distribuidor tenga derecho

a la indemnizacion por clientela.

Sobre la base de lo anterior, en el presente capitulo analizaremos sistematicamente
la regulacion prevista en la PALCM aplicable al contrato de distribucion exclusiva,
asi, de manera muy similar a como ya hacian los anteriores intentos normativos del
contrato de distribucion, esto es, el PLCD y la PCM (vid. Cap. 1), la PALCM regula
el régimen de los contratos de distribucion dividiendo dicho régimen en varias

secciones:

@1). Seccion 1%, de las disposiciones generales, compuesta por los articulos
545-1 (Nocion y mercantilidad), 545-2 (Principales contratos de
distribucion comercial), 545-3 (Exclusiones), 545-4 (Aplicacion de la

normativa sobre defensa de la competencia)>®.

(i1). Seccion 2%, de la conclusion del contrato, compuesta por los articulos 545-

5 (Formalizacion por escrito) y 545-6 (Informacion precontractual).

(iii). Seccion 3%, del contenido del contrato, compuesta por los articulos 545-7
(Obligaciones de las partes), 545-8 (Obligaciones del proveedor), 545-9
(Obligaciones del distribuidor), 545-10 (Determinacion de los objetivos
comerciales y de las inversiones), 545-11 (Deterioro de la imagen de

marca), 545-12 (Actividad publicitaria del distribuidor), 545-13 (Cesion

365 A excepcion del andlisis del articulo 545-5 referente a la aplicacion de la normativa sobre de defensa de
la competencia que se realizara en el presente capitulo con ocasion del estudio del régimen de exclusividad,
el analisis de los restantes articulos previstos en la Seccion 1° ya ha sido realizado en capitulos anteriores
del presente trabajo, por lo que no seran incluidos en el estudio que a continuacion se realizara, no obstante,
por razones de sistematica se ha incluido su identificacion en este apartado.
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del contrato y nombramiento de colaboradores), y 545-14 (Independencia

entre proveedor y distribuidor).

@iv). Seccion 47, de las disposiciones especiales para algunas modalidades
contractuales, compuesta por los articulos 545-15 (Concesion y venta en

exclusiva), 545-16 (Distribucion selectiva) y 545-17 (Franquicia.

v). Seccion 5% de la extincion del contrato, compuesta por los articulos 545-
18 (Duracion del contrato), 545-19 (Extincion del contrato por tiempo
indefinido), 545-20 (Otros supuestos de extincion), 545-21 (Amortizacion
de inversiones especificas), 545-22 (Colaboracion en la liquidacion) y

545-23 (Compensacion por clientela).

Finalmente, tal y como ya ha sido expuesto en capitulos anteriores, la regulacion
que procederemos a analizar es aplicable no sélo al contrato de distribucion
exclusiva, sino también al resto de tipos contractuales de distribucion previstos en
la PALCM, por tanto, en este capitulo analizaremos dicha regulacion con las

especialidades que correspondan para el contrato de distribucion exclusiva.

Conclusion del Contrato.

A partir del momento en que surge la iniciativa de celebrar un contrato de
distribucion exclusiva y hasta que éste se perfecciona, deben llevarse a cabo
diferentes acciones, concurriendo todas ellas desde la oferta hasta la formalizacion
del contrato y las cuales aparecen reguladas en los articulos 545-5 y 545-6 de la
PALCM, ademas de en las diferentes normas especiales aplicables a las

obligaciones y contratos mercantiles reguladas en el Libro IV de dicha propuesta
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normativa3®s.

Aunque lo normal es que el contrato se formalice mediante una oferta y aceptacion,
también se puede concluir un contrato con la aceptacion de la otra parte
simplemente con una oferta unilateral o mediante otras férmulas tales como la
intervencion de un mediador, en cuyo caso el contrato quedara formalizado cuando

los contratantes acepten la propuesta que éste les propone’’.

De esta manera, sobre la base de la libertad de pactos propugnada en nuestro
articulo 1.255 del CC, siempre y cuando la formula de formalizacion del contrato
utilizada por los contratantes no sea contraria a las leyes, a la moral ni al orden

publico, ésta sera valida3®.

El contrato de distribucion exclusiva se concluye con el consentimiento de las
partes y pese a que en la regulacion especifica que contiene la PALCM no se
establece ninguna particularidad al respecto, dicho consentimiento puede ser

prestado por varios métodos, incluyéndose entre ellos la forma electronica tal y

366 SCHULZE, Reiner. “Deberes precontractuales y conclusion del contrato en el Derecho Contractual
Europeo”. Textos bdsicos de Derecho privado europeo. Ed. Marcial Pons, Madrid 2002, pags. 31-58.;
SACRISTAN BERGIA, Fernando. “Tratos preliminares y contratos de distribucion”. En: Los contratos de
distribucion comercial. Ed. La Ley, Madrid 2010, pags. 427-451.

367 Articulo 412-1.2. de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de

Ley de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.ces.

SCHULZE, Reiner. “Deberes precontractuales y conclusion del contrato en el Derecho Contractual
Europeo”. Textos basicos de Derecho privado europeo. Ed. Marcial Pons, Madrid 2002, pags. 31-58

368 ALONSO SOTO, Ricardo. “Tipologia de los Contratos de Distribucién Comercial”. En: Los Contratos
de Distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto, VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, ALONSO
LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed.
La Ley, Madrid 2010, pags. 56-73.
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como prevé el articulo 421-1 y ss. de la PALCM?3®,

En cualquier caso, se considera que el contrato se ha celebrado cuando a través de
la conducta de las partes se pueda demostrar con suficiente certeza que existe el
acuerdo. Por si solos el silencio o la inaccion no presuponen que la otra parte haya
aceptado el contenido del contrato ya que, en términos generales, se necesita un

consentimiento activo de la aceptacion.

2.1 Formalizacién por escrito.

La formalizacién por escrito del contrato de distribucion exclusiva no es un
requisito indispensable para su conclusion de acuerdo con lo establecido en el

articulo 545-5 de la PALCM3".

369 Articulo 421-1.y 421-2 de la Propuesta de la Seccién Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto
de Ley de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria
General Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:
www.congreso.es. Los cuales establecen:

“Articulo 421-1. Electronificacion.

La utilizacion de medios electronicos en los contratos mercantiles no requiere el previo acuerdo de las
partes.

Articulo 421-2. Invitacion a hacer ofertas y oferta de contrato.

1. La propuesta de celebrar un contrato efectuada por medio de comunicacion electronica dirigida a una
o0 varias personas indeterminadas o solo accesible por quienes utilicen un sistema de informacion se
considerard una invitacion a hacer oferta de contrato.

2. Idéntica consideracion tendra toda propuesta que haga uso de especificas aplicaciones interactivas
destinadas a facilitar la realizacion de pedidos comerciales a través de dichas aplicaciones.”

370 PLANA PALUZIE, Alex. “El contrato de distribucion en la propuesta de Cédigo Mercantil”. Revista
Aranzadi Doctrinal. N° 8, diciembre 2013, pags. 67-82.

Articulo 545-5 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley de
Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General

-225-



Que el contrato no se formalice de forma escrita puede derivar en problemas
interpretativos acerca del clausulado que lo compone, entre los problemas que se
pueden dar en la practica comuin nos encontramos, entre otros, con la determinacion
de los objetivos minimos de compra, la exigencia de indemnizacion por clientela o

lo relativo a amortizacion de inversiones.

La exposicion de motivos de la ya superada PCM establecia que la regulacion de
los contratos de distribucion exclusiva se habia configurado como imperativa para
proteger los intereses de las medianas y pequeiias empresas que en la practica suelen
ser los distribuidores, todo ello con la finalidad de evitar posibles abusos de los
proveedores®”'. No obstante, dicha exposicion de motivos ha sido modificada en la
PALCM sin que en la misma se haga referencia a dicho caracter imperativo, a pesar
de ello, es evidente que la finalidad de proteccion del distribuidor no se ha perdido

del todo con la actual regulacion que de los contratos de distribucion exclusiva se

Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:
WWW.congreso.es, que expresa:

“Articulo 545-5.Formalizacion por escrito.

1. Cualquiera de los contratantes podrad exigir, en el momento de la celebracion del contrato o con
posterioridad, que el contrato y sus modificaciones o adiciones consten por escrito, firmado por todos
ellos, y que se le entregue un ejemplar.

2. Sin perjuicio de otras consecuencias derivadas del incumplimiento de ese requerimiento, recaera sobre
el contratante o los contratantes que no accedan a la formalizacion del contrato por escrito la carga de
probar que su contenido difiere de lo dispuesto en este Capitulo.

3. Cuando el contrato se hubiera formalizado por escrito, se estara a su contenido para dilucidar las
cuestiones que se planteen sobre su ejecucion o cumplimiento, sin admitir mds excepciones que las de
falsedad o error material en su redaccion.”

371 Exposicién de motivos VI-85 de la Propuesta de Codigo Mercantil elaborada por la Seccion de Derecho
Mercantil de la Comision de Codificacion dependiente del Ministerio de Justicia. Ministerio de Justicia,
Secretaria General Técnica, Madrid, 2013. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.ces.
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contempla en los articulos 545-1 y ss. de la PALCM?7.

A diferencia de lo que establecia el articulo 8 del PLCD, ni la PCM, ni la PALCM
establecen el caracter obligatorio de la formalizacion por escrito del contrato de

distribucion exclusiva’™.

En este sentido, el articulo 545-5 de la PALCM establece como regla general la
libertad de forma, reiterandose la posibilidad de que se requiera por parte de
cualquiera de los contratantes la forma escrita (parrafo 1); y confirmando, en
materia de carga probatoria, una manifestacion de enorme relevancia, consistente
en que tendra la carga de probar que lo pactado no difiere de la regulacion prevista
en la PALCM aquel contratante que no acceda al requerimiento de formalizacion

por escrito de la otra parte.

A la vista de lo anterior, el legislador parece haber tomado una posicion intermedia
entre la exigencia escrita y la libertad de forma, reforzando la carga probatoria para
la parte contratante que no desee o no facilite la formalizacion escrita. Asi, podria
incluso considerarse una cierta contradiccion o un camino intermedio que puede
plantear dudas practicas. Evidentemente, son multiples los contenidos e

informacion que deben de enviarse y conocer las partes de forma anticipada antes

372 CRUZ RIVERO, Diego. “La regulacién proyectada (y fracasada) de los contratos de distribucién. El
proyecto de Ley de contratos de distribucion y la propuesta de Coédigo Mercantil.” En: Estudios sobre el
Sfuturo Codigo Mercantil: Libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO,
Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar, PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe,
Universidad Carlos III de Madrid, Madrid 2015, pags. 1.262-1.288.

373 PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar. “Formacion del Contrato. El proceso de formacion de los
contratos de distribucion.” En: Los Contratos de Distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto,
VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, ALONSO LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba
Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed. La Ley, Madrid 2010, pag. 316.
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de llevar a cabo el contrato para que luego no sea necesario plasmar por escrito la
forma en que se obligan proveedor y distribuidor. Aunque la oferta y el resto de la
documentacion a intercambiar por las partes se haya podido realizar por medios que
permitan acreditar su veracidad, son s6lo parte del trato consensual, no obstante,
pueden servir como interpretacion del contenido del contrato y vincular a las partes

aunque sea de forma parcial®’*.

Sin embargo, no podemos obviar la comun practica comercial en la cual muy
habitualmente los contratantes entran en relaciones de distribucion sin haber
previamente formalizado contrato alguno. De ahi que tal vez ésta haya sido una de
las razones por las cuales finalmente la PALCM optd por evitar la obligatoriedad
de la formalizacion por escrito del contrato de distribucion exclusiva,
manteniéndose la regla general de libertad de forma en materia de contratos prevista
en el articulo 1.278 del CC y en el articulo 51 del Cco, éste tltimo aplicable con

caracter general a las obligaciones y contratos mercantiles.

En el caso en que se lleve a término una formalizacion por escrito de este contrato,
¢sta serviria sin lugar a dudas para que ambas partes conocieran sus derechos y
obligaciones con wuna mayor precision. Asi mismo, se facilitaria
extraordinariamente la interpretacion de los términos del contrato, evitando asi
interpretaciones divergentes sobre su ejecucion o cumplimiento. Las uUnicas
excepciones que se pueden manifestar en caso de diferencias entre las partes serian
que se trate de clausulas falsas o que se haya producido algun error material, lo que

restringe en la practica la litigiosidad.

374 SCHULZE, Reiner. “Deberes precontractuales y conclusion del contrato en el Derecho Contractual
Europeo”. Textos bdsicos de Derecho privado europeo. Ed. Marcial Pons, Madrid 2002, pag.42.
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Por ultimo, en caso de que el contrato de distribucion exclusiva se formalice por
escrito en varios idiomas y ocurriesen discrepancias interpretativas entre las
diferentes versiones de un contrato, se prefiere la version pactada como original y,

en defecto de ella, la que se hubiera utilizado en las negociaciones®”.

2.2 Deberes e informacion precontractual.

La PALCM en su articulo 545-6 establece una serie de deberes que deben llevarse
a cabo con anterioridad a la celebracion del contrato de distribucion exclusiva y que

se traducen en la obligacion de las partes de suministrarse determinada informacion.

Los deberes precontractuales se diferencian de las propias obligaciones
contractuales asumidas por las partes en virtud del contrato en que deben de
cumplirse con anterioridad precisamente a la celebracion y entrada en vigor del

mismo.

Este tipo de deberes precontractuales ya se encuentran previstos actualmente en
nuestro ordenamiento juridico, en particular, para el contrato de franquicia, el
articulo 62.2 de la LOCM establece que, con una antelacion minima de 20 dias a la
firma de cualquier contrato o precontrato de franquicia o entrega por parte del futuro
franquiciado al franquiciador de cualquier pago, el franquiciador debera haber
entregado al futuro franquiciado por escrito la informacién necesaria para que
pueda decidir libremente y con conocimiento de causa su incorporacion a la red de

franquicia y, en especial, los datos principales de identificacion del franquiciador,

375 Art. 412-5 de la Propuesta de la Seccién Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley de
Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONgreso.es.
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descripcion del sector de actividad del negocio objeto de franquicia, contenido y
caracteristicas de la franquicia y de su explotacion, estructura y extension de la red

y elementos esenciales del acuerdo de franquicia’®.

2.2.1 Principios generales de la contratacion y deberes especificos aplicables al

contrato de distribucidn en exclusiva.

Como toda relacion consensual tendente a la celebracion de un contrato, el
contrato de distribucion exclusiva debe regirse por el precepto del articulo
1.258 del CC, el cual establece que los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento, y desde entonces obligan, no sélo al cumplimiento de lo
expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segin su

naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley.

Asimismo, el contrato de distribucion exclusiva esta sometido a los principios
generales que rigen toda relacion contractual, consistiendo estos principios en
la buena fe contractual, la libertad contractual, la no discriminacién de las

partes y las diferencias entre la contratacion civil y mercantil y entre

376 Junto con el articulo 62.2. de la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista, debemos también de tomar
en consideracion el articulo 3 del Real Decreto 201/2010, de 26 de febrero, por el que se regula el ejercicio
de la actividad comercial en régimen de franquicia, que desarrolla el contenido del referido articulo 62.2 y
que de manera similar al articulo 545-6 de la PALCM establece la obligacion del franquiciador de
suministrar al franquiciado con determinada informacién y con una antelaciéon minima de veinte dias
habiles.

PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar. “Formacion del Contrato. El proceso de formacion de los
contratos de distribucion.” En: Los Contratos de Distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto,
VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, ALONSO LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba
Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides J orge. Ed. La Ley, Madrid 2010, pag. 321.
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empresarios y consumidores®”".

El deber de buena fe contractual, configurado como un estandar de conducta
en el ejercicio de sus derechos por parte de los contratantes conforme al
articulo 7.1. del CC, debe estar presente tanto en el momento de la celebracion
del contrato como en los momentos anteriores al mismo, siendo este deber un

principio basico aplicable a cualquier tipo de contrato’”.

En lo que a la libertad de contratar se refiere, este es un principio autbnomo
del derecho privado derivado del principio de libertad, pero aplicado a la
autonomia de la voluntad de los empresarios y de las relaciones
consensuales’”. Este principio es entendido en la practica como libertad de
pactos, por lo que debe interpretarse de forma extensiva como la potestad que
poseen las partes para establecer qué clausulas quieren que rijan el contrato

de conformidad con el articulo 1.255 del CC3%,

377 SCHULZE, Reiner. “Deberes precontractuales y conclusion del contrato en el Derecho Contractual
Europeo”. Textos bdsicos de Derecho privado europeo. Ed. Marcial Pons, Madrid 2002, pags. 31-58.

378 RONCERO SANCHEZ, Antonio. “Deberes precontractuales de informacién (A proposito del régimen
propuesto en el Proyecto de Ley de contratos de distribucion de 29 de junio de 2011)”. En: La Reforma de
los Contratos de Distribucion Comercial. Dir(s). VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge, ECHEBARRIA
SAENZ, Joseba Aitor, RUIZ PERIS, Juan Ignacio. Coord(s). ARRANZ MADRID, Maria Dolores,
MORENO SERRANO, Enrique. Ed. La Ley, Madrid 2013, pags. 139-172; SACRISTAN BERGIA,
Fernando. “Tratos preliminares y contratos de distribucion”. En: Los contratos de distribucion comercial.
Ed. La Ley, Madrid 2010, pag. 449.

379 SCHULZE, Reiner. “Deberes precontractuales y conclusion del contrato en el Derecho Contractual
Europeo”. Textos bdsicos de Derecho privado europeo. Ed. Marcial Pons, Madrid 2002, pags. 31-32.

330 Bl art. 411-1.2 de la Propuesta de la Seccién Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado, establece:

“Las normas de este Codigo que regulan las obligaciones y los contratos, excepto las relativas a su nocion
y mercantilidad, tienen cardcter dispositivo, salvo que en ellas se establezca expresamente otra cosa.”
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Por otro lado, el principio de no discriminacidon representa una restriccion a
la libertad de contratar de las partes. Aunque no se puede obligar a nadie a
establecer un contrato, si que las razones por las que no se decide contratar
con ésta, asi como el trato que se dan cada uno entre los contratantes esta
regido por este principio®®!. En este sentido, el TJUE en su sentencia de 6 de
diciembre de 2017, establecido que un sistema de distribucion selectiva de
productos de lujo que pretende preservar su imagen a la hora de seleccionar
distribuidores puede hacerlo mediante el establecimiento de determinados
criterios, siempre y cuando los mismos sean objetivos, se establezcan de
manera uniforme respecto de todos los distribuidores y su aplicacion no se

realice de manera discriminatoria32.

Asimismo, en lo que al trato con consumidores se refiere, el articulo 16.1. de
la Ley de Competencia Desleal reputa como desleal aquel tratamiento
discriminatorio con el consumidor en materia de precios y demas condiciones

de venta, salvo que medie causa justificada’®.

381 SCHULZE, Reiner. “Deberes precontractuales y conclusion del contrato en el Derecho Contractual
Europeo”. Textos bdsicos de Derecho privado europeo. Ed. Marcial Pons, Madrid 2002, pag.32.

382 STIUE de 6 de diciembre de 2017, (C-230/2016), Coty Germany GmbH y Parfiimerie Akzente GmbH,
que establece: “36 Habida cuenta de las consideraciones anteriores, procede responder a la primera
cuestion prejudicial que el articulo 101 TFUE, apartado 1, debe interpretarse en el sentido de que un
sistema de distribucion selectiva de productos de lujo dirigido, con cardcter principal, a preservar la
imagen de lujo de dichos productos es conforme con dicha disposicion, si la eleccion de los revendedores
se hace en funcion de criterios objetivos de cardcter cualitativo, establecidos de modo uniforme respecto
a todos los revendedores potenciales y aplicados de forma no discriminatoria, y si los criterios exigidos no
van mas alla de lo necesario.”

383 En el mismo sentido, el articulo 322-14.1 de la PALCM recoge como acto desleal la discriminacion en
el trato a los consumidores:

“Articulo 322-14. Discriminacion y dependencia economica.
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En ultimo lugar hay que recordar que, aunque la PALCM crea un contenido
propio y especializado, entre sus normas hay principios también reconocidos
en la legislacion civil puesto que se ha de tener una coherencia sistematica
que permita la aplicacion unitaria de toda la legislacion espafiola. Ademas de
que la caracteristica e inclusion como contrato mercantil no las excluye de

regirse por algunas normas y principios del ambito civil.

2.2.2 Informacion y deberes precontractuales.

Tal y como ya expusimos, el articulo 545-6 de la PALCM regula los deberes
precontractuales que deben de cumplirse con anterioridad a la celebracion
(y entrada en vigor) del contrato de distribucion exclusiva y que en términos
generales consisten en la obligacion de las partes de suministrarse

determinada informacion®s4.

De acuerdo a la exposicion de motivos de la ya superada PCM, estos deberes
precontractuales se establecian para beneficiar a la parte mas débil**>. De

esta manera, la informacion que las partes deben entregarse se basa en el

1. El tratamiento discriminatorio del consumidor en materia de precios y demas condiciones de venta se
reputard desleal, a no ser que medie causa justificada.”

3% SACRISTAN BERGIA, Fernando. “Tratos preliminares y contratos de distribuciéon”. En: Los contratos
de distribucion comercial. Ed. La Ley, Madrid 2010, pag. 430.

385 Apartado VI 85 de la exposicién de motivos de la Propuesta de Codigo Mercantil elaborada por la
Seccion de Derecho Mercantil de la Comision de Codificacion dependiente del Ministerio de Justicia.
Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica, Madrid, 2013, el cual establece:

“Mas novedosa es la regulacion de los contratos de distribucion que contiene una normativa basica sobre
conclusion del contrato, la cual se ha configurado como imperativa para favorecer a la parte mas débil de
la relacion contractual, que suele ser el distribuidor o comercializador, especialmente cuando se trata de
las pequenias y medianas empresas”.
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deber fundamental de buena fe para evitar desequilibrios entre las mismas
puesto que con ello se garantiza un consentimiento adecuado al caso
concreto’®®. Asi, nuestra doctrina entiende que de la buena fe no deriva
necesariamente que en todos los contratos deba establecerse una fase de
negociacion previa, sino que las partes deben suministrarse aquella
informacion necesaria para que la otra parte pueda formar su consentimiento
de manera adecuada y por lo que el silencio, la reticencia o el engafio

podrian dar lugar a la invalidacion de dicho consentimiento®®’.

En cualquier caso, la iniciativa para realizar un contrato de distribucioén en
exclusiva puede surgir de ambas partes, tanto del futuro distribuidor como
del proveedor, siendo ésta una de las fases mas importantes de la elaboracion

del contrato?ss.

Asi, de forma previa ambas partes deberan mantener un contacto inicial en

el que se entregue la informacion necesaria para tener conocimientos

386 CRUZ RIVERO, Diego. “La regulacion proyectada (y fracasada) de los contratos de distribucién. El
proyecto de Ley de contratos de distribucion y la propuesta de Codigo Mercantil.” En: Estudios sobre el
futuro Codigo Mercantil: Libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO,
Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar, PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe,
Universidad Carlos IIT de Madrid, Madrid 2015, pags. 1.262-1.288.

387 RONCERO SANCHEZ, Antonio. “Deberes precontractuales de informacién (A propésito del régimen
propuesto en el Proyecto de Ley de contratos de distribucion de 29 de junio de 2011)”. En: La Reforma de
los Contratos de Distribucion Comercial. Dir(s). VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge, ECHEBARRIA
SAENZ, Joseba Aitor, RUIZ PERIS, Juan Ignacio. Coord(s). ARRANZ MADRID, Maria Dolores,
MORENO SERRANQO, Enrique. Ed. La Ley, Madrid 2013, pag. 143.

388 ALONSO SOTO, Ricardo. “Los Contratos de Distribucién Comercial en la Propuesta de Cédigo
Mercantil.” Revista de Derecho de la Competencia y de la Distribucion. N° 14, Ed. La Ley, Madrid 2014,
pags. 13-24.
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suficientes®*’, pudiendo llevarse a cabo ésta entrega de la forma que mas
convenga a las partes, ya sea bien por correo electronico, fax o incluso

materialmente en soporte papel (en mano)*.

En el caso de que la contratacion se realice por medios electronicos, la
PALCM establece una serie de requisitos especiales frente a la contratacion
mediante medios ordinarios*'. Esta regulacion tiene desde luego en cuenta
el actual articulo 54 Cco, asi como la Ley 34/2002, de 11 de julio, de
servicios de la sociedad de la informacion y de comercio electronico™?, de
hecho, en la Exposicion de Motivos V-7 de la PALCM se explica que en el
Capitulo I, del Titulo II, del Libro Cuarto, se regula la contratacion
electronica, habiéndose considerado que las normas que en él se contienen
no son nuevas, sino que en parte son “el resultado de la recopilacion, mejora
y puesta al dia de disposiciones que se encontraban dispersas en el

ordenamiento espaiol”. En particular, se consideran los principios en la

389 CRUZ RIVERO, Diego. “La regulacion proyectada (y fracasada) de los contratos de distribucion. El
proyecto de Ley de contratos de distribucion y la propuesta de Codigo Mercantil.” En: Estudios sobre el
Sfuturo Codigo Mercantil: Libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO,
Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar, PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe,
Universidad Carlos III de Madrid, Madrid 2015, pags. 1.262-1.288: ALONSO SOTO, Ricardo. “Los
Contratos de Distribucion Comercial en la Propuesta de Codigo Mercantil.” Revista de Derecho de la
Competencia y de la Distribucion. N° 14, Ed. La Ley, Madrid 2014, pags. 13-24.; SACRISTAN BERGIA,
Fernando. “Tratos preliminares y contratos de distribucion”. En: Los contratos de distribucion comercial.
Ed. La Ley, Madrid 2010, pag. 449.

39 SACRISTAN BERGIA, Fernando. “Tratos preliminares y contratos de distribucion”. En: Los contratos
de distribucion comercial. Ed. La Ley, Madrid 2010, pag. 718.

391 Art. 421-1 y ss. de la Propuesta de la Seccién Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Cddigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.ces.

392 ARROYO APARICIO, Alicia. Los Contratos a Distancia en la Ley de Ordenacién del Comercio
Minorista. Ed. Thomson Aranzadi, Navarra 2003, pag. 215.

-235-



materia (equivalencia funcional, neutralidad tecnoldgica, inalteracion del
Derecho preexistente, libertad de pacto y la buena fe). Y, sobre todo, se
consideran no solo las Directivas ya incorporadas sobre la materia, sino las
recomendaciones de CNUDMI/UNCITRAL sobre contratacion y firmas
electronicas de 1996 y 2001 respectivamente. Cuestion distinta seria el
régimen de los contratos a distancia con consumidores, que gozan de una

regulacion especifica’®.

En concreto, en cuanto a las normas previstas en la PALCM, la informacion
electronica se entiende emitida desde el momento en que sale del sistema de
informacion en que se encuentre, es decir, desde el momento en que sale de
la esfera de control del empresario emisor o desde que la envia el tercero

que la posee en nombre del empresario emisor®*.

En el caso de las comunicaciones electronicas, la llegada de una

comunicacion a su destinario se entiende efectuada desde el momento en

393 Sobre la regulacion de los contratos a distancia con consumidores, su régimen primero en la LOCM y
actualmente integrado en el TRLGDCU ver: ARROYO APARICIO, Alicia. “Compraventa a distancia
celebrada con consumidores”. En: Contratos Mercantiles. Dir(s). BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
Alberto, CALZADA CONDE, Maria Angeles. Ed. Thomson Aranzadi, Navarra 2007, pags. 149-194.

3% Articulo 421-3 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:
WWW.congreso.es., el cual establece:

“Articulo 421-3. Emision de la comunicacion electronica.

1. Toda comunicacion electronica se tendra por emitida en el momento en que salga de un sistema de
informacion que se halle en la esfera de control de su emisor o de quien la envié en nombre de éste.

2. En caso de que la declaracion no deba salir de un sistema de informacion bajo el control de su emisor
o de quien la envio en nombre de éste se considerara expedida en el momento de su llegada al destinatario.

3. A los efectos del presente Codigo, por sistema de informacion se entendera todo sistema que sirva para
generar, enviar, recibir, archivar o procesar de alguna otra forma comunicaciones electronicas.”
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que el destinatario acceda al sistema de informacion que se haya asignado.
En el caso de que no se haya designado un sistema de informacion, se
interpreta que la informacion ha llegado al destino cuando el emisor hubiera
tenido conocimiento de que a pesar de no haber podido acceder al sistema
el destinario pueda haberla obtenido. Se presume que la comunicacion
electronica puede ser recuperada por el destinatario desde el momento en

que llega a una direccion electronica de éste’”.

El emisor de toda comunicacion electronica puede solicitar al destinatario
un acuse de recibo de la comunicacion, obligacion que la otra parte debera
realizar sin demora una vez tenga conocimiento de la informacion que le ha

sido entregada.

En cualquier caso, la propuesta de celebrar un contrato mercantil
comunicada al futuro proveedor o distribuidor por el medio que fuere
constituye una oferta e indica la intencion de quedar obligado en el caso de

aceptacion de la misma.

La informacion que se debe entregar con anterioridad a la celebracion del
contrato viene establecida de forma genérica y sin detallar lo

suficientemente en la PALCM. Siendo el contenido minimo que ambas

395 Art.421-5 de la Propuesta de la Seccién Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley de
Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:
www.congreso.es. El cual establece:

“Articulo 421-5. Acuse de recibo.

El emisor de toda comunicacion electronica podra solicitar de su destinatario acuse de recibo de la
comunicacion y éste habrd de ser efectuado por el destinatario sin demora en virtud de la solicitud
efectuada.”
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partes deben conocer el siguiente: a) La identificacion de los contratantes y
los datos econdmicos y juridicos de sus establecimientos mercantiles; b) Las
caracteristicas de la actividad de distribucion, titularidad de los signos
distintivos y estructura y extension de la red de distribucion en Espafia; c¢)
Los elementos y contenido esenciales del contrato y, en particular, los
derechos y obligaciones de las partes, los pactos de exclusividad, las
restricciones impuestas a la actividad del distribuidor, la duracion del
contrato, las causas y condiciones de resolucion y los efectos de la extincion
del contrato®*. Esta informacion debera de estar fundada y ser veraz y no
engafiosa, no siendo necesario que comprenda la relacion pormenorizada de

clientes ni las condiciones comerciales aplicables a cada uno de ellos®”.

Nuestra doctrina entiende que, a falta de una regulacion mas detallada, se
debe de confeccionar un dossier minimo de elementos informativos para dar

por cumplidos los deberes informativos precontractuales®s.

39 4rt. 545-6. 1 de la Propuesta de la Seccién Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley de
Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.ces.

397 4rt. 545-6. 2 de la Propuesta de la Seccién Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley de
Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONEreso.es.
398 Este dossier informativo debe de contener segain CALAVIA MOLINERO como minimo lo siguiente:

o

o

“Dossier Informativo:

Identificacion de los contratantes, datos economicos y juridicos.

Caracteristicas de la actividad de distribucion, titularidad de los signos distintivos,
estructura y extension de la red.

Manual de Imagen Corporativa/ Signos distintivos. Codigo de Conducta.
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El conocimiento de estos elementos de manera anticipada interesa a ambas
partes, al proveedor le interesa conocer de manera anticipada las
caracteristicas o potencial del distribuidor para una correcta seleccion del
mismo de acuerdo a sus intereses, la zona a trabajar o si se reune los
requisitos para ingresar en su red. Y, respecto al distribuidor, le interesa
conocer las caracteristicas y condiciones de la empresa para saber qué

productos o servicios va a distribuir.

En el caso de que el contrato de distribucion exclusiva establezca alguna
clausula en la que se deba incorporar a una red o que mediante el pago de
una cantidad dineraria se reserve la exclusividad de una zona geografica
concreta, esta informacion debera ser facilitada con anterioridad a la

conclusion del contrato®®.

Por otro lado, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 545-6.5 de

- Manual Operativo o de Explotacion (aprovechamiento, gestion, modelos de software, venta,
forma de prestar el servicio, etc.)

- Manual de formacion.

- Dossier juridico.
o Carta de confidencialidad sobre la informacion precontractual.
o Precontrato (propuesta).
o Contrato (propuesta).”

CALAVIA MOLINERO, José Manuel. “El contrato de distribucion en exclusiva”. En: Los contratos de
distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag. 72.

3% CRUZ RIVERO, Diego. “La regulacion proyectada (y fracasada) de los contratos de distribucion. El
proyecto de Ley de contratos de distribucion y la propuesta de Codigo Mercantil.” En: Estudios sobre el
Sfuturo Codigo Mercantil: Libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO,
Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar, PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe,
Universidad Carlos IIT de Madrid, Madrid 2015, pags. 1.262-1.288.
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la PALCM, en el caso de que no se llegase a celebrar el contrato, la parte
que no hubiese cumplido con los deberes de informacion contenidos en el
articulo 545-6 debera responder de los dafios y perjuicios causados a la otra
parte producidos por el incumplimiento*”. La buena fe de las partes se
entenderd quebrantada cuando alguna de las partes haya silenciado o
deformado la informacion a sabiendas o debiendo saber que de haberlo
conocido la otra parte, ésta no habria prestado su consentimiento®!. No

obstante, siempre cabe la prueba en contrario de todas estas alegaciones.

Las partes pueden fijar una cuantia concreta y suficiente que desincentive
los incumplimientos, afiadiendo clausulas penales al respecto y sin perjuicio

de la facultad del juez para moderarla en base al art. 1.154 del CC#2,

Se pueden formalizar también las denominadas cartas de intenciones o los
denominados M.O.U. (por sus siglas en inglés, Memorandum of
Understanding), que tienen como finalidad sentar las bases iniciales de la

negociacion estableciendo clausulas y condiciones en virtud de las cuales se

400 JARNE MUNOZ, PABLO. La responsabilidad precontractual en el sector de la Distribucién comercial.
Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion, n® 13, 2013, Seccion Estudios, pags. 51-80.

Art. 545-6. 5 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley de
Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.ces.

40l RONCERO SANCHEZ, Antonio. “Deberes precontractuales de informacion (A propésito del régimen
propuesto en el Proyecto de Ley de contratos de distribucion de 29 de junio de 2011)”. En: La Reforma de
los Contratos de Distribucion Comercial. Dir(s). VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge, ECHEBARRIA
SAENZ, Joseba Aitor, RUIZ PERIS, Juan Ignacio. Coord(s). ARRANZ MADRID, Maria Dolores,
MORENO SERRANO, Enrique. Ed. La Ley, Madrid 2013, pag. 140.

402 PLANA PALUZIE, Alex. “El contrato de distribucién en la propuesta de Codigo Mercantil”. Revista
Aranzadi Doctrinal. N° 8, diciembre 2013, pags. 67-82.
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llevaran cabo las negociaciones entre las partes*®.

Ambas partes pueden establecer que estas cartas de intenciones se
completen por fases o por diferentes etapas o por un periodo de
negociaciones determinado en el que se llegue a un acuerdo parcial sobre el
contrato global**, y que después de pasado ese tiempo o fase, renegociar

una nueva o abandonar las negociaciones.

Finalmente, el derecho a la informacion veraz y el deber de confidencialidad
de la informacion puede infringirse dependiendo de la informacion enviada
e incumplida, atendiendo a la posible revelacion de informacion en materia
de derechos de propiedad industrial, clientes, proveedores, precios de
mercado y de venta, promociones y estrategias comerciales, sectores
incluidos o excluidos, entre otros. La transcendencia del incumpliendo

puede ser de forma intencionada o no*%.

Asi, nuestra doctrina entiende que por el hecho de iniciar una negociacion o

conversacion para la suscripcion de un contrato no se puede otorgar a estas

403 SACRISTAN BERGIA, Fernando. “Tratos preliminares y contratos de distribucién”. En: Los contratos
de distribucion comercial. Ed. La Ley, Madrid 2010, pag. 432.; PERALES VISCASILLAS, Maria del
Pilar. “Formacion del Contrato. El proceso de formacion de los contratos de distribucion.” En: Los
Contratos de Distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto, VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio,
ALONSO LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides
Jorge. Ed. La Ley, Madrid 2010, pag. 314.

404 SACRISTAN BERGIA, Fernando. “Tratos preliminares y contratos de distribucién”. En: Los contratos
de distribucion comercial. Ed. La Ley, Madrid 2010, pag. 432.

405 PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar. “Formacion del Contrato. El proceso de formacion de los
contratos de distribucion.” En: Los Contratos de Distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto,
VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, ALONSO LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba
Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed. La Ley, Madrid 2010, pag. 331.
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actuaciones el caracter de compromiso contractual, pues lo que surge entre
las partes es un denominado “contacto social”, que les permitiria avanzar

hasta un futuro entendimiento*.

Para que se responda por dicho contacto social o tratativas previas se

deberian de cumplir con una serie de requisitos*”’:

(1). Una razonable situacion de confianza respecto de la celebracion del

contrato.

(i1). Romper la conversacion de manera injustificada.

(ii1). Que se produzca un dafio real y efectivo. Hay autores que consideran

que dicho dafio debe cuantificarse en términos econémicos.

(iv). Debe haber una relacion de causalidad entre la ruptura de los tratos y

el dafio producido.

3. Contenido.

El contenido del contrato de distribucion exclusiva se encuentra regulado en los

406 SACRISTAN BERGIA, Fernando. “Tratos preliminares y contratos de distribucion”. En: Los contratos
de distribucion comercial. Ed. La Ley, Madrid 2010, pag. 432. El cual establece:

“el hecho de iniciar una conversacion en el marco de la celebracion de un contrato no otorga a estas el
caracter contractual, pero entre las partes surge el “contacto social”, como el hecho de ponerse en
contacto dos personas a fin de negociar la conclusion de un contrato, establece entre ellas una cierta
conexion y crea un estado de reciproca confianza que no debe ser defraudado pues una y otra se deben un
minimo de lealtad.”

407 SACRISTAN BERGIA, Fernando. “Tratos preliminares y contratos de distribucion”. En: Los contratos
de distribucion comercial. Ed. La Ley, Madrid 2010, pag. 432.
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articulos 545-7 a 545-14 de la PALCM, en los cuales se establece el régimen
general de obligaciones que les son exigibles a cada una de las partes del contrato

de distribucion exclusiva.

En términos generales el contenido de un contrato de distribuciéon en exclusiva
consiste en una serie de obligaciones sinalagmaticas entre el proveedor y el
distribuidor, de forma que el proveedor se obliga a proporcionar al distribuidor los
bienes y servicios objeto de la distribucion en exclusiva, mientras que el distribuidor
se obliga promocionar y comercializar dichos bienes y servicios dentro del ambito

geografico prestablecido.

Las obligaciones del contrato de distribucion exclusiva consisten en dar, hacer o no
hacer, de tal manera que cualquier contrato de distribucion exclusiva obliga a las
partes (pacta sunt servanda) a estar a sus términos literales de conformidad con lo
previsto en el articulo 1.991 del CC. Asimismo, las partes estan sometidas a cuantas
exigencias se deriven de la buena fe, el uso y la ley, tal y como establece el articulo
1.258 del CC*%, debiendo colaborar mutuamente una con otra de forma razonable

para el cumplimiento de sus respectivas obligaciones*”.

En este sentido, el articulo 545-7 de la PALCM establece la obligacion genérica de
las partes de observar en sus reciprocas relaciones la maxima lealtad y buena fe,

debiendo colaborar mutuamente para lograr la amplia difusioén en el mercado de los

408 MARIN CASTAN, Francisco. “La jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre los contratos de
distribucion”. En: Los contratos de distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir.
VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pags. 15-32.

409 CRUZ RIVERO, Diego. “La tipificacién de los contratos de distribucién. Un comentario a las ultimas
propuestas de regulacion”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. Ed. La Ley, N° 15,
segundo semestre 2014, pag. 83-106.
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bienes y servicios objeto del contrato de distribucion exclusiva.

En la practica, el contrato debe ser la plasmacion de las negociaciones mantenidas
entre las partes previa a la conclusion del mismo y de conformidad con la
informacion precontractual que ambas partes se hayan suministrado con
anterioridad a la conclusion del mismo, siendo su contenido minimo el suministrado
en el dossier informativo con las modificaciones que las partes hayan establecido*!,

debiendo dicho contenido minimo consistir en:

().  Identificacion de los contratantes, datos econdmicos y juridicos.

(i1).  Caracteristicas de la actividad de distribucion, titularidad de los signos

distintivos, estructura y extension de la red.

(iii)). Manual de imagen corporativa / signos distintivos. Coédigo de conducta.

(iv). Manual operativo o de explotacion (aprovechamiento, gestion, modelos de

software, venta, forma de prestar el servicio, etc.).

(v).  Manual de formacion.

(vi). Dossier juridico, (resolucion de problemas, confidencialidad, proteccion de

datos, etc).

Las partes deberian de establecer cuales son los términos y condiciones esenciales

410 CALAVIA MOLINERO, José Manuel. “El contrato de distribucion en exclusiva”. En: Los contratos de
distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag. 72.
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del contrato para poder determinar la gravedad en caso de incumplimiento de los
mismos. Estos términos esenciales pueden ser los objetivos comerciales, el precio
recomendado del producto o servicios, las caracteristicas de prestacion del servicio
objeto del contrato, los signos distintivos de la marca y la zona de exclusividad,
entre otros. Aunque las partes pueden establecer cualquier otro elemento esencial
del contrato, al no tener un caracter regulado completamente y otorgar la PALCM

dosis de autonomia a los contratantes basadas en la buena fe*!!.

3.1 Obligaciones del proveedor.

3.1.1 Preliminar.

Tal y como ya hemos visto, de manera genérica el proveedor esta obligado
a mantener una relacion de maxima lealtad y buena fe con el distribuidor,
asi como colaborar con éste para lograr la mas alta difusion en el mercado
de los bienes o servicios objeto del contrato*'2. Estos supuestos genéricos se
convierten en especificos una vez concretados en el contrato, aunque de
manera genérica la PALCM establece en su articulo 545-8.1 que el
proveedor estd obligado a suministrar al distribuidor la informacion

comercial y técnica mas precisa que pueda para poder llevar a cabo la mas

411 GRAS SAGRERA, Jordi. “Los contratos de distribucién y la resolucién de conflictos: jurisdiccién y
arbitraje”. En: Los contratos de distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir.
VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pags. 255 y ss.

412 grticulo 545-7 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONgreso.es.
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amplia distribucion de los bienes y servicios objeto del contrato*'.

3.1.2 Obligacion de suministro.

La obligacién de suministro es uno de los deberes basicos del proveedor e
inherente a la propia definicion del mismo**. En cada contrato se
determinara la forma en que se debe de proveer al distribuidor, los plazos
para el envio y recepcion, las formas de comunicarse entre las partes o el

numero de unidades, entre otros.

Lo primero que se debe determinar es cual es el objeto de la distribucion,
esto es, si abarca todos los elementos que produzca o fabrique el proveedor
o, por el contrario, la distribucion exclusiva se circunscribe en torno a un

unico bien o conjunto de bienes*'>.

La determinacion de los bienes objeto del contrato permite al proveedor dar
salida a los mismos y al mismo tiempo le permite continuar o establecer
otras relaciones comerciales de distribucion respecto de otros bienes que
fabrique. Para el distribuidor esta determinacion sirve para clarificar los

elementos que son objeto del contrato y de esta forma poder mantener otras

413 CRUZ RIVERO, Diego. “La tipificacion de los contratos de distribucién. Un comentario a las ultimas
propuestas de regulacion”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. Ed. La Ley, N° 15,
segundo semestre 2014, pags. 83-106.

