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Nota del Autor


 Siguiendo el ejemplo del gran Michael de Montaigne en el prólogo de sus celebérrimos «Ensayos», deseo declarar expresamente este libro como una obra de buena fe.

De buena fe en el sentido de que el autor muestra de antemano al lector los primeros y más evidentes defectos que puede encontrar en la obra.

El trabajo que ahora presento es el fruto de varios años de investigaciones sobre los sistemas de distribución selectiva desde distintos aspectos; todos los que aparecen tratados en la presente obra: concurrenciales, contractuales y marcarios. Investigaciones que han ido viendo la luz periódicamente en forma de artículos y comentarios de jurisprudencia en revistas especializadas y capítulos de obras colectivas.

Por eso es leal advertir al lector, sobre todo al especialmente interesado en la materia, que muchas de las ideas y expresiones de este libro puede haberlas encontrado ya o encontrarlas en el futuro en esos otros trabajos dispersos y de menor entidad. Trabajos que, para no aburrir ahora, aparecen citados a lo largo y ancho de la obra señalando su mayor o menor peso en el conjunto del texto.

Desde luego no estamos ante un «texto refundido». Se ha aprovechado la ocasión ofrecida por la editorial La Ley y el equipo directivo de la Revista de Derecho de la Competencia y de la Distribución (a quienes agradezco sinceramente su interés y deferencia hacia mi persona) para revisar las anteriores investigaciones y presentarlas ahora corregidas, ampliadas y sistematizadas, ofreciendo todos los aspectos jurídicos y económicos que se entrelazan en esta apasionante figura que es la distribución selectiva, tan extendida como desconocida, y abordando toda la problemática que se plantea desde la perspectiva del mercado tradicional y desde la vertiente del mercado electrónico, que tanto impacto está teniendo estos últimos años sobre el fenómeno de la distribución comercial.

Se ha intentado combinar el estudio estrictamente jurídico con el uso instrumental del análisis económico para justificar la razón de ser de los sistemas de distribución selectiva y la racionalidad de las soluciones normativas. En los aspectos concurrenciales se analiza la materia desde el prisma de la nueva regulación europea de las restricciones verticales del año 2010. Los aspectos contractuales prestan una especial atención al derecho europeo de contratos plasmado en el Marco Común de Referencia de 2007, así como al fallido Proyecto de Ley de Contratos de Distribución de 2011. Los aspectos marcarios tratan el problema del comercio paralelo prestando especial atención al grave problema creado por la distribución en Internet, incluyendo la que se lleva a cabo a través de grandes plataformas de comercio electrónico de alcance global.

Espero sinceramente que el resultado global no defraude.

El autor es Investigador Principal del Programa de Investigación «Contratos de distribución en las propuestas armonizadoras del Derecho contractual europeo: repercusiones en el Derecho español», financiado por el Ministerio de Educación y Ciencia (DER2010-19956), años 2011-2013.










Capítulo Primero Contexto jurídico y económico de la distribución selectiva


   I.  La intermediación comercial: De la colaboración a la distribución

La actividad empresarial requiere que los productos, sea en el estado en que se encuentren en la naturaleza o sea tras un proceso de elaboración o manufactura, se pongan a disposición de los destinatarios finales de los mismos en el mercado, se trate de empresarios, profesionales o consumidores y usuarios. Lo mismo sucede con la prestación de servicios, en una economía donde éstos —los servicios— adquieren una significativa importancia.

La creciente complejidad y especialización de la actividad mercantil y la progresiva extensión de los mercados hacia áreas de influencia nacional, supranacional e internacional, exigen cada vez más la colaboración de terceros intermediarios que facilitan a los fabricantes y prestadores de servicios ampliar y extender el radio de alcance de sus prestaciones (productos y servicios). Por eso, muchos empresarios (personas físicas y personas jurídicas en forma, generalmente, de sociedad mercantil) hacen de la intermediación comercial —esto es, de la colaboración económica esporádica o estable con otros empresarios— el objeto exclusivo o principal de su actividad económica.

Estos intermediarios son empresarios independientes que actúan como colaboradores externos a la estructura empresarial del proveedor de bienes y servicios, formalizando su relación con el proveedor mediante un compromiso contractual específico para coordinar así sus respectivas actividades comerciales. El intermediario desarrolla su actividad empresarial en la misma dirección de otro empresario (principal o proveedor) con el que colabora esporádicamente o de manera continuada y estable, contribuyendo a la difusión, promoción y colocación de sus productos o servicios en el mercado.

La independencia o autonomía jurídica y económica de estos colaboradores externos desnaturaliza en parte el rasgo de colaboración empresarial stricto sensu  (1) , por lo que quizás resulta más preciso catalogarlos como «intermediarios comerciales» o «colaboradores del tráfico mercantil», dispuestos a vincularse contractualmente con cualquier empresario que desee hacerse con sus servicios de colaboración para la promoción y colocación de sus productos y servicios en el mercado. No obstante, es preciso advertir que esa independencia de los intermediarios o colaboradores externos es relativa, pues, aunque sean empresarios independientes y, en consecuencia, dispongan de autonomía para organizar empresarialmente su actividad de intermediación, deberán ajustarse a las instrucciones del proveedor o principal para la mejor promoción y defensa de sus intereses.

Los instrumentos jurídicos que permiten encauzar el fenómeno económico de la intermediación comercial en el mercado son los llamados contratos de colaboración, entendidos en sentido amplio; es decir, comprendiendo como subcategorías, de un lado, los contratos de colaboración en sentido estricto o contratos de gestión de intereses ajenos, y, de otro lado, los contratos de distribución comercial.

Así, los contratos que tienen por objeto la intermediación comercial o empresarial presentan características diferentes, pero tienen en común la función objetiva perseguida en último término con los mismos (la denominada causa-función del contrato): todos ellos sirven de cauce para lograr la colaboración entre empresarios en el tráfico económico (en el mercado entendido en sentido abstracto) con vistas al desarrollo de actividades comerciales como son la venta de mercancías o la prestación de servicios, sea entre empresarios o sea entre empresarios y consumidores o usuarios.

Los contratos de colaboración en sentido estricto o de gestión de intereses ajenos sirven para la intermediación negocial o contractual en el tráfico mercantil; para la gestión de negocios o intereses ajenos (negotiorum gestio). Sirven para dar forma jurídica a la actividad de promoción o conclusión de contratos (compras, ventas, arrendamientos, prestación de servicios, etc.) por cuenta de otro empresario. En esta subcategoría se incluyen los clásicos contratos de mandato, de comisión o mandato mercantil, la agencia comercial y los contratos de mediación o corretaje, por medio de los cuales el colaborador o intermediario contrata por cuenta del principal en nombre ajeno o en nombre propio (mandato y comisión directa e indirecta), promueve operaciones y/o contrata en nombre y por cuenta del principal (agencia) o se limita a señalar la oportunidad de celebrar contratos con un tercero (corretaje, especialmente relevante en el terreno inmobiliario y de los seguros).

Más complicado es definir la subcategoría de los contratos de distribución comercial. Según el Diccionario de la lengua española, «distribuir» significa —en su segunda acepción— «dar a algo su oportuna colocación o el destino conveniente»; y —en su tercera acepción— «entregar una mercancía a los vendedores y consumidores». La distribución comercial es así un concepto netamente económico que resulta difícil de aprehender jurídicamente como categoría contractual unitaria en toda su dimensión. Por distribución comercial se entiende, generalmente, la fase del proceso económico que se sitúa entre la producción de los bienes o la prestación de servicios y su consumo o uso por los destinatarios finales, sean estos empresarios, profesionales o consumidores y usuarios. Se trata de una actividad empresarial que tiene como objetivo último poner a disposición de los potenciales clientes todo tipo de productos y servicios, lo cual implica el acercamiento físico de productos para su reventa, la prestación directa de servicios ideados, concebidos y desarrollados previamente por un tercero proveedor, la generación de demanda mediante la promoción publicitaria y la captación de clientela, y la organización de servicios de venta o comercialización (como la disposición del establecimiento, la información y asistencia al cliente antes y después de la venta, y el mismo proceso de venta).

Los canales de distribución son muy diversos. Los fabricantes de bienes pueden «distribuir» (colocar, entregar) directamente sus productos en el mercado, entre otros empresarios (fabricantes, mayoristas o comerciantes minoristas) o entre los consumidores y usuarios  (2) , celebrando contratos de compraventa (civil y mercantil)  (3)  y contratos de suministro de bienes por sí mismos, a través de sucursales, mediante sociedades filiales e incluso a distancia, recurriendo a la contratación postal, telefónica o electrónica. Los proveedores de bienes y servicios también pueden recurrir a terceros colaboradores para que, por cuenta de los primeros, como gestores de negocios ajenos, realicen operaciones concretas para la promoción y contratación de sus prestaciones en el mercado (comisión, agencia, corretaje). Otra opción es que los fabricantes e importadores recurran a intermediarios independientes para que sean éstos quienes, por su propia cuenta y riesgo y en su propio nombre, procedan a la comercialización de los productos o servicios del fabricante o proveedor en el mercado; se trata, en este caso, de los distribuidores mayoristas y minoristas (contratos de distribución de productos y servicios en sentido amplio).

Entonces, desde una perspectiva económica el proceso de distribución puede ser corto, cuando es el fabricante o proveedor quien coloca directamente sus prestaciones en el mercado aun valiéndose de filiales, sucursales y, en su caso, colaboradores externos como comisionistas, agentes o corredores; también cuando promociona y comercializa sus prestaciones por medios de comunicación a distancia, como el correo postal, el teléfono y sobre todo las redes telemáticas como Internet, sea a través de su propio web-site o sea recurriendo a terceros intermediarios de la sociedad de la información que actúan a modo de comisionistas o de corredores online.

El proceso de distribución puede ser intermedio, cuando el fabricante o proveedor contrata directamente con comerciantes minoristas o detallistas que revenden sus productos o prestan servicios a los destinatarios finales.

Y puede ser largo cuando el fabricante o proveedor contrata con importadores o distribuidores mayoristas que lo hacen a su vez con distribuidores minoristas quienes, finalmente, colocan las prestaciones del primero entre los destinatarios finales.

También puede distinguirse entre distribución libre o extensiva (cuando el proveedor recurre a distribuidores independientes que no se integran en una red comercial creada por el primero, sin limitar el número de revendedores posibles de las prestaciones del proveedor, buscando así el mayor número de ventas posible) y distribución integrada (en la que el proveedor limita la distribución de sus prestaciones a una serie de distribuidores independientes pero que se integran en la red comercial del proveedor), diferenciando dentro de ésta entre los modelos básicos de distribución exclusiva y distribución selectiva.

