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I—JUSTIFICACION Y DELIMITACION DEL OBJETO
DEL TRABAJO

En la realidad socieconémica actual, dentro del ambito de
la gran distribucion de productos y servicios —de elevada calidad
y prestigio, de alta tecnologia— se observa la consolidacién de
una serie de practicas orientadas a confiar, por parte de los pro-
ductores y mayoristas, la comercializacién de sus productos o ser-
vicios a empresarios auténomos. Ello ha ocasionado la emersién
de nuevos supuestos contractuales que por su singularidad di-
fieren notablemente de los cldsicos contratos de mandato mer-
cantil. Los mismos tiene su origen en la practica negocial en el
marco juridico del binomio atipicidad/principio de autonomia
privada.

El interés suscitado por los llamados contratos de distribu-
cién en la doctrina y jurisprudencia europeas contrasta con la
escasa atencién que, hasta el momento, han despertado en nues-
tro pais, en el que unicamente han sido recibidos en obras gene-
rales y en base a criterios diversos en cuanto a su ubicacién sis-
tematica.

El presente trabajo constituye un intento de analisis de los
contratos de distribucién desde una o6ptica puramente privada y
negocial, es decir, el analisis de las relaciones «inter partes» en
la 6rbita juridica contractual. Aunque no se ignora el caracter
poliédrico del temario, en el que se encuentran implicados va-
riados sectores de la materia juridico mercantil e incluso del De-
recho de la economia, en cuanto afecta a principios de orden
constitucional econémico, consideramos que el estudio dogmati-
co es una cuestién prioritaria en el tratamiento de las institu-
ciones juridicas. Esta categoria contractual produce efectos exor-
bitantes afectando intereses de personas ajenas al estricto marco
negocial (acreedores, competidores, restantes miembros de la red
comercial, consumidores y usuarios) e, incluso, de la economia en
general, los cuales representan bienes juridicamente protegidos
en sectores de relieve del Derecho mrcantil (Drecho concursal,
Derecho de la competencia, Derecho protector de los consumido-
res y usuarios) que deben ser, por su propia sustantividad, objeto
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de estudios separados. En este contexto, merece una especial jus-
tificacion la exclusién del analisis de la incidencia de los contra-
tos de distribucién en el juego del principio de libre competen-
cia, cuya naturaleza de principio constitucional econémico —im-
plicita en el art. 38 CE— le confiere el papel de limite inmanente
a la voluntad de las partes en funcién de la proteccién de inte-
reses economicos generales que como tales se anteponen a los
estrictos intereses particulares de los contratantes. En este senti-
do, los contratos de distribucién producen como resultado una
«entente» vertical susceptible de eliminar o restringir la compe-
tencia en el mercado relativo a los productos objeto del contrato .
a través de acuerdos sobre fijaciones de precios o de otras con-
diciones de la contratacion, de discriminaciones de clientes y pro-
veedores, de reparto de mercado o de zonas de influencia; tam-
bién pueden constituir un instrumento de adquisicién de una po-
sicibn dominante en el mercado, e, incluso, en casos extremos
como el «Franchising» suponer una técnica contractual de con-
centracién de empresas. Sin embargo, ello no resulta del contra-
to de distribucién en si, como contrato-marco (<Rhamenvertrag»)
en el que se predisponen y armonizan una serie compleja de ac-
tos y negocios singulares o de aplicacién, sino de su eventual clau-
sulado particular (clausulas de exclusiva, de cuota y de minima,
relativas a los precios, de control y gestién de la empresa distri-
buidora, en conexién con las clausulas relativas a los bienes de
la propiedad industrial), que a nivel de casuistica no son siem-
pre las mismas ni aparecen concebidas en términos idénticos.