414 CALAVIA MOLINERO, José Manuel. “El contrato de distribuciéon en exclusiva”. En: Los contratos de
distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pags. 69 y ss.

415 CALAVIA MOLINERO, José Manuel. “El contrato de distribucién en e;xclusiva”. En: Los contratos de
distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag. 74.
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relaciones de distribucion con otros empresarios dentro del dmbito territorial

de aplicacion de la exclusiva respecto de otros bienes, en su caso.

Los elementos que componen la obligacion de suministrar son varios,
siendo el primero de ellos el nimero de unidades que serdn objeto de
distribucion. De esta manera las partes deberan de pactar el nimero de

unidades de bienes que seran suministradas por el proveedor al distribuidor.

En segundo lugar, las partes deben de pactar el marco temporal en el que se
producira dicho suministro, esto es, cuando seran y con qué asiduidad seran

entregados los bienes objeto de distribucion exclusiva.

En tercer término, las partes deben de pactar el lugar de entrega de los
bienes, debiendo éste de ser establecido por las partes, pudiendo ser el
establecimiento del proveedor, el establecimiento del distribuidor o un sitio
alterno establecido por alguna de las partes. Asimismo, es relevante que en
el contrato de distribucion se determinen los términos y condiciones en
virtud de los cuales se llevaran a cabo las entregas de los productos y, en
particular, quien asume los costes y gastos de transporte, asi como los
riesgos de pérdida de los productos durante el mismo. En defecto de pacto,
entendemos se debera de acudir a las normas generales sobre el contrato de
compraventa y el contrato de suministro previstas en los articulos 511-1 y

ss.y 513 y ss. de la PALCM.
El proveedor estad obligado a identificar los bienes, salvo que se pacte de

forma expresa que sea el distribuidor quien quede obligado a identificarlos,

pudiendo realizarse dicha identificacion mediante cualquier medio
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apropiado.

La entrega de los bienes se debe hacer libre de cargas, gravamenes y demas
derechos de terceros. En este sentido, se presupone que al realizarse el
traspaso de propiedad de los bienes se cede completamente los derechos
sobre los mismos. La interpretacion se basa en que una vez que los bienes o
servicios salen de la esfera privada del proveedor y entran en el mercado, no
se puede impedir que estos bienes o derechos sean accesibles a terceros.
Este traspaso de propiedad no incide en el resto de obligaciones derivadas
de la conclusion del contrato, donde sigue rigiendo el principio de lealtad
del distribuidor hacia el proveedor o la buena fe entre las partes, asi como

el resto de clausulas.

Por otro lado, el suministro no abarca solamente la entrega de bienes objeto
del contrato, puesto que el proveedor también debe de suministrar
determinada informacion al distribuidor para facilitar, entre otros, una
mayor difusion y labor comercial del distribuidor. En particular, la PALCM
en su articulo 545-8 establece determinadas obligaciones de suministro de
informacion del proveedor, estas obligaciones de suministro de informacion
se encuentran contempladas en los articulos 545-8.1, 545-8.2 y 545-8.4 de
la PALCM:

De conformidad con lo previsto en el articulo 545-8.1 de la PALCM, el
proveedor estd obligado a suministrar al distribuidor la informacion
comercial y técnica que sea precisa para la mejor distribucion de los bienes
y servicios objeto del contrato, todo ello a los efectos de que el distribuidor

pueda, en primer lugar, conocer los bienes y productos que adquiere del
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proveedor y, en segundo lugar, poder prestar el servicios post-venta a los
clientes finales de los productos objeto de distribucion. De esta manera, el
proveedor puede pactar con el distribuidor que de forma periddica acuda a
cursos o conferencias impartidas por el propio proveedor para dar a conocer
los nuevos productos, las nuevas técnicas comerciales o formas de

actuacion*'s.

El articulo 545-8.2 de la PALCM establece que el proveedor esta obligado
a comunicar al distribuidor los precios y tarifas de adquisicion de los
productos o servicios objeto del contrato y sus actualizaciones con la
antelacion prevista en el contrato mediante un sistema que acredite su

entrega.

Mediante esta obligacion el distribuidor puede conocer con suficiente
antelacion los precios de los productos y servicios a distribuir a los efectos
de poder negociar con el proveedor las condiciones de venta, asi como poder
calcular los margenes de beneficio en la venta de dichos productos y

servicios a los clientes finales.

Finalmente, conforme a lo dispuesto en el articulo 545-8.4 de la PALCM,
el proveedor estd obligado a comunicar al distribuidor con la mayor
antelacion posible los hechos que puedan afectar al desarrollo de la actividad

comercial o a los niveles de abastecimiento del distribuidor, asi como las

416 CALAVIA MOLINERO, José Manuel. “El contrato de distribucion en exclusiva”. En: Los contratos de
distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag. 73.
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variaciones previstas del sistema comercial establecido por él.

La finalidad de esta obligacion es evidente, el distribuidor realiza
inversiones y compromisos importantes por la distribucion en exclusiva de
los productos y servicios del proveedor, por lo que cualquier circunstancia
que pueda ocurrir que afecte a dicha distribucion debe ser puesta en su

conocimiento con la mayor antelaciéon en manos del distribuidor.

3.1.3 Deber de prevision.

El proveedor tiene la obligacion de mantener disponibles para una inmediata
entrega al distribuidor el nimero de unidades de producto o elementos de
prestacion del servicio, cuando éste se los solicite y conforme el precio,
numero, calidad y condiciones convenidas de acuerdo al suministro

habitual*'’.

Entre los elementos del contrato que deberan establecer las partes
encontramos los plazos de entrega de los productos por parte del proveedor,
dado que el deber de prevision exige de éste un continuo suministro al
distribuidor de los bienes y servicios objeto del contrato de distribucion

exclusiva*ss,

47 LOPEZ RODRIGUEZ, Ana Mercedes. “El contrato de distribucion exclusiva o concesién comercial
como contrato de prestacion de servicios a efectos de la aplicacion del foro conflictual del Reglamento
Bruselas I. Comentario a la STSH de 19 de diciembre de 2013 (Corman-Collins S.A)”. Revista de la Union
Europea. N°. 13,2014, pags. 35-42.

418 GRAS SAGRERA, Jordi. “Los contratos de distribucién y la resoluciéon de conflictos: jurisdiccién y
arbitraje”. En: Los contratos de distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir.
VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pags.76. y ss.
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La tUnica excepcion a esta obligacion de mantener una prevision del
suministro habitual es que el distribuidor solicite recibir en un periodo de
tiempo que no es el habitual y sin mediar un periodo de tiempo razonable el
suministro de bienes objeto del contrato. En estos supuestos, el proveedor
no estara obligado a atender la demanda del distribuidor para dicho plazo
excepcional, no obstante, dicha obligacién nacerd para el proveedor si
acepta el pedido realizado por el distribuidor conforme a las condiciones de

entrega establecidas en el mismo.

Este deber de prever el suministro habitual debe de definirse con
posterioridad a la celebracion del contrato puesto que rara vez las
expectativas comerciales se corresponderan con lo plasmando en el mismo.
Esto es debido a que en el momento de producirse la celebracion del contrato
es cuando empieza éste a surtir efectos, es decir, el distribuidor comienza a
tener acceso en exclusiva a determinados bienes y servicios en una
determinada zona, por tanto, debe de llevar a cabo una labor comercial en
dicho territorio y en funcién de ello ir solicitando pedidos al proveedor que
con el paso del tiempo puedan ir en aumento si la distribucion es exitosa o
incluso reducirlos segin evolucione el negocio del distribuidor. Visto esto,
es recomendable que la determinacion del niimero de bienes objeto de
distribucion, las condiciones de su suministro, los plazos de entrega, lugar
de los mismos, plazos de peticion y cualquier otro elemento que las partes
consideren, sean regulados mediante anexos al contrato, de tal manera que

las partes puedan ir adaptandolo conforme evoluciona su relacion comercial.

En general, dado lo dificil que puede ser establecer unas reglas sobre lo que

se considera como suministro habitual, se recomienda que estas reglas no
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sean fijadas de manera concreta, sino que se hagan respecto a escalas tanto
temporales como en cantidades de bienes y servicios, de forma que permita
una facil identificacion de los parametros a tener en cuenta para ambas
partes. Por otro lado, en el caso de no llegar a un acuerdo sobre lo que debe
de entenderse como suministro habitual las partes pueden acudir a terceros

para que delimiten lo que puede entenderse por tal circunstancia*”.

3.1.4 Licencia de uso de la marca.

Es habitual que en el marco de la formalizacion de un contrato de
distribucion exclusiva, proveedor y distribuidor acuerden licenciar el uso al
distribuidor de los signos distintivos titularidad del proveedor relacionados

con los productos y servicios objeto de la distribucion exclusiva®?.

De entre los signos distintivos que son objeto de licencia de uso destacan
sobre todo la marca del proveedor, signo que como sabemos permite a los
empresarios distinguir sus productos o servicios frente a los de los

competidores.

La PALCM no regula como parte del contenido del contrato de distribucion
exclusiva la licencia de uso de la marca del proveedor, probablemente

porque no es un elemento consustancial a dicho contrato y, por tanto, no es

419 CALAVIA MOLINERO, José Manuel. “El contrato de distribuciéon en exclusiva”. En: Los contratos de
distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag.80.

420 RONCERO SANCHEZ, Antonio. “El uso por el distribuidor de signos distintivos del fabricante o
proveedor”. En: Los contratos de distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto, VELASCO SAN
PEDRO, Luis Antonio, ALONSO LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor, VIERA
GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed. La Ley, Madrid 2010, pag. 505.
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definitorio del mismo. No obstante, tal y como vimos en anteriores capitulos
a la hora de explicar el contenido del contrato de franquicia, la cesion del
uso de los signos distintivos si es un elemento esencial del contrato de
franquicia y de hecho el articulo 545.2 f) a la hora de definir el concepto de
franquicia incluye la cesion de uso de los signos distintivos como elemento
esencial del mismo, puesto que a la hora de desarrollar el modelo de
franquicia requiere que el franquiciado lo haga bajo los signos distintivos y

la asistencia técnica del franquiciador*?'.

Por tanto, si bien la PALCM no regula la cesion de uso de la marca como
elemento del contrato de distribucion exclusiva, si lo hace para otro tipo de

contrato de distribucion como es el caso del contrato de franquicia.

Visto lo anterior, podemos concluir que, en el marco del contrato de
distribucioén exclusiva, inicialmente la licencia de uso de la marca del
proveedor al distribuidor exclusivo tiene un caracter instrumental“??, pues la
finalidad del contrato no es la cesion de uso de la marca sino la distribucion

en exclusiva de los bienes y servicios en el territorio de exclusiva y que bajo

421 4rticulo 545-2 f) de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Cddigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:
WWW.CoNngreso.es.

“Articulo 545-2. Principales contratos de distribucion comercial.

f) 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 v la asistencia técnica permanente del
franquiciador, a cambio de una compensacion economicay del compromiso de ajustarse en todo momento
a las reglas de actuacion establecidas.”

422 pELLISE DE URQUIZA, Cristina. Los Contratos de Distribucién Comercial. Problemas de Derecho
Internacional Privado en la Comunidad Europea. Ed. Bosch, Madrid 1999, pag. 49 y ss.
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ciertas circunstancias puede ser conveniente que el proveedor permita al
distribuidor la utilizacion de la misma. Notese que dependiendo del tipo de
red comercial ante la que nos encontremos puede darse la circunstancia de
que el uso de la marca del proveedor por parte del distribuidor puede no ser
optativo sino incluso obligatorio e incluso prohibiéndose expresamente el
uso por el distribuidor de otros signos distintivos, ya sean titularidad del

propio distribuidor como de terceros*?>.

Por tanto, la cesion de uso de la marca del proveedor en el contrato de
distribucion exclusiva tiene un cardcter accesorio al mismo pero, sin
embargo, dependiendo de la red de distribucion ante la que nos
encontremos, dicha caracteristica accesoria al contrato puede devenir

esencial para su desarrollo.

En lo que respecta al régimen legal de la licencia de uso de la marca,
actualmente debemos de acudir al articulo 48 de la Ley 17/2001, de 7 de
diciembre, de Marcas, que fue recientemente modificada por el Real
Decreto-ley 23/2018, de 21 de diciembre, de transposicion de directivas en
materia de marcas, transporte ferroviario y viajes combinados y servicios de
viaje vinculados**, el cual segin establece en su apartado primero, se
permite que la marca pueda ser objeto de licencia sobre la totalidad o una

parte de los productos y servicios para los cuales esté registrada y para todo

423 RONCERO SANCHEZ, Antonio. “El uso por el distribuidor de signos distintivos del fabricante o
proveedor”. En: Los contratos de distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto, VELASCO SAN
PEDRO, Luis Antonio, ALONSO LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor, VIERA
GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed. La Ley, Madrid 2010, pag. 508.

424 RONCERO SANCHEZ, Antonio. “Alcance de la modificacién del régimen sobre marcas en relacion
con el contrato de licencia de marca”. La Ley Mercantil. N° 59 (junio), 2019, pag. 3 y ss.
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o parte del territorio espafiol, pudiendo ser la licencia exclusiva o no

exclusiva.

Visto lo anterior, el contrato de distribucion exclusiva debera regular un
alcance determinado de la licencia de uso de la marca, esto es, su duracion,
para qué productos y servicios se concede, su alcance territorial y si la

licencia es otorgada con caracter exclusivo o no.

Todas estas cuestiones deben de regularse especificamente en el contrato
pues de lo contrario puede dar lugar a problemas a la hora de ejecutarse el
mismo. No obstante, el propio articulo 48 de la Ley de Marcas establece una
regulacion minima del contenido de la cesion de uso, aplicable en caso de
que las partes no pacten nada al respecto, de esta manera, salvo pacto en
contrario, el titular de una licencia tendra derecho a utilizar la marca durante
toda la duracion del registro, incluidas las renovaciones, en todo el territorio
nacional y en relacion con todos los productos o servicios para los cuales la
marca esté registrada de conformidad con lo previsto en el articulo 48.4 de
la Ley de Marcas. Asimismo, de conformidad con lo establecido en el
articulo 48.5 de la Ley de Marcas, se entendera, salvo pacto en contrario,
que la licencia no es exclusiva y que el licenciante podra conceder otras

licencias y utilizar por si mismo la marca objeto de licencia.

Como hemos dicho, si bien el articulo 48 de la Ley de Marcas establece una
regulacion minima del contenido del derecho de cesion de marca,
actualmente no contamos con un régimen legal que regule en profundidad
el propio contrato de licencia de uso de marca. Esta cuestion es respondida

por la PALCM, la cual regula en sus articulos 536-1 y ss. el contenido del
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denominado contrato de licencia de bienes inmateriales, contrato que se
define en su articulo 536-1 como aquel contrato por el cual el titular de un
derecho sobre un bien inmaterial, denominado licenciante, autoriza a un
tercero, denominado licenciatario, para utilizarlo o explotarlo durante un
tiempo determinado a cambio de un precio, manteniendo el licenciante la

titularidad del derecho*s.

De esta manera, la PALCM consagra la categoria de los bienes inmateriales
que son objeto de dicho contrato, limitandose dicho concepto a dos clases
de bienes inmateriales, las creaciones industriales y los signos distintivos,
dejandose de un lado aquellos bienes inmateriales protegidos por derechos

de autor*?s,

Por tanto, unicamente seran objeto del contrato de cesion de bienes
inmateriales las creaciones industriales y los signos distintivos, entre ellos,

las marcas.

Por otro lado, la PALCM regula un contenido minimo del contrato de

425 La exposicién de motivos n° VI-73 de la PALC establece al respecto de la cesion y licencia de bienes
inmateriales:

“VI-73. Aunque el ordenamiento juridico espaiiol no desconoce los contratos de cesion y licencia de bienes
inmateriales, su regulacion resulta dispersa y fragmentaria. Por ello, la tarea realizada para su inclusion
en este Codigo ha consistido basicamente en la reconstruccion sistemadtica de un marco de regulacion
unitario y general sobre la base de los distintos elementos normativos ya existentes para las distintas
modalidades de propiedad industrial, sin perjuicio de preservar o mantener las disposiciones especificas
para cada una de ellas en lo que fuere menester y para cumplir las finalidades que el ordenamiento les
asigna.”

426 GOMEZ SEGADE, José Antonio. “Los bienes inmateriales en el Anteproyecto de Ley de Codigo
Mercantil. En: “Estudios sobre el futuro Codigo Mercantil: Libro homenaje al profesor Rafael Illescas
Ortiz”. Dir(s). MORILLAS JARILLO, Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar,
PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe, Universidad Carlos III de Madrid, Madrid 2015, pag. 124.
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licencia de bienes inmateriales, pudiendo dicha licencia, al igual que se
preceptia en el articulo 48 de la Ley de Marcas, ser exclusiva o no exclusiva,
presumiendo la no exclusividad salvo pacto en contrario, de esta manera, el
contrato debera de contener como minimo; (i) los productos objeto de la
licencia; (ii) las facultades de explotacion que se otorgan; (iii) el territorio
al que se extiende la licencia; (iv) el tiempo por el que se ha cedido el
derecho; (v) las especificaciones de calidad del producto o productos
amparados por la licencia; y (vi) todas aquellas informaciones que sean

necesarias para la adecuada explotacion del derecho*”’.

El articulo 536-4 de la PALCM establece las obligaciones del licenciante
(proveedor) frente al licenciatario (distribuidor) al respecto de la licencia de
uso de los bienes inmateriales, en este sentido, en virtud de dicho articulo,

el proveedor se obliga a**$:

427 Articulo 536-3 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.es.

428 Articulo 536-4 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Cddigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.es.
“Articulo 536-4. Obligaciones del licenciante.

1. El licenciante esta obligado a mantener al licenciatario en el pacifico goce y disfrute de su derecho.

2. En el caso en que lo exijan disposiciones especiales, el licenciante estd obligado a poner a disposicion
del licenciatario los conocimientos técnicos que posea y que resulten necesarios para poder proceder a
una adecuada explotacion del bien inmaterial de que se trate.

3. El licenciante tiene la facultad de supervisar la utilizacion o explotacion del bien objeto del contrato por
parte del licenciatario con el fin de garantizar que sean las adecuadas a la finalidad del contrato.”
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(). Mantener al licenciatario en el pacifico goce y disfrute de su derecho.

(i1). En el caso en que lo exijan disposiciones especiales, estd obligado a
poner a disposicion del licenciatario los conocimientos técnicos que
posea y que resulten necesarios para poder proceder a una adecuada

explotacion del bien inmaterial de que se trate.

(iii). Tiene la facultad de supervisar la utilizacion o explotacion del bien
objeto del contrato por parte del licenciatario con el fin de garantizar

que sean las adecuadas a la finalidad del contrato.

Evidentemente, la obligacion mas relevante que asume el proveedor frente
al distribuidor por Ila licencia de uso de la marca es el mantenerlo en el
pacifico goce y disfrute del derecho de uso, considerandose dicha obligacion
no solo en sentido positivo sino también negativo, es decir, el proveedor
debe, ademas de admitir o tolerar el uso de la marca por parte del
distribuidor, realizar aquellas acciones que sean necesarias para permitir que

el distribuidor pueda ejercer el derecho a usar la marca*?.

Esta obligacion puede consistir por tanto en diferentes deberes como son el
pago de las tasas de registro de la marca y su renovacion o llevar a cabo las
acciones necesarias para proteger el derecho de marca, tales como la accion

de cesacion, de adopcion de medidas para impedir que prosiga la violacion

429 RONCERO SANCHEZ, Antonio. “El uso por el distribuidor de signos distintivos del fabricante o
proveedor”. En: Los contratos de distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto, VELASCO SAN
PEDRO, Luis Antonio, ALONSO LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor, VIERA
GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed. La Ley, Madrid 2010, pag. 530.
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del derecho de marcas o la de publicacion de sentencia, entre otras*?.

De las anteriores obligaciones destaca particularmente el ejercicio de las
acciones de proteccion en defensa de la marca, pues es a través de estas
acciones lo que permite al proveedor mantener el valor de la marca y evitar
su devaluacion, lo que podria en ultimo lugar afectar a los propios bienes y
servicios objeto de distribucion®'. Ello sin perjuicio de lo establecido en el
articulo 48.7 de la Ley de Marcas y que permite al licenciatario ejercer
acciones relativas a la violacion de una marca con el consentimiento del
licenciante y, en el caso de tratarse de una licencia de marca exclusiva,
poder, sin previa autorizacion del licenciante, ejercitar dichas acciones
cuando hubiera previamente requerido al licenciante y éste no las hubiera

gjercitado*2.

Asimismo, debe de destacarse también que entre las obligaciones que asume
el proveedor frente al distribuidor por la cesion de uso de la marca esta la de
garantizar que dicha marca ha sido obtenida (y registrada) en cumplimiento
de la legalidad vigente y que no infringe derechos de terceros, pues debemos
de tomar en consideracion los graves perjuicios que se les podria provocar
al distribuidor exclusivo si llegara a darse el supuesto en el que la marca

bajo la cual distribuye los bienes y servicios objeto del contrato pueda ser

430 Los articulos 41 y 41 bis de la Ley de Marcas regula las acciones civiles que puede ejercitar el titular de
una marca en proteccion de la misma.

431 RONCERO SANCHEZ, Antonio. “El uso por el distribuidor de signos distintivos del fabricante o
proveedor”. En: Los contratos de distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto, VELASCO SAN
PEDRO, Luis Antonio, ALONSO LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor, VIERA
GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed. La Ley, Madrid 2010, pag. 530.

432 RONCERO SANCHEZ, Antonio. “Alcance de la modificacién del régimen sobre marcas en relacion
con el contrato de licencia de marca”. La Ley Mercantil. N° 59 (junio), 2019, pag. 3 y ss.
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objeto de nulidad.

Finalmente, el proveedor, ademas de las obligaciones que asume frente al
distribuidor por la cesion de uso de la marca, obtiene también una serie de
derechos que le permiten ejercer acciones frente al distribuidor en
proteccion de la marca para los supuestos en los que el distribuidor haga un
uso indebido o extralimitado de la misma. Asi, es habitual que, dentro del
contenido de la licencia de uso de la marca, el proveedor se reserve
determinados derechos y acciones que le permiten ejercer un control sobre
las acciones comerciales y publicitarias que realiza el distribuidor, todo ello
con el fin de asegurar no sélo el respeto por la marca sino también para
asegurar la homogeneidad en la exposicion de la marca en los mercados y

al publico en general.

3.2 Obligaciones del distribuidor.

3.2.1

Preliminar.

De manera genérica el distribuidor esta obligado a mantener una relacion de
maxima lealtad y buena fe con el proveedor, asi como colaborar con éste
para lograr la mas alta difusion en el mercado de los bienes o servicios objeto

de la distribucidn exclusiva*3.

Al ser un empresario independiente, el distribuidor se obliga a disponer de

433 Articulo 545-7 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONgreso.es.
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una organizacion empresarial propia adecuada y eficiente que permita
desarrollar las obligaciones adquiridas en el contrato de distribucion
exclusiva, de forma que pueda cumplir con su obligacion de distribuir y

comercializar los bienes y servicios que el proveedor le suministre®*,

Las obligaciones del distribuidor se regulan en el articulo 545-9 de la
PALCM#3, siendo la principal de ellas la obligacion de adquirir los
productos del proveedor para su posterior reventa. Asimismo, el distribuidor
asume otras obligaciones derivadas del contrato de distribucion exclusiva,

como son la obligacion de comercializar los bienes y servicios objeto de

434 CALAVIA MOLINERO, José Manuel. “El contrato de distribucion en exclusiva”. En: Los contratos de
distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag.79.

435 Articulo 545-9 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Cddigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:
www.congreso.es. El cual establece:

“Articulo 545-9. Obligaciones del distribuidor.

1.- El distribuidor se obliga a adquirir del proveedor o de la persona designada por éste, los bienes y
servicios contractuales para su comercializacion o reventa. A estos efectos, el distribuidor debera disponer
de una organizacion empresarial suficiente y desarrollar una actividad comercial adecuada para
promover la maxima difusion de los bienes o servicios.

2. El distribuidor comercializara los bienes o servicios sin menoscabar el prestigio del proveedor,
respetando su marca y presentacion y ajustandose en todo momento al sistema de distribucion establecido
por el proveedor.

3. El distribuidor debera llevar unos registros contables auxiliares relativos a la actividad que constituya
el objeto del contrato de distribucion. El proveedor tendra derecho al examen de esos registros y de todos
sus antecedentes en las fechas y modos establecidos en el contrato de distribucion y, en todo caso, al
practicar las liquidaciones.

4. El distribuidor debera comunicar al proveedor con la mayor antelacion posible las circunstancias que
puedan afectar a la actividad comercial, a la imagen y la salvaguarda de la propiedad intelectual de sus
productos o servicios, asi como al acceso de los consumidores a éstos.

5. El distribuidor no podra exigir, sin mediar un aviso con una antelacion suficiente, que el proveedor le
suministre un volumen de mercancias que no sea razonable atendiendo a las circunstancias del momento
o0 que exceda de los niveles habituales o no se adecue a los tiempos de produccion.”
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distribucion, llevanza de registros contables y obligaciones de informacion

al proveedor.

3.2.2 Obligacion de adquirir.

La obligacion principal y genérica del distribuidor es adquirir los bienes que
pone a su disposicion el proveedor para después distribuirlos en el territorio
de exclusividad fijado por las partes. Esta obligacion satisface de manera
conjunta los intereses de las dos partes en el contrato, dado que proporciona
beneficios para ambas, pues mientras el proveedor consigue que sus bienes
y servicios accedan a mercados en los cuales no podria acceder por si
mismo, incrementando con ello su volumen de ventas, el distribuidor,
beneficidandose del prestigio y de la marca del proveedor, obtiene los
rendimientos econdmicos oportunos por la venta de los bienes y servicios
sin que otro competidor pueda reducir su cuota de mercado en el territorio

de exclusiva a través de una inversion relativamente baja*®.

Entre las principales obligaciones que tiene el distribuidor estd la de
satisfacer el precio pactado al proveedor por la entrega de los bienes y
servicios objeto del contrato de distribucion. El precio se debera satisfacer
en el lugar y momento que las partes hayan establecido en el contrato. Hay
que indicar que las partes pueden establecer que el pago se realice por

adelantado con anterioridad a la entrega de los bienes y prestacion de los

436 CRUZ RIVERO, Diego. “La regulacion proyectada (y fracasada) de los contratos de distribucién. El
proyecto de Ley de contratos de distribucion y la propuesta de Codigo Mercantil.” En: Estudios sobre el
Sfuturo Codigo Mercantil: Libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO,
Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar, PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe,
Universidad Carlos I1I de Madrid, Madrid 2015, pags. 83-106.
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servicios o que se realice una vez se hayan distribuidos estos a terceros.

El precio de adquisicion debe de quedar fijado entre las partes, asi como las
formas de actualizacion periddica del mismo si asi lo estipulan. En defecto
de que las partes no establecieran el precio ni los medios para determinarlo,
cobra gran importancia la documentaciéon que se hayan comunicado con
anterioridad a la celebracion del contrato para al menos poseer un punto de
referencia sobre los precios del mercado y la actividad comercial con el

proveedor en situaciones analogas.

Al mismo tiempo hay que tener en cuenta que el precio es uno de los
elementos de mayor importancia en cualquier contrato, de forma que entran
en juego las normas de defensa de la competencia al tratarse, en el caso del
contrato de distribucion exclusiva, de un acuerdo vertical entre empresas

que puede afectar a la competencia en el territorio de exclusiva.

En este sentido, hay que indicar que en un contrato de distribucion en
exclusiva pueden intervenir dos precios, el precio de adquisicion y el de
venta al publico. En cuanto al precio de venta al publico, consiste en el
precio al que los bienes y servicios seran distribuidos a los consumidores y
usuarios, de tal manera que seran conductas prohibidas aquellas en las
cuales el proveedor establezca los precios de venta al publico, pudiendo éste
unicamente fijar determinados margenes de venta con los que el distribuidor

puede jugar o un precio maximo orientativo de venta al publico*’.

437 SJM de Madrid de 3 de septiembre de 2007, n°. 102/2005 (AC 2008/177), que en su FJ CUARTO
expresa:

-263 -



También las partes pueden pactar que los diferentes precios sean
establecidos por un tercero y cuando éste no pueda o quiera fijarlo se
entienda por precio uno que sea razonable o de mercado. Pudiendo abarcar
esta forma de fijacion del precio tanto el precio de adquisicion como el

precio de venta al publico.

Una vez recepcionados los bienes objeto del contrato de distribucion en el
lugar y tiempo convenido, el distribuidor debe de examinarlos para
asegurarse de que se trata de aquello que ha encargado y que estad conforme
con la calidad y cantidad, asi como que el o los productos se corresponden
con los que hubieran sido objeto del pedido. En su defecto, el distribuidor
debera de comunicarlo al proveedor para que pueda proceder con la retirada
de los productos no conformes, siendo de aplicacion, en caso de conflicto,
las normas sobre operaciones de reemplazo previstas en el articulo 412-10
de la PALCM, asi como las normas sobre la compraventa mercantil

previstas en los articulos 511-1 y ss. de la PALCM.

En este sentido, conforme a lo establecido en el articulo 511-7 de la

PALCM, los bienes entregados seran conforme al contrato si cumplen los

“(...) entre las conductas intolerables y no exentas a las que alude su art. 4, a) (claramente referido a la
fijacion del PVP y no del "precio de adquisicion”) cuando excluye de aquélla exencion general a los "...
acuerdos verticales que, directa o indirectamente, por si solos o en combinacion con otros factores bajo
control de las partes, tengan por objeto: a) La restriccion de la facultad del comprador de determinar el
precio de venta, sin perjuicio de que el proveedor pueda imponer precios de venta maximos o recomendar
un precio de venta, siempre y cuando éstos no equivalgan a un precio de venta fijo o minimo como resultado

r 9

de presiones o incentivos procedentes de cualquiera de las partes...".
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requisitos descritos a continuacion*:

(1).  Que se ajusten a la descripcion realizada por el vendedor.

(i1).  Que sean aptos para los usos a que ordinariamente se destinan bienes
del mismo tipo y presente la calidad y proporcione las prestaciones
habituales que, conforme a su naturaleza, el comprador pueda

fundadamente esperar.

(ii1). Que sean aptos para cualquier uso especial precisado por el

comprador y conocido o debido conocer por el vendedor.

(iv). Que posean las cualidades de la muestra que el vendedor haya

presentado al comprador.

(v).  Que estén envasados o embalados en la forma adecuada para su

conservacion y transporte.

(vi). Que estén correctamente instalados. La incorrecta instalacion del
bien se equipara a la falta de conformidad cuando, segtn el contrato,
la instalacion incumba al vendedor y haya sido realizada bajo su
responsabilidad; o cuando, habiendo quedado a cargo del
comprador, el defecto se deba a un error en las instrucciones para

llevarla a cabo.

438 IZAIAS FONSECA DE MACEDO, Haila. La aplicacién de la Convencién de Viena de 1980 sobre los
contratos de compraventa internacional de mercaderias a los contratos de distribucion. Tesis Doctoral.
Dir. PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar. Universidad Carlos IIT de Madrid, 2017, pag. 292 y ss.
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Por tanto, segtin lo previsto en el articulo 511-9 de la PALCM, el proveedor
respondera de la falta de conformidad de los productos vendidos al
distribuidor, debiendo éste de proceder a su denuncia en el plazo maximo
de cinco dias desde que conociera o debiera de haber conocido dicha falta
de conformidad del bien o los bienes, pues de no llevarlo a cabo en dicho

plazo su derecho decaeria.

A este respecto, debe de destacarse que el PLCD en su articulo 15 preveia
un régimen de garantias del proveedor por la falta de conformidad de los
productos objeto de distribucion, cuestion que no es tratada en la PALCM a

la hora de regular los contratos de distribucion®*.

En el caso de que los bienes entregados fueran conformes, el distribuidor
contraera una deuda dineraria nacida por la operacion mercantil que da lugar
a la entrega de bienes o a la prestacion de servicios a favor del proveedor,
de forma que el distribuidor incurre en mora de sus obligaciones si no
cumple con los plazos de pago establecidos en el contrato o los legalmente
establecidos, ello sin necesidad de que el proveedor deba de avisar de su

vencimiento.

Estos plazos no pueden superar en ningun caso los limites previstos en el
articulo 413-1 y ss. de la PALCM, pues de lo contrario nos encontrariamos
con cldusulas nulas por ser abusivas. A este respecto, conviene recordar lo

establecido en el articulo 4.3 de la vigente Ley 3/2004, de 29 de diciembre,

439 1ZAIAS FONSECA DE MACEDO, Haila. La aplicacién de la Convencién de Viena de 1980 sobre los
contratos de compraventa internacional de mercaderias a los contratos de distribucion. Tesis Doctoral.
Dir. PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar. Universidad Carlos IIT de Madrid, 2017, pag. 288.
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por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales, y que fija como plazo maximo para el
cumplimiento de las prestaciones en treinta dias naturales, ampliables a

sesenta dias naturales*°.

Asimismo, de conformidad con lo establecido en el articulo 413-4.2 de la
PALCM, los plazos de pago y comienzo de la morosidad se computan desde
la fecha de entrega de los bienes o desde el momento en que se prestan los
servicios de forma efectiva, por las clausulas contractuales que hayan
establecido las partes, o bien desde su aceptacion si por ley o por el contrato

estuvieren sometidos a un procedimiento de comprobacion.

Finalmente, en el marco de esta obligacion de adquirir asumida por el
distribuidor en el marco del contrato de distribucion exclusiva, debemos de
tomar en consideracion que, conforme a lo dispuesto en el articulo 545-9.4
de la PALCM, el distribuidor no podra exigir al proveedor, sin mediar un
preaviso suficiente, que el proveedor le suministre un volumen de
mercancias que no sea razonable atendiendo a las circunstancias del
momento o que exceda de los niveles habituales o no se adecue a los tiempos

de produccion.

Esta limitacién a la adquisicion de los bienes y servicios objeto de

440 Ademas, debemos de destacar que la Ley 3/2004 permite agrupar facturas a lo largo de un periodo
determinado no superior a quince dias, mediante una factura comprensiva de todas las entregas realizadas
en dicho periodo, factura resumen periddica, o agrupandolas en un unico documento a efectos de facilitar
la gestion de su pago, agrupacion periodica de facturas, y siempre que se tome como fecha de inicio del
computo del plazo la fecha correspondiente a la mitad del periodo de la factura resumen periddica o de la
agrupacion periddica de facturas de que se trate, segun el caso, y el plazo de pago no supere los sesenta dias
naturales desde esa fecha.
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distribucion esta intrinsecamente relacionada con la obligacion de prevision
del proveedor prevista en el articulo 545-8.3 de la PALCM que analizamos
en el apartado 3.1.3 anterior y, en virtud de la cual, el proveedor debe
mantener disponibles para su entrega al distribuidor los bienes y servicios
objeto de la distribucion exclusiva, pero sin que el distribuidor pueda
exigirle sin existir un preaviso razonable un suministro superior al

habitual#!.

3.2.3 Obligacioén de distribuir.

Como consecuencia de la obligacion de adquirir los bienes y servicios del
proveedor, el distribuidor asume asimismo la obligaciéon de distribuir dichos
bienes y servicios en su territorio de exclusiva, tratandose, por tanto, de una

obligacion de hacer.

Los gastos generados por la distribucion de los bienes y servicios, salvo que
se pacte otra cosa, corren a cargo del distribuidor. Dentro de la obligacion
de distribuir a terceros ésta se puede producir en el local del distribuidor o
el de sus oficinas o establecimientos comerciales que tenga en la zona

acordada o el distribuidor puede de manera itinerante distribuir por si mismo

41 Articulo 545-8.3 de la Propuesta de la Seccidén Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:
www.congreso.es. El cual establece:

“3. El proveedor mantendrd disponibles para su entrega al distribuidor que se lo solicite, en las
condiciones convenidas en cuanto al precio, calidad y presentacion y dentro de los limites de su capacidad
productiva y politica comercial, el numero de unidades de producto o los elementos de prestacion del
servicio necesarios para el normal abastecimiento del mercado, segun su volumen usual de pedidos. El
distribuidor no podra exigir, de no mediar previo aviso en tiempo razonable, un suministro que exceda de
lo que habitualmente suele demandar en la época en que lo solicita.

- 268 -



0 a través de terceros los bienes o servicios objeto del contrato de

distribucion.

En el caso de que el distribuidor deba trasladar los bienes hasta el lugar en
que se encuentren los terceros adquirentes de los mismos, las normas sobre
esta prestacion se asimilan a los contratos de transporte regulados en la
PALCM vy demas legislacion especifica*?. Es por ello que el distribuidor se
obliga de forma personal o a través de terceros a trasladar los bienes y
servicios a los clientes finales u otros distribuidores, de forma que el
distribuidor actlia en estas ocasiones como porteador, puesto que asume la
obligacion de realizar el transporte en nombre propio con independencia de
que lo ejecute por sus propios medios o contrate su realizacion con otros

sujetos*®,

El trato con los destinatarios finales del contrato varia dependiendo de las
caracteristicas de los bienes del contrato de distribucion, de forma que el
numero de frecuencia, caracteristicas y destino de los envios deben

determinarse en el momento de contratar o antes de su inicio.

La distribuciéon de los productos a terceros fuera del establecimiento
comercial del distribuidor bajo las reglas del contrato de transporte conlleva

la entrega de la carta de porte con designacion del destinatario, de forma que

442 Titulo VI del Contrato de Transporte dentro del Libro Quinto de los Contratos Mercantiles en Particular
de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil
tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General Técnica. Madrid, marzo
2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso: www.congreso.es.

443 DE LASSALETTA, Juan Antonio. “La distribucion comercial y los contratos de logistica y de
transporte”. En: Los contratos de distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir.
VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pags. 131 y ss.
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324

éste tenga derecho a la entrega de las mercancias en el destino sin necesidad
de presentar documento. Esta carta de porte puede servir para llevar los
registros contables auxiliares a los que tiene acceso el proveedor, de forma
que la carta de porte firmada por ambas partes, haré fe de la perfeccion y del
contenido del contrato, asi como de la recepcion de las mercancias por el
porteador, salvo prueba en contrario. Es decir, este documento sirve como
prueba para determinar que el distribuidor cumple con las normas internas
de restriccion comercial dentro de un area, probando que no vende a terceros
prohibidos por el contrato al ser exclusivos del proveedor o que estd
cumpliendo los plazos y resto de normas contenidas en el contrato y que el
proveedor le impone para mantener una filosofia o identidad comercial

propia que representa la marca y prestigio del proveedor.

Obligacion de comercializacion de los bienes y servicios.

El articulo 545-9.2 de la PALCM establece una de las obligaciones
principales del distribuidor bajo el contrato de distribucion en exclusiva, esta

es, la obligacion de comercializar los bienes y servicios del proveedor.

Ademas, el referido articulo 545-9.2 establece que dicha obligacion de
comercializacion debera realizarse sin menoscabar el prestigio del
proveedor, respetando su marca y presentacion y ajustandose en todo

momento al sistema de distribucion establecido por el proveedor.

Como ya vimos anteriormente, la comercializacion de los bienes y servicios
por parte del distribuidor no s6lo es una de las obligaciones principales del

distribuidor, sino que supone uno de los elementos definitorios del contrato,
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pues en la medida en que se trate de cualquier contrato que permita la
comercializacion de productos a través de una red de distribucion,

estariamos ante un contrato de distribucion*#*.

Al tratarse de un contrato de distribucion en exclusiva, la comercializacion
de dichos bienes o servicios pueden ser respecto de un unico proveedor en
aquellos supuestos en los que nos encontremos ante un contrato de compra
en exclusiva, mientras que no ocurre lo mismo en el supuesto de contrato de
venta en exclusiva, en el cual el distribuidor puede comercializar bienes o
servicios de diferentes proveedores**. En cualquier caso, ya se trate de un
contrato de compra o venta en exclusiva, la obligacion de comercializacion

de los bienes y servicios del proveedor subsiste igualmente.

La comercializacion de los bienes y servicios del proveedor implica la
realizacion de determinadas acciones comerciales y promocionales por parte
del distribuidor quien, a través de dichas acciones, pretende la mayor
difusion de los productos y servicios en el territorio o territorios de su

influencia.

Para llevar a cabo estas acciones de comercializacion el distribuidor debera
de establecer diferentes tipos de estrategias, todas ellas encaminadas a la

mayor difusion de los bienes y servicios. Estas estrategias podran consistir

444 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto. “Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 8
de noviembre de 1995”. Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil. N°. 41, 1996, pags. 525-537.

445 Articulo 545-2 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Cddigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.ces.
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en acciones focalizadas en los propios productos o servicios, en el precio de
los mismos, en las formulas de distribucion o en acciones publicitarias y de

comunicacion.

En lo que respecta a la asuncion de costes de las acciones de
comercializacion de los bienes y servicios objeto de distribucion, la PALCM
no establece nada al respecto*®, no obstante, al tratarse de una obligacion
del distribuidor, entendemos que sera éste quien asuma los costes de las
acciones de comercializacion de los productos y servicios en su area de
influencia. En cualquier caso y como ya veremos en proximos apartados, las
inversiones que el distribuidor realice en acciones de comercializacion
podran ser compensadas por el proveedor al distribuidor en aquellos
supuestos de resolucion anticipada del contrato, siempre y cuando se

cumplan los requisitos establecidos en el articulo 545-21 de la PALCM*".

446 En el mismo sentido, los DCFR tampoco aclaran esta cuestion y, al igual que ocurre en la PALCM, se
limitan a establecer como obligacion del distribuidor la de promocionar los productos sin concretar a quien
le corresponderia asumir los costes de comercializacion en defecto de pacto:

Seccion 3. Obligaciones del distribuidor

IV.E.—5:301: Obligacion de distribuir En los contratos de distribucion exclusiva y los contratos de
distribucion selectiva, el distribuidor hard todo cuanto sea razonable, en la medida de lo posible, para
promocionar los productos.

AAVV. Principios, definiciones y reglas de un Derecho Civil europeo: el Marco Comun de Referencia
(DCFR). Coordinadora de la version espafola: JEREZ DELGADO, Carmen. Ed. Agencia Estatal Boletin
Oficial del Estado. Madrid, octubre 2015, pag. 273.

447 En tal sentido, CARBAJO CASCON considera que el distribuidor, a diferencia del agente, asume todos
los gastos y riesgos para la comercializacion de los productos y servicios objeto de distribucion.

CARBAJO CASCON, Fernando. “La distribucién comercial (I-2). Aspectos contractuales.” Justitia. N°. 9,
Octubre 2011, pag. 312.
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3.25

Finalmente, las acciones de comercializacion a desarrollar por el
distribuidor deberan de realizarse sin menoscabar el prestigio del proveedor,
respetando su marca y presentacion y ajustindose en todo momento al

sistema de distribucion establecido por el proveedor.

A la vista de lo anterior, podemos considerar que las acciones de
comercializacion del distribuidor estarian limitadas a las directrices que el
proveedor pueda imponer en cualquier momento al distribuidor, todo ello a
los efectos de que el distribuidor se adapte a los estandares y formulas de
comercializacion establecidas por el proveedor a nivel global para la

distribucion de los bienes y servicios.

Llevanza de registros contables auxiliares.

Entre las obligaciones que la PALCM enumera para los distribuidores se
encuentra la llevanza de unos registros contables auxiliares relativos a la
actividad que constituyan el objeto del contrato de distribucion. Y puesto
que esta obligacion permite al proveedor examinarlos es recomendable

establecer formas en el contrato para el envio6 periddico de los mismos.