Así las cosas, podría pensarse en la conveniencia de configurar una única categoría jurídica de contratos de distribución en sentido lato partiendo de ese concepto económico amplísimo de distribución; un concepto omnicomprensivo de cualesquiera contratos mercantiles que sirvan para la colocación de las prestaciones de un empresario en el mercado. Pero podrá observarse que, abordado desde una perspectiva amplia, el fenómeno de la distribución comercial es sumamente heterogéneo, lo cual complica notablemente su sistematización jurídica desde el punto de vista contractual. Las diversas modalidades contractuales en materia de distribución resultan tan amplias y diversas como el mismo fenómeno económico de la distribución. Por eso conviene mejor partir de criterios funcionales para establecer las diferencias oportunas que sirvan para acotar con mayor precisión la categoría de los contratos de distribución, atendiendo a la función concreta perseguida por las partes implicadas en la distribución de bienes y servicios. Para ello la doctrina científica y jurisprudencial ha tomado como criterio de referencia la forma en que se produce la transmisión de la propiedad de las mercancías o la prestación de los servicios en los procesos de distribución de bienes y servicios en el mercado  (4) .

 II.  Sistematización de los contratos de distribución

 1.  Distribución directa

La doctrina científica y jurisprudencial habla generalmente de modelos de «distribución directa» para referirse a las operaciones por las que se produce un paso o transmisión directa e inmediata de la propiedad de las mercancías o una prestación de los servicios del productor o proveedor al destinatario  (5) , sin la presencia de un intermediario que adquiera temporalmente la propiedad de las mercancías para su posterior reventa o que preste los servicios siguiendo las indicaciones del proveedor.

En esta categoría tendrían cabida las operaciones de distribución llevadas a cabo por el proveedor con sus propios medios, es decir integrando la actividad de distribución dentro de su estructura empresarial celebrando contratos de transmisión de mercancías (contratos de compraventa o suministro de mercancías concertados directamente por el fabricante o a través de sucursales o de empresas filiales) y contratos de prestación de servicios; o bien apoyándose en auxiliares o colaboradores dependientes, es decir, integrados en la estructura de su propia empresa (gerentes o apoderados y representantes comerciales o viajantes de comercio); o, por último, recurriendo a colaboradores externos (independientes) que promueven y/o concluyen o fomentan operaciones comerciales de transmisión de mercancías por cuenta del proveedor (comisionistas, corredores y agentes).

El modelo de distribución directa es propio de grandes empresas integradas verticalmente, con suficiente capacidad económica para asumir por sí solas el coste de la producción y de la distribución mayorista de sus productos colocándolos entre los revendedores finales.

La producción en masa, la consolidación del sector de los servicios, la complejidad del tráfico económico moderno caracterizado por una elevada competitividad en la reventa final y la necesidad de abrir nuevos mercados y de captar y fidelizar clientela aprovechando la regionalización y globalización de la economía, ha llevado en los últimos tiempos a los fabricantes y proveedores de servicios a recurrir cada vez más a los servicios ofrecidos por colaboradores externos; fundamentalmente, agentes comerciales independientes. El recurso a los agentes comerciales es propio de grandes empresas que deciden externalizar su proceso de captación de clientela y de colocación de productos entre la misma; pero es también un modelo propio de pequeñas y medianas empresas que, con una producción modesta, ajustan al máximo sus costes con la intención de maximizar el beneficio, negociando directamente la colocación de sus productos con los comerciantes minoristas que revenden el producto al consumidor final.

Los servicios de agencia comercial consisten en facilitar a los fabricantes de productos y prestadores de servicios la promoción y contratación de sus prestaciones con terceros de forma duradera o continuada en el tiempo, actuando así en muchas ocasiones como «punta de lanza» o «brazo alargado» de la actividad comercial del fabricante o prestador de servicios en sus relaciones con la clientela. La actividad continuada del agente en la promoción y contratación de las prestaciones del principal acaba por generar una relación estable en la distribución de productos que aproxima sustancialmente la agencia a los contratos de distribución indirecta integrada o contratos de distribución en sentido estricto, contribuyendo a la definición de una categoría de contratos de distribución en sentido amplio  (6) .

 2.  Distribución indirecta

Hablamos de modelos o sistemas de «distribución indirecta» cuando se producen fases intermedias en la colocación de productos o servicios desde el fabricante o proveedor hasta el destinatario, de manera que la transmisión de la propiedad de las mercancías o la prestación de los servicios no se produce directamente entre el fabricante de bienes o proveedor de servicios y los destinatarios de los mismos. En estos supuestos, un intermediario independiente (el distribuidor) adquiere la propiedad de las mercancías del fabricante para su posterior reventa o presta los servicios creados por el proveedor siguiendo sus instrucciones.

Pues bien, es realmente en estos supuestos de distribución indirecta donde se concentra el fenómeno económico de la distribución entendida en sentido restringido y, en consecuencia, donde puede situarse el fenómeno jurídico-negocial o contractual de la distribución stricto sensu: la distribución de bienes o servicios por medio de terceros, empresarios independientes, que actúan en nombre y por cuenta propia comprando mercancías a los fabricantes o proveedores para su posterior reventa a terceros (otros empresarios o profesionales y consumidores y usuarios) o prestando los servicios en la misma forma que el creador o proveedor de los mismos  (7) .

No obstante, el fenómeno económico de la distribución indirecta de bienes y servicios (concepto económico estricto o restringido de distribución) sigue siendo demasiado amplio para abarcarlo desde una perspectiva jurídico-negocial (contractual) sistemática. Dicho de otra forma, la heterogeneidad de los posibles contratos que sirven para articular negocialmente la actividad económica de distribución comercial impide un tratamiento jurídico unitario y coherente desde la perspectiva iusprivatista. Por ello conviene seguir delimitando las categorías en grado descendente, distinguiendo al efecto entre contratos en materia de distribución y contratos de distribución en sentido estricto  (8) .

 2.1.  Contratos en materia de distribución o contratos de distribución indirecta no integrada

Los contratos en materia de distribución son todos aquellos contratos que sirven al fenómeno económico de la distribución indirecta de bienes o servicios, pero sin establecerse ningún tipo de relación de colaboración estable entre el proveedor de bienes y servicios y el distribuidor; razón por la que suelen identificarse como contratos de distribución indirecta no integrada. Mientras que los contratos de distribución en sentido estricto son aquellos en los que se establece una relación más o menos intensa de colaboración económica entre el proveedor y el distribuidor para la distribución de los bienes o servicios del primero, integrándose el segundo en la red o sistema de distribución comercial creado por el primero; se trata de contratos de distribución indirecta integrada.

Son contratos en materia de distribución o de distribución indirecta no integrada los contratos de distribución simple, por los que un empresario independiente dedicado al negocio de la distribución al por mayor o al por menor compra mercancías a un fabricante proveedor para su reventa a terceros (empresarios, profesionales o consumidores) en el mercado, sin establecerse ningún tipo de colaboración económica estable ni de integración económica entre las partes. Se trata, por tanto, de contratos que sirven para la distribución de bienes en el mercado, ya se trate de materias primas o de productos de consumo.

Entre este tipo de contratos destacan los contratos de compraventa mercantil  (9) , los contratos de suministro comercial o de mercancías (que juegan un papel relevante en el decurso de las operaciones ordinarias de distribución de mercancías en el tráfico económico moderno, pues sirven para racionalizar la producción y la distribución dentro de las economías de escala)  (10)  y los contratos estimatorios (que se muestran como un instrumento jurídico útil al servicio del fenómeno económico de la distribución comercial, al menos en algunos sectores determinados, donde el accipiens o revendedor actúa por cuenta propia y con plena independencia en la reventa de mercancías del tradens)  (11) .

Por lo demás, no es extraño que los contratos de distribución indirecta integrada incluyan en su marco regulatorio de las relaciones entre proveedor y distribuidor acuerdos propios de los contratos de distribución indirecta no integrada. Sucede así con contratos de distribución exclusiva en forma de concesión mercantil o de distribución selectiva, que contienen pactos propios de la compraventa o el suministro mercantil y también —en ocasiones— pactos propios del contrato estimatorio.

 2.2.  Contratos de distribución en sentido estricto o contratos de distribución indirecta integrada

Entre los contratos de distribución indirecta no integrada y los de distribución indirecta integrada se puede situar una categoría puente o intermedia, conformada por los contratos de compra en exclusiva y de venta en exclusiva. Ya se ha dicho que la compraventa mercantil es un contrato apto para la distribución de mercancías, pero cuando va acompañada de un pacto de exclusiva a favor del vendedor y/o del comprador, se establece un vínculo mayor entre productor y distribuidor aunque no necesariamente debe alcanzar el grado de integración propio de los contratos de distribución en sentido estricto. Así, en la compra en exclusiva el comprador-distribuidor se obliga a adquirir las mercancías objeto del contrato únicamente al comprador o a terceros vinculados, obteniendo a cambio normalmente ventajas en forma de descuentos, promociones, etc. En la venta en exclusiva, el proveedor se obliga a vender las mercancías objeto del contrato únicamente a un solo comprador-distribuidor en una zona geográfica determinada o para un grupo de clientes finales específico, con exclusión de todos los demás. No es extraño encontrar contratos que incluyen una doble exclusiva. Estas fórmulas se identifican habitualmente como contratos de distribución en exclusiva  (12)  pues se aproximan a los modelos de distribución indirecta integrada (permiten al fabricante-vendedor planificar su producción y al comprador-distribuidor asegurarse el abastecimiento y la clientela en una zona geográfica o grupo de clientes determinados), pero para integrarse plenamente en esta subcategoría (contratos de distribución en sentido estricto) necesitarían sumar otros pactos fundamentales para la integración empresarial, como son la asistencia técnica, el uso de los signos distintivos del fabricante-vendedor, la exigencia de tener personal cualificado para atender el mercado postventa (reparaciones) o que el comprador-distribuidor se comprometa a seguir las instrucciones de marketing y comerciales prefijadas por el fabricante; en tales circunstancias la compraventa en exclusiva se aproximarían mucho o entrarían de lleno en el tipo contractual de la distribución autorizada o en tipo contractual de concesión comercial o mercantil.

Son contratos de distribución en sentido estricto o contratos de distribución indirecta integrada, aquellos contratos mercantiles por los que se establece una relación económica estable de colaboración en la distribución entre el proveedor (fabricante, prestador de servicios) y distribuidores mayoristas y minoristas; relación articulada mediante la integración de éstos en la red o canal de distribución creada por el proveedor en torno a una marca o nombre comercial de mayor o menor fama y prestigio, comprometiéndose el distribuidor a promover la reventa de las mercancías o la prestación de los servicios del proveedor en su propio nombre y cuenta pero ajustándose a las políticas de marketing y comerciales fijadas por éste para todos los miembros de la red, obteniendo en contrapartida la posibilidad de conseguir beneficios con la reventa o la prestación de los servicios.

