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RESUM:

En el present treball de recerca s'examinen les causes de terminacio de les relacions
distributives. Els contractes de distribucid resulten una peca fonamental per al
funcionament del mercat i una eina clau de I'economia globalitzada al servei de les
empreses en els negocis internacionals. Malgrat les propostes nacionals i internacionals
de regulacio d'aquests contractes, I'abséncia d'una normativa aplicable en I'ambit de la
distribucio planteja un notable problema empresarial que manca de solucions juridiques.
S'analitzen sistematicament els problemes que suscita I'extincié dels contractes de
distribucio, tant a la vista dels casos plantejats com de les solucions que s'ofereixen en la
practica. En concret, s'estudien els suposits motivats pel desistiment unilateral ad nutum,
la resolucié per incompliment del contracte, I'alteracio sobrevinguda de circumstancies o
la incidencia del intuitu en la conservacid dels contractes. Tant en els ordenaments

juridics continentals com en els sistemes de I'orbita del Common Law.

Confrontades les opcions ofertes pel Dret comparat, s'extreuen algunes solucions de
sistemes proteccionistes propies del Dret anglosaxd, com el Dret estatunidenc o australia,
o d'ordenaments semiproteccionistes amb la part feble del contracte com el Dret frances.
Tot aix0 amb la finalitat de valorar I'oportunitat d'adoptar una regulacié que atengui de
manera especifica a les necessitats del sector de la distribucio, sense prescindir d'una
adequada técnica juridica amb les connexions oportunes amb el sistema juridic en el seu
conjunt. A més d'exposar les modulacions que experimenten en el sector distributiu
alguns dels principis basics del Dret de contractes, la recerca conclou abordant un conjunt
de propostes normatives i contractuals concretes que podrien contribuir a la reduccié de
la conflictivitat de les relacions distributives. I, per tant, a la disminucion de la litigiositat
entre aquestes, donades les caracteristiques particulars d'aquests contractes duradors,

relacionals i col-laboratius.

RESUMEN:

En el presente trabajo de investigacion se examinan las causas de terminacion de las
relaciones distributivas. Los contratos de distribucion resultan una pieza fundamental

para el funcionamiento del mercado y una herramienta clave de la economia globalizada



al servicio de las empresas en los negocios internacionales. A pesar de las propuestas
nacionales e internacionales de regulacién de estos contratos, la ausencia de una
normativa aplicable en el &mbito de la distribucion plantea notables problemas
empresariales que carecen de soluciones juridicas. Se analizan sistematicamente los
problemas que suscita la extincion de los contratos de distribucion, tanto a la vista de los
casos planteados como de las soluciones que se ofrecen en la préctica. En concreto, se
estudian los supuestos motivados por el desistimiento unilateral ad nutum, la resolucién
por incumplimiento del contrato, la alteracion sobrevenida de circunstancias o la
incidencia del intuitu en la conservacion de los contratos; tanto en los ordenamientos

juridicos continentales como en los sistemas de la 6rbita del Common Law.

Confrontadas las opciones ofrecidas por el Derecho comparado, se extraen algunas
soluciones de sistemas proteccionistas propias del Derecho anglosajén, como el Derecho
estadounidense o australiano, o de ordenamientos semiproteccionistas con la parte débil
del contrato como el Derecho francés. Todo ello con la finalidad de valorar la oportunidad
de adoptar una regulacion que atienda de manera especifica a las necesidades del sector
de la distribucién, sin prescindir de una adecuada técnica juridica con las conexiones
oportunas con el sistema juridico en su conjunto. Ademas de exponer las modulaciones
que experimentan en el sector distributivo algunos de los principios bésicos del Derecho
de contratos, la investigacion concluye abordando un conjunto de propuestas normativas
y contractuales concretas que podrian contribuir a la reduccién de la conflictividad de las
relaciones distributivas. Y, por ende, a la disminucion de la litigiosidad entre las mismas,
dadas las caracteristicas particulares de estos contratos duraderos, relacionales y

colaborativos.

ABSTRACT:

This research paper examines the causes of termination of distribution relationships.
Distribution contracts are a fundamental part of the functioning of the market and a key
tool of the globalised economy at the service of companies in international business.
Despite national and international proposals for the regulation of these contracts, the
absence of applicable regulations in the field of distribution points out significant
business problems and there is a lack of legal solutions. This work analyses, specifically,

the cases of termination of distribution contracts caused by unilateral termination-at will,



termination due to breach of contract, the supervening alteration of circumstances or the
incidence of intuitu in the preservation of distribution relationships. All those causes of
termination have been studied both in continental European legal systems and in

Common Law systems.

Compared with the options offered by comparative law, some solutions are drawn from
protectionist systems typical of Anglo-Saxon law, such as American or Australian law, or
from semi-protectionist systems with the weaker party to the contract, such as French
law. All of this with the aim of assessing the opportunity of adopting a regulation that
specifically meets the needs of the distribution sector, without disregarding an adequate
legal technique with the appropriate connections with the legal system. In addition to
exposing the modulations that some of the basic principles of contract law are undergoing
in the distribution sector, the research concludes by addressing a set of specific
regulatory and contractual proposals that could contribute to the reduction of conflict in
distribution relations. And, therefore, the litigiousness between the parties, considering

the characteristics of those long-term agreements, relational and collaborative contracts.
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INTRODUCCION

El aumento de los aspectos problematicos en el ambito de la distribucion se concentra en
la terminacién de la relacion contractual entre las partes. De este modo, la extincion de
los contratos distributivos se ha convertido en una de las cuestiones que mas interés
juridico despierta, tanto por su volumen como por su contenido. De hecho, es en la
finalizacién de los contratos donde culmina el dinamismo de la actividad y donde
converge el mayor namero de conflictos entre las partes. El presente trabajo de
investigacidn nace con la intencion de analizar los conjuntos de problemas que se suscitan
en el momento de su extincion, planteando y profundizando en cada una de las causas de

finalizacion de las relaciones distributivas.

Los pactos de distribucion son atipicos, por lo que se rigen por lo acordado por las partes
mediante acuerdos de adhesion -también denominados contratos marco- y por las normas
de la teoria general de obligaciones y contratos. No es infrecuente que el poder de
negociacion de las partes en las relaciones distributivas sea asimétrico y que, con la
salvedad de la cadena alimentaria, el distribuidor sea la parte débil del pacto que deba
suscribir los términos previstos por el proveedor sin margen de revisién. Ademas de las
clausulas pactadas por las partes, también es habitual que el contenido de las relaciones
distributivas se determine con la regulacion de otros contratos parecidos o de la misma
naturaleza juridica que son de aplicacion por analogia. De hecho, la carencia de una
normativa reguladora de los contratos de distribucion ha propiciado que la jurisprudencia
resuelva muchos conflictos mediante la aplicacién analdgica de la Ley 12/1992, de 27 de
mayo (en adelante, LCA), que regula el contrato de agencia. Aunque el Tribunal Supremo
ya ha advertido en alguno de sus pronunciamientos -entre ellos, las SSTS de Pleno de 15
de enero de 2008 (RJ\2008\1393) y de 8 de octubre de 2013 (RJ\2013\8002)- que, como
regla general, la aplicacion anal6gica no es mimética ni debe operar de forma automatica.
Con todo, desde hace mas de una década tanto el legislador como la doctrina han
propuesto su regulacion con el propdsito de evitar resoluciones jurisprudenciales
contradictorias y garantizar la seguridad juridica entre las partes. Pero dichas propuestas
nacionales -entre ellas, APCL (2006), PLCD (2011), PCM (2013), y la APCD (2016) y
laPALCM (2018)- e internacionales como el Marco comun de referencia (DCFR, 2007),

no han entrado finalmente en vigor por la oposicién de proveedores y fabricantes.
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El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo principal la realizacion de un

andlisis sistematico de los grupos de problemas que se generan en el momento de la
extincion de los contratos de distribucion comercial. Bajo esta denominacion comdn
quedan comprendidos todos aquellos pactos cuya causa o finalidad sea la de proporcionar
bienes a los destinatarios ultimos de los mismos, debiendo asumir las partes un riesgo en
la comercializacion de los bienes y productos. Se va a profundizar en el estudio de los
motivos de la extincion de los contratos de distribucion considerando los casos planteados
en larealidad y las soluciones que se ofrecen en la practica, en ausencia de una regulacion
expresa. Esto es, en las causas de terminacion o finalizacion de las diferentes modalidades
de los contratos de distribucion en sentido estricto; que estan integradas tanto los
acuerdos de distribucién con pacto de compra o venta en exclusiva, como los contratos

de distribucion selectiva, concesion mercantil y distribucion franquicia.

La_hipotesis de la investigacién se centra en el alcance de las caracteristicas de los

contratos de distribucion para la configuracion de sus causas de terminacion. Para la

realizacion de este trabajo, la actividad metodoldgica se ha centrado en la adquisicion del

material bibliogréafico relacionado con el tema objeto de investigacién. Una vez obtenido
y clasificado el material, se ha procedido, en segundo término, a su lectura 'y andlisis. Para

la investigacion juridica se ha llevado a cabo la combinacion de dos actividades distintas:

-De un lado, se ha procedido a la realizacion de una investigacion juridica dogmaética,

mediante la técnica documental, basada en la busqueda, analisis, critica e interpretacion
de las normas juridicas, de la doctrina nacional y de los materiales bibliograficos de
Derecho comparado (en particular, del Derecho inglés, estadounidense, belga, francés e
italiano, y de algunas pinceladas de otros ordenamientos de la 6rbita del Common Law

como los Derechos australiano, sudafricano o neozelandés).

-De otro, se ha efectuado una investigacion juridica practica mediante un estudio
jurisprudencial para el que se han analizado mas de tres centenares de sentencias dictadas
por el Tribunal Supremo durante los ultimos tres lustros, ademas de otras resoluciones de

Audiencias Provinciales tan significativas como Madrid o Barcelona.
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Para el desarrollo de la presente investigacion se ha dividido el trabajo en dos partes. La

primera parte consta de dos capitulos. El primero de ellos se encarga de realizar un

andlisis detallado de la tipologia de los contratos de distribucion, del marco normativo y

de la problematica empresarial. Maxime cuando la extincion de los contratos de

distribucion es de un problema empresarial que carece de una solucién juridico-

normativa. Por su parte, el sequndo aborda el panorama normativo de los contratos de

distribucion comercial a escala internacional, en el que destacan dos enfoques distintos:

a)

b)

Se ha profundizado sobre la vision normativa internacional de los contratos de
distribucion, habida cuenta la interdependencia economica de los negocios
internacionales mediante un fendmeno social y otro juridico como es la
globalizacion y el Derecho de redes. Se ha expuesto la actividad de Derecho
Mercantil de Naciones Unidas (UNCITRAL), la labor del Instituto Internacional
para la Unificacion del Derecho Privado, de la Camara de Comercio Internacional
(en adelante, CCI) y de los Principios Unidroit; cuyo alcance supone un texto
articulado de naturaleza opcional (soft law) que trata de unificar los contratos
internacionales. Igualmente, a escala comunitaria, se ha dedicado un epigrafe para
el estudio de las propuestas armonizadoras del Derecho europeo de contratos y su
influencia sobre los contratos de distribucion. En particular, se cita la proposicion
academica de los Principios de Derecho Contractual Europeo, (en adelante,
PECL), también conocida como los Principios Lando, y el estudio comparativo
del Marco Comun de Referencia (en adelante, DCFR) que regula los contratos de
agencia, distribucion comercial y franquicia en la parte E del Libro IV DCFR.

De otro, se ha dedicado un epigrafe al estudio del Derecho comparado relativo al
Common Law, apreciando las diferencias existentes entre el Derecho
estadounidense, cuna de los contratos de franquicia y el Derecho inglés. Ademas,
se han extraido otras lecciones de Derecho continental, como es el caso del
Derecho belga, Unico ordenamiento que regula la extincion de los contratos de

distribucion; del Derecho italiano, y el Derecho francés.

Con el objeto de analizar las similitudes, diferencias y soluciones que aportan estos

Derechos a los grupos de problemas existentes que condicionan la extincion de los

contratos de distribucion, se han realizado distintas estancias de investigacion tanto en el

Squire Law Library de Cambridge como en Institut Maurice Hauriou de Toulouse.
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La sequnda parte de la tesis, que estd compuesta por cinco capitulos, examina los

diferentes grupos de problemas que acontecen cuando las partes celebran contratos de
duracion definida o de duracidn indeterminada hasta el punto de poner punto y final a las
relaciones distributivas. En ambos casos, se ha averiguado como afecta el desistimiento
unilateral ad nutum, la resolucion por incumplimiento del contrato o la alteracion

sobrevenida de circunstancias en la extincion de los contratos de distribucion.

El primer capitulo de la segunda parte de este trabajo profundiza en el desistimiento

unilateral que es, después de la resolucidn por incumplimiento (a la que se ha dedicado el

capitulo segundo de esta segunda parte), el motivo mas frecuente en la terminacion de las

relaciones distributivas de duracion indefinida sin necesidad de alegar justa causa. Para
ello, se requiere la obligacion de preavisar con antelacion suficiente para la amortizacion
de las inversiones realizadas; cuya notificacion requiere de la buena fe, maxima que

preside las relaciones contractuales distributivas.

El capitulo segundo versa sobre la resolucién por incumplimiento, que resulta la causa

mas relevante de la terminacion de los pactos en exclusiva. Su relevancia reside en la
frecuencia con la que, en la practica, una de las partes fomenta la existencia de un
incumplimiento. La falta de cumplimiento viene forzada por el cabeza de red tanto en la
redaccion del contrato marco, que impone unos objetivos minimos desorbitados al
distribuidor o la parte débil del contrato, como en la ejecucion de las prestaciones; cuya
ausencia de realizacion puede derivar no sélo en la terminacién del contrato sino también

en el derecho por la parte perjudicada a la recepcidn de una compensacion econémica.

Por otra parte, considerando la importancia del tiempo en los contratos de distribucion,

se ha incluido un tercer capitulo en esta segunda parte de la tesis, dedicado a la duracién

de esta modalidad contractual, y, a la incidencia que ésta tiene sobre la terminacion de las
relaciones contractuales entre las partes. Aungue hayan sido estos pactados como
acuerdos con duracién a término o bien, de duracion indefinida, supuestos en los que se

permite el desistimiento ad nutum como causa de extincion unilateral del contrato.

Otro de los supuestos que esta también relacionados con la falta de cumplimiento es el

cambio sobrevenido de circunstancias que, motivado por un acontecimiento imprevisible
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y no asumido en el contrato, puede romper el equilibrio de las prestaciones y derivar en

un supuesto de extincion de los contratos. Este cuarto capitulo, que se habia definido con

anterioridad al inicio de la pandemia, ha adquirido un protagonismo evidente durante la
crisis sanitaria y la era post-COVID. De hecho, resulta inevitable plantearse si, ante un
cambio de circunstancias, debe prevalecer la subsistencia del contrato mediante la
revision de sus términos conforme a la doctrina rebus sic stantibus. O si, por el contrario,
debe procederse a la revocabilidad de sus términos. Y, por consiguiente, a la terminacién

del contrato.

Por altimo, en el capitulo final se introducen las cuestiones relativas a la extincion de los
contratos de distribucién como consecuencia de la influencia del intuitu personae en los
contratos de colaboracion. Para ello, se ha procedido —al igual que en el resto de los
capitulos- a la revision del concepto y fundamento del intuitu y los supuestos de extincién
motivados por la pérdida de confianza propia de los contratos intuitu personae o
instrumenti que marcan las relaciones distributivas. En especial, se expone la declaracion
concursal, -ademas de la insolvencia inminente o probabilidad de insolvencia desde el
Proyecto de Ley de reforma del TRLC, de enero 2022-, la necesidad de medidas de apoyo
a la capacidad de las personas con discapacidad (considerando la Ley 8/2021 de 2 de
junio) o el fallecimiento de una de las partes.

Finalmente, se pretende que la presente investigacion represente una contribucién al
conocimiento sobre el tema; por lo que se realizard una valoracion critica del material

doctrinal, legal y jurisprudencial en las Conclusiones generales. Asimismo, este trabajo

aporta en las conclusiones referenciadas un conjunto de propuestas normativas y

contractuales concretas que servirdn como solucién a la lista de problemas identificados

en cada una de las causas de terminacion estudiadas. Se espera que este trabajo de
investigacion pueda ser utilizado como punto de partida para futuras investigaciones
sobre los aspectos abordados en su contenido e incluso, sobre aquellos elementos
descartados del objeto de estudio, como son las consecuencias o efectos de la terminacién

de las relaciones distributivas.

22



23



PARTE I: APROXIMACION AL ESTUDIO DE L.OS CONTRATOS DE
DISTRIBUCION

Los contratos de distribucion se han convertido en una herramienta fundamental para el
funcionamiento del mercado. Especialmente desde la globalizacién de la economia y su
influencia en los negocios internacionales, mediante la comercializacion de los bienes y

servicios.

La distribucion comercial es un sector empresarial dinamico, innovador y competitivo,
con gran impacto en la economia; que consiste en un conjunto de técnicas y
procedimientos dirigidos a hacer llegar un determinado producto o servicio desde la

empresa proveedora hasta el consumidor final®.

El fenémeno juridico de la distribucion parte del concepto econémico de la distribucion?,
que puede llevarse a cabo directa o indirectamente. En el primer supuesto, la distribucion
se realiza de forma disgregada por el proveedor mediante 6rganos propios, ya sea a traves
de sucursales o filiales, lo que se ubica en el Derecho de sociedades. O bien, mediante
instrumentos ajenos, como sucede en los contratos de comision, agencia® o corretaje. En
el segundo supuesto, las técnicas de distribucion indirectas comprenden intermediarios
simples, que vienen a ser la compraventa mercantil o suministro, mientras que la
distribucion indirecta integrada supone la contratacion mercantil atipica®. O lo que es lo

mismo, la celebracién de un contrato de concesion, distribucidn selectiva o franquicia.

! para ampliar, LARA GONZALEZ, R., Las causas de extincion del contrato de agencia, Editorial Civitas,
Madrid, 1998, pp. 29 y ss. Del mismo modo, ALONSO SOTO, R., “Tipologia de los contratos de
distribucion comercial”, en ALONSO UREBA, A., VELASCO SAN PEDRO, L., ALONSO LEDESMA,
C., ECHEVARRIA SAENZ, J.A., VIERA GONZALEZ, AJ., (Dirs.), Los contratos de distribucion, LA
LEY, Madrid, 2010, p. 59.

2 Por todos, CARBAJO CASCON, F., “Mercado, sistemas y contratos de distribucion comercial”, en
CARBAJO CASCON, F. (Dir.), Los contratos de distribucion en las propuestas armonizadoras del
Derecho Contractual Europeo, EU Salamanca-Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p.35.

8 Es cuestion debatida el canal distribucidn que caracteriza al contrato de agencia. De hecho, segln la
casuistica, puede tratarse de un sistema de distribucion directa o indirecta. Por ejemplo, en aquellos
supuestos en los que se produce la contratacion entre productor y cliente, el agente podria considerarse
como un mero “brazo del fabricante”, por lo que el contrato de agencia resultara una modalidad contractual
de distribucién directa mediante medios ajenos. Por su parte, en aquellos supuestos en los que el agente
independiente abra nuevos mercados y aporte nuevos clientes para el productor se estara ante un sistema
de distribucion indirecta. Asi lo expone, y cuya opinion resulta compartible, CARBAJO CASCON, F.,Vid.
supra., 2015, p. 36.

4 Siguiendo a DOMINGUEZ GARCIA, M.A., “Aproximacion al régimen juridico de los contratos de
distribucion. Especial referencia a la tutela de la distribucion”, RDM, n° 177, 1985, pp. 424-5.
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La primera parte del presente trabajo se centra en el estudio del dltimo de los sistemas de
distribucion enunciados. Es decir, en la distribucion indirecta integrada que, con la
finalidad de proceder a la distribucion de bienes y servicios entre el proveedor® y un
conjunto de distribuidores previamente seleccionados e integrados por el cabeza de red,
constituye una relacion juridica y economica estable, y de colaboracion entre las partes.
De hecho, los distribuidores se identifican bajo un signo distintivo de marca, toda vez que
la integracion econdmica en la red de distribucion implica un mayor nivel de
especializacion del distribuidor que, actda de enlace entre el proveedor y cliente®. Con
todo, excepcionalmente, sera objeto de andlisis en este trabajo el contenido obligacional
de otros contratos de distribucion no integrada como son los contratos de agencia.
Maxime cuando la regulacion de estos pactos contribuye, en algunos supuestos, a la

resolucion de cuestiones litigiosas mediante su aplicacion por analogia’.