En su defecto, las partes deben establecer la forma en que el proveedor
puede acceder de forma periodica o en determinas ocasiones al analisis y
examen de estos registros, tanto el ultimo de la actividad como los

anteriores.

Esta informacion periddica a la que puede acceder el proveedor debe de

consistir como minimo en el nivel de consecucion de los objetivos por
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campafa comercial, los pedidos y recepcion de los productos y servicios, la
asistencia postventa, el nivel de productos defectuosos, las reservas de
suministros que posee, los picos comerciales, las cuentas anuales del

distribuidor, las declaraciones tributarias y el pago de los impuestos, etc*®.

Esta obligacion del distribuidor se encuentra entre las principales
obligaciones que posee, de forma que la no llevanza de este registro auxiliar
o los defectos en su llevanza pueden suponer un perjuicio para el proveedor.
En algunos casos la no llevanza de registros auxiliares ha sido considerada
como una clausula resolutoria del contrato**, en otras ocasiones es un
perjuicio indemnizatorio al no poder contrastar el nimero de clientes u
operaciones realizadas por el distribuidor, de forma que los tribunales han
favorecido los intereses del proveedor que ha podido demostrar lo que

alegaba®°.

448 CALAVIA MOLINERO, José Manuel. “El contrato de distribucion en exclusiva”. En: Los contratos de
distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag.81.

449 SAP de Madrid de 26 de mayo de 2004, Seccién 14* (AC 2004/1989)., Fundamento Juridico 11, que
establece:

“(...) se encargaba de la resolucion a instancias de BMW por incumplimiento —causa justificada dice el
contrato— sin observar plazo de preaviso, cuando el concesionario incumpla sus obligaciones
fundamentales derivadas del contrato, definiendo como causas justificadas, las contenidas en los
apartados A) a J) de las que merece la pena destacar la prevista en el apartado E) sobre manifestaciones
deliberadamente falsas del concesionario en los informes, balances, reclamaciones de garantia,
documentos de venta u otros documentos que den lugar a acuerdos o cumplimientos del Importador —
BMW=, lo que también seria aplicable a los empleados del Concesionario —Azahara— si el Concesionario

”»

estaba o debiera estar al corriente de ellas”.

450 SAP de Barcelona de 5 de octubre de 2010, Seccién 13* (AC 2010/1733), Fundamento Juridico III, que
establece:

“(...) 3.- no aporta la demandada listados de clientes correspondientes al inicio y el final de su relacion
con la demandante, no habiendo constancia de que la lista de clientes haya aumentado o disminuido en el
curso de la relacion contractual por efecto de la actividad de la demandada. En este sentido el informe
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La llevanza de estos registros auxiliares debe de realizarse, en caso de
contener datos de caracter personal, en cumplimiento de la normativa de
proteccion de datos y, en particular, de lo estipulado en la Ley Orgénica
3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de
los derechos digitales, puesto que quien llevara a cabo las prestaciones con
los terceros sera el distribuidor, pero dichos datos pueden ser analizados por
el proveedor seglin se haya establecido en el contrato de distribucion. Estos
registros o ficheros auxiliares protegidos por las normas de proteccion de
datos y al amparo del derecho constitucional a la intimidad y la propia
imagen; son, de conformidad con lo establecido en la referida ley, todo
conjunto organizado de datos de caracter personal, cualquiera que fuera la

forma o modalidad de su creacion, almacenamiento, organizacion y acceso.

El titular del fichero o tratamiento sera la persona fisica o juridica, de
naturaleza publica o privada, u 6rgano administrativo, que decida sobre la
finalidad, contenido y uso del tratamiento, es decir, sera el distribuidor que
es quien tiene la obligatoriedad por ley y de forma contractual de llevar a

cabo los registros auxiliares. De forma que los datos de caracter personal

pericial del auditor Sr.Ruiz de Huidobro (doc 35 de la contestacion) calcula la indemnizacion por clientela
en base a las estadisticas comerciales del Anexo I en las que no aparece indicacion de ningun cliente. Y,
de la prueba documental, resulta que, al término de la relacion entre las parte, solo tres clientes de la
demandada, entre ellos Neoplastica Espaiia,S.A. y Estoli,S.L. han comprado el producto "plastronfoam” a
Gestora Catalana de Residuos.

(...) En consecuencia, no pudiendo estimarse probada la pretendida existencia del contrato de distribucion
entre las partes; que la resolucion de la relacion entre las partes fuera abusiva; ni que la terminacion de
la relacion entre las partes le haya causado cualquier daiio o perjuicio a la demandada que deba soportar
la actora, procede en definitiva la desestimacion de los motivos de oposicion de la demandada, en los que
asimismo se funda su demanda reconvencional, procediendo por lo tanto su desestimacion, y por
consiguiente la desestimacion del recurso de apelacion de la demandada y actora reconvencional.”
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solo se podran recoger para su tratamiento, asi como someterlos a dicho
tratamiento, cuando sean adecuados, pertinentes y no excesivos en relacion
con el ambito y las finalidades determinadas, explicitas y legitimas con las
que se hayan obtenido. En principio se puede entender que el distribuidor
recoge dicha informacién para tener un censo de los terceros a la relacion
contractual que se benefician de los bienes y servicios del contrato, para
saber si estos son de un determinado territorio o cuestiones en torno a la
publicidad y trato, ya sea por el prestado directamente o por el que viene

impuesto por el proveedor.

Los datos de caracter personal objeto de tratamiento no podran usarse para
finalidades incompatibles con aquellas para las que los datos hubieran sido
recogidos. No se considerara incompatible el tratamiento posterior de éstos
con fines histéricos, estadisticos o cientificos. Los datos personales deben
ser exactos y estar adecuados al dia, en el caso de ser inexactos deben de ser
cancelados y sustituidos de oficio por los datos correctos. Estos datos deben
de ser cancelados cuando dejen de ser necesarios o pertinentes para la
finalidad para la cual hubieran sido recabados o registrados, es decir, que en
principio si el cliente se pasa a la competencia solamente tendran una
finalidad estadistica o para contabilidad interna o muestra al proveedor,
puesto que la finalidad de los mismo sera llevar un registro sobre la forma

que se difunde los productos objeto del contrato.

Los datos de caracter personal seran almacenados de forma que permitan el
egjercicio del derecho de acceso, salvo que sean legalmente cancelados. Estos
deberan ser conservados el tiempo necesario para los fines que hubieran sido

recabados o registrados, salvo que se trate como se supone en esta
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obligacion en valores estadisticos, cientificos o historicos.

Los usuarios a los que se les solicite la informacion o aquellos que se vayan
a inscribir en este tipo de ficheros, deben de ser informados de forma previa
sobre la existencia de un fichero o tratamiento de datos de caracter personal,
de la finalidad de la recogida de los datos y de los destinatarios de la
informacion. Es decir, se les debe de informar que el distribuidor es un
tercero independiente que los productos o servicios a los que accede
corresponde al proveedor que es el titular de la marca y resto de signos
distintivos, y que este esta funcionando como distribuidor de los mismos en

una zona determinada.

Ademas, también deben informar a los terceros de las consecuencias de la
obtencion de los datos o de la negativa a suministrarlos, de la posibilidad de
ejercitar los derechos de acceso, rectificacion, cancelacion y oposicion, de

la identidad y direccion del responsable del tratamiento de los mismos.

3.2.6 Deber de lealtad del distribuidor con el proveedor.

La obligacion de respeto al proveedor se muestra en una serie de
obligaciones directas e indirectas contenidas en el contrato de distribucion
exclusiva y que obligan al distribuidor a cefiirse a aquellas reglas y normas
que el proveedor establece para permitir una optima difusion de los bienes

y servicios objeto de la distribucion exclusiva®!.

41 CALAVIA MOLINERO, José Manuel. “El contrato de distribucion en exclusiva”. En: Los contratos de
distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag.80; LOPEZ RODRIGUEZ, Ana Mercedes. “El contrato de
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En particular, estas obligaciones se configuran como un deber de lealtad que
debe de tener el distribuidor frente al proveedor y que le obligan, en
términos generales, a mantener una conducta leal frente al proveedor,
absteniéndose de llevar a cabo actos que supongan una concurrencia
competitiva con el proveedor u otros distribuidores exclusivos o acciones u

omisiones que puedan perjudicar la imagen y marcas del proveedor?2.

De esta manera, el distribuidor se obliga a no comercializar los bienes y
servicios fuera de las zonas de exclusividad pactadas en el contrato,
denunciar todas aquellas acciones dafiinas que tenga conocimiento de la
buena imagen profesional o marca del proveedor y cumplir con las
directrices y ajustarse a las condiciones pactadas sobre la forma en que se

deben de distribuir los bienes y servicios*.

Cabe decir que en funcion siempre del caso, las conductas pueden ser

interpretadas como desleales en multiples ocasiones y variadas**, de forma

distribucion exclusiva o concesion comercial como contrato de prestacion de servicios a efectos de la
aplicacion del foro conflictual del Reglamento Bruselas I. Comentario a la STSH de 19 de diciembre de
2013 (Corman-Collins S.A)”. Revista de la Union Europea. N°. 13,2014, pags. 35-42

452 MARQUES JARQUE, Ignacio. “Los contratos de distribucion y la competencia desleal”. En: Los
contratos de distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ
ALBERT, Daniel. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pags. 223 y ss.

453 CALAVIA MOLINERO, José Manuel. “El contrato de distribucion en exclusiva”. En: Los contratos de
distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag. 80.

4% Dado que se consideran como comportamientos desleales aquellos que resulten manifiestamente
contrarios de forma objetiva a la buena fe de las partes, la jurisprudencia ha interpretado dicha clausula
abstracta de diferentes formas. Como por ejemplo en el Fundamento Juridico I de la SAP de Malaga de 25
de enero de 2007, Seccion 6, n° 59/2007 (JUR\2007\177471):

“(...) deduciéndose de ello que ese acto de deslealtad se construye desde una optica positiva, es decir,
como un ilicito objetivo que no depende de dolo o grado de culpa del causante, es un ilicito de peligro, ya
que no se hace depender de los resultados finales del mismo, y de naturaleza extracontractual puesto que
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que los supuestos en que no se producen estas situaciones pueden ser
atipicos respecto a los casos comunes**. Por ejemplo, con los margenes
ocultos, las ventas a pérdidas, bonificaciones promocionales o de retorno
donde una falta de transparencia entre las partes y entre estas y terceros

puede poner en duda la relacion contractual y también la competencia.

El deber de lealtad consiste también en la prohibicion de alterar o modificar
los elementos o productos objeto del contrato de distribucion o dar lugar a
confusiones sobre la titularidad de los bienes o del servicio al no

identificarse como un 6rgano independiente ante terceros*®.

El papel que puede realizar un codigo de conducta entre ambos empresarios

puede conllevar la evitacion de multiples conflictos y por tanto aumentar la

el desvalor del mismo tiene su origen en la contravencion de deberes generales de conducta y no del
quebrantamiento de relaciones juridico obligacionales que vinculen al sujeto infractor con el que padece
los resultados del acto, lo que necesariamente impone analizar previamente si el comportamiento atribuido
a las demandadas es o no susceptible de ser tipificado en las conductas descritas en los precitados articulos
6 a 17, limitando exclusivamente este analisis a las ilicitudes denunciadas por la demandante (...)”

Asimismo, de forma practica dicha interpretacion abstracta se muestra en la SAP de Madrid de 16 de
septiembre de 2004, Seccion 13°, n° 582/2004 (AC\2004\2113) en su Fundamento Juridico V:

“(...) idea central sobre la que gira el recurso es la de resolucion injusta o arbitraria, basada en un
comportamiento desleal de la concedente, que incumplio el pacto de exclusiva al vender en la zona a través
de un tercero cuando estaba vigente el contrato de distribucion”.

435 Segtin los articulos 322-1 a 322-16 de la PALCM son situaciones tipificadas de deslealtad comercial
entre las partes: actos de confusion, actos de engaflo, omisiones engafiosas, actos de engaflo en particular,
practicas agresivas, practicas agresivas en particular, actos de denigracion, actos de comparacion, actos de
imitacion, actos de explotacion de la reputacion ajena y violacion de secretos, induccion a la infraccion
contractual, violacion de normas, discriminacion y dependencia econdmica, venta a pérdida y publicidad
ilicita.

456 CALAVIA MOLINERO, José Manuel. “El contrato de distribucion en exclusiva”. En: Los contratos de
distribucién comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag. 80.
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difusiéon comercial beneficiando a ambas partes®’, de esta manera es
habitual que en el marco de la relacion de distribucion los distribuidores se
obligan a dar cumplimiento a aquellos cédigos internos de conducta
establecidos por el proveedor, los cuales deberan de haber sido previamente
puestos a disposicion del distribuidor con anterioridad a la conclusion del

contrato.

Por ultimo, se suele establecer entre las partes un pacto de prohibicion de
competencia o de prohibicion de dedicarse a la actividad objeto del contrato
hasta pasado un tiempo, debiéndose, en cualquier caso, respetarse las
normas en materia de defensa de la competencia y las limitaciones
establecidas legalmente en cuanto al alcance y duracion de dichas clausulas

de no competencia.

3.2.7 Obligaciones de informacion del distribuidor.

El articulo 545-9.4 de 1a PALCM establece la obligacion del distribuidor de
informar al proveedor con la mayor antelacion posible de aquellas
circunstancias que puedan afectar a la actividad comercial, a la imagen y la
salvaguarda de la propiedad intelectual de los bienes y servicios objeto de

distribucion, asi como al acceso de los consumidores a éstos.

Si bien en el texto de la PCM esta obligacion de informacion no estaba

contemplada, la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Ministerio de

457 JARNE MUNOZ, Pablo. “Algunas consideraciones sobre la problematica regulacién de los contratos
de distribucion comercial”. Revista europea e iberoamericana de pensamiento y andlisis de derecho,
ciencia politica y criminologia. Vol. 4, N°. 2, diciembre 2016, pags. 75-101.
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Justicia, una vez recibido el dictamen del Consejo de Estado y escuchadas
los diferentes actores de la distribucion comercial, procedioé a incluirla
finalmente en la PALCM. Asimismo, debe de destacarse que ésta obligacion
ya se encontraba contemplada en el articulo 10.4 del PLCD y a nuestro

juicio carecia de sentido no incluirla en la PALCM dada su relevancia.

Asimismo, esta obligacion de suministro de informaciéon se encuentra
intrinsecamente relacionada con la obligacion del distribuidor de
comercializar los bienes y servicios respetando la marca del proveedor y que

se regula en el articulo 545-9.2 de la PALCM.

En este sentido, el distribuidor viene obligado a mantener informado al
proveedor de cualquier circunstancia en su area de influencia que pueda
afectar a los bienes y productos objeto de distribucion, todo ello a los efectos
de que el proveedor pueda tomar las medidas oportunas para frenar o
minorar cualquier dafio que se pudiera estar produciendo a la marca y

reputacion de los bienes y servicios objeto de distribucion.

3.3 Pactos de exclusiva.

La exclusiva es una de las caracteristicas fundamentales de los contratos de
distribucion en exclusiva que los diferencia de otros tipos de contratos de

distribucion, especialmente respecto de la distribucion autorizada o selectiva.

Sin perjuicio de las disposiciones especiales aplicables al contrato de distribucion
exclusiva y concesion mercantil previstas en el articulo 545-15 de la PALCM y que

regulan, como veremos mas adelante, determinadas cuestiones al respecto de las
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ventas activas, pasivas y directas*®, la regulacion de los contratos de distribucion
prevista en la PALCM, a diferencia de la prevista en la PCM, no cuenta con una
regulacion particular de los pactos de exclusiva, tal y como si establecia el articulo
543.9 de la PCM**.

En este sentido, el articulo 543.9 de la PCM regulaba distintas materias en relacion

con los pactos de exclusiva a incluir en los contratos de distribucion, en particular:

458 Articulo 545-15 de la Propuesta de la Seccién Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Cddigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.cs.

“Articulo 545-15. Concesion y venta en exclusiva.

1. La atribucion de una zona geogrdfica o grupo de clientes en exclusiva para la comercializacion de
determinados bienes o servicios impedira al distribuidor, en relacion con dichos bienes o servicios,
desarrollar una actividad comercial, hacer publicidad o captar clientes en otras zonas o grupos diferentes
de los asignados por contrato. Sin embargo, el distribuidor podra comercializar los bienes o servicios
dentro de su territorio a personas de otras zonas aunque los adquirentes se propongan revender el producto
o prestar el servicio en zonas geogrdficas diferentes, siempre que su puesta a disposicion se realice dentro
de dentro de la zona de exclusiva.

2. Para que el proveedor pueda reservarse la facultad de realizar ventas directas a determinados clientes
dentro de la zona exclusiva, deberd establecerse en el contrato la adecuada identificacion de aquéllos asi
como la compensacion que, en su caso, convenga con el distribuidor por las operaciones que realice el
proveedor en dicha zona.”

459 Articulo 543.9 de la Propuesta de Codigo Mercantil elaborada por la Seccién de Derecho Mercantil de
la Comision de Codificacion dependiente del Ministerio de Justicia. Ministerio de Justicia, Secretaria
General Técnica, Madrid, 2013.

“Articulo 543-9. Pactos de exclusiva

1. El pacto en exclusiva se limitara a los bienes o servicios y al espacio geogrdfico determinados en el
contrato.

2. El pacto por el que se establece una exclusiva territorial a favor del distribuidor debera delimitar con la
suficiente precision el area o la zona geografica asignada. En caso contrario, se entenderad que la exclusiva
territorial abarca la mayor de las zonas posibles.

3. Las excepciones a la exclusiva deberan igualmente ser objeto de especificacion clara y detallada,
interpretdandose de forma restrictiva cuando admitan diversidad de significados.”
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().  Los pactos en exclusiva se debian de limitar a los bienes o servicios objeto
de la distribucion, asi como al territorio de exclusiva que se determinara en

el contrato.

(i).  En relacion con aquellos pactos que establecian una exclusiva territorial a
favor del distribuidor, estos debian de delimitar con la suficiente precision
el area o la zona geografica asignada. En caso contrario, se entendera que la

exclusiva territorial abarca la mayor de las zonas posibles.

(ii1).  Las excepciones a la exclusiva debian asimismo ser objeto de especificacion
clara y detallada, interpretandose de forma restrictiva cuando admitan

diversidad de significados.

La razon por la cual la PALCM no prevé una regulacion especifica de los pactos de
exclusiva en los contratos de distribucion se encuentra, como ya Vvimos
anteriormente, en que ya la propia PALCM cuenta con una regulacion genérica de
los pactos de exclusiva aplicable a todos los contratos y obligaciones mercantiles

en general*, por tanto, cualquier clausula de exclusiva que se pacte en el marco de

460 Articulo 430-2 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Cddigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.es.

“Articulo 430-2. Clausula de exclusiva.

1. Sin perjuicio de la aplicacion de las normas del derecho de la competencia, se podra pactar la
exclusividad respecto de grupos de personas, zonas geogrdficas o economicas, derechos, mercancias,
bienes o servicios.

2. Una obligacion derivada de un pacto de exclusiva podra consistir en hacer o no hacer alguna cosa.
Entre otras, podra consistir, aislada o combinadamente, en alguna de las siguientes obligaciones:

a) Un compromiso de aprovisionamiento.

b) Un compromiso de venta.
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un contrato de distribucion debera de regularse al amparo del articulo 430-2 de la

PALCM.

En este sentido, a la vista de lo preceptuado en el articulo 430-2.1 de la PALCM,
sin perjuicio de la aplicacion de las normas del derecho de la competencia, se podra
pactar la exclusividad respecto de grupos de personas (ambito subjetivo), zonas
geograficas o econdmicas (ambito territorial), derechos, mercancias, bienes o
servicios (ambito objetivo) o durante un periodo de tiempo concreto (ambito

temporal)*'.

El pacto de exclusiva debe definir de forma clara los elementos de la exclusiva y
debe delimitar con la suficiente precision su objeto, en caso contrario, se entendera
que la exclusiva abarca las mayores zonas, grupos, productos o servicios posibles.
Las excepciones a la exclusiva deberan igualmente ser objeto de especificacion
clara y detallada, interpretandose de forma restrictiva cuando admitan diversidad

de significados.

¢) Un compromiso de actuacion o de inaccion respecto de una zona geografica determinada o en relacion
con una serie de derechos de la propiedad intelectual o industrial o categoria o grupo de personas,
mercancias, bienes o servicios.

3. El pacto de exclusividad debera delimitar con la suficiente precision su objeto. Las excepciones a la
exclusiva deberan igualmente ser objeto de especificacion clara y detallada, interpretandose de forma
restrictiva cuando admitan diversidad de significados.

4. El incumplimiento del pacto de exclusiva se regira por las normas relativas al incumplimiento
contractual, y en particular por las relativas a la indemnizacion de darios y perjuicios.

5. El infractor tendra la obligacion de entregar las ganancias obtenidas como consecuencia de la
vulneracion del pacto de exclusiva.”

461 ALONSO SOTO, Ricardo. “Tipologia de los Contratos de Distribucién Comercial”. En: Los Contratos
de Distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto, VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, ALONSO
LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed.
La Ley, Madrid 2010, pag. 66.
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La exclusiva afecta tanto al proveedor como al distribuidor segiin lo que hayan
establecido las partes, pudiendo darse en diferentes modalidades practicas, como el
contrato de compra en exclusiva o el contrato de venta en exclusiva, de forma que
dependiendo de la parte que se comprometa a la exclusiva tiene unos matices u

otros.

El pacto de exclusiva puede consistir, aislada o combinadamente, en un
compromiso de aprovisionamiento, un deber de venta o una promesa de actuar o
dejar de actuar de cierta forma en una zona determinada geograficamente o respeto
a determinados derechos de propiedad intelectual o industrial, grupo de personas,

mercancias, productos o servicios.

Con independencia del tipo de pacto en exclusiva que se trate, el incumplimiento
de esta clausula se rige por las normas generales del incumplimiento contractual y

en particular por las relativas a los dafios y perjuicios previstas en nuestro CC.

3.3.1 Pacto de venta en exclusiva.

El pacto de venta en exclusiva supone una restriccion voluntaria del
proveedor o fabricante hacia un determinado distribuidor, de forma que éste
debe de entregar unicamente los bienes que produzca o prestar servicios a
un determinado distribuidor para que los difunda de manera exclusiva, ya
sea en un determinado territorio o a un grupo de empresas o clientes

determinados*?.

462 SAP de Madrid de 30 de abril de 2015, Seccién 25% n° 183/2015 (JUR 2015/151692), que en su
Fundamento Juridico I dice:
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La venta a otros sujetos es considerada como un acto contrario a la buena fe
de las partes por incumplimiento de las obligaciones contractuales que en el
caso de demostrarse puede dar lugar a la resolucion del contrato y a las
indemnizaciones correspondientes. En general, este tipo de pacto de venta
no se diferencia de la regulacion proyectada para el contrato de compraventa

mas alla de la exclusividad*®.

3.3.2 Pacto de compra en exclusiva.

El pacto de compra en exclusiva supone una limitacion del distribuidor hacia
un proveedor concreto*®. En esta modalidad contractual el distribuidor
recibe una serie de contraprestaciones especiales a cambio de obligarse a
adquirir para su comercializacion determinados bienes o servicios de un solo
proveedor o a través de las personas que un proveedor especifique. Entre
estas contraprestaciones se puede encontrar una serie de descuentos o los

rappel sobre todas las compras o periodos, el establecimiento de un precio

“1.1. En cuanto al pacto de exclusividad, aclara que unicamente se convino respecto a la marca de fruta
"Paula" producida por PLA DZESCARP, no a las marcas "Perroti" y "Pla DZEscarp” de la misma
empresa, consistiendo tal exclusividad en la obligacion por parte de la productora de no actuar
directamente en Polonia vendiendo la misma fruta a los clientes logrados por BLUENET. La exclusividad
no prohibia a BLUENET comprar fruta a otros productores espaiioles, y se centraba en la fruta de hueso
comercializada entre mayo y septiembre, unico producto en el que se centra el litigio.”

463 CALAVIA MOLINERO, José Manuel. “El contrato de distribucion en exclusiva”. En: Los contratos de
distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag. 71; ALONSO SOTO, Ricardo. “Tipologia de los Contratos de
Distribucion Comercial”. En: Los Contratos de Distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto,
VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, ALONSO LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba
Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed. La Ley, Madrid 2010, pags. 57-73.

464+ ALONSO SOTO, Ricardo. “Tipologia de los Contratos de Distribucion Comercial”. En: Los Contratos
de Distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto, VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, ALONSO
LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed.
La Ley, Madrid 2010, pags. 56-73.
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para cada producto por debajo del precio indicado para su venta al
consumidor final o la asuncioén por parte del proveedor de determinados
elementos y gastos de estructura, de comercializacion, o publicidad entre

otros que lleve a cabo el distribuidor.

Hay que destacar que dicha clausula de mejora de las condiciones de compra
del distribuidor se basa en criterios personalisimos entre ambas partes, por
lo que no procederia el que varios empresarios o distribuidores actuen de
manera conjunta para alcanzar las cuotas de descuentos, beneficios,
premios, mejoras o demas elementos de fidelizacion que gocen o hayan

establecido las partes del contrato.

Una de las clausulas mas relevantes que suele contener este tipo de contratos
es que el objeto del contrato es ampliable a los nuevos productos que el
proveedor pueda poner en el mercado mientras dure la relacion contractual,
de forma que el distribuidor se pueda beneficiar de las constantes mejoras o

cambios de servicios que se puedan realizars.

3.3.3 Pacto de compraventa en exclusiva.

Esta modalidad de pacto consiste en la union de las dos anteriores formas

descritas de compra y venta en exclusiva. El pacto se enmarca en la

465 CALAVIA MOLINERO, José Manuel. “El contrato de distribucion en exclusiva”. En: Los contratos de
distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag. 71.

466 CALAVIA MOLINERO, José Manuel. “El contrato de distribucién en e;xclusiva”. En: Los contratos de
distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag.78.
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obligacion sinalagmatica de exclusividad entre las partes, es decir, el
proveedor se obligara a suministrar los bienes y servicios de manera
exclusiva a un solo distribuidor y éste a su vez se obligara a distribuir
solamente los productos o servicios del proveedor. La exclusividad
comercial de este tipo de pacto va ligada en la mayoria de las ocasiones a
una exclusividad territorial y a contratos de importacion o exportacion,
aunque puede darse perfectamente dentro del mismo pais‘’. Al mismo
tiempo, este compromiso de compraventa futura abarca no solamente los
productos actuales sino también a los que con posterioridad ponga el

proveedor en el mercados®.

3.3.4 Pacto de exclusividad territorial.

La atribucion de una zona exclusiva supone la asuncién de limitaciones
comerciales para ambas partes puesto que el distribuidor debe de abstenerse
de realizar operaciones fuera de dicho territorio y el proveedor no puede

intervenir tampoco en el mismo*®, salvo excepciones como son las ventas

467 ALONSO SOTO, Ricardo. “Tipologia de los Contratos de Distribucion Comercial”. En: Los Contratos
de Distribucién. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto, VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, ALONSO
LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed.
La Ley, Madrid 2010, pags. 56-73., pags. 57-73.

468 CALAVIA MOLINERO, José Manuel. “El contrato de distribucion en exclusiva”. En: Los contratos de
distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag.78.

469 SAP de Barcelona de 23 de diciembre de 2003, Seccién 15* (JUR\2004\90146), que en su Fundamento
Juridico I establece:

“Tenneco Automotive Ibérica, SA y Walker France, SA demandaron a Tubora, SL en reclamacion del saldo
resultante de una relacion estable de venta de materiales por aquéllas fabricados, asi como a su
administrador, D. Manuel, cuya responsabilidad personal y solidaria por el importe del crédito se sustento
en el régimen de responsabilidad objetiva previsto en el art. 105.5 de la Ley de Sociedades de
Responsabildiad Limitada, y ademas en el art. 135 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anonimas.
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pasivas del distribuidor o las ventas directas del proveedor*™.

En este sentido, la PALCM aborda los problemas de invasion del derecho
de exclusiva territorial en el articulo 545-15 de la PALCM, prohibiendo al
distribuidor hacer publicidad o captar clientes en otras zonas o grupos
diferentes de clientes que no sean los asignados en el contrato, es decir, la
PALCM prohibe expresamente las denominadas ventas activas fuera del
territorio de exclusiva y cuyo incumplimiento derivard en una infraccion de
las obligaciones del distribuidor bajo el contrato de distribucion exclusiva,
pudiendo provocar, segin el grado de incumplimiento, el nacimiento a favor

del proveedor de un derecho a resolver el contrato de distribucion exclusiva.

Los demandados alegaron que esa relacion comercial mantenida con las actoras participaba de la
naturaleza del contrato de distribucion en exclusiva y, sobre esa base juridica, articularon su defensa y
pretensiones reconvencionales en los siguientes términos:

a) admitieron que la relacion quedo extinguida al comienzo de 1997, pero Tubora, durante ese afio y el
siguiente, siguio prestando a sus clientes las garantias por productos vendidos que habian resultado
defectuosos, por lo que por tal concepto hubo de afrontar un coste total ascendente a 3.893.401 ptas., que
imputa a las actoras. De ahi que —alego— el saldo reclamado no sea correcto, debiendo ser declarado en
sentencia —asi lo interesaba en la suplica— el importe exacto de la deuda una vez deducido el valor de las
garantias atendidas por Tubora.

b) la extincion del contrato ha de generar a su favor una indemnizacion por el aprovechamiento de la
clientela captada para las concedentes;

¢) ademads, las actoras han cometido actos de competencia desleal, que incardinaba en el art. 5 de la Ley
de Competencia Desleal, por captacion directa de la clientela conseguida por la distribuidora;

d) ejercitaba finalmente una pretension indemnizatoria con fundamento en el art. 1902 del Codigo Civil,
al objeto de obtener un resarcimiento por el daiio psicologico padecido por el Sr. Manuel a consecuencia
del ilicito actuar de las actoras.”

470 SEQUEIRA MARTIN, Adolfo. “Consideraciones sobre la clausula de exclusiva y los contratos de
distribucion con ocasion de la propuesta de anteproyecto de ley de contratos de distribucion”. En: Los
Contratos de Distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto, VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio,
ALONSO LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides
Jorge. Ed. La Ley, Madrid 2010, pags. 480-481.
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Junto con la prohibicion de realizacion de ventas activas fuera del territorio
de exclusiva, la PALCM permite en el mismo articulo 545-15.1 las
denominadas ventas pasivas, en virtud de las cuales el distribuidor puede
comercializar bienes o servicios dentro de su territorio de exclusiva a
personas de otras zonas aunque los adquirentes se propongan revender los
bienes o prestar el servicio en territorios diferentes, pero siempre y cuando
la puesta a disposicion de los bienes y servicios se realice dentro de la zona

de exclusiva.

Una cldusula necesaria o recomendable a incluir en todo contrato de
distribucion en exclusiva para evitar practicas indebidas del distribuidor
respecto de las ventas pasivas es que éste no pueda revender a empresas en
las que posea una mayoria accionarial o pueda incidir en la gestion
comercial de la misma, de forma que no exista un fraude de ley en el contrato
de distribucion en exclusiva*’!. Es decir, si el distribuidor original revende
a una empresa que es de su propiedad localizada dentro de la zona exclusiva
para luego revender, el fin seria legitimo, pero se estaria realizando un

fraude de ley sobre el contrato original o una practica desleal*’2.

471 STS de 30 de mayo de 2016, Sala de lo Civil, Rec. n° 148/2014 (RJ 2016/2293), que en su Fundamento
Juridico I establece:

“1.1.- Zadibe se obligaba a comprar producto solo al fabricante, a no operar fuera del territorio de Esparia

y Andorra, a no distribuir, representar, vender o fabricar otro producto equivalente al producto ron
dominicano, por si o por medio de filial, salvo autorizacion previa y escrita de Brugal, haciendo constar
que no era equivalente a ninguno de los que en esa fecha ya distribuia, asi como a suministrar a Brugal
anualmente un presupuesto de compras, que seria revisado cada tres meses”.

472 SAP de Madrid de 16 de septiembre de 2004, Seccion 13°, n® 582/2004 (AC\2004\2113), Fundamento
Juridico V, el cual establece:
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Este tipo de practicas pueden dar lugar a una erosion sobre la marca y el
prestigio comercial puesto que los sub-distribuidores no tienen obligacion
de asumir las posibles indicaciones del proveedor de cémo deben de
prestarse el servicio para mantener una identidad y elementos comunes que
identifique el prestigio comercial y profesional del distribuidor o de la red

comercial donde se encuentra el distribuidor.

No obstante, debe de tomarse en consideracion que la regulacion de las
ventas activas y pasivas prevista en la PALCM tiene caracter dispositivo por

lo que las partes del contrato podran regular las mismas segun consideren.

En cualquier caso, la exclusividad territorial debe de concretarse de manera
clara y especifica puesto que en el caso de no hacerlo u ocasionarse
disparidades interpretativas, las clausulas se interpretaran de forma
restrictiva cuando admitan diversidad de significados segiin apunta el

articulo 430-2.3 de la PALCM*7%.

“(...) idea central sobre la que gira el recurso es la de resolucion injusta o arbitraria, basada en un
comportamiento desleal de la concedente, que incumplio el pacto de exclusiva al vender en la zona a través
de un tercero cuando estaba vigente el contrato de distribucion”.

Como expresa BARRERO RODRIGUEZ: “free rider o polizones, sujetos que, sin formar parte del
entramado de las redes de distribucion establecidas por el proveedor y habitual titular de las marcas
referidas a los productos o servicios, invaden dicho espacio y se dedican a la venta o comercializacion de
tales productos o servicios sin respetar las instrucciones establecidas para los distribuidores oficiales”.

BARRERO RODRIGUEZ, Enrique. “La posible configuracién de las actividades de comercio paralelo
como actos desleales de confusion o de engafio en el marco de la distribucion selectiva”. Revista de Derecho
de la competencia y la distribucion. Ed. La Ley, N° 23, marzo 2016, pag. 11.

Y aunque el anélisis d¢ BARRERO RODRIGUEZ se centra en los contratos de distribucion selectiva en
los que el grado de direccion del proveedor sobre el distribuidor abarcan y restringen las facultades del
distribuidor, eso no quiere decir que no se puedan adaptar al contrato de distribucion exclusiva.

473 Articulo 430-2.3 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Cddigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
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A este respecto, nuestra doctrina a la hora de analizar la redaccion del
articulo 543-9.2 de la PCM en el cual se inspira el articulo 430-2.3 de la
PALCM antes comentado, entiende que se puede desprender del mismo que
quedan prohibidas las clausulas limitativas de manera genérica de todo un
territorio si no se detalla el mismo*’* pudiéndose producir dicha
exclusividad tanto bajo modalidades de venta como de compra en exclusiva

de un proveedor o distribuidor.

La norma no establece que esta limitacion territorial deba hacerse por
escrito, admitiéndose los pactos verbales, pero la simple asignacion al
distribuidor de una zona no demuestra por si mismo la exclusividad que
como condicién especial del contrato debe haberse realmente otorgado,
estar bien definida y poder ser suficientemente acreditada. Por tanto, se
admiten los contratos verbales*”> con posibilidad de pactar exclusividad y
tenerla por cierta cuando se pueda acreditar suficientemente, bien por
presunciones o bien indagando la voluntad de las partes mediante la

interpretacion del contrato a la vista de los actos coetaneos y posteriores.

Aun existiendo un pacto de exclusiva territorial, conforme a lo establecido

Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:
WWW.CONgreso.es.

3. El pacto de exclusividad debera delimitar con la suficiente precision su objeto. Las excepciones a la
exclusiva deberdn igualmente ser objeto de especificacion clara y detallada, interpretandose de forma
restrictiva cuando admitan diversidad de significados.

474 ALONSO SOTO, Ricardo. “Tipologia de los Contratos de Distribucién Comercial”. En: Los Contratos
de Distribucién. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto, VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, ALONSO
LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed.
La Ley, Madrid 2010, pags. 56-73, pag. 65.

475 PLANA PALUZIE, Alex. “El contrato de distribucion en la propuesta de Codigo Mercantil”. Revista
Aranzadi Doctrinal. N° 8, diciembre 2013, pags. 67-82.
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en el articulo 545-15.2 de la PALCM, las partes pueden establecer las
denominadas “ventas directas”, que permiten al proveedor reservarse la
facultad de realizar ventas a determinados clientes en una zona especifica
del territorio de exclusiva del distribuidor, siempre y cuando el distribuidor
sea compensado. Se debe de partir de la base de que el proveedor no posee
ningin derecho de exclusiva sobre sus clientes, porque precisamente el
principio de libertad de competencia implica que todo cliente o consumidor
puede recibir ofertas de productos, servicios o prestaciones de cualquier
empresa y aceptar libremente aquélla que mejor le convenga. Para ello se
requiere que en el contrato ya sea con un anexo o de manera expresa se
detallen cudles son los clientes con los que puede el proveedor mantener una
actividad. Los clientes objeto de ventas directas deben determinarse en el
momento que se intercambian informacion preliminar para la elaboracion

del contrato.

En este sentido, cabe preguntarse si el proveedor puede limitar el listado de
clientes a personas juridicas o fisicas con las que no mantiene relacion
comercial alguna en el momento de formalizar el contrato. Es decir, si es
posible que el proveedor pudiera limitar la capacidad de accion del
distribuidor en aquellos casos en que el proveedor tenga expectativas
comerciales de llevar a cabo alguna relacion comercial, de esta manera, el
proveedor, en el momento de formalizar el contrato con el distribuidor,
puede estar manteniendo relaciones preliminares para comercializar con un
determinado cliente en dicho territorio regulado como exclusivo del
distribuidor y reservarse la realizacion de ventas directas a clientes situados

en dicho territorio.
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En estos casos, dada la buena fe que debe regir entre las partes y puesto que
se usa el término cliente, que segin la RAE*’® implica que utiliza los
servicios con asiduidad, es preferible que las partes establezcan una
compensacion o algin tipo de beneficio para el distribuidor por no poder
llevar a cabo esta actividad con dichos clientes en el territorio exclusivo, de
lo contrario, como ha establecido la jurisprudencia, el proveedor puede ser

condenado a resarcir dafios y perjuicios*”’.

Es de destacar que, pese a que a lo largo de toda la PALCM se usa el término
“cliente” de manera habitual, no existe un criterio de lo que debe entenderse
como tal, en este sentido, en relacion con el contrato de agencia y respecto
de la compensacion por clientela, el TJUE ha entendido al cliente como:

“una realidad economica que debe resarcirse por quien se aproveche de su

aporte (...)".

Asimismo, si atendemos a la STJUE de 7 de abril de 2016 (C-315/14),
Marchon Germany GmbH e Yvonne Karaszkiewiz, en el que se define el
concepto de nuevos clientes al interpretar el art. 17.2 de la Directiva 86/653

del Consejo, de 18 de diciembre de 1986, relativa a la coordinacion de los

476 Seguin la primera definicion de cliente que utiliza la RAE: “Persona que compra en una tienda, o que

»

utiliza con asiduidad los servicios de un profesional o empresa.”.

477 TS de 31 de julio de 2007, Sala de lo Civil, Seccion 1%, Rec. n® 899/2007 (RJ 2007/5093), que expresa
lo siguiente:

“(...)Declaro que la actora originaria ha incumplido los referidos contratos al no haber facilitado a Nike
la lista de clientes (nombre y direccion), y pedidos pendientes, condenando a Cidesport, SA a que haga
entrega de la misma en cinco dias a contar desde, el siguiente al de la firmeza de la presente resolucion,
condenandola al pago de la suma que en tramite de ejecucion de sentencia se liquide en concepto de dafios
y perjuicios causados sin que la cantidad fijada pueda superar los dos mil cuatrocientos un millones ciento
sesenta y cinco mil ochocientas cuarenta y cinco pesetas (2 401 165 845 pesetas) (...)".
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derechos de los Estados Miembros en lo referente a los agentes comerciales
independientes, normativa que inspir6 la LCA y que es la norma aplicable
de forma subsidiaria en la actualidad al contrato de distribucion, segin los

casos, dicha sentencia viene a decir que:

“El articulo 17, apartado 2, primer guion, de la Directiva 86/653 del
Consejo, de 18 de diciembre de 1986, relativa a la coordinacion de los
derechos de los Estados miembros en lo referente a los agentes comerciales
independientes, debe interpretarse en el sentido de que los clientes captados
por un agente comercial con respecto a las mercancias cuya venta le haya
sido encomendada por el empresario deben considerarse nuevos clientes,
en el sentido de esa disposicion, aun cuando esos clientes ya mantuviesen
relaciones comerciales con el empresario con respecto a otras mercancias,
si la venta de las primeras mercancias realizada por ese agente ha
requerido establecer una relacion comercial especifica, lo que

correspondera comprobar al organo jurisdiccional remitente.”

Es por ello que podemos definir al cliente como aquellos con los que se
mantiene una relacion comercial, ya se haya producido dicha relacion en el
pasado o en el presente. Mientras que no podria considerarse clientes a
aquellos potenciales con los que no se hubiera mantenido hasta la fecha

relacion comercial alguna*’.

Otra de las cuestiones que cabe plantearse es qué sucede con aquellos

clientes con los que el proveedor mantenia una relacién comercial directa y

478 STS de 9 de febrero de 2006, Sala de lo Civil, Sentencia n® 102/2006 (RJ 2006/671); STJUE de 7 de
abril de 2016 (C-315/14), Marchon Germany GmbH e Yvonne Karaszkiewiz,
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tras la celebracion del contrato de distribucion en exclusiva dichos clientes

han dejado de serlo del proveedor para pasar a serlo del distribuidor.

Si acudimos a la jurisprudencia podemos resolver esta cuestion de la forma
que interpreta y resuelve la SAP de Malaga de 25 de enero de 200747, la
cual considera legitimo que desde el momento en que el distribuidor tiene
conocimiento de que la relacién comercial entre el tercero y el proveedor se
ha finalizado, el distribuidor puede entablar relaciones comerciales con el
que fuera cliente del proveedor, siempre y cuando dicha cesacion de relacion
comercial entre cliente y proveedor no se hubiera debido a actuaciones

basadas en la mala fe del distribuidor.

3.3.5 Exclusividad territorial y ventas por internet.

La PALCM no entra a regular la exclusividad comercial en el marco de las
ventas a través de internet, en este sentido, la limitacion al distribuidor de la
actividad a medios analdgicos y no digitales en un momento en que las

nuevas tecnologias permiten un acceso mas rapido al mercado y usuarios

479 SAP de Malaga de 25 de enero de 2007, Seccién 6°, n° 59/2007 (JUR\2007\177471), en cuyo
Fundamento Juridico I se establece:

“TS 1°SS. de 11 de octubre de 1999 ( RJ 1999, 7323) y 13 de mayo de 2002 ( RJ 2002, 5594) -, prdcticas
concurrencias que cuando se dan implican la pérdida de ese mismo cliente para otra, sufriendo de esta
forma genérica un perjuicio, por lo que, en principio, siempre que esa captacion de clientela no se haga
con practica de maniobras o maquinaciones contrarias a la buena fe y se realice de forma honesta debe
considerarse como licito, ya que la ruptura de pactos licitos y no prohibidos de no concurrencia que puedan
existir entre las sociedades litigantes en el mercado no es per se constitutiva de prdcticas de competencia
desleal, reservandose esa practica desleal y su sancion cuando, sin mas, se contraviene la buena fe en ese
mercado concurrencial o se actua vulnerando los elementales principios de respeto a lo ajeno o se consigan
logros no por el esfuerzo propio, sino por la apropiacion de lo asi conseguido por los demas”.
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directos de los bienes y servicios puede ser considerado un abuso en la

relacion entre el proveedor y el distribuidor*®,

En principio, las ventas a través de medios electronicos no suponen un
perjuicio para el proveedor al ser ventas que realiza el distribuidor dando
salida a los bienes y servicios objeto del contrato. No obstante, es legitimo
que el proveedor se reserve la venta por internet, de tal manera que la
utilizacion de la imagen y marca en los servidores que corresponden a un
determinado pais o zona supone una limitacion que voluntariamente pueden

aceptar las partes.