Los contratos de distribución en sentido estricto son contratos marco (con clausulados de condiciones generales predispuestas por el proveedor que crea la red de distribuidores), de carácter complejo (pues incluyen, junto a la clásica reventa de bienes o prestación de servicios del proveedor, disposiciones relativas al personal de asistencia al cliente, la ubicación, dimensiones y disposición del establecimiento mercantil, y el uso de signos distintivos y de otros derechos de propiedad intelectual o de secretos industriales), en los que el distribuidor revende o presta los bienes o servicios del proveedor o principal en su propio nombre y por su propia cuenta, pero velando por los intereses del proveedores. Se emplean como técnica de integración empresarial, cediendo los distribuidores parte de su capacidad de decisión (de su libertad de empresa) al proveedor para que éste programe y ejecute una actuación coordinada de todos ellos dentro de una misma red comercial, aumentando la eficiencia del sistema en beneficio de todos sus miembros  (13) .

Estos contratos de distribución indirecta integrada son fruto de los sucesivos avances en las técnicas de comercialización con motivo del creciente nivel de la competencia en todos los sectores del mercado; en particular, en el de la distribución comercial, empujado por los procesos regionales de construcción de mercados únicos o integrados (Unión Europea, Mercosur, Pacto Andino, etc.) y por el proceso de internacionalización o globalización de mercados plasmado en Tratados multilaterales globales (como la Organización Mundial del Comercio) o regionales (como los Tratados de Libre Comercio de las Américas o los Tratados de Libre Comercio entre países iberoamericanos y Unión Europea, Japón o China).

La venta de mercancías o prestación de servicios directamente por el fabricante o proveedor (distribución directa) en mercados cada vez más amplios y distantes, esto es, la integración del proceso distributivo en la estructura empresarial del fabricante, sólo puede ser soportada por empresas integradas verticalmente a nivel trasnacional, con un gran volumen de demanda y una sólida y saneada estructura financiera. Del mismo modo, la mera venta de mercancías a distribuidores independientes para su posterior reventa o colocación en el mercado (distribución indirecta simple) incrementa los costes de los productores y hace claramente ineficiente el proceso global de comercialización del producto, pues la intervención de varios operadores (fabricante, importador, mayorista, minorista) eleva notablemente el coste final del producto y reduce el margen de ganancia de cada operador implicado, máxime cuando se trata de productos difícilmente sustituibles en términos de demanda. Se habla en este sentido de la «doble marginalización» para identificar el elevado coste que debe soportar el consumidor con motivo de la política de maximización de precios seguida por productores y distribuidores (mayoristas y minoristas), lo cual acaba por provocar una reducción de la demanda y torna ineficiente el conjunto del sistema de producción-distribución de ese producto o servicio  (14) .

La alternativa para hacer más eficiente el sistema en beneficio de los operadores económicos que participan en el proceso distributivo y del propio bienestar social, reside en la creación de una red de distribuidores integrados verticalmente con el proveedor que colaboren estrechamente con él para generar demanda, vender o prestar sus bienes o servicios frente a los clientes potenciales y ofrecer y prestar servicios de información, asesoramiento y asistencia técnica preventa y postventa, de manera que ambos se beneficien de la colaboración recíproca: el proveedor porque puede extender la oferta a otros mercados y controlar el proceso de distribución de sus bienes, de acuerdo con la política comercial y de marketing fijada por él mismo; y los distribuidores integrados porque se aprovechan de la clientela atraída directamente por la marca de los productos o servicios del proveedor  (15) .

La elevada competencia a nivel nacional, supranacional e incluso global en mercados caracterizados cada vez más por su carácter consumerista (esto es, mercados maduros o de alto nivel concurrencial donde el consumidor o usuario no se guía únicamente por el precio sino también por la imagen de marca de productos y servicios y por los servicios de comercialización prestados por los vendedores finales antes y después de la venta), requiere la creación de demanda específica para los productos y servicios, lo cual exige el desarrollo de técnicas de diferenciación del producto o servicio frente a los de la misma clase. Para ello es fundamental potenciar la imagen de marca también en el sector de la distribución, dotando a los productos de un valor añadido consistente, entre otras cosas, en una mayor información preventa y asistencia postventa. Y todo ello minimizando los costes propios del proceso de distribución. Se trata de establecer relaciones estrechas y estables de colaboración económica para la distribución de productos o servicios (normalmente reconocidos entre el público y difícilmente sustituibles) mediante tipos contractuales complejos superadores de la mera traslación de propiedad de las mercancías, la cual se convierte en un elemento accesorio o instrumental dentro de la compleja relación negocial entre proveedor y distribuidor. Asimismo, la integración económica en la red de distribución creada por el proveedor, produce una especialización del distribuidor que traslada una mayor confianza en el cliente o consumidor final, actuando el distribuidor de enlace entre el fabricante y el consumidor (financiación, reparaciones, sustituciones, garantías comerciales...). Ello repercute en un incremento del bienestar de los consumidores, que disfrutarán una atención más personalizada y de calidad en un entorno más competitivo también en precios; y repercute también en un incremento del bienestar general agregado, al obtenerse un mercado de la distribución más racionalizado y eficiente en términos generales.

En los sistemas de distribución indirecta integrada el principal o proveedor de bienes o servicios consigue crear una red de distribución estable mediante la celebración reiterada de contratos sustancialmente idénticos (que incorporan clausulados de condiciones generales) con distintos distribuidores que desarrollan su actividad de manera coordinada dentro de la red o sistema de distribución, desplegando la política comercial del principal. Mientras éste amplía mercados y genera economías de escala con un considerable ahorro de costes (lo cual permite fijar precios más competitivos), los distribuidores compensan su falta de libertad en el desarrollo de políticas comerciales propias (por la subordinación económica y dependencia funcional que se deriva de su integración en la red) con la obtención de diferentes prerrogativas en la comercialización de los productos o servicios del proveedor (utilización de las marcas para la promoción de sus establecimientos y actividades, exclusivas territoriales, formación de personal por el proveedor, ventajas financieras en la adquisición de los productos, aprovechamiento de la publicidad del proveedor, etc.), beneficiándose de las ventajas concurrenciales asociadas al «goodwill» o prestigio de la marca del principal (principalmente comenzar el negocio con una clientela atraída directamente por la marca del principal)  (16) .

Con estos antecedentes, pueden definirse los contratos de distribución indirecta integrada o contratos de distribución en sentido estricto como aquellos contratos de colaboración mercantil para la comercialización de productos o servicios, por medio de los cuales una persona física o jurídica (distribuidor) adquiere mercancías para su reventa o presta los servicios de otro sujeto (proveedor) en el mercado, actuando en todo momento en nombre y por cuenta propia, si bien bajo la imagen y marca u otro signo distintivo de empresa (v.gr. nombre comercial) del principal, integrándose con mayor o menor intensidad según el caso en la red de distribución conformada por el principal y asumiendo el compromiso de defender los intereses propios y los del principal dentro de la disciplina y siguiendo las directrices diseñadas por éste para el funcionamiento coordinado de todos los miembros de la red.

Es el caso, principalmente, de los contratos de distribución exclusiva o concesión comercial, de los contratos de franquicia y de los contratos de distribución selectiva (objeto de este estudio).

Por el contrato de distribución exclusiva o concesión mercantil o comercial, una parte (concedente) autoriza, habilita y concede a otra (concesionario) la posibilidad de adquirir bajo determinadas condiciones sus productos de marca (generalmente notoria o renombrada), para que proceda a su posterior reventa a terceros, habitualmente en una zona territorial o grupos de clientes concedidos en exclusiva, valiéndose de la imagen de marca del principal y siguiendo las directrices de marketing, calidad y, en su caso, asistencia técnica predispuestas por aquél  (17) .

Por el contrato de franquicia el principal o franquiciador cede, a cambio de una contraprestación económica fija y/o variable, la explotación de un modelo concreto de negocio a un tercero o franquiciado para una zona territorial o de influencia, girando el negocio en el tráfico bajo una marca o signo de empresa de notoriedad o renombre titularidad del franquiciador, incluyendo, en su caso, las patentes y/o secretos industriales necesarios para el desarrollo de la actividad, y comprometiéndose el franquiciado a usar los signos distintivos del franquiciador y a respetar las pautas de organización, marketing y calidad establecidas por el principal para toda la red  (18) .

Este contrato se sustancia básicamente en la cesión del derecho de explotación de un modelo de negocio («franchise format business»), que puede consistir en la mera distribución de productos fabricados o distribuidos por el franquiciador (franquicia de distribución), en la prestación de servicios creados por el franquiciador (franquicia de servicios) o en la fabricación y distribución de productos de acuerdo con los métodos y técnicas desarrollados por el franquiciador (franquicia industrial o de empresa). En todo caso, la cesión del modelo de negocio comprenderá el uso de una marca, nombre comercial y/o rótulo de establecimiento, además de la presentación uniforme de los locales y del personal y medios de transporte del negocio («trade dress»), la comunicación del saber hacer o «know how» técnico y/o comercial de la empresa, así como la formación del personal y asistencia técnica continuada durante la vigencia del contrato  (19) .

Las franquicias de servicios y las franquicias industriales o de fabricación se consideran por buena parte de la doctrina como contratos aptos para la distribución o contratos de distribución en sentido amplio, pero no como contratos de distribución en sentido estricto, dado que la causa-función última de estos contratos no es la reventa de mercancías sino la reproducción del sistema de comercialización del fabricante y, por tanto, no dejan de ser una técnica de expansión empresarial descentralizada de la empresa del fabricante más que contratos de distribución indirecta como tales  (20) . Sí formarían parte de los contratos de distribución indirecta integrada las franquicias de distribución, cuya finalidad o función económica es la reventa de los productos del franquiciador siguiendo el modelo de negocio configurado por éste, con una exclusiva de suministro a favor del franquiciador (pacto de no competencia) y, frecuentemente, con una exclusiva territorial a favor del revendedor  (21) . A mi entender, si en el concepto de distribución indirecta integrada se incluye también la distribución de servicios, la franquicia de servicios no debería quedar fuera de esta subcategoría, resultando ser la principal —si no la única— forma distributiva de servicios propiamente dicha. Y en cuanto a la franquicia industrial, aunque la causa-función sea, efectivamente, la autorización para explotar un modelo de negocio, lo cierto es que la finalidad última es colocar en el mercado los productos y/o servicios del franquiciador mediante una fuerte integración vertical descendente construida en torno a la marca, imagen y política comercial del franquiciador, por lo que se antoja como algo más que un contrato meramente idóneo para la distribución.

Por el contrato de distribución selectiva o «agrèation» se otorga un trato preferencial por parte del principal o proveedor a determinados distribuidores (empresarios independientes) seleccionados previamente bajo criterios objetivos uniformes, con exclusión de todos los demás distribuidores no integrados, para que comercialicen por su cuenta y riesgo de forma no exclusiva determinados productos —generalmente de notoriedad o renombre— valiéndose del signo distintivo del principal con fines publicitarios, asumiendo el compromiso de realizar servicios de asistencia preventa y posventa a la clientela para potenciar la imagen de prestigio de la marca y la prohibición de vender a distribuidores no integrados en la misma red de distribución  (22) . Se trata de una modalidad contractual utilizada en sectores de mercado en los que importa más la política de prestigio de la marca que la política de precios (perfumes y cosméticos, relojes, joyas y bisutería, alta tecnología, algunos automóviles o motocicletas, productos de lujo en general), pues se trata de llegar a un público que busca productos rodeados de una aureola de prestigio.