La proliferacion de todas las modalidades contractuales mencionadas ha llevado a la
doctrina a plantearse si la concrecién de este grupo de contratos se ha convertido en una
categoria autonoma del Derecho privado, en general, y de los contratos de colaboracién,
en particular®, En este sentido, resulta practicamente unanime que el sector de la
distribucion engloba a una serie de figuras contractuales con una identidad juridica propia
dentro los contratos de colaboracion. Aunque el tratamiento juridico unitario es asimismo
compatible con la existencia de las singularidades propias de cada de las modalidades

distributivas existentes®.

5 En este trabajo se parte de un concepto de proveedor en sentido amplio. Esto es, se puede equiparar al
proveedor el fabricante de los productos, el cabeza de red o el prestador de servicios.

6 Siguiendo a CARBAJO CASCON, F., “Mercado, sistemas y contratos de distribuciéon comercial”, en
CARBAJO CASCON, F. (Dir.), Los contratos de distribucion en las propuestas armonizadoras del
Derecho Contractual Europeo, EU Salamanca-Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p.38.

" El contrato de agencia esta regulado en la Ley 12/1992 de 27 de mayo, (en adelante, LCA), que transfiere
a nuestro ordenamiento juridico la Directiva 86/653, relativa a la coordinacién de la regulacion de los
Estados miembros en lo referente a los agentes comerciales independientes. En el articulo 1 LCA se define
al agente comercial como “una persona natural o juridica denominada agente que se obliga frente a otra
de manera continuada o estable, a cambio de una remuneracién a promover actos u operaciones de
comercio por cuenta ajena y en nombre ajenos como intermediario independiente, sin asumir, salvo pacto
en contrario, el riesgo y ventura de tales operaciones”.

8 En este sentido, y cuya opinion también comparto, MORALEJO MENENDEZ, I., El contrato mercantil
de concesion, Editorial Aranzadi, Navarra, 2007, p.51. En la doctrina francesa tal situacién ha sido puesta
de manifiesto por LE TOURNEAU, Ph., Les contrats de concession, Litec, Lexisnexis, 2010, p.3;
FERRIER, D. et FERRIER, N., Droit de la distribution, Lexis Nexis, 7¢ ed., Paris, 2014, pp.2-3.

9 Es de la misma opinion, MORALEJO MENENDEZ, 1., Op cit., 2007, p.52.
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A dia de hoy, a pesar de los esfuerzos del legislador, los contratos de distribucion siguen
siendo atipicos®. Aunque, como es sabido, se consideran pactos nominados debido a su
importancia cuantitativa y cualitativa en el tréfico juridico. Con todo, tanto el legislador
-en sus diferentes propuestas de regulacion- como la doctrina y la jurisprudencia, han
contribuido a delimitar el concepto y los caracteres de los contratos de distribucion,

distinguiendo entre las modalidades contractuales lato sensu y stricto sensu.

Dicho lo anterior, las distintas propuestas de regulacion de los contratos de distribucion
disponen que se trata de una serie de acuerdos que, independientemente de su
denominacion, tienen por objeto establecer las condiciones en las que una de las partes,
denominada distribuidor, se obliga frente a la otra, llamada proveedor, a realizar actos u
operaciones de comercio consistentes en la venta de productos, prestacion de servicios o
la combinacion de ambos, de manera continuada o estable actuando como empresario
independiente y asumiendo riesgo y ventura de tales operaciones®!. Esta es la definicion
contemplada tanto en el Proyecto de Ley de los Contratos de Distribucion, (en adelante,
PLCD) (2011) como en la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil (en
adelante, PALCM)(2018)*2 que, a diferencia de la nocion establecida en el art. 543-1 del
Proyecto de Codigo Mercantil (en adelante, PCM) (2013), refleja el riesgo que debe
asumir el distribuidor como empresario independiente. Otra version diferente es la
abordada por la Asociacion de Profesores de Derecho Civil (en adelante, APCD) que ha

sido incluida en la Propuesta de Codigo Civil (en adelante, PCC) (2016), y que esta

10 Con la salvedad de las normas en materia de defensa de la competencia que contienen disposiciones
especificas para los contratos de distribucién. Se abordara su contenido, pero no seré el principal objeto de
estudio de este trabajo. No obstante, durante los Gltimos quince afios, tanto el legislador nacional e
internacional como la doctrina han propuesto, entre otras, la regulacién de los contratos de distribucién.
Destacan media docena de propuestas, que son: el Anteproyecto de Ley de los Contratos de Distribucion,
(APLCD, 2006), Proyecto de Ley de los Contratos de Distribucion, (PLCD, 2011), Propuesta de Codigo
Mercantil (PCM, 2013) y la Propuesta de Cadigo Civil (PCC) elaborada por la Asociacion de Profesores
de Derecho Civil (2016) y la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil (PALCM, 2018). A
escala europea, destaca el Marco comin de referencia (siglas en inglés, DCFR) de 2007 que trata de
armonizar el Derecho europeo de contratos.

1Vid. art. 1 PLCD (2011) relativo al concepto y ambito de aplicacion, publicado en el Boletin Oficial de
las Cortes Generales, Nim. 138-1, en fecha 29 de junio de 2011.

12 En particular, el art. 545-1 PALCM (2018), relativo a la nocion de los contratos de distribucion dispone
que se considera contrato de distribucion -y cito textualmente- al acuerdo que “cualquiera que sea su
denominacién, una de las partes, denominada distribuidor, que actla como empresario independiente y
asume el riesgo de las operaciones que realiza, se obliga a adquirir de otra, denominada proveedor, bienes
0 servicios para comercializarlos de manera duradera y estable .
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inspirada tanto en el PLCD como en el Marco Comun de Referencia (en adelante, DCFR

por sus siglas en inglés) para la armonizacién del Derecho europeo de contratos.

Maés alla de las cuestiones terminologicas mencionadas, el presente trabajo tiene por
objeto el estudio juridico obligacional de los contratos de distribucion, en general y el
estudio de las causas de terminacion, en particular. La importancia del tema escogido
representa el agotamiento de las relaciones colaborativas entre las partes y es el momento
mas conflictivo entre ambas. Es mas, la conflictividad suele traducirse en un alto nivel de
litigiosidad entre los contratantes®3. Y no es cuestion baladi, habida cuenta los importantes
intereses econdmicos de la distribucion en el mercado espafiol*. Por lo que la
finalizacion de acuerdo resulta ser materia de entidad suficiente como para ser objeto de

una tesis doctoral.

Sin embargo, dicho lo anterior, no se han abordado en este trabajo los principales efectos
patrimoniales que genera la finalizacion de estos contratos. Y que, pese a su importancia,

podrian dar lugar a otra investigacion posterior e independiente a ésta.

13 Es de la misma opinion, VAZQUEZ ALBERT, D., “El contrato de distribucion exclusiva”, en RUIZ
PERIS, J.I. y MARTI MIRAVALLS, J., (Dirs.), Los contratos de distribucion, Atelier Libros Juridicos,
Barcelona, 2018, p. 109.

4 En el mercado espafiol operan aproximadamente 850.000 empresas cuyo principal objeto social esta
constituido por la distribucion, dentro de las que trabajan aproximadamente tres millones de empleados y
representan el 27% del PIB espafiol, lo que se traduce en 520.000 millones de €. LAZAR, A.G. en
“Inseguridad Juridica generada por la aplicacion analdgica de la compensacion por clientela en los contratos
de distribucion”, Revista Aranzadi Union Europea n°4/2013, Navarra, 2013, p. 59 y ss.
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Capitulo 1. Los contratos de distribucion: ;Existe el Derecho de la
distribucion?

SUMARIO: I. Concepto de contrato de distribucién. 1. Concepto contrato de distribucién
lato sensu. 2. Concepto contrato de distribuciéon en stricto sensu. 2.1. Contratos de
distribucion en exclusiva. 2.2. Contratos de distribucidon autorizada y selectiva. 2.3.
Contratos de distribucidn franquicia. Il. El contrato de agencia: similitudes y diferencias con
el contrato de distribucién.

L. Concepto de contrato de distribucion

1. Concepto contratos de distribucion lato sensu

Como es sabido, los sistemas de distribucién pueden clasificarse con arreglo a distintos
criterios entre los que destaca el grado de integracion de los miembros de la red. En este
sentido, tanto la doctrina como las propuestas de regulacion de los contratos de
distribucion distinguen entre los pactos distributivos en sentido amplio o lato sensu y los
acuerdos de distribucion en sentido estricto o stricto sensu, entre los que se encuentra el

sistema de distribucion indirecta integrada.

No es cuestion debatida que los contratos de distribucién en sentido amplio afectan a
aquellas modalidades contractuales con cierto grado de concertacion econdmica estable
entre un proveedor y un distribuidor independiente, sin que resulte imprescindible la
integracion del distribuidor en la red del proveedor®. Por tal motivo, entre los contratos
de distribucion lato sensu, se incluye a las tipologias contractuales como el contrato de
agencial®, comision mercantil o suministro en la medida que los agentes, comisionistas y
demas encargados de suministrar bienes y servicios no estan, como tal, integrados en el

canal del cabeza de red.

15 Por todos, ALONSO SOTO, R., “Tipologia de los contratos de distribucion comercial”, en ALONSO
UREBA, A., VELASCO SAN PEDRO, L., ALONSO LEDESMA, C., ECHEVARRIA SAENZ, J.A.,
VIERA GONZALEZ, A.J., (Dirs.), Los contratos de distribucion, LA LEY, Madrid, 2010, p. 60. Asimismo
lo expone, CARBAJO CASCON, F., “Mercado, sistemas y contratos de distribucion comercial”, en
CARBAJO CASCON, F. (Dir.), Los contratos de distribucion en las propuestas armonizadoras del
Derecho Contractual Europeo, EU Salamanca-Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p.41.

16 En los contratos de distribucion, a diferencia del contrato de agencia, se opera la traslacién del dominio
de mercancias del proveedor al distribuidor, que procede a su reventa y comercializacién. Por su parte, el
contrato de agencia comercial queda excluido del concepto restrictiva de los contratos de distribucion en la
medida que tanto en el &mbito de la promocién como de la conclusidn de contratos con terceros, el agente
act(a siempre por cuenta ajena. Comparto esta opinion con MORALEJO MENENDEZ, 1., El contrato
mercantil de concesion, Editorial Aranzadi, Navarra, 2007, p.52.
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Asimismo, las diferentes propuestas de regulacion de los contratos de distribucion
publicadas hasta la fecha corroboran implicitamente la clasificacion mencionada,
distinguiendo los contratos de distribucion en sentido estricto de las modalidades
contractuales en sentido amplio. De un lado, se enumeran los contratos de distribucion en
sentido estricto mediante las férmulas contractuales sujetas al &mbito de aplicacion de la
ley”. Y, de otro, se excluye de tal regulacion al resto de modalidades contractuales en
sentido amplio*®. Por tanto, el legislador renuncia asi a incluir entre las modalidades en
sentido estricto a cualquier formula contractual celebrada de acuerdo con consumidores
0 destinatarios finales. O bien, a aquellos dmbitos que cuentan con una normativa

especifica propia, como sucede, entre otros casos, en el contrato de agencia.

A lo largo del presente trabajo nos referiremos a los contratos de distribucion en sentido
estricto, con la salvedad del estudio de alguna de las disposiciones de la Ley 12/1992, de
27 de mayo (en adelante, LCA) ante posibles supuestos de aplicacion analdgica para los
contratos de distribucion. En definitiva, se examinaran de forma sistematica las causas de
extincién de los contratos de distribucion exclusiva y concesién mercantil, de distribucién
selectiva y de distribucion franquicia; en la medida que son férmulas contractuales que
incorporan a la distribucion condiciones impuestas por el cabeza de red*®. Lo que reafirma
las caracteristicas del sistema de distribucion indirecto integrado, también conocido como
contratos de distribucidn en sentido estricto y provoca, a su vez, una pérdida de autonomia

propia de los distribuidores®.

7 En la exposicion de motivos de la PLCD (2011) advierte que el articulo 2 “enumera las formulas
contractuales mas recurrentes, sin que, en ningln caso, y por las razones expuestas anteriormente, se trate
de una lista taxativa, sino meramente informativa para los operadores sujetos al &mbito de aplicacion de
laLey...”

18 Asi lo disponen los arts. 3 APLCD (2006), 3 PLDC (2011) y 543-3 PCM (2013) y 545-3 PALCM (2018)
al referenciar las modalidades contractuales excluidas de la regulacién de los contratos de distribucion. En
particular, el art. 3 PLCD (2011) en los que se excluye de los contratos de distribucion el contrato de agencia
comercial, los contratos de suministro o abastecimiento simple, los contratos de distribucién que impliquen
una vinculacién laboral, los contratos de servicios de logistica, transporte o almacenaje.

13 Asi lo exponen, DOMINGUEZ GARCIA, M.A.,“Aproximacion al regimen juridico de los contratos de
distribucion. Especial referencia a la tutela del distribucion”, RDM, n® 177, 1985, p. 426; PAZ-ARES, C.,
“La terminacion de los contratos de distribucion”, RDM, n° 223, 1997, p. 7y ALONSO SOTO, R,
“Tipologia de los contratos de distribucion comercial”, en ALONSO UREBA, A., VELASCO SAN
PEDRO, L., ALONSO LEDESMA, C., ECHEVARRIA SAENZ, J.A., VIERA GONZALEZ, A.J., (Dirs.),
Los contratos de distribucion, LA LEY, Madrid, 2010, pp. 61 y ss. Del mismo modo, CARBAJO
CASCON, F. (Dir.), “Mercados, sistemas y contratos...”, en CARBAJO CASCON, F. (Dir.), Los contratos
de distribucion en las propuestas armonizadoras del Derecho Contractual Europeo, EU Salamanca-Tirant
lo Blanch, Valencia, 2015, p.40.

20 ALONSO SOTO, R., Op.cit, 2010, p. 61.
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2. Concepto contratos de distribucion stricto sensu

Como se ha expuesto en el epigrafe anterior, son contratos de distribucién en sentido
estricto aquellas modalidades que responden a un sistema de distribucion indirecta
integrada, en los que un productor o fabricante conviene con el distribuidor la entrega de

un bien o servicio para su reventa en una zona determinada?®.,

Los acuerdos de distribucion en sentido estricto suelen ser contratos marco?? que implican
una asimetria negocial entre las partes. La falta de equilibrio en el poder de negociacion
entre los contratantes condiciona la formacion del contrato®; toda vez que una parte
propone el pacto y la otra lo suscribe sin margen de negociacion. Tradicionalmente, se ha
identificado al distribuidor con la parte débil del contrato, con aquella parte que debia
acatar las clausulas propuestas por el proveedor. A dia de hoy, esta afirmacion no es la
Unica posible porque, de hecho, puede producirse justo la contraria®*. Por tal motivo, la
asimetria en el poder de negociacion de las partes admite en los contratos de distribucion

en sentido estricto dos supuestos distintos, posibles y opuestos, que son los siguientes:

a) En el primero de ellos, el proveedor propone al distribuidor un contrato tipo con
un clausulado que defiende los intereses de la red y que incluye, entre otras
posibles particularidades, un pacto de exclusiva de compra o venta, un area
territorial, pactos de no competencia, el uso de signos distintivos o unos objetivos

de venta minima?. Esta modalidad contractual de adhesion®® resulta una

21 Sjguiendo a CALAVIA MOLINERO, J.M., “El contrato de distribucion exclusiva”, en VAZQUEZ
ALBERT, D., (Dir.), Los contratos de distribucion comercial, Novedades legislativas jurisprudenciales,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 69. Igualmente, CARBAJO CASCON, F., Los contratos de
distribucién selectiva- Aspectos contractuales, concurrenciales y marcarios, La LEY, Madrid, 2013, p.
206.

22 Los contratos de distribucion no dejan de ser pactos complejos disefiados por las partes. De este modo,
sus disposiciones se organizan mediante un contrato marco en el que, generalmente, el cabeza de red
propone la clausulas del pacto y su contraparte debe suscribirla sin margen de negociacién. La formacién
de un contrato marco en el sector de la distribucion comercial como instrumento juridico para las partes fue
acufiado por primera vez en el Derecho francés por Jean-Marc Mousseron en 1975. Vid. DIAS, C., Les
contrats de distribution a I’épreuve du temps, Tome 2, PAUM, Aix-Marseille, 2014, contraportada.

23 Siguiendo a VAZQUEZ ALBERT, D., “El contrato de distribucion exclusiva”, en RUIZ PERIS, I.I. y
MARTI MIRAVALLS, J., Contratos de distribucién, Atelier Libros Juridicos, Barcelona, 2018,p.109.

24 En este sentido, VAZQUEZ ALBERT, D., Op. cit., 2018, p.109.

%5 Siguiendo a CARBAJO CASCON, F., Op. cit., 2015, p.40.

% A los contratos de adhesion en la modalidad distributiva no le resulta aplicable la Ley 26/1984, de 19 de
julio, General de Consumidores y Usuarios por falta de concurrencia del elemento subjetivo. Por lo que le
resultard de aplicacion la Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la Contratacion,
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herramienta de Util penetracion en los mercados al servicio de los proveedores;
quienes, para preservar el control de la distribucion de sus productos hasta el
consumidor  final, imponen formularios preestablecidos con dichas
contraprestaciones a los distribuidores?”. Lo que genera la disciplina de
cooperacion empresarial entre sus miembros y permite aumentar la eficiencia del
sistema®®, Por su parte, los distribuidores minoristas sufren una pérdida de
autonomia que supone la cesion parcial de su capacidad de decisiéon a cambio de
actuar conforme a las necesidades de la red. Y, en consecuencia, aumentan las

probabilidades de sufrir algun tipo de abuso negocial por parte de los proveedores.

b) En el segundo supuesto, por el contrario, son las grandes empresas de distribucién
quiénes concentran un poder de negociacion mas amplio frente a los proveedores,
que, con el objeto de comercializar productos de sus propias marcas, también
Ilamadas marcas blancas, imponen un modelo de contrato tipo a los pequefios
proveedores®. Esta afirmacion resulta también extensible respecto a los
productores de grandes marcas que quieren incrementar la comercializacion de
sus productos a traves de grandes superficies de distribucion minorista. Y, en
consecuencia, el poder de negociacion, en este supuesto, tiende al equilibrio entre

las partes.

Una vez delimitado el planteamiento de los contratos marco de los contratos de
distribucién en sentido estricto, se va a profundizar en su contenido considerando las
distintas figuras contractuales existentes. Para ello, se va a examinar la vision del
legislador en las diferentes propuestas de regulacién que, pese a los esfuerzos realizados,
no se ha materializado un texto legislativo concreto. Una vez expuestas las propuestas
legislativas, acudiremos a la posicién doctrinal al respecto y, por Gltimo, se estudiaran en

los pronunciamientos jurisprudenciales.

particularmente, el articulo 2, que dispone: “a los contratos que contengan condiciones generales entre un
profesional —predisponente- y cualquier persona fisica o juridica —adherente- .

27 Es de la misma opinion, RAMOS IBOS, T.M., “El marco legislativo comunitario de los contratos de
colaboracion comercial: agencia, distribucién y franquicia”, en FERNANDEZ SEIJO, J.M., Contrato de
Agencia, Distribucion y franquicia, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 2006, p. 31.

28 por todos, RODRIGUEZ ACHUTEGUL E., “Aspectos generales del contrato de distribucion y
distribucion exclusiva”, en FERNANDEZ SEIJO, J.M., Contrato de Agencia, Distribucion y franquicia,
Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 2006, pp.132-133. Asimismo, ALONSO SOTO, R., Op.
cit., 2010, p. 61.