II.—PRESUPUESTOS METODOLOGICOS Y FUENTES

Al objeto de nuestro estudio —propuesta de construccién
unitaria— se ha aplicado una metodologia de caracter inductivo
—tipolégico y conceptual—. Se tratan de obtener por esta via
los trazos conformadores minimos de la figura sobre los cuales
elaborar un concepto ordenador y de subsuncién de tan dispersa
materia como paso previo o punto de referencia para la fijacién
del régimen juridico basico del supuesto en funcién de sus notas
més acusadas y aplicable a todas y cada una de sus manifesta-
ciones practicas. En definitiva, se trata de un triple objetivo —de
localizacién, de ordenacién y de subsuncién— mediante un do-
ble proceso, fijacién de los rasgos caracterizadores minimos de
la figura («identificacién de primer grado») y de sus manifesta-
ciones socialmente tipicas («identificaciéon de segundo grado»).
Ello permite la distincién entre elementos con relevancia con-
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tractual y elementos con relevancia tipolégica. Aquéllos presentes
siempre en todas las manifestaciones concretas del fenémeno con-
formaran los rasgos de identificacién del concepto y aquellos re-
lativos a algunas de las manifestaciones practicas conformaran
los rasgos de identificacién de los tipos. El examen de estos dos
momentos representa un presupuesto necesario para el tratamien-
to de los fenémenos atipicos (FERNANDEZ DE LA GANDARA).
Su principal limitacién reside en la eventual determinacién del
régimen juridico completo y acabado de cada caso concreto
—punto éste en el que es de mayor utilidad la aplicacién de la
«normativa del caso»— y en la eventual localizacién en cada ca-
so de los elementos constitutivos del concepto. Hemos prescin-’
dido conscientemente de una metodologia casuistica, ya que se
pretende la reconduccién del fenémeno juridico de la distribucién
comercial a una matriz comin que permita, como se acaba de
decir, la extraccién del régimen juridico comin a la categoria y
no el agotamiento de todas y cada una de sus manifestaciones
practicas. Ello no significa que se prescinda de otras herramien-
tas metodoldgicas auxiliares y de combinacién. En primer tér-
mino, se parte de una observacién de la realidad socioeconémica
de la distribucién en la cual luce un concepto amplio del fené-
meno, trasladado, entre otros por SANTINI, al campo juridico.
En segundo término, se hacen las imprescindibles referencias al
proceso histérico-evolutivo del fenémeno como explicacién de su
nacimiento y consolidacién y como respuesta de los operadores
econémicos a las demandas de los cambios operados en la reali-
dad socioeconémica en causa. El c6mo y el por qué del contrato
de agencia se pasa a la llamada «compraventa de exclusiva» y de
ésta a los contratos de concesién, de «agréation» y de «franchi-
sing».

Por ultimo, todo el trabajo esta presidido por una expo-
sicién y analisis critico del Derecho comparado, en especial,; doc-
trina y jurisprudencia. A tal fin hemos seleccionado aquellos pai-
ses de una realidad socioceconémica y juridica similar a la nues-
tra. A nivel de Derecho positivo no se puede olvidar la importan-
cia del Derecho belga, unico exponente de una regulacién, aun-
que parcial, de la figura —tutela del distribuidor— y las tenta-
tivas francesas en idéntico sentido. En cuanto al Derecho comu-
nitario, se constata la inexistencia de un tratamiento apreciable
del fenémeno. Prueba de ello, lo constituye el art. 3 de la Direc-
tiva sobre los agentes comerciales, que excluye expresamente de
su ambito d aplicacién a los distribuidores. Sélo el Proyecto de
Reglamento relativo a la aplicacién del art. 85.3 TCEE a los acuer-
dos de distribucién y de servicio pre- y post-venta de vehiculos
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automdviles se refiere al temario parcial y sectorialmente, al es-
tablecer unos mecanismos tutelares para los distribuidores en
esta rama de la actividad econémica. Por otro lado, aparecen en
el trabajo algunas referenmas al Derecho norteamericano en la
materia.

En el capitulo de fuentes, la escasez de trabajos mono-
graficos y la penuria jurisdiccional existente en nuestro pais,
ha obligado a. recurrir a estudios que tocaban la materia,
aunque de modo incidental, y a obras de caracter general.
Ello, igualmente, ha determinado que el Derecho comparado,
siempre importante en cualquier trabajo juridico, adquiera en
este marco un papel fundamental. En este sentido, hay que men-
cionar, en particular, la obra de ULMER, RITTNER, STUMPF, en
la doctrina alemana, SANTINI, PARDOLESI, FRIGNANI y ZA-
NELLI, en la doctrina italiana, GUYENOT, THREARD y PIGA-
SSOU, en la doctrina francesa, y la relevancia, de la Ley HEN-
KAERTS, del par. 89b HGB, del «Codice civile», en especial sus
-arts. 1567 y 1568 y de las Propuestas Legislativas francesas —DA-
LADIER, DALADIER / CUPFER, LACHEVRE, GLON / COUSTE,
TURCO, LAURIOL / ANSQUER y BOILEAU— a nivel de derecho
positivo. En la jurisprudencia comparada son una constante los
intentos de aplicacién analégica de la normativa tuitiva de los
agentes comerciales a los distribuidores.