Entre la doctrina no falta quien distingue entre distribución selectiva y distribución autorizada, presentando ésta última como una versión simple de aquella otra. El contrato de distribución autorizada se define así como el contrato por el cual el proveedor se obliga a suministrar al distribuidor bienes o servicios para que éste los comercialice bien directamente o a través de su propia red de distribuidores, como distribuidor oficial, en una zona geográfica determinada  (23) . De modo que no se limita a productos de notoriedad o renombre y atribuye una zona geográfica determinada que no tiene por qué ser exclusiva. Como luego veremos, parece un contrato apto para productos que se acompañan de un importante mercado postventa («aftermarket») de repuestos y reparaciones.

Los contratos de distribución en sentido estricto son contratos legalmente atípicos, pues carecen de una regulación legal específica, sin perjuicio de algunas normas aisladas que regulan aspectos específicos. Sin embargo, es evidente su tipicidad socioeconómica en el tráfico, ampliamente reconocida por la Jurisprudencia que ha contribuido a su correcta definición. Además, en algunos países estos contratos son reconocidos nominalmente en algunas leyes sectoriales que regulan aspectos muy concretos de los mismos; se trata de normas de carácter mixto público-privado, como las que regulan el comercio minorista  (24)  o el derecho protector de la libre competencia o derecho «antitrust»  (25) .

Los distintos tipos contractuales integrados en esta categoría de contratos de distribución en sentido estricto comparten unos caracteres comunes: son contratos mercantiles, consensuales, bilaterales y sinalagmáticos, onerosos y conmutativos, que actúan como contratos-marco (entendidos como esquemas básico de organización de relaciones jurídicas complejas, que recoge los derechos y obligaciones de las partes, el grado de integración empresarial y los actos singulares de ejecución)  (26) . Son además contratos de adhesión, pues son redactados normalmente de forma unilateral por el proveedor o principal, creador de la red de distribución. Se trata asimismo de contratos de duración o de tracto sucesivo, pues la satisfacción de los intereses de las partes depende directamente de la prolongación y estabilidad de la relación negocial  (27) . Son, asimismo, contratos basados en la confianza recíproca entre las partes (intuitus personae), ya que se celebran en interés de ambas partes, creando una relación de colaboración económica duradera (definida o indefinida) presidida por la lealtad recíproca, aunque la confianza no se basa tanto en las características personales de la contraparte contractual cuanto en la estructura de su organización empresarial (intuitus instrumentii), esto es, en las aptitudes técnicas o comerciales y eficacia de la empresa proveedora y distribuidora.

A los caracteres estrictamente contractuales anteriores, se suma el hecho relevante de que estos contratos establecen por lo general restricciones verticales a la competencia en el mercado, excluyendo la participación de distribuidores no admitidos en el sistema o red por el proveedor e incluyendo cláusulas restrictivas de la competencia para los distribuidores integrados en la red; y también el hecho no menos importante de que estamos ante contratos donde tiene una importancia notable (si no esencial) el uso por los distribuidores de los signos distintivos y, en su caso, de los conocimientos técnicos (en forma de patentes, diseños o secretos industriales) del proveedor, lo cual refleja la importancia que en su régimen jurídico tienen los derechos exclusivos de propiedad industrial y el derecho protector de la libre competencia.

 3.  ¿Hacia una categoría de contratos de distribución en sentido amplio basada en la integración vertical? La combinación flexible de modelos de distribución

El hecho —inherente a la categoría de los contratos de distribución— de que el distribuidor, aun actuando por su propia cuenta y riesgo, deba velar por los intereses del fabricante o prestador de servicios en cuya red de distribución se integra, constituye un punto de intersección entre los contratos de gestión de intereses ajenos o de colaboración en sentido estricto y los contratos de distribución indirecta integrada o de distribución en sentido estricto, en tanto que subcategorías autónomas dentro de la supracategoría (definida en abstracto) de los contratos de colaboración empresarial.

De hecho, buena parte de la doctrina y jurisprudencia de los Estados miembros de la Unión Europea califica algunos contratos de gestión de intereses ajenos, fundamentalmente el contrato de agencia, como contratos funcionalmente análogos a los contratos de distribución en sentido estricto. Aunque en rigor no se produzca el fenómeno de la transmisión de la propiedad fabricante-distribuidor como fase o estadio intermedio a la venta (en realidad reventa) o colocación final de los productos o servicios entre la clientela, el contrato de agencia contribuye de forma estable a la distribución de productos y servicios en el mercado produciéndose cierto grado de integración entre el principal o agenciado y el agente, a pesar de mantener éste en todo momento su independencia jurídica y económica.

Así es, al permitir una colaboración estable entre el principal (proveedor) y el agente en la promoción de los productos o servicios del primero en el mercado, el contrato de agencia se convierte en una alternativa posible para lograr la distribución comercial, realizando así funciones análogas a las de los contratos de distribución en sentido estricto  (28) : el agente es un empresario independiente que se dedica a captar clientela para el empresario principal, mediante la promoción y/o conclusión de contratos en nombre y por cuenta de aquél, permitiendo así al empresario extender sus prestaciones a nuevos mercados ahorrando costes en establecimientos, personal, negociaciones, etc. En ningún caso adquiere el agente la propiedad de las mercancías y tampoco asume el riesgo propio de la reventa (salvo que se pacte una agencia de garantía); sin embargo, la promoción y, en su caso, contratación estable de los productos o servicios del empresario principal traslada en el tráfico económico una apariencia del agente como prolongación de la imagen empresarial de su mandante, mostrándose frente a la clientela como una extensión del empresario en la comercialización de sus prestaciones en el mercado. De esta manera, el contrato de agencia se colocaría en un terreno intermedio entre la distribución directa a través de colaboradores y la distribución indirecta integrada; entre los contratos de gestión de intereses ajenos y los contratos de distribución en sentido estricto.

A mi juicio, cuando se afirma que el contrato de agencia resulta funcionalmente análogo a los contratos de distribución, se está partiendo de que el contrato de agencia no es un contrato de distribución en sentido estricto (distribución indirecta integrada), aunque realizando una aproximación fenomenológica de la institución a la vista de su utilización económica en el tráfico económico se reconoce que puede servir para el mismo propósito distributivo. Desde esta misma perspectiva no puede ignorarse que en los contratos de distribución indirecta integrada (distribución en sentido estricto), aunque el distribuidor actúe por su propia cuenta y nombre velando por sus propios intereses lo hace en último término velando también por los intereses del proveedor o principal, no limitándose a revender sus productos o prestar sus servicios, sino prestando servicios de valor añadido en la comercialización de tales prestaciones (apreciándose así rasgos próximos a los contratos de gestión de negocios ajenos o contratos de colaboración en sentido estricto)  (29) .

Por ello se tiende a relativizar la clásica distinción entre un intermediario dependiente («dependent trader», que actúa siempre por cuenta de otro empresario sin asumir el riesgo de la operación) y un intermediario independiente («independent trader», que actúa por cuenta propia asumiendo el riesgo de las operaciones). El agente es jurídicamente independiente, pero deberá actuar siguiendo las instrucciones y velando por los intereses de su principal, lo que determina funcionalmente su actividad como colaborador comercial. Los distribuidores integrados son jurídica y económicamente independientes desde una perspectiva formal, pero materialmente deben ajustarse a los parámetros o instrucciones comerciales del titular y responsable de la red en que están integrados y velar por sus intereses en la promoción y colocación de sus productos o servicios en el mercado, por lo que su actividad también se ve funcionalmente mediatizada por el proveedor.

La característica de subordinación a los intereses e instrucciones del principal o proveedor fruto de una integración económica, común —aunque en diferentes grados y con importantes matices— a los contratos de distribución indirecta integrada (concesión, distribución selectiva y franquicia) y al contrato de agencia, ha servido para que parte de la doctrina proponga una categoría de contratos de distribución en sentido amplio  (30) . De esta manera, se estaría produciendo una suerte de interpretación circular, pues partiendo de una noción amplia o abstracta de contratos de colaboración en la que se distingue en vía de principio entre contratos de gestión de intereses ajenos y contratos de distribución en sentido estricto, se llegaría después, por la vía de la interpretación extensiva construida sobre criterios de funcionalidad económica, a una categoría amplia de contratos de distribución que incluiría la distribución integrada, la agencia y otros contratos pensados para la transmisión de mercancías o prestación de servicios que impliquen un grado de concertación económica estable entre proveedor y vendedor o prestador de servicios, coincidiendo así sustancialmente —y, por tanto, retornando al concepto de origen— con la noción de colaboración en sentido amplio  (31) .

***

En el Derecho Privado europeo de los contratos, el Marco Común de Referencia (DCFR)  (32)  parece acoger un concepto amplio de contratos de distribución que sitúa en estrecha relación con la agencia y la franquicia, dictando normas generales para los tres tipos contractuales. El Libro IV, Parte E, 1:101 DCFR comienza una serie de disposiciones generales que se aplican «…a los contratos cuyo objeto es el establecimiento y regulación de la agencia comercial, franquicia o distribución y, con las debidas adaptaciones, a otros contratos en los que una de las partes, dedicada a la actividad empresarial de forma independiente, utiliza sus aptitudes y empeño en introducir en el mercado los productos de la otra». Comenta la doctrina especializada que con esta amplísima categorización se quiere dar cabida a todos aquellos contratos que comparten idéntica finalidad socioeconómica consistente en el establecimiento de vínculos de colaboración estables y duraderos entre un empresario fabricante, productor o proveedor y otro empresario jurídicamente independiente que se vale de su organización («utiliza sus aptitudes y empeño») para introducir en el mercado los bienes y servicios de aquél (empleándose el término «productos» como aglutinante de bienes y servicios, al igual que sucede en el derecho de la competencia), siendo lo suficiente amplia la expresión «introducir en el mercado» como para comprender un conjunto diverso de actividades y estrategias que posibiliten el disfrute del producto por el destinatario final. En los comentarios del DCFR se califican estos contratos como «acuerdos verticales entre empresas», reconociendo así la incidencia del derecho «antitrust» sobre la configuración jurídica de los contratos en sus aspectos fundamentales, ya que determinará aquellas cláusulas o condiciones contractuales que no pueden figurar en estos contratos por resultar contrarias a la prohibición de acuerdos colusorios entre empresas del  art. 101.1 TFUE  (33) .

Entre la normativa general aplicable a estas tres categorías de contratos destacan disposiciones sobre deberes de información precontractual, cooperación entre las partes, deberes de información durante la ejecución, reglas sobre la duración del contrato y sobre las indemnizaciones por daños, incumplimiento y fondo de comercio (clientela).