2 VAZQUEZ ALBERT, D., Op. cit., 2018, p. 109.
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Ciertamente, respecto las propuestas de regulacion de nuestro ordenamiento juridico y el
proyecto europeo de armonizacion del Derecho de contratos existen evidentes diferencias
sobre las modalidades que deberian incluirse en los contratos de distribucion en sentido

estricto. Destacan las apreciaciones siguientes:

a) De un lado, en la armonizacion del Derecho europeo de contratos, el art. 1:101
DCFR (Libro IV, Parte E) establece las normas comunes para los contratos de
agencia comercial, distribucion —exclusiva y selectiva-, y franquicia. Aunque
resultan evidentes las diferencias entre las citadas modalidades, la propuesta
europea ha incluido el contrato de agencia en la regulacion de las disposiciones
comunes referentes a los deberes de informacidn precontractual, la ejecucion o
contenido obligacional y la extincién del contrato de distribucion y franquicia. Lo
que implica un reconocimiento de los contratos de distribucion en sentido mas

amplio.

b) De otro, las propuestas de regulacion de nuestro ordenamiento juridico han optado
por una categorizacion mas restrictiva de las modalidades contractuales
distributivas. Por lo que incluyen Gnicamente los contratos de distribucion en
sentido estricto®, con la salvedad de la PCC (2016) -elaborada por la Asociacion
de Profesores de Derecho Civil (en adelante, APDC)- que introduce también el
contrato de agencia en sus textos articulados. Tal diferencia resulta, cuando
menos, llamativa, teniendo en cuenta dos cuestiones: la primera, la PCC (2016)
esta inspirada en el proyecto europeo de la armonizacion del Derecho de contratos
(DCFR), y la segunda, el DCFR se trata de un trabajo de origen doctrinal al igual
que sucede con la PCC3L. Y, por consiguiente, su articulado no ha sido revisado
por la Comisién General de Codificacion (en adelante, CGC), que ha enfocado su

30 El legislador espafiol incluye los contratos de franquicia pero no de agencia comercial en los textos
propuestos para regular los contratos de distribucién en nuestro ordenamiento juridico. Asi lo expone,
CARBAJO CASCON, F., “Mercados, sistemas y contratos de distribuciéon comercial”, en CARBAJO
CASCON, F. (Dir.), Los contratos de distribucion en las propuestas armonizadoras del Derecho
Contractual Europeo, EU Salamanca-Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p.40.

31 De hecho, asi lo expone la APDC en la Memoria explicativa de la PCC (2016) y el art. 5101-1 apdo. 5
letra €) del Titulo X, relativo a los contratos de distribucién. Para ampliar sobre esta Gltima informacion,
ASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO CIVIL (APDC), Propuesta de Codigo Civil, Libro V'y
VI, Editorial Tirant lo Blanch, Valencia, p. 255.
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actividad hacia una visién circunscrita a los contratos de distribucion en sentido

estricto®.

Por su parte, aunque la jurisprudencia ha compartido la vision del DCFR en multiples
ocasiones, también parece haberse inclinado hacia un concepto de distribucion en sentido
estricto, tal y como se desprende del pronunciamiento siguiente en la STS, Sala 12, de 26
de abril de 2002, (RJ\2002\5244):

“Son 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 distribucién y el servicio de venta y postventa de
determinados productos del sector 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 nimero limitado de empresas de la red de distribucion”33,

2.1. Contratos de distribucion en exclusiva:

Dentro de las formulas contractuales posibles que ofrecen los contratos de distribucion
en sentido estricto, el acuerdo de distribucion exclusiva conlleva un pacto expreso que
genera la obligacion de adquirir determinados bienes y productos en exclusiva, ya sea
mediante la compra o la venta, o ambas posibilidades. Dicho lo anterior, en los contratos
de distribucion en exclusiva se admiten tres modalidades distintas que, como tal, han sido
también contempladas por el legislador nacional en las diferentes propuestas de

regulacion de los contratos de distribucion.

32 El legislador espafiol incluye los contratos de franquicia, pero no de agencia comercial en los textos
propuestos para regular los contratos de distribucién en nuestro ordenamiento juridico. Asi lo exponeg,
CARBAJO CASCON, F, Op. cit., Valencia, 2015, p.40.

3 Vid. la STS, Sala 18, de 26 de abril de 2002 (R1\2002\5244), que resume la jurisprudencia habida sobre
la materia y se pronuncia sobre el concepto de los contratos de distribucion. Asimismo, otra resolucion
anterior, la STS, Sala 12, de 8 de noviembre de 1999, sostiene que los contratos de distribucién son acuerdos
de colaboracion entre un empresario, también llamado concedente y un distribuidor o concesionario que
tiene por objeto la reventa o distribucién de los productos de los productos de aquél por parte de éste y
que, por lo general, incluye un pacto de exclusiva en virtud del cual el concesionario se compromete a no
vender a nadie mds en su zona y el empresario a no distribuir dentro del territorio del concesionario”.

34 Asi dispone art. 2 APLCD (2006), la Proposicién de Ley (2008), el 2.a) y b) PLCD (2011), el art. 543-
2 a) y b) PCM (2013) y el art. 545-2 PALCM (2018) respecto de la compra y venta en exclusiva,
respectivamente.
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a) Enprimer lugar, destaca la compra en exclusiva por la que el distribuidor se obliga
a adquirir sélo del proveedor, o de la persona que éste designe, los productos

correspondientes para su posterior comercializacion.

b) En segundo término, en el contrato de venta en exclusiva el proveedor se
compromete a enajenar sus productos Unicamente a un distribuidor en una zona
geogréfica determinada. A modo de ejemplo, destaca, entre otros
pronunciamientos de nuestra jurisprudencia menor, la SAP de Barcelona, de 17
de septiembre de 2015, (JUR\2015\243829), referente a un contrato de
distribucion en exclusiva entre HITACHI (proveedor) e IMCAR (distribuidor),
que pone de manifiesto el caracter de exclusividad cuando afecta particulamente

al proveedor al pronunciarse:

“El caracter de exclusividad, como se ha dicho (y no es controvertido) afectaba
al fabricante, que se comprometia a distribuir en Espafia sus productos
exclusivamente a través de IMCAR; no asi para IMCAR, que podia, y de hecho lo
ha venido haciendo desde el inicio de la relacién, distribuir y vender productos
de otras marcas directamente competidores de los de HITACHI...>>”

c) Como ultima alternativa, resulta evidente la posibilidad de establecer contratos de
distribucion con exclusividades simultaneas de compra y venta, tanto para el
proveedor como para el distribuidor respectivamente®. Mediante la celebracion
del presente contrato se genera la creacion de una red de distribucion fuertemente

integrada®’ que se traduce en equilibrio de intereses para las partes y hace que el

3 En este sentido, vid. Fundamento de Derecho Primero de la SAP de Barcelona, de 17 de septiembre de
2015, (JUR\2015\243829).

3 Por todos, ALONSO SOTO, R., Op.cit., 2010, p. 64.

37 Siguiendo a GALAN CORONA, E., “Los contratos de distribucion. Ideas generales” en HERRERO
GARCIA, M.J. (Dir), La contratacion en el Sector de la Distribucion comercial, Aranzadi-Thomson
Reuters, Navarra, 2010, p. 29. El autor trae a colacion el término “concesion” en vez de distribucion, si
bien, a nuestro entender, las diferencias entre ambas modalidades contractuales son, practicamente,
inexistentes al identificar el contrato de concesion con el pacto de exclusiva mixto que se acuerda en un
contrato de distribucion en exclusiva. Con todo, la doctrina no es unanime al respecto en la medida que
algunos autores advierten de los matices diferenciadores entre el contrato de distribucion exclusiva y de
concesion, al considerar que, en el contrato de concesién, el pacto de exclusiva de naturaleza mixta debe
referirse ademas a la obligacién de venta. Con todo, ALONSO SOTO puntualiza sobre este extremo que,
entre las principales modalidades contractuales “hay que distinguir, por una parte, los tipos bdscios que
serian la compra o suministro en exclusiva, la venta o distribucién exclusiva, como son la distribucién
exclusiva, la distribuion selectiva y la franquicia, y por otra parte, los tipos complementarios como son la
distribucion autorizada o concesion mercantil, que pueden considerarse submodalidades de alguno de los
anteriores y que, por lo tanto, se pueden subsumir en ellos”. Es mas, concluye el autor —cuya opinién
también comparto- citando que el contrato de concesion comercial en la principal figura a través de la que
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pacto de exclusiva resulte una férmula de colaboracién muy eficaz para las partes,

dada su habitualidad en el trafico juridico®®.

Una vez delimitadas las modalidades contractuales de distribucion en exclusiva, se
profundizara en la naturaleza sui generis del referido contrato considerando que, aunque
comparte similitudes con otras figuras afines®®, también son evidentes las diferencias
existentes entre las mismas. Este es el caso, por ejemplo, de los contratos de compraventa,

suministro y, en menor medida, comision o agencia®.

a) El contrato de compraventa y de distribucion en exclusiva difieren tanto en la
ejecucion del contenido obligacional duradero de las relaciones distributivas
como en la fijacion de una clausula de exclusiva, sea a favor de alguna de las
partes o de ambas reciprocamente®*. Dicho lo anterior, dichos caracteres

condicionan los efectos patrimoniales de los contratantes*? una vez terminada la

se articula juridicamente la distribucion exclusiva. ALONSO SOTO, R., “Tipologia de los contratos de
distribucion comercial”, Op.cit., Madrid, 2010, pp.64 y 66.

38 Para la realizacion del presente trabajo de investigacion se han analizado mas de tres centenares de
Sentencias relativas a la extincion de los contratos de distribucion. De esa cantidad, méas de las dos terceras
partes versan sobre los problemas que se suscitan a la terminacion de las relaciones distributivas que han
celebrado un contrato de distribucién en exclusiva.

39 Los contratos de distribucion en exclusiva, al igual que los acuerdos de suministro, comision y agencia,
son contratos de colaboracion mercantil, onerosos, sinalagmaéticos, e integrados por la confianza del intuitu
personae o instrumenti entre las partes.

40 Una vez analizados los contratos de distribucion en sentido estricto (distribucion exclusiva, distribucion
selectiva y franquicia de distribucién), se dedicara un epigrafe exclusivo para el estudio de las principales
diferencias y similitudes existentes entre el contrato de agencia y los contratos de distribucién. Por todos,
4 La clausula de exclusiva entre las partes conlleva una obligacion negativa de hacer consistente en no
celebrar contratos con terceros semejantes al pactado en exclusiva. ALONSO SOTO, R., Op. cit., Madrid,
2010, p. 64.

42 Una vez extinguida la relacién contractual, la modalidad contractual asumida por las partes para la
comercializacion de sus productos es importante en la medida que ésta afectara a los efectos patrimoniales
derivados de la terminacion del contrato. Este es el caso de la SAP de Madrid, de 5 de febrero de 2015,
(JUR\2015\82626), en la que la apelante “mantiene que la Sentencia de instancia incurre en error al
considerarla una mera concatenacion de contratos de compraventa, sin ver a su base una relacion de
contrato de distribucion. En este aspecto, ...la afirmacion de que efectivamente ha habido una relacion
contractual entre los litigantes no suficiente para corroborar que esa relacion contractual fuera de
distribucion. Serian necesarios otros datos de hecho (“facta concludentia”) que reflejasen las condiciones
esenciales de ese contrato (precios, descuentos, entregas, &mbito, dedicacion, forma de pago, duracion,
preaviso...). En este supuesto, la entidad Camino Roge, S.L., no consigui6 probar, una vez extinguido el
contrato, que la relacién contractual era distributiva y en consecuencia, no pudo procederse a la aplicacion
analdgica de la LCA, naturalmente méas ventajosa para el contratante que se consideraba distribuidor con
derecho a recibir la indemnizacion por clientela. En este sentido, vid. Fundamento de Derecho Tercero de
la citada Sentencia que se pronuncia del modo siguiente: “Se puede ver, por tanto, que a tenor de la doctrina
jurisprudencial, la nota de confianza en el distribuidor, la actuacién auténoma e independencia del
distribuidor, la actuacion del distribuidor dentro de la red del concedente, el compromiso del distribuidor
de llevar a cabo la compra de productos del concedente para luego revenderlos, son notas caracteristicas
del contrato de distribucion, que en el presente caso no se dan’.
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relacion distributiva®®. A modo de ejemplo, se pronuncia la jurisprudencia de la
Sala 12 del Tribunal Supremo, en la Sentencia de 18 de mayo de 2009,
(RN2009\92337), que enumera entre las posibles diferencias de un contrato de
compraventa y distribucién los elementos siguientes. Tales divergencias, como
indica la resolucion venian marcadas por la sucesion indefinida de operaciones de
compraventa de mercancias favorecida por las relaciones familiares de los
directivos de las empresas contratantes; cuyas partes eran la entidad mercantil
PASCUAL HERMANOS, S.L., contra Grupo LECHE PASCUAL, S.A;;

“...los diferencia de una simple concatenacion por tiempo indefinido de contratos
de compraventa, la sujecion del colaborador respecto del empresario principal,
al que corresponde impartir instrucciones y fijar las condiciones en que debe
llevarse a cabo la distribucion de los productos, y ello, como bien indica la
Audiencia, aun cuando no medie entre ambos empresarios un pacto de exclusiva,
traduciéndose usualmente dicha superior direccion y supervision del fabricante,
productor o concedente en el establecimiento de cupos de venta y compra, sin
perjuicio de otras manifestaciones”**.

Con todo, la celebracién de un contrato de distribucion en exclusiva representa

ventajas para las partes frente a la compraventa®: de un lado, el proveedor puede

4 Son numerosos los litigios relativos a la extincion de los contratos de distribucién en exclusiva que conoce
la Sala Primera TS. No obstante, la calificacion juridica de un contrato de distribucion exclusiva no
dependerd de las declaraciones de voluntad de las partes sino del contenido obligacional pactado en el
contrato. En lo que respecta a la terminacidn de los contratos de distribucion, vid. Fundamento de Derecho
Tercero de la SAP de Madrid, de 8 de julio de 2014, (JUR\2014\245728).

Por el contrario, es destacable la SAP de Madrid, de 12 de septiembre de 2014, (JUR\2014\2911784),
referente a la terminacion de un contrato de distribucion entre las entidades Ogalco, S.L.U y Schering
Plough, S.A., para la comercializacion de productos de la unidad de negocio de ganaderia (rumiantes y
porcino), cuya proveedora remite anualmente a la distribuidora las condiciones comerciales de las unidades
de negocio. Tal resolucidn advierte que el juzgado de instancia, una vez vista la posicién de las partes y el
objeto del proceso, argumenta sobre la interpretacion de los contratos y con la valoracion de la prueba
practicada estima que este supuesto es un contrato de distribucion que carece de pacto de exclusiva. Asi lo
expone el pronunciamiento en el Fundamento de Derecho Tercero, cuando cita: “la empresa principal tenia
otros distribuidores en el mismo territorio, y a la vez la distribuidora actora comercializaba productos de
otros laboratorios, algunos competencia de la demandada, (por lo que ...) quedan sin contenido aquellos
motivos del recurso que precisamente hacian supuesto de esta cuestién en la tesis de la parte que ha sido
rechazada...”.

4 Vid. Fundamento de Derecho Segundo de la STS, Sala 1°, de 18 de mayo de 2009, (RJ\2009\3176). Como
se ha pronunciado el Alto Tribunal, la concatenacion de contratos de compraventa venia marcado por una
sucesion indefinida de operaciones de compraventa de mercancias favorecida por las relaciones familiares
de los directivos de las empresas contratantes. Esto es, la entidad mercantil PASCUAL HERMANOS, S.L.,
contra Grupo LECHE PASCUAL, S.A.

45 Existen algunos ejemplos en los que no resulta ventajosa la celebracion de un contrato de distribucion en
exclusiva para la comercializacién de sus productos. Incluso se dan litigios en los que los contratantes, una
vez extinguida la relacién contractual, discrepan respecto a la modalidad contractual elegida para la
distribucion de los bienes y servicios. Este es el caso de la SAP de Madrid, de 5 de febrero de 2015,
(JUR\2015\82626), en la que la apelante “mantiene que la Sentencia de instancia incurre en error al
considerarla una mera concatenacion de contratos de compraventa, sin ver a su base una relacién de
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planificar mejor su produccion; y, de otro, el distribuidor puede asegurar un

abastecimiento regular de productos para su comercializacion*®.

No obstante, la calificacion juridica de un contrato de distribucion exclusiva no
dependera de las declaraciones de voluntad de las partes y/o de la intencion de los
contratantes, sino que —conforme se pronuncia nuestra jurisprudencia menor, en
particular, la SAP de Madrid, de 8 de julio de 2014, (JUR\2014\245728)- de
acuerdo con lo reiterado por la doctrina jurisprudencial de la Sala Primera del
Tribunal Supremo: “la calificacion de una relacion juridica obligatoria entre
partes ha de descansar, en el contenido obligaciones del negocios juridico

convenido por las mismas*’ ”.

b) En segundo lugar, existen claras diferencias entre el contrato de suministro y el
de compraventa habida cuenta el caracter instantaneo de la compraventa, que es
un acuerdo de tracto Unico, frente a los efectos del contrato de suministro que, al
tratarse de un acuerdo de tracto sucesivo*®, se prolongan en el tiempo. No

obstante, este matiz no resulta tan perceptible entre los contratos de suministro y

contrato de distribucion. En este aspecto, ...la afirmacion de que efectivamente ha habido una relacion
contractual entre los litigantes no suficiente para corroborar que esa relacion contractual fuera de
distribucion. Serian necesarios otros datos de hecho (“facta concludentia’) que reflejasen las condiciones
esenciales de ese contrato (precios, descuentos, entregas, ambito, dedicacién, forma de pago, duracién,
preaviso...). En este supuesto, una vez extinguido el contrato, la entidad Camino Roge, S.L., no consiguio
probar que la relacién contractual era distributiva. Y, en consecuencia, no pudo procederse a la aplicacion
analdgica de la LCA, naturalmente més ventajosa para el posible distribuidor en el caso e reconocer a esta
parte la indemnizacion por clientela.

4 Destaca, a modo de ejemplo, el clausulado del contrato de distribucién en exclusiva, relativo a la STS,
Sala 12, de 27 de mayo de 2015, (RJ\2015\2485), relativo a la extincién de un contrato de distribucién entre
la entidad Schweppes S.A. vy la entidad Distrior, S.L., que establece: “Tenia por objeto la concesion de la
distribucién mercantil y venta de los productos que fabricaba la demandada, percibiendo la actora a
cambio de un margen comercial (estipulacion 1%), se designd un territorio concreto, estableciéndose
exclusividad por ambas partes (estipulacion 2?2); se viene a reconocer, y en definitiva a garantizar, que la
actora contaba con una organizacion de ventas propia y con instalaciones medios y personal adecuado
para cumplir y satisfacer las necesidades comerciales de la concedente, y en concreto para “tomar nota
de los pedidos” que le pudiera facilitar, lo que a su vez implicaba una limitacion de su libertad organizativa
a la hora de programar su actividad profesional, al tener que estar capacitada para poder dar un servicio
puntual y estar en condiciones de colmar las exigencias de aquella (estipulacién 3%); todo lo anterior se
refuerza en la estipulacién 42, al pactarse que el objeto del contrato es la distribucidn y venta de todos los
productos que comercializaba Schweppes, no sélo mediante la entrega y facturacion, que se podria ver
ampliado o reducido con los productos 0 marcas con cuyas compafiias concesionarias pudiera suscribir
contratos la concedente y lo que afectaria directamente a la distribuidora; los productos eran directamente
adquiridos por la actora de la concedente (estipulacion 59)...".

47 Para profundizar sobre este tema, Fundamento de Derecho Tercero de la SAP de Madrid, de 8 de julio
de 2014 (JUR\2014\245728) referente a la terminacion de los contratos de distribucion.

48 De la misma opinion, MORALEJO MENENDEZ, 1., Op cit., 2007, p. 125.
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de distribucion exclusiva puesto que ambos contratos son dos acuerdos duraderos.
Con todo, el contrato de distribucion en exclusiva entrafia un contenido
obligacional singular y complejo, mé&s propio de un contrato mixto y del Derecho
de redes*® que no se aplica en el contrato de suministro. En otras palabras, en los
contratos de distribucion integrada, como sucede con los contratos de distribucion
en exclusiva, el distribuidor debera actuar conforme a las directrices y necesidades
del cabeza de red, independientemente que éstas sean coincidentes con la

demanda de los suministrados®®.

Para concluir, parecen obvias las distinciones existentes entre el contrato de
comision mercantil y distribucion en exclusiva, que se concretan en dos
cuestiones: el caracter duradero de los contratos de distribucion exclusiva y la
integracion de los distribuidores en el canal de distribucion del cabeza de red, para
el que actian en nombre propio, pero bajo sus directrices. De este modo, en cuanto
al contrato de comision, conocido como mandato mercantil es, al igual que la
compraventa, un pacto de ejecucidn instantanea o tracto Unico; mientras que los
contratos de distribucidn son acuerdos de tracto sucesivo que se prolongan en el
tiempo. Y, en segundo término, los comisionistas actdan en intermediacion por
cuenta ajena, ya sea mediante representacion directa o indirecta, a diferencia de
los distribuidores que acttan en el trafico juridico en nombre propio y asumiendo
un riesgo para la comercializacion de los productos del proveedor. Por Gltimo, no
es cuestion baladi destacar que, como es sabido, el contrato de comision mercantil
esta regulado en el Codigo mercantil. Lo que supone una gran diferencia frente a
los contratos de distribucion que, pese a las propuestas de regulacion y de alguna

normativa vigente en Derecho de la competencia, siguen siendo atipicos.