III.—.CONTENIDO

El trabajo aparece dividido, desde una Optica estructural en
tres partes. La primera recoge una visién problematizada del fe-
némeno de la distribucién comercial en sus vertientes econémica
y juridica. En el primer apartado del capitulo unico de esta pri-
mera parte se analiza el concepto econémico de distribucion,
donde luce la complejidad y variedad del supuesto de hecho, ex-
cesivamente amplio al referirse a cualquier mecanismo utilizado
por los operadores econdémicos para la comercializaciéon de sus
productos o servicios. Este amplio concepto econémico se dis-
grega en lo juridico al ser recibido y tratado en sedes sistemati-
camente diversas y regidas por principios diferentes (Derecho de
sociedades, contratos de representacién, contratos de servicios),
ademas de la presencia de figuras de nuevo cufio creadas por los
‘operadores economlcos en el ambito del principio de la autono-
mia privada. Por ello, como veremos, hemos optads por un con-
cepto restringido en la materia juridica de la distribucién comer-
cial. Los restantes apartados hacen referencia al analisis del clau-
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sulado mas frecuente en la «praxis» como elemento de identifi-
cacién del fenémeno y a las manifestaciones socialmente tipicas
y consolidadas del mismo (contratos de concesién comercial, de
«Franchising» y de «Agreation»). En la segunda parte —trata-
miento del problema—, dentro del capitulo segundo, se expone
la respuesta dada al problema por el derecho positivo europeo y
espaiiol junto a las tentativas conceptuales —fundamentalmente
basadas en la clausula de exclusiva, en los signos distintivos, en
la integracién econémica productor / distribuidor («Engliede-
rung») o en la obligacién del distribuidor de promover la dis-
tribuciéon de los productos o servicios objeto del contrato—, y
a las tentativas de calificacién del fenémeno, donde una vacilante
doctrina sobre la naturaleza juridica de la figura trata de resol-
ver el problema desde una éptica tradicional (contratos de com-
praventa, de mandato, de suministro, de agencia, mixto de venta/
mandato) o desde una éptica mas actualizada (contratos prelimi-
nar, normativo y contrato-marco). En un apartado separado ana-
lizamos el estado de la cuestién en nuestra doctrina y jurispru-
dencia. La tercera parte —de caracter reconstructivo y critico-—
significa un intento de elaboracién por nuestra parte de un con-
cepto juridico de distribucién comercial, de calificaciéon de la
figura y de fijacién de sus notas mas relevantes, en base a las
cuales establecer el régimen juridico minimo de aquélla. En el
empefio —propuesta de construccién unitaria— se aplica, como
ya se ha expuesto, una metodologia de caracter inductivo —ti-
polégico y conceptual—. Se trata de obtener por dicha via
los trazos conformadores de la figura en los que poder apo-
yar una regulacién minima del supuesto que conjuge las deman-
das de seguridad en el trafico y de proteccién de los intereses de
los contratantes con la necesaria agilidad del mismo. Podria ha-
berse aplicado al objeto del trabajo estudio un anélisis casuis-
tico, del que hemos prescindido conscientemente, ya nuestro pro-
posito es la reconduccién del fendmeno a una matriz comun vy,
en ningun caso, el agotamiento de todos y cada uno de los even-
tuales supuestos de la practica negocial. Finalmente, en los ca-
pitulos cuarto y quinto, se analiza uno de los aspectos mas rele-
vantes y polémicos del temario —la tutela del distribuidor— en
el marco de la vertiente juridica interna de la figura. En ellos
se expone en razén de su interés el estado de la cuestién a nivel
de derecho positivo, doctrinal y jurisprudencial en el Derecho
comparado.
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TV.—CONSIDERACIONES CONCLUSIVAS

El fenémeno econémico de la distribucién comercial, com-
prensivo de todas las eventuales técnicas utilizadas por los fa-
bricantes/mayoristas para la comercializaciéon de sus productos
o servicios, se nos presenta como un todo unitario en el que ca-
ben desde los tradicionales mecanismos distributivos hasta los
mas recientes. Entre los ultimos se encuentra la llamada distri-
bucion indirecta por drganos extraiios que supone el desplaza-
miento de los riesgos de la actividad de productor a distribuidor,
quedando asi éste interesado especialmente en el proceso. Ello
a cambio de la concesién al distribuidor de una situacion de al-
guna manera privilegiada en cuanto a la comercializacién. El fe-
némeno significa una honda transformacién de las relaciones in-
dustria/comercio e impulsos de las demandas de la actual rea-
lidad socioeconémica. Tan heterogéneas formas de distribucion
(directa e indirecta) son sistematicamente encuadrables, como ha
quedado constatado, en un unico concepto econdémico de distri-
bucién comercial de caracter teleoldgico, contratos que tienen
una misma finalidad econémica como mecanismos eventualmen-
te aptos para operar la distribucién de productos y servicios, lo
cual, como es sabido, complica especialmente la elaboracién de
un concepto juridico de contratos de distribucién al disgregarse
en este ambito el concepto econémico unitario.