El apartado IV.E.-5:101 ofrece un concepto amplio de las relaciones jurídicas de distribución, definiendo los contratos de distribución como aquellos «…en virtud de los cuales una de las partes, el proveedor, acuerda suministrar a la otra parte, el distribuidor, ciertos productos de forma continuada y el distribuidor se compromete a comprarlos, o "tomar y pagar por ellos", y suministrar en su propio nombre y por su cuenta a otros». La definición es demasiado amplia e imprecisa  (34) , aunque al definir el mismo apartado a continuación los contratos de distribución exclusiva, distribución selectiva y compra exclusiva, estaría sugiriendo que esta categoría abarcará los contratos de distribución de mercancías en los que se produzca algún grado de integración económica entre las partes. De hecho, la integración se presenta como una característica común con la agencia y la franquicia, como antes se ha comentado. Autorizados comentaristas avalan esta interpretación, señalando que la definición que aporta el DCFR se limita a recoger los elementos esenciales apuntados por la doctrina y jurisprudencia de los distintos Estados miembros como comunes a cualquier contrato apto para la distribución de bienes y servicios: el suministro continuado de bienes y servicios por parte de un proveedor al suministrador y la venta por parte de éste de esos bienes y servicios a terceros en nombre y por cuenta propios; si bien subyace a esa definición que estos contratos se conciben como acuerdos-marco en los que se predisponen y armonizan un serie compleja de actos y negocios singulares donde subsiste el esquema básico de la compraventa con ánimo de reventa o de cualquier otro negocio transmisivo de la propiedad (de ahí la referencia a «tomar y pagar»), como cauce jurídico para canalizar las relaciones entre proveedor y suministrador (o distribuidor), aunque la finalidad de estos contratos de distribución no es la de articular un simple intercambio de cosa por precio, ni siquiera planificado (como puede ser el suministro), sino la de crear vínculos estables de colaboración entre empresarios independientes que operan en una fase económica diferente del proceso productivo, con el objetivo de hacer llegar el producto (bienes y servicios) desde el proveedor hasta el destinatario final en unas determinadas condiciones, sirviendo el contrato para crear redes o canales de distribución dentro de las cuales los distribuidores actuarán sometidos a la disciplina impuesta por el proveedor; de ahí —concluyen— la importancia fundamental del derecho de la competencia en la delimitación del contenido de estos contratos  (35) .

***

En definitiva, de las anteriores observaciones puede extraerse la conclusión de que los rasgos caracterizadores de los contratos de distribución en sentido lato deberían situarse en la actividad de comercialización de bienes o servicios por cuenta y en nombre propio del distribuidor (actuación independiente, frente a la relación meramente representativa del colaborador en sentido estricto) y, sobre todo, en la integración económica en el proceso de comercialización de bienes y servicios, de suerte que se pueda apreciar un nivel mayor o menor de dependencia entre fabricante o proveedor y distribuidor (vendedor, revendedor, prestador de servicios) que permita al primero controlar la actividad de comercialización de sus prestaciones entre los destinatarios finales por parte del distribuidor  (36) .

Pero el caso —lo relevante— es que en la actualidad el contrato de agencia se incluye habitualmente en la categoría doctrinal y jurisprudencial (no tipificada legalmente por el momento) de los contratos de distribución, entendida en sentido amplio, formando parte importante del llamado Derecho de la Distribución Comercial. Este caracterización, que puede seguir discutiéndose en el caso de la agencia ordinaria, parece fuera de duda en el caso de la agencia en exclusiva y de la agencia de garantía, donde se aprecia un mayor grado de concertación económica vertical entre principal y agente al asumir éste el riesgo financiero asociado a las transacciones del principal, aproximándose a la posición jurídicamente independiente de los distribuidores integrados pero vinculándose económicamente mediante pactos de exclusiva con el distribuidor que llevan anudadas prohibiciones de competencia  (37) . De modo, en definitiva, que si un agente asume riesgos financieros o comerciales deja de actuar materialmente por cuenta del principal para actuar por cuenta propia, de forma independiente, aproximándose claramente a la categoría de los contratos de distribución en sentido estricto  (38) .

También se englobarían en un concepto amplio de contratos de distribución los contratos de franquicia industrial y de franquicia de servicios, para el caso de no admitirlos en la categoría de distribución indirecta integrada por entender que su causa-función primaria (a diferencia de la franquicia de distribución) no es la reventa de mercancías sino la cesión de un modelo de negocio o explotación empresarial que puede servir, además, para facilitar la distribución de los productos o servicios de la marca del franquiciador  (39) .

En sentido parecido —como vimos antes— parte de la doctrina científica considera que podrían formar parte de una categoría amplia de contratos de distribución los contratos de suministro en exclusiva; por ambas partes, pero sobre todo en los casos de exclusiva a favor del suministrador y en los suministros de doble exclusiva, ya que el aprovisionamiento exclusivo a que se obliga el suministrado (acompañado frecuentemente de pactos de compra mínima) y la obligación de suministro en exclusiva a que se compromete el suministrador acaban por crear relaciones de dependencia económica muy próximas a los modelos de distribución indirecta integrada  (40) .

Pueden situarse entre la categoría de contratos de distribución no integrada (en sentido amplio) y los de distribución integrada (sentido estricto), y próximos a los de suministro en exclusiva, los contratos de contratos de marca única o contratos de compra exclusiva, los cuales son definidos como aquellos contratos que consisten en inducir al comprador a concentrar sus pedidos de un tipo de producto concreto en un único proveedor o de terceros señalados por éste, incluyendo cláusulas de no competencia (compromiso de no vender productos iguales o similares de competidores) y la imposición de adquirir cantidades fijas (para mantener un abastecimiento mínimo de la demanda). Normalmente el contrato de marca única va asociado a un contrato de suministro en exclusiva a favor del fabricante o proveedor (suministrador) de uno de los productos que se venden en el establecimiento del vendedor, a cambio de facilidades financieras del proveedor para la construcción o reforma del negocio, elementos decorativos y mobiliario y políticas de descuentos. Se entiende así que, si el contrato no dispone otra cosa, el distribuidor podrá adquirir los productos de esa marca ya del propio fabricante o proveedor (importador) o ya de cualquier otro distribuidor mayorista o minorista.

Finalmente, en esta tendencia expansiva de la categoría de los contratos de distribución atendiendo a la finalidad distributiva última y la colaboración integrada en interés de ambas partes, algún sector doctrinal propone también incluir los contratos de licencia de marca en la categoría de contratos de distribución, entendiendo que son contratos instrumentalmente aptos para la finalidad distributiva, puesto que la utilización de la marca del licenciante en los productos elaborados, transformados o distribuidos por el licenciatario coadyuva finalmente a la distribución de tales productos  (41) . La utilización de la marca del licenciante (titular del derecho de marca) en los productos fabricados por el licenciatario o simplemente importados por éste (en los supuestos donde no se produzca el agotamiento del derecho de marca), supone a la postre una distribución de tales productos. El licenciatario se muestra externamente como un representante de la marca del licenciante, lo cual abriría la posibilidad de plantear la existencia de una conexión funcional con los contratos de agencia y de distribución, incluyendo los contratos de licencia de marca o sobre otros derechos de propiedad industrial (como patentes, modelos de utilidad, diseños industriales, variedades vegetales e incluso derechos de autor y conexos y secretos empresariales, algunos de los cuales habitualmente incluirán también una licencia de marca) dentro de una categoría amplia de contratos de distribución  (42)   (43) . No significa esto que todos los contratos de licencia sobre bienes inmateriales y en particular el contrato de licencia puedan considerarse siempre y en todo caso contratos de distribución lato sensu, sino que dicha calificación tendrá sentido, en su caso, únicamente, cuando estos contratos de licencia persigan una finalidad de distribución de bienes y servicios.

Sea como fuere, lo que sí es cierto es que la complejidad de la moderna distribución de productos y servicios hace que los operadores económicos entremezclen cada vez más elementos propios de los contratos de distribución integrada y de los distintos contratos que sirven en sentido amplio a la distribución de mercancías, en el entendimiento —probablemente— de que todos ellos sirven de una u otra manera para permitir la distribución de bienes o servicios de un tercero y facilitan la modelación de los intereses de las partes, buscando con esa agregación obtener las mayores eficiencias posibles para proveedores y distribuidores combinando libremente sus respectivos intereses en función del contexto concreto del mercado donde se vaya a actuar.

Ello se hace, entre otros motivos, debido a la notable escalada de competitividad en el sector de la distribución comercial provocada por el fenómeno de la regionalización y globalización de los mercados y por la aplicación de las nuevas tecnologías de la información en los procesos comerciales, que han obligado a adaptarse a los distribuidores tradicionales y han generado nuevas formas o modelos de distribución «online» que ponen en serio peligro la subsistencia y regular funcionamiento de los sistemas de distribución en el espacio físico tradicional.

En definitiva, un concepto amplio de distribución implicaría englobar todos aquellos contratos o acuerdos que sirvan para realizar operaciones comerciales de venta de productos, prestación de servicios o la combinación de ambos independientemente de la función que cumplan en la cadena de distribución (mayorista o minorista), de forma continuada o estable, actuando el distribuidor como empresario independiente que asume el riesgo y ventura de tales operaciones y produciéndose como consecuencia del modelo adoptado una integración económica entre proveedor y distribuidor.

Esta tendencia a la aproximación horizontal al fenómeno de la distribución  (44) , no impide seguir situando el fenómeno nuclear o fundamental de la distribución comercial en los contratos de distribución indirecta integrada, sin perjuicio de la flexibilización de éstos (siguiendo la tendencia marcada en los últimos años desde el derecho «antitrust» comunitario sobre acuerdos verticales) para integrar modelos a priori diferentes (v.gr., distribución exclusiva y selectiva, distribución selectiva y pactos de marca única), para combinar en los contratos de distribución pactos propios de los contratos que sirven a la distribución (como el suministro en exclusiva o la venta en consignación), o para crear nuevos modelos de distribución entremezclando contratos aptos para llevar a cabo el fenómeno de la comercialización de bienes y servicios. Los cambios de modelos en la distribución comercial impulsados por el gran poder de compra de algunos distribuidores minoristas (hipermercados o grandes superficies comerciales)  (45) , por el elevado grado de competitividad en un mercado cada vez más global y por la creciente pujanza de las nuevas tecnologías de la información, determinan una constante adaptación de los modelos contractuales.

En última instancia, las diferencias entre los distintos contratos y sistemas de distribución que se pueden modelar en la práctica residirán en las variaciones que puedan existir en la intensidad de la cooperación y en el grado de integración vertical entre proveedores y distribuidores  (46) ; lo cual hace que las líneas de separación entre las figuras trazadas teóricamente puedan quedar diluidas en la práctica  (47) .

 III.  Los contratos de distribución integrada como acuerdos con restricciones verticales procompetitivas. Análisis de eficiencia económica

En la mayor parte de los mercados los fabricantes o productores no venden o prestan sus servicios directamente a los consumidores o adquirentes, sino que recurren habitualmente a intermediarios mayoristas y minoristas para acercar sus bienes y servicios a los destinatarios finales, produciéndose así una suerte de cadena de distribución descendente con varios eslabones en función del número de intervinientes en el proceso.