En el caso de que el proveedor autorice las ventas por internet, debe de
asegurarse de que estas no suponen ventas grises en las que al hacerse en
principio fuera de la red de distribucion y de la zona de exclusividad pueda
existir el riesgo de confusion para los consumidores sobre el origen
empresarial, por los dominios de internet, por la modificacion de los
elementos identificativos de la marca o del proveedor que no permitan
diferenciar e identificar a cada uno de las partes en el contrato y su
independencia, o que quien acceda a los servicios no pueda acceder a un
buen servicio postventa afectando a la imagen y prestigio comercial del

proveedor*®!,

480 ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor. “Problemas de politica Juridica y de técnica juridica en la
regulacion de los contratos de distribucion”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. Ed.
La Ley, N °10, 2012, pags. 15-54.

481 SAP de Madrid de 18 de mayo de 2009, que en su Fundamento Juridico IV establece:

“Ademas, para poder determinar cualquier clase de deslealtad en la comercializacion de productos por
medio de ventas grises es necesario observar la licitud del sistema de distribucion y en el presente caso el
Sr. Teodulfo precisamente ha sido expulsado de la red de distribucion por incumplimiento de la obligacion
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Finalmente, puede resultar que este tipo de acuerdos sean demasiado
desfavorables para el distribuidor al producirse un abuso por parte del
proveedor®®?, de forma que las partes pueden llegar a acordar un término
medio. La manera mas justa serd la de permitir llevar a cabo publicidad al
distribuidor sobre los bienes o servicios objeto del contrato, pero
estableciendo un precio preferente para su zona de exclusividad y que si
algn usuario decide adquirir dichos servicios debera pagar la diferencia.
Esta diferencia permitiria compensar a otros distribuidores por el traspaso
de las zonas de exclusividad. Al mismo tiempo que se otorga este tipo de
permiso condicionado, el proveedor deberia obligar a notificar o a establecer
de forma clara los pedidos que se realizan a través de medios electronicos

pero que se prestan o venden fuera de la zona de exclusividad*®.

3.3.6 Defensa de la competencia.

Los pactos de exclusiva en los contratos de distribucion deben de fijarse de

forma que no sean contrarios a la normativa de defensa de la competencia

de mantener precios fijos de reventa, lo que en definitiva haria sustentar la prohibicion de comercializacion
que se interesa en un acto ilicito, por afectar a las normas de defensa de la competencia( articulo 1.1 a
LDC).”

482 ECHEBARRIA SAENZ expone sobre el acceso a medios digitales lo siguiente:

“el acceso a la sociedad de la informacion va camino de configurarse como un auténtico derecho
constitucionalizado o derecho de tercera generacion. Tiende a considerarse cada vez mds como una mas
de las expresiones necesarias del derecho a la libre expresion, al libre desarrollo de la personalidad y
también a la libertad de iniciativa economica., amén de entroncar con el régimen de libertades basicas”

ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor. “Problemas de politica Juridica y de técnica juridica en la regulacion
de los contratos de distribucion”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. Ed. La Ley, N
°10, 2012, pag. 33.

483 ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor. “Problemas de politica Juridica y de técnica juridica en la
regulacion de los contratos de distribucion”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. Ed.
La Ley, N °10, 2012, pag.34.
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y, en particular, que no se esté ante pactos colusorios prohibidos.

En lo que a las normas europeas en materia de defensa de la competencia
sobre restricciones a acuerdos verticales se refiere, estas se encuentran
contenidas en el articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea** y los reglamentos que lo desarrollan, en este sentido, el articulo
101 del referido tratado prohibe los acuerdos entre empresas, las decisiones
de asociaciones de empresas y las practicas 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

comun.

Adicionalmente, debe de destacarse el Reglamento (UE) n° 330/2010 de la
Comision, de 20 de abril de 2010 , relativo a la aplicacion del articulo 101,
apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a
determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas y el
cual otorga una excepcion por categoria del articulo 101 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea antes mencionado a determinados
acuerdos verticales que puedan mejorar la eficiencia econémica de una
cadena de produccion o de distribucion al permitir una mejor coordinacion

entre las empresas participantes*®.

Asi, dichos acuerdos verticales para poder beneficiarse de la exencion por

484 Version Consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. DOUE 30 de marzo de 2010,
C 83/47.

485 Exposicion de Motivos n°® 6 del Reglamento (UE) n® 330/2010 de la Comision, de 20 de abril de 2010,
relativo a la aplicacion del articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a
determinadas categorias de acuerdos verticales y practicas concertadas. DOUE 23 de abril de 2010. L102/1.
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categoria prevista en el Reglamento (UE) n° 330/2010 deben de cumplir una
serie de requisitos previstos en el mismo, como son, entre otros, que el
acuerdo no contenga ninguna de las restricciones eespecialmente
graves establecidas en el Reglamento o que debe haber un tope de cuota de

mercado del 30 % tanto para proveedores como para distribuidores.

Con el objeto de evaluar los acuerdos verticales sujetos al Reglamento (UE)
n°® 330/2010 de exencion de categoria, la Comision Europea ha publicado
unas Directrices*®, las cuales pretenden ayudar a las empresas a que realicen
ellas mismas la evaluacion de los acuerdos verticales en el marco de las

normas de Derecho de defensa de la competencia europeas.

En particular, en lo que respecta a los contratos de distribucion exclusiva,
que, como ya hemos advertido, son acuerdos verticales sujetos al
Reglamento (UE) n® 330/2010%7, las restricciones que estos imponen solo
provocan problemas de competencia si existe una competencia insuficiente
en uno o mas niveles del comercio, por ejemplo, si existe algiin grado de
poder de mercado a nivel del proveedor, del comprador, o de ambos. De esta
manera, el Reglamento (UE) n® 330/2010 establece una presuncion de

legalidad respecto de los acuerdos verticales en funcion de la cuota de

48 Directrices relativas a las restricciones verticales (2010/C 130/01). DOUE , 19 de mayo de 2010.

487 De acuerdo con lo previsto en el articulo 1, apartado 1, letra a) del Reglamento de Exencién por
Categorias, los acuerdos verticales son definidos como “los acuerdos o practicas concertadas, suscritos
entre dos 0 mas empresas que operen, a efectos del acuerdo o de la practica concertada, 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”.

REGLAMENTO (UE) No 330/2010 DE LA COMISION de 20 de abril de 2010 relativo a la aplicacién del
articulo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea a determinadas categorias de
acuerdos verticales y practicas concertadas. L102/1. DOUE , 23 de abril de 2010.
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mercado del proveedor o del distribuidor, siendo la cuota relevante la del
mercado del proveedor en el que vende el bien o servicio y la cuota relevante

del distribuidor aquella en la que adquiere los bienes o servicios*s,

En el ambito nacional en materia de defensa de la competencia destaca la
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, que esta guiada
por cinco principios claros: (i) garantia de la seguridad juridica de los
operadores econdomicos; (ii) independencia de la toma de decisiones; (iii)
transparencia y responsabilidad frente a la sociedad de los organos
administrativos encargados de la aplicacion de la Ley; (iii) eficacia en la
lucha contra las conductas restrictivas de la competencia y; (v) busqueda de
la coherencia de todo el sistema y, en particular, de una adecuada
imbricacion de los distintos planos institucionales que interactuan en

materia de defensa de la competencia*®.

En concreto, el articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia, prohibe todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o
practica 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, excepcionando de dicha
prohibicion a los acuerdos, decisiones, recomendaciones y practicas que
contribuyan a mejorar la produccion o la comercializacion y distribucion de

bienes y servicios o a promover el progreso técnico o econémico, sin que

488 Apartado n° 23 de las Directrices relativas a las restricciones verticales (2010/C 130/01). DOUE , 19 de
mayo de 2010.

489 Exposicion de Motivos de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. BOE N°. 159,
4 de julio de 2007.
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sea necesaria decision previa alguna a tal efecto, siempre que:

(1). Permitan a los consumidores o usuarios participar de forma equitativa

de sus ventajas.

(i1)). No impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean

indispensables para la consecucion de aquellos objetivos.

(ii1). No consientan a las empresas participes la posibilidad de eliminar la
competencia respecto de una parte sustancial de los productos o

servicios contemplados.

Dicho lo anterior, la PALCM, a diferencia del PCM que si establecia una
regulacion en mayor profundidad, prevé una minima regulacion al respecto
de la normativa en materia de defensa de la competencia y que es claramente
continuista con la actual normativa prevista tanto a nivel europeo como
nacional. En particular destacamos los articulos 330-1 a 330-3 de dicha

propuesta normativa*®.

490 Articulo 330-1 de la Propuesta de la Seccién Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.ces.

Articulo 330-1. Prohibicion de las practicas colusorias.

1. 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 en los términos previstos en la normativa de defensa de
la competencia.

2. La prohibicion del apartado 1 no se aplicara a los acuerdos, decisiones, recomendaciones y prdcticas
que contribuyan a mejorar la produccion o la comercializacion y distribucion de bienes y servicios o a
promover el progreso técnico o economico, sin que sea necesaria decision previa alguna a tal efecto,
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Asi, al igual que realiza el actual articulo 1 de la Ley de 15/2007 de Defensa
de la Competencia, el articulo 330-1 de la PALCM prohibe las practicas
colusorias, de tal manera que quedan prohibidos todo acuerdo, decision o
recomendacion colectiva o practica 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 en

los términos previstos en la normativa de defensa de la competencia.

Hay que indicar que al acordar el distribuidor y proveedor llevar a cabo una
actividad de distribucidén exclusiva en un territorio determinado, estan
limitando la capacidad del distribuidor para poder realizar su actividad en
otro territorio diferente del que ha acordado y en idéntico sentido se limitan
las capacidades de las partes para comprar y vender ciertos productos o
prestar servicios. Por tanto, de conformidad con lo preceptuado en el articulo
330-1 de la PALCM, podria considerarse dicho acuerdo como contrario a la

normativa de defensa de la competencia.

Sin embargo, conforme a lo previsto en el articulo 330-2 de la PALCM,
quedarian exentas las conductas colusorias que contribuyan a mejorar la
produccion o la comercializacion y distribucion de bienes y servicios o a
promover el progreso técnico o econdmico. Es decir, los contratos de
distribucion en principio no entran en las categorias prohibidas puesto que

tienen como finalidad distribuir los productos del proveedor de forma que

siempre que: a) Permitan a los consumidores o usuarios participar de forma equitativa de sus ventajas. b)
No impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para la consecucion de
aquellos objetivos, y c) No consientan a las empresas participes la posibilidad de eliminar la competencia
respecto de una parte sustancial a los productos o servicios contemplados.
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estan indirectamente mejorando la produccion y la comercializacion de los

mismos®!.

Es por ello que para que un contrato de distribucion quede fuera de los casos
prohibidos en la PALCM debe de cumplir una serie de requisitos, siendo

estos los siguientes:

>1). Que los consumidores o usuarios participen de forma equitativa de

las ventajas.

(i1).  Que no se impongan a las empresas interesadas restricciones que no

sean indispensables para la consecucion de los objetivos.

(iii)). Que no consientan a las empresas participes la posibilidad de
eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los

productos o servicios contemplados.

Siendo este ultimo requisito el mas polémico de interpretar dado que en los
contratos de distribuciéon un empresario impone a otros ciertas pautas
comerciales que en muchos casos prohiben llevar a cabo ciertas practicas
autéonomas. Por ejemplo, esta prohibicion o visto bueno del proveedor puede
matizarse en varias ocasiones y actividades como nuevas campaifias
publicitarias que pudieran atraer a nuevos clientes en una zona donde

compiten o hay varios distribuidores habilitados por el proveedor, en el caso

491 Articulo 330-2 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Cddigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.ces.
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de que éste no d¢ el visto bueno a la campana obliga a que las posiciones se

mantengan casi inalterables**2.

Al mismo tiempo, tampoco hay que entender que afecta a la competencia la
restriccion al territorio concreto siempre que sean conductas de escasa
importancia®*®. Es decir, que no afecte de manera significativa a la

competencia atendiendo a la cuota de mercado.

Si atendemos a la normativa europea sobre lo que debe interpretarse por
escasa importancia se debe atender a las siguientes reglas: la cuota de
mercado del proveedor se debe de calcular respecto al valor de las ventas en
el mercado y la del comprador, en base al valor de las compras en el
mercado. En el caso de que no hubiera datos sobre el valor de las ventas o
compras, se pueden utilizar estimaciones basadas en otras informaciones
analogas, incluidas los volimenes de ventas y compras en el mercado. Para

calcular el volumen de negocios anual se suma el volumen de la parte del

492 SJP de Bilbao de 12 de enero de 2004, n° 12/2004 (AC/ 2004/171), que en su Fundamento Juridico 11T
expresa:

“(...) La competencia entre operadoras es evidente para cualquiera, pues en el mundo actual es imposible
sustraerse del impacto de las camparias de publicidad en todos los medios de comunicacion. Pero mucho
mas para quien, como Allmovil de Telefonia S.L. se dedica a la venta de sistemas de telefonia, puesto que
conoce de sobra el interés de las operadoras de telefonia en captar clientes y la utilizacion de diversas
técnicas y reclamos que lo permiten. ”’

493 Al mismo tiempo, este término consiste en una regla de interpretacion segin expone el Fundamento
Juridico II de la SJM de Madrid de 3 de septiembre de 2007, n°. 102/2005 (AC 2008/177):

“(...) la Ley de Defensa de la Competencia , la regla "de minimis" que contiene su art. 1-3 (que autoriza a
los organos de defensa de la competencia a decidir la no iniciacion o el sobreseimiento de los
procedimientos previstos en la LDC respecto de conductas que se juzguen de escasa importancia)
implicaria privar de tutela judicial a cuantos agravios generados por la infraccion de las normas
concurrenciales decidiera el Tribunal de Defensa de la Competencia no perseguir, no por razones de
legalidad, sino de estricta oportunidad, idea dificilmente compatible con los presupuestos bdsicos de un
Estado de derecho.”
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acuerdo vertical y sus empresas vinculadas, respecto a todos los bienes y

servicios, restando las operaciones entre las empresas vinculadas***.

Por ultimo, hay que indicar que todas estas normas acerca de la defensa de
la competencia deben de interpretarse de modo restrictivo o al menos asi lo

viene ejerciendo la jurisprudencia®®.

3.4 Determinacion de los objetivos comerciales

El articulo 545-10 de la PALCM regula la determinacion de los objetivos
comerciales del contrato de distribucion en exclusiva®*s. En este sentido, la
determinacion de los objetivos comerciales influye en el deber de prevision de

materiales y bienes objeto del contrato de distribucion en exclusiva puesto que

494 DE NADAL ARCE, Santiago. “Los contratos de distribucion y las restricciones a la libre competencia”.
En: Los contratos de distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ
ALBERT, Daniel. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag. 221.

495 SAP de Vizcaya de 21 de septiembre de 2010, Seccion 4%, n® 700/2010 (AC 2010/1715).

49 Articulo 545-10 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.Congreso.ces.

“Articulo 545-10. Determinacion de los objetivos comerciales y de las inversiones

1. La determinacion de los objetivos comerciales del distribuidor asi como la fijacion del contingente de
mercancias que debera obrar en su poder se realizard de mutuo acuerdo en funcion de aquellos objetivos
y de las necesidades de abastecimiento del mercado que sean razonablemente previsibles en cada
momento, y, si no hubiera acuerdo, podra acudirse a la mediacion o al arbitraje de un experto
independiente.

2. El experto independiente debera tener en cuenta como factores determinantes de su valoracion las
operaciones realizadas con anterioridad en la misma zona, las estimaciones previsibles de ventas en ella
y las tendencias y fluctuaciones del mercado nacional e internacional en relacion con los productos o
servicios contractuales.

3. Las partes estableceran de mutuo acuerdo un plan de inversiones especificas razonable que permita al
distribuidor su amortizacion durante la vigencia del contrato.”
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condiciona el normal funcionamiento del mismo. Asimismo, el incumplimiento de
los objetivos comerciales es una de las causas de resolucion mas frecuentes en todo

contrato de distribucion en exclusiva®’.

La determinacion de los objetivos comerciales puede realizarse tanto de forma
inicial en el momento de suscripcion del contrato como en las diferentes
renovaciones del mismo y puede afectar a un sélo bien o servicio objeto de
distribucion como a todos o parte de los bienes y servicios objeto del contrato de

distribucién en exclusiva.

Para la determinacion de los objetivos comerciales es vital que ambas partes hayan
cumplido con sus respectivas obligaciones de informacion y, en especial, las
obligaciones de informacion que asume el proveedor en virtud del articulo 545-8
de la PALCM*%. De esta manera, por un lado el distribuidor debe de suministrar al
proveedor como minimo, los objetivos conseguidos por venta y campafia, las
modificaciones que hayan sufrido los planes de campafia con respecto al
planteamiento inicial, los pedidos y recepcion de los productos o servicios de un
determinado plazo de tiempo, el nivel de asistencia postventa que haya llevado a
cabo en el pasado ejercicio o con respecto a un bien determinado, los productos
defectuosos, las cuentas anuales, las declaraciones tributarias y el pago de

impuestos, entre otros. Mientras que por otro lado, el proveedor debe de suministrar

497 VAZQUEZ ALBERT, Daniel. “La terminacién de los contratos de distribucién: causas y efectos
patrimoniales”. En: Los contratos de distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales.
Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag.169.

498 Articulo 545-8 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Cddigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.ces.
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al distribuidor, entre otra informacion, cuales son los planteamientos de los
objetivos de venta por campana de toda la red comercial y los especificos del
distribuidor, las modificaciones que puedan sufrir los planes de campaifia y la
relacion de los precios indicativos de la misma y cualquier otra informacion

comercial que sea necesaria para la determinacion de los objetivos comerciales*.

Para las partes la determinacion de los objetivos comerciales se plasma en una serie
de pluses o bonificaciones que el proveedor debe de hacer al distribuidor por
mejorar la cifra de negocios o por conseguir los objetivos que hubieran establecido.
Aunque esta clausula originalmente estaba pensada para el contrato de agencia,
también es de aplicacion a los contratos de distribucion’” dado el posible aumento

de la cifra de negocios que éste realice.

Asimismo, los objetivos comerciales deben de establecerse por mutuo acuerdo entre
el distribuidor y el proveedor, en su defecto debe de establecerlo un arbitro o un
experto independiente tal y como establece el articulo 545-10.2 de la PALCM. Los
objetivos comerciales tienen una incidencia practica en la retribucion que va a
obtener el distribuidor por llegar a los mismos, puesto que el proveedor frente a la
obligacion principal del distribuidor de la comercializacion de los productos o
servicios asume como obligacion la retribucion de un sistema pactado que le
permita obtener beneficios y descuentos. En particular, llegados al cumplimiento
de los objetivos, estos se convierten en mejoras como descuentos, precios por

debajo de la venta a los consumidores, asuncion de ciertas cargas del distribuidor,

499 CALAVIA MOLINERO, José Manuel. “El contrato de distribucion en exclusiva”. En: Los contratos de
distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag. 81.

500 STS de 15 de octubre de 2008, Sala de lo Civil, Rec. n°. 2789/2002 (RJ 2008/7126).
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etc. De forma habitual no se suele establecer una retribucion fija de los servicios
sino un sistema de comisiones o descuentos o un sistema mixto entre una cantidad

fija minima para compensar los gastos y una comision por cada venta®°!.

En el caso de que las partes no lleguen a un entendimiento sobre la determinacion
de los objetivos comerciales, pueden acudir bien a la mediacion o a un arbitraje de
un experto independiente para resolver sus diferencias, tal y como establece el
articulo 545-10.1 de la PALCM?®, Este experto independiente debe de determinar
los objetivos comerciales de acuerdo a las operaciones realizadas con anterioridad
en la misma zona, las estimaciones previsibles de ventas en ellas y las tendencias y
fluctuaciones del mercado nacional e internacional. Basandose sobre todo en los
términos en que esté redactado el contrato, el precio y demas elementos del mismo,
la mayor o menor idoneidad que tenga el distribuidor para alcanzar el resultado o
los medios que el proveedor o el distribuidor deba de utilizar y la incidencia que
para el cumplimiento de la obligacion tuvieran las aptitudes de la parte que asume

el encargo.

También se puede establecer que las partes acudan de forma periodica al experto
independiente para actualizar los objetivos comerciales, de forma que el contrato se
vaya actualizando con el paso del tiempo o que se vayan realizando novaciones de

las condiciones.

501 CALAVIA MOLINERO, JOSE MANUEL. El contrato de distribucién en exclusiva. En VVAA. Los
contratos de distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ
ALBERT, Daniel. Ed. Tirant lo Blanch. 2010, pag. 78.

302 Articulo 545-10.1 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de
Ley de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.ces.
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3.5

No obstante, lo que no resuelve la PALCM es a qué experto independiente deben
de acudir las partes y quien lo nombra, cuestion a nuestro juicio fundamental y que
sin duda deberia de subsanarse en la propuesta normativa. En la practica, dicha
cuestion suele preverse contractualmente mediante la inclusion de clausulas que
proponen la designacion del experto independiente entre determinadas compaiiias
de reconocido prestigio y cuya designacion puede realizare mediante el proceso de

insaculacion ante notario.

Finalmente, el articulo 545-10.3 de la PALCM establece que las partes deberan de
acordar un plan de inversiones especificas razonable que permita al distribuidor su
amortizacion durante la vigencia del contrato, de ahi que en caso de que el contrato
de distribucion se resuelva por causas ajenas al distribuidor sin que el distribuidor
haya amortizado la totalidad de sus inversiones previstas en el plan de inversion,
éste tendra derecho a que se le compense de conformidad con lo previsto en el

articulo 545-21 de la PALCM.

Deterioro de la imagen de marca y prestigio comercial.

3.5.1 Importancia de la marca y prestigio comercial.

Para determinar el deterioro de la imagen de marca se ha de partir de la base
del contenido del articulo 545-11 de la PALCM el cual permite al proveedor
resolver el contrato de distribucion exclusiva cuando el distribuidor aplique

condiciones comerciales o realice actuaciones que ocasionen un menoscabo

-310-



de la imagen de la marca o del prestigio comercial del proveedor>®.

Como se desprende del contenido del articulo, éste funciona como una
clausula resolutoria del contrato de distribucion en exclusiva al ser la marca
un elemento esencial del mismo y que esta ligada indisolublemente al

prestigio comercial del proveedor>%4,

El prestigio comercial puede ser entendido como la reputacion del producto
o del prestador del servicio segiin expone la SJM de San Sebastian de 3 de

septiembre de 2015 en su Fundamento Juridico 115%.

La marca de los productos y servicios objeto de distribucion, asi como su
reputacion comercial, favorece su conocimiento y compra por parte de los

clientes, actuando como reclamo y favoreciendo las ventas del distribuidor.

En este sentido, las partes pueden establecer alglin tipo de control periddico
sobre la valoracion de los productos o servicios de forma que se permita
obtener cierta informacion u opiniones sobre el trato o la calidad de los

productos. Este tipo de clausulado se puede desarrollar a través de encuestas

303 Articulo 545-11 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.ces.

“Articulo 545-11. Deterioro de la imagen de marca.

La aplicacion por el distribuidor de condiciones comerciales o la realizacion de actuaciones que ocasionen
un menoscabo de la imagen de la marca o del prestigio comercial del proveedor, dara derecho a éste a
resolver el contrato.”

304 STS de 3 de marzo de 2008, Sala de lo Civil, Rec. n® 5785/2000 (RJ 2008/2935).
305 SJM de San Sebastian de 3 de septiembre de 2015, n° 287/2015 (AC 2015/1784).
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de opinion, de manera que sirvan para mejorar la difusion de los productos
o servicios de forma directa en el establecimiento del distribuidor, a través
de internet en la pagina del proveedor o distribuidor o por un tercero
contratado para tal fin’%. También sirven para determinar y esclarecer la
responsabilidad por una bajada de ventas, de forma que si se debe a la
calidad del producto como los materiales o el precio sera responsabilidad
del proveedor o fabricante y si es por causas como el trato recibido o el
establecimiento desde donde se lleva a cabo la distribucion, la
responsabilidad recae sobre el distribuidor que es quien tiene contacto

directo con los clientes.

Siendo diversos los casos y circunstancias que pueden darse y que afectan
al prestigio comercial dado que el articulo 545-11 de la PALCM so6lo
especifica la “aplicacion de condiciones comerciales” o la “realizacion de
actuaciones”, se puede entender que en relacion a los productos o servicios
que son objeto del contrato de distribucion, el distribuidor no puede cambiar
ni modificar los signos distintivos ni de propiedad industrial que amparan al
proveedor, aunque las partes pueden establecer que el distribuidor puede

alterar estos elementos pero debe de identificar su condicion de

distribuidor>?7,

306 GRAS SAGRERA, Jordi. “Los contratos de distribuciéon y la resolucién de conflictos: jurisdiccion y
arbitraje”. En: Los contratos de distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir.
VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pags.255 y ss.

307 CALAVIA MOLINERO, José Manuel. “El contrato de distribucion en exclusiva”. En: Los contratos de
distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag.80.
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3.5.2 Precios.

En cuanto a la aplicacién de precios, el distribuidor puede aplicar unos
margenes u ofertas inferiores a lo normal para poder facilitar la mayor
difusion comercial en el mercado de los bienes o servicios objeto del
contrato, siempre y cuando no incurra en practicas desleales y no implique
un incumplimiento contractual. Si el distribuidor establece una serie de
precios irrisorios o prohibitivos puede perjudicar a los objetivos comerciales
que el proveedor haya dispuesto, asi como al prestigio y la marca del

proveedor.

El articulo 322-2 de la PALCM considera desleal toda conducta que
implique la utilizacién o difusién de indicaciones incorrectas o falsas y
cualquier otro tipo de practica que, por las circunstancias en que tenga lugar,
sea susceptible de inducir a error a las personas a las que se dirige o alcanzar

y distorsionar su comportamiento econémico.

En particular, se considera desleal toda conducta que, realizada en relacion
con consumidores, contenga informacion falsa sobre, entre otros, el precio
de los bienes o servicios objeto de distribucion asi como su modo de fijacion

o la existencia de una ventaja especifica con respecto al precio®®.

Ademas de los actos de engatfio sobre el precio del producto o servicio objeto

del contrato de distribucion en exclusiva también puede el distribuidor

308 Articulo 322-2 de la Propuesta de la Secciéon Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONgreso.es.
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realizar conductas que consistan en omisiones engafiosas®®. De esta manera,
son omisiones engafosas aquellas en la que se produce una ocultacion de la
informacion sustancial o dicha informacion se presenta de forma poco clara,
ambigua, ininteligible o de forma que no dé a conocer el proposito comercial

de la informacion en cuestion’'©.

Cualquier acto de comunicacion que invite a comprar o adquirir servicios se
considera sustancial si contiene como minimo las caracteristicas principales
del producto o servicio de forma adecuada al medio de comunicacion
utilizado. Ademas, el articulo 322-2 de la PALCM indica el precio como
uno de los elementos sustanciales de forma que, si las invitaciones a las
compras ocultan gastos adicionales, no incluyen el IVA/IGIC/IPSI o
cualquier otro tipo de informacién que pueda afear la marca o imagen del
proveedor con respecto al precio o las formas de pago, se considerara

enganosa.

Al mismo tiempo se consideran como actos de engafio en particular y que

tengan como objeto el precio’'!:

309 Articulo 322-3 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Cddigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.es.

510 GARCIA-CRUCES GONZALEZ, José Antonio. “La prohibicion de los actos de engafio y omisiones
engafiosas”. En: Tratado de Derecho de la competencia y de la publicidad. Coord. GARCIA-CRUCES
GONZALEZ, José Antonio. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2014, pags. 1207 — 1244.; BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, Alberto. Apuntes de Derecho Mercantil. Derecho Mercantil, Derecho de la
Competencia y Propiedad Industrial. Col. BERCOVITZ ALVAREZ, Raul. Ed. Aranzadi, Navarra 2019,
pags. 421 —423.

ST Articulo 322-4 de la Propuesta de la Seccidén Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Cddigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
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(if).

(iii).

Realizar una invitacién a adquirir bienes o servicios a un precio
determinado sin revelar la existencia de motivos razonables que el
empresario pueda tener para pensar que no estara en condiciones de
ofrecer é1 mismo o a través de otro, dichos bienes o servicios u otros
equivalentes a ese precio durante un periodo y en cantidades
razonables, teniendo en cuenta el bien o servicio, el alcance de la

publicidad que se le haya dado y el precio de que se trate.

Realizar una invitacion a adquirir productos a un precio determinado
para luego negarse a mostrar el articulo anunciado a los
consumidores, o negarse a aceptar pedidos de dicho articulo o a
hacer entregas del mismo en un periodo de tiempo razonable, o
enseflar una muestra defectuosa del mismo, con la intencion de

promocionar un producto diferente.

Describir un bien o servicio como "gratuito", "regalo", "sin gastos"
o cualquier formula equivalente si el consumidor tiene que abonar
dinero por cualquier concepto distinto del coste inevitable de la
respuesta a la practica comercial y la recogida o recepcion del bien

o del pago por su entrega o prestacion.

Aunque no son los unicos actos de engafio que pueden afectar al precio de

los productos, si que son las practicas mas relevantes.

Por otro lado, se encuentran las practicas agresivas, que pueden abarcar

Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.ces.
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multiples acciones aunque de forma destacable por afectar al precio o las
condiciones de pago encontramos la que se regula en el articulo 322-6 f) de
la PALCM y que considera como practica agresiva el exigir el pago
inmediato o aplazado, la devolucion o la custodia de productos
suministrados por el empresario, pero que no hayan sido solicitados por el
consumidor, salvo cuando el producto en cuestién sea un producto de

sustitucion suministrado de conformidad con lo establecido legalmente.

Por ultimo y de manera destacada en cuanto a las conductas desleales sobre
los precios encontramos la venta a pérdida’'?. En principio la fijacion de los
precios es libre salvo que las leyes o reglamentos establezcan disposiciones
en contrario. La venta a pérdida supone una traslacion dineraria de los bienes
y servicios objeto del contrato de distribucion ya sea realizada bajo coste o
bajo precio de adquisicion siempre que pueda llevar a inducir a errores en
el consumidor final sobre el nivel de precios de otros productos o servicios
del mismo establecimiento, cuando tenga por intencién desacreditar la
imagen de un producto o establecimiento ajeno o cuando tenga por intencion

eliminar a un operador o grupo de operadores.

En este sentido, dado que en el resto de situaciones el establecimiento de
precios es libre, el distribuidor ante este tipo de actos debera defenderse de
la acusacion de que no hubo intencionalidad desleal en la fijacion del precio,

en caso contrario corresponde al proveedor que se ve afectado el demostrar

512 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto. Apuntes de Derecho Mercantil. Derecho Mercantil,
Derecho de la Competencia y Propiedad Industrial. Col. BERCOVITZ ALVAREZ, Raul. Ed. Aranzadi,
Navarra 2019, pag. 418.
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que hubo intencionalidad en la venta a pérdida del distribuidor.

El ilicito de la venta a pérdida requiere de alguna manera de cierto poder de
mercado puesto que se constata con suma facilidad y superar la prueba de

la intencionalidad es un factor muchas veces muy dificil de probar.

Para evitar problemas de interpretacion sobre si existe o no venta a pérdida
por el precio que el distribuidor distribuye a terceros los bienes o servicios
objeto del contrato de distribucion en exclusiva, las partes deben de fijar de
forma clara ciertos elementos contractuales, ya sea dentro del propio
contrato de distribucion exclusiva o de los acuerdos que realiza el

distribuidor con terceros®!3.

3.5.3 Acciones que pueden perjudicar el prestigio comercial.

En cuanto al analisis de las acciones que pueden perjudicar el prestigio
comercial o la imagen de marca del proveedor debemos acudir a las normas
sobre competencia desleal que establecen una serie de actos contrarios a la
buena fe de las partes, asi como a las normas que protegen los derechos de

propiedad industrial y, en especial, las marcas y nombres comerciales®'4.

La jurisprudencia asentada ha interpretado la buena fe en estos actos como

la buena fe objetiva, de forma que se prescinde de cualquier intencionalidad

513 ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor. “La Distribucion Mayorista: Proveedores, Centrales de Compra
y Centrales de Intermediacion.” En: Los Contratos de Distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto,
VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, ALONSO LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba
Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed. La Ley, Madrid 2010, pag. 142.

514 SAP de Madrid de 20 de marzo de 2000, Seccién 122, n® 191/2000 (JUR 2000/206726).
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(dolo o culpa) del sujeto’'.

Estos actos de competencia desleal pueden consistir en actos de confusion,
actos de engafio, omisiones engafiosas en general o de forma particular,
practicas agresivas de forma general o particular, actos de denigracion, actos
de comparacion, actos de imitacion, explotacion de la reputacion ajena,
violacion de secretos, induccion a la infraccion contractual, violacion de las

normas, discriminacion, venta a pérdida y publicidad ilicita®'®.

En este sentido, los articulos 322-1 a 322-16 de la PALCM recogen la
totalidad de las categorias de actos de competencia desleal previstas en los
articulos 5 a 18 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal,
siendo objeto de un mayor desarrollo en la PALCM, pues establece una
mayor variedad de supuestos de competencia desleal dentro de las

categorias ya contempladas en la propia LCD.

En cualquier caso, todos estos actos pueden suponer un menoscabo de la

reputacion comercial y empresarial del proveedor y deberan de interpretarse

315 SAP de Vizcaya de 21 de septiembre de 2010, Seccidén 4%, n° 700/2010 (AC 2010/1715), que dice:

"4 la buena fe del art. 5 LCD se refieren diversas Sentencias de esta Sala (entre otras, las de 20 de marzo
1996, 6 junio 1997, 15 abril 1998, 22 eneroy 29 octubre 1999, 7y 16 junio 2000 ) habiendo declarado
las de 20 de marzo de 1996, 15 de abril de 1998y 16 de junio de 2000 que en el precepto se hace referencia
a la buena fe objetiva, prescindiendo de la intencionalidad (dolo o culpa) del sujeto, y que constituye una
manifestacion del concepto general que como limite del ejercicio de los derechos subjetivos se consagra
enelart. 7.1 CC, en el que se contiene una exigencia de conducta ética significada por los valores de la
honradez, la lealtad, justo reparto de la propia responsabilidad y atenimiento a las consecuencias que todo
acto consciente y libre puede provocar en el ambito de la confianza ajena”.

316 Articulo 322-1 —322-16 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto
de Ley de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria
General Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.ces.
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de forma individualizada cada supuesto.

Para que se puedan dar alguno de estos actos de competencia desleal se
requiere que se realicen en el mercado y que tengan fines concurrenciales®'’,
ya sea perjudicando directamente al proveedor o a un tercero ajeno a la

relacion contractual entre el proveedor o el distribuidor.

En particular, como actos de confusion puede entenderse cualquier conducta
que sea idonea para crear confusion en la actividad, las prestaciones o el
establecimiento ajeno, es por ello que el distribuidor puede producir este
tipo de accion a través de cualquier accion u omision que derive en acciones
desfavorables para el proveedor o su marca, basta con la simple asociacion
con respecto a la procedencia de la prestacion para fundamentar de manera
suficiente que se esta ante una deslealtad entre el distribuidor y el proveedor

en la practica.

Los actos de engafio son considerados como desleales y afectan al proveedor
cuando se utilicen o difundan indicaciones incorrectas o ilusorias o de
cualquier otro tipo de practica, que, debido a las circunstancias particulares
del lugar, sean susceptibles de inducir al error a las personas a las que se
dirige o alcance y distorsione su comportamiento economico. De forma
particular se consideran actos de engaiio toda conducta desleal que realizada

con los consumidores contenga informacion falsa y por este motivo no posea

517 SUNOL LUCEA, Aurea. “Actuacion en el mercado con finalidad concurrencial como presupuestos de
la sujecion de una conducta a la Ley de Competencia Desleal” En: La Reforma de los Contratos de
Distribucion Comercial. Dir(s). VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba
Aitor, RUIZ PERIS, Juan Ignacio. Coord(s). ARRANZ MADRID, Maria Dolores, MORENO SERRANO,
Enrique. Ed. La Ley, Madrid 2013, pags. 596 y ss.
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veracidad o se trate de informacion que en la forma que sea presentada,
induzca o pueda inducir al consumidor final a algun tipo de error sobre

alguno de los elementos descritos en el articulo 5 de la LCD3'8,

La induccién sobre estos elementos no es la Unica que se puede encontrar
pues se considera dentro de este tipo de actos de competencia desleal el
incumplimiento de los compromisos incluidos en codigos de conducta que

el empresario haya podido establecers?.

El proveedor también puede ver perjudicada su actividad comercial porque

518 El articulo 322-2.2 de la PALCM recoge los supuestos previstos en el articulo 5 de la LCD, siendo estos:

).
(ii).

(iii).
(iv).

).
(vi).
(vii).

La existencia o la naturaleza de un bien o servicio.

Las caracteristicas principales de un bien o servicio, tales como su disponibilidad, sus beneficios,
sus riesgos, su ejecucion, su composicion, sus accesorios, el procedimiento y la fecha de su
fabricacion o suministro, su entrega, su caracter apropiado, su utilizacion, su cantidad, sus
especificaciones, su origen geografico o comercial o los resultados que pueden esperarse de su
utilizacion, o los resultados y caracteristicas esenciales de las pruebas o controles efectuados al
bien o servicio.

La asistencia posventa al cliente y el tratamiento de las reclamaciones.

El alcance de los compromisos del empresario, los motivos de la practica y la naturaleza del
proceso de venta, asi como cualquier afirmacion o simbolo que indique que el empresario o el bien
o0 servicio son objeto de un patrocinio o una aprobacion directa o indirecta.

El precio o su modo de fijacion, o la existencia de una ventaja especifica con respecto al precio
La necesidad de un servicio o de una pieza, sustitucion o reparacion.

La naturaleza, las caracteristicas y los derechos del empresario o su agente, tales como su identidad
y su patrimonio, sus cualificaciones, su situacion, su aprobacion, su afiliacion o sus conexiones y
sus derechos de propiedad industrial, comercial o intelectual, o los premios y distinciones que haya
recibido.

(viii). Los derechos del consumidor o los riesgos que pueda correr.

319 MASSAGUER, José. “El incumplimiento de c6digos de conducta como acto de competencia desleal”.
En: La Reforma de los Contratos de Distribucién Comercial. Dir(s). VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge,
ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor, RUIZ PERIS, Juan Ignacio. Coord(s). ARRANZ MADRID, Maria
Dolores, MORENO SERRANO, Enrique. Ed. La Ley, Madrid 2013, pags. 561 y ss.
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un distribuidor lleve a cabo practicas agresivas, las cuales son también

consideradas como actos de competencia desleal.

Asi, se consideran desleales cualquier forma de acoso, coaccion, uso de la
fuerza o influencia indebida segun el contexto en que ocurran®?’, De forma
que a través de estas practicas agresivas el distribuidor ha distorsionado de
manera sustancial el comportamiento econdémico de los destinatarios. En
particular, el articulo 8 de la LCD recoge un listado ejemplificativo de lo

que se consideran practicas desleales por ser agresivas®'.

320 Articulo 322-5 de la Propuesta de la Seccidén Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Cddigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.ces.

321 En el mismo sentido, el Articulo 322-6 de la PALCM recoge con mayor detalle los actos desleales
considerados como practicas agresivas previstos en el articulo 8 de la LCD, siendo los siguientes:

(1).  Crear la impresion de que el consumidor no puede abandonar el local hasta haber perfeccionado
el contrato.

(i1).  Realizar visitas en persona al domicilio del consumidor, ignorando las peticiones de éste de que el
operador del mercado abandone su casa o no vuelva a personarse en ella, salvo en las
circunstancias y en la medida en que esté justificado, con arreglo a la ley, para hacer cumplir una
obligacion contractual.

(iii). Realizar proposiciones no solicitadas y persistentes por teléfono, fax, correo electronico u otros
medios a distancia, salvo en las circunstancias y en la medida en que esté justificado, con arreglo
a la ley, para hacer cumplir una obligacion contractual.

(iv). Exigir al consumidor que desee reclamar una indemnizacion al amparo de una pdliza de seguro
que presente documentos que no puedan razonablemente considerarse pertinentes para determinar
la validez de la reclamacion o dejar sistematicamente sin responder la correspondencia al respecto,
con el fin de disuadirlo de ejercer sus derechos contractuales.

(v).  Incluir en una publicidad una exhortacion directa a los nifios para que compren o convenzan a sus
padres u otros adultos de que les compren los bienes o servicios anunciados.

(vi). Exigir el pago inmediato o aplazado, la devolucion o la custodia de productos suministrados por
el empresario, pero que no hayan sido solicitados por el consumidor, salvo cuando el producto en
cuestion sea un producto de sustitucion suministrado de conformidad con lo establecido
legalmente.
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El proveedor también puede verse perjudicado si el distribuidor lleva a cabo
algin tipo de acto de denigracion, consistiendo estos en la realizacion o
difusion de algun tipo de manifestacion sobre la actividad, las prestaciones,
establecimiento o las relaciones mercantiles de un tercero y que sirvan para
menoscabar su imagen o crédito en el mercado y no siendo estas exactas,
verdaderas o pertinentes. Dentro de este tipo de practicas se incluyen
aquellas que puedan referirse a la nacionalidad, las creencias, ideologia, vida

privada u otra que pueda afectar al tercero en cuestion®?.

Tampoco estan permitidos los actos de comparacion publica, englobando
también la publicidad comparativa, en la que se aluda de forma directa o
sobreentendida a un tercero (competidor libre) si retine los siguientes rasgos:
1) los bienes o servicios que sean objeto de comparacion deben de tener la
misma finalidad o satisfagan las mismas necesidades de los que el infractor
ofrece o compara; ii) estd comparacion debe de realizarse de modo objetivo
entre una o varios rasgos principales y esenciales, pertinentes, verificables
y caracteristicas de los bienes o servicios objeto de comparacion como el

precio; iii) si el producto o servicio se encontrase protegido por una

(vii). Informar expresamente al consumidor de que el trabajo o el sustento del operador del mercado
corren peligro si el consumidor no adquiere el bien o servicio.

(viii). Crear la impresion falsa de que el consumidor ha ganado ya, ganara, o conseguira si realiza un
acto determinado, un premio o cualquier otra ventaja equivalente, cuando en realidad no existe tal
premio o ventaja equivalente, o la realizacion de una accion relacionada con la obtencion del
premio o ventaja equivalente estd sujeta a la obligacion, por parte del consumidor, de efectuar un
pago o incurrir en un gasto.

522 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto. Apuntes de Derecho Mercantil. Derecho Mercantil,
Derecho de la Competencia y Propiedad Industrial. Col. BERCOVITZ ALVAREZ, Raul. Ed. Aranzadi,
Navarra 2019, pag. 415.; GOMEZ LOZANO, Maria del Mar. “Articulo 10. Actos de comparacion.” En:
Comentarios a la ley de competencia desleal. Dir. Bercovitz Rodriguez-Cano, Alberto. Ed. Aranzadi
Thomson Reuters, Navarra 2011, pags. 241 — 278.
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denominacién de origen, una indicacion geografica, especialidad tradicional
y que por tanto deban de poseer unos rasgos especificos, de forma que los
productos, servicios o publicidad que realice el distribuidor no sea posible
realizarse dado que este no se encuentran dentro de este tipo de proteccion
o derechos industriales; iv) tampoco puede comparar a través de bienes o
servicios que se presentan como imitaciones o réplicas de otros que se
encuentran protegidos por una marca o nombre comercial protegido y; v) se
comete actos de comparacion cuando se hace referencia a ofertas especiales
que no han comenzado atn y que no se expresa ni la fecha de comienzo ni

la de terminacion de la misma’?.