Al abordar el temario hemos partido de la imposible recon-
duccién del fenémeno econémico subyacente a una categoria ju-
ridica unitaria. El libre juego de la autonomia privada de los
operadores econémicos ha incorporado a este campo una extensa
gama de supuestos atipicos que tienen como punto comun de
referencia la comercializacién de productos y servicios. En este
sentido se plantea la cuestion de la delimitacion del fenémeno en
un plano estrictamente juridico. Si adoptdsemos una concepcion
amplia de la materia, su atipicidad resultaria solamente parcial.
Para predicar dicha atipicidad del fenémeno juridico de la dis-
tribucién hay que partir por necesidad del hecho de la aparicién
en el trafico negocial de una serie de figuras novedosas no pre-
vistas por el legislador, que tienen en comiin en todo caso, desde
una perspectiva de derecho, la actuacién del distribuidor en nom-
bre y por cuenta propios. Desde este angulo, se trata, como se ha
reiterado, de una moderna forma de distribucién superadora de
las anteriores que en la actualidad se encuentra socialmente con-
solidada. Mediante este procedimiento el productor/mayorista se
libera de los inconvenientes de la distribucién directa. A su vez
el distribuidor goza de una posicién privilegiada en relacién con
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los productos o servicios objeto del contrato, apreciandose entre
las partes una cierta «comunidad de intereses». La gran difusién
practica de estos supuestos negociales contrasta con la ausencia
de regulacién a nivel de Derecho comparado. Ni siquiera se apre-
cia una asuncién legal de caracter fragmentario del fenémeno,
excepto en el ordenamiento belga.

La atipicidad dificulta la reconducciéon de una realidad tan
proteica a un concepto juridico medianamente satisfactorio. A
ello se anuda el correlativo problema de la carencia de régimen
juridico por remisién a figuras tipificadas. Recientes aportacio-
nes tienden a disgregar en lo juridico el fenémeno econémico de
al distribucién comercial. En este sentido, dentro de los llama-
dos contratos en materia de distribucion se individualiza un sec-
tor auténomo de figuras que hacen referencia a la llamada dis-
tribucion indirecta a través de empresarios que acian en todo
caso en nombre y por cuenta propios (concesionarios, «Agrees»
y «Franchisees»), diferente de aquél relativo a la llamada distri-
bucién directa por drganos extrafios en la cual el distribuidor
desempefia su actividad siempre por cuenta del productor/ma-
yorista (comisionistas, agentes). El referido criterio de la actua-
cién del distribuidor hace imposible, como luce en el trabajo, la
reconduccién de ambos sectores a una categoria juridica unita-
ria. Por ello, s6lo se puede hablar en puridad de contratos de dis-
tribucidén en los supuestos del primer grupo. Tales evidencias nos
han inclinado a la adopcién a lo largo del trabajo de un con-
cepto que llamamos restringido de contrato de distribucién.

El anadlisis de las clausulas mas frecuentemente utilizadas en
el trafico negocial por los operadores econémicos demuestra que,
en principio, el valor de aquéllas se limita al de mero dato de
identificacion, en mayor o menor grado, del fenémeno de la dis-
tribucién comercial en su conjunto. El hecho de que no todas se
encuentren todos y cada uno de los supuestos contractuales, ni
jueguen en los mismos con idéntica intensidad impide otorgarles
un valor conceptual como elementos aislados de identificacion
del fenomeno globalmente considerado, a excepcién de la actua-
cién en nombre y por cuenta propios del distribuidor y su obli-
gacién de promocién de la comercializacién de los productos o
servicios objeto del contrato. Distinto sucede con las manifesta-
ciones socialmente tipicas, las cuales si aparecen ligadas a deter-
minadas clausulas concretas que les sirven de elementos de aco-
tacion.

En el marco de la complejidad practica de la distribucién
comercial, se aprecia la existencia de tres supuestos socialmente
consolidados que abarcan el fen6meno en su conjunto, realidad
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ésta generalmente aceptada por la doctrina comparada: dos po-
lares —contratos de «agréation» y de «franchising»— y uno inter-
medio —contrato de concesién comercial—.