Abordado el andlisis de figuras juridicas afines a los contratos de distribucion, se va a
profundizar en el alcance del contenido obligacional que genera el pacto de exclusiva para

las partes contratantes, considerando las particularidades del contrato marco.

4 Siguiendo a RUIZ PERIS, se entiende por red empresarial “al conjunto de empresarios juridicamente
independientes como consecuencia de compartir la explotacién de un bien juridico, signos distintivos,
tecnologia, modelo de empresa, productos que se distribuyen, o servicios que se prestan”. Véase, RUIZ
PERIS, J.1., “Del contrato bilateral a la relacion de red”, en RUIZ PERIS, J.I., Hacia un Derecho para las
redes empresariales, Editorial lo Blanch, Valencia, 2009, p. 9.

5 para profundizar al respecto, MORALEJO MENENDEZ, I., Op. cit., 2007, pp. 125-126.
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Los contratos marco de distribucion con pacto de exclusiva se han convertido en
“acuerdos socialmente tipicos y legalmente atipicos desde la perspectiva del Derecho
privado material de los contratos”>*. Con todo, pese a la atipicidad de los contratos de
distribucion, el contenido del pacto de exclusiva incluido en un contrato marco se ha visto
influenciado tanto por las especificidades fijadas por el cabeza de red>? como por la
proliferacion de textos de regulacion indirecta en el seno del Derecho antitrust. Ambas
cuestiones han supuesto, sin duda, una limitacién al principio de autonomia de la voluntad
dispuesto en el art. 1255 del Cadigo Civil (en adelante, CC) que han convertido al contrato
de distribucion con pacto de exclusiva en un contrato mixto cuyo contenido obligacional

es complejo.

a) De un lado, se trata de un pacto con obligaciones positivas tanto de hacer como
de resultado para la contraparte; ademas de otras obligaciones de no hacer para
con terceros. La suma de todo, el cumplimiento de las obligaciones positivas
de hacer como de las negativas de no hacer supone un compromiso adquiridas
por el distribuidor que, de no respetarse, podrian implicar la resolucién del
contrato por incumplimiento. Y, ademas de la extincién, la finalizacion del
contrato podria llevar aparejado alguna compensacion ecénomica en favor del
cabeza de red que también deberia ser asumido por el distribuidor o parte débil

del contrato.

b) De otro, cieramente como se ha advertido, en los contratos con pacto de
exclusiva se impone a las partes la obligacion positiva de hacer consistente en
la obtencion de un resultado concreto u obra hecha. Esta obligacion de hacer
requiere la consecucion de un resultado con independencia del trabajo,
esfuerzo, tiempo o inversién que suponga al obligado el desarrollo de tal

actividad®. De hecho, el contenido de las prestaciones variara de la decision

51 Siguiendo a DOMINGUEZ GARCIA, M.A., “Compra y venta exclusiva. Marca inica (especialidades)”,
en CARBAJO CASCON, F. (Dir.), Los contratos de distribucion en las propuestas armonizadoras del
Derecho Contractual Europeo, EU Salamanca-Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p.113.

52 Aunque tradicionalmente se ha identificado al cabeza de red con el proveedor, es cada vez mas frecuente
en la practica que se produzca la situacion opuesta. Es decir, que las grandes superficies de distribucion
asuman dicho rol en el poder de negociacion frente a los pequefios proveedores.

%3 Siguiendo a ALBALADEJO, M., Derecho Civil Il, Derecho de obligaciones, Libreria Bosch, 11°
edicion, Barcelona, 2002, pp. 37-38.
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de las partes de concluir un contrato de compra en exclusiva, venta en
exclusiva o un contrato de distribucién exclusiva con prestaciones simultaneas

de compra y venta.

Sin embargo, el principio de libertad contractual que rige el art. 1255 CC presenta también
algunas limitaciones, lo que podria traducirse en una omision. O lo que es lo mismo, en
el deber del “simplemente no hacer” hacia ciertas personas o en ciertas circunstancias.
Por lo que las partes contratantes deberan asumir el cumplimiento de una prestacion que
consiste en la pérdida total o parcial de libertad para celebrar los particulares

determinados contratos®.

En nuestra materia de investigacion, el contenido del pacto de exclusiva puede afectar al
distribuidor que celebra un contrato de compra de exclusiva obligdndole a adquirir todos
los productos del proveedor o de quién le indique el cabeza de red®. En consecuencia,
esta modalidad contractual Ileva implicita una obligacion de no hacer, lo que impide a los
distribuidores suministrarse de otros proveedores distintos del proveedor o de quién éste
designe®. Y, como es sabido, de proceder de forma contraria a lo determinado en el pacto

de exclusiva, el proveedor estara legitimado a resolver el contrato por incumplimiento®”.

5 La limitacion, segin ALBALADEJO, se deja percibir en tres aspectos. Particularmente, en la pérdida de
la libertad de celebracion o la prohibicién de celebracion de ciertos contratos con determinadas personas,
la desaparicion de la libertad de regulacién y, finalmente, en la prohibicién de la libertad de entablar ciertas
relaciones obligatorias. En este sentido, ALBALADEJO, M., Op. Cit., 2002, pp. 37-38.

55 Un ejemplo de este tipo de clausulas puede apreciarse en la STS, Sala 12, de 30 de mayo de 2016,
(RN2016\2293), relativa a la extincidn de un contrato de distribucién en exclusiva de la proveedora de ron
Brugal y la distribuidora Zamora Distribuciones de Bebidas S.L., que establece: “Zadibe se obligaba a
comprar producto sé6lo al fabricante, a no operar fuera del territorio de Espafia y Andorra, a no distribuir,
representar, vender o fabricar otro producto equivalente al producto ron dominicano, por si o0 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”.

5% Es de la misma opinion, ALONSO SOTO, R., Op.cit, 2010, p. 64. Ahora bien, esta obligacion es
extensible al supuesto contrario. Esto es, cuando el distribuidor resulte el cabeza de red que imponga al
pequefio proveedor la obligacion de venderle exclusivamente la totalidad de sus productos o la prestacion
de sus servicios.

57 Ahora bien, como se vera en el capitulo relativo a la resolucion del contrato por incumplimiento como
causa de extincion de los contratos de distribucion, la jurisprudencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo
supedita la procedencia de la resoluciéon por incumplimiento al amparo del art. 1124 CC a que el
incumplimiento se refiera a una obligacién principal y que sea grave, esto es, total y definitivo, en la medida
que frustre la finalidad del contrato. En cambio, no procedera la terminacién del contrato cuando afecte a
una relacién accesoria, pues no se altera la relacion de reciprocidad o de interdependencia causal. Para
profundizar, entre otras resoluciones, vid. el Fundamento de Derecho Undécimo de la STS, Sala 12, de 2 de
octubre de 2012, (R)\2012\10121).
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En esta linea, la STS, Sala 18, de 2 de octubre de 2012, (RJ\2012\10121), relativo
a la extincion de un contrato de distribucion en exclusiva, pone de manifiesto la
resolucion por incumplimiento del contrato justificando su terminacion en el
incumplimiento del pacto de exclusiva del distribuidor pese a “existir un
compromiso contractual por parte de la actora de no comercializar vinos que

fueran de la competencia de los de HABSA”.

Asimismo, las partes pueden incorporar otras obligaciones en la clausula relativa al pacto
de exclusiva. Entre ellas, la de convenir una obligacion de compra de un nimero minimo
de productos, el mantenimiento de unos minimos razonables de stock y el respeto de las
marcas y signos distintivos del proveedor. Si el distribuidor incumpliere estas
obligaciones acordadas en el contrato, o bien, invadiera otras zonas que no le han sido
asignadas, el proveedor podria proceder también a poner fin al contrato de distribucién
en exclusiva. Extremo que, a su vez, supone el ndcleo central del tema de investigacion

del presente trabajo.

a) En este punto, cabe citar la SAP de Madrid, de 14 de junio de 2012
(JUR\2012\261621), referente a la extincion de un contrato de distribucion en
exclusiva de tractores y vehiculos agricolas, motivada por el incumplimiento
del pacto de exclusiva del distribuidor®®, ya que en virtud del Fundamento de
Derecho Segundo de la citada resolucion se pone de manifiesto que: “La
clausula 9, preveia la facultad de rescision unilateral e inmediata para el caso
del incumplimiento de las condiciones pactadas. Todo ello, sin perjuicio del
grave incumplimiento contractual que supone la promocion y
comercializacion de productos competencia directa con Claas, por el que nos

reservamos el derecho a reclamar los posibles perjuicios causados .

8 En virtud del Fundamento de Derecho Segundo de la SAP de Madrid, de 14 de junio de 2012
(JUR\2012\261621), “el distribuidor Algeinsa no sélo vendia tractores de la marca Fendt sino que
ademas, comercializaba todo tipo de productos, no sélo de la marca Fendt sino de otras como Case, y no
porque Claas (proveedor) hubiera dejado de colaborar con ellos en la distribucién de la linea de tractores,
como se desprende de la sentencia, sino porque, a pesar de haber suscrito un pacto de exclusividad, no se
resignaban a perder una venta, de tal forma que si podian vender un producto de la marca Class, lo
vendian, pero si por algiin motivo su cliente preferia ese mismo producto de la marca Fendt o de Case, no
renunciaban a la venta, ya que, de lo que se trataba, es de que el cliente hiciera la adquisicién en Algeinsa,
y no en otra entidad..”
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b) Del mismo modo, destacan otras resoluciones también demuestra
jurisprudencia de la AP de Barcelona. Entre ellas, las de 23 de abril de 2014
(JUR\2015\33130) y de 20 de octubre de 2016, (JUR\2017\31824). La primera
hace referencia a la invasion del distribuidor de la zona que no le fue asignada.
Por consiguiente, el distribuidor incumplié el pacto de no competencia al
proceder a la venta de material en el Hospital de Barbanza, que habia sido
asignado a otro distribuidor de la red. En la segunda resolucion —la SAP de
Barcelona, de 20 de octubre de 2016, (JUR\2017\31824)-, referente a la
extincion de un contrato de distribucion en exclusiva de productos de
alimentacion, el proveedor no solo detect6 una bajada de ventas importante, y
sino que también el distribuidor vulner6 el pacto de exclusividad®®.

Por su parte, tal y como se ha advertido con anterioridad, el proveedor que celebra un
contrato de venta en exclusiva debe suministrar Gnicamente al distribuidor que esta
designado en un area geografica determinada®. Especialemente, si se trata de un supuesto
en el que el distribuidor representa al cabeza de red que dirige una gran superficie. Si el
proveedor incumple la obligacion del pacto de exclusiva para con su distribuidor, el
distribuidor podra igualmente extinguir el contrato alegando la resolucion por
incumplimiento del acuerdo. Asimismo, las partes podran incorporar otras causas de
extincién de los contratos de venta en exclusiva. Por ejemplo, la entrega de los bienes y
productos a comercializar en plazo, la aplicacion de descuentos al distribuidor en el precio
final de los productos, o la del pago relativo a los canones por el volumen de ventas
alcanzado por el distribuidor®’. Con todo, la resolucion del contrato por incumplimiento
dependera de que el incumplimiento sea lo suficientemente grave como para poner fin al

acuerdo, en general y del contenido acordado las partes en el pacto, en particular®?.

% Vid. Fundamento de Derecho Tercero de la SAP de Barcelona, de 20 de octubre de 2016,
(JUR\2017\31824).

% De nuevo, si utilizamos como ilustracion la STS, Sala 12, de 30 de mayo de 2016, (R1\2016\2293),
referente a la extincién de un contrato de distribucién en exclusiva entre la proveedora de ron dominicano
Brugal y la distribuidora Zamora Distribuciones de Bebidas S.L., (Zadibe). En el Fundamento de Derecho
Primero, la citada Sentencia se pronuncia: “Brugal se obligaba a no vender su producto o cualquier otra
empresa que operase o0 pudiese operar en el mismo territorio, domiciliada en éste o fuera de él, mediante
la incorporacion directa o indirecta del producto. Ademas, Brugal asumié el compromiso de tener
existencias suficiente del producto para atender a la demandada Zadibe”.

1 En este sentido, ALONSO SOTO, R., “Tipologia de los contratos de distribucion comercial”, en
ALONSO UREBA, A., VELASCO SAN PEDRO, L., ALONSO LEDESMA, C., ECHEVARRIA SAENZ,
JA.,, VIERA GONZALEZ, AJ., (Dirs.), Los contratos de distribucion, LA LEY, Madrid, 2010, p. 65.

62 Sobre la terminacion del contrato como consecuencia de un incumplimiento del pacto de exclusiva, vid.
el Capitulo 2 de la Parte 11 de la tesis, epigrafe V. Supuestos de incumplimiento, subepigrafe 2 (Modalidades
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2.2. Contratos de distribuciéon autorizada y selectiva

Entre los contratos de distribucion, el acuerdo de distribucidn selectiva resulta el pacto
con menor nivel de repercusion problemética en la practica. Asi ha quedado también
reflejado en la jurisprudencia®. De hecho, de entre todas las Sentencias que han sido
objeto de analisis para este trabajo, pocas son las resoluciones judiciales de esta
modalidad que han planteado problemas significativos una vez extinguido el contrato. Si
bien no es discutible que los principales conflictos que han surgido en la distribucion
selectiva se producen en el Derecho “antitrust” y de marcas®. En este sentido,
considerando las particularidades propias de los contratos de distribucion selectiva y su
incidencia en otras areas del Derecho mercantil, se va a determinar el concepto y su
régimen juridico®® de estos contratos que, tal y como se ha mencionado anteriormente,

siguen siendo atipicos y presentan un sistema de distribucion indirecta integrada.

Aunque no existe concepto uniforme de esta modalidad contractual de distribucion®®,
tanto los textos prelegislativos y como un sector de la doctrina suelen diferenciar entre
dos modalidades semejantes pero separadas, distinguiendo los contratos de distribucion
autorizada y los contratos de distribucion selectiva®’.

de supuestos de incumplimiento en los contratos de distribucion), apartado 2.4, relativo al incumplimiento
del pacto de exclusiva.

83 Asi lo expone, CARBAJO CASCON, F., Sistemas de distribucion selectiva. Aspectos concurrenciales,
contractuales y marcarios, Ed. La LEY, Madrid, 2013, p.205.

84 para ampliar sobre el tema, CARBAJO CASCON, F., Op.cit., 2013, p.205.

6 Siguiendo a CARBAJO CASCON, F., “El contrato de distribucion selectiva”, en RUIZ PERIS, J.I. y
MARTI MIRAVALLS, J., Contratos de distribucién, Atelier Libros Juridicos, Barcelona, 2018, p. 70.

% Para obtener una definicion doctrinal de los contratos de distribucion selectiva, vid. CARBAJO
CASCON, F., “El contrato de distribucion selectiva”, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., y
CALZADA CONDE, M.A., (Dirs.), Contratos Mercantiles, 3% ed., Thomson-Aranzadi, Madrid, 2009, pp.
816 y ss., LE TOURNEAU, Ph., Les contrats de concession, Distribution sélective, concession exclusive,
Distribution automobile, Droit interne et communautaire, LexisNexis, 22 ed., Paris, 2010, p. 9.

7 En este sentido, DOMINGUEZ GARCIA, M.A., “Distribucién autorizada y distribucion selectiva.
Especialidades”, en CARBAJO CASCON, F. (Dir.), Los contratos de distribucion en las propuestas
armonizadoras del Derecho Contractual Europeo, EU Salamanca-Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 113.
Por el contrario, otros autores como GALAN CORONA no establecen distincion alguna entre los contratos
de distribucidn selectiva o autorizada, considerando que se tratan de aquellos acuerdos en los que “el
productor o fabricante se compromete a vender los productos objeto del contrato a determinados
distribuidores seleccionados en virtud de unos especificos criterios establecidos y el distribuidor, por su
parte, se obliga a revenderlos en su establecimiento, sin exclusividad, con observancia de las reglas
establecidas por el proveedor, prestando, en su caso, la pertinente asistencia técnica a los adquirentes y
obligandose, ademas, a no vender a comerciantes o distribuidores no autorizados”, GALAN CORONA,

E., Op.cit.,Navarra, 2010, p. 29.
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a)

b)

En primer lugar, la distribucion autorizada consiste en la actividad de
comercializacion oficial de bienes y servicios en una zona con exclusividad
territorial. Asi lo disponen de forma practicamente unanime la totalidad de las
propuestas de regulacion de los contratos de disposicion en sus respectivos
articulados. En particular, en los preceptos siguientes, art. 2 ¢) PLCD (2011), el
art. 543-2 c) PCM (2013), el art. 5101-1 5 ¢) PCC (2016) y, por ultimo, el art.
545-2 ¢) PALCM (2018), que establecen que se trata de “ un contrato de
distribucion autorizada, por el cual el proveedor se obliga a suministrar al
distribuidor bienes y servicios para que éste los comercialice, bien directamente
o0 bien a través de su propia red, como distribuidor oficial, en una zona geografica

determinada”.

En segundo término, la distribucion selectiva difiere de la autorizada toda vez que
la actividad de distribucion oficial se realiza sin tener atribuida una zona concreta
0 bien, carecer de exclusividad territorial. Asimismo, hay otras notas que definen
la distribucidn selectiva puesto que se trata de un pacto por el que un proveedor
se obliga al suministro de sus productos a una serie de distribuidores previamente
seleccionados por aquel por criterios objetivos. Los distribuidores, por su parte,
asumiran la obligacion de la comercializacion de los bienes y el servicio técnico

postventa®.

A diferencia de los pactos de distribucion autorizada, el contenido obligacional
del contrato de distribucién selectiva queda concretado Unicamente en dos
obligaciones de hacer, que son: el suministro de productos a un conjunto de
distribuidores seleccionados, pero carentes de proteccion territorial y el deber de
asistencia postventa®. En particular, tanto el art. 2 d) PLCD (2011) como los art.
543-2 d) PCM (2013) y 545-2 d) PALCM (2018) disponen: “El contrato de
distribucion selectiva, por el cual el proveedor se obliga a vender los bienes y

servicios objeto del contrato Unicamente a distribuidores seleccionados por él y

8 Por todos, DOMINGUEZ GARCIA, M.A,, Op. cit., Valencia, 2015, p.113.

89 Si bien quiénes admiten las diferencias entre la distribucion selectiva en sentido estricto y la distribucion
autorizada advierten que, en la distribucion autorizada, el distribuidor se presenta “sin mds como un simple
comerciante autorizado sin adscripcion territorial o como distribuidor oficial y, en su caso, como un
prestador técnico dentro de una determinada zona de influencia”. Asi lo expone DOMINGUEZ GARCIA,
M.A., Op.cit., Valencia, 2015, p. 114.
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que no gozan de exclusividad territorial, mientras que el distribuidor se
compromete a revender esos bienes 0 a prestar esos servicios a consumidores y
usuarios finales, respetando las instrucciones pactadas y prestando, en su caso,

asistencia técnica a los compradores”.

No obstante, frente a los textos anteriores, la Asociacion de Profesores de Derecho
Civil (en adelante APDC) ha incluido en el art. 5101-1 apdo. 5 d) PCC (2016) una
definicion mas escueta que desvirtda el contenido de esta modalidad contractual.
De hecho, los define como aquellos pactos “en los que el proveedor vende los
bienes y servicios Unicamente a distribuidores seleccionados por aquel y que no
disfrutan de exclusividad territorial”. Sin embargo, el PCC no menciona la
totalidad de las obligaciones del distribuidor selectivo, cuya integracion en la
cadena de distribuciéon es fundamental toda vez que el proveedor elige a su
distribuidor por razones de calidad y especializacion. Al parecer, el PCC ha
omitido algunas cualidades propias de la eleccion del distribuidor que, en mi
opinidn, es un rasgo nada desdefiable para el desempefio de la comercializacion
selectiva. En particular, porque el distribuidor selectivo debe integrar un valor
afiadido a la comercializacion de los productos o prestacion de servicios. Se trata
de la asistencia post venta a un cliente frente a cualquier intermediario sin

formacion; apreciacion que no ha sido incluida en el PCC.

En linea con lo manifestado, a excepcion el PCC (2016), la distribucion selectiva
refuerza las dimensiones del intuitu personae en las propuestas de regulacion de
los contratos de distribucién. Maxime cuando esta modalidad contractual implica
al distribuidor no sélo la labor de comercializar los productos del proveedor, sino
que también seré el referente para la realizacion de las tareas de asistencia técnica
de sus productos™. En este sentido, puede advertirse como la PCC adolece de una
falta de contenido relevante al definir parcialmente los contratos de distribucion

selectiva, y omitir parte del contenido propio de las obligaciones del distribuidor.