Por medio de los contratos de distribución indirecta integrada se produce una integración empresarial descendente (acuerdos verticales) entre empresarios situados en diferentes niveles del proceso económico (producción-distribución), lo cual afecta a las condiciones en que las empresas pueden comprar, vender y revender bienes o prestar servicios, así como al acceso de los destinatarios finales a esas prestaciones. Aunque en puridad el distribuidor conserva su independencia jurídica y económica en el desarrollo de su actividad empresarial, con este tipo de contratos se produce un grado más o menos elevado de concertación empresarial vertical, pues el proveedor se compromete a proporcionar los medios materiales e inmateriales necesarios para la reventa de sus bienes o prestación de sus servicios por los distribuidores, y éstos a llevar a cabo esa reventa o prestación de servicios siguiendo las directrices del proveedor, quien llevará a cabo una actividad de control y supervisión del funcionamiento del negocio del distribuidor, creándose así una suerte de unidad de decisión económica en los aspectos fundamentales del negocio distributivo  (48) .

La integración descendente puede tener lugar en varios niveles (algo habitual en la distribución internacional), ya que el fabricante o proveedor puede suscribir un contrato de distribución indirecta integrada con uno o varios licenciatarios de marca que fabrican sus productos o con uno o varios distribuidores principales (importadores) quienes, a su vez, crearán una red de subdistribuidores mayoristas y minoristas integrados en los territorios nacionales. En este modelo de integración vertical en varios niveles al importador exclusivo que organiza la red en cada país se le conoce como distribuidor «Master» o «Master Franchise»  (49) .

Es evidente en todo caso la importancia que este tipo de contratos adquiere desde la perspectiva de la competencia económica en el mercado, lo cual ha motivado un tratamiento particularizado de los mismos dentro del derecho protector de la libre competencia o derecho «antitrust». Tratamiento normativo en sede de derecho «antitrust» que recoge los difíciles equilibrios de eficiencia económica que subyacen a las llamadas restricciones verticales a la competencia incorporadas en los contratos de distribución indirecta integrada, al tiempo que contribuye notablemente a una mejor definición e integración material de contratos por lo general atípicos legalmente  (50) .

 1.  Justificación económica de las restricciones verticales para los operadores integrados en redes de distribución

En situaciones de distribución indirecta no integrada, en las que no existe concertación económica entre proveedor y distribuidor más allá de la relación contractual de compra y reventa, cada empresario busca su propio interés, de manera que lo que puede resultar óptimo para una empresa puede no resultarlo para la otra y cada cual actúa egoístamente intentando maximizar individualmente el margen de ganancia en el corto plazo, abocando así por lo general a un escenario de precios elevados de los productos y escaso valor añadido en el proceso de reventa o prestación de servicios al destinatario final. Cuando el productor maximiza su precio sin ofrecer colaboración alguna, el distribuidor carece de estímulos para ofrecer servicios de valor añadido en el proceso de comercialización de bienes y servicios a los destinatarios finales, primero porque el alto precio fijado por el productor o proveedor incrementaría excesivamente el precio final si tuviera que añadir el coste de los servicios de marketing y atención al cliente, y segundo porque terceros distribuidores podrían aprovecharse de sus servicios de valor añadido para fijar precios finales más reducidos y atraer así a una clientela que podría informarse en el primer distribuidor y comprar más barato en el segundo.

La inexistencia de un modelo unificado de negocio en el proceso de distribución de prestaciones al adquirente final organizado y liderado por el proveedor (fabricante o importador), hace que cada distribuidor busque el máximo beneficio con el mínimo esfuerzo de presentación del producto y atención al cliente. Esto provoca, de un lado, problemas de externalidad vertical consistentes en que la maximización de precios por proveedor y distribuidor genere un elevado coste de adquisición para el consumidor, provocando un problema de doble marginalización (en precios) que conlleva una reducción progresiva de la demanda. De otro lado, la inexistencia de un sistema homogéneo y cerrado de distribución con unas pautas uniformes en el modelo de negocio de la distribución provoca problemas de externalidad horizontal, al estimular los comportamientos oportunistas de «free riders» (comerciantes paralelos) que aprovechan las diferencias de precios justificadas por la diferencia de rentas entre zonas geográficas para la captación de clientes mediante precios reducidos y descuentos, presionando así a la baja el beneficio del proveedor y ocasionando la pérdida paulatina de clientes a los competidores en la distribución. En este escenario la situación del mercado se torna ineficiente o subóptima a medio plazo para el productor (pues perderá beneficios por la comentada presión a la baja de los detallistas paralelos y porque su marca perderá prestigio por la falta de valor añadido para el cliente final); también para el distribuidor (pues la presión de los comerciantes paralelos les hará perder progresivamente clientela y les impedirá dar salida a parte de su stock por las diferencias de precios) y en último término para los consumidores o adquirentes finales (que pagarán un precio elevado por la adquisición de bienes y servicios sin recibir información alguna antes de la venta ni atención después de la venta).

Para reducir estas tensiones entre proveedores y distribuidores que generan evidentes ineficiencias para el bienestar de los consumidores y para el funcionamiento mismo del mercado (bienestar general agregado), los proveedores (particularmente los fabricantes de bienes o prestadores de servicios titulares de marcas de alto prestigio, notorias y renombradas, o que aspiran a conseguir ese prestigio en el mercado) tienden a organizar e implementar sistemas de distribución seleccionando intermediarios independientes para que colaboren estrechamente con ellos en la colocación de sus bienes y servicios entre los destinatarios finales, buscando con ello la reducción de costes de transacción, asegurar la estabilidad y homogeneidad de la oferta, aumentar la demanda ofreciendo una distribución especializada que preste una mayor atención y cuidado al cliente, e incrementar el prestigio o reputación de la marca comercial. Naturalmente, a cambio deben ofrecer ventajas a los intermediarios y programas de colaboración comercial a largo plazo, además de desarrollar campañas de marketing para dar publicidad a sus prestaciones y a la red de distribuidores concertados donde los destinatarios finales pueden informarse y adquirir tales productos y servicios con plenas garantías de calidad.

Para ello los proveedores recurren a tipos contractuales diversos marcados por la existencia de «restricciones verticales» a la competencia en el campo de la distribución, imponiendo condiciones y barreras a los distribuidores integrados en la red que limitan su libertad de decisión empresarial y cerrando el acceso a la distribución de concretos productos o servicios a distribuidores no alineados.

Las restricciones verticales resultan a priori contrarias a la prohibición de acuerdos colusorios entre empresas del  art. 101.1 TFUE, sin embargo por lo general son toleradas porque permiten afrontar eficazmente los problemas de la doble marginalización y del comportamiento oportunista de los comerciantes paralelos en la organización de servicios de distribución para una determinada marca de bienes o servicios, al tiempo que pueden aportar otro tipo de eficiencias como la garantía o certificación de calidad que para un consumidor supone el hecho de ser atendido antes y después de celebrar el contrato por un comerciante acreditado por el fabricante, con personal cualificado y especializado en los productos o servicios objeto de la contratación, todo lo cual revierte en efectos positivos no sólo para los propios proveedores y distribuidores integrados en su red (pues se crea una imagen de marca y sistemas de comercialización uniformes que atraen la atención de consumidores finales al ofrecerles garantías de calidad y atención al cliente) sino también para los consumidores y usuarios.

Así, los proveedores (fabricantes, importadores) elaboran contratos-marco que celebran con todos y cada uno de los distribuidores que integran en su red comercial con la intención de determinar su comportamiento comercial frente a la clientela y conseguir la máxima satisfacción de los destinatarios finales, al tiempo que la máxima optimización de resultados económicos para el propio proveedor y para cada distribuidor, que a pesar de perder libertad en la organización de su modelo de negocio se puede ver favorecido por las políticas de promoción y captación de clientela que realiza el proveedor y por el hecho de participar en una red más o menos cerrada y homogénea de distribución de la que quedan excluidos muchos potenciales competidores. Las restricciones verticales limitan la libertad de empresa o comercial de proveedor y distribuidor buscando la máxima eficiencia del conjunto de la red de distribución, lo cual, a su vez, repercute positivamente —salvo en situaciones particulares en función de las circunstancias de cada mercado de referencia— sobre el bienestar de los consumidores y sobre el bienestar general agregado.

A través de los contratos de distribución, por los que se produce una integración vertical entre proveedor y distribuidor, puede decirse que la actuación de cada parte genera externalidades positivas sobre la organización y actividad de la otra  (51) : el proveedor facilita la clientela al distribuidor con su política comercial de marca al garantizarle territorios o grupos de clientes en exclusiva o al incluirle en un grupo selecto de distribuidores, restringiendo o excluyendo el comercio paralelo por parte de «free riders» para evitar así comportamientos parasitarios que lastren la inversión, esfuerzos y beneficios de los distribuidores; el distribuidor contribuye con la asistencia personalizada al cliente a captar y fidelizar la clientela y a prestigiar la marca del proveedor en beneficio de todo el sistema o red de distribución, además de garantizarle unos ingresos mínimos ciertos si el proveedor le impone cláusulas de adquisición mínima orientadas al mantenimiento de sus economías de escala.

De tal forma cada empresario (proveedor y distribuidor) podrá internalizar la externalidad positiva que produce sobre el otro  (52) ; dicho de otro modo, recogerá como beneficio interno las externalidades positivas que su actuación genera sobre la otra parte con motivo de la integración vertical llevada a efecto a través del contrato de distribución, aumentando el beneficio global de toda la red o sistema de distribución (condensado en el incremento de prestigio de la marca o nombre comercial del proveedor) y elevando asimismo —en la mayoría de ocasiones— el grado de satisfacción de los consumidores y usuarios.

En definitiva, la cooperación y coordinación económica entre el proveedor y los distribuidores integrados en su red les permite comportarse en el mercado de forma más eficaz que si actuaran aisladamente. La estabilidad en la red de distribución reduce los costes de transacción de los operadores y disminuye el riesgo de comportamientos oportunistas de terceros, garantizando una gestión más eficiente de su producción y de su stock además de unos ingresos mínimos al proveedor y facilitando un aprovisionamiento permanente y una clientela estable al distribuidor. Además la integración vertical permite la creación de sinergias entre todos los miembros de la red de distribución, favoreciendo a cada miembro y a la red en su conjunto; por ejemplo las cláusulas de compra mínima, aprovisionamiento exclusivo del proveedor y no competencia, forzarán al distribuidor a promover las ventas de bienes y prestaciones de servicios contractuales en las mejores condiciones posibles para conseguir amortizar su inversión e incrementar su beneficio, al tiempo que el esfuerzo del vendedor final influirá directamente sobre el comportamiento del consumidor incrementando el grado de satisfacción que contribuye a prestigiar el buen nombre de la marca del proveedor y con ello el beneficio global para la red de distribución; a ello se suma el hecho de que el distribuidor especializado podrá captar con mayor facilidad los gustos y reclamaciones de los consumidores, trasladando esa información al proveedor para adaptar y mejorar su producción y políticas de marketing, mejorando así el flujo de información desde el consumo hasta la producción. Lógicamente las ventajas que la distribución integrada aportan al proveedor exigen como contrapartida que éste garantice una serie de ventajas al distribuidor para mantener la estabilidad de cada miembro y de la red en su conjunto; ventajas que se traducen en la concesión de territorios o grupos de clientes en exclusiva a cada distribuidor, en la exclusión de la posibilidad de reventa a comerciantes no integrados en la red y en políticas de descuentos, premios, etc., además del desarrollo y mantenimiento de políticas activas de marketing que garantizan a los distribuidores una clientela estable atraída por la fama o prestigio de la marca de referencia para toda la red.