El contrato de «agréation» (comercialmente autorizado) se
caracteriza, en principio, por el bajo grado de integracién econé-
mica entre las partes que produce, debido en gran medida a la
ausencia de clausulas de exclusiva, aunque aplicado a sectores
especificos (productos de lujo, de elevada calidad o prestigio) pue-
de conformar la llamada distribucion selectiva, de la que resulta
un elevado grado de dependencia del distribuidor con respecto
al productor.

El contrato de «franchising» estd marcado por una fuerte
integracién entre las partes que es resultado, independientemen-
te de las clausulas de exclusiva, de la concesion por el «franchi-
sor» a favor del «franchisee» de licencias relativas a los bienes
de la propiedad industrial (de marca, de fabricacién, de patente,
de «Know-how», de asistencia técnica).

Por ultimo, el contrato de concesién comercial es un supues-
to intermedio en cuanto a la integracién econémica entre las par-
tes y su trazo caracterizador es la clausula de exclusiva a favor
del concesionario.

En base a la observacién de la realidad socioeconémica de
la distribuciéon comercial, a su delimitacién y ulterior abstrac-
cién de su rica casuistica hemos tratado de aislar aquellas clau-
sulas que se encuentran en todas y cada una de sus manifestacio-
nes concretas, en la linea de un autorizado sector de la doctrina
(ULMER, SANDROCK, PARDOLESI, FRIGNANI, y en parte, la
Circular FONTANET y la Proposition GLON/COUSTE). Ello pro-
duce como primer resultado la superacién de la clausula de ex-
clusiva como elemento definidor de los contratos de distribu-
cién, quedando patente que su papel nuclear en el fenémeno se
encuentra superado. En la actualidad sélo puede ser concebida
como un mero privilegio que el productor/mayorista puede con-
ceder a sus distribuidores, ademas de conservar su valor histé-
rico como clausula que se encuentra en los origenes de las figu-
ras juridico-distributivas. Otro tanto ocurre con los signos dis-
tintivos, ya que el hecho de que el objeto de estos contratos esté
naturalmente conformado por productos o servicios de marca no
significa que por necesidad deba siempre ser asi.

El concepto juridico de contrato de distribucién gira en tor-
no a dos elementos: la actuacién del distribuidos en nombre y
por cuenta propios y su obligacién de promocidén de la disiribu-
cién de los productos o servicios objeto del contrato. En parti-
cular éste ultimo que engloba las restantes obligaciones de las
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partes, asi como los derechos que resultan del contrato-marco.
Dicha obligacién, por otra parte, no es efecto de las cldusulas
de exclusiva sino del clausulado en su conjunto, aunque aparez-
ca en mayor o menor extension descrita en la letra del contrato.

En cuanto a la naturaleza juridica de la figura, la casi ge-
neralidad de la doctrina y de la jurisprudencia pretende subsu-
mir los contratos de distribucidn, en especial el contrato de con-
cesién comercial, en la disciplina de los contratos de compra-
venta, mandato, comisién, suministro, «appalto», agencia. Asi,
en la doctrina alemana prevalece la tesis del mandato retribuido
«Geschiftsbesordnung» —con las matizaciones que se apuntan en
el trabajo—, en Italia la tesis del suministro con exclusiva, pos-
tura avalada por el «Codice ciivle» de 1942 y en Francia la tesis
de mandato en interés comun («mandat d'interet commun»), del
contrato en interés comun y de agencia. Aparte otro tipo de cri-
ticas, el principal equivoco de las mencionadas tesis parte de la
confusién en el seno del temario entre contrato fundamental
(contrato-marco) en que se sefialan las obligaciones y derechos
de las partes durante la duracién de la relacién y los actos o ne-
gocios singulares necesarios para la ejecucién del contrato marco.

En base a las notas de origen negocial e interés comun que,
en mayor o menor grado, lucen en la figura, ésta se sitiia en oca-
siones en una zona limitrofe a las sociedades. Piénsese en el ele-
vado grado de integracién econémica que se puede conseguir en-
tre las partes mediante esta técnica contractual. En ello se apo-
ya gran parte de la doctrina francesa para mantener que dicha
integracién econdémica constituye el elemento esencial y trazo
caracterizador del fenémeno, cuando simplemente es una con-
secuencia econémica del contrato. En este contexto, parece ex-
cesivo reconducir lisa y llanamente los contratos de distribucién
al Derecho de sociedades, aunque en los mismos se manifieste
—acentuadamente en algunos casos— un fin y una actividad co-
mun a ambas partes contratantes, entran mas bien en la ribrica
de los llamados «contratos similares a los de sociedad» (GIRON
TENA). Ello no excluye la eventual aplicacién de algtin precepto
aislado de la normativa societaria, como se pone de manifiesto en
el trabajo.