0 Aunque, en la practica, la confianza suele basarse mas en la estructura de la organizacion empresarial
(intuitu instrumentii) —sea su aptitud profesional, técnica o comercial- que en las caracteristicas personales
de la contraparte. Asi lo expone, CARBAJO CASCON, F., Op.cit., 2013, p.207.
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Asimismo, a diferencia de la distribucion autorizadala distribucion selectiva en
sentido estricto supone un mayor nivel de integracion entre las partes que la
distribucion autorizada habida cuenta las disposiciones del Derecho europeo de
competencia’t. Con todo, el nivel de integracion de la distribucion selectiva sigue

siendo menor que el resultante de un sistema de distribucion en exclusiva’?.

En relacion con el Derecho de competencia, tal y como disponen los Reglamentos
comunitarios sobre exencion por categorias de acuerdos verticales (art. 1.c)
Reglamento 2790/1999 y 330/201073, en adelante, RAV) se trata de “un sistema
de distribucion por el cual el proveedor se compromete a vender los bienes o
servicios contractuales, directa o indirectamente, s6lo a distribuidores
seleccionados sobre la base de criterios especificos, y los distribuidores se
comprometan a no vender tales bienes o servicios a agentes no autorizados en el
territorio en el que el proveedor haya decidido aplicar este sistema’. En este
sentido, se entiende que del art 1.c) RAV se desprenden las consideraciones

siguientes:

-De un lado, destaca la obligacién de hacer impuesta al proveedor -que consiste
unicamente en la venta a aquellos distribuidores que han sido previamente
seleccionados en base a criterios objetivos por el cabeza de red”- con la carencia

de una exclusividad territorial para el distribuidor. Dichos caracteres del pacto

1 Se entiende que los acuerdos de distribucion selectiva son restrictivos de la competencia puesto que
excluyen la competencia dentro de la marca al apartar a posibles revendedores o distribuidores como
consecuencia de los criterios estaticos. Ahora bien, la limitacion de la competencia no puede generar
posiciones de predominio de mercado en virtud de lo establecido en los articulos 1.3. de la Ley de Defensa
de la Competencia (en adelante, LDC) y el art. 101.3 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en
adelante, TFUE o Tratado de Lisboa). Lo que, conforme a lo establecido en los Reglamentos 2790/1999 y
330/2010 (en adelante, RAV) se traduce en que s6lo podran acogerse a los acuerdos de distribucion
selectiva aquellos pactos cuya cuota individual de mercado objetiva detentada por las partes no resulte
superior al treinta por ciento del total del mercado de referencia. Es de la misma opinién, DOMINGUEZ
GARCIA, M.A., Op. cit, Valencia, 2015, pp. 119-120.

2 En los sistemas de distribucion exclusiva el nivel de integracion es mayor que en la distribucion selectiva
en la medida que resulta menos intensa la sujecion a las instrucciones del productor o fabricante. Siguiendo
a GALAN CORONA, E., Op. cit., 2010, p. 32.

8 Vid. Reglamento (UE) n° 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 précticas concertadas, publicado en «DOUE» (Diario Oficial de la Unién Europea),
nim. 102, de 23 de abril de 2010.

" Vid. Art. 1 apdo 1.A d) del Reglamento (UE) n° 330/2010.

> Como se desprende del citado art.1.A d) del Reglamento (UE) n° 330/2010, en los contratos de
distribucion selectiva o autorizada los distribuidores deberan, a su vez, asumir el compromiso de no vender
tales productos o servicios a otros distribuidores no integrados en la misma red de distribucion autorizada.
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resultan también algunas de las diferencias mas evidentes entre el contrato de
distribucion selectiva y los acuerdos de distribucién exclusiva y concesion

mercantil.

-De otro, en lo relativo a las diferencias entre la distribucion autorizada y la
selectiva anteriormente mencionadas, cabe afadir otro matiz diferenciador
adicional a la carencia de zona de distribucion exclusiva del distribuidor selectivo.
En este sentido, la distribucion selectiva impone a su distribuidor el cumplimiento
de dos obligaciones positivas de hacer y otra negativa de no hacer. O, lo que es lo
mismo, ambos distribuidores deben promover la reventa de los bienes y servicios,
pero la distribucidn selectiva expuesta en el RAV impone a sus distribuidores otra
obligacion de no hacer consistente en la prohibicion de la venta a intermediarios
ajenos a la red. De este modo, se evita el comercio paralelo de aquellos productos
que, por su propia naturaleza, marca o caracteristicas, requieren de un proceso de
comercializacion y atencion post venta especializada. La prohibicién de venta a
comerciantes no autorizados persigue la proteccion de la reputacién de la marca.
Extremo que, en definitiva, puede resolverse mediante la distribucion selectiva,
habida cuenta que la distribucion exclusiva permite una seleccion mas cuantitativa
que cualitativa. Por tal motivo, la distribucion selectiva nace con el fundamento
de “superar la inadecuacion de la distribucion exclusiva a la cobertura de dicha
finalidad ™",

Dicho lo anterior, entre las escasas cuestiones litigiosas existentes en el ambito de
la distribucidn selectivas, resulta abundante la jurisprudencia nacional y europea
procedente de la comercializacion de los productos al margen de las redes de
distribucion propuestos por el cabeza de red. Y, en definitiva, se van a exponer
algunos pronunciamientos que suponen un menoscabo del prestigio y reputacion

de las marcas.

A modo de ejemplo, destaca en nuestro ordenamiento juridico la STS, Sala
12, de 22 de abril de 2016 (RJ\ 2016\2410), en cuyo caso, las compafiias
integradas por el grupo L Oreal, dedicadas a la produccion y venta de

productos de perfumeria de lujo, interpusieron una demanda contra la

76 Siguiendo a DOMINGUEZ GARCIA, M.A., Op.cit., Valencia, 2015, p. 119.
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distribuidora Websales Ibérica S.L. al considerar que la citada entidad
estaba comercializando sus productos mediante unas péginas web fuera
del canal de distribucion de modo que la distribuidora estaba perjudicando
la imagen de lujo y prestigio de la marca por “por la forma en que usa la
marca en su pagina web destinada a la distribucion y venta de productos,
entre los que estan los del grupo [L'Oreal]” e incluso, “modificando o
alterando el aura y la imagen de prestigio de dichos productos y la
sensacion de lujo que emana de ellos justificativa de un sistema de
distribucion exclusiva cuyas condiciones no cumple aquél”. Lo que,
suponia para el proveedor y parte actora “un aprovechamiento indebido
de la reputacion ajena’’”. Con todo, a la vista de los hechos, y como
respuesta a la pretension del proveedor encabezado por las compafiias del
Grupo L’Oreal, el Alto Tribunal se pronuncidé acertadamente al respecto

estimando parcialmente el recurso de casacion en los siguientes términos:

a) En primer lugar, puso de manifiesto su oposicion a la misma en el
Fundamento de Derecho Sexto de la citada STS al pronunciarse en
casacion del modo siguiente: “la comercializacion fuera del sistema
de distribucién selectiva, incluso si se realiza on line, no constituye,
por si misma, un motivo legitimo que permita al titular de la marca
oponerse a la comercializacion ulterior de los productos y
excepcionar, por tanto, el agotamiento de la marca’.
Asimismo, “... También es criterio de este Tribunal considerar que no
existe una necesaria correlacion entre la infraccion del derecho a la
distribucion selectiva y el perjuicio marcario porgue es dable vulnerar
aquél sin que exista perjuicio para la marca cuando, por ejemplo,
quien no esta autorizado como distribuidor selectivo cumple con los

>

criterios de distribucion”.

7 No obstante, en esta resolucion judicial, la cuestion litigiosa que debe resolver el Alto Tribunal consiste
en si la comercializacién on line de productos de lujo fuera del sistema de distribucién selectiva constituya,
por si misma, un “motivo legitimo” constitutivo de la excepcion al agotamiento de la marca prevista en los
arts. 13.2 del Reglamento de Marcas, 7.2 de la Directiva 'y 36.2 de la Ley de Marcas. En este sentido, el art.
36.2 de la Ley de Marcas establece lo siguiente:”El apartado 1 no se aplicara cuando existan motivos
legitimos que justifiquen que el titular se oponga a la comercializacion ulterior de los productos, en
especial cuando el estado de los mismos se haya modificado o alterado tras su comercializacion”.
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b) En segundo término, el Tribunal Supremo estimd parcialmente el
recurso de casacion en el Fundamento de Derecho Sexto in fine al
advertir una serie de circunstancias que determinan la existencia de
motivos legitimos para excepcionar el agotamiento de las marcas’®.
Dicho lo anterior, el Tribunal Supremo matizé del modo siguiente: “/a
utilizacion en el nombre del dominio del término «outletbelleza», el
entorno de la pagina web de la demandada que traslada una débil
imagen de las marcas de lujo debido al sistema de localizacion
esencialmente alfabético, la ausencia de productos, la limitacién de
estocaje, la falta de novedades y la no admision de la devolucion de
productos” pueden considerarse causas ‘“susceptibles objetivamente
de afectar negativamente a la reputacion de las marcas de las
demandantes, pues perjudican el aura y la imagen de prestigio que

confieren a sus productos una sensacion de lujo”.

Aunque el analisis de estos contratos no ha despertado, entre la doctrina, el mismo nivel
de interés juridico que el pacto de exclusiva, la incidencia del Derecho de competencia
sobre esta modalidad contractual ha evidenciado la conveniencia de escoger este sistema

de distribucioén frente a la distribucion en exclusiva.

-Por un lado, como apunta un sector de la doctrina, los contratos de distribucion
selectiva suponen pocos beneficios para el distribuidor’®, que dependera de la
reventa de sus productos y debera soportar que el proveedor designe cuantos
distribuidores considere oportuno y necesario. Incluso, en su zona geogréafica o

area territorial de venta.

-Por otro, parece unanime la posicion doctrinal que, en los contratos de

distribucion selectiva, los distribuidores reciben un trato preferencial en la

8 En este sentido, la doctrina del agotamiento de marcas en el Derecho de la Unién Europea conlleva que
el titular de una marca en un Estado Miembro del Espacio Econémico Europeo no puede oponerse a la
importacion y ulterior comercializacién, incluida la reventa, en ese Estado miembro de productos que
previamente han sido comercializados con el consentimiento del proveedor mediante un distribuidor
perteneciente a su red en otro Estado miembro.

" Como afirma, LE TOURNEAU, Ph., Les contrats de concession, Distribution sélective, concession
exclusive, Distribution automobile, Droit interne et communautaire, LexisNexis, 22 ed., Paris, 2010, pp. 10
y 11.
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adquisicion de sus bienes, una asistencia publicitaria, técnica y para la formacion,
asi como en la prestacion de servicios de asistencia y postventa a la clientela con
la Unica finalidad de potenciar la imagen de prestigio de la marca del principal. Se
trata, por tanto, de escoger una red de distribuidores de calidad o con cualidades
que no estén al alcance de cualquier tercero interesado en revender el tercero, que
se convierta en un “gorron” o free rider®® que pueda aprovecharse del canal de

distribucion.

En definitiva, el sistema de distribucion selectiva, como su nombre indica, no es de
aplicacion generalizada. La doctrina se refiere a los contratos de distribucion selectiva
como acuerdos de distribucién autorizada u oficial que presentan grandes similitudes con
el contrato de concesion y distribucién exclusiva. Pero, como se ha advertido
anteriormente, entre ambos sistemas de distribucion también persisten evidentes
diferencias. Principalmente, la distribucion selectiva tiene su fundamento en seleccion de
los distribuidores por criterios objetivos y no territoriales para la reventa de productos de
lujo, -muchos de ellos amparados por una marca de calidad-, o de servicios que pueden
precisar de una formacion o asistencia técnica en el momento de su comercializacion o
en otro posterior®!. Otra de las principales diferencias con el contrato de distribucion
exclusiva es que, en los contratos de distribucion selectiva, el distribuidor presenta un
menor grado de integracion, lo que supone un mayor grado de autonomia respecto del

proveedor en el que también se cede al distribuidor el uso de signos distintivos®.

Finalmente, existen algunos supuestos de extincion de contratos de distribucion, como el
caso de los acuerdos relativos al sector de los vehiculos a motor, que vienen motivados
por la revision normativa sobre la libre competencia de la Comision Europea. Este es el

supuesto del Reglamento 1400/2002, de 31 de julio®, que sustituia al anterior Reglamento

80Gjguiendo a DOMINGUEZ GARCIA, M.A., “Distribucion autorizada y distribucién selectiva
(especialidades)”, en CARBAJO CASCON, F., (Dir.), Los contratos de distribucion en las propuestas
armonizadoras del Derecho contractual europeo, EU Salamanca-Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p.116.
81 En este sentido, ALONSO SOTO, R., “Tipologia de los contratos de distribucién comercial”, en
ALONSO UREBA, A., VELASCO SAN PEDRO, L., ALONSO LEDESMA, C., ECHEVARRIA SAENZ,
J.A., VIERA GONZALEZ, A.J., (Dirs.), Los contratos de distribucion, LA LEY, Grupo Wolters Kluwer,
Madrid, 2010, p. 68.

8 ALONSO SOTO, R., op. cit., p.69.

8 Este instrumento, consecuencia de las conclusiones de la Comision Europea sobre la practicamente
inexistente libre competencia en el sector e los vehiculos a motor y a la excesiva dependencia de los
distribuidores y concesionarios respecto de los fabricantes. La Comision alegd que las politicas empleadas
por los proveedores o fabricantes anulaban cualquier posible ventaja que un mercado Unico debia reportar
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1475/95, que permitia a los proveedores elegir el sistema de distribucion mas
conveniente, ya fuera selectiva, -basada en el compromiso del fabricante de vender
unicamente a distribuidores seleccionados a partir de criterios definidos- o exclusiva, con
la finalidad de reforzar la independencia del distribuidor respecto del fabricante. La
distribucion con pacto de exclusiva habilita al concesionario para la disposicion de unas
instalaciones y talleres comunes para todas las marcas que distribuyese, aunque cada
fabricante pudiera exigir que los vehiculos de su marca se expusieran y vendieran en areas

distintas separadas por marcas, pero dentro del mismo establecimiento®.

A modo de ejemplo, destaca la STS, Sala 1% de 14 de junio de 2011,
(RIN\2011\4528) relativo a la extincion de un contrato en exclusiva entre la
concedente FIAT AUTO Espafia, S.A. y la compafiia mercantil Toxiauto S.L. En
este supuesto, el objeto del proceso versa sobre un contrato de distribucion en el
sector de vehiculos a motor, cuyo proveedor decidio desistir el contrato respetando
el plazo de preaviso de un afio en virtud del derecho que le asistia para la
reorganizacion de la red total o de una parte sustancial de la red de la marca,
impuesta por la normativa reglamentaria de la Union Europea®. Las causas que
alega el proveedor para fundamentar su desistimiento “se basan en la necesidad
de reorganizacion en dos apreciaciones: el cambio de sistema de distribucion por
imposicion reglamentaria y la necesidad de que todos los concesionarios FIAT
comercialicen tanto los vehiculos turismos como comerciales”. El Alto Tribunal
trae a colacion, en este asunto, la STJUE de 7 de septiembre de 2006, que sefiala
que la necesidad de reorganizacion debe ser objetiva y no puede depender de la

apreciacion discrecional del proveedor, de modo que:

“Asi, tal reorganizacion podria resultar necesaria en el sentido de esta

disposicion si, para seguir beneficiandose de la exencion por categoria, un

a los consumidores. De este modo, el Reglamento trataba de retroalimentar, entre otros asuntos, la
competencia entre los concesionarios, el aumento de compras transfronterizas y en definitiva, adquirir una
mayor transparencia y competencia en materia de precios en toda la Unidn Europea.

8 Para profundizar, vid. ALONSO SOTO, R., “El contrato de distribucidn selectiva o de establecimiento
autorizado”, Curso de Derecho Mercantil 1, Editorial Aranzadi, Junio 2007, (BIB 2007\1080).

8 En este sentido, debe aplicarse el art. 5.3 del Reglamento (CE) 1475/1995, de 28 de junio, relativo a la
aplicacion del apartado 3 del art. 85 TCE (actual 101.3 TFUE), que fue aplicable hasta el 30 de septiembre
de 2002, y el art. 3.5 b), ii Reglamento (UE) 1400/2002, de 31 de julio de 2002, relativo a la aplicacion del
art. 81.3 TCE (actual 101.3 TFUE). En lo que respecta a resoluciones judiciales europeas, vid. STICE
(actual TJUE), de 7 de septiembre de 2006 (Sala 3?), asunto C125/05.
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proveedor, que antes de la entrada en vigor del Reglamento nimero 1400/2002
combinaba la distribucion exclusiva con la selectiva, optaba por reorganizar su
red de distribucion solo segun un sistema de distribucion selectiva o si decidia
mantener un sistema de distribucion en exclusiva, Unicamente para los servicios
de venta y establecer un sistema de distribucion selectiva para los servicios de

postventa prestados por talleres de reparacion autorizados”.

En linea con lo expuesto, el Fundamento de Derecho Quinto de la citada Sentencia, “se
justifica la necesidad objetiva de reorganizacion significativa de la red comercial de la
demandada (FIAT) por el cambio del sistema de distribucion “exclusiva” (o combinado
de exclusividad y selectividad) por el de distribucion selectiva: ademas de la necesidad
de unificar la comercializacién por parte de los concesionarios FIAT de todos los
vehiculos, sean turismos o comerciales. La resolucion recurrida es, por lo demas,

conforme a la doctrina de esta Sala”.

2.3. Contratos de franquicia

El contrato de franquicia procede del derecho estadounidense (franchise agreement),
donde se generd para eludir la prohibicion «antitrust» a principios del XX, El concepto
franquicia, que proviene etimoldgicamente del verbo frances “franchir”, aparecio en
Europa en la década de los cincuenta consolidandose en la préctica negocial con gran
desarrollo®” .Al igual que otras modalidades contractuales de la distribucion integrada, el
contrato de franquicia se caracteriza por tratarse de un contrato mercantil atipico, de
caracter consensual, sinalagmatico, obligatorio, oneroso, generalmente adhesivo, de

tracto sucesivo® y personalisimo.

8 Para profundizar, Vid el Fundamento de Derecho Tercero de la STS, Sala 12, de 4 de junio de 2020
(R\2020\1580), en el que se expone la naturaleza juridica del contrato de franquicia.

87 Es de la misma opinion, GALAN CORONA, E., Op. cit., 2010, p. 33.

8 En este sentido la jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha pronunciado al respecto de este punto
cuando advierte que: “los acuerdos de franquicia pueden calificarse como contratos de tracto sucesivo,
pero no en un sentido puro o estricto, sino como una modalidad mixta o hibrida, pues combina la existencia
de prestaciones continuadas en el tiempo (la integracion en la red de franquicias, el permiso para la
utilizacion durante la vida del contrato de la marca y deméas elementos de la propiedad intelectual o
industrial del franquiciador), con otras prestaciones de caracter sucesivo (provisién de consumibles -
cables, chalecos, etc; y productos de venta -cremas, ropa, etc-), que igualmente deben extenderse a lo largo
de toda la duracion del contrato”. Para profundizar, vid. el Fundamento de Derecho Cuarto de la STS, Sala
12 de 4 de junio de 2020 (RJ\2020\1580),
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El contrato de franquicia es, en mayor medida que otras figuras distributivas, el
instrumento juridico vertebrador de la distribucion comercial® en la actualidad. Las
relaciones de franquicia estan integradas en el Derecho de redes empresariales®, de
caracter convencional entre las partes, en las que el franquiciador ejerce su liderazgo
frente al franquiciado®®. De hecho, la franquicia retine a dos empresarios independientes,
franquiciador y franquiciado, en el que el primero reconoce al segundo el derecho a
utilizar su actividad comercial, industrial o prestacion de servicios durante un tiempo y
en una zona delimitada®?, a cambio de una contraprestacion econémica. Como reconoce
la doctrina, tanto el objeto como el bien juridico compartido de la franquicia es el modelo
de empresa originado por el franquiciador, que esta orientado a la realizacién de una
actividad econémica®. De este modo, el contrato de franquicia permite al franquiciador
poner en marcha el crecimiento en escala de su firma cediendo el coste de produccion a
sus franquiciados; a quiénes autoriza la utilizacion de signos distintivos y otros derechos
de propiedad industrial e intelectual®. La cesion del saber hacer (know how) al
franquiciado se ejecuta conforme a sus instrucciones, que seran la clave del éxito de la
red empresarial. Por lo que resulta evidente el nivel de integraciéon tan intenso del
franquiciado en la red del franquiciador, que controla al fraquiciado mientras éste acepta

su direccién.