El proveedor también puede verse perjudicado por el distribuidor si este
lleva a cabo actos de violacion de secretos®?*. En particular, se considera

desleal la divulgacion o explotacion, sin autorizacion de su titular, de

523 Articulo 322-8 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.ces.

524 Articulo 322-11 de la Propuesta de la Secciéon Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Cddigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.Congreso.es.

SAP de Valencia de 2 de junio de 2006, Seccion 9%, n® 287/2008 (JUR 2009/26715), Fundamento Juridico
I que expresa:

“(...) resolucion contractual, es que TERRA VERDA, con el sefiuelo o ardid del informe de prevision de
futuras ventas, propicio el error de BIOTEC para suscribir el contrato (...) sefiuelo o ardid del informe de
prevision de futuras ventas (f. 474 a 486) propicio el error de la entidad apelante, siendo que los calculos
de previsiones de ventas no se correspondian a estudios realizado, ni eran prudentes. Dicho documento
consistia en un informe economico sobre la consideracion de una tienda de 200 m2, con un plan de las
inversiones de distinta indole a realizar que, igualmente, contenia en su parte final un Anexo de tabla de
variables con una serie de cantidades o porcentajes a tener en cuenta respecto de cada uno de los aspectos
v componentes del negocio, que por su propia naturaleza, y en tanto mero plan de previsiones, desde luego
no garantizaba que las mismas fueran totalmente alcanzadas”.
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secretos industriales o de cualquier otra especie de secretos empresariales a
los que se haya tenido acceso legitimamente, pero con deber de reserva, o
ilegitimamente, por haber sido obtenido mediante espionaje o algin

procedimiento andlogo indebido®®.

El distribuidor también puede cometer la violacion de secretos u otras
practicas desleales que afeen la imagen del proveedor si lleva a cabo lo que
se conoce como induccién a la infraccidn contractual, esta induccidn la
puede llevar a cabo sobre trabajadores, proveedores, clientes y cualquier
obligado de forma que a través de diferentes medios induzca a llevar a cabo
una infraccion de los deberes contractuales basicos que las partes hubieran

aceptado con otros operadores®?°,

Esta induccion puede basarse en la terminacion de forma regular de un

527

contrato’*’ o aprovecharse en beneficio propio o de un tercero de una

525 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Alberto. Apuntes de Derecho ‘Mercantil. Derecho Mercantil,
Derecho de la Competencia y Propiedad Industrial. Col. BERCOVITZ ALVAREZ, Raul. Ed. Aranzadi,
Navarra 2019, pags. 414.

526STS de 16 de julio de 2012, Sala de lo Civil, Rec. n° 258/2010 (RJ 2012/10100), cuyo Fundamento de
Derecho I dice:

“(...)El acto de competencia desleal que se imputaba a la demandada era la induccion, mediante engario,
a la ruptura del contrato de colaboracion mercantil que habia concertado ENTORNO con la entidad
francesa ESPACES SPORTS TECHNOLOGIES S.A. (en adelante, ESPORTEC) el 31 de diciembre de
2001, para la distribucion en Esparia del pavimento STABIPAQ y del ligante ECO'STABIL. En concreto,
se narra en la demanda que D. Luis Angel, mientras trabajaba para ENTORNO como responsable de la
distribucion de estos productos e interlocutor con ESPORTEC, mediante un comportamiento enganoso e
insidioso provoco que ESPORTEC resolviera unilateralmente el contrato de colaboracion el 4 de junio de
2003.(...)”

327 STS de 15 de julio de 2013, Sala de lo Civil, Rec. n° 2079/2011 (RJ 2013/5917), que dice:

“El recurso recuerda que la conducta que se imputaba a Kyocera, como contraria a las exigencias de la
buena fe, "fue el diseiio de un plan doloso y desleal para apoderarse de la clientela aprovechando la
relacion de confianza existente en el marco de un contrato de colaboracion previo, consistente en el
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infraccion contractual ajena, siendo esta conocida y tenga por finalidad
adquirir, divulgar o explotar un secreto profesional o se realice a través de
una obstaculizacion indebida del normal funcionamiento de la actividad del
otro operador en el mercado o a través de engaios o cualquier practica

parecida’?.

Por ultimo, el proveedor puede ver perjudicada su marca por que el
distribuidor este llevando a cabo una venta a pérdida sin encontrarse dentro
de los supuestos legales’® y tenga como finalidad inducir a error en los
consumidores, desacreditar la imagen comercial de un producto o de algun

competidor o tenga como finalidad eliminar a otros competidores.

3.5.4 Sistema sancionador.

Las partes pueden establecer un sistema sancionador regulado para las
diferentes acciones contrarias que lleve a cabo el distribuidor y que pongan

en perjuicio el prestigio comercial o la imagen de marca del proveedor,

"fichaje" de un empleado clave, el director comercial, el cual en su incorporacion traspasaria su cartera

"o

de clientes a la nueva empresa que a su vez rescindiria el contrato de colaboracion”.

528 Articulo 322-12 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:
WWW.CONEreso.es.

529 Entre estos supuestos legales se encuentra la estanqueidad, que como expresa la STIUE de 13 de enero
de 1994 Caso Metro SB-Grossmirkte and Co.KG contra Cartier SA, consiste en:

“El concepto de «estanqueidady se desarrollo en la Republica Federal de Alemania en el marco de
acciones de competencia desleal (acciones de cesacion del acto o acciones de resarcimiento de darios y
perjuicios) dirigidas contra terceros que comercializan productos amparados por una concesion de venta
en exclusiva o que venden a precios inferiores a los que el fabricante impone contractualmente”
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pudiendo llegar a producirse la resolucion del contrato en casos graves>°,

Este sistema sancionador puede derivar en la imposicion por parte del
proveedor al distribuidor de unos métodos de conducta, al beneficiarse de
unos elementos y fama ya prestigiosos de por si. Por lo que se recomienda
que el proveedor establezca una serie de requisitos minimos y practicas
comerciales sobre los elementos comerciales que el proveedor pone en
manos del distribuidor. En particular, es recomendable el uso de un manual
o formacion en técnicas de ventas, asi como un manual operativo de
explotacion’®3!.

Este sistema sancionador debe de funcionar como clausulas penales por
incumplimiento de ciertas formas, plazos, clausulas contractuales o
elementos del contrato, que a pesar de poder ser un listado extenso no debe
poner en duda la independencia profesional del distribuidor y no coartar su

libertad profesional y de autogestion de su actividad.

3.6 Actividad publicitaria del distribuidor.

Dentro del contenido del contrato de distribucion en exclusiva se pueden establecer
las formas en las que el distribuidor puede hacer publicidad de los bienes y servicios

objeto de la distribucion exclusiva. En este sentido, conforme a lo dispuesto en el

330 CRUZ RIVERO, Diego. “La tipificaciéon de los contratos de distribucién. Un comentario a las tiltimas
propuestas de regulacion”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. Ed. La Ley, N° 15,
segundo semestre 2014, pags. 83-106.

531 CALAVIA MOLINERO, JOSE MANUEL. El contrato de distribucion en exclusiva. En VVAA. Los
contratos de distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ
ALBERT, Daniel. Ed. Tirant lo Blanch. 2010, pag.73.
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articulo 545-12 de la PALCM, cuando el distribuidor pretenda desarrollar una
actividad publicitaria sobre los bienes o servicios objeto del contrato debera obtener
previamente la aprobacion del proveedor acerca del cardcter de aquélla en cuanto
al disefio y contenido del mensaje publicitario, al objeto de mantener la imagen

comercial del producto o servicio®*2.

El sentido de esta norma es evidente, pues al ser la marca de los bienes y servicios
objeto de distribucion titularidad del proveedor, cualquier acto publicitario de los
mismos debe ser previamente autorizado por éste. Ademads, es de interés de las
partes el que toda publicidad de los bienes y servicios se realice de manera
homogénea y coordinada, pues lo contrario podria provocar distorsiones en la red

de distribucion y afectar a la imagen de marca.

Por otro lado, es habitual que el distribuidor este obligado a participar o colaborar

en las campaifias publicitarias que lleve a cabo el proveedor de manera directa o

533

indirecta Segun analiza nuestra doctrina, la mayoria de los contratos de

332 Articulo 545-12 de la Propuesta de la Seccién Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONgreso.es.
“Articulo 545-12. Actividad publicitaria del distribuidor.

Cuando, por prevision del contrato o por iniciativa propia, el distribuidor pretenda desarrollar una actividad
publicitaria sobre los bienes o servicios objeto del contrato, debera obtener previamente la aprobacion del
proveedor acerca del caracter de aquélla en cuanto al disefio y contenido del mensaje publicitario, al objeto
de mantener la imagen comercial del producto o servicio.”

333 STS de 30 de mayo de 2016, Sala de lo Civil, Rec. n® 148/2014 (RJ 2016/2293), Fundamento Juridico
I:

“Anualmente, Zadibe estableceria un plan de marketing, del que informaria a Brugal, que contendria el
programa y presupuesto de publicidad y promociones, asi como la contribucion de cada parte para su
realizacion, que salvo pacto expreso en otro sentido, seria sufragado al 50%. La aprobacion del plan
habria de ser consensuada entre Zadibe y Brugal; pero su ejecucion seria responsabilidad exclusiva de
Zadibe.”.
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distribucion en exclusiva contienen una regla genérica en este sentido, obligando a
los miembros de la red de distribucion a participar proporcionalmente en las

campaiias de publicidad de la marca’3*,

Dicho lo anterior, surge la duda de qué ocurre en el caso de que dicha obligacion
de colaboracion no esté debidamente contenida y regulada en el contrato de
distribucion exclusiva. A este respecto, de una interpretacion conjunta de los
diferentes elementos y principios que regulan el contrato de distribucion exclusiva
en la PALCM se podria entender que el distribuidor si que estaria obligado a

participar’®.

Dicha tesis se sustenta en uno de los deberes y principales funciones que tiene el
distribuidor, que es la méaxima difusion de los bienes y servicios objeto del contrato.
Si a esto le unimos que el distribuidor tiene la obligacion genérica de mantener un
deber de lealtad comercial con el proveedor, que éste le ha concedido de forma
exclusiva en una zona comercial en la que salvo excepciones no pueden intervenir
terceros, ni siquiera el propio proveedor y que el distribuidor debe de pedir permiso
para poder llevar a cabo una politica publicitaria propia al proveedor, podemos
interpretar de manera fundamentada que el distribuidor podria estar obligado a

participar en las campafias publicitarias que el proveedor lleve a cabo.

No obstante lo anterior, por lo general los contratos de distribucion establecen

534 CALAVIA MOLINERO, JOSE MANUEL., El contrato de distribucion en exclusiva. En VVAA. Los
contratos de distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ
ALBERT, Daniel. Ed. Tirant lo Blanch. 2010, pag. 73.

535 CALAVIA MOLINERO, JOSE MANUEL., El contrato de distribucién en exclusiva. En VVAA. Los
contratos de distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ
ALBERT, Daniel. Ed. Tirant lo Blanch. 2010, pag. 73.
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obligaciones de contribucion al marketing de la marca y los productos y servicios
(marketing fee) a cargo del distribuidor y que normalmente se establecen en torno

a porcentajes sobre ventas o volumen de negocio del distribuidor.

En cualquier caso, en el supuesto de estar obligado el distribuidor a contribuir o
realizar campafias publicitarias por imposicion del proveedor y éste resuelve el
contrato, dichas cantidades serian indemnizables cuando dichas inversiones no

hubieran podido ser amortizadas’3®.

3.7 Cesion del contrato y nombramiento de colaboradores.

El articulo 545-13 de la PALCM regula el régimen de cesion del contrato de
distribucion, el cual establece la prohibicion al distribuidor de ceder, total o
parcialmente el contrato de distribucion, asi como el poder designar
subdistribuidores sin haber obtenido previamente el consentimiento del

proveedor®.

336 STS de 30 de mayo de 2016, Sala de lo Civil, Rec. n® 148/2014 (RJ 2016/2293), Fundamento Juridico
VI

“(...) Sobre esta base, y dado que hemos de partir necesariamente de los hechos declarados probados en
la sentencia de la Audiencia Provincial (sentencias de esta Sala num. 142/2010, de 22 de marzo,; 56/2011,
de 23 febrero ; 71/2012 de 20 febrero, 669/2012, de 14 de noviembre,; 147/2013, de 20 de marzo, y 5/2016,
de 27 de enero ; entre otras muchas), no podemos obviar que dicha resolucion establecio que la
contribucion del distribuidor a los gastos de publicidad y marketing no fue consecuencia de una instruccion
o imposicion del concedente, sino que fue un pacto libremente convenido por las partes en el propio
contrato y que formaba parte del precio de la venta del producto. Por tanto, conforme a lo acreditado en
la instancia, falta el presupuesto factico para la aplicabilidad del art. 29 LCA y de la jurisprudencia que
lo interpreta. Antes al contrario, como ha quedado expuesto, lo que la jurisprudencia de esta Sala ha
declarado es que la indemnizacion por inversiones no amortizables solo tiene lugar cuando el principal
indujo o impuso al distribuidor la realizacion de determinadas inversiones, lo que no es el caso.”

337 Articulo 545-13 de la Propuesta de la Seccién Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
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El fundamento de esta prohibicion se debe a la propia concepcion del contrato de
distribucion como un contrato personalisimo (institu personae)*8. De esta manera,
al ser uno de los elementos principales del contrato la exclusividad, las
caracteristicas personales del distribuidor cobran aun mas relevancia dado que el
proveedor realiza un acto de confianza en el distribuidor para que comercialice y

promocione la venta de sus productos y servicios en un territorio determinado®*.

No obstante lo anterior, el articulo 545-13.2 de la PALCM permite al distribuidor
nombrar agentes u otro tipo de colaboradores que no tendran vinculo alguno con el
proveedor y que no podran ser considerados subdistribuidores, salvo que en el

contrato de distribucion se hubiere establecido lo contrario. Dichos agentes o

Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:
WWW.CONgreso.es.

“Articulo 545-13.- Cesion del contrato y nombramiento de colaboradores.

1. Sin el consentimiento del proveedor, el distribuidor no podra ceder, total o parcialmente, el contrato ni
designar subcontratistas para llevar a cabo la distribucion.

2. El distribuidor podrd nombrar, sin embargo, agentes u otro tipo de colaboradores, que no tendrdan
vinculo alguno con el proveedor salvo que en el contrato de distribucion se hubiere establecido lo
contrario.”

338 SJM de Alicante de 20 de junio de 2014, n° 118/2014 (AC 2014/1056), Fundamento Juridico III:

“(...) 13. Ademas de estas consideraciones generales, se pueden afiadir como argumento especifico que
refuerza lo anterior la naturaleza "intuituspersonae" del contrato de licencia, segun doctrina y
Jurisprudencia pacifica (entre otras Sentencia del Tribunal de Marcas de 8 de septiembre de 2010)
aplicable en general a cualesquiera que implique autorizacion de uso de marca ajena, y la naturaleza
inmaterial del objeto sobre el que recae, que concentra el goodwill, apoya la idea de que la revocacion del
consentimiento de uso produzca efectos inmediatos. Mantener, sin mas, el derecho a su utilizacion por
terceros contra la voluntad del titular hasta la decision judicial sobre la procedencia de la resolucion
extrajudicial por incumplimiento del usuario del signo (normalmente durante un tiempo relativamente
largo), puede conllevar daiios irreparables para la imagen y reputacion de la marca autorizada o
licenciada, sobre todo en el caso de marcas que intentar preservar unos productos/servicios con un alto
estandar de calidad y prestigio. (...)”

339 CRUZ RIVERO, Diego. “La tipificacion de los contratos de distribucién. Un comentario a las ultimas
propuestas de regulacion”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. Ed. La Ley, N° 15,
segundo semestre 2014, pag. 93.
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colaboradores deberan de actuar en el territorio de influencia del distribuidor y
dependeran de éste. Asimismo, estardn sometidos, al menos, a las mismas
limitaciones que el distribuidor y, en particular, al respecto del &mbito territorial de

la distribucién’9,

Sin perjuicio de que los colaboradores o subdistribuidores designados por el
distribuidor dependan de éste, el contrato puede establecer mediante una clausula
que dichos colaboradores o agentes tengan algtin tipo de vinculacion indirecta con
el proveedor, ya sea a modo de comisiones por realizar determinados objetivos
comerciales en una determinada zona o beneficiarse de descuentos, ayudas,

productos o eventos que el proveedor lleve a cabo para sus propios trabajadores>*!.

Finalmente, se debe destacar que el articulo 545-13 no prevé nada al respecto de la
posibilidad de que el proveedor pueda ceder libremente su posicion en el contrato
de distribucion exclusiva, en este sentido, ante la ausencia de regulacion al respecto
y el caracter personalisima del contrato, entendemos que el proveedor requerira el

consentimiento del distribuidor para ceder su posicion juridica en el mismo, todo

340 STS de 12 de julio 2010, Sala de lo Civil, Rec. n® 2004/2006 (RJ 2010/3905); STS de 30 de mayo de
2016, Sala de lo Civil, Rec. n® 148/2014 (RJ 2016/2293).

341 La doctrina jurisprudencial se ha manifestado de forma que salvo que las partes no establezcan nada al
respecto el subcontratista es un tercero ajeno al proveedor. Pero como dice la STS de 12 de julio 2010, Sala
de lo Civil, Rec. n° 2004/2006 (RJ 2010/3905) en su Fundamento Juridico III:

“(...) la doctrina ha considerado que esta situacion implica la intervencion de un tercero independiente,
estableciéndose entre éste y el agente (aqui, distribuidor), una segunda relacion obligatoria, de la que no
es parte el empresario principal. Sin embargo, es cierto que ambas relaciones, la del empresario con el
distribuidor y la de éste con el subdistribuidor, se interfieren, porque si se extingue el primer contrato, ello
llevard en la practica a la finalizacion del celebrado entre distribuidor y subdistribuidor. Lo que si resulta
comunmente admitido es que el subdistribuidor no tiene relacion con el empresario principal, que no es
parte en la relacion juridica, si bien las vicisitudes de la relacion entre él y el distribuidor van a producir
efectos en las de éste con el subdistribuidor”
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ello de conformidad con lo previsto en los articulos 1203 y ss. de nuestro CC.

3.8 Independencia entre proveedor y distribuidor.

3.8.1 Nociones previas.

El articulo 545-14 de la PALCM establece la independencia entre el
proveedor y el distribuidor, propugnando dicho articulo que en los contratos
de distribucion el proveedor y el distribuidor conservaran su independencia
economica y autonomia juridica y seran los unicos titulares frente a terceros
de los derechos y obligaciones derivados de las relaciones que con ellos

mantengan’#?.

El reconocimiento de la independencia de las partes resulta un rasgo de gran
importancia del contrato de distribucion frente a otras figuras contractuales,
tanto desde el punto de vista interno de los contratantes como en las

relaciones que mantenga con terceros ajenos al contrato.

542 Articulo 545-13 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONEreso.es.
“Articulo 545-14.- Independencia entre proveedor y distribuidor.
1. En los contratos de distribucion el proveedor y el distribuidor conservardn su independencia economica

y autonomia juridica y serdan los unicos titulares frente a terceros de los derechos y obligaciones derivados
de las relaciones que con ellos mantengan.

Lo dispuesto en el pdrrafo anterior ha de entenderse sin perjuicio de la normativa vigente sobre
responsabilidad por bienes o servicios defectuosos.

2.- El distribuidor estara obligado a indicar en la documentacion mercantil que expida, en los rotulos o
logotipos que utilice y en la publicidad que realice, su condicion de empresario independiente, procurando
no desvirtuar la identidad de la red en la que esta integrado.”
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Asimismo, la independencia del proveedor y distribuidor se muestra
también en otros deberes y obligaciones que enmarca este contrato, como el
deber de llevar unos registros auxiliares relativos a la actividad objeto del
contrato y disponer de una organizacion empresarial suficiente para

promover la maxima difusion de los productos o servicios™.

Otra de las notas que conforma la independencia entre las partes objeto de
este contrato mercantil es la transmision del riesgo. Asi, una vez producida
la transmision y desde el momento en que el proveedor ponga a disposicion
del distribuidor de forma clara segun lo convenido en el contrato los bienes

objeto del mismo, el riesgo sobre estos se transmitira al distribuidor.

No obstante, pese a la independencia entre una y otra parte, el distribuidor
esta obligado a cumplir con su deber de lealtad frente al proveedor y
mantener la buena fe en las relaciones comerciales, debiendo de cumplir con
ciertas directrices que establezca el proveedor para mantener la unidad del

mercado o de los valores inherentes a su marca>**.

La jurisprudencia también se ha referido a la nota caracteristica de la

independencia al referirse a otras figuras contractuales, en particular, en

33 CRUZ RIVERO, Diego. “La tipificacion de los contratos de distribucién. Un comentario a las ultimas
propuestas de regulacion”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. Ed. La Ley, N° 15,
segundo semestre 2014, pag. 89.

544 ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor. “Problemas de politica Juridica y de técnica juridica en la
regulacion de los contratos de distribucion”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. Ed.
La Ley, N °10, 2012, pags. 15-54.
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relacion con el contrato de agencia®®. Esta aproximacion conviene ser
matizada, pues el agente también es empresario independiente respecto del

principal (articulo 1 de la LCA).

La sentencia del Tribunal Supremo de fecha 5 de febrero de 2004, entre
otras, se pronunciaba acerca de la necesidad de diferenciar el contrato de
distribucion del contrato de agencia. De forma que el contrato de agencia es
aquel por el que “una persona fisica o juridica se obliga a otra de manera
continuada y estable a cambio de una remuneracion, para promover actos
¥ operaciones de comercio por cuenta ajena, o por cuenta y nombre ajenos,
sin asumir en ningun caso (salvo pacto en contrario) el riesgo y ventura en
tales operaciones. La dependencia del agente respecto de su principal es

una nota basica que distingue al contrato de agencia .

Evidentemente esta afirmacion ha de ser contrastada con el contenido
especifico que en la sentencia se hace, pues no es la nota de independencia
la que permite distinguir, sino se entiende en cuanto que el distribuidor acttia
por cuenta y en nombre propios, como se afirma en la posterior STS de 10

“«“

de marzo de 2010, n°® 88/2010, en la que se manifiesta lo siguiente: “e/
distribuidor compra y revende las mercancias del fabricante por cuenta y
en nombre propios, con la ganancia que representa el llamado margen o

beneficio comercial >*’. No cabe aqui hablar de remuneracion, término que

545 MACIAS CASTILLO, Agustin. “Distincién jurisprudencial entre el contrato de distribucién o concesién
mercantil y el contrato de agencia. Analisis de la STS de febrero de 2004”. Revista Actualidad Civil. N° 22,
Quincena del 16 al 31 Diciembre 2004, pag. 2.747.

346 STS de 5 de febrero de 2004, Sala de lo Civil, sentencia n°. 70/2004 (RJ 2004/639).
347 STS de 10 de marzo de 2010, Sala de lo Civil, Rec. n® 2492/2005 (RJ 2010/2337).
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apunta siempre al precio de un servicio que se presta en interés ajeno, sino
de la ganancia propia de la actividad empresarial. En efecto, la remuneracion
del agente es un elemento esencial del contrato de agencia mientras que en
el contrato de distribucion ha de considerarse la ganancia propia del

distribuidor.

Igualmente, la PALCM establece que el proveedor y el distribuidor deben
de conservar su independencia econdomica y autonomia juridica, siendo los
unicos titulares de los derechos y deberes derivados de la relacion
contractual que ellos mantengan. Esta independencia economia y auténoma
debe de materializarse en las obligaciones mercantiles de forma que, si
ambos son codeudores, estén obligados solidariamente y en el caso de ser
fiadores de una obligacion mercantil queden solidariamente obligados junto

al afianzado.

3.8.2 Responsabilidad del proveedor.

Aunque las partes son independientes, es posible que el distribuidor derive
las responsabilidades ocasionadas por productos defectuosos hacia el
proveedor, de tal manera que el distribuidor puede salir indemne tras

haberse procedido a la cobertura de la garantia frente al consumidor por un

No quedando solamente en la jurisprudencia mayor los rasgos de independencia entre las partes puesto que
la jurisprudencia menor también ha expuesto en numerosas ocasiones esta circunstancia. SAP de A Corufia
de 13 de diciembre de 2006, Seccion 5°, n® 539/2006 (JUR 2007/297696). Fundamento Juridico II:

“(...) pero el distribuidor compra mediante contratos de compraventa (o similares, como el estimatorio) y
los revende en su propio nombre y por su cuenta y riesgo (...)".
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defecto de fabricacion del producto’®®. En este sentido, el parrafo segundo
del articulo 545-14.1 de la PALCM establece que la independencia del
distribuidor y el proveedor lo es sin perjuicio de la normativa vigente sobre
responsabilidad por bienes o servicios defectuosos, la cual sera de aplicacion
preferentemente sobre lo pactado por las partes. En efecto, el régimen en
materia de productos defectuosos ha de considerarse en relacion con esta
materia que conecta este tipo contractual con la proteccion de los
consumidores. Asi, de las pocas excepciones a la independencia del
distribuidor y proveedor la encontramos en la responsabilidad del fabricante
frente a consumidores y usuarios. De esta manera, en el caso de existir un
defecto en los productos distribuidos, el distribuidor puede remitirse al
consumidor o al fabricante para exigirle directamente a éste las

responsabilidades correspondientes por un producto defectuoso®*.

A este respecto, debemos de tomar en consideracion el articulo 124 del Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, el cual permite al consumidor o
usuario accionar directamente contra el productor cuando le resulte

imposible o le suponga una carga excesiva dirigirse frente al vendedor por

548 GARCIA-CRUCES GONZALEZ, José Antonio. “Consideraciones generales sobre la Ley 23/2003, de
10 de junio, de garantias en la venta de bienes de consumo.” Estudios de derecho judicial. N°. 50, 2004,
pags. 75 — 112.

349 CRUZ RIVERO, Diego. “La tipificacion de los contratos de distribucion. Un comentario a las ultimas
propuestas de regulacion”. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribucion. Ed. La Ley, N° 15,
segundo semestre 2014, pag. 90.; GARCIA-CRUCES GONZALEZ, Jos¢ Antonio. “El régimen de
garantias en la distribucion comercial”. En: Contratos de distribucion comercial. Garantias personales.
Dir. HERRERO GARCIA, Maria José, Coord. AVILA DE LA TORRE, Alfredo, GARCIA VICENTE,
José Ramon, VAQUERO PINTO, Maria José¢. Ed. Ratio Legis, Salamanca 2010, pags. 165 — 198.
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la falta de conformidad de los productos®*°.

No obstante, debe de tomarse en consideracion que la responsabilidad frente
al consumidor y usuario sera solidaria por parte del proveedor y distribuidor,
pudiendo el consumidor accionar contra cualquiera de éstos y sin perjuicio
de las acciones de repeticion que pudieran proceder entre proveedor y

distribuidor®!.

550 GARCIA-CRUCES GONZALEZ, José Antonio. “El régimen de garantias en la distribucién comercial”.
En: Contratos de distribucion comercial. Garantias personales. Dir. HERRERO GARCIA, Maria José,
Coord. AVILA DE LA TORRE, Alfredo, GARCIA VICENTE, José Ramén, VAQUERO PINTO, Maria
José. Ed. Ratio Legis, Salamanca 2010.; GARBAYO BLANCH, Juan. “La responsabilidad del proveedor
y distribuidor frente a los destinatarios finales de los bienes o servicios comercializados”. En: La reforma
de los contratos de distribucién comercial. Dir(s). VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge, ECHEBARRIA
SAENZ, Joseba Aitor, RUIZ PERIS, Juan Ignacio. Coord(s). ARRANZ MADRID, Maria Dolores,
MORENO SERRANQO, Enrique. Ed. La Ley, Madrid 2013, pags. 415 y ss.

331 TS de 14 de julio de 2003, Sala de lo Civil, Rec. n° 3686/1997 (RJ 2003/5837), la cual establece:

“La responsabilidad que establece la Ley de consumidores y usuarios es ciertamente la obligacion
solidaria de reparar el dafio y se impone a los varios intervinientes en el proceso productivo, desde el
fabricante al vendedor, y se establece precisamente esta pluralidad de responsables en proteccion al
consumidor evitandole que tenga que dirigirse a un posible fabricante desconocido o extranjero. Esta idea
la ha mantenido la Directiva en cuya exposicion de motivos expresa: «la proteccion del consumidor exige
que todo aquel que participa en un proceso de produccion, deba responder en caso de que el producto sea
defectuoso...» y anade: «la responsabilidad debiera extenderse a todo el que importe productos en la
Comunidad y a aquellas personas que se presentan como productores...». Por lo cual, conforme a lo
previsto por el articulo 1144 del Codigo civil el consumidor puede dirigirse contra las personas conocidas
que, en el presente caso son el importador y el distribuidor, lo que es correcto y no supone infraccion del
articulo 27 de la Ley de consumidores y usuarios ( RCL 1984, 1906), sino todo lo contrario, supone su
adecuada aplicacion al caso y se debe desestimar el motivo primero de este recurso de casacion. En este
motivo, se pretende imputar la responsabilidad al fabricante: no se pone en duda, pero aquel articulo
impone la responsabilidad solidaria del importador,; asimismo, parece imputar la responsabilidad a los
perjudicados, lo que no consta como probado en las sentencias de instancia; por ultimo, cita sentencias de
esta sala, que conviene examinar: la de 25 de junio de 1996 ( RJ 1996, 4853) atribuye la responsabilidad
al fabricante y al vendedor de una cuna, por mas que haya alguna reflexion sobre la culpa; la de 19 de
septiembre de 1996 ( RJ 1996, 6719) estimo el recurso de casacion y absolvio el fabricante de un vehiculo
de motor porque, dice literalmente: «el resultado de la prueba practicada no ha podido evidenciar que el
accidente pudiera haber sido debido a un defecto de fabricacion...» lo que excluye el nexo causal, sin
relacion con la culpa; la de 4 de octubre de 1996 ( RJ 1996, 7034) desestima el recurso contra la sentencia
de instancia en el caso de la explosion de una botella de cerveza en que habia condenado a la empresa
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En cualquier caso, hay que diferenciar entre la responsabilidad del
fabricante o servicio técnico del mismo proveedor o fabricante, de los
servicios postventa. En la practica cotidiana se suele confundir, aunque son
obligaciones diferentes. El servicio postventa se refiere en el &mbito de los
contratos de distribucion a ensefiar como funciona el producto, a la solucion
de pequefios problemas de la puesta a punto del mismo o de su iniciacion,
pero nada tiene que ver con un servicio de reparacion o de servicio técnico

en sentido estricto’32.

3.8.3 Actuacidn ante terceros.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 545-14.2 de la PALCM, el
distribuidor debe de indicar en la documentacion mercantil que expida, en
los rotulos o logotipos que utilice y en la publicidad que realice su condicion
de empresario independiente, asi el distribuidor debera de identificarse
independientemente del proveedor en los contratos que suscriba con

terceros o incluso en su propia pagina web.

En cualquier caso, esa identificacion en el mercado como empresario
independiente debera de realizarla el distribuidor sin menoscabar la

identidad de la red de distribucion a la que pertenezca.

Recordar finalmente que en relacion con esta materia se han producido

fabricante de la misma y se habia desestimado la demanda contra el comercio que la habia vendido al
consumidor.”

352 CALAVIA MOLINERO, José Manuel. “El contrato de distribucién en e;xclusiva”. En: Los contratos de
distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag.75.
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también interesantes pronunciamientos del TIJUE sobre el empleo de las
marcas permitidas en caso de entidades no integradas en la red de

distribucion, que se distinguirian del supuesto aqui referido’.

3.8.4 Defensa de los intereses del proveedor.

Los contratos de distribucion pueden establecer una serie de directrices
minimas para que el distribuidor defienda los intereses del proveedor. Asi,
el distribuidor puede estar autorizado para llevar a cabo acciones frente a
terceros para defender la imagen, competencia o marca del proveedor y con

posterioridad ser recompensado de los gastos por el proveedor.

En la mayoria de los casos, se suele confeccionar un sistema de avisos para
que el distribuidor comunique al proveedor las posibles agresiones de
terceros a los intereses del proveedor>*. Siendo en pocas ocasiones al revés,
aunque la libertad de pactos no excluye que se puedan establecer,

especialmente en materia de contratos de compra o venta en exclusiva.

Con independencia de que se establezca en el contrato de distribucion en
exclusiva este tipo de clausula, la no comunicacion de posibles agresiones a
los derechos, marcas o imagen de una de las partes, sin la que la otra ponga
en conocimiento los hechos, puede derivar en la resolucion del contrato al

incumplir los deberes generales que rigen este tipo de relacion comercial, es

533 STIJUE de 23 de febrero de 1999, (C-63/97), Bayerische Motorenwerke AG (BMW) y BMW Nederland
BV/Ronald Karel Deenik.

354 CALAVIA MOLINERO, José Manuel. “El contrato de distribucién en e;xclusiva”. En: Los contratos de
distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag. 72.
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decir, la buena fe y el deber de informacion constante entre las partes®>. A
este respecto, debe de tomarse consideracion lo preceptuado en el articulo
545-9.4 de la PALCM la cual establece como obligacion del distribuidor el
comunicar al proveedor con la mayor antelacion posible las circunstancias
que puedan afectar a la actividad comercial, a la imagen y la salvaguarda de
la propiedad intelectual de sus productos o servicios, asi como al acceso de

los consumidores a éstos.

Extincion del contrato.

Los articulos 545-18 a 545-23 de la PALCM regulan las distintas modalidades de
duracion de los contratos de distribucion en exclusiva, asi como los términos y

condiciones de resolucion de los mismos.

En este sentido, la duracion del contrato de distribucion en exclusiva es un elemento
esencial del mismo que debe determinarse por las partes y que resulta relevante para
su desarrollo, asi, el contrato de distribucion exclusiva se configura como un

contrato de tracto sucesivo puesto que no se agota con un unico acto.

La reventa, suministro y distribucion de los bienes y servicios objeto del contrato
son elementos fundamentales de forma que la sucesion y reiteracion de los mismos
es una de las notas que lo diferencia de otras figuras contractuales afines como la
compraventa. Si no fuera por esta reiteracion de obligaciones seria muy dificil para

las partes cumplir con la finalidad de maxima difusion de los bienes y servicios

335 CALAVIA MOLINERO, José Manuel. “El contrato de distribucion en exclusiva”. En: Los contratos de
distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag. 73.
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objeto de la distribucion exclusiva’*.

No existe una duraciéon minima aplicable a todos los contratos de distribucion
exclusiva pues ésta debera de adaptarse a las caracteristicas del contrato y los bienes
y servicios a distribuir, de forma que permita asegurar el cumplimiento de su
finalidad, asi como la estabilidad e independencia econdmica del distribuidor en un

periodo de tiempo minimo.

Segun el articulo 545-18.1 de la PALCM, si no se fija una duracion determinada se
entiende que el contrato es indefinido, es decir, en el contrato de distribucién en
exclusiva caben tanto los contratos con una duracion temporal determinada como

los indefinidos®®.

En los contratos de duracion determinada el tiempo adquiere un interés no sélo en
lo que afecta a las partes del contrato, sino también desde una perspectiva externa
al mismo, asi, la prolongacion en el tiempo del contrato de distribucion exclusiva
puede afectar a su licitud por cuanto se trata de acuerdos verticales que pueden
limitar la libre competencia por lo que su duracion debe de ser justificada. En este
sentido, cuanto mayor resulte el mantenimiento de determinadas restricciones

verticales, aisladamente o combinadas con otras, menos probable resulta que

556 GARCIA HERRERA, Alicia. La duracién del Contrato de Distribucién Exclusiva. Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 2006, pags. 347 y ss.

357 Articulo 545-18 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.ces.

“Articulo 545-18. Duracion del contrato.

1, Si en el contrato de distribucion no se hubiera fijado una duracion determinada, se entenderd que el
contrato ha sido pactado por tiempo indefinido.”
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determinados acuerdos sean susceptibles de producir eficiencias, compensando los

efectos anticompetitivos que producen en el mercado.

En los contratos de distribucion en exclusiva la duracion condiciona toda la
estructura del contrato, afectando al compromiso principal de proveedores y
distribuidores, de forma que los intereses de las partes so6lo pueden ser satisfechos
de forma reiterada por la otra parte. El mantenimiento de las relaciones
contractuales durante un largo periodo de tiempo permite crear y fortalecer el deber
de colaboracion de las partes, asi como otros deberes como el de prevision que tiene
el proveedor a la hora de recepcionar pedidos y realizar entregas o la fijacion y

cumplimento de los objetivos comerciales>®,

La duracion del contrato de distribucion en exclusiva en cualquiera de sus diferentes
formas afirma la importancia de la exclusividad e independencia de las partes dado
que permite al distribuidor explotar a su favor y mantener una planificacion estable
sobre su contabilidad propia. Por el contrario, la duracion del contrato pierde estas
caracteristicas cuando el distribuidor se integra en una red comercial dado que en
gran parte depende de la voluntad y actividad en conjunto del resto de la red

comercial®®®.

La duracién del contrato también tiene incidencia sobre otros elementos anejos al

338 CRUZ RIVERO, Diego. “La regulacion proyectada (y fracasada) de los contratos de distribucién. El
proyecto de Ley de contratos de distribucion y la propuesta de Codigo Mercantil.” En: Estudios sobre el
Sfuturo Codigo Mercantil: Libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz. Dir(s). MORILLAS JARILLO,
Maria José, PERALES VISCASILLAS, Maria del Pilar, PORFIRIO CARPIO, Leopoldo José. Getafe,
Universidad Carlos III de Madrid, Madrid 2015, pag.1.272; GARCIA HERRERA, Alicia. La duracién del
Contrato de Distribucion Exclusiva. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2006, pag. 354.

599 GARCIA HERRERA, Alicia. La duracién del Contrato de Distribucién Exclusiva. Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 2006, pag. 353.
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mismo y creados por el trascurso del tiempo como puede ser la amortizacion de las

inversiones o la creacion de una clientela estable.

La duracion minima del contrato vendra determinada por lo que las partes
establezcan, no obstante, la practica recomienda que como minimo tenga una
duracion que permita al distribuidor o proveedor amortizar las inversiones
necesarias para poder ejecutar el contrato. En principio estd prohibida por razones
de orden publico los contratos a perpetuidad de forma que en aquellos casos en que
no se establece regla o criterio alguno para determinar la duraciéon del mismo se

presupone que es indefinido.

Las partes poseen libertad para determinar la duracion del contrato, de tal manera
que la distincion entre contratos de duracion determinada e indeterminada se
manifiesta en dos momentos diferentes. En primer lugar, aparece en el momento de
conclusion del contrato, siendo una opcion que se ofrece a las partes para que
determinen o elijan la opcion que mas se adecue a sus intereses y, en segundo lugar,
en el momento de la extincion del mismo. En este ultimo punto es donde se ven
realmente las diferencias entre una y otra modalidad contractual sobre todo en lo
que respecta a los derechos indemnizatorios que podrian existir a favor del

distribuidor.

Finalmente, el articulo 545.18 de la PALCM prevé la posibilidad de conversion de
los contratos de duracion determinada en indefinidos cuando una vez finalice su
plazo de duracion y las partes contintien ejecutando el contrato, ello sin perjuicio

de que las partes puedan establecer limites a dicha conversion.

4.1 Extincion del contrato por tiempo determinado o indefinido.
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Una gran mayoria de los conflictos que surgen respecto de los contratos de
distribucion en exclusiva se producen por motivos relacionados con la resolucion

560

del contrato’®’, siendo los motivos mas frecuentes los relacionados con la denuncia

unilateral y el plazo de preaviso de resolucion contractual.

Salvo que las partes pacten cualquier otra cosa y en la medida en que resulte
apropiado, la extincion del contrato de distribucion en exclusiva se regira por las
normas contenidas en el CC al respecto del régimen general de extincion de las
obligaciones, articulos 1.156 y ss. y, con caracter particular a los contratos de
distribucion en exclusiva, las normas previstas en los articulos 545-18 y ss. de la
PALCM. Sobre este aspecto, se ha de destacar que la regulacion de las obligaciones
y contratos mercantiles general prevista en el Libro IV de la PALCM no prevé una
regulacion mercantil general para la extincion de los contratos, siendo dicha materia
regulada con caracter particular para cada una de las figuras contractuales previstas

en el Libro V de dicha propuesta normativa.

4.1.1 Acciones previas a la resolucion de un contrato de distribucion exclusiva.

Antes de analizar los casos en que las partes pueden resolver el contrato de
distribucion exclusiva o las distintas formas de terminaciéon del mismo,
debemos de analizar las acciones previas que pueden llevar a cabo las partes
por falta de cumplimiento de las obligaciones contraidas por la parte

incumplidora.

30 VAZQUEZ ALBERT, Daniel. “La terminacion de los contratos de distribucién: causas y efectos
patrimoniales”. En: Los contratos de distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales.
Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pags. 153 y ss.
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Asi, cuando una de las partes incumpla sus obligaciones bajo el contrato de
distribucion exclusiva, la parte cumplidora puede exigirle el cumplimiento
de dichas obligaciones y, en el caso de que la parte incumplidora persista en
su incumplimiento, la parte cumplidora podrd instar la resolucion del

contrato.

Antes de la resolucion del contrato se pueden llevar a cabo una serie de
remedios contra el incumplimiento de las partes asi, es habitual que en los
contratos mercantiles se pacte que la parte que no haya cumplido su
prestacion en el plazo establecido, o lo haya hecho defectuosamente, ello no
implique un incumplimiento esencial del contrato, pudiendo subsanar a su

costo el incumplimiento si lo hace en un plazo razonable.

Frente a cualquier supuesto de incumplimiento, la parte que es perjudicada
por el incumplimiento puede conceder a la otra un plazo adicional razonable
para que realice y cumpla con dicha obligacion. Pasado dicho plazo
adicional si el incumplidor no ha cumplido, aunque este incumplimiento no
sea de un contenido esencial para el resto del contrato, la otra parte puede
resolver el contrato dado el incumplimiento reiterado. En estos casos, la
parte que es perjudicada por el incumplimiento de la otra puede suspender
el cumplimiento de sus prestaciones mientras que la parte deudora no
subsane las obligaciones incumplidas, ademas conserva el derecho a ser
indemnizado por los dafios y perjuicios que se le hubieran ocasionado y que
la subsanacion de las obligaciones no pueda evitar al haberse producido de

manera efectiva ya por no cumplir en plazo.

En este sentido, de conformidad con lo previsto en el articulo 412-10 de la
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PALCM, la parte perjudicada por el incumplimiento del contrato podra
recurrir a una operacion de reemplazo siempre que lo haga en la forma y
plazos razonables después de la resolucion del contrato, en tal caso podra
exigir a la parte incumplidora la diferencia entre el precio del contrato y el
precio de la operacion de reemplazo, asi como el resarcimiento de cualquier
otro dafo adicional, todo ello de conformidad con lo establecido en el

articulo 412-10 de la PALCM>*',

Asimismo, en caso de incumplimiento, las partes pueden establecer un pago
especifico en el contrato a modo de penalidad y que sustituira a la
indemnizacion de dafios y al abono de intereses en caso de falta de
cumplimiento si otra cosa no se hubiere pactado en el contrato. La penalidad
podré ser una suma determinada o determinable y podra ser modulada por
el juez cuando la obligacion hubiera sido en parte o irregularmente cumplida
por la parte incumplidora, todo ello de conformidad con lo preceptuado en

los articulos 1.152 y 1.154 del CC.