En definitiva, los contratos de distribucién son la mayoria
de las veces una técnica contractual de integracién de empresas
en un plano econdémico, cuyos rasgos juridicos caracterizadores
minimos estin representados por la obligacién del distribuidor
de promover la comercializacién de los productos o servicios con-
tractuales y su actuacién en nombre y por cuenta propios.

Estos supuestos negociales tinicamente permiten, ante su im-
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posible acomodacion en alguno de los tipos preexistentes y por
]a complejidad y heterogeneidad de su contenido, un enfoque es-
tructural como esquema de organizacién de relaciones juridicas
diversas. En este sentido, han de ser calificados como «contrato-
marco», categoria contractual que regula obligatoriamente una
relacién juridica duradera o supuesto diferente del contrato nor-
mativo y del contrato preliminar.

Las notas méas acusadas del contrato marco de distribucién
son sus caracteres de contrato de duracién, de contrato de adhe-
sién, de contrato bilateral de empresa y de contrato «intuitus
personae». De ella resulta el régimen juridico basico de aplica-
cién a la categoria, en especial, de la duracién y del «intuitus».
Como contrato de duracion, si ésta es indeterminada el eventual
rescisor de la relacién debera respetar un preceptivo plazo de
preaviso o, por el contrario, pagar una indemnizacién llamada
de preaviso, si la duracién estd determinada una vez llegado el
término finalizard la relacién sin ninguna clase de indemniza-
cién. En el supuesto de ruptura «ante tempus» si habra lugar a
indemnizacién por incumplimiento, sin que, en principio, exista,
si asi no se ha previsto en el contrato, derecho a prérroga. Como
contrato «intuitus personae», cualquier evento que afecte a la
persona fisica o juridica del productor o del distribuidor, en es-
pecial, de este ultimo, puede acarrear el término de la relacién.
Por ultimo, como contrato de adhesion, podria ser de aplicacién
a estos supuestos contractuales las disposiciones relativas al con-
trol de las condiciones generales de la contratacién para la pro-
teccion de la parte mas débil de la relacion, en este caso los dis-
tribuidores, en el momento genético del contrato. Sin embargo
estas leyes inspiradas exclusivamente en la filosofia de la defen-
sa de los consumidores y usuarios excluyen parcialmente de su
ambito tutelar los contratos entre empresarios, en base a que
éstos por su profesionalidad deben conocer el alcance de las clau-
sulas que afectan al ambito de su actividad. El tnico instrumen-
to de protecciéon que ofrecen al empresario que ocupe el lugar
de parte mas débil de una relacién —caso de los distribuidores—
es la clausula general que siempre recogen estas leyes y que se
traduce en el principio de la buena fe en la ejecucién de los con-
tratos. Ejemplo de ello son la «<AGBGesetz» y nuestro Antepro-
yecto de Ley sobre condiciones generales de la contratacién. Co-
mo contrato de colaboracion entre empresas, sin tratarse de un
contrato de sociedad, le seran eventualmente aplicables, segin

$AdnA QAo $rnda  Anaman
los casos, preceptos del Derecho dc socicdades. Se trata, como

hemos reiterado, de hipétesis de integraciéon mediante técnicas
contractuales.
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La insuficiencia de la normativa de los contratos de dura-
cién en cuanto a la cobertura de los intereses de la parte gene-
ralmente mas débil —el distribuidor—, asi como de las leyes
sobre control de las condiciones generales de la contratacién ha-
cen que el problema de la tutela de distribuidor ocupe un lugar
muy importante en el tratamiento de la materia, hecho consta-
tado a nivel doctrinal y jurisprudencial comparados.

El eventual perjuicio que sufre el distribuidor, en particular
al fin de la relacién, en cuanto a la pérdida de inversiones efec-
tuadas como consecuencia del contrato, a la pérdida de una clien-
tela en gran parte fruto de sus esfuerzos promocionales y a la
dificultosa venta del «stock» sobrante sin poder presentarse al
publico en calidad de distribuidor, no puede ser resarcido con
una simple indemnizacién de preaviso, en el caso de contratos
de duracién indeterminada y, atin menos, en los contratos de
duracién determinada en los cuales, ademas de no existir tal in-
demnizacion, no existe derecho a prérroga.

A nivel de Derecho comparado sélo el ordenamiento belga
(Leyes de 1961 y de 1971) establece una indemnizacién comple-
mentaria por pérdida de clientela, por inversiones y por perso-
nal dependiente del distribuidor. En los restantes ordenamientos
el problema trata de solucionarse en un plano doctrinal y juris-
prudencial.