La estabilidad de la red obligará al proveedor a invertir sumas considerables en políticas activas de marketing (contribuyendo así al crecimiento del mercado complementario de la publicidad comercial y a incrementar la información disponible por consumidores y usuarios) a fin de procurar una imagen de marca estable para distinguir adecuadamente sus prestaciones y su red de distribuidores frente a otras estructuras verticales de distribución de competidores («trademarketing»), buscando la captación y fidelización de clientela en su propio beneficio y en el de toda la red de distribución. Pero no basta la publicidad: la mayor eficacia de la red de distribución depende muy mucho de la «identidad de grupo»; de la homogeneidad en la presentación comercial («trade dress») y en los servicios de comercialización (atención al cliente) prestados por todos y cada uno de los miembros de la red, tanto en el mercado físico o presencial tradicional como en el moderno mercado electrónico o virtual. Así las cosas, los contratos de distribución exclusiva y los contratos de franquicia mejoran la percepción unitaria de la marca entre los consumidores y usuarios, del mismo modo que los contratos de distribución selectiva pueden incrementar el prestigio y grado de aceptación de los productos de alta gama o naturaleza técnica que se presentan y comercializan en condiciones especiales en un establecimiento comercial marcando diferencias con otros productos competidores.

A la vista de las anteriores consideradores de orden económico, la cuestión es si las restricciones verticales que se incluyen normalmente en los contratos de distribución indirecta integrada constituyen acuerdos entre empresas restrictivos de la competencia prohibidos por el derecho «antitrust» ex  art. 101.1 TFUE y art. 1.1 LDC (acuerdos verticales que establecen límites a la libertad de empresa de las partes involucradas en el contrato y que excluyen del mercado de la distribución a terceros competidores no integrados en la red de distribución y, por tanto, prohibidos a priori por las normas «antitrust» que prohíben la colusión entre empresas), o si, por el contrario, constituyen meras restricciones contractuales (amparadas legítimamente por el principio de autonomía de la voluntad o libertad de contratación ex  art. 1255 CC) no necesariamente restrictivas de las competencia en el mercado  (53) .

 2.  Efectos negativos y positivos para la competencia de las restricciones verticales

Desde los Asuntos «Société Technique Minière c. Maschinebau Ulm»  (54)  y «Consten and Grunding c. Comisión»  (55)  se disiparon todas las dudas sobre si los acuerdos verticales entran dentro del campo de la prohibición del  art. 101.1 TFUE (antiguos arts. 85.1 TCE y 81.1 TUE) junto a los acuerdos horizontales o cárteles entre empresas, concluyendo el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (actual TJUE) que el  art. 101.1 TFUE no hace distinciones en función de si los operadores concertados se encuentran en el mismo nivel o segmento del mercado o en diferentes niveles  (56) .

Así pues, la aplicación de la normativa «antitrust» de prácticas colusorias entre empresas no puede dejar de ser aplicada por el simple hecho de que entre proveedor y distribuidor no exista una relación directa de competencia. De hecho, señala el Tribunal, los contratos de distribución o acuerdos verticales no sólo pueden limitar o restringir la competencia entre las partes del contrato sino que también pueden prevenir o limitar la competencia entre los contratantes y terceras partes con la finalidad de obtener ventajas injustificadas a expensas de los consumidores y usuarios y en contra del interés general en el funcionamiento eficiente del mercado en términos de competencia basada en los propios méritos. Además, en el espacio del mercado interior de la UE, el reparto de territorios a distribuidores mediante pactos de exclusiva y las barreras al comercio paralelo que suponen las prohibiciones de venta a terceros no integrados en la red de distribución, podrían establecer restricciones a la libre circulación de mercancías y prestación de servicios afectando negativamente al comercio entre los Estados miembros, uno de los primeros y más altos objetivos del mercado interior (cfr.  art. 101.1 TFUE).

Ahora bien, no todos los acuerdos verticales entre empresas contienen restricciones o limitaciones a la libre competencia. Así es, en los acuerdos verticales de distribución pueden o no existir restricciones a la competencia en el mercado. No existirán si el contrato únicamente contiene disposiciones sobre la cantidad y el precio de adquisición de la mercancía por el revendedor (compraventa, suministro); o si incluyen otros pactos complementarios relacionados, ad ex., con la facultad del adquirente de devolver parte de la mercancía no revendida dentro de un periodo temporal predeterminado y de las obligaciones de depósito de dicha mercancía mientras la tenga en su poder (venta en consignación o pacto estimatorio). Las restricciones verticales son características de los contratos de distribución en sentido estricto o contratos de distribución indirecta integrada, es decir en aquellos contratos marco donde las partes (proveedor y distribuidor) asumen obligaciones adicionales a la distribución efectiva del bien o servicio limitando voluntariamente su libertad comercial para conseguir una mayor eficacia del conjunto de la red de distribución. Puede decirse, de hecho, que las restricciones verticales son consustanciales a los sistemas de distribución modernos en los que prima la cooperación y la integración económica sobre la mera reventa de mercancías o prestación de servicios  (57) .

Las restricciones verticales en los contratos de distribución integrada pueden tener a priori efectos negativos para la competencia. Pueden perjudicar la competencia intramarca («intra-brand») al someterse el distribuidor a políticas restrictivas de su libertad de empresa prestablecidas por el proveedor (aprovisionamiento exclusivo del proveedor o de terceros señalados por éste, imposición de precios de reventa, prohibición de ventas fuera de la zona de exclusiva, obligación de suministro en exclusiva, prohibición de reventa a comerciantes no integrados en la red, pactos de compra mínima y/o de marca única, etc.). Asimismo pueden perjudicar la competencia intermarca («inter-brand») al excluir del mercado de distribución de un determinado producto o servicio a terceros no autorizados por el proveedor (mediante exclusivas territoriales o prohibiciones de reventa a comerciantes paralelos, entre otras). A ello se suman los posibles efectos negativos para la libre circulación de productos y servicios en el mercado interior de la UE, obstaculizando el libre comercio entre los Estados miembros y la libre elección de los consumidores para adquirir prestaciones en cualquier territorio aprovechando las diferencias de precios  (58) .

Sin embargo, examinados desde el prisma de la eficiencia económica, es decir centrando la atención no en la mera forma de los comportamientos (prácticas colusorias entre empresas) sino en el análisis a posteriori de los efectos reales o potenciales sobre la competencia en el mercado, parece haber sintonía en ordenamientos jurídicos de todo el mundo en que los acuerdos de distribución con restricciones verticales muestran importantes efectos positivos para la competencia, optimizando no sólo los resultados de las partes contractuales sino también la organización y funcionamiento eficaz del conjunto de la red de distribución y, por ende, la competencia intermarcas en pos de un funcionamiento más eficiente del mercado en su conjunto en beneficio de los consumidores y del bienestar general agregado  (59) . Las restricciones verticales en contratos de distribución facilitan la entrada en nuevos mercados, ofreciendo algo más que la mera venta o prestación de servicios; permiten a los distribuidores la captación y fidelización de clientela así como una más fácil amortización de sus inversiones; evitan que terceros distribuidores (polizones) se aprovechen de los esfuerzos de promoción y costes en formación de personal y atención cuidada al cliente realizados por proveedores y distribuidores de un sistema de distribución integrado, etc. potenciando así la competencia en los propios méritos frente a los comportamientos meramente oportunistas y parasitarios  (60) .

En mercados consumeristas altamente competitivos, donde existe un número elevado de distribuidores integrados en redes formadas por los proveedores de bienes y servicios, las restricciones verticales propias de los contratos de distribución constituyen una barrera de entrada al mercado para distribuidores no integrados, actuales o potenciales, y limitan de alguna manera la capacidad de elección del consumidor a la hora de seleccionar el punto de venta en el que desean adquirir un concreto bien o servicio. Sin embargo, existe una sintonía generalizada al afirmar que estos atentados a la competencia intermarca y a la libertad de elección de los consumidores tienen un carácter marginal para la competencia en el mercado. La búsqueda de la eficiencia por cada operador exige en muchas ocasiones el establecimiento de barreras de entrada a determinados mercados, pues sólo así se puede competir basándose en los propios méritos evitando la entrada de un número excesivo de nuevos operadores que presionen a la baja sobre el precio final y empobrezcan la imagen de la marca y el grado de satisfacción de los consumidores. Las barreras de entrada pueden jugar un papel regulador en determinados mercados de productos o servicios, facilitando la selección de distribuidores que están dispuestos a realizar una inversión en el acondicionamiento del punto de venta y en la contratación de personal cualificado para la mejor prestación de servicios comerciales a los consumidores finales, excluyendo a los menos eficientes y obligando a otros proveedores competidores en el particular sector del mercado a seguir políticas similares, estimulando así la competencia intermarcas, todo lo cual acabará por generar mercados más eficientes en beneficio de los consumidores y del bienestar general siempre y cuando la excesiva concentración de redes de distribución en cada mercado de referencia (efectos cumulativos) no dé lugar a situaciones oligopolísticas.

 3.  Tratamiento de las restricciones verticales en el derecho europeo de la competencia

Tras una primera aproximación hostil a los contratos con restricciones verticales fundada en un análisis formalista de los acuerdos entre empresas y en el riesgo que tales restricciones podían suponer para el comercio entre los Estados miembros (compartimentando el mercado único en mercados nacionales y, dentro de éste, en territorios de exclusiva que pueden actuar como barreras de entrada a nuevos distribuidores y a nuevos productores a ese sistema de distribución), a medida que los mercados de referencia (formados por la combinación de mercados de producto y mercados geográficos) se fueron tornando más competitivos y complejos, las autoridades judiciales y de la competencia así como la doctrina científica fueron advirtiendo y asumiendo los efectos positivos que los acuerdos verticales tenían para la competencia económica en el mercado, guiándose fundamentalmente por la valoración de los efectos de tales pactos sobre el mercado y abandonando progresivamente la visión formalista del problema.