361 Articulo 412-10 de la Propuesta de la Seccién Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Cddigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.es.

“Articulo 412-10. Operacion de reemplazo.
La parte perjudicada por el incumplimiento del contrato podrad recurrir a una operacion de reemplazo
siempre que lo haga en forma y plazo razonables después de la resolucion del contrato, en tal caso podra

exigir a la parte incumplidora la diferencia entre el precio del contrato y el precio de la operacion de
reemplazo, asi como el resarcimiento de cualquier otro dario adicional.”
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4.1.2 Extincion del contrato por tiempo determinado.

La extincion de un contrato de distribucion en exclusiva por tiempo
determinado se produce cuando llegue a término el plazo establecido por las
partes®®2, salvo que exista algun tipo de clausula que permita la prorroga del
mismo o se acuerde entre las partes su renovacion. En principio, la extincion
del contrato por el transcurso del tiempo no da derecho a ningan tipo de
compensacion, puesto que, en virtud de la independencia entre las partes y
la autonomia de la voluntad, ambos establecen la duracion y término del
contrato de forma que son conscientes del inicio y final, asi como de las
obligaciones y derechos que gozan durante un determinado periodo de

tiempo.

El contrato de distribucion exclusiva por duraciéon determinada puede
extinguirse de manera anticipada sin que se hubiera producido el término
fijado entre las partes en el supuesto en que estas decidan su resolucion a
través del mutuo disenso’®® o por una denuncia unilateral de una de las partes
alegando una justa causa que justifique la resolucion unilateral sin previo
aviso del mismo. Asi, las partes pueden establecer las causas justificativas
de la resolucion anticipada del contrato que consideren oportunas a parte de

los motivos legales que puedan ser de aplicacion.

Si las partes establecen que el contrato de distribucion en exclusiva tiene

562 GARCIA HERRERA, Alicia. La duracién del Contrato de Distribucion Exclusiva. Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 2006, pag. 508.

563 GARCIA HERRERA, Alicia. La duracién del Contrato de Distribucion Exclusiva. Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 20006, pag. 509.
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una duracion temporal es dificil justificar que sea admitida una resolucion
unilateral sin necesidad de invocar causa justificativa de la resolucion, ya se

trate de alguna causa legal o especifica pactada por las partes®*.

Esto se debe a que la denuncia unilateral para resolver anticipadamente el
contrato sin causa en principio esta establecida solamente para los contratos
de duracion indefinida, siendo en dichos contratos donde se regulan o
definen las caracteristicas y momentos para poder preavisar la resolucion
del contrato®®.

En la practica, los contratos de distribucion en exclusiva con plazo de
duracion determinada suelen tener algtn tipo de clausula que establece los
plazos en que las partes deben comunicar si desean continuar o renovar la
relacion contractual®®®, El preaviso en estos casos, pese a su falta de
regulacion expresa sirve para notificar la voluntad de no renovar el contrato
y ponerle fin al mismo, de forma que no da pie a que se produzca la tacita
reconversion. También sirve para aclarar los plazos de finalizacion por si se

van a extender mas alla del plazo inicial previsto de finalizacion y de qué

364 STS de 16 de marzo de 2016, Sala de lo Civil, Rec. n® 2541/2013 (RJ 2016/858), Fundamento Juridico
1V:

(...) un ejercicio de la facultad resolutoria de una forma sorpresiva o inopinada, sin un margen de reaccion
en forma de un prudente preaviso, puede ser valorado como un ejercicio abusivo de derecho, o constitutivo
de conducta desleal incursa en la mala fe en el ejercicio de los derechos, que si bien no obsta a la extincion
del vinculo, si debe dar lugar a una indemnizacion cuando ocasione dafios y perjuicios (...).”

365 Art.545-18 frente al art. 545-19 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del
Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia,
Secretaria General Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del

Congresoz WWW.COngreso.cs.

566 GARCIA HERRERA, Alicia. La duracién del Contrato de Distribucién Exclusiva. Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 2006, pag.513.
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forma3%7,

El primero de los requisitos para que se produzca la tacita reconversion es
que ambas partes deban de continuar ejecutando sus prestaciones bajo el
contrato, es decir, se requiere que no haya habido una declaracion de
intenciones por parte del proveedor o el distribuidor de finalizar la relacion
contractual y ambos continten realizado y cumpliendo sus obligaciones

derivadas del contrato.

Esta prolongacion extra temporal no estd exenta de interpretaciones
contradictorias, de forma que la doctrina ha interpretado que los periodos de
renovacion van desde anualidades, campafias o tramos, a convertirse en

indefinido de forma genérica>®s.

Hay que matizar que esta continuacion del contrato debe basarse en la buena
fe de las partes, de forma que no basta con que una parte aproveche la
situacion para prorrogar el contrato pero abusando de su posicion de
dominio y estableciendo unas condiciones mas ventajosas para €l y

perjudiciales para la otra parte’®. Esta intimidacion supondrd un

367 STS de 15 de noviembre de 1999, Sala de lo Civil, Rec. n® 484/1995 (RJ 1999/8865). Fundamento
Juridico I:

“(...Jenvia a la otra parte nueva comunicacion a fin de recordarle que el dia 4 de octubre de 1992 quedarad
automdaticamente resuelto el contrato de distribucion, por cumplirse el afio del preaviso que se consigna
en la clausula 29, y asimismo se hace referencia a la practica de las liquidaciones y a la obligacion de
«Catalonia Motory de retirar por su cuenta, de forma gratuita y total, cuantos anuncios, marcas, nombres,
rotulos, anagramas o publicidad de la compaiiia tuvieran en sus locales (...)"".

568 GARCIA HERRERA, Alicia. La duracién del Contrato de Distribucién Exclusiva. Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 2006, pag. 518.

369 STS de 30 de mayo de 2016, Sala de lo Civil, Rec. n°® 148/2014 (RJ 2016/2293), Fundamento Juridico
I, que expresa:
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consentimiento viciado de la relacion contractual, no obstante, no supone un
unico motivo para considerar el contrato nulo, sino que deberan de
analizarse otros elementos y circunstancias del caso y por qué se produjo la

prorroga del mismo.

Finalmente, llama la atencién que la PALCM omita cualquier referencia a
la renovacion del contrato o prorroga del mismo, mas alla de la regla de la
tacita reconvencion. La falta de una clausula en este sentido o algun tipo de

enumeracion de esta posibilidad beneficiaria sobre todo al distribuidor, al

“(...).- Este primer motivo casacional se formula al amparo del art. 477.2.2° LEC, por infraccion de la
doctrina jurisprudencial que interpreta el art. 1.267 CC, en lo relativo al concepto de intimidacion, como
causa de nulidad de los contratos. Se citan como infringidas las sentencias de esta Sala num. 4096/2103,
de 29 de julio (realmente, debe referirse a la 497/2013), 894/2002, de 4 de octubre, y 854/1995, de 5 de
octubre.

2.- Al desarrollar el motivo, se aduce que la sentencia de la Audiencia Provincial infringe la doctrina
Jurisprudencial segun la cual existe intimidacion en el marco del trdafico mercantil cuando una parte
suscribe, a peticion de la otra, una modificacion contractual que le perjudica, con el fin de evitar un
perjuicio grave cuyo acaecimiento depende de la parte contraria. En particular, se argumenta que el
distribuidor acepté una modificacion contractual que le era claramente perjudicial, al incrementar los
precios de compra de la mercancia y hacerle participe de una mayor contribucion a los gastos de
publicidad y marketing, con el fin de evitar la pérdida del contrato de distribucion.

Decision de la Sala :

1.- Segun el parrafo segundo del art. 1.267 CC, hay intimidacion cuando se inspira a uno de los
contratantes el temor racional y fundado de sufrir un mal inminente y grave en su persona o bienes. Es
decir, la intimidacion consiste en un estado de temor de sufrir un mal, injustamente provocado, que
determina una declaracion de voluntad, como medio de evitar el mal temido. De tal manera que al sujeto
intimidado se le coloca en la tesitura de tener que elegir entre dos males: el mal con el que se le amenaza
o el mal que supone concluir el contrato (que no se quiere, o no en esas condiciones). A su vez, la actuacion
de quien inspira el temor ha de ser ilicita, por contravenir las normas juridicas o ejercerse abusivamente
el propio derecho.

Conforme a tal caracterizacion, la jurisprudencia de esta Sala considera que hay intimidacion cuando
concurren los siguientes requisitos: 1) un contratante presta el consentimiento en un estado de temor
racional y fundado, 2) este temor deriva de una amenaza de un mal cualificado; 3) nexo causal entre la
amenaza y el consentimiento prestado, 4) la amenaza ha de ser dolosa o culposa; 5) la amenaza tiene
caracter injusto; 6) ha de ser provocada por el otro contratante o por un tercero ( sentencias de 25 de
mayo de 1944, 27 de febrero de 1964, 31 de diciembre de 1979, 22 de abril de 1991 , 21 de julio de 1993
, 4 de octubre de 2002, 21 de octubre de 2005 y 20 de febrero de 2012 , entre otras muchas) (...)"
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ser en principio la parte mas débil de la relacion contractual. Pese a todo, su
omision legal puede deberse al principio de libertad contractual y autonomia
de la voluntad. Ademas, la falta de regulacion puede deberse también a que
la compensacion por clientela y dafios y perjuicios puede otorgarse con
independencia de la duracion del contrato, de forma que se evita o se
compensa que alguna de las partes quiera aprovecharse de la posicion
conseguida o ventajas obtenidas por la otra parte en la zona de

exclusividad®7.

4.1.3 Extincion del contrato por tiempo indefinido.

El articulo 545-19 de la PACLM regula el régimen de extincion de los

contratos de distribucion exclusiva por tiempo indefinido”'. Los contratos

570 GARCIA HERRERA, Alicia. La duracién del Contrato de Distribucién Exclusiva. Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 2006, pag. 528.

57! Articulo 545-19 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONgreso.es.
“Articulo 545-19. Extincion del contrato por tiempo indefinido.

1.- El contrato de duracion indefinida se extinguird por la denuncia unilateral de cualquiera de las partes
mediante preaviso por escrito.

2. El plazo de preaviso serd de un mes por cada aiio de vigencia del contrato, con un maximo de seis meses.
Si el contrato hubiera estado vigente por tiempo inferior a un aro, el plazo de preaviso serd de un mes.

3. Las partes podran pactar plazos mayores de preaviso, sin que el plazo de preaviso del distribuidor pueda
ser inferior, en ningtin caso, al establecido para el preaviso del proveedor.

4. El final del plazo de preaviso coincidira con el ultimo dia del mes.

5. Para la determinacion del plazo de preaviso en los contratos por tiempo determinado que se hubieran
transformado por ministerio de la ley en contratos de duracion indefinida, se computara la duracion que
hubiera tenido el contrato por tiempo determinado, aiiadiendo a la misma el tiempo transcurrido desde
que se produjo la transformacion en contrato de duracion indefinida.
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de duracion indefinida pueden catalogarse de tal forma ya sea porque las
partes omiten establecer un plazo concreto de finalizacion o porque de
manera expresa las partes han convenido que el contrato de distribucion en
exclusiva tenga una duracion indefinida’’? o incluso por que las partes

sencillamente no hayan formalizado por escrito su relacion de distribucion.

Para los contratos de distribucion en exclusiva con caracter indefinido la
PALCM establece una regla basica denominada “preaviso 73, consistiendo
éste en una denuncia unilateral del contrato por una de las partes, debiendo
de hacerse obligatoriamente por escrito®’4. En este sentido, el articulo 545-
19.1 de la PALCM establece que el contrato de duracion indefinida se

extinguird por la denuncia unilateral de cualquiera de las partes mediante

6. El incumplimiento por una de las partes de lo establecido en este articulo en relacion con el preaviso
dara derecho a la otra parte a exigir una indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados por dicha
causa.”

572 GARCIA HERRERA, Alicia. La duracién del Contrato de Distribucién Exclusiva. Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 2006, pag. 564.

573 VAZQUEZ ALBERT, Daniel. “La terminacion de los contratos de distribucion: causas y efectos
patrimoniales”. En: Los contratos de distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales.
Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pags. 153 y ss.

574 SAP de Madrid de 26 de mayo de 2004, Seccion 14* (AC 2004/1989). Fundamento Juridico I, que
expresa:

“1° —Previa y con caracter general porque el Juez de Instancia ha errado en la valoracion de la prueba,
y no ha tenido en cuenta la jurisprudencia aplicable al caso.

2°. —Ataca el fundamento juridico segundo porque, en contratos como el de autos, no es correcto que baste
con el preaviso para que se opere la resolucion del contrato: es precisa la existencia de justa causa que la
mantenga, y que se indemnice al concesionario.

En su opinion no es cierto que se produjese la justa causa de resolucion que aduce el Juez de Instancia. La
razon esgrimida; la marcha de la concesion es incierta. Lo cierto y verdad, como demuestran los
documentos N° 48 de la contestacion a la demanda y N° 13 aportado con el escrito de proposicion de
prueba, es que la concesion funcionaba bien, y que en cualquier caso el mal funcionamiento no es bastante
para la resolucion: no es la causa grave y reiterada que exige la jurisprudencia. Termina este alegato con
la pretension de que la ausencia de justa causa de resolucion es lo que origina su derecho de
indemnizacion.”
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preaviso por escrito.

De esta manera, ahondando en el concepto del preaviso, destacamos la SAP
de Madrid de 26 de mayo de 2004, la cual lo define como una comunicacion
de la voluntad de resolver el contrato, estando el plazo de preaviso disefiado

para la liquidacion ordenada de las relaciones entre los contratantes®’.

En lo que respecta al medio a través del cual se haria el preaviso, éste debe
de realizarse de manera escrita, debiendo acreditarse la recepcion del mismo
de manera fehaciente y en cualquier caso de acuerdo con los principios de
la buena fe’’°.

El preaviso debe cumplir con una serie de elementos minimos para su
validez, debiendo de ser emitido por una persona que este legitimada para
ello y ser recibido por el obligado a soportarlo (en la mayoria de los casos
es el proveedor quien lo dirige al distribuidor, aunque ambas partes pueden
practicarlo). Respecto a la persona legitimada se admite el uso de
representantes legales o voluntarios, pese a que los contratos de distribucion

en exclusiva tienen rasgos intuitu personae®’’.

Pese a que no se necesita alegar una justa causa para resolver el contrato de

distribucién en exclusiva de duracién indefinida, sino avisar con el debido

575 SAP de Madrid de 26 de mayo de 2004, Seccion 14* (AC 2004/1989).

576 SAP de Madrid de 20 de marzo de 2000, Seccion 122, n° 191/2000 (JUR 2000/206726), Fundamento
Juridico V; STS de 30 de mayo de 2016, Sala de lo Civil, Rec. n® 148/2014 (RJ 2016/2293), Fundamento
Juridico I.

577 GARCIA HERRERA, Alicia. La duracién del Contrato de Distribucién Exclusiva. Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 2006, pags. 594 y ss.
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tiempo, es importante que el preaviso se haga respetando los principios
generales de los contratos de distribucion y, en especial el principio de buena
fe y colaboracion entre las partes. Se trata de intentar evitar que se

produzcan dafios innecesarios por la resolucion del contrato®’®,

La PALCM no especifica la forma en que deba de realizarse el preaviso mas
alla de su caracter escrito. Asi, dado el caracter antiformalista del contrato
en muchos de sus aspectos y los principios de buena fe y colaboracion entre
las partes que lo rigen, es de suponer que se admite cualquier modo valido
de comunicaciéon que permita tener constancia de que la otra parte ha

recibido la informacion, con independencia de que ésta sea escrita.

El plazo de comunicacion del preaviso es una condicion sine qua non de la
validez del mismo, de forma que permita a la otra parte prepararse para los
efectos que va a tener la resolucion del contrato de distribucion en

exclusiva®”.

De esta manera, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 545-19.2
de la PALCM, el preaviso tiene que ser minimo de un mes por cada afio que
haya durado el contrato, con un maximo de 6 meses. En el caso de que el
contrato tenga una duracion indefinida, pero haya estado en vigor por menos
de un afio, basta con un preaviso de un mes. Asi, el legislador toma partido

sobre lo que se considera un tiempo suficiente de acuerdo a la duracion del

578 GARCIA HERRERA, Alicia. La duracién del Contrato de Distribucién Exclusiva. Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 2006, pag. 600.

579 GARCIA HERRERA, Alicia. La duracién del Contrato de Distribucién Exclusiva. Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 2006, pag. 617.
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contrato evitando que sean los tribunales los que entren a valorar si el plazo
de preaviso fue suficiente o no para no causar dafios a la parte que lo recibe
independientemente de las circunstancias del caso concreto. No obstante,
cuestion distinta es que el preaviso permita al distribuidor exclusivo
amortizar las inversiones realizadas, pues en caso de que no haya podido
amortizarlas tendrd derecho a ser indemnizado de conformidad con lo

preceptuado en el articulo 545-21 de la PALCM3.

El articulo 545-19.3 de la PALCM permite establecer tiempos superiores de
preavisos a los previstos en el articulo 545-19.2 de la PALCM (un mes por
cada afio de vigencia del contrato, con un maximo de seis meses), pero éste
debe ser igual para ambas partes en virtud del principio de no discriminacion
y trato igualitario entre las partes, asi como sin perjuicio de la posibilidad

de considerar dicha clausula como abusiva.

Asimismo, de conformidad con lo establecido en el articulo 545-19.4 de la
PALCM, el preaviso debe de coincidir con el ultimo dia del mes. Se trata de
una norma general que las partes pueden modificar y establecer como

prefieran.

Por otro lado, en aquellos contratos de distribucion exclusiva que se han
convertido en indefinidos por el mero paso del tiempo al continuar las partes

cumpliendo con sus obligaciones una vez finalizado el plazo temporal que

380 A este respecto, destaca la redaccion del articulo 545-21.1 de la PALCM que prohibe que los contratos
de distribucion exclusiva de duracion indefinida sean resueltos anticipadamente antes de que haya
transcurrido un plazo razonable de amortizacion de las inversiones especificas impuestas o instruidas por
el proveedor y realizadas para la ejecucion del contrato salvo que, quien denuncia el contrato, ofrezca el
pago de la amortizacion pendiente de realizar.
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ambos hubieran establecido®®! (tacita reconduccion), el articulo 545-19.5 de
la PALCM establece que para la determinacion del plazo de preaviso en
estos supuestos se computara la duracion que hubiera tenido el contrato por
tiempo determinado, afiadiendo el tiempo transcurrido desde que se produjo

la transformacion en contrato de duracidn indefinida.

El incumplimiento por parte del proveedor o del distribuidor de los plazos
de preaviso para finalizar el contrato da derecho a la otra parte a exigir una
indemnizacion por los dafios y perjuicios sufridos>®?. Esta indemnizacion
regulada en el articulo 545-19.6 de la PALCM pretende compensar a la parte
que recibe el preaviso al objeto de que pueda adaptarse a la nueva situacion

generada por la resolucion imprevista del contrato.

En este sentido, dicha indemnizacion debe contener no solo los dafios y
perjuicios que se hayan ocasionado por la resolucion anticipada o sorpresiva
del contrato de distribucion exclusiva sino también por el lucro cesante,
incluida la frustracion de expectativas sobre clientela, amortizacion de las
inversiones realizadas (entre los que se encuentran los gastos laborales),

583

perdidas de oportunidad, etc’®’. Es decir, se trata de colocar a la parte

cumplidora en aquella situacién patrimonial en que se encontraria si el

81 VAZQUEZ ALBERT, Daniel. “La terminacion de los contratos de distribucion: causas y efectos
patrimoniales”. En: Los contratos de distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales.
Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag. 170.

582 STS de 15 de marzo de 2011, Sala de lo Civil, Rec. n°. 1463/2007 (RJ 2011/3321):

“1) El juicio se centro en la naturaleza y contenido del contrato que unia a las partes, la resolucion
contractual por modificacion unilateral del contenido del contrato por la demandada; y la consecuente
indemnizacion de daiios y perjuicios derivados de la resolucion del contrato.”

583 STS de 9 de julio de 2008, Sala de lo Civil, Rec. n°. 2343/2001 (RJ 2008/4369).
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contrato no se hubiera resuelto ilegalmente®®4. Los problemas son desde

luego de prueba pues los dafios habran de acreditarse.

4.1.4 Otros supuestos de extincion.

El articulo 545-20 de la PALCM regula otros supuestos de extincion del
contrato de distribucion en exclusiva, en particular establece que cada una
de las partes de un contrato de distribucion pactado por tiempo determinado
o indefinido podra dar por finalizado el contrato en cualquier momento sin
necesidad de preaviso cuando la otra parte hubiera incumplido, total o
parcialmente, alguna de las obligaciones esenciales del contrato, o hubiera

sido declarada en concurso de acreedores y asi se hubiera pactado®®.

Como explicamos anteriormente, las partes pueden pactar establecer las
clausulas de resolucion anticipada del contrato de distribucion exclusiva que
estimen oportunas, estas cldusulas pueden consistir desde criterios

circunstanciales derivados de la aplicabilidad del contrato a otros derivados

584 SAP de Cantabria de 20 de septiembre de 2002, Seccion 4* (AC 2002/1730).

385 Articulo 545-20 de la Propuesta de la Seccién Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.Congreso.ces.

“Articulo 545-20. Otros supuestos de extincion.
1. Cada una de las partes de un contrato de distribucion pactado por tiempo determinado o indefinido
podra dar por finalizado el contrato en cualquier momento sin necesidad de preaviso cuando la otra parte

hubiera incumplido, total o parcialmente, alguna de las obligaciones esenciales del contrato, o hubiera
sido declarada en concurso de acreedores y asi se hubiera pactado en el contrato.

2.-Se entenderd que el contrato finaliza a la recepcion de la notificacion escrita en la que conste la voluntad
de darlo por extinguido y la causa de la extincion.”
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de la productividad, trato con terceros, etc%®,

Asimismo, las partes también pueden acordar establecer clausulas de
resolucion anticipada en referencia al accionariado de cada una de las partes
(clausulas de resolucion anticipada en casos de cambio de control), también
en caso de que se produzcan cambios respecto del lugar de procedencia o
fabricacion de los bienes o servicios, incremento de los gastos o cambios en
las circunstancias de envio de los bienes, incumplimientos derivados del

régimen de exclusividad pactado, etc.

Al basarse los contratos de distribucion exclusiva en unos criterios
personales, la mutacion de los mismos puede hacer que se pierda la
confianza entre las partes o en los bienes y servicios objeto de distribucion,
de forma que se puede declarar resuelto el contrato si se produce un

incumplimiento respecto de dichas circunstancias.

Estos otros supuestos de extincion pueden ser establecidos tanto para los
contratos temporales como para los indefinidos. En el caso de estos ultimos,
si sucede el supuesto contemplado en el contrato, no sera necesario un
preaviso al haberse cumplido la clausula pactada entre ambos, funcionado

ésta como resolutoria®®’.

586 STS de 18 de marzo de 2004, Sala de lo Civil, Rec. n° 1360/1998 (RJ 2004/2147).

387 Dentro de las condiciones resolutorias, la jurisprudencia ha resuelto pronunciamientos de todo tipo. La

mayoria de estas se basan en incumplimientos contractuales de alguna de las partes como: el
incumplimiento del pago del precio de compra de los productos de la fabricante (STS de 3 de diciembre de
2008, Sala de lo Civil, Rec. n® 2925/2003 (RJ 2009/670); que el distribuidor no respete la exigencia
contractual de exclusividad (STS de 25 de marzo de 2010, Sala de lo Civil, Rec. n® 459/2006 (RJ
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La PALCM nos muestra como ejemplo de otros casos de extincion de los
contratos el supuesto de declaracion de concurso de acreedores de
cualquiera de las partes si asi lo hubieran pactado®®. En estos casos, se
debe de tomar en consideracion el articulo 156 del Real Decreto
Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley Concursal., que establece el principio general de vigencia de los
contratos en el marco del concurso, estableciendo que dicha declaracion
no es causa de resolucion anticipada del contrato y que se tendran por no
puestas las clausulas que establezcan la facultad de resolucion o la
extincion del contrato por la sola causa de la declaracion de concurso de

cualquiera de las partes.

Si bien estariamos ante una causa de resolucion del contrato con una
cobertura legal, esto resulta a nuestro juicio contradictorio con el articulo
156 del Texto Refundido de la Ley Concursal, por lo que entendemos que
en el marco de un concurso de acreedores dificilmente se pueda resolver el
contrato de distribucion exclusiva alegando dicha clausula y mas si dicho

contrato es esencial para mantener la actividad de la empresa concursada.

Cuestion distinta seria el alegar un incumplimiento por parte de la empresa
concursada como causa de resolucion del contrato, en dicho supuesto
debemos de acudir a las reglas preceptuadas en el articulo 161 del Texto

Refundido de la Ley Concursal, debiendo de ejercitarse dicha accion de

2010/2530); o volumen inferior a los objetivos establecidos (STS de 8 de noviembre de 1995, Sala de lo
Civil, Rec. n°. 1315/1992 (RJ1995/8637).

588 VAZQUEZ ALBERT, Daniel. “La terminacion de los contratos de distribucion: causas y efectos
patrimoniales”. En: Los contratos de distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales.
Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pags. 172 y ss.
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resolucion ante el juez del concurso y sustanciandose por los tramites del

incidente concursal.

Queda abierto el problema interpretativo sobre si el nuevo clausulado que
se establece para el contrato de agencia al respecto de poder resolver el
contrato en caso de declaraciéon de concurso del principal seria o no de

9 al contrato de distribucién exclusiva o en su defecto seria

aplicacion®®
aplicable la doctrina y jurisprudencia previa a la PALCM. De tomar en
cuenta los criterios anteriores, en los contratos de distribucion en exclusiva
ya sean por tiempo indefinido o determinado, el legislador prevé de forma
expresa que cualquiera de las partes pueda dar por finalizado el contrato en
cualquier momento, sin que tenga que mediar preaviso siempre que la otra

parte haya sido declarada en concurso®”.

El no adoptar un criterio analogo en la PALCM o unas reglas comunes a los
contratos de colaboracion puede basarse en que no existian criterios

justificativos para extender dicho privilegio a todos. Es decir, que los

389 El art. 577-17 de la Propuesta de la Secciéon Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.€s., expresa:

“En caso de concurso del cliente, el agente se abstendra de efectuar el pago al vencimiento de los créditos,
salvo autorizacion de la administracion concursal que, en interés del concurso, de haberse resuelto el
contrato, lo rehabilite conforme a la normativa concursal u obre en poder del agente provision de fondos
suficiente para el pago de los créditos confirmados por el agente.

En ningun caso podran ser objeto de rescision las provisiones de fondos en poder del agente por los
importes que representen obligaciones irrevocables a cargo del agente, en virtud y en ejecucion del
contrato de confirmacion financiera.”

390 VAZQUEZ ALBERT, Daniel. “La terminacion de los contratos de distribucion: causas y efectos
patrimoniales”. En: Los contratos de distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales.
Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag. 172.
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agentes tengan dicho privilegio se basa en que estan mas expuestos que el
resto de empresarios a lo que suceda con el principal, de lo que esta el
distribuidor respecto al proveedor o viceversa al tener ambos independencia

“tedricamente” uno del otro de manera total y plena>®!.

Finalmente, pese a que no es necesario el preaviso para resolver el contrato
en caso de producirse un supuesto de resolucion anticipada, si que es
necesario notificar de manera fehaciente la voluntad de darlo por extinguido
asi como el motivo y justificacion por lo que se hace, estableciéndose como
fecha de resolucion del contrato aquella en la que se produzca la recepcion
de la notificacion de resolucion del contrato, todo ello de conformidad con

lo establecido en el articulo 545-20.2 de la PALCM.

4.1.5 Colaboracion en la liquidacion del contrato.

La extincion del contrato de distribucion comercial exclusiva no afecta a las
disposiciones del mismo relativas al régimen de resolucion de disputas
pactado, las normas sobre el derecho aplicable, la confidencialidad, no
competencia o a cualquier otro pacto que pueda resultar operativo después
de finalizado el contrato, de esta manera, la PALCM establece en su articulo
545.22 ciertas reglas que deben de guiar la finalizacion del contrato entre el

distribuidor y el proveedor y que pretenden la colaboracion entre una y otra

%1 VAZQUEZ ALBERT, Daniel. “La terminacion de los contratos de distribucién: causas y efectos
patrimoniales”. En: Los contratos de distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales.
Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag. 173.
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parte a los efectos de llevar a cabo una resolucion ordenada del contrato™2.

A la vista de lo anterior, una vez finalizado el contrato de distribucién en
exclusiva por cualquier causa, el articulo 545-22.1 de la PALCM impone a
las partes el deber de colaborar en la liquidacion de su relacion contractual,
teniendo como origen este deber el principio de buena fe contractual que

preside todo tipo de relacion contractual.

Si bien las partes pueden pactar dentro del contenido del contrato las
acciones que estimen oportunas a llevar a cabo en el supuesto de resolucion
del contrato por cualquier causa, el articulo 545-22.1 de la PALCM exige a
las partes que adopten aquellas previsiones que, de acuerdo con la naturaleza
y caracteristicas del contrato, sean conformes a la buena fe, de tal manera

que estas acciones a llevar a cabo para la liquidacion del contrato son

392 Bl art. 545-22 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.CONngreso.ces.

Articulo 545-22. Colaboracion en la liquidacion.

1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, terminado el contrato de distribucion por cualquiera
de las causas indicadas en este Codigo, los contratantes colaboraran en la liquidacion de la relacion
contractual, adoptando aquellas previsiones que, de acuerdo con la naturaleza y caracteristicas del
contrato, sean conformes con la buena fe.

2. Las mercancias en poder del proveedor o del distribuidor, cuya produccion o adquisicion haya sido
impuesta contractualmente, deberdn ser adquiridas por el otro contratante al precio establecido en el
contrato de distribucion o, en su defecto, al precio de mercado teniendo en cuenta la depreciacion del
producto por obsolescencia o por el transcurso del tiempo.

3. Dentro de los tres meses siguientes a contar desde la fecha de extincion del contrato, el proveedor debera
retirar, a su costa, todo el material publicitario que hubiera entregado gratuitamente al distribuidor.

4. Extinguido el contrato, el distribuidor no podra utilizar material publicitario alguno que induzca o pueda
inducir a confusion sobre la permanencia del contrato de distribucion, debiendo retirar de la denominacion
social, del rotulo del establecimiento y de cualquier material publicitario, toda indicacion relativa a dicho
contrato.
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numero apertus, pudiendo consistir en cualquier tipo de accion que, en el
marco de la buena fe, sea necesaria para la liquidacion de la relacion

contractual entre las partes.

La colaboracion en la liquidacion de la relacion contractual afecta incluso a
las partes mas alld de su personalidad juridica, es decir, éste deber de
colaboracion afecta incluso en los procesos de union de empresas, escision,

liquidacion u otro tipo de modificacion™>.

Si bien las acciones a llevar a cabo para la liquidacion del contrato pueden
ser variadas, el articulo 545-22.2 de la PALCM establece la obligacion
consistente en que aquellas mercancias en poder del proveedor o del
distribuidor, cuya produccion o adquisicion haya sido impuesta
contractualmente, deberan ser adquiridas por el otro contratante al precio
establecido en el contrato de distribucion o, en su defecto, al precio de
mercado teniendo en cuenta la depreciacion del producto por obsolescencia

o por el transcurso del tiempo.

Esta obligacion impuesta por la PALCM viene a reconocer el criterio de

nuestra jurisprudencia que ha venido exigiendo la recompra de stock por

393 SAP de Girona de 21 de febrero de 2000, Seccion 2%, n® 105/2000 (AC 2000/194), que expresa en su
Fundamento Juridico I:

“(...)de aceptarse la instrumentalizacion de la distinta personalidad juridica de las sociedades
codemandadas en reconvencion y autos acumulados, para eludir el cumplimiento de sus obligaciones
frente a la Sociedad accionante ya que ello implicaria escudarse en el art. 7.1 de la Ley de Sociedades
Anénimas (RCL 1989\2737y RCL 1990\206) bajo una apariencia de legalidad, pero violando el contenido
ético de dicho precepto, lo cual es vetado por el art. 6.4 del Codigo Civil que en este caso aboga por una
reaccion antiformalista frente a la concepcion organica de la persona juridica, dado el abuso o mal uso
de la personalidad que en definitiva se propugna por la adherida a la apelacion para abstraerse de las
obligaciones derivadas de su propio actuar”.
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parte del proveedor en los supuestos de resolucion anticipada del contrato
de distribucion exclusiva y cuyo precio debe de satisfacerse conforme al

precio de compra y no al de venta de los bienes y servicios®?.

En este sentido, de forma general, las mercaderias que tengan las partes en
su poder y que hayan sido objeto contractual deben de ser adquiridas por la
otra parte a precio de venta o de compra segin venga establecido en el
contrato. El contenido de este articulo estd pensado para beneficiar al
distribuidor por la imposibilidad de continuar con la actividad comercial, de
forma que para no perjudicar los derechos de marca y buena imagen del
proveedor éste devuelve los elementos que vengan establecidos en la

relacion contractual, aunque se puede dar también en sentido contrario®.

El proveedor por la restitucion de los bienes objeto del contrato no puede
obtener un beneficio, es por ello que debe de comprar el stock sobrante al
precio convenido en la venta o en su defecto al precio de mercado tal y como

exige el articulo 545-22.2 de la PALCM.

Asimismo, una vez se encuentre extinguido el contrato, el distribuidor no
puede utilizar el material publicitario que el proveedor le hubiera entregado
o0 autorizado, dado que éste puede inducir o producir confusion a terceros y

puede ser sancionado bajo las reglas de defensa de la competencia®®.

594 STS de 19 de mayo de 2017, Sala de lo Civil, Rec. n°. 3085/2014 (RJ 2017/2228).

395 GARCIA HERRERA, Alicia. La duracién del Contrato de Distribucién Exclusiva. Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 2006, pags. 442 y ss.

3% SAP de Zamora de fecha 5 de diciembre de 2014, Seccion 12, n°. 194/2014 (AC 2015/82), Fundamento
Juridico II:
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Dentro del material que puede inducir al error de terceros encontramos la
denominacion social y el rétulo del establecimiento, asi como cualquier otro
tipo de material publicitario que pueda hacer referencia al contrato de

distribucion extinguido.

Finalmente, se debe de destacar que estas obligaciones de colaboracion no
seran exigibles respecto de la parte cumplidora en los supuestos de

resolucion del contrato por incumplimiento contractual.

4.2 Amortizacion de inversiones especificas.

El articulo 545-21 de la PALCM regula el derecho del distribuidor al respecto de
la amortizacion de las inversiones que hubiera realizado para llevar a cabo la

distribucion en exclusiva de los productos del proveedor®’. En particular, dicho

“(...) con la obligacion de cesar en el uso de marca, pese a la resolucion la demandada ha continuado
presentandose en el ejercicio de su actividad como Taller de Servicio Oficial de MAN haciendo uso del
logotipo y la marca MAN, de la reputacion de las actoras, atrayendo para si a una clientela MAN,
confundiday enganada, en la creencia de que cuenta con el respaldo y garantia de calidad que el fabricante
ofrece a sus clientes, cuando no es asi al no haber superado las correspondientes auditorias de la
fabricante de vehiculos.”

397 Articulo 545-21 de la Propuesta de la Seccién Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.Congreso.es.

“Articulo 545-21. Amortizacion de inversiones especificas.

1. No obstante lo establecido en el articulo anterior, los contratos de distribucion por tiempo indeterminado
no podran ser denunciados antes de que haya transcurrido un plazo razonable de amortizacion de las
inversiones especificas impuestas o instruidas por el proveedor y realizadas para la ejecucion del contrato
salvo que, quien denuncia el contrato, ofrezca el pago de la amortizacion pendiente de realizar.

2. Se consideran inversiones especificas todas aquellas realizadas en cumplimiento del contrato de
distribucion o su desarrollo posterior que no puedan ser aprovechadas de modo real y efectivo, total o
parcialmente, para usos alternativos o que solo puedan serlo con grave pérdida para el inversor.
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articulo regula el derecho del distribuidor exclusivo a ser compensado por aquellas
inversiones no amortizadas en aquellos supuestos en los que el proveedor hubiera
resuelto unilateralmente el contrato de distribucion por tiempo indefinido sin

haber transcurrido un plazo razonable para la amortizacion de dichas inversiones.

Estamos ante una indemnizacion por dafios producidos como consecuencia de la
inoportuna terminacion del contrato por parte del proveedor, por tanto, no se trata
de una indemnizacién por una resolucion abusiva del contrato, sino como

consecuencia de la resolucion inoportuna del mismo™®.

De esta manera, si el proveedor extinguiera el contrato sin respetar el plazo de
preaviso o el plazo prudencial para amortizar las inversiones instruidas, estara
obligado a compensar las inversiones realizadas por el distribuidor exclusivo. Asi,
el distribuidor puede reclamar el resarcimiento de aquellos gastos e inversiones
que el incumplimiento torna inutiles; o el pago de los intereses debidos como
consecuencia de esas inversiones; o el de los gastos necesarios para la reposicion
de aquellos bienes o derechos que, estando en el patrimonio del acreedor antes del
contrato, resultan destruidos por causa de la falta de ejecucion del mismo. Sin

embargo, el distribuidor no puede reclamar el beneficio que habria obtenido si el

3. La terminacion del contrato sin respetar el plazo al que se hace referencia en el apartado primero
determinara la obligacion de indemnizar al distribuidor, o al suministrador, el valor de las inversiones
especificas. Se exceptuan los casos en que el contrato se haya extinguido por incumplimiento esencial, o
por cualquier otra justa causa para la terminacion.

4. En la cuantificacion de la indemnizacion por las inversiones especificas realizadas por el distribuidor
se tendran en cuenta las indemnizaciones del personal laboral que hubiera sido especialmente contratado
por exigencias del contrato de distribucion y del que se haya de prescindir por efecto de la extincion del
contrato.”

398 MARTI MIRAVALLS, Jaume. “Desistimiento unilateral e indemnizacion por dafios en los contratos de
distribucion. Estudio de la naturaleza juridica de la indemnizacion por inversiones no amortizadas.” Revista
de Derecho Mercantil. N° 285, 2012, pags. 95-136.
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contrato se hubiera mantenido vigente, salvo que el proveedor hubiera incumplido

alguna de sus obligaciones bajo el contrato.

La PALCM considera como inversiones especificas todas aquellas que no puedan
ser aprovechadas de un modo efectivo y real ya sea total o parcial por la parte que
las venia realizado de forma que no pueda darle un uso alternativo al destino
contractual. También se considera dentro de estos supuestos aquellas inversiones
que si que puedan ser aprovechadas por la parte no denunciante pero que para ello
deba suponer una grave pérdida econdmica. Es decir, como inversiones
especificas se considera a todas aquellas que pierden su valor cuando finaliza el
contrato de distribucion en exclusiva®”. Estas inversiones amortizables se dan
cuando el principal induce o impone a la otra parte a realizar dichas inversiones
para realizar la actividad, es decir, dependiendo del grado de libertad que poseian
el proveedor y el distribuidor o la forma en que estaban insertos cada uno de ellos

en la red comercial, los conceptos indemnizatorios seran mayores o no.

El mismo concepto de inversiones especificas implica una relacion de causalidad
entre la conducta de una parte que denuncia de forma anticipada la relacion
juridica que habia entre ambos, con o sin justa causa dependiendo del tipo de
contrato que se trate, produciendo una serie de dafios y perjuicios a causa del

gjercicio, de esta manera, la norma general es que la indemnizacién por

3% La STS de 30 de mayo de 2016, Sala de lo Civil, Rec. n°. 148/2014 (RJ 2016/2293) en su Fundamento
Juridico VI:

“(...) no son inversiones amortizables, a estos efectos, los gastos inherentes a las ventas, de manera que
una vez que el distribuidor ya no vende los productos distribuidos - precisamente como consecuencia de
la extincion del contrato-, no incurre en ellos.”.
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inversiones especificas se otorgue en base a los criterios de dafos emergentes de

acuerdo a los articulos 1.101 y 1.106 del CC®%,

Asimismo, para que haya derecho a la indemnizacion es necesario que existan
inversiones amortizables y que dichas inversiones se hubieran realizado como
consecuencia de la expectativa generada al distribuidor de desarrollar la

distribucion de los productos del proveedor.

Como ya comentamos anteriormente, estas inversiones son aquellas instruidas y
realizadas en interés del negocio principal y que no pueden ser aprovechadas de
forma real y efectiva en otros usos, no tienen posibilidad de reventa o que
ocasionen una pérdida de forma grave al inversor. A sensu contrario no tienen
esta consideracion aquellas inversiones ya amortizadas o que se supone que lo
estan conforme a la fiscalidad y sus reglas de amortizacion, asi como las

inversiones que de forma genérica se realicen®’!.

En cuanto a la cuantificacion de la indemnizacion, tal y como establece el articulo
545-21.4 de la PALCM, ésta alcanzard no so6lo el importe de las inversiones
pendientes de amortizar sino incluso el coste de las indemnizaciones del personal
del distribuidor que debiera de ser despedido como consecuencia de la

terminacion anticipada del contrato de distribucion.

Finalmente, la PALCM establece dos excepciones a la obligacion del proveedor

600 GARCIA HERRERA, Alicia. La duracién del Contrato de Distribucién Exclusiva. Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 2006, pag. 774.

601 ZURITA HERRERA, Pedro. “Duracion y extincion del contrato de distribucién en el Proyecto de Ley
del Contrato de Distribucion”. Revista de Derecho Patrimonial. Ed. Aranzadi, N° 29, 2012, pag. 379.
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de indemnizar las inversiones especificas no amortizadas, la primera de ellas, en
el supuesto de que en el momento de la resolucion anticipada el proveedor ofrezca
al distribuidor el pago de las inversiones y, en segundo lugar, el supuesto en el
que la resolucion del contrato se deba a un incumplimiento esencial de las
obligaciones del distribuidor bajo el contrato de distribucion exclusiva o se deba

a cualquier otra causa de resolucion del contrato prevista por las partes.

4.3 Compensacion por clientela.

4.3.1 Preliminar.

El articulo 545-23 de la PALCM regula el régimen de compensacion por
clientela en el supuesto de extincion (terminacion) del contrato de
distribucion en exclusiva®?, reconociéndole al distribuidor dicha

compensacion con caracter excepcional y siempre y cuando se cumplan

602 Articulo 545-23 de la Propuesta de la Seccion Segunda, de Derecho Mercantil del Anteproyecto de Ley
de Codigo Mercantil tras el Dictamen del Consejo de Estado. Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica. Madrid, marzo 2018. Se puede consultar su contenido en la pagina Web del Congreso:

WWW.congreso.ces.

“Articulo 545-23. Compensacion por clientela.

1. Al término del contrato de distribucion, el proveedor no estard obligado a compensar al distribuidor
por la clientela que éste hubiera podido generar durante la relacion contractual.

2. Excepcionalmente, el distribuidor tendra derecho a una compensacion cuando sea equitativamente
procedente y pruebe la concurrencia de alguna de las circunstancias siguientes: a) Que por las
caracteristicas del contrato suscrito, la actividad desarrollada y el exclusivo esfuerzo del distribuidor se
haya incrementado de manera sustancial el tipo de operaciones o el numero de clientes y sea razonable
presumir que el proveedor puede seguir obteniendo ventajas sustanciales de esta clientela;, b) Que el
distribuidor haya facilitado al proveedor un listado de clientes que genera al proveedor una ventaja
competitiva, c¢) Que exista un pacto por el cual el distribuidor, una vez extinguido el contrato, no pueda
hacer competencia al proveedor o al nuevo distribuidor.