Existen intentos fallidos de aplicacién analégica de los es-
tatutos tutelares de los agentes comerciales a los distribuidores.
Si bien la posicién de ambos sujetos en el contrato es econémi-
camente similar, desde un dngulo juridico la actuacién en nom-
bre y por cuenta propios del distribuidor excluye «in radice» la
pretendida extensién analégica. Ante tal perspectiva, la doctrina
recurre a los principios generales del Derecho, en especial al
principio de la buena fe en la ejecucién de los contratos, como
instrumentos de integracién del contrato.

En cuanto a la indemnizacién por inversiones y a la obliga-
cién de retirada por el productor del «stock» sobrante parece
que una aplicacién extensiva del principio de la buena fe por los
tribunales podria ser suficiente para la proteccién de los intere-
ses del distribuidor, siempre que las inversiones y el «stock» sean
consecuencia del contrato.

En cuanto a la indemnizacién de clientela, ésta no se puede
sustentar en base al principio de la buena fe en la ejecucién de
.los contratos dada su analogia con las indemnizaciones de natu-
raleza juridico-laboral en cuanto proteccién social de la parte
mas débil del contrato. Para ello se requiere una intervencién
especifica del legislador enla linea de los estatutos tutelares de
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los agentes comerciales. Por otra parte, la pérdida de la clien-
tela por el distribuidor a favor del establecimiento del produc-
tor es, en cierto modo, una consecuencia de la especial natura-
leza de los contratos de distribucién, si es que, en efecto, puede
hablarse de pérdida de una clientela en esencia ligada a la marca
del productor en la mayoria de los casos. En la hipétesis de exis-
tencia de obligaciones de no concurrencia por parte del distribui-
dor durante el periodo subsiguiente a la finalizacién del contra-
to, en base al principio del «Knebelungsverbot» del par. 138,1
BGB en el Derecho aleman, al art. 1379 relativo a las prohibicio-
nes de enajenar («divieto di alienazione») en el ambito de las
«clausole di concorrenza» en general y de las restricciones ver-
ticales de la competencia en particular, y 2125 «Codice civile»
relativo a la prohibicién de concurrencia a los trabajadores de-
pendientes, en el Derecho italiano, y a la asimilacién a los tra-
bajadores asalariados y agentes comerciales en este punto en el
marco de la jurisprudencia francesa, se reconoce generalmente
una indemnizacién de esta clase. En nuestro Derecho, como se
verd, unicamente queda el recurso al principio de la buena fe
como elemento de integracién del contrato.

Hay que destacar en este apartado los esfuerzos franceses
cristalizados en numerosas propuestas legislativas dirigidas a la
introduccién en el ordenamiento del pais vecino de una indem-
nizacién complementaria por inversiones, clientela y retirada de
«stock» sobrante a favor del distribuidor.

A nivel de Derecho positivo, mencionada la Ley belga de 27.
11.1961 relativa a la resolucién unilateral de las concesiones de
venta de duracién determina, conocida como Ley HENKAERTS,
modificada por la Ley de 13.4.1971, que extiende su dmbito de
aplicacién a los contratos de distribucién en general, indepen-
dientemente de su duracién, comporta una indemnizacién com-
plementaria a favor de los distribuidores.

En nuestro Derecho, dentro de la escasez de trabajos mono-
graficos en la materia —basicamente los de IGLESIAS PRADA
y PUENTE MUNOZ— y de una progresiva asuncién de la misma
por los tratados y manuales (GARRIGUES, URIA, SANCHEZ, CA-
LERO, BROSETA, VICENT CHULIA), la figura es calificada con-
trato de cooperacién interempresarial en el marco de los con-
tratos de adhesién y de los contratos-tipo (IGLESIAS PRADA),
como contrato mixto de suministro con exclusiva y agencia (BRO-
SETA), como contrato de colaboraciéon en sentido amplio (URIA)
y como contrato complejo cuya unidad resulta de una idéntica
finalidad econémica —fenémeno de los contratos coaligados—
(PUENTE MUNOZ). El maestro GARRIGUES no contempla el
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supuesto concreto de los contratos de distribucién en su «Trata-
do», centrando su estudio en el pacto de exclusiva en su marco
natural que es, en su opinién, el contrato de suministro como
venta especial.

Nuestra jurisprudencia hace uso generalmente de un criterio
mixto sobre la base de la exclusiva como elemento esencial de la
figura (suministro con exclusiva/agencia, venta/arrendamiento de
servicios, exclusiva de venta/representacién), salvo las excepcio-
nes mencionadas en el trabajo.