En su intento de elaborar un concepto del contrato de franquicia, la jurisprudencia del

Tribunal Supremo se refirio por primera vez a este contrato atipico en la década de los

8 El contrato de franquicia es, ante todo, un contrato de distribucion. En este sentido, siguiendo a
MAYORGA TOLEDANO, M.C., El contrato mercantil de franquicia, Editorial Comares, 2% Edicién,
Granada, 2007, p.6.

% Respecto a la nocién y evolucion de las redes empresariales, vid. RUIZ PERIS, J.I., “Un Derecho
especifico para las redes empresariales”, en RUIZ PERIS, J.1., (Dir.) Nuevas perspectivas del derecho de
redes empresariales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 73y ss.

%1 Sjguiendo a RUIZ PERIS, J.I., “El contrato de franquicia”, en RUIZ PERIS, J.I. y MARTI MIRAVALLS,
J., (Dirs.), Los contratos de distribucion, Atelier Libros Juridicos, Barcelona, 2018, p. 197.

92 Existen distintos tipos de franquicias, entre las que destaca la franquicia de distribucion y de servicios, la
franquicia artesanal e industrial. En el presente trabajo se abordara Gnicamente el analisis de las franquicias
de distribucion y de servicios.

% Entre otras aportaciones doctrinales, y MORALEJO MENENDEZ, I., “Concesion Mercantil y
Franquicia. Especialidades”, en CARBAJO CASCON, F. (Dir.), Los contratos de distribucion en las
propuestas armonizadoras del Derecho europeo de contratos, EU Salamanca-Tirant lo Blanch, Valencia,
2015, p.143.

% El uso de los signos distintivos viene regulado en el Manual de Identidad Corporativa, que autoriza y
dispone qué signos del franquiciador podrd utilizar el franquiciado mientras que el Manual de Adecuacion
y decoracion del local recoge los elementos integrantes de la unidad de imagen de la franquicia que requiere
de una decoraciéon semejante e idéntica también conocida como trade dress, cuyo contenido estara
protegido, entre otros, por la tutela legal referente a los derechos exclusivos sobre el disefio y la propiedad
intelectual. Siguiendo y, para ampliar, RUIZ PERIS, J.1., Op. cit., 2018, Barcelona, pp. 209-210,
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ochenta, cuando aludio al contrato de “franchising” en la STS, Sala 12, de 15 de mayo de
1985 (RJ\1985\2393)%. En dicho pronunciamiento, el Alto Tribunal advirtié de “la
autorizacion que el concedente da al concesionario para utilizar la marca, generalmente
internacional, integrandolo en su red de comercializacion . En esta linea, la STS, Sala
12, de 30 de abril de 1998, (RJ\1998\3456), se pronuncid sobre la atipicidad del contrato
de franquicia y emitio el siguiente concepto: “aquel contrato que se celebra entre dos
partes juridica y econémicamente independientes, en virtud del cual una de ellas-
franquiciador- otorga a otra —franquiciado- el derecho a utilizar bajo determinadas
condiciones de control, y por un tiempo y zona delimitados, una técnica en la actividad
industrial o comercial o de prestacion de servicios del franquiciado, contra entrega por

éste de una contraprestacion econémica”.

Por su parte, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante, TICE, a
dia de hoy, TJUE), se pronuncio al respecto en el periodo comprendido entre las dos
resoluciones judiciales referidas (Caso Friusa en 1985 y 1998), en la Sentencia de 28 de
enero de 1986, (TJCE\1986\34) también conocida como el asunto Pronuptia, cuando se
refirié a los elementos esenciales de la franquicia sentando las bases para su posterior
regulacion comunitaria y, también, nacional. En este sentido, el Fundamento de Derecho
15 advirtié que “mas que de un modo de distribucion, se trata de una manera de explotar
economicamente, sin comprometer capitales propios, un conjunto de conocimientos”.
Por lo que, a diferencia de otros contratos de distribucidn en sentido estricto, la franquicia
de distribucion, mas que proceder a la comercializacion de bienes o servicios de un
proveedor, consiste en la puesta a disposicion de otro empresario independiente de un
conjunto de conocimientos que tienen un valor econémico®’. Con todo, no debe tratarse
Unicamente de una serie de conocimientos y técnicas que conllevan el saber-hacer de un
negocio; sino también, de la asistencia técnica necesaria para la aplicacion de
metodologias que impliquen el mantenimiento de la identidad y prestigio de la red

representada por la marca.

% También resulta destacable que los principales asuntos relativos al contrato de franquicia que fueron
resueltos por el Alto Tribunal durante el Gltimo tercio del XX, versaron sobre la extincién del contrato de
franquicia. Por ejemplo, vid. SSTS de 23 de octubre de 1989 y 27 de septiembre de 1996.

% E| caso FRIUSA supuso el primer referente jurisprudencial en Espaiia respecto al contrato de franquicia.
97 Siguiendo a NAVARRO MANEZ, M., y OCHOA ARRIBAS, C., “La aplicacién de la franquicia al
regimen propuesto para el contrato de distribucién: una valoracion critica”, en VIERA GONZALEZ, AJ.,
ECHEBARRIA SAENZ, M., RUIZ PERIS, J.1., La reforma de los contratos de distribucién comercial, LA
LEY, Madrid, 2013, pp. 94-95.
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Aunque el contrato de franquicia carece de regulacion en nuestro ordenamiento juridico,
el legislador contempl6 su definicion, por primera vez, en el art. 62.1 de la Ley 7/1996,
de ordenacion del comercio minorista (en adelante, LOCM). Conforme a lo establecido
dicho precepto, se entiende por franquicia a la “actividad comercial 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 explotacion de un sistema propio de
comercializacion de productos o servicios”. Ademas, dicha norma crea con posterioridad
el Registro de Franquiciadores y se impone como Unica obligacion para el franquiciador

el deber de informacion precontractual con el franquiciado®.

Sin embargo, esta nocion ha sido objeto de criticas en la medida que se trata de una
definicion incompleta, configurada de forma amplia e inespecifica por no incluir los
elementos esenciales del contrato de franquicia. Resulta evidente que el concepto no
aborda al deber de asistencia que el franquiciador debe ofrecer al franquiciado, ni
tampoco contempla la explotacion de la actividad de forma unitaria o la obligacion de

cesion del “know-how” en la comercializacion de bienes o servicios®.

Con posterioridad, el art. 2 del Real Decreto 2485/1998, de 13 de noviembre, por el que
se desarrolla el art. 62 LOCM®, completa la definicion de la LOCM, relativo a la

regulacién del contrato de franquicia y establece que:

% El art. 62 LOCM no resulta una excepcion aislada en el Derecho continental. De hecho, el precepto esta
inspirada en el Derecho francés, y particularmente en la Loi Doubin, que impone al franquiciador la
obligacion de informar al posible franquiciado acerca del estado real de su negocio. Una vez otorgada dicha
informacion, el franquiciado dispondré de veinte dias para decidir si va a invertir, por lo que ambas partes
deberan respetar el plazo estipulado por la ley. Del mismo modo lo expone MAYORGA TOLEDANO,
M.C., El contrato de franquicia, Editorial Comares, 22 Edicion, Granada, 2003 p.71.

% Sjguiendo a NAVARRO MANEZ, M., y OCHOA ARRIBAS, C., Op. cit., Madrid, 2013, p.96.

100 E| RD 2485/1998, de 13 de noviembre, que desarrolla el art. 62 LOCM, declara que dicha actividad
comercial es la que se desarrolla a través del contrato de franquicia, sujeta al régimen del Derecho
comunitario, (Reglamento 4087/88, de 30 de noviembre, a dia de hoy integrado en el Reglamento de la
Comisién 2790/99, de 22 de diciembre, relativo a la aplicacion del apdo. 3 del art. 81 del Tratado). En el
art. 1, apdo 3 b) del citado Reglamento 4087/88, se define como acuerdo de franquicia: “Aquel contrato en
virtud del cual, una empresa, el franquiciador, cede a otra, el franquiciado, a cambio de una
contraprestacion financiera directa o indirecta, el derecho a la explotacion de una franquicia para
comercializar determinados tipos de productos y/o servicios, y que comprende por lo menos: el uso de una
denominacién o rétulo comdn y una prestacién uniforme de los locales y/o de los medios de transporte
objeto del contrato y la comunicacidn por el franquiciador al franquiciado de un know-how, asi como la
prestacion continua por el franquiciador al franquiciado de asistencia comercial o técnica durante la

’

vigencia del contrato”.
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“A los efectos del presente Reglamento se entendera por actividad comercial en
régimen de franquicia, regulada en el art. 62 de la Ley 7/1996, de Ordenacion del
Comercio Minorista, aquella que se realiza en virtud del contrato por el cual una
empresa, el franquiciador, cede a otra, el franquiciado, a cambio de una
contraprestacion financiera directa o indirecta, el derecho a la explotacion de
una franquicia para comercializar determinados tipos de productos o servicios y
que comprende, por lo menos: el uso de una denominacién o rétulo comdn y una
presentacion uniforme de los locales o de los medios de transporte objeto del
Contrato; la comunicacion por el franquiciador al franquiciado de un “saber
hacer”, y la prestacion continua por el franquiciador al franquiciado de

asistencia comercial o técnica durante la vigencia del acuerdo”

A diferencia del concepto anterior, esta vez el legislador acufio, sin duda, una nocién que
define los principales aspectos del contrato de franquicia incluyendo la imagen unitaria
de la marca, el deber de cesion del saber-hacer y la obligacion de prestacion continua de
asistencia comercial o técnica al franquiciado durante la vigencia de los contratos. Con
todo, la definicion mas acertada de la franquicia se aportd posteriormente por el Real
Decreto 419/2006, de 7 de abril, manteniendo de forma, practicamente, invariable la
descripcion del contrato. Por su parte, el Real Decreto 201/2010 de 26 de febrero (en
adelante, RD 201/2010) derog6 el Real Decreto 285/1998 y complet6 la definicion de la
actividad comercial en régimen de franquicia mediante una enumeracion de prestaciones
que establecen el contenido minimo del contrato!®.Con todo, pese a la adecuacion
reglamentaria, la definicion legal del contrato de franquicia recogida en el art. 62 LOCM

ha permanecido inalterada®®?.

No obstante, no es cuestion debatida que el contrato de franquicia sigue careciendo de
una regulacién completa en nuestro ordenamiento juridico y es considerado un contrato
atipico. Asi lo entiende tanto la doctrina como la jurisprudencia del Tribunal Supremo.

En particular, son destacables las resoluciones del Tribunal Supremo, de 21 de octubre de

101 para profundizar, vid. el Fundamento de Derecho Tercero de la STS, Sala 1° de 4 junio de 2020
(RM2020\1580). -
102 por todos, NAVARRO MANEZ, M., y OCHOA ARRIBAS, C., Op. cit., Madrid, 2013, p. 97.
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2005, (RN2005\8274) y 9 de marzo de 2009, (RI\2009\1129)%, En este sentido, el

Fundamento de Derecho Tercero de la citada resolucion advierte que:

“En Espana, la franquicia es un contrato nominado porque esta previsto en el
ordenamiento, pero sigue siendo atipico porque no goza de regulacion legal, lo
que ha generado que, al igual que en Francia, la Asociacion Espafiola de
Franquiciadores se haya dotado de un Codigo Deontoldgico, que no tiene efectos

imperativos ”.

Por su parte, el legislador ha tratado de incorporar la regulacion global del contrato de
franquicia en las diferentes propuestas de regulacion de los contratos de distribucion. No
solo en los distintos textos nacionales como el APLCD (2006), PLCD (2011), la PCM
(2013), el PALCM (2018) y la PCC (2016)-ésta ultima propuesta doctrinal-. sino también,
en el DCFR, cuya finalidad es armonizar el Derecho europeo de contratos. Asi las cosas,
los textos han adoptado distintos conceptos, mas o menos completos, y han optado por
incluir un concepto del contrato de franquicia, distinguiendo entre la distribucién
franquicia y la franquicia industrial, de cuyas disposiciones se pueden extraer las

conclusiones siguientes:

a) El art. 2 f) PLCD (2011) recoge el concepto enunciado en el art. 62.1 LOCM
(1996), cuya definicidn contractual, como se ha advertido anteriormente, resulta
incompleta al no contemplar las principales caracteristicas del contrato de
franquicia. Asimismo, esta propuesta incluye la franquicia en términos generales

dentro de los contratos de distribucién.

b) El art. 543-2 PCM (2013), al igual que el art. 545-2 f) PALCM (2018) establece
que: “el contrato de franquicia, por el cual el titular de la franquicia, denominado

103 Asf lo expone la ponente D? Encarna Roca Trias en el Fundamento de Derecho Tercero de la STS, de 9
de marzo de 2009 (RJ\2009\1192), en relacién con el pronunciamiento de la Sala 12, en la STS, de 21 de
octubre de 2005 (RJ\2005\8274). En lo que respecta a nuestra jurisprudencia menor, destacan el
Fundamento de Derecho Segundo de la SAP de Barcelona de 23 de julio de 2015, (JUR\2015\277132),
relativo a la extincion de un contrato de franquicia con la determinacién de una zona de exclusiva entre la
entidad Utillatges Boy, S.A. y la franquiciadora Fitman, S.A. Otro ejemplo semejante seria la SAP de
Barcelona, de 9 de mayo de 2014, (JUR\2014\2090), en su Fundamento de Derecho Segundo, referente a
la extincion de un contrato de franquicia, entre las entidades mercantiles Creditservices, S.A. y Skimbau,
S.L. La terminacion del contrato viene impulsada por la decision de la franquiciadora de desistir
unilateralmente del contrato de manera injustificada con la franquiciada.
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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 econémicay del compromiso de ajustarse en todo
momento a las reglas de actuacion establecidas”. Este concepto resulta,
acertadamente, la definicion més ajustada al contenido obligacional del contrato
de franquicia de entre todas las propuestas de regulacion de los contratos de
distribucion. Con todo, tanto ésta como el resto de los textos articulados que
contemplan la franquicia de forma estructurada y global, no han entrado en vigor.
Por lo que, desafortunadamente para las partes y en lo que a su seguridad juridica

confiere, ninguno de estos textos forma parte de nuestro ordenamiento juridico.

Por su parte, como propuesta doctrinal al respecto, destaca la PCC que, en su art.
5101-1 apdo.5.g) PCC (2016) elaborada por la APCD, paraddjicamente, retrocede
a la definicion de 1996, cuando advierte unicamente que “los contratos de
franquicia en los que el proveedor o franquiciador cede al distribuidor o
franquiciador el derecho a la explotacidbn de un sistema propio de
comercializacion de bienes o servicios ”. Por lo que, de aprobarse tal propuesta de
Caodigo Civil incluyendo la reforma de los Libros V y VI, seria conveniente
introducir un concepto que refleje con mayor grado de precision el concepto de
franquicia. Particularmente, seria conveniente la incorporacion de las novedades
vigentes del art. 2 RD 2485/1998 de 13 de noviembre, en el que se pone —cuanto
menos- de manifiesto las obligaciones del franquiciador de un “saber hacer” al

franquiciado.

Por ultimo, respecto a las diferencias existentes entre el resto de los contratos de
distribucion y el de franquicia podemos decir que no son excesivas, aunque resultan
determinantes. En lo relativo a la representacion y distribucion del riesgo, los contratos
de distribucion y franquicia suelen ser semejantes. Ahora bien, el franquiciado debera
debera remunerar al franquiciador con un canon de entrada y unos canones periodicos por
diversos conceptos; prestacidon que no se corresponde con las obligaciones adquiridas por
el distribuidor para con el proveedor. Y también resultan evidentes las divergencias entre

el sistema de control del franquiciador al franquiciado frente a las relaciones distributivas

59



de los concesionarios, asi como la ejecucion del modelo de empresa del franquiciador,

cuya identificacion de todos los puntos de venta debe ser la maximal®,

No obstante, como se ha advertido anteriormente, la diferenciacion de la franquicia con
otras figuras afines fue puesta de manifiesto en una resolucion jurisprudencial europea,
por la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, (hoy, TIUE), de 28
de enero de 1986%, considerando que el franquiciador debe transmitir su saber hacer
(know-how) o asistencia metodoldgica de trabajo al franquiciado, de modo que éste
ultimo pueda aplicar sus métodos comerciales. Igualmente, el franquiciador queda
obligado a disefiar, dirigir y sufragar las campafas publicitarias, realizadas por la marca
para difundir los productos y el rétulo del franquiciador. Todo ello, a cambio de ciertas
condiciones de control por parte del franquiciador y del pago de un canon periddico o

porcentaje por parte del franquiciado.

I1. El contrato de agencia: similitudes y diferencias con el

contrato de distribucion

Aunque es considerado un pacto de distribucion en sentido amplio'%, el contrato de
agencia requiere de un epigrafe independiente en este trabajo por la cantidad de supuestos
en los que sus disposiciones se aplican por analogia para resolver los conflictos
distributivos. La aplicacién analdgica procede por la identidad de razon existente entre

ambos contratos; que son acuerdos duraderos, relacionales y de confianza®®’,

104 para profundizar, MAYORGA TOLEDANO, M.C., El contrato mercantil de franquicia, Editorial
Comares, 22 Edicién, Granada, 2003, pp.13-15.

105 Vid. caso “Pronuptia de Paris GmbH contra Pronuptia de Paris Irmgard Schillgalis”, cuya doctrina fue
recogida en algunas Decision de la Comision y sirvié de fundamento al Reglamento 4087/88, de 30 de
noviembre, sobre clausulas restrictivas exentas de la prohibicion. Igualmente, vid. Fundamento de Derecho
Segundo de la SAP de Barcelona, de 9 de mayo de 2014, (AC\2014\2090) y Fundamento de Derecho
Segundo de la SAP de Barcelona, de 23 de julio de 2015, (AC\2015\277132) relativas a la extincién de un
contrato de franquicia, y de franquicia con zona de exclusividad, respectivamente.

106 Como se ha expuesto en el presente trabajo, los contratos de agencia se han introducido junto a las
denominadas modalidades distributivas en sentido estricto en las propuestas de regulacion de los contratos
de distribucion. Particularmente, en los textos articulados de caracter “Soft Law” como sucede con el Marco
Comln de Referencia (en adelante, conforme a sus siglas en inglés, DCFR), cuya finalidad es la
armonizacion de la regulacion de los diferentes Estados Miembros de la Unidn Europea. Asi, la parte E del
Libro IV DCFR dispone una regulacién comun para los contratos de agencia, distribucién y franquicia.

107 Como es sabido, los contratos de distribucidn son atipicos, por lo que se rigen por lo acordado por las
partes y por las normas generales de las obligaciones y contratos. En defecto de pacto, los contratos de
distribucion pueden regirse por otros contratos parecidos o de la misma naturaleza juridica que son de
aplicacion por analogia, habida cuenta la identidad de razén entre ambos pactos. Este es el caso de
determinados supuestos de extincidon de los contratos de distribucion, en los que cabe la aplicacion
analdgica de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, -en adelante LCA- que regula el contrato de agencia.
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El contrato de agencia es un pacto tipico como consecuencia de la transposicion de la
Directiva 86/653/CEE (hoy, UE), de 18 de diciembre de 1986%; que dio lugar en nuestro
ordenamiento a la Ley 12/1992, de 27 de mayo, (en adelante, LCA)¥®. Aunque la
Directiva 86/653/CEE fue objeto de evaluacion por las Instituciones europeas en 2014
bajo el programa de la Comision denominado REFIT, se llego a la conclusion tanto por
los Estados Miembros de la Union como por los sectores abordados que las disposiciones
que la Directiva debian mantenerse. Las razones expuestas en el Informe de evaluacion
de 2015 fueron que se trataba de una normativa respetuosa con el resto de las politicas
comunitarias, que sus disposiciones habian facilitado el crecimiento sostenido del sector
y que habian generado beneficios sin ocasionar demasiados costes!t?,

La proteccion que el legislador ha proporcionado al agente comercial mediante la LCA
con la regulacion de sus derechos y obligaciones no es cuestion baladi. Aunque la
extincion del contrato sigue siendo el momento mas conflictivo para las partes, la
imperatividad de las disposiciones de la LCA (art. 3) ha reducido cuantitativa y
cualitativamente la inseguridad juridica de los contratantes. Con todo, el nimero de
litigios sobre la extincién de los contratos de agencia es todavia notable y no es
desdefiable la dedicacién que el legislador europeo ha dedicado a las disposiciones
relativas a la remuneracion del agente y terminacion del contrato; excediéndose muy
acertadamente, el legislador espafiol, del contenido de la Directiva al contemplar de forma
completa la regulacion del contrato de agencia (LCA)!L. Con la particularidad de que, al
menos, un tercio de los treinta y un articulos que dispone la LCA, —en total, nueve

preceptos- estan destinados a la terminacion del contrato®2.