El pacto de no competencia se limitard a los bienes y servicios, canales de comercializacion y drea
territorial determinados en el contrato y no podrd tener una duracion superior a un aiio.”
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alguna de las circunstancias previstas en la PALCM. En este sentido, hay
que partir de la base de que las reclamaciones en relacion con la
compensacion por clientela dan lugar al mayor nimero de pronunciamientos
judiciales respecto del contrato de distribucion exclusiva®?. No obstante,
siendo la mas importante, no es la inica compensacion que el distribuidor
puede reclamar, pudiendo hacerlo por concepto de cualquier tipo de dafio y
perjuicio que se le hubiera producido tal y como hemos analizado

anteriormente%,

La indemnizacion por clientela se diferencia de otras acciones instadas con
ocasion de la terminacion del contrato en varios aspectos. En particular, si
la comparamos con la indemnizaciéon por las inversiones especificas no
amortizadas, la compensacion por clientela no se concreta a las inversiones
0 gastos practicados hasta el momento de la terminacion del contrato,

aunque comparta con ésta algunos aspectos. Asi, por ejemplo, ambas

603 STS de 22 de marzo de 1988, Sala de lo Civil (RJ 1988/2224); STS de 16 de marzo de 2016, Sala de lo
Civil, Rec. n°. 2541/2013 (RJ 2016/858); STS de 7 de octubre de 2016, Sala de lo Civil, Rec. n°. 1627/2014
(RJ 2016/4738), entre otras.

604 Otra de las acciones que son comunes es la reclamacién de los descuentos o rappels, esta acciéon mantiene
muchos elementos comunes con la accion por compensacion por clientela como es que se otorgue en base
al nimero de clientes u operaciones efectuadas. No obstante, esta accion no tiene por qué darse
automaticamente en todos los contratos y de ahi su no inclusion o menor importancia respecto a la
compensacion por clientela, puesto que este tipo de reclamacion solo puede darse en ciertos tipos de
contratos de distribucion en exclusiva, es decir, en aquellos en que el distribuidor goce de ciertas ventajas
o descuentos o que le otorguen ingresos o beneficios como rappels, que en caso de incumplimiento puede
reclamar.

Otra de las acciones que también suelen darse en la practica conflictual entre proveedor y distribuidor es la
reclamacion y devolucion de depdsitos, de forma que es una reclamacion de recobrar o retener la posesion,
teniendo esta accion un plazo de prescripcion para su interposicion de un afio de acuerdo al 1.968 del CC.

En GRAS SAGRERA, Jordi. “Los contratos de distribucion y la resolucion de conflictos: jurisdiccion y
arbitraje”. En: Los contratos de distribucién comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir.
VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag.259.
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indemnizaciones comparten: la posible prevision o no de las causas o
formas contractuales de compensacion, la interrelacion con el tiempo de
duracion del contrato, una metodologia especifica para determinar los

elementos a considerar en su cuantificacion, entre otros 9.

Puede considerarse, en un sentido, que la clientela lo es propiamente del
distribuidor y no del proveedor, si se considera que los clientes contratan
con aquél y aunque la relacion gire en torno a un producto concreto del
proveedor, el cliente, al contratar, no toma en cuenta solo la calidad o
caracteristicas de ese producto, sino otros factores relativos al empresario
como son la solvencia de éste, su reputacion comercial, los precios que
ofrece, las facilidades de pago, el modo de cumplir sus obligaciones, el
comportamiento que adopta ante el cumplimiento ajeno, etc., todo lo cual
hace que la clientela, mas que de un producto, lo sea de un empresario, y
que éste, terminada la relacion de distribucion exclusiva, tenga margen
suficiente para sustituir el producto que distribuia por otro parecido al que
hasta entonces revendia. Pero, evidentemente, esto no es predicable de la
generalidad de los casos. Pensemos, por ejemplo, en marcas de Iujo o de
prestigio respecto de las cuales el cliente es atraido por estas y no por el

distribuidor®0s.

Volviendo a la propuesta, se debe de partir del contenido del articulo 545-

23 de la PALCM, segin dicho precepto no es obligatorio que cuando se

605 GARCIA HERRERA, Alicia. La duracién del Contrato de Distribucién Exclusiva. Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia 2006, pags.780 y ss.

606 ARROYO APARICIO, Alicia. “Productos de lujo y distribucién a través de plataformas de internet
desde el Derecho Europeo de la Competencia (TJUE C-230/16, Asunto Coty)”. Cuadernos de derecho
transnacional, Vol. 11, N° 1, 2019, pags. 663 — 670.
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termine un contrato de distribucion exclusiva el distribuidor sea
compensado por la clientela que éste hubiera podido generar, pues
inicialmente para que sea compensado deben de haberlo pactado las partes.
Como el resto de clausulas del contrato, la cldusula de compensacion al
distribuidor exclusivo debe redactarse o establecerse de forma clara, puesto
que en el caso de no presentar una interpretacion literal y clara no sera

posible concluir que debe ser compensado de manera automatica®®’.

Esta falta de compensacion automatica se basa en la independencia y riesgo
que las partes asumen al firmar el contrato. Y en la propia naturaleza de la
consideracion de indemnizacion por clientela®®. El proveedor no remunera
al distribuidor, sino que éste obtiene su beneficio de su propia actividad, en
la que asume los riesgos propios de la empresa. Puede asi concluirse que la
actividad del distribuidor beneficia al proveedor, pero sin empobrecimiento
propio. Sucede, como en otros muchos supuestos, que una determinada
actividad, ademads de enriquecer al que la realiza, beneficia indirectamente
a terceros, pero sin empobrecimiento correlativo del primero, en cuyo caso

no ha lugar a indemnizacion.

No obstante lo anterior, el articulo 545-23 de la PALCM prevé de forma

excepcional que se puede compensar los aumentos de clientela que el

07 STS de 7 de octubre de 2016, Sala de lo Civil, Rec. n°. 1627/2014 (RJ 2016/4738), Fundamento Juridico
I:

“16.5 Las partes acuerdan que la determinacion del Contrato por cualquier causa exonera de toda
responsabilidad a SMITH & NEPHEW en cuanto a posibles compensaciones economicas que pudieran
corresponder al Distribuidor, incluidas cualquier tipo de indemnizacion y, en particular, la indemnizacion
por clientela”.

608 MARTINEZ SANZ, Fernando. “La indemnizacion por clientela de los distribuidores”. Congreso de
Distribucion Comercial y Derecho de la Competencia. Madrid 2008, pags. 97 y ss.
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distribuidor hubiera realizado®?, este precepto legal es una plasmacion de
la doctrina jurisprudencial consolidada que reconoce puntual y
casuisticamente una indemnizacion por dafios y perjuicios a favor de los
distribuidores fundada en la doctrina del enriquecimiento injusto o sin causa

en la medida que éste se acredite.

Asi, el articulo 545-23.2 de la PALCM prevé el derecho del distribuidor a
ser compensado por la clientela generada siempre que concurra alguna de

las siguientes circunstancias:

). Que por las caracteristicas del contrato suscrito, la actividad
desarrollada y el exclusivo esfuerzo del distribuidor se haya
incrementado de manera sustancial el tipo de operaciones o el
numero de clientes y sea razonable presumir que el proveedor puede

seguir obteniendo ventajas sustanciales de esta clientela.

(i1).  Que el distribuidor haya facilitado al proveedor un listado de clientes

que genera al proveedor una ventaja competitiva.

(ii1). Que exista un pacto por el cual el distribuidor, una vez extinguido el
contrato, no pueda hacer competencia al proveedor o al nuevo

distribuidor.

Las dos primeras circunstancias son clausulas normativas abiertas y que

609 BENEDITO TORRECILLA, Victor. “Los aspectos econémicos de las indemnizaciones por extincion
del contrato de distribucion”. En: Los contratos de distribucién comercial. Novedades legislativas y
Jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pags. 199 y ss.
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requieren un analisis de los elementos entre el comienzo y final del contrato
mientras que el tercero de los casos requiere de una clausula de prohibicion

expresa en el contrato de dedicarse a la misma actividad.

La norma no establece que para que el distribuidor sea compensado se deban
de dar una sola de las circunstancias, pudiéndose darse todas, dos de ellas o
una de ellas. En cualquier caso, no parece que pueda predicarse una relacion
directa entre el nimero de circunstancias que concurran en un supuesto y el
importe a indemnizar, esto es debido a que las normas de valoracion de la
clientela vienen fijadas por la jurisprudencia y deberan de adecuarse al caso
concreto, con independencia del nimero de circunstancias que puedan darse

en defecto de pacto contractual en este sentido®'.

4.3.2 Criterios jurisprudenciales.

Nuestra jurisprudencia hasta la fecha ha reconocido en determinados casos
la compensacion por clientela a los contratos de distribucion exclusiva con

duracion temporal o indefinida‘!!.

De esta manera, si atendemos a los criterios de la jurisprudencia para la

concesion de la indemnizacion por clientela en el &mbito de los contratos de

610 STS de 19 de mayo de 2017, Sala de lo Civil, Rec. n°. 3085/2014 (RJ 2017/2228), en la cual el Tribunal
Supremo zanja la discusion que existia sobre si la indemnizacion por clientela debe de calcularse por el
margen bruto o neto recibido por el distribuidor.

6!l DEVAUREIX, Jean, PATINO RIVERA, Natalia y PEREZ FERNANDEZ, Patricia. “Dos visiones sobre
la indemnizacion por clientela en los contratos de distribucion. El proyecto de ley de contratos de
distribucion”. En: La Reforma de los Contratos de Distribucion Comercial. Dir(s). VIERA GONZALEZ,
Aristides Jorge, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba Aitor, RUIZ PERIS, Juan Ignacio. Coord(s). ARRANZ
MADRID, Maria Dolores, MORENO SERRANO, Enrique. Ed. La Ley, Madrid 2013, pag. 529.
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distribucion®?, puede extenderse a los mismos tanto cuando se ha
establecido en una clausula de forma expresa como de forma tacita, siendo
sus requisitos los siguientes conforme establece el Acuerdo de 20 de

diciembre de 2005 de la Sala Primera del Tribunal Supremo®!3:

). Que exista identidad de razon, esto es, la creacion de clientela y su

existencia.

(i1).  Que sea generada por quien solicita la indemnizacion.

(ii1). Que resulte de aprovechamiento potencial para el principal.

(iv).  Que se examine en todo caso de quien resulta el cliente.

En cualquier caso, para que la compensacion pueda darse en un contrato de
distribucion se requiere, como minimo, que se extinga el contrato, ya sea
por tiempo determinado o indefinido y que el distribuidor hubiera aportado

nuevos clientes o hubiera incrementado sensiblemente las operaciones

612 MARTINEZ SANZ, Fernando. “La indemnizacion por clientela de los distribuidores”. Congreso de
Distribucion Comercial y Derecho de la Competencia. Madrid 2008, pag.590.

613 Acuerdo del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2005, Sala de lo Civil, Acuerdo n° 3/2005 (JUR
2007/114357), el cual expresa:

“No procede en términos generales la aplicacion analogica del art. 28 de la Ley del Contrato de Agencia a
ningun otro supuesto ni puede resultar automdtica su aplicacion a contratos tales como concesion,
distribucion y similares. No obstante los criterios que dicho articulo establece resultaran aplicables cuando
exista identidad de razon, esto es, la creacion de clientela y su existencia, generada por quien solicita la,
indemnizacion, que resulte de aprovechamiento para el principal, examinandose en todo caso de quién
resulta ser el cliente.”

VALLESPIN PEREZ, David. “Aspectos procesales de los contratos de distribucion mercantil”. Prdctica
de Tribunales: Revista de derecho procesal civil y mercantil. Ed. La Ley, N° 105, Noviembre-Diciembre
2013.
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clientelares preexistentes a la celebracion del contrato®'4.

Por su parte, la jurisprudencia ha definido este criterio indemnizatorio en
varias ocasiones pero queremos destacar la definicion expresada en la STS
de 16 de marzo de 2016, que define la indemnizacion por clientela en su
Fundamento Juridico IV, como “concepto indemnizatorio el de la ganancia
que haya dejado de obtener el acreedor, o lo que es lo mismo, los
incrementos patrimoniales que el acreedor esperaba obtener y que se han
visto frustrados por la actuacion de la parte contraria, cuya fijacion, en
cuanto que se refiere a beneficios futuros, debe obtenerse mediante
apreciaciones prospectivas, fundadas en criterios objetivos de experiencia,
entre los que pueden servir los que operan en el mundo economico,
contable, actuarial, asistencial o financiero, segun las disciplinas técnicas
o cientificas correspondientes, de acuerdo con el examen y ponderacion de
las circunstancias de cada asunto’™®'.

Durante mucho tiempo, el Tribunal Supremo se mostro reacio a las
peticiones de concesion de indemnizacion por clientela, amparandose en la
libertad empresarial, la autonomia de las partes y en que no existia un

régimen aplicable al mismo®'®,

No obstante, el alto tribunal rompe con la doctrina anterior con su STS de

614 v ALLESPIN PEREZ, David. “Aspectos procesales de los contratos de distribucion mercantil”. Prictica
de Tribunales: Revista de derecho procesal civil y mercantil. Ed. La Ley, N° 105, Noviembre-Diciembre
2013.

615 STS de 16 de marzo de 2016, Sala de lo Civil, Rec. n°. 2541/2013 (RJ 2016/858).
616 STSS de 30 de junio de 1964, de 21 de octubre de 1966, y de 21 de abril de 1974.
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22 de marzo de 1988, que consagra la indemnizacion por clientela en favor
del distribuidor utilizando como base de sus fundamentos de derecho
materiales la figura del enriquecimiento injusto. Un enriquecimiento sin
causa que obtiene el proveedor que continua beneficiandose de la clientela
conseguida por el distribuidor una vez se ha puesto fin a la relacion

contractual®!’,

La STS de 22 de marzo de 1988 muestra con absoluta claridad que la
indemnizacion por clientela es una respuesta judicial al enriquecimiento
injusto del proveedor que tras terminar la relacion contractual puede llegar
a aprovecharse de la clientela generada o captada por el distribuidor durante
la vigencia del contrato, siendo independiente que la terminacion pudiera
derivarse de la resolucion unilateral del contrato o de la finalizacion del

mismo por transcurso de su plazo prefijado.

Sin embargo, siendo desde entonces el criterio de aplicacion consagrado a
los contratos de distribucion exclusiva, no ha sido de unanime aplicacion

por todos los tribunales ni en todas las modalidades contractuales.

No obstante, con la regulacion del contrato de agencia a través de la LCA,
los principios contenidos en la misma empiezan a servir como criterio

interpretativo inspirador en cuanto a la regulacion del contrato de

617 STS de 22 de marzo de 1988, Sala de lo Civil (RJ 1988/2224); STS de 16 de febrero de 1990, Sala de
lo Civil (RJ 1990/2754); STS de 15 de octubre de 1992, Sala de lo Civil, Rec. n°. 1709/1990 (RJ
1992/7823); STS de 17 de marzo de 1993, Sala de lo Civil (RJ 1993/2289); STS de 27 de mayo de 1993,
Sala de lo Civil, Rec. n°. 2778/1990 (RJ 1993/3986); STS de 14 de febrero de 1997, Sala de lo Civil, Rec.
n°. 509/1993 (RJ 1997/1418); STS de 12 de junio de 1999, Sala de lo Civil, Rec. n°. 4398/1997 (RJ
1999/4292); STS de 4 de octubre de 1999, Sala de lo Civil, Rec. n°. 236/1995(RJ 1999/7011).
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distribucion a los efectos de conceder al distribuidor la compensacioén por

clientela sobre la base de una aplicacion analdgica de la LCA.

En este sentido, fuera de los supuestos en que exista pacto expreso®'®, el
distribuidor podra tener derecho a ser compensado por la clientela generada
dependiendo del supuesto y, en particular, dependera de si se cumplen o no
las condiciones para que nazca tal derecho, siendo dichos requisitos los

siguientes:

(@1). En primer lugar, la indemnizacion por clientela no se otorga de
manera automatica, ni rigen automatica o mecanicamente las reglas

establecidas en el art. 28 de la LCA.

(i1).  El distribuidor debe probar la existencia de una aportacion de

clientela al concedente.

(iii)). Debe haber un simple potencial aprovechamiento por parte del

empresario principal de la clientela generada por el distribuidor.

(iv).  Se deben tener en cuenta elementos concretos, como la integracion
o no del distribuidor en una red comercial que aproxime

significativamente su posicion a la del agente.

Como excepcion, se descartan los supuestos en los que el cliente ha sido

618 STS de 15 de enero de 2008, Sala de lo Civil, Rec. n°. 4344/2000 (RJ 2008/1393).
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atraido por la marca y no por el esfuerzo del distribuidor®, interpretacion
que en nuestra opinion genera inseguridad juridica, pues saber cuando
estamos ante uno u otro caso podria resultar practicamente imposible en, al
menos, una gran parte de los supuestos, no obstante lo cual la carga de la
prueba, como aspecto procesal, seguro resulta de enorme trascendencia en

la practica.

Una vez reconocido el derecho a la indemnizacion por clientela a favor del
distribuidor, se ha de fijar la cuantia de la misma, lo que no puede hacerse
sino a través de un informe pericial elaborado minuciosamente por un
economista y, en este sentido, la jurisprudencia considera que el articulo 28
de la LCA ha de ser utilizado como criterio orientador para su
determinacion, de manera que, en vez de hacer el calculo de la misma sobre
las comisiones percibidas por el agente, se ha de atender a los beneficios
netos obtenidos por el distribuidor, es decir, el porcentaje de beneficio que
le queda al distribuidor una vez se hayan descontado los gastos e impuestos,
no pudiendo ser calculado en base al margen comercial bruto, que resulta
ser la diferencia entre el precio de adquisicion de las mercancias al
proveedor y el precio de venta al publico. Por tanto, hablamos en términos

de beneficio neto y no bruto®,

También existe jurisprudencia aparentemente contradictoria que niega la

619 QTS de 6 de noviembre de 2006, Sala de lo Civil, Rec. n°. 517/2000 (RJ 2006/9425); STS de 21 de
marzo de 2007, Sala de lo Civil, Rec. n® 1483/2000 (RJ 2007/2620).

620 STS de 20 de mayo de 2009, Sala de lo Civil, Rec. n°. 914/2005 (RJ 2009/3184); STS de 30 de mayo de
2016, Sala de lo Civil, Rec. n°. 148/2014 (RJ 2016/2293); STS de 1 de marzo de 2017, Sala de lo Civil,
Rec. n°. 2672/2014 (RJ 2017/611); STS de 19 de mayo de 2017, Sala de lo Civil, Rec. n°. 3085/2014 (RJ
2017/2228);
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indemnizacion por clientela cuando la ganancia o beneficio futuro se
presenta como meramente posible o hipotética; existen dudas sobre su
produccion; o no se aprecia su existencia en el marco de una légica
presuncion sobre como habrian sucedido los acontecimientos en el caso de

no haber tenido lugar el suceso dafioso®?!.

No obstante, cualquier atisbo de duda queda despejado a la luz de algunas
de las sentencias mas actuales, de las cuales destaca la dictada por el
Magistrado ponente Orduiia Moreno; la STS de 22 de julio de 20162, en la
cual se expresa de forma inequivoca la existencia de una auténtica doctrina
jurisprudencial en materia de indemnizacion por clientela en los contratos
de distribucion exclusiva que, conforme establece el art. 1.6 CC, integra el
ordenamiento juridico, al menos, en aspectos relativos a la extincion y los
efectos de ésta sobre los contratos de distribucion exclusiva. De esta manera,
la STS de 22 de julio de 2016, exige del distribuidor que pretenda la
compensacion el probar la efectiva aportacion de clientela, asi como su
potencial aprovechamiento por parte del proveedor, debiendo los tribunales
de ponderar todas las circunstancias del caso y en especial el nivel de

integracion del distribuidor en la red comercial del proveedor.

Finalmente, debe de destacarse que el TS no considera viables las

indemnizaciones por lucro cesante y por dafio moral en los casos de

621 STS de 6 de septiembre de 1991, Sala de lo Civil, Rec. n°. 1598/1989 (RJ 1991/6045); STS de 15 de
octubre de 1992, Sala de lo Civil, Rec. n°. 1709/1990 (RJ 1992/7823); STS de 18 de septiembre de 2007,
Sala de lo Civil, Rec. n°. 4426/2000 (RJ 2007/5445).

622 STS de 27 de mayo de 2015, Sala de lo Civil, Rec. n°. 1579/2013 (RJ 2015/2485); STS de 22 de julio
de 2016, Sala de lo Civil, Rec. n°. 2009/2013 (RJ 2016/3447).
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resolucion unilateral por el proveedor con falta de preaviso®?.

4.3.3 Incremento del nimero de operaciones o clientes.

Tal y como hemos analizado, el incremento del nimero de operaciones o
clientes es uno de los requisitos para que pueda concederse la compensacion
por clientela, requisitos que varia conforme a la naturaleza del contrato y la

actividad que esté llevando a cabo el distribuidor.

Pese a tratarse de uno de los requisitos que prevé el articulo 545-23 de la
PALCM para poder conceder la compensacion por clientela al distribuidor,
conforme a la redaccion de dicho articulo, cabria la posibilidad de que
aunque el distribuidor no hubiera incrementado el nimero de operaciones o
clientela, pudiera tener derecho a dicha compensacion, ello se produciria en
el supuesto en que existiera una clausula de no competencia post-contractual
que impidiera al distribuidor hacer competencia al proveedor en el territorio

de exclusiva®?*.

En este sentido, procede recordar la regulacion en el PLCD sobre la
compensacion por clientela, en la cual para que se reconoceria al

distribuidor dicha compensacion se debian de cumplir dos requisitos, por un

623 Asi lo establece el TS en su STS de 22 de junio de 2010, Sala de lo Civil, Rec. n° 838/2006 (RJ
2010/5408), en que establece que el plazo de preaviso de un mes seria suficiente para que el distribuidor
pudiera reconducir su actividad tras la ruptura del contrato. No obstante, y siendo aplicable como criterio
orientativo el del art. 25 LCA a los contratos de distribucion, en la STS de 19 de julio de 2016, Sala de lo
Civil, Rec. n°. 2451/2014 (RJ 2016/3210), se fija como plazo de preaviso minimo para resolver sin faltar a
la buena fe, en un contrato de casi 20 afios de antigiiedad, el de una anualidad —en este ultimo caso, no
obstante, no se solicita la indemnizacion por clientela, sino por dafios y perjuicios.

622ARRUNADA PARDO, Maria. “Publicado en el BOCG el Proyecto de Ley de Contratos de
Distribucion”. Boletin Mercantil, n® 6, Albifana & Suarez de Lezo, Abril-Junio 2011, pags. 18-19.
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lado, que se hubiera incrementado sustancialmente el numero de
operaciones o el numero de clientes produciendo ventajas sustanciales al
proveedor, y, por otro lado, que existiera un pacto de no competencia post-

contractual que impidiera al distribuidor competir con el proveedor.

Como vemos, la regulacion prevista en la PALCM al objeto de conceder la
indemnizacion por clientela al distribuidor es mucho mas beneficiosa para
¢éste que la prevista en el PLCD, pues con cumplir cualquiera de los
requisitos previstos en el articulo 545-23.2 de la PALCM ya podria optar a
ser compensado, incluso no habiendo generado clientela como consecuencia

de la existencia de un pacto de no competencia post-contractual.

La PALCM no especifica el grado o nimero minimo de clientes u
operaciones que debe de aumentarse para que el proveedor deba de
indemnizar al distribuidor pues Uinicamente califica dicho aumento como
“sustancial”, de forma que se deja a la interpretacion del tribunal juzgador
si el incremento de la clientela y operaciones tiene o no la consideracion de
sustancial conforme a lo establecido en el articulo 545-23 de la PALCM. La
inclusion de esta regla supone un cambio con respecto a la doctrina y
jurisprudencia clasica, puesto que ya no es necesario diferenciar aquellos
incrementos de clientes y operaciones por el influjo de la marca respecto de
las actividades comerciales o publicitarias desarrolladas por el

distribuidor®?s,

25La jurisprudencia clésica en este sentido sobre la aportaciéon y captacién de nuevos clientes decia lo
siguiente, segun la jurisprudencia del TS en la STS de 22 de junio de 2010, Sala de lo Civil, Rec. n°
838/2006 (RJ 2010/5408):
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Tendra especial incidencia en aquellos casos en que el contrato se haya
prolongado durante un largo periodo de tiempo de forma que el distribuidor
haya podido desarrollar su actividad y generar clientela en el territorio de

exclusiva.

También tendra especial relevancia en aquellos casos en que el proveedor
se reservo ciertos clientes de gran importancia o volumen en un determinado
territorio y pese a ello, el distribuidor ha conseguido que el numero de

operaciones o clientes se incrementara.

Finalmente, para que pueda considerarse que el proveedor se beneficia de
los clientes generados por el distribuidor estos deben mantenerse estables
en el tiempo una vez terminada la relacion contractual, de forma que las
relaciones con clientes que se venian reiterando en el tiempo y que prestaba

el distribuidor pueda realizarlas el proveedor u otro distribuidor exclusivo

“ni se alega por la recurrente esa integracion en la red comercial de la demandada ni por el tribunal
sentenciador se considera probado que los clientes de la marca de la demandada fueran captados
directamente por la hoy recurrente, como tampoco que la demandada vaya a seguir beneficiandose de la
clientela de la hoy recurrente.

3%- La captacion de clientes por si sola no genera el derecho del distribuidor a una compensacion por
clientela, pues constituye su principal obligacion contractual, cuyo incumplimiento justificaria la
resolucion del contrato por el fabricante, y ademds aumenta las ganancias o beneficios del contrato para
el distribuidor (STS de 18 de marzo de 2004, Sala de lo Civil, Rec. n° 1360/1998 (RJ 2004/2147).

4°- El argumento de que los clientes son de la marca y no del distribuidor tiene no poco de contradictorio
con la tesis general de este motivo, pues si asi fuera la clientela de la hoy recurrente se habria debido mas
al prestigio de la marca logrado por el fabricante que a su propia labor de distribucion. Y si lo que en
realidad quiere alegarse es que gracias a esta labor consiguio que la marca de la demandada penetrara
en el mercado o ampliara considerablemente su cuota hasta el punto de que sus clientes se iban a mantener
fieles a la marca aunque cambiara el distribuidor, tendria que haberlo probado”.
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designado desde el momento en que se finaliza el contrato®2°.

4.3.4 Listado de clientes.

Otro de los requisitos previstos en el articulo 545-23.2 de la PALCM para
que el distribuidor tenga derecho a la compensacion por clientela es que el
distribuidor haya entregado al proveedor un listado de clientes que generan

al proveedor una ventaja competitiva.

El listado de clientes implica que el distribuidor mantenia o ha mantenido
relacion con los mismos mientras ha durado el contrato, teniendo dicho
listado el caracter de antiformalista, aunque se presupone que debe de
contener los datos basicos para que el proveedor pueda identificarlos

correctamente.

Evidentemente, la mera entrega del listado de clientes no puede suponer
para el distribuidor el derecho a obtener la compensacion por clientela pues

requiere, segun lo previsto en el articulo 545-23.2 de la PALCM la

626Fundamento Juridico I de la STS de 15 de enero de 2008, Sala de lo Civil, Rec. n°. 4344/2000 (RJ
2008/1393):

“Lo pedido en la demanda era la condena de la demandada a abonar a la actora la cantidad de 41.249.685

ptas. como indemnizacion de los darios y perjuicios causados por la rescision unilateral y sin preaviso del
contrato de distribucion en exclusiva, asi como a indemnizarla "por la clientela captada por el actor y de
la que continua disfrutando la demandada (enriquecimiento injusto)". Y en los fundamentos de derecho de
la propia demanda la pretension indemnizatoria se justificaba frente a la demandada "por cuanto (a) tras
la resolucion unilateral de la relacion contractual se ha continuado aprovechando de la clientela captada
por el Sr. Jesus Luis durante mas de 9 afios y ello implica un inadmisible enriquecimiento sin causa; (b)
porque la resolucion se realiza sin preaviso, habiendo creado en el concesionario, poco tiempo antes de
dicha decision unilateral, unas buenas expectativas de trabajo; y (c) puesto que la resolucion del contrato
ha provocado en el agente la pérdida de los beneficios empresariales que se derivaban de la relacion
contractual que tenia con la demandada, citandose al respecto los arts. 1101, 1106, 1255y 1258 CC”.
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obtencion de una ventaja competitiva, es decir, el proveedor debe de poder
incrementar su base de clientes y asi poder posicionarse en mejores

condiciones respecto del resto de competidores en el territorio de influencia.

En cualquier caso, tal y como vimos anteriormente a la hora de analizar las
obligaciones de informacion del distribuidor exclusivo frente al proveedor
al respecto de la entrega de los registros contables auxiliares, en tanto que
el listado de clientes puede contener datos relativos a personas fisicas
identificadas o identificables, la entrega del mismo debe de realizarse en
cumplimiento de la normativa de proteccion de datos y, en particular, de lo
estipulado en el articulo 6.1 a) del Reglamento (UE) 2016/679 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016 relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos
personales y a la libre circulacion de estos datos y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE y en la Ley Organica 3/2018, de 5 de diciembre, de

Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos digitales.

Asi, para que el distribuidor pueda ceder el listado de clientes en el que se
incluyan datos personales, la cesion de los mismos debera de realizarse
previo consentimiento de los interesados, pues de producirse una cesion de
datos no consentida estariamos ante un incumplimiento grave de la

normativa sobre proteccion de datos.

Asimismo, el consentimiento de los titulares de los datos personales debe
de ser explicito e inequivoco, para ello, ese consentimiento debe hacerse por
bloques de tratamiento y no de forma global, ademas, es necesario

identificar tanto a la empresa cedente como cesionaria de dichos datos. Debe
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4.3.5

de destacarse que el consentimiento a la cesion de los datos es revocable en

cualquier momento por los titulares de dichos datos personales.

No obstante, como excepcion a la regla general prevista en el articulo 6 del
Reglamento (UE) 2016/679, el articulo 21 de la Ley Organica 3/2018, de 5
de diciembre, de Proteccion de Datos Personales y garantia de los derechos
digitales, el proveedor, en aquellos casos en los que adquiera los datos de
los clientes del distribuidor en virtud de una operacion de modificacion
estructural de sociedades o mediante la aportacion o transmision del negocio
o de rama de actividad empresarial, siempre que los tratamientos fueran
necesarios para el buen fin de la operacion y garanticen, cuando proceda, la
continuidad en la prestacion de los servicios a los clientes del distribuidor,
no requeriria del consentimiento de los clientes, sin perjuicio de las
obligaciones de informacion que debera facilitar el proveedor al cliente
como nuevo responsable del tratamiento de conformidad con lo previsto en

el articulo 14 del Reglamento (UE) 2016/679 anteriormente citado.

Prohibicion de competencia post-contractual.

El altimo de los requisitos regulados en el articulo 545-23 de la PALCM
que permiten al distribuidor obtener una compensacion por clientela es la

existencia de una clausula de no competencia aplicable al distribuidor.

En este supuesto, no es necesario que el distribuidor demuestre que ha
generado una clientela aprovechable para el proveedor, sino que el simple
hecho de restringirle su capacidad para operar en el territorio de la exclusiva

ya le permite acceder a dicha compensacion.
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La prohibicion de competencia una vez finalizado el contrato de distribucion
exclusiva debe quedar plasmada en el propio contrato o en algunas de la
comunicaciones que las partes hayan realizado%?’. En particular, este tipo de
pacto puede darse en todas las modalidades contractuales de la distribucion
en exclusiva, ya sea como compra o venta en exclusiva, asi como en aquellos
casos en los que las partes hubieran expresado o delimitado una zona de

exclusividad territorial.

De esta manera, las partes pueden establecer cualquier restriccion a la
competencia entre ellas siempre y cuando la duracion de la misma no sea
superior a un afio y se limite a los bienes y servicios, canales de
comercializacion y area territorial definida en el contrato de distribucion
exclusiva tal y como exige el ultimo parrafo del articulo 545-23 de la

PALCM.

La prohibicion de no competencia tiene como objetivo el permitir al
proveedor consolidar su posicion en el mercado y, en particular, con los
clientes del distribuidor. A este respecto, las clausulas de no competencia si
bien inicialmente pueden ser restrictivas de la libre competencia, en tanto
en cuanto su duracidén, ambito geografico y contenido no excedan de lo

razonablemente necesario seran conformes a la normativa sobre defensa de

627 SAP de Barcelona de 23 de marzo de 2005, Seccién 157, n°. 129/2005 (JUR 2005/125115), que expresa
lo siguiente:

“Su contrato laboral incluia una clausula de prohibicion de competencia postcontractual durante los dos
anios siguientes a la terminacion del contrato y, asi mismo, la clausula 8° obligaba a la Sra. Maria Angeles
a mantener estricta confidencialidad y no revelar las informaciones de que pueda tener conocimiento,
relativas a los productos y sus caracteristicas, la tecnologia y la estrategia industrial o comercial utilizadas
por la empresa, tanto durante la vigencia del contrato como después de extinguido.”
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la competencia®?®.

Por otro lado, la prohibicion de competencia sin una compensacion o sin
reunir determinados requisitos de aplicacion ha sido interpretada como una
forma de boicotear a la competencia. El boicot tiene su fundamentacion en
que a través de esta conducta (la prohibicion de la competencia en este caso)
se desarrolla un instrumento que permite al proveedor expulsar del mercado
a uno o varios distribuidores para beneficio propio o beneficiar a unos

distribuidores en perjuicio de otros®?’.

El boicot es una manifestacion de una sancion a un determinado sujeto por
razones de variada indole que no tienen que ser necesariamente econémicas
y puede darse a través de diferentes modalidades, siendo la prohibicion de
la competencia una mezcla entre el boicot directo e indirecto, dado que es
una prohibicion establecida en un contrato por un periodo de tiempo, que
tiene como finalidad indirecta el perjudicar a un competidor al no permitirle

acceder a sus clientes®39.

628 Tribunal de Defensa de la Competencia, Resolucion de 8 de abril de 2003, Expdte. A 313/02, Pacto
Foodservice-Mercat; STS de 31 de julio de 2007, Sala de lo Civil, Seccion 1%, Rec. n® 899/2007 (RJ
2007/5093).

VALLESPIN PEREZ, David. “Aspectos procesales de los contratos de distribucion mercantil”. Prdctica
de Tribunales: Revista de derecho procesal civil y mercantil. Ed. La Ley, N° 105, Noviembre-Diciembre
2013; y MARTINEZ SANZ, Fernando. “La indemnizacion por clientela de los distribuidores”. Congreso
de Distribucion Comercial y Derecho de la Competencia. Madrid 2008, ppags. 591-594.

62 EMPARANZA SOBEJANO, Alberto. “La regulacién de los contratos de distribucion, actos de boicot
y contratos de distribucion”. En: Los Contratos de Distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto,
VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, ALONSO LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba
Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed. La Ley, Madrid 2010, pags. 797 y ss.

630 Las clases de boicot pueden ser varias dependiendo del criterio que se emplee para delimitarlos:
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Lo que hace que el boicot sea ilicito es que un grupo de operadores pueda
obtener una ventaja injustificada en el mercado y que ésta no corresponde
al propio esfuerzo, sino que éste deriva de la actuacion conjunta y eficiente
que varios sujetos han establecido frente a un tercero o terceros. No obstante,
ello no quiere decir que toda conducta discriminatoria sea considerada
desleal, sino que ésta no se produce en igualdad de trato entre los

intervinientes.

Para finalizar, conviene decir que la licitud de la conducta no solo se ha
extendido al instigador del boicot sino también al receptor del boicot que
cumple con el requerimiento recibido. Esto se debe a que ambos sujetos
colaboran en una perturbacion de las relaciones comerciales alterando los
medios, de forma que debe de sancionarse tanto a quien instiga el boicot

como a quien con su conducta omisiva lo permite participando de ella®'.

- Los boicots colectivos son aquellos que utilizan agrupaciones para obligar a sus competidores a
acatar las decisiones que la asociacion ha adoptado. De forma que se prohiba a los miembros de una
red de distribucion a que comercialicen con un ex distribuidor especifico. O a los destinatarios de
los bienes que realicen actos con éste si quieren conservar o mantener las condiciones que venian
disfrutando. Este tipo de boicots buscan sancionar a los miembros que no mantengan la disciplina o
cumplan de manera fija las obligaciones del grupo.

- El boicot directo es aquel que tiene lugar en el seno de un contrato de distribucion, de forma que se
acuerda llevar a cabo un determinado comportamiento con la finalidad de aislar econdmicamente a
un competidor.

- Mediante el boicot indirecto varios distribuidores presionan a otros operadores situados en otro nivel
productivo para que no mantengan relaciones comerciales con competidores.

EMPARANZA SOBEJANO, Alberto. “La regulacion de los contratos de distribucion, actos de boicot y
contratos de distribucion”. En: Los Contratos de Distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto,
VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, ALONSO LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba
Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed. La Ley, Madrid 2010, pags. 800 — 801.

631 EMPARANZA SOBEJANO, Alberto. “La regulacién de los contratos de distribucion, actos de boicot
y contratos de distribucion”. En: Los Contratos de Distribucion. Dir(s). UREBA ALONSO, Alberto,
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4.3.6 Calculo de la indemnizacion.

A diferencia de la regulacion prevista en la PALCM para el contrato de
agencia, la regulacion del contrato de distribucion comercial no prevé la
forma de calculo de la indemnizacion por clientela o un limite al importe de

la misma.

En este sentido, conviene recordar la regulacion que se preveia a este
respecto en el articulo 25.5 del PLCD, el cual, inspirado en el articulo 28.3
de la LCAS%%2, establecia que la indemnizacion no podra exceder, en ningun
caso, de la media anual del importe neto de la cifra de negocios del
distribuidor durante los tltimos cinco afios o, durante todo el periodo de

duracion del contrato, si este fuese inferior.

Como consecuencia de ello, en el caso en que se aprobase la PALCM, la
forma de célculo de la indemnizacién por clientela continuara teniendo
como base los criterios jurisprudenciales existentes hasta la fecha y los

cuales se inspiran en el articulo 28.3 de la LCA.

A este respecto, debemos de destacar que el principal principio inspirador

del derecho a la compensacion por la clientela generada lo encontramos en

VELASCO SAN PEDRO, Luis Antonio, ALONSO LEDESMA, Carmen, ECHEBARRIA SAENZ, Joseba
Aitor, VIERA GONZALEZ, Aristides Jorge. Ed. La Ley, Madrid 2010, pag. 802.

632 Articulo 28.3 de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre Contrato de Agencia, el cual establece:

“3. La indemnizacion no podra exceder, en ningun caso, del importe medio anual de las remuneraciones
percibidas por el agente durante los ultimos cinco aiios o, durante todo el periodo de duracion del contrato,
si éste fuese inferior.”
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la STS de 15 de enero de 2008 que establece que tal derecho se funda en lo
injustificado del enriquecimiento o ventaja adquirida por el proveedor como
consecuencia de la extincién del contrato de distribucion exclusiva,
enriquecimiento que no es correlativo al empobrecimiento del distribuidor,
sino a la creacion de un activo empresarial, gracias al esfuerzo del

distribuidor®.

De esta manera, para que el distribuidor tenga éxito al ejercitar la accion
para obtener una indemnizacion por clientela es determinante que pueda
probar el enriquecimiento injusto, lo cual debe de realizar mediante la
aportacion de un informe pericial. Asi, en cuanto a la cuantificacion de la
indemnizacion demandada ésta debe de hacerse lo mas precisa posible y en
el caso de no poderse hacer al principio del procedimiento se deben de fijar
las bases de su calculo para que en fase de ejecucion de sentencia puedan

determinarse®3*,

633 STS de 15 de enero de 2008, Sala de lo Civil, Rec. n°. 4344/2000 (RJ 2008/1393).

Continua la STS de 15 de enero de 2008 con otro de los principios inspiradores de la compensacion por
clientela y de fundamentacion de la misma, como es el art. 1258 que dice:

“(...) que lo expresamente pactado por las partes ha de integrarse con todas las consecuencias que segun
la naturaleza del contrato fueran conformes a la buena fe, al uso y a la ley, procede el remedio equitativo
al desequilibrio de las prestaciones por causas sobrevenidas en los contratos de tracto sucesivo. Que en el
contrato de distribucion no se daria en las prestaciones de las partes durante la vida del contrato (como
ocurre cuando se aplica la institucion de la rebus sic stantibus), sino en la situacion patrimonial de cada
una al extinguirse la relacion contractual y tener ésta que liquidarse. Y que no se deberia a circunstancias
extraordinarias, sino a la propia ejecucion normal u ordinaria del contrato. Por tanto, la compensacion
por clientela seria una consecuencia acorde con la naturaleza de dicho contrato y, ademas, conforme a la
buena fe.”

63 GRAS SAGRERA, Jordi. “Los contratos de distribucién y la resolucion de conflictos: jurisdiccion y
arbitraje”. En: Los contratos de distribucién comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir.
VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag. 260.
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Dado que lo determinante es probar la existencia de un perjuicio bajo
criterios de verosimilitud que permitan demostrar por un lado que se sufre
un perjuicio por la pérdida de clientes derivada de la resolucion del contrato
y que la otra parte conserva una cartera de clientes o un fondo de comercio
fruto de la actividad comercial del proveedor. Para justificar estos elementos
el informe pericial tendra una importancia clave como asi demuestra la
jurisprudencia en la materia. A este respecto, hay que tomar en cuenta que
la regla general es que el momento para formular las alegaciones y solicitar
las peticiones fundamentales es al inicio del procedimiento con la
interposicion de la demanda, de forma que se permita a la otra parte

defenderse de todo aquello que se le acusa.

El informe pericial debe expresar una determinada metodologia para saber
el quantum indemnizatorio basado en los ingresos dejados de percibir por el
distribuidor, los clientes que el proveedor sigue manteniendo o el montante

del negocio que ha aumentado mientras dur6 la relacion contractual.

Esta metodologia debe de basarse en los siguientes pasos®:

(1).  Analizar el contrato o la relacion entre las partes mientras durd el
contrato de distribucion en exclusiva, de forma que se verifiquen los
acuerdos no contractuales y que de forma verbal o no se han venido

realizado durante la duracion del contrato.

35 BENEDITO TORRECILLA, Victor. “Los aspectos econémicos de las indemnizaciones por extincion
del contrato de distribucion”. En: Los contratos de distribucién comercial. Novedades legislativas y
Jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pags. 201 y ss.
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(i1).  Realizar un desglose de los conceptos que el proveedor satisfacia al
distribuidor para identificar el grado de libertad que poseian las
partes realmente asi como la integracion del distribuidor en las redes

comerciales del proveedor.

(ii1).  Analizar las causas por las que se produce la extincion, pues no es lo
mismo que se produzca por llegar a término que por el
incumplimiento reiterado por una parte de las obligaciones

esenciales del contrato.

(iv). Calcular la media de las retribuciones de los ultimos 5 ejercicios, o
en su defecto, de todo el periodo contractual siendo esto un

parametro orientativo sobre la evolucion de la relacion contractual.