El necesario enfoque estructural de la figura (contrato fun-
damental y relaciones singulares o actos de ejecucién) es reali-
zado incidentalmente por nuestra doctrina que habla del contrato
fundamental de distribucién como contrato normativo en el sen-
tido tradicional de HECK y no en su moderna acepcién debida,
entre otros, a GUGLIELMETTI.

En un angulo conceptual, los contratos de distribucién se
encuentran ligados a la cldusula de exclusiva, ello, entre otras
razones, debido a que los estudios sobre los mismos se centran
«exclusivamente» en el contrato de concesién mercantil. Se olvi-
da en general, a diferencia de la moderna doctrina europea, el
lugar de privilegio que ocupan a nivel de concepto las obliga-
ciones de las partes resultantes del contrato-marco, en especial,
la obligacién de promocién de la distribucién por parte del dis-
tribuidor.

El problema de régimen juridico se centra, dentro de su as-
pecto mas relevante —la finalizacién de la relacién—, en la ne-
cesidad de un plazo de preaviso en base a la aplicacién analégica
del art. 302 C. com. relativo a los auxiliares dependientes del em-
presario —plazo de un mes manifiestamente insuficiente— (con-
tratos de duracién indeterminada) y en la imposible solucién de
la cuestién de la prérroga (contratos de duracién determinada).

El problema de la tutela del distribuidor en base a una in-
demnizacién complementaria (inversiones, stocks, clientela, per-
sonal dependiente del distribuidor) no encuentra atisbos de so-
lucién en nuestro ordenamiento, lo cual no es raro ya que lo mis-
mo sucede a nivel de Derecho comparado. Sin embargo, la lagu-
na se acentiia sensiblemente en nuestro Derecho a causa de la
atipicidad de los contratos de suministro y agencia, por un lado,
y de la no regulacién de la obligacién de no concurrencia por
parte de uno de los contratantes durante un determinado periodo
sucesivo a la terminacién contrato.

Una expansién funcional de los medios de control generales
del Derecho privado, en especial del principio de la buena fe, tra-
ducida en «Markrazionalitat» por parte de nuestra jurispruden-
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cia, como ya ocurre en otros paises como la RFA e Italia, podria
aportar una solucién acorde con las expectativas de los distri-
buidores espafioles en este aspecto indemnizatorio, ya que el cri-
terio general debe ser la idea de desequilibrio «como recurso
abierto y eldstico que trate de cubrir cualquier hipétesis en la
que la desigualdad del poder de negociacién haga necesaria la
proteccién de la parte mas débil» (SANCHEZ ANDRES). Del
mismo modo que resulta de nuestro ordenamiento (art. 51 Cons-
titucién espafiola de 1978) el principio general de proteccién de
los consumidores (BERCOVITZ), se podria extraer del principio
general de la buena fe en la ejecucion de los contratos un prin-
cipio de proteccién de la parte mas débil en el contrato, en el
que tendrian acogida la mayoria de las veces los distribuidores.
Ello, por el momento, no parece haber calado en nuestros tribu-
nales ya que, ni siquiera en la hipétesis de existencia de clausu-
las de no concurrencia por parte del distribuidor durante un
determinado periodo sucesivo a la finalizacién de la relacién re-
conocen el derecho a una indemnizacién complementaria en base
a principio de la buena fe.

A nivel de «lege ferenda», con una visién superadora de la
insuficiencia e inseguridad del régimen legal dado y en la bus-
queda de una solucién mas acorde con los intereses en juego,
emerge la disyuntiva en cuanto a los términos de tipificacién de
la casuistica arquetipica del fenémeno (contratos de concesién
comercial, de «franchising» y de «agréation») sin mas o del es-
tablecimiento de una regulacién amplia del supuesto en base a
sus trazos conceptuales conformadores, que posibilitaria la sub-
suncién en un régimen juridico minimo de todas sus manifes-
taciones préacticas. Se trataria en ambos casos de una regulacién
institucional de los contratos de distribucién y no exclusivamen-
te parcial y tutelar de la parte mas débil a la cual se limita la
Ley HENKAERTS. Estas exigencias deben ser atendidas por el
legislador en base al principio de seguridad juridica, pero sin
que ello suponga una merma sensible de la agilidad del trafico
negocial. En todo caso, se trataria de que las partes puedan pre-
ver en cierto modo a qué atenerse en la contraposicién de inte-
reses que luce en el momento genético del contrato. No obstan-
te, su tipificacién por el momento puede resultar prematura.
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