El art. 1 LCA dispone que, se entiende por contrato de agencia al acuerdo por el que: “una

persona natural o juridica, denominada agente, se obliga frente a otra de manera

108 Vid. Directiva 86/653/CEE, de 18 de diciembre de 1986, relativa a la coordinacion de los Estados
miembros en lo referente a los agentes comerciales independientes.

109 ey 12/1992, de 27 de mayo, sobre Contrato de Agencia, en el BOE nim. 129, publicado el 29 de mayo
de 1992.

110 Sjguiendo a VAZQUEZ ALBERT, D., “Marco normativo de la distribucion comercial en Derecho
espafiol y propuestas de regulacion”, Revista de Derecho, n° 22, 2017, pp. 3-18.

11 Asi lo expone, PALAU RAMIREZ, F., “El contrato de agencia”, en RUIZ PERIS, J.I. y MARTI
MIRAVALLS, J., (Dirs.), Los contratos de distribucion, Atelier Libros Juridicos, Barcelona, 2018, p. 13.

112 Sjguiendo a LARA GONZALEZ, R., Las causas de extincion del contrato de agencia, Editorial Civitas,
Madrid, 1998, pp. 35y ss.

61



continuada o estable a cambio de una remuneracién, a promover actos u operaciones de
comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y concluirlos por cuentay en nombre ajenos,
como intermediario independiente, sin asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo y
ventura de tales operaciones ”. Dicho de otro modo, se consideran contratos de agencia
aquellos pactos colaborativos celebrados entre empresarios con vinculacion estable y
caracterizados por la nota de la independencial®®- entre su empresario y los clientes

potenciales reales*.

Tanto el concepto doctrinal como el legal puede complementarse con el utilizado por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo que, en la STS, Sala 12, de 29 de octubre de 2013,
(RN2013\7033), define el contrato de agencia como aquel “por el que una persona
natural o juridica, denominada agente, se obliga frente a otra de manera continuada o
estable a cambio de una remuneracidn, a promover y concluir por cuenta ajena
operaciones de comercio, como intermediario independiente, sin asumir el riesgo de tales

operaciones, salvo pacto en contrario”.

A pesar de las similitudes mencionadas que comparten los contratos de agencia y
distribucion, existen diferencias notables entre ambas figuras. Por ejemplo, destaca el
riesgo que debe asumir el distribuidor a diferencia del agente comercial'’®. En este
sentido, “la autonomia negocial del distribuidor, frente a la dependencia del agente, se
manifiesta fundamentalmente en la fase final de la distribucion de la mercancia a la
clientela al producirse una efectiva reventa de los productos que proceden y suministra

el principalt!®”.

113 Respecto a los caracteres del contrato de agencia, Mercadal Vidal destaca la vinculacion contractual
estable entre principal y agente, la promocidn por el agente de los actos de negocio por cuenta y riesgo del
principal y la nota de la independencia del agente. Tales matices permiten establecer la distincion frente a
los agentes que actlan en régimen laboral, también conocidos como representantes de comercio. Para
ampliar, MERCADAL VIDAL, F., “El contrato de agencia”, en VAZQUEZ ALBERT, D. (Dir.), Los
contratos de distribucion comercial, Novedades legislativas jurisprudenciales, Tirant lo Blanch, Valencia,
2010, p. 48.

114 Asj lo afirma, LARA GONZALEZ, R., Op.cit., p. 29.

115 En este sentido, en la SAP de Barcelona, de 23 de febrero de 2012 (AC\2012\703) relativa a la extincion
de un contrato de distribucién, se pone de manifiesto que: “asi como 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”.

116 Entre otros pronunciamientos, vid. las SSTS, Sala 12, de 8 de noviembre de 1995, de 12 de junio de 1999
y de 31 de octubre de 2001.
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No obstante, la distincion mas relevante entre los contratos de agencia y distribucion es,
como se ha advertido, el contenido obligacional de los contratos. Como es sabido, el
contrato de agencia se regira por lo dispuesto en la Ley 12/1992, de 27 de mayo*!’, cuyos
preceptos tienen caracter imperativo salvo pacto en contario!®, Asi, el legislador ha
identificado al agente como parte débil del contrato, situandole en una posicién de
inferioridad frente al empresario®'® y le ha dotado de proteccion. Por su parte, los acuerdos
de distribucion son atipicos, por lo que se rigen por lo dispuesto por las partes conforme
a lo establecido en la teoria general de obligaciones y contratos. Y, frente al agente, el
distribuidor no esta protegido en el ordenamiento juridico espafiol para afrontar la

terminacion de su contrato.

Sin embargo, las clausulas pactadas por las partes en los contratos de distribucién podran
regirse también por otros contratos parecidos o de la misma naturaleza juridica que son
de aplicacion por analogial?. Este es el caso de algunos supuestos de extincion de los
contratos de distribucion, en los que cabe la aplicacion analdgica de la LCA. De hecho,
la STS de Pleno de la Sala 12, de 15 de enero de 2008, (RJ\2008\1393), indica que la
aplicacion analdgica de la LCA se permite en los casos en que los contratos de

distribucion!? se hubieran pactado verbalmente o “habiéndose documentado, no

117 Junto con las disposiciones extraidas de la Ley sobre el Contrato de Agencia, el régimen juridico de los
contratos de agencia se completara con las especialidades de los obligaciones y contratos del Codigo de
Comercio (arts. 50 a 63 CCom) y del Codigo Civil, en todo lo que no se haya integrado en las normas
mercantiles. Por todos, PALAU RAMIREZ, F., “El contrato de agencia”, en RUIZ PERIS, J.I. y MARTI
MIRAVALLS, J., (Dirs.), Los contratos de distribucién, Atelier Libros Juridicos, Barcelona, 2018, p. 19.

18 E] art. 3 LCA establece: “En defecto de ley que les sea expresamente aplicable, las distintas modalidades
del contrato de agencia, cualquiera que sea su denominacion, se regiran por lo dispuesto en la presente
Ley, cuyos preceptos tienen cardcter imperativo a no ser que en ellos se disponga expresamente otra cosa’”.
119 Asi lo expone atinadamente PALAU en su analisis sobre el carcter dispositivo e imperativo de los
preceptos que formen parte de la LCA en PALAU RAMIREZ, F., Op.cit., Barcelona, 2018, pp. 19-20.
También reflexiona el autor sobre el caracter imperativo internacional en determinados supuestos del
contrato de agencia concluyendo acertadamente que la imperatividad a efectos internos (de la normativa
sobre la LCA) no puede resultar equivalente a la imperatividad internacional ni a indisponibilidad. Asi,
PALAU RAMIREZ, F., Op.cit., Barcelona, 2018, p. 23.

120 Sobre la aplicacion analdgica de la LCA en los contratos de distribucién me ocupo en el epigrafe
siguiente, “Atipicidad de los contratos de distribucion: Criterios de aplicacion analdgica de la LCA a los
contratos de distribucion” de este trabajo.

121 Entre los supuestos mas frecuentes de aplicacion analdgica de la LCA a las relaciones distributivas una
vez extinguido el contrato, destaca la indemnizacion por clientela. Sin embargo, la posibilidad de reconocer
al distribuidor el contenido previsto para los contratos de agencia conforme establece el art. 28 LCA a la
finalizacion de un contrato por decisién del concedente, fundada en la identidad de razén entre la
distribucion y la agencia —sea en orden a la captacion de la clientela y en el obligado reequilibrio de los
contratos de tracto sucesivo a su terminacion conforme a la buena fe-, la efectividad de este derecho o
cualquier otra disposicion queda supeditado a la inexistencia de incumplimiento contractual atribuible al
distribuidor. Porque, de igual modo que el distribuidor, mediando el incumplimiento, el agente también
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contuvieran prevision alguna sobre la liquidacion de las relaciones entre las partes al
extinguirse el contrato!??”. Con todo, en ausencia de pacto, cabe precisar que la
aplicacion por analogia de la LCA para la resolucion de las cuestiones litigiosas que se

produzcan no es automatica. Por lo que, en definitiva, se deberd estar al caso concreto.

Es igualmente inexcusable una brevisima mencién a la combinacion de los contratos de
agencia con otros sistemas de distribucion en sentido estricto'?3, Por lo que no es
infrecuente en la practica que las partes celebren contratos mixtos que impliquen una
relacion comercial de agencia que comprenda también, verbal o expresamente, la
distribucion de productos por parte del agente en un area geogréafica determinada. De este
modo, resulta habitual que los contratantes convengan el contenido obligacional de un
contrato marco que regule las relaciones distributivas. En relacion con este supuesto,
destacan, a modo ilustrativo, algunas resoluciones de nuestra jurisprudencia menor, como
son las SSAP de Barcelona, de 9 de noviembre de 2017 (RJ\2018\21612), de 13 de abril
de 2015, (JUR\2015\151358), y de 20 de mayo de 2015, (JUR\2015\161250), relativas a

la extincién de un contrato complejo de agencia y distribucion.

En primer lugar, el pronunciamiento de la AP de Barcelona, de 9 de noviembre de
2017, (R)\2018\21612) versa sobre la extincion de un contrato de agencia entre la
sociedad Masnou Comunicacions S.L. y la principal France Telecom Espafia S.A.
(en la actualidad, Orange Espagne SAU), cuyas partes “han discutido sobre la
naturaleza del contrato denominado “suministro y distribucion”, que la actora
califica de agencia mientras que la demandada lo considera de distribucion o de
naturaleza mixta”. El Fundamento de Derecho Tercero aborda las tres
interpretaciones en que las distintas Audiencias Provinciales y Secciones se han

pronunciado sobre la naturaleza del contrato objeto de nuestro estudio. En primer

careceria de accién para reclamar derecho alguno.Para profundizar, vid. SSTS, Sala 12, de 15 de enero de
2008 (Pleno, RJ\2008\1393), entre otras, 16 de febrero, 30 de abril y 22 de junio de 2010.

122] 3 STS, Sala 12, 15 de enero de 2008, (RJ\2008\1393), fue dictada por el Pleno de la Sala 1% y esta
considerada un referente entre la doctrina jurisprudencial respecto a la aplicacion analdgica de la LCA en
los supuestos de extincion de los contratos de distribucion. Entre ellas, destacan las SSTS, de 15 de marzo
de 2011 y de 29 de octubre de 2013, y respecto de las Audiencias Provinciales, destacan —entre otras- las
SAP de Barcelona de 23 de febrero de 2012, (AC\2012\703), 13 de enero de 2014, (JUR\2014\52504), 13
de abril de 2015, (RJ\2015\151358) y de 20 de mayo de 2015, (JUR\2015\161250).

123 _a adopcion de un determinado sistema de distribucién puede ser puro o mixto. EI Derecho permite que
las partes extablezcan las clausulas que estimen por conveniente en un contrato marco, tal y como advierte
el principio de autonomia de la voluntad (art. 1255CC),
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lugar, se pone de manifiesto que “es mayoritaria la posicion de quienes tanto
como un contrato atipico de naturaleza mixta que participa tanto el contrato de
agencia como de concesion o distribucion, aunque con tintes predominantes del
primero (...) como la que se entiende que se estd ante un contrato de agencia (...)
en posicion adoptada por numerosas Audiencias respecto de la otra apelada,
Retevision o su sucesora Telecom, y de la que son ejemplo las SSAP Asturias (Sec
59), de 2 de febrero de 2009, o (Sec 7%) de 14 de julio de 2011, SAP de Barcelona
(Sec 19) de 4 de septiembre de 2011... . Continda, en segundo término, el citado
Fundamento considerando que, “en el mismo sentido de naturaleza mixta y en
relacion a identico contrato que el de autos —SAP Barcelona, de 9 de noviembre
de 2017- se pronuncia la SAP de Asturias, de 27 de junio de 2017, cuando dice
que la calificacion que mejor conviene a la relacion constituida entre las partes

i3

es la suma de sendos contratos, de distribucion y de agencia”. Con todo, el
pronunciamiento concluye advirtiendo que: “la controversia sobre la naturaleza
del contrato y su denominacion o calificacion resulta irrelevante, habida cuenta
que la jurisprudencia viene admitiendo la aplicacién a este tipo de contratos por
analogia, aunque no de forma automatica, de preceptos gque regulan el contrato

de agencia, entre ellos el relativo a la indemnizacion por clientela”.

Por otra parte, la SAP de Barcelona, de 13 de abril de 2015, (JUR\2015\151358),
relativo a la extincion de una relacidn contractual entre la mercantil (Signat S.A.)
y las bodegas del Grupo Pesquera, para la comercializacion del vino tinto en
Navarra, Huesca, Guipuzcoa, Zaragoza, Valencia, Islas Baleares, Gerona, Lleida,
Tarragona y Barcelona, ademas de Andorra. En la resolucion se expone que “es
un hecho no controvertido que las litigantes habian mantenido una relacion de
agencia, admitida por la parte demandada en su escrito de demanda, pero
también una relacion de distribucidn, y si bien este negocio fue negado por
instancia por la parte demandada, ha sido finalmente aceptado tras la sentencia
alli recaida, aunque con la particularidad que a la misma otorga la indicada
resolucion, esto es, la de confluir con el contrato de agencia generando ‘““‘contrato

de agencia y distribucion mixta’?*”. Con todo, esta resolucion nos resulta

124 para profundizar, vid. el Fundamento de Derecho Quinto de la SAP de Barcelona, de 13 de abril de
2015, (JUR\2015\151358).
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verdaderamente importante en la medida que afecta a la extincion del contrato y
a los efectos patrimoniales derivados de la terminacion. Asi, se expone en el
Fundamento de Derecho Primero de la presente resolucion, cuando se pronuncia:
“Seguido el relato expuesto en la demanda la entidad demandada la entidad
demandada remiti0 fax en fecha 11 de octubre de 2010 manifestandole la
extincion del contrato existente entre ambas compafiias, sin distinguir si se refiere
al contrato de agencia o de distribucion alegando el impago producido por la

distribucion de sus productos”.

Por su parte, la jurisprudencia europea del contrato de agencia ha profundizado en uno de
los aspectos mas controvertidos de la extincién del contrato de agencia que es la
remuneracion del agente y, en particular, el célculo de dicha indemnizacion, una vez
finalizadas las relaciones contractuales. A modo ilustrativo, destaca la sentencia TJUE,
de 26 de marzo de 2009 del caso Turgay que preveé que el calculo de la compensacion por
clientela debe hacerse de forma analitica siguiendo lo establecido en el articulo 17.2 de
la Directiva'®® conforme a criterios de equidad; mientras que en la jurisprudencia
espafola, el Tribunal Supremo parece ignorar las resoluciones europeas en este extremo,
en la medida que, por ejemplo, la STS, Sala 12, de 3 de junio de 2015 no se implementa
el método para la determinacion de la compensacién por clientela disefiado en la
jurisprudencia europea. Con todo, si bien resulta un aspecto importante de la extincion de
los contratos de agencia, este extremo no se abordard en el presente trabajo de
investigacion considerando que, como tal, no supone una de las principales causas de
extincidn, sino que, se trata de un método de cuantificacion de la indemnizacion de forma
sistematica 0 mecanica que recibe el agente y que se produce una vez terminadas las

relaciones entre las partes.

125 pALAU RAMIREZ, F., Op. cit., 2018, pp.57-59.

66



67



Capitulo 2. Panorama normativo sobre los contratos de
distribucion comercial

SUMARIOQ: 1. Visidn internacional de los contratos de distribucion. 1.1. Andlisis de los Principios
Unidroit. 2. Derecho europeo de contratos. 2.1. Principios PECL (2000). 2.2. Marco Comun de
Referencia (DCFR). Il. Panoramica comparada en los contratos de distribucion. 1. Derecho
anglosajén: una visidén comparativa de los contratos de distribucién en el Common Law. 1.1.
Derecho inglés. 1.2. Acerca del Derecho estadounidense. 1.3. Mirada comparativa sobre las
causas de extincion de los contratos de distribucién entre los ordenamientos juridicos del
Common Law. 2. Derecho continental: 2.1. Breve mencidn al Derecho belga. 2.2. Derecho
francés. 2.3. Derecho italiano. Ill. Propuestas nacionales de regulacion de los contratos de
distribucion. IV. Atipicidad de los contratos de distribucidn. 1. Criterios de aplicacién analdgica
de la LCA a los contratos de distribucién. 2. El principio de buena fe como elemento integrador.

I. Vision internacional de los contratos de distribucion

La celebracion de contratos de distribucion va més alla del espacio delimitado por las
fronteras de los Estados y de sus distintos ordenamientos juridicos. El alcance
internacional en el sector distributivo es el resultado de la creciente interdependencia
econdémica y de las relaciones comerciales supranacionales, consolidadas por la
globalizacion e impulsadas por la celebracion de contratos que condicionan las relaciones
entre las partes; quienes articulan las redes de distribucion de los negocios

internacionales.

Considerando el mencionado contexto supranacional, destacan una serie de textos
denominados soft law o “derecho ligero” que, siendo elaborados por grupos doctrinales,
académicos o instituciones, tienen por objeto la armonizacion de los pactos
internacionales y el propdsito de anticiparse a los distintos desafios de jurisdiccion. Se
trata, por tanto, de interpretar uniformemente los contratos en los que intervengan varias
jurisdicciones y sus distintas legislaciones nacionales. A modo ilustrativo, a escala
internacional cabe mencionar, el Convenio de Viena sobre compraventa internacional de
mercaderias (1980) y la labor del Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho

Privado*?®, -que dio origen a los denominados Principios Unidroit (1994)-, la actividad

126 E] Instituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado se cred como un 6rgano auxiliar de
la Sociedad de Naciones en 1926. Después de su disolucidn fue recuperado en 1940 en virtud de un Tratado
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Derecho Mercantil de Naciones Unidas conocida como UNCITRAL'?, y la funcién de
la Camara de Comercio Internacional (en adelante, CCI). Por su parte, dentro del &mbito
continental, conviene traer a colacion algunos ejemplos de las diferentes corrientes
armonizadoras del Derecho contractual europeo como son los Principios del Derecho
europeo de contratos (en adelante, PECL, derivados de sus siglas en inglés, 1990), los
principios del Modelo de Derecho privado europeo o marco comun de referencia (DCFR,
al igual, de sus siglas en inglés, 2008), y méas recientemente, la Propuesta europea relativa

a la compraventa europea (CESL,2011).

En linea con lo anterior, no nos detendremos ahora en el examen del contenido exhaustivo
de cada uno de los textos europeos, a los que se dedicara un epigrafe autbnomo. Se va a
profundizar, en este momento, en aquellos proyectos que fomentan el desarrollo de los
contratos comerciales internacionales, en general y en el alcance de los Principios
UNIDROIT (en adelante, PU). Asimismo, se examinaran sus diferencias con la

Convencidn de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias.

Ciertamente, a diferencia de otros instrumentos juridicos como los créditos documentados
y editados por la Camara de Comercio Internacional (en adelante, CClI), los PU tratan de
corregir muchas de las deficiencias surgidas en el derecho aplicable a los negocios
internacionales por parte de multiples expertos en el seno de una organizacion
intergubernamental*?®. Aunque estos principios no han sido concebidos para una
modalidad contractual especifica en particular, ni resulta una convencién internacional
aplicable a modo de ley uniforme para los contratos internacionales, si que pueden
considerarse una base legal que dé lugar a la expresién y contenido de la voluntad de las

partes’?®. Especialmente, para aquellas modalidades contractuales atipicas, como es el

multilateral que recogi6 expresamente el Estatuto de UNIDROIT. Para ampliar, y acceder al mismo, vid
www.unidroit.org/en (consultado el 08.03.2018).

127 |La Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI, cuyas siglas
en inglés corresponden a UNCITRAL, United Nations Commission on International Trade Law) fue
establecida por la Asamblea General de Naciones Unidas (en adelante, AGNU) en 1966 mediante la
Resolucion 2205 (XXI), de 17 de diciembre de 1966) con el objeto de promover la remocién de obstaculos
juridicos en el comercio internacional y el propdsito de proceder a la armonizacién e integracion del
Derecho mercantil internacional.

128 Sjguiendo a PABLO-ROMERO GIL-DELGADO, M.C., “Avances en la aplicacion de los Principios
Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales. Clausulas modelos para los contratantes”,
Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2014), Vol. 6 n° 1, p. 254.