(v).  Analizar desde una perspectiva econdmica y contable el historial de
la relacion de distribucion, de forma que se analicen los supuestos y
cambios en el mercado, el analisis del reparto de la actividad objeto
de disputa, el control de la produccion, la fijacion directa o indirecta
de los precios o del resto de condiciones comerciales que puedan o
no facilitar la tarea del distribuidor asi como el aumento del numero
de clientes, volumen de negocios, prestacion de servicios u

operaciones comerciales a favor del proveedor, etc®3°.

636 Fundamento Juridico IV de la STS de 16 de marzo de 2016, Sala de lo Civil, Rec. n°. 2541/2013 (RJ
2016/858):

“(...)Asi, consideramos probado que: (i) la entidad actora fue distribuidora en exclusiva de la demandada
en todo el territorio nacional, excepto la Comunidad Valenciana y Catalufia, respecto de los productos
"Toro"y "Alice", entre mayo de 2005 y abril de 2009; (ii) la zona en que la demandante ejercia la exclusiva
equivale a entre el 80% y el 90% del territorio olivarero espaniol; (iii) "Felipe Borras" asumio la promocion
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(vi). Una vez hechas todas estas averiguaciones y comprobaciones, se
debe de resumir de forma clara y razonada la metodologia aplicable
y las conclusiones del informe pericial en el que se indique la

cantidad a percibir y los porqués de la misma.

En el mismo sentido, si atendemos a las reglas expresadas en la STS de 16
marzo de 2016, se deben de analizar el listado de clientes y las ventas de los
productos realizados directamente por el proveedor durante las diferentes
campafias, los beneficios percibidos por la venta durante la duracion del
contrato y los listados de clientes y la facturacion de la empresa proveedora
antes y después de la vigencia del contrato, de forma que se pueda
determinar el incremento sensible de las operaciones con clientes nuevos y
preexistentes. Asimismo, en caso de diversidad de opiniones entre lo
expresado en los escritos por las partes, el tribunal puede solicitar el informe

de un tercer perito para recabar una tercera opinion.

En cualquier caso, la forma del calculo debe ser expresada mediante
férmulas y una metodologia concreta descartandose aquellos conceptos que

simplemente expresan cifras aproximadas sin justificar®’.

e introduccion de ambos productos en el mercado espaiiol a partir de mayo de 2005, y realizé un labor de
asistencia técnica para la mejora de las dos maquinas y su adaptacion a la clientela espariola,
encargandose de la retirada y devolucion de productos defectuosos o necesitados de reparacion, (iv) la
resolucion del contrato se produjo formalmente el 23 de abril de 2009; (v) no se aprecia incumplimiento
del distribuidor o causa alguna que justifique la resolucion del contrato por el concedente, por lo que ha
de ser calificada como unilateral y sin causa.”

637 La STS de 16 de marzo de 2016, Sala de lo Civil, Rec. n°. 2541/2013 (RJ 2016/858) expresa en su
Fundamento Juridico IV, que se descarta el informe pericial por:

“(...) el dictamen pericial presentado por la demandada tampoco se adapto a tales criterios, ya que tuvo
por objeto, segun su propia literalidad, no tanto realizar una evaluacion de los posibles perjuicios sufridos
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En lo que respecta al importe de la indemnizacion por clientela, tal y como
ya mencionamos anteriormente, la jurisprudencia considera que el articulo
28 de la LCA ha de ser utilizado como criterio orientador para su
determinacion, de manera que, en vez de hacer el calculo de Ia
indemnizacion sobre el importe de las comisiones obtenidas por el agente
se debe de realizar por el importe de los beneficios netos obtenidos por el

distribuidor®3s.

A este respecto, uno de los mas recientes pronunciamientos del TS en la
materia habla de la forma en que debe de calcularse el montante de la
indemnizacion, asi, en la STS de 19 de mayo de 2017 se negod que el criterio
de margen bruto deba seguirse para el célculo de la indemnizacidon por
clientela en el contrato de distribucion, esta STS, tras expresar la doctrina y
jurisprudencia del propio tribunal, acaba admitiendo que el calculo de la
indemnizacion debe conformarse a través de los beneficios netos una vez

descontados los gastos de distribucion que derivan del propio contrato de

por la actora, como hacer un andlisis critico del informe de la contraparte. Razon por la que no sirve al
objetivo pretendido, maxime cuando ni siquiera propuso unos resultados propios, sino que basicamente se
limito a concluir que las estimaciones contenidas en el informe de la actora carecian de rigor metodologico
0 no estaban justificadas, y unicamente propuso como alternativa una indemnizacion por clientela de
32.827 €, sin contemplar otras posibilidades resarcitorias (...)”.

638 STS de 20 de mayo de 2009, Sala de lo Civil, Rec. n°. 914/2005 (RJ 2009/3184); STS de 30 de mayo de
2016, Sala de lo Civil, Rec. n°. 148/2014 (RJ 2016/2293); STS de 1 de marzo de 2017, Sala de lo Civil,
Rec. n°. 2672/2014 (RJ 2017/611); STS de 19 de mayo de 2017, Sala de lo Civil, Rec. n°. 3085/2014 (RJ
2017/2228);
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distribucion y de la prestacion de servicios del mismo®*°. Por tanto, a la hora
de determinarse el importe de la indemnizacién por clientela habra que estar
al beneficio neto obtenido por el distribuidor durante la duracion del

contrato de distribucion exclusiva.

Uno de los argumentos tradicionales que los proveedores suelen exponer
para intentar no otorgar la indemnizacion por clientela consiste en la
notoriedad de los productos de la demandada y su marca, de tal manera que
los clientes se generarian no por las actuaciones comerciales del distribuidor

sino por el prestigio de la marca y los elementos distintivos que el proveedor

639 E] Contenido completo de dicha fundamentacion lo encontramos en el Fundamento Juridico IV de la
STS de 19 de mayo de 2017, Sala de lo Civil, Rec. n°. 3085/2014 (RJ 2017/2228) y expresa lo siguiente:

“Con relacion al criterio de «margen brutoy o «netoy que debe seguirse para el calculo de la
indemnizacion por clientela en el contrato de distribucion , esta sala se ha pronunciado en las sentencias
356/2016, de 30 de mayo (RJ 2016, 2293) y 137/2017 de 1 de marzo (RJ 2017, 611) , en los siguientes
términos:

«[...]Pero dicha sentencia 39/2010, mas alla de remitirse a la de 22 de junio de 2007, para caracterizar
que en el contrato de distribucion la remuneracion esta constituida por la diferencia del precio de compra
y el precio de reventa, no es concluyente sobre si dicho cdlculo ha de hacerse sobre diferencias brutas o
netas. No obstante, si hay jurisprudencia que considera que en el contrato de distribucion , para establecer
la cuantia de la indemnizacion por clientela, ha de utilizarse como criterio orientador el establecido en el
citado art. 28 LCA, pero calculado, en vez de sobre las comisiones percibidas por el agente, sobre los
beneficios netos obtenidos por el distribuidor (sentencia 296/2007, de 21 de marzo (RJ 2007, 2620) ), esto
es, el porcentaje de beneficio que le queda al distribuidor una vez descontados los gastos y los impuestos,
v no sobre el margen comercial, que es la diferencia entre el precio de adquisicion de las mercancias al
proveedor y el precio de venta al publico ( sentencia 346/2009, de 20 de mayo (RJ 2009, 3184) ). Cuyo
importe tendra el cardcter de maximoy.

La sentencia recurrida, al igual que la sentencia de primera instancia, aplica correctamente esta doctrina
Jjurisprudencial, pues expresamente tiene en cuenta «aquellos gastos que resultan precisos para la
obtencion del producto de las ventas (gastos de personal, transportes, gastos financieros, y la repercusion
de los gastos generales), esto es, el beneficio neto -diferencia entre el beneficio bruto (ingresos menos
gastos de la operacion) y los gastos generados (salarios, amortizaciones, tributos, rentas intereses)».”’
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concede durante el tiempo que dura el contrato®.

Asimismo, el proveedor suele alegar una serie de defectos o errores que
cometen los peritos para disminuir las cantidades. En general, suelen
expresar que las operaciones matematicas no son suficientemente claras,
que el informe presentado no se adapta a los criterios prestablecidos, que la
metodologia y formulas no son claras para los resultados obtenidos, etc®!.
No obstante, en la mayoria de los casos no suponen aportaciones de peso,

en el caso de estar el informe pericial y la metodologia realizados

correctamente®?2,

640 Como expresa la STS de 15 de enero de 2008, Sala de lo Civil, Rec. n°. 4344/2000 (RJ 2008/1393) en
su Fundamento Juridico IV.

“(...) 4°- Ciertamente no faltan sentencias de esta Sala en las que cabe advertir una posicion critica frente
a la aplicacion de la teoria del enriquecimiento injusto como fundamento de la compensacion por clientela
en favor del distribuidor o concesionario. Asi, la sentencia de 18 de marzo de 2004 ( recurso num. 1360/98
[ RJ 2004, 2147] ), desde la consolidada jurisprudencia de esta Sala contraria a la aplicabilidad del
principio prohibitivo del enriquecimiento injusto cuando el beneficio y el correlativo perjuicio denunciados
tengan su fuente en un convenio o en una causa contractual justa, razona que "el posible enriquecimiento
de la concedente debido a la extincion del contrato tendria una causa tan perfectamente identificada como
indiscutiblemente licita, y que no seria otra que el propio contrato", pues "la captacion de clientes durante
la vigencia del contrato no es sino una de las prestaciones propias, en realidad la mas caracteristica, del
concesionario, quien al asumir la obligacion de promover las ventas de los productos del concedente debe
una prestacion de la que no solo resulta beneficiado este ultimo, por una posible fidelidad futura del
comprador a su marca, sino también el propio concesionario, porque a mayor volumen de ventas mayor
es su ganancia, beneficiandose ambas partes del mismo modo que a ambas beneficia también el prestigio
de la marca, normalmente debido al esfuerzo empresarial del concedente”.(...)”

4 Fundamento Juridico IV de la STS de 16 de marzo de 2016, Sala de lo Civil, Rec. n°. 2541/2013 (RJ
2016/858).

642 BENEDITO TORRECILLA, Victor. “Los aspectos econémicos de las indemnizaciones por extincion
del contrato de distribucion™. En: Los contratos de distribucién comercial. Novedades legislativas y
Jurisprudenciales. Dir. VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag. 206.
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4.3.7 Prescripcion de la accion.

La PALCM no establece ningln criterio para determinar desde o cuando
prescribe la accion de indemnizacion por clientela. Es por ello que nuestra
jurisprudencia, en ciertos momentos, ha optado por la aplicacion analdgica
del articulo 31 de la LCA y que fija la prescripcion de la accion en un afio,
asi, de admitirse esta teoria, en el caso de que se aprobara la PALCM, habria

que estar a la aplicacion analdgica del articulo 542-31 de la PALCM®%,

En primer lugar, podemos partir de lo que expresa el articulo 31 de la LCA,
el cual fija la prescripcion de la accion en un afio desde la extincion del
contrato y cuya fundamentacion es parecida a la prevista en el articulo 1968

del CC en materia de dafios extracontractuales®**.

La STS de 10 de septiembre de 2012 entra analizar el plazo de prescripcion
de la accion mediante la aplicacion analogica de la LCA%*, estableciéndose
que la regla aplicable al tratarse de un contrato mixto debia de ser la del
articulo 1.964 del CC, de 15 afios, conforme a las reglas anteriores a su

modificacion y reduccion a 5 anos.

Para argumentar la procedencia de la aplicacion de este plazo, el recurso
insiste en que la relacion contractual que ligaba a las partes, cuya resolucion

motiva el derecho a la indemnizacion, tiene una unica naturaleza, mixta

643 Siendo una traslacion del art. 31 de la LCA a la PALCM.

644 CANABATE POZO, Rosario. “La extincién de los contratos de distribucién y la compensacion por
clientela”. Revista La Ley Mercantil. N° 26, Junio 2016, pags. 8-36.

645 STS de 10 de septiembre de 2012, Sala de lo Civil, Rec. n°. 900/2009 (RJ 2012/9011).
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(suministro y agencia), por lo que el plazo de prescripcion debe ser comun,

el general de 5 afios contenido en el articulo 1964 CC546.

No obstante, otras sentencias del Tribunal Supremo han tomado otro rumbo
al abordar esta cuestion y han sentado una doctrina a este respecto mas
coherente con la postura jurisprudencial que mantiene la no aplicacion de la
analogia automatica o mecanica de la LCA al contrato de distribucion. Entre

otras, podemos citar las siguientes:

>1). Por un lado, la STS de 22 de julio de 2008, que establece que la
aplicacion analogica de la LCA a otros contratos mercantiles atipicos
no implica el traslado mecanico de los preceptos de la LCA al

contrato de distribucion®’ y, en particular, la aplicacion del articulo

31 dela LCA.

(i1).  Por otro lado, la STS de 16 de febrero de 2010 establece que si el
contrato de distribucion es un contrato atipico no cabe aplicar a las
acciones derivadas del mismo un plazo de prescripcion fijado en una
ley especial para el contrato tipico que €sta regulando, por lo que el
plazo de prescripcion de las acciones indemnizatorias derivadas del
contrato de distribucion no podra ser otro que el general o residual

de 5 aflos establecido en el articulo 1.964 CC*,

646 CANABATE POZO, Rosario. “La extinciéon de los contratos de distribucién y la compensacion por
clientela”. Revista La Ley Mercantil. N° 26, Junio 2016, pags. 8-36.

47 STS de 22 de julio de 2008, Sala de lo Civil, Rec. n°. 3868/2001 (RJ 2008/4610).
648 STS de 16 de febrero de 2010, Sala de lo Civil, Rec. n°. 2397/2005 (RJ 2010/537).
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Ambas sentencias han sido confirmadas por la STS de 22 de junio de
2010%, que rechaza la aplicacion mimética o automatica del régimen
juridico del contrato de agencia al contrato de distribucion incluso para la

compensacion o indemnizacion por clientela.

En consecuencia, pese a que no existe una regulacion especifica en la
materia para los contratos de distribucion, a pesar de que tradicionalmente
se han utilizado las reglas de la LCA para resolver conflictos por analogia,
dado que ésta no debe ser automatica o mecanica, debe ser la normativa
general del CC en materia de prescripcion la que deba de aplicarse a la hora
de analizar si la accion derivada del contrato de distribucion se encuentra
prescrita o no. En consecuencia, parece ser que el plazo de prescripcion
aplicable sera el de 5 afios conforme a la redaccion actual del articulo 1964
CC650.

4.3.8 Supuestos de inexistencia del derecho a indemnizar por clientela.

A diferencia de lo preceptuado en el articulo 542-30 de la PALCM al
respecto del contrato de agencia, la PALCM no especifica los supuestos de
inexistencia del derecho a la indemnizacion por clientela a favor del

distribuidor.

Asi, conforme establece el articulo 542-30 de la PALCM, el agente no

649 STS de 22 de junio de 2010, Sala de lo Civil, Rec. n® 838/2006 (RJ 2010/5408).

60 GRAS SAGRERA, Jordi. “Los contratos de distribucion y la resolucién de conflictos: jurisdiccion y
arbitraje”. En: Los contratos de distribucion comercial. Novedades legislativas y jurisprudenciales. Dir.
VAZQUEZ ALBERT, Daniel. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2010, pag. 259.
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tendra derecho a la indemnizacion por clientela:

2

(ii).

(ii).

Cuando el empresario hubiese extinguido el contrato por causa de
incumplimiento de las obligaciones legal o contractualmente

establecidas a cargo del agente.

Cuando el agente hubiese denunciado el contrato, salvo que la
denuncia tuviera como causa circunstancias imputables al
empresario, o se fundara en la edad, la invalidez o la enfermedad del
agente y no pudiera exigirsele razonablemente la continuidad de sus

actividades.

Cuando, con el consentimiento del empresario, el agente hubiese
cedido a un tercero los derechos y las obligaciones de que era titular

en virtud del contrato de agencia.

A la vista de lo anterior, entendemos que cabria la aplicacion analdgica de

los anteriores supuestos al contrato de distribucion en exclusiva, siempre,

segun la reiterada doctrina del TS antes analizada, dependiendo del supuesto

de hecho concreto y las circunstancias correspondientes.

No obstante, no debemos de olvidar que en cualquier caso debe de darse

alguno de los supuestos previstos en el articulo 545-23.2 para que el

distribuidor tenga derecho a la indemnizacion por clientela y ello sin

perjuicio de que puedan ser de aplicacion algunas de las exclusiones

previstas en el articulo 542-30 anteriormente indicadas.
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CONCLUSIONES FINALES

IMPORTANCIA DEL SECTOR DE LA DISTRIBUCION COMERCIAL Y
CONVENIENCIA DE ESTABLECER UN MARCO JURIDICO PROPIO
DE LOS CONTRATOS DE DISTRIBUCION.

(1)

(ii)

(iii)

(iv)

El sector de la distribuciéon comercial tanto en nuestro pais como a nivel
global ha sufrido un importante desarrollo en el ultimo siglo, de tal manera
que a principios del siglo XX y hasta la actualidad se ha pasado de una
distribucion de caracter local e ineficiente a una distribucion de bienes y
servicios en masa, con redes perfectamente integradas y con una creciente
influencia de las nuevas tecnologias que han favorecido la aparicion del

comercio online.

Asimismo, el sector de la distribucion tiene una gran importancia como
motor de nuestra economia pues genera cientos de miles de empleos,

ademas de ser el eje organizador de los intercambios de bienes y servicios.

Sin embargo, pese a la evolucion constante del sector de la distribucion asi
como su importancia como motor econdmico, nuestro ordenamiento
juridico carece a dia de hoy de un marco normativo propio que regule los
contratos de distribucion, lo que provoca ineficiencias en el sector,
multiplicandose y agravandose las controversias que pueden existir entre las
partes, siendo los aspectos mas discutidos y donde se ocasionan mas

conflictos interpretativos en lo referente a la terminacion del contrato.

Dado que se trata de contratos que no cuentan con un marco juridico propio,

- 402 -



I1.

)

(1)

tienen la condicion de contratos atipicos, por lo que han sido los tribunales
y la propia practica los que los han desarrollado. Ademas, para su regulacion
e interpretacion se debe de acudir a la teoria general de obligaciones y
contratos, cuyo contenido se encuentra en el Codigo Civil (el “CC”) y en el
Cddigo de Comercio (el “Cco”), asi como, seglin los casos y respecto de
determinados aspectos, a la Ley 12/1992 sobre el Contrato de Agencia (la
“LCA”).

A la vista de lo anterior, dada la importancia del sector de la distribucion en
nuestro pais asi como, a nuestro juicio, la incapacidad de nuestro actual
ordenamiento juridico de dar una respuesta eficiente a las demandas del
sector de la distribucion, es conveniente el desarrollo de un marco juridico
de los contratos de distribucion, bien se lleve a cabo a través de la Propuesta
de Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil (la “PALCM?™), si finalmente
es objeto de tramite parlamentario, o a través de cualquier otra propuesta
legislativa que regule en particular los contratos de distribucién comercial,
dando asi cumplimiento a lo establecido en la Disposicion Adicional
Undécima de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista, la cual imponia
un mandato al Gobierno para establecer un régimen juridico de los contratos

de distribucion comercial.

EL PROYECTO DE LEY DE CONTRATOS DE DISTRIBUCION Y SU
INFLUENCIA SOBRE LA PROPUESTA DE ANTEPROYECTO DE LEY
DE CODIGO MERCANTIL.

En los ultimos afios en nuestro pais han ido surgiendo diversos proyectos

e iniciativas legislativas en las que se ha intentado establecer una
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(ii)

(iii)

regulacion normativa y un contenido minimo de los contratos de
distribucion. De estas diferentes iniciativas legislativas deben de
destacarse por su relevancia el Proyecto de Ley de Contratos de
Distribucion del afio 2011 (“PLCD”) y cuya tramitacion parlamentaria no
lleg6 a finalizar, asi como la PALCM del afio 2018 elaborada por la
Seccion Segunda de Derecho Mercantil, que pretende la sustitucion del
actual Cco de 1885 y que introduce una regulacion de los contratos de
distribucion comercial en general y del contrato de distribucion en
exclusiva en particular sobre las bases previamente establecidas por el

PLCD aunque con diferencias relevantes.

Pese a que el PLCD nunca llegara a aprobarse, es indiscutible la influencia
que ha tenido en la propia PALCM a la hora de regular el contrato de
distribucion. Esta influencia podemos observarla en aspectos tales como
la propia estructura de la regulacion propuesta, los tipos de contratos de
distribucion que son objeto de tipificacion o incluso en el régimen de

terminacion del contrato.

El texto del PLCD opta por dotar de caracter imperativo a las normas
contenidas en el mismo salvo que las partes pacten lo contrario. De esta
manera, la regulacion contenida en el PLCD actia como derecho
supletorio, permitiendo a las partes pactar lo que ellas consideren oportuno
y, en defecto de pacto, seria aplicable la regulacion prevista en el PLCD.
Sobre este aspecto, habria que plantearse la utilidad de una normativa de
caracter no imperativo para proteger a la habitual parte mas débil de la
relacion de distribucion, el distribuidor. Por ello, lo conveniente hubiera

sido establecer dentro del PLCD algunas normas con caracter imperativo
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(iv)

)

(vi)

para proteger al distribuidor de posibles abusos por parte del proveedor o
fabricante como asi ocurre por ejemplo en la legislacion sobre

arrendamientos urbanos.

Las principales modalidades contractuales de contratos de distribucion
contempladas en el PLCD son el contrato de compra en exclusiva, el
contrato de venta en exclusiva, distribucion autorizada, distribucion
selectiva, concesion mercantil y franquicia. No obstante, el propio PLCD
contempla esta lista como abierta, de tal manera que cabria la posibilidad
de que otras modalidades de distribucion que no estuvieran propiamente

contempladas en el PLCD pudieran someterse a su articulado.

La regulacion proyectada en el PLCD partia de un articulado comun a
todos los tipos de contratos de distribucion y que, segin se puede
comprobar de su redaccion, toma como paradigmas al contrato de
distribucion en exclusiva y al contrato de concesion mercantil. Ello hace
que se produzcan incoherencias a la hora de regular ciertas figuras
contractuales como ocurre con el contrato de franquicia al que dificilmente
resultan siempre de aplicacion las normas previstas en el PLCD,
circunstancia que ocurre por ejemplo cuando no existe una relacion de

distribucion entre franquiciado y franquiciador.

En lo que respecta al contenido del contrato, el PLCD, al igual que ocurre
en la PALCM, establece un régimen general de obligaciones y derechos
para el distribuidor y el proveedor, regulando aspectos de suma relevancia
en el marco de la relacion de distribucion como pueden ser la

determinacion de objetivos comerciales, obligaciones de compra minima,
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II1.

(vii)

pactos de exclusividad territorial, etc. Sobre este aspecto, en nuestra
opinién el PLCD cometio el error de plantear una normativa demasiado
extensa para los contratos de distribucion, motivo por el cual fue un
proyecto normativo criticado tanto por nuestra autoridad de defensa de la
competencia como por diferentes actores del sector de la distribucion, lo
que ha motivado que la actual regulacion propuesta en la PALCM sea

mucho mas limitada.

Finalmente, el régimen de extincion del contrato de distribucion cuenta
con una regulacion muy detallada en el PLCD, diferenciando los supuestos
de extincion de un contrato de duracion determinada o indefinida. En este
sentido, el PLCD, inspirandose en ciertos aspectos en la LCA, prevé, de
darse ciertos requisitos, el derecho del distribuidor a una indemnizacién
por la clientela generada. De esta manera, el régimen de extincion del
contrato de distribucion previsto en el PLCD suponia la tipificacion de la
doctrina de nuestro Tribunal Supremo que contempla, bajo ciertas

circunstancias, el derecho del distribuidor a la indemnizacion por clientela.

LOS CONTRATOS DE DISTRIBUCION EN GENERAL EN LA
PROPUESTA DE ANTEPROYECTO DE LEY DE CODIGO
MERCANTIL.

(1)

La regulacion de los contratos de distribucion comercial prevista en la
PALCM se encuadra sistematicamente en el Titulo IV referido a los
contratos de colaboracion, perteneciente al Libro V que trata “de los
contratos mercantiles en particular”. Esta regulaciéon parte de la ya

contemplada en el PLCD, siendo mayormente una transposicion de su
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(ii)

(iii)

normativa pero mas reducida. De estas diferencias destaca la
flexibilizacion de las condiciones bajo las cuales el distribuidor tendria
derecho a la indemnizacion por clientela, en tal sentido, mientras que bajo
el PLCD el distribuidor requiere cumplir con todos los requisitos previstos
(generar clientela y estar sometido a una clausula de no competencia), en
la PALCM el distribuidor sélo tiene que cumplir alguno de los requisitos
previstos (generar clientela o estar sometido a una clausula de no
competencia o haber entregado al proveedor un listado de clientes que le

genere una ventaja competitiva).

La PALCM prevé las mismas modalidades de contratos de distribucion
que se contemplan en el PLCD, esto es; el contrato de compra en exclusiva,
el contrato de venta en exclusiva, distribucidon autorizada, distribucion
selectiva, concesion mercantil y franquicia. Asimismo, al igual que ocurria
en el PLCD, la PALCM opta por regular los contratos de distribucion
estableciendo normas comunes para todos ellos y en menor medida,
normas particulares que se aplicarian individualmente segun corresponda

a cada una de las modalidades de contrato de distribucion previstas.

La PALCM excluye expresamente varias figuras contractuales que si bien
presentan caracteristicas comunes con los contratos de distribucion, son
excluidas expresamente por tener una naturaleza juridica distinta o por ser
objeto de regulacion en normativas particulares, este es el caso del contrato
de agencia, franquicia industrial, contratos de comercializacion de
productos o servicios financieros, contratos que tengan por objeto
principal una actividad logistica o de reparto de mercancias asi como

cualquier modalidad de distribucion que comporte una vinculacion laboral.
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(iv)  Finalmente, la regulacion comun de las modalidades de los contratos de

distribucién contenida en la PALCM se divide en:

a. Una fase precontractual en la que cobra una vital importancia el
intercambio de informacion precontractual entre las partes, asi

como el caracter confidencial de la misma.

b. Un régimen de obligaciones y derechos de cada una de las partes,
enumerandose las obligaciones basicas del proveedor y
distribuidor, asi como la determinacion de los objetivos
comerciales e inversiones, deterioro de la imagen de marca,
actividad publicitaria del distribuidor, cesion del contrato y
nombramiento de colaboradores y determinadas normas en
relacion con la independencia entre una y otra parte de la relacion

de distribucion.

c. Se fijan las normas relativas a la duracion y terminacion de los
contratos de distribucion, previéndose la posibilidad de que los
mismos puedan suscribirse con una duraciéon indefinida o
determinada, siendo de especial relevancia el régimen del preaviso
y determinadas obligaciones a asumir por las partes con el objeto

de colaborar en la liquidacion de la relacion contractual.

Finalmente, se establecen determinados supuestos de resolucion
anticipada de los contratos de distribucion y los términos y
condiciones bajo los cuales el distribuidor tendra derecho a la

indemnizacion por clientela, asi como la compensacion por falta de
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amortizacion de inversiones especificas.

IV. EL CONTRATO DE DISTRIBUCION EXCLUSIVA EN LA PROPUESTA
DE ANTEPROYECTO DE LEY DE CODIGO MERCANTIL.

(1)

(ii)

El contrato de distribucion exclusiva, también denominado de compra-
venta en exclusiva, esta contemplado en el articulo 545-2, apartados a) y
b) de la PALCM, siendo su regulacion, salvo en algunas especialidades,
comun a los demas tipos contractuales de distribucion previstos en el
proyecto normativo. Como su nombre indica, esta modalidad se diferencia
de las restantes modalidades del contrato de distribucion en la existencia

de una relacion de exclusividad entre las partes.

Conforme a lo previsto en el articulo 545-5 de la PALCM, el contrato de
distribucion exclusiva no requiere para su formalizacion de forma escrita,
lo cual es coherente con la regla general de libertad de forma en materia
de contratos prevista en el articulo 1.278 del CC y en el articulo 51 del
Cco, éste ultimo aplicable a las obligaciones y contratos mercantiles, y
también es coherente con la practica comercial, en la cual es habitual que
distribuidor y proveedor entren en relaciones de distribucion exclusiva sin

la formalizacion de contrato alguno.

No obstante, no debemos obviar que es precisamente la inexistencia de una
regulacion por escrito de las relaciones de distribucion el origen de muchos
de los conflictos que surgen a la hora de ejecutar el contrato, sobre todo en
lo que respecta a su terminacion. Es por ello por lo que precisamente la

regulacion del contrato de distribucion exclusiva propuesta en la PALCM
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(iii)

(iv)

tiene la consideracion de supletoria, siendo de aplicacion en defecto de

pacto por las partes.

La PALCM en su articulo 545-6 establece los deberes precontractuales que
deben de cumplirse por las partes con anterioridad a la celebracion del
contrato de distribucion exclusiva y que implican en términos generales
determinadas obligaciones de suministro de informacion reciproca. Estos
deberes precontractuales se establecen con el objeto de beneficiar a la parte
mas débil, el distribuidor, no obstante, esta situacion no ocurre en todas las

relaciones de distribucion y dependera de cada caso concreto.

Consideramos acertado que el proyecto normativo contemple la obligacion
de las partes de suministrarse informacion con anterioridad a la
formalizacion de su relacion de distribucion en exclusiva, ello permitira a
distribuidor y proveedor conocer las circunstancias personales de uno y
otro, lo que ahonda en el caracter personalisimo de la relacion, asi como
permitird al distribuidor conocer la estructura y red de distribucion en la

que se pretende integrar.

Ademas, la PALCM impone la obligacion de confidencialidad a las partes
respecto de la informacion precontractual que se han suministrado y
respecto de la cual se echa en falta que la propuesta normativa prevea un

plazo de duracion de la misma.
Los articulos 545-7 a 545-14 de la PALCM regulan el régimen general de

las obligaciones del distribuidor y proveedor bajo los contratos de

distribucion, aplicable igualmente al contrato de distribucion exclusiva. En
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v)

términos generales se trata de una serie de obligaciones sinalagmaticas
entre el proveedor y el distribuidor, de forma que el proveedor se obliga a
proporcionar al distribuidor los bienes y servicios objeto de la distribucion
en exclusiva, mientras que el distribuidor se obliga promocionar y
comercializar dichos bienes y servicios dentro del ambito geografico

prestablecido.

El articulo 545-8 de la PALCM establece las obligaciones béasicas del
proveedor, las cuales se dividen en, por un lado, la obligacion de

suministro y, por otro lado, determinadas obligaciones de informacion.

En lo que a la obligacion de suministro se refiere, la PALCM exige al
proveedor mantener disponible para su entrega al distribuidor los
productos objeto de la distribucion exclusiva, siempre en los términos y
condiciones que las partes hayan pactado. Esta obligacion de suministro es
la principal y razén de ser del proveedor, si bien la PALCM exige que el
suministro sea realizado bajo las condiciones que las partes hayan pactado,
nada se dice al respecto de qué ocurre en defecto de pacto, en tal supuesto
entendemos se debera de acudir a las normas generales sobre el contrato
de compraventa y el contrato de suministro previstas en los articulos 511-
1 yss.y513yss.dela PALCM, en cuyos articulos se regulan el momento
de traslacion del riesgo sobre la propiedad, quien asume las obligaciones
y costes de transporte de los productos asi como la determinacion del lugar

de entrega de los productos.

En el marco de la obligacion de suministro de los bienes objeto de

distribucion, el proveedor asume también una obligacion de prevision del
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suministro habitual, de tal manera que el proveedor debe de mantener
siempre disponible para su entrega, en los términos y condiciones
pactados, los bienes objeto de distribucion. La practica habitual ha
demostrado que este deber de prevision dificilmente es posible concretarlo
en el momento de suscripcion del contrato de distribucion exclusiva puesto
que rara vez las expectativas comerciales se corresponderan con lo
plasmando en el contrato. Por ello, es recomendable que estas reglas no
sean fijadas de manera concreta, sino que se hagan respecto a escalas tanto
temporales como en cantidades de bienes y servicios, de forma que permita
una facil identificacion de los parametros a tener en cuenta para ambas

partes al inicio de su relacion.

Junto con la obligacién de suministro de los bienes objeto de distribucion,
el proveedor asume obligaciones de suministro de informacion de caracter
técnico y comercial relativas a los precios y tarifas de adquisicion de los
bienes y servicios, asi como mantener informado al distribuidor de
aquellos hechos que puedan afectar a la actividad de distribucion. La
finalidad de estas obligaciones de informacion es evidente puesto que el
distribuidor asume importantes compromisos de inversion para la
distribucion en exclusiva de los productos y servicios del proveedor y le
es fundamental contar con toda la informacion disponible para desarrollar

su negocio.

Finalmente, la PALCM no ha previsto como una de las obligaciones del
proveedor la obligacion de cesion de su marca al distribuidor, todo ello
para que éste pueda distribuir los bienes y servicios objeto de distribucion

exclusiva. Si bien la licencia de marca no es un elemento esencial para que
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(vi)

el distribuidor en exclusiva pueda llevar a cabo sus funciones, es una
practica habitual en el sector de la distribucion, lo cual hubiera justificado

su regulacion dentro de la PALCM.

Las obligaciones generales del distribuidor se regulan en el articulo 545-9
de la PALCM, siendo la principal de ellas la obligacion de adquirir los
productos del proveedor para su posterior distribucion en exclusiva.
Asimismo, el distribuidor asume otras obligaciones derivadas del contrato
de distribucion exclusiva, como son la obligacion de comercializar los
bienes y servicios objeto de distribucion en su zona geografica de
influencia, llevanza de registros contables y obligaciones de informacion

al proveedor.

Al igual que ocurre con la obligacion del proveedor de suministrar los
bienes al distribuidor, la PALCM no regula en detalle los términos en
virtud de los cuales el distribuidor adquirira los productos al proveedor y
mas concretamente el lugar en que deba de hacerse la entrega de las
mercancias, el momento de transmision del riesgo, asi como quien asume

los gastos relativos al transporte.

Como consecuencia de la obligacion de adquirir los bienes y servicios del
proveedor, el distribuidor asume asimismo la obligacion de distribuir y
comercializar dichos bienes y servicios en su territorio de exclusiva y, en
sentido contrario, el distribuidor asume la obligacion de no distribuir los

bienes y servicios fuera de su territorio de exclusiva.

En el articulo 545-15 de la PALCM se prohiben expresamente las
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denominadas ventas activas fuera del territorio de exclusiva y cuyo
incumplimiento podria provocar, segtn el grado, el nacimiento a favor del

proveedor de un derecho a resolver el contrato de distribucion exclusiva.

Junto con la prohibicidn de realizacion de ventas activas fuera del territorio
de exclusiva, la PALCM permite las denominadas ventas pasivas en virtud
de las cuales el distribuidor puede comercializar bienes o servicios dentro
de su territorio de exclusiva a personas que se propongan revender los
bienes o prestar el servicio en territorios diferentes, pero siempre y cuando
la puesta a disposicion de los bienes y servicios se realice dentro de la zona

de exclusiva.

Asimismo, aun existiendo un pacto de exclusiva territorial, conforme a lo
establecido en el articulo 545-15.2 de la PALCM, las partes pueden
establecer las denominadas “ventas directas”, que permiten al proveedor
reservarse la facultad de realizar ventas a determinados clientes en una
zona especifica del territorio de exclusiva del distribuidor, siempre y

cuando el distribuidor sea compensado.

Otra de las obligaciones impuestas por la PALCM al distribuidor es la
llevanza de registros contables auxiliares. Si bien la PALCM establece el
derecho del proveedor a acceder a dichos registros contables, la propuesta
normativa no especifica en qué condiciones ni con qué alcance podra el
proveedor acceder a dichos registros, por lo que seria recomendable que
se concretara. Ademas, en el caso de existir algin tipo de dato personal de
terceros, el acceso a dicha informacion por parte del proveedor debera de

realizarse en cumplimiento de la normativa sobre proteccion de datos.
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(vii)

Finalmente, la PALCM impone al distribuidor informar al proveedor con
la mayor antelacion posible de aquellas circunstancias que puedan afectar
a la actividad comercial, a la imagen y la salvaguarda de la propiedad
intelectual de los bienes y servicios objeto de distribucion, asi como al
acceso de los consumidores a éstos. Si bien la PALCM no especifica nada
al respecto, entendemos que esta obligacion sera exigible del distribuidor

exclusivo unicamente respecto de lo que ocurra en su area de exclusiva.

En el marco de las obligaciones de comercializacion de los bienes y
servicios asumidas por el distribuidor, la PALCM impone al distribuidor
una serie de obligaciones tendentes a preservar el prestigio de la marca del
proveedor. En particular, el distribuidor no puede aplicar condiciones
comerciales o realizar actuaciones que menoscaben la marca o el prestigio
del proveedor, permitiéndose al proveedor resolver el contrato en el

supuesto de que el distribuidor lleve a cabo dichas actuaciones.

Tratandose de una cuestion tan relevante por cuanto permite al proveedor
resolver anticipadamente el contrato, debemos de destacar la imprecision
de la redaccion de la PALCM pues no define claramente cuales son las
“actuaciones que ocasionen un menoscabo de la imagen de marca o del
prestigio comercial”. A nuestro juicio, entendemos que la PALCM esta
pensando en actuaciones de caracter desleal, siendo por tanto de aplicacion
la normativa sobre competencia desleal prevista en los articulos 322-1 y
ss. de la PALCM y que identifica actuaciones desleales que podrian

provocar un desprestigio en la marca del proveedor.
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(viii) El articulo 545-13 de la PALCM regula el régimen de cesion del contrato

(ix)

(x)

de distribucion, el cual establece la prohibicion al distribuidor de ceder,
total o parcialmente, el contrato de distribucion en exclusiva, asi como el
poder designar subdistribuidores sin haber obtenido previamente el

consentimiento del proveedor.

La duda que surge sobre este precepto es qué ocurre en el supuesto de
cesion del contrato por parte del proveedor. A nuestro entender, tratindose
de un contrato de caracter personalisimo, para que el proveedor pueda
ceder su posicion juridica en el contrato requerira asimismo del
consentimiento del distribuidor pues nos encontraremos ante una novacion
subjetiva del contrato que requiere del consentimiento de la otra parte, el

distribuidor.

Los articulos 545-18 a 545-23 de la PALCM regulan las distintas
modalidades de duracion de los contratos de distribucion en exclusiva, asi
como los términos y condiciones de resolucion de los mismos. En
particular, la PALCM permite que el contrato de distribucion exclusiva
pueda ser formalizado por tiempo determinado o indefinido, aspecto que

influye decididamente sobre su resolucion.

Los contratos de distribucion exclusiva de duracion determinada se
resuelven por el trascurso de su plazo de duracion pactado, no obstante, la
PALCM prevé varios supuestos en los cuales las partes podrian resolver
anticipadamente el contrato como son los supuestos de incumplimiento,
total o parcial, de obligaciones esenciales y en el supuesto de declaracion

de concurso de acreedores de una de las partes si asi se hubiera pactado en
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(xi)

el contrato.

Sobre la resolucion anticipada por incumplimiento de obligaciones
esenciales del contrato, la PALCM no entra a definir qué obligaciones
considera como esenciales, lo cual seria recomendable de cara a la

aplicacion de dicho precepto.

Asimismo, el establecimiento de un supuesto de resolucion anticipada del
contrato de distribucion exclusiva en el supuesto de declaracion de
concurso de acreedores resulta contradictorio con el principio general de
vigencia de los contratos previsto en el articulo 156 del Texto Refundido
de la Ley Concursal, que considera dicha clausula como no puesta en caso

de declaracién de concurso.

En lo que respecta a la resolucion de los contratos de distribucion exclusiva
de duracion indefinida, la PALCM regula el denominado “preaviso”,
consistiendo éste en una denuncia unilateral del contrato por una de las

partes, debiendo de hacerse obligatoriamente por escrito.

Con clara influencia en la Ley del Contrato de Agencia, de conformidad
con lo preceptuado en el articulo 545-19.2 de la PALCM, el preaviso tiene
que ser como minimo de un mes por cada afo que haya durado el contrato,
con un maximo de 6 meses. En el caso de que el contrato tenga una
duracion indefinida y haya estado en vigor por un plazo inferior al afio, el
preaviso serd de un mes. Si cualquiera de las partes incumpliera los plazos
de preaviso, dara derecho a la otra parte a exigir una indemnizaciéon por

los dafios y perjuicios que dicha falta de preaviso suficiente le hubiera
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(xii)

ocasionado.

El articulo 545-23 de la PALCM regula el régimen de compensacion por
clientela en el supuesto de resolucion del contrato de distribucion en
exclusiva, reconociéndole al distribuidor dicha compensacion con caracter
excepcional, siempre que sea equitativamente procedente y cuando se
cumplan alguna de las siguientes circunstancias previstas en el articulo

545-23.2:

a. Que por las caracteristicas del contrato suscrito, la actividad
desarrollada y el exclusivo esfuerzo del distribuidor se haya
incrementado de manera sustancial el tipo de operaciones o el
nimero de clientes y sea razonable presumir que el proveedor

puede seguir obteniendo ventajas sustanciales de esta clientela.

b. Que el distribuidor haya facilitado al proveedor un listado de

clientes que genera al proveedor una ventaja competitiva.

c. Que exista un pacto por el cual el distribuidor, una vez extinguido
el contrato, no pueda hacer competencia al proveedor o al nuevo

distribuidor.

El incremento del numero de operaciones o clientes es a nuestro juicio el
principal y fundamental requisito para que pueda concederse la
compensacion por clientela. En este sentido, sorprende la actual redaccion
propuesta por la PALCM, pues al contemplar el derecho del distribuidor

exclusivo a obtener una compensacion por clientela de ocurrir cualquiera
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(xiii)

de los supuestos previstos en el articulo 545-19.2, estd permitiendo de
facto el que el distribuidor sea compensado aun en el supuesto de que no

haya generado tal clientela.

Otro de los requisitos previstos en el articulo 545-23.2 de la PALCM para
que el distribuidor tenga derecho a la compensacion por clientela es que el
distribuidor haya entregado al proveedor un listado de clientes que generan
al proveedor una ventaja competitiva. A este respecto, la mera entrega del
listado de clientes no puede suponer para el distribuidor el derecho a
obtener la compensacion por clientela pues requiere la obtencion de una
ventaja competitiva, es decir, el proveedor debe de poder incrementar su
base de clientes y asi poder posicionarse en mejores condiciones respecto

del resto de competidores.

El ultimo de los requisitos regulados en el articulo 545-23.2 de la PALCM
que permiten al distribuidor obtener una compensacion por clientela es la
existencia de una clausula de no competencia aplicable al distribuidor.

En este supuesto al distribuidor no se le exige demostrar que ha generado
una clientela aprovechable para el proveedor, sino que el simple hecho de
restringirle su capacidad para competir en el territorio de la exclusiva ya

le permite acceder a dicha compensacion.

A diferencia de la regulacion prevista para el contrato de agencia, la
PALCM no contempla una formula de célculo de la indemnizacion por
clientela o un limite al importe de la misma. Como consecuencia de ello,
llegada la aprobacion de la PALCM, la forma de calculo de la

indemnizacion por clientela continuara teniendo como base los criterios
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(xiv)

jurisprudenciales existentes hasta la fecha y que aplican analdgicamente el

articulo 28.3 de la LCA.

Finalmente, la PALCM no prevé un plazo de prescripcion para el ejercicio
de la accion por indemnizacion por clientela en el marco del contrato de
distribucion exclusiva. Es por ello que habra que estar a los criterios
jurisprudenciales actuales que aplican el régimen general de prescripcion
de 5 afios previsto en el articulo 1.964 del CC, frente a la aplicacion
analogica del articulo 31 de la LCA y que fija la prescripcion de la accion

en un afio para el contrato de agencia.
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