129 para profundizar en lo relativo a la ley aplicable de los contratos internacionales, FERNANDEZ
ROZAS, J.C., “Lex Mercatoria y Autonomia conflictual en la contratacion transnacional”, Anuario de
Derecho Internacional Privado, Tomo IV, 2004, p. 35.
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caso del objeto de estudio de este trabajo de investigacion; que no es otro que las causas

de terminacion de los contratos distribucion en sentido estricto.

1. Estudio comparativo de los Principios UNIDROIT (1994) y la
Convencion de Viena (sobre compraventa internacional de
mercaderias 1980)

Desde su primera publicacion en 1994, los PU'®, nacidos con la finalidad de
armonizacion juridica sustantiva de la parte general de los contratos comerciales
internacionales, se presentan como un texto articulado de naturaleza opcional, también
denominada soft law, cuya aplicacion ha servido unificacion de los contratos
internacionales®3!. Publicados en tres ediciones, la Ultima en 2010, son textos que sirven
de complemento para con la primera edicion ampliando su contenido de los principios

generales para todos los contratos.

En lo que respecta a nuestro objeto de investigacion, ciertamente, los PU resultarian una
buena solucidn para la celebracion internacional de los contratos de distribucion, no s6lo
por la atipicidad de estos pactos sino también por la conflictividad que supone para las
partes la terminacion de las relaciones distributivas. Lo que, como se ha advertido
anteriormente, supondria una anticipacion previsible para frenar dicha litigiosidad

consecuencia de los conflictos entre las partes.

Por su parte, la Convencion de Viena sobre la Compraventa Internacional de Mercaderias
(en adelante, CV) de 1980, que resulto un precedente juridico para la elaboracion de estos
principios, puede suponer también un referente juridico para la celebracion de contratos
de distribucidn y franquicia. Con la salvedad que, en comparacion con los PU, no es un
texto de naturaleza soft law, sino que forma parte de nuestro ordenamiento juridico
interno toda vez que se trata de un Tratado internacional que fue ratificado por Espafia en
199112,

130 Aunque el primer borrador de los Principios de Unidroit se aprobé en 1971 no fue hasta 1994 cuando se
publicé la primera edicion de los mismas, considerando elementos normativos de los sistemas del Common
Law y del Derecho continental.

131 Es de la misma opinion, PABLO-ROMERO GIL-DELGADO, M.C., Op. cit., 2014, p. 254.

132 E| Instrumento de Adhesion de Espafia a la Convencion de las Naciones Unidas sobre los contratos de
compraventa internacional de mercaderias, hecha en Viena el 11 de abril de 1980, se ratifico por Espafia y
fue publicado en fecha 30 de Enero de 1991 en el BOE. Para profundizar, vid. BOE-A-1991-252, pp. 3170
a 3719.
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Dicho lo anterior, cabe plantearse si, ademas de inspirar a las partes, las disposiciones de
la CV pueden resultar de aplicacion analdgica para resolver aquellas cuestiones
conflictivas que no hayan sido contempladas por los contratantes. Como es sabido, la
aplicacion analogica de las disposiciones de la LCA no se producira de forma automatica.
Por lo que, en menor medida, se apreciara tal aplicacion con otros contratos tan dispares
con la distribucién como puede ser la compraventa. No se aprecia la identidad de razén
entre ambas modalidades (compraventa y distribucion) puesto que son evidentes las
diferencias con un contrato de ejecucion instantanea como es la compraventa, para el que

tampoco se requiere de un elemento personalisimo.

Por su parte, los Principios Unidroit son reglas generales aplicables a los contratos
internacionales que igualmente requieren la eleccion expresa de las partes. En las
disposiciones generales se garantiza el principio de autonomia de la voluntad de las partes
(art. 1.1 PU), el carécter vinculante de los contratos, que, segun el art. 1.3 PU podra ser
modificado o extinguido por acuerdo de los contratantes, quiénes deberan actuar
conforme al principio de buena fe y lealtad negocial en virtud de lo establecido en el art.
1.7 PU. Del mismo modo, resulta interesante para las partes el contenido de las
denominadas “clausulas de integracion” que, previstas en el art. 2.1.17 PU®, pueden ser
incluidas en el contrato. Con todo, la normativa contemplada en los PU en lo relativo a la

extincién de los contratos podria concretarse en los puntos siguientes:

a) A modo de inicio, es destacable el tratamiento juridico diferenciado de los
contratos internacionales en funcion de su duracion. En este sentido, el articulo
5.1.8 PU, relativo a los contratos de tiempo indefinido, reconoce expresamente el
desistimiento al disponer que cualquiera de las partes puede resolver el contrato

de tiempo indefinido notificandolo con razonable antelacion®®*. Si bien, tal

133 El art. 2.1.17° Principios Unidroit, relativo a las clausulas de integracion, establece que: “un contrato
escrito que contiene una clausula de que lo escrito recoge completamente todo lo acordado, no puede ser
contradicho o complementado mediante prueba de declaraciones o de acuerdos anteriores. No obstante,
tales declaraciones o acuerdos podran utilizarse para interpretar lo escrito”.

134 Sobre el articulo 5.1.8 PU pueden realizarse dos apreciaciones interesantes. La primera es que el citado
precepto reconoce expresamente el desistimiento unilateral como causa de extincion de los contratos
internacionales. Aunque la traduccion al espafiol del texto original utiliza una terminologia poco precisa al
mencionar “resolver el contrato” que es, en mi opinién, mas proéximo al incumplimiento como causa de
terminacion que a la facultad de extinguir el contrato duradero por una de las partes para evitar una relacion
perpetua. Sobre este tema, se profundizara en el capitulo relativo al desistimiento como causa de extincion
de los contratos de distribucion. La segunda es que los Principios Unidroit no entran a valorar la
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precepto resultaria mas preciso si determinara qué periodo de preaviso es

razonable para comunicar a la contraparte la terminacion del contrato.

b) Asimismo, ademas de prever expresamente el desistimiento como causa de
extincion de los contratos internacionales, los PU resultan apropiados como
régimen contractual aplicable para la extincion de los contratos de distribucion en
lo que respecta a los dos elementos siguientes: b.1.) en primer lugar, seguin
dispone el articulo 6.2.3 PU, cabe la posibilidad de renegociar los términos del
contrato mediante la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus en aquellos
supuestos de excesiva onerosidad o hardship en los contratos internacionales. En
su defecto, de no proceder la aplicacion de la rebus, se daria por finalizado el
contrato; b.2) en segundo término, en el apartado 2° del art. 7.3.1 PU™® se
introduce, a diferencia de lo previsto en el art. 1124 CC, una enumeracion de los
posibles supuestos de resolucion por incumplimiento de los contratos
internacionales que, aunque resultan una clasificacion numerus clausus, pueden
delimitar y clarificar las causas de resolucion por incumplimiento de los contratos

de distribucion.

En linea con lo expuesto, conviene también traer a colacion algunas de las apreciaciones
mencionadas en la Nota del Secretariado del Instituto Internacional para la Unificacion
del Derecho Privado (Unidroit)**® sobre los PU relativos a los Contratos Comerciales
Internacionales en el contexto de la crisis sanitaria, social y econémica generada por el
COVID-19. Especialmente, en lo referente a la interpretacion y aplicacion de las normas
nacionales de la teoria general de obligaciones y contratos, cuyo contenido afecta a

supuestos de fuerza mayor, excesiva onerosidad sobrevenida y la posible aplicacion de la

razonabilidad del preaviso que deberia respetar la parte que decide poner fin al contrato en los términos
expuestos en el art. 5.1.8 PU.

135 El articulo 7.3.1.(2) PU dispone que: “Para determinar si la falta de cumplimiento de una obligacidn
constituye un incumplimiento esencial se tendra en cuenta, en particular, si: (a) el incumplimiento priva
sustancialmente a la parte perjudicada de lo que tenia derecho a esperar en virtud del contrato, a menos
que la otra parte no hubiera previsto ni podido prever razonablemente ese resultado; (b) la ejecucion
estricta de la prestacion insatisfecha era esencial segln el contrato; (c) el incumplimiento fue intencional
o temerario; (d) el incumplimiento da a la parte perjudicada razones para desconfiar de que la otra
cumplira en el futuro; (e) la resolucién del contrato hara sufrir a la parte incumplidora una pérdida
desproporcionada como consecuencia de su preparacion o cumplimiento”.

136 para acceder a su contenido en espafiol, vid. la traduccion efectuada por Carlos M. DIEZ SOTO,
(catedratico en Derecho civil) en la pagina web siguiente:
https://www.unidroit.org/spanish/news/2020/200721-principles-covid19-note/note-s.pdf

(consultado el 15.7.21).
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clausula rebus sic stantibus*®’. En este sentido, desde ell Secretariado de Unidroit se ha
tratado de evitar que el recurso a los instrumentos generales provoque el colapso de los
tribunales y aumente la inseguridad juridica propia de la disparidad de criterios de los
tribunales que es, a su vez, consecuencia de la lentitud en la construccion de las posiciones

jurisprudenciales'®,

2. Derecho europeo de contratos:

Contemporaneamente al desarrollo de una serie de principios internacionales de Derecho
mercantil conocidos como PU, se han ido gestando otras iniciativas a escala regional que
pretenden la armonizacién de los ordenamientos internacionales del Derecho de
contratos; tanto para facilitar la celeracion de dichos pactos como para disminuir las
diferencias existentes entre el Derecho europeo continental y la 6rbita del Derecho

anglosajén, también conocido como Common Law.

2.1. Principios PECL (Principles of European Contract Law, 2000)

Entre las propuestas armonizadoras del Derecho europeo de contratos, destaca, en primer
lugar, la proposicion académica relativa a los Principios de Derecho Contractual Europeo,
(en inglés y en adelante, PECL)!3, conocida como los Principios Lando, que pretendio
establecer un conjunto de disposiciones aplicables como reglas generales del Derecho de
los contratos en la Union Europea, siempre que las partes decidieran someter su acuerdo
a los mismos. O bien, cuando los contratantes no hubieran escogido ningun sistema o
normativa legal para regir su pacto; o, incluso, las partes se sirvan de estos principios para
aportar soluciones a cuestiones no resueltas por el ordenamiento o la normativa legal
aplicable al contrato!®’. En todo caso, el articulo 1:202 PECL pone de manifiesto el

principio de libertad contractual que asiste a las partes para celebrar los contratos

137 Se profundizara sobre este particular en el capitulo 4 de la 11 parte de este trabajo referente a la alteracion
sobrevenida de circunstancias como causa de extincion de los contratos de distribucion.

138 para profundizar, vid. DIEZ SOTO, C.M., y GONZALEZ PACANOWSKA, 1., “Los principios de
Unidroit sobre los contratos comerciales internacionales y los efectos derivados del Covid-19 sobre las
relaciones contractuales: una perspectiva desde el Derecho espaiiol”, Cuadernos de Derecho Transnacional
(Marzo 2021), Vol. 13, N° 1, pp. 180-181.

139 | os PECL, en inglés, Principles of European Contract Law, también conocidos como los Principios
Lando fueron publicados por los Profesores Ole Lando y Hugh Beale en el afio 2000. Para profundizar,
LANDO O. & BEALE, H. (eds.), Principles of European Contract Law, Parts | and Il, The Hague, 2000.

140 En este sentido, destaca el articulo 1:101 relativo a la Aplicacién de los principios. Para la versién en
castellano, vid. MARTINEZ SANZ, F., “Principios de Derecho europeo de contratos —Comision Lando-*,
en CAMARA LAPUENTE, S., (coord.), Derecho privado europeo, Madrid, 2003, pp. 193y ss.
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conforme a estos principios excluyendo, de esta forma, la aplicacion de su Derecho
nacional siempre que las partes actien conforme a la buena fe'*! y a las disposiciones

imperativas que marquen los PECL*,

Respecto al tema que nos ocupa, el articulo 1:107 PECL pone expresamente de manifiesto
la posibilidad de proceder a la aplicacién analdgica de estos principios en el caso de
proceder a la extincion de un contrato. Ademas de la aplicacion por analogia de los PECL
para los supuestos de extincion de contratos de distribucion, las partes pueden establecer
expresamente en el contrato un conjunto de clausulas de terminacion conforme a lo

establecido en estos principios, destacando las cuestiones siguientes:

a) Enlorelativo aladuracién de los contratos, las partes podran establecer relaciones
duraderas indefinidas o celebradas por tiempo determinado. De optar por una
relacion distributiva duradera, el art. 6:109 PECL reconoce el desistimiento al
establecer que: “cualquiera de las partes puede poner fin al contrato de duracion
indefinida mediante un preaviso de duracion razonable'*®”. Aunque dicho
precepto no fija la determinacion del preaviso o si éste debe notificarse por escrito,
el articulo 1:303 PECL advierte de la necesidad de comunicar expresamente la
terminacion a la parte desistida y el art. 1:304 PECL establece la regla general

para el computo de los plazos

b) En segundo término, la resolucién por incumplimiento de las obligaciones
establecidas en el contrato puede resultar supuesto de extincion de los contratos.
Considerando el articulo 1:301 PECL, que define que se entiende por

incumplimiento'*, el articulo 8:103 PECL determina los supuestos de

141 Entre los deberes generales de los PECL, el articulo 1:201 apartado 2°, prescribe expresamente la
obligacion de las partes de respetar el principio de buena fe, no limitar su contenido. Asimismo, el art. 1:202
PECL establece el deber colaborar con la otra parte para que el contrato surta plenos efectos.

142 No obstante, del art. 1:103 apartado 2° PECL establece que deberan respetarse las normas imperativas
del Derecho nacional, supranacional o internacional que sean aplicables segin las normas de Derecho
internacional privado, con independencia de la normativa que rija el contrato.

143 Resulta interesante que, el prof. MARTINEZ SANZ no haya escogido en su traduccion de los PECL un
término concreto—sea desistimiento o denuncia- para reconocer la facultad de cualquiera de las partes para
terminar un contrato de caracter indefinido. Tampoco en la versién original en inglés de los profesores
LANDO y BEALE se opta por la utilizacion de una acepcion concreta para la realizacion de dicha facultad.
144 En el articulo 1:301 PECL, se entiende por incumplimiento, la falta de cumplimiento de una obligacidn
derivada del contrato, esté o no justificada, el cumplimiento tardio o defectuoso, asi como a la inobservancia
del deber de colaborar para que el contrato surta plenos efectos, en cuyo caso, se estara a lo dispuesto en el
art. articulo 1:301 (4) PECL.
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incumplimiento esencial de los contratos**®; cuyo principal efecto sera la
resolucion por incumplimiento del contrato prevista en el art. 9:301 (1) PECL.
Con todo, muy acertadamente, los PECL recogen expresametne en el art. 8:106 la
posibilidad de conceder un plazo adicional o prérroga para el cumplimiento del
contrato en caso de producirse un retraso no esencial en la prestacion pactada®®.
c) Otros elementos importantes establecidos en los PECL que pueden condicionar el
contenido y la extincion de los contratos de distribucién son: por una parte, la
posibilidad de introducir una clausula de integridad (merger clause), que
implicaria la exclusion del contrato de todos los términos no incluidos en el pacto
expreso, siempre que dicha clausula sea negociada de mutuo acuerdo*’. Otro
aspecto interesante estd previsto en el art. 6:102, por el que se reconoce el

contenido de las clausulas implicitas derivadas de la intencion de las partes.

d) Finalmente, cabe mencionar la incidencia que el cambio de circunstancias podria
ocasionar en la ejecucion de los contratos distributivos'*. De hecho, el art. 6:111
PECL establece la posibilidad de renegociar los términos del contrato o poner fin
al pacto*® cuando su cumplimiento resulte excesivamente oneroso para una de las
partes y ésta no tenga la obligacién de soportarlo. Asimismo, se requiere que tal
cambio sea posterior a la celebracion del contrato y no resulte razonablemente

previsible por las partes en el momento de celebracion.

145 E| art. 8:103 PECL, establece que se producira un incumplimiento esencial (a) cuando la observancia
estricta de la obligacion pertenece a la causa del contrato, (b) Cuando el incumplimiento prive
sustancialmente a la parte perjudicada de lo que legitimamente podia esperar del contrato, salvo que la otra
parte no hubiera previsto o no hubiera podido prever en buena logica ese resultado, (c) o cuando el
incumplimiento sea intencionado y dé motivos a la parte perjudicada para entender que ya no podré contar
en el futuro con el cumplimiento de la otra parte.

146 Sera posible resolver el contrato por incumplimiento si una de las partes se ha retrasado en el
cumplimiento y la falta de cumplimiento era un elemento esencial del acuerdo. Asi lo pone de manifiesto
el art. 9:301 (2) PECL en relacién con el art. 8:106 (3) del mismo texto legal. Se profundizara, méas adelante,
sobre este precepto relativo al cumplimiento de segunda oportunidad, como mecanismo previo a la
resolucién del contrato por incumplimiento, en la STS, Sala 12, de 25 de mayo de 2016 (RJ\2016\4103),
relativo a la terminacién de un contrato de suministro entre la proveedora (Construcciones y Auxiliar de
Ferrocarriles, S.A., (en adelante, CAF ) y el comprador (Ferrocarriles del Suroeste, S.A., FESUR)

147 En este sentido, vid. art. 2:105 PECL.

148 Nos detendremos sobre este aspecto en la segunda parte de este trabajo de investigacion relativo a las
causas de extincion de los contratos de distribucion. En particular, el cuarto capitulo de esa segunda parte
aborda la alteracion sobrevenida de circunstancias como causa de extincion de los contratos de distribucion.
149 En este sentido, el art. 6:111 (3) PECL dispone: “Si las partes no llegan a un acuerdo dentro de un plazo
razonable, el tribunal podra: a) rescindir el contrato en una fecha y en los términos que determine el
tribunal; o b) adaptar el contrato con el fin de distribuir entre las partes de manera justa y equitativa las
peérdidas y ganancias resultantes del cabmio de circunstancias”.
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2.2. Marco comun de referencia (2008)

La parte E del Libro IV DCFR establece para los contratos de agencia, distribucion y
franquicia unas disposiciones comunes para la duracién y extincion de las modalidades
contractuales mencionadas. La propuesta que aborda el Marco Comun de Referencia no
deja de ser un proyecto académico que pretende armonizar el Derecho europeo de
contratos basandose en las distintas tradiciones juridicas europeas. Con todo, desde su
aparicion este texto ha influenciado notablemente a la doctrina, y, en menor medida, a la
jurisprudencia. Esta parte del DCFR ha servido de inspiracion para todas las propuestas
de regulacion de los contratos de distribucion de nuestro ordenamiento juridico que, a dia
de hoy, han resultado fallidas. Muy particularmente, se desprende la influencia del DCFR
en la Propuesta de Cadigo Civil (PCC) elaborada por la APDC (2016)*°.

Las modalidades contractuales relativas a los contratos de colaboracion contempladas en
la parte E del Libro IV DCFR son, en esencia, de duracion definida o indeterminada. Si
las partes han pactado un contrato de duracién definida, es posible que los pactos puedan
modificarse y convertirse en contratos de duracién indeterminada cuando los contratantes
decidan renovarlos a su terminacion. Ahora bien, si su voluntad pasa por extinguir el
contrato, parece razonable la solucion propuesta por la DCFR que, como afirma Vaquero
Pinto —y cuya opinion me parece compartible-, impone al contratante que no desea
renovar el contrato una carga de comunicacion al respecto en su art. 1V.E.-2:301%%L. El
citado precepto dispone que “/as partes son libres de no renovar un contrato celebrado
por un periodo de tiempo determinado. Si una de las partes ha notificado a su debido
tiempo su deseo de renovar el contrato, el contrato se renovara por un periodo indefinido
a menos que la parte que no desea renovarlo notifique a la otra su decision en un plazo

razonable antes de que expire el contrato”.

150 Asi lo afirman GOMEZ POMAR, F., y VIERA GONZALEZ, J., (autores Titulo X, De los contratos de
distribucion), “Exposicion de Motivos”, en APDC, Propuesta de Cddigo Civil. Libros V y VI. Editorial
Tirant lo blanch, Valencia 2016, p. 66.

151 En este sentido, VAQUERO PINTO, M.J., “Capitulo 29. Duracién del contrato. Extincion del contrato
por tiempo determinado y por tiempo indefinido: el preaviso”, en CARBAJO CASCON, F., (Dir.), Los
contratos de distribucion en las propuestas armonizadoras del Derecho contractual europeo, EU
Salamanca-Tirant lo Blanch, Valencia, 2015, p. 526.
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Entre las causas de extincion que el DCFR establece para los contratos de agencia
comercial, distribucién y franquicia, destaca el desistimiento unilateral, que sélo procede
en los contratos de duracion indefinida, en virtud de lo establecido en el art. IV.E.- 2:302
M