El análisis de los efectos positivos de las restricciones verticales susceptibles de contrarrestar los efectos negativos para la competencia, tiene lugar con carácter general en el seno del régimen de exención general establecido en el apartado 3 del  art. 101 TFUE (anteriormente art. 81.3 TCE), según el cual: «No obstante, las disposiciones del apartado 1 podrán ser declaradas inaplicables a: cualquier acuerdo o categoría de acuerdos entre empresas, cualquier decisión o categoría de decisiones de asociaciones de empresas, cualquier práctica concertada o categoría de prácticas concertadas, que contribuyan a mejorar la producción o la distribución de los productos o a fomentar el progreso técnico o económico, y reserven al mismo tiempo a los usuarios una participación equitativa en el beneficio resultante, y sin que: a) impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables para alcanzar tales objetivos; b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de una parte sustancial de los productos de que se trate».

A partir de esta regla fundamental para la exención de acuerdos entre empresas del ámbito de la prohibición del  art. 101.1 TFUE, la Comisión Europea, con el ánimo de favorecer la seguridad jurídica y reducir la carga burocrática en la gestión del derecho «antitrust», desarrolló una política orientada a sustituir el gravoso y pesado régimen de comunicaciones y autorizaciones singulares  (61)  por otro más ágil basado en la promulgación de Reglamentos de exención por categorías de acuerdos cuya incidencia en el mercado se pueda presumir positiva en los términos previstos con carácter general en el  art. 101.3 TFUE, de manera que los acuerdos incluidos en dichos Reglamentos quedarían automáticamente exceptuados de la prohibición  (62) .

El  Reglamento N.o 19/65/CEE del Consejo, de 2 de marzo de 1965, autorizó a la Comisión Europea a promulgar reglamentos de exención relativos a categorías de acuerdos en los que sólo participasen dos empresas que tuviesen por objeto pactos de distribución en exclusivo o pactos de compra en exclusiva de productos para su reventa y que llevaran aparejadas limitaciones en relación con la adquisición o utilización de derechos de propiedad industrial e intelectual. De acuerdo con el alcance y condiciones de dicha autorización del Consejo, la Comisión europea promulgó el Reglamento 67/1967 de 22 de marzo, relativo a la aplicación del apartado 3 del art. 85 TCEE a determinadas categorías de acuerdos de exclusiva entre dos empresas. Este Reglamento estuvo vigente —tras dos prórrogas— hasta el 30 de junio de 1983, siendo sustituido por varios Reglamentos aplicables a distintos contratos de distribución con restricciones verticales. Así, el Reglamento CEE N.o 193/1983, de 22 de junio de 1983, relativo a los acuerdos de distribución exclusiva entre dos empresas por los que un productor se compromete a recurrir a un solo distribuidor en una determinada zona territorial (y el distribuidor a aprovisionarse exclusivamente del productor o de terceras empresas vinculadas a él o específicamente autorizadas por él para la distribución de sus productos). El Reglamento CEE N.o 184/1983, de 2 de junio de 1983, relativo a los acuerdos de compra en exclusiva entre dos empresas (y en los que el distribuidor se compromete a comprar los productos especificados en el acuerdo únicamente al productor o a terceras empresas vinculadas o designadas por él). El Reglamento CEE N.o 4087/1988, de 30 de noviembre de 1988, relativo a los acuerdos de franquicia entre dos empresas (por el que se atribuye a un franquiciado la explotación de conocimientos técnicos y derechos de propiedad intelectual del franquiciador para comercializar productos o servicios de éste en un determinado territorio aprovechando la imagen uniforme creada por el proveedor para toda su red de distribución). Por último se promulgó el Reglamento CEE N.o 123/1985, de 12 de diciembre de 1984, relativo a la aplicación del apartado 3 del art. 85 TCEE a determinadas categorías de acuerdos de distribución y de servicio de venta y postventa de vehículos automóviles; el cual fue sustituido años después por el Reglamento CEE N.o 1475/1995, de 28 de junio de 1995, relativo a los acuerdos de distribución, venta y postventa de vehículos automóviles, en un intento por introducir mayor competencia en el sector potenciando la distribución y talleres multimarca así como formas más flexibles de distribución  (63) .

En la década de los 90 comenzó a cambiar el análisis valorativo de la política antitrust, sustituyendo la aproximación puramente formal por otra basada en los efectos de las prácticas empresariales en el mercado. La iniciativa partió del Libro Verde sobre Restricciones Verticales en el año 1996  (64) , en el que la Comisión se mostró favorable a no prohibir los acuerdos con restricciones verticales salvo en aquellos casos en que las empresas participantes tuvieran poder de mercado, centrando el análisis en los efectos de estos acuerdos sobre el mercado y no en la simple forma de las prácticas entre empresas, y proponiendo una exención más amplia apta para acoger distintas y más flexibles formas de distribución a las ya conocidas de distribución exclusiva, compra exclusiva y franquicia. Como resultado de ese primer paso, el  Reglamento (CE) N.o 1215/1999 del Consejo, de 10 de junio de 1999, modificó el  Reglamento n.o 19/65/CEE habilitando a la Comisión Europea para dictar un Reglamento de Exención en relación con categorías de acuerdos celebrados entre dos o más empresas (superando la limitación anterior a los acuerdos entre dos empresas) que operen en distintos niveles de la cadena de producción y distribución, y que afecten a las condiciones en que las partes contractuales puedan adquirir, vender o revender determinados bienes o servicios.

Fruto de ello fue el  Reglamento (CE) N.o 2790/1999 de la Comisión, de 22 de diciembre de 1999, relativo a la aplicación del apartado 3 del art. 81 TCE a determinadas categorías de acuerdos verticales y prácticas concertadas, que plasmó el nuevo enfoque económico sobre los acuerdos verticales basado en los efectos sobre el mercado y no en la forma del comportamiento de mercado, con el argumento de que los acuerdos que incorporan restricciones verticales a la competencia pueden mejorar la eficiencia económica de una cadena de producción o distribución al permitir una mejor coordinación entre las empresas participantes, reduciendo los costes de transacción y de distribución y optimizando así sus niveles de ventas e inversiones; todo lo cual servirá para compensar los efectos negativos para la competencia derivados de la concertación entre empresas y de las restricciones a la competencia contenidas en los acuerdos verticales, aunque dependiendo del poder de mercado de las empresas implicadas, suponiendo que cuando la cuota del proveedor no exceda del 30 por 100 los acuerdos con restricciones verticales que no sean especialmente graves conllevarán por lo general una mejora en la producción o distribución reservando además a los consumidores y usuarios una participación equitativa en los beneficios resultantes, en el sentido prescrito por el art. 81.3 TCE (actual 101.3  TFUE)  (65) .

La Comisión Europea clasificó las restricciones verticales en cuatro grupos fundamentales que no necesariamente coinciden con los contratos de distribución integrada empleados en la práctica comercial  (66) : i) acuerdos marca única, por los que el distribuidor-comprador se obliga a concentrar la totalidad o una parte sustancial de los pedidos de un producto concreto en un único proveedor, incluyendo cláusulas de no competencia que garantizan exclusividad o cuasi-exclusividad al proveedor; ii) acuerdos de distribución limitada, por medio de los cuales el proveedor venderá sus productos a un único distribuidor por zonas geográficas o grupos de clientes de exclusiva, o bien a un grupo restringido de distribuidores previamente seleccionados conforme a determinados criterios objetivos, limitando así el número de distribuidores de un bien o servicio en el mercado y con ello la competencia intramarca; iii) acuerdos de fijación de precios de reventa (precio mínimo, recomendado o máximo de reventa), limitando la competencia intramarca; iv) acuerdos de compartimentación del mercado, que restringen las posibilidades de abastecimiento o de reventa de productos o servicios específicos en territorios concretos.

El Reglamento 2790/1999 se caracteriza por su destacado enfoque económico y unitario, pues parte de los efectos positivos para la competencia de los acuerdos con restricciones verticales siempre que las empresas implicadas no alcancen cuotas significativas de poder de mercado o el acuerdo incorpore cláusulas que se consideran en todo caso contrarias a la competencia. Somete a un mismo régimen jurídico a distintos tipos o subcategorías de acuerdos entre empresas que operan a distintos niveles de la cadena de producción y distribución (incluyendo eslabones intermedios como licenciatarios, importadores y mayoristas), aportando así mayor flexibilidad a la configuración jurídica y económica de los acuerdos de distribución de bienes y servicios que sus antecesores en la regulación. Así pues, el citado Reglamento de exención por categorías creó un «recinto seguro» o régimen de «puerto seguro» («safe harbor») al establecer una presunción de legalidad de los acuerdos verticales siempre que la cuota de mercado del proveedor no supere el 30 por 100 del mercado de referencia del proveedor (salvo en los casos de suministro exclusivo, en cuyo caso se toma como referencia el 30 por 100 de la cuota de mercado del comprador). Además la normativa es más simple, por cuanto se limita a autorizar con carácter general los acuerdos con restricciones verticales siempre que no superen el umbral de mercado mencionado y que no incorporen alguna de las cláusulas que se consideran prohibidas en todo caso; las llamadas cláusulas negras, «hard-core restrictions» o restricciones especialmente graves (contenidas en el art. 4 del Reglamento) y cuya inclusión en un contrato de naturaleza vertical determinará la no aplicación del régimen de exención y, por tanto, la nulidad de pleno derecho de todo el contrato; y las cláusulas grises o restricciones excluidas (contenidas en el art. 5 del Reglamento) a las que no se aplicará la exención y quedarán prohibidas por sí solas, sin afectar al conjunto del contrato. Por lo demás, el régimen de exención se aplica a los acuerdos verticales que contengan cláusulas que se refieran a la cesión al comprador (distribuidor) o utilización por éste de derechos de propiedad intelectual, siempre que dichas cláusulas de cesión o licencia no constituyan el objeto principal de dichos acuerdos y que estén directamente relacionadas con el uso, venta o reventa de bienes o servicios por el comprador a sus clientes, siempre que dichas cláusulas no contengan restricciones de la competencia que tengan el mismo objeto o efecto que las restricciones verticales que no estén exentas con arreglo al Reglamento.

La mayor flexibilidad en la modulación de los acuerdos verticales que otorga el Reglamento 2790/1999 obligaba a una mayor concreción de la exigua y compleja normativa contenida en el mismo, lo cual motivó la promulgación de la Comunicación de la Comisión (2000/C 291/01) de 13 de octubre de 2000 sobre las Directrices relativas a las Restricciones Verticales. Directrices que tanta influencia han tenido para la correcta interpretación del Reglamento a la hora de aplicarlo a las muy distintas prácticas que la creciente complejidad del mercado de la distribución ha traído consigo a finales del siglo XX, incluyendo la distribución a través de Internet.

En la misma línea del Reglamento 2790/1999 se promulgó el  Reglamento (CE) N.o 1400/2002 de la Comisión, de 31 de julio de 2002, relativo a la aplicación del apartado 3 del art. 81 del Tratado de la Comunidad Europea a determinadas categorías de acuerdos verticales y prácticas concertadas en el sector de los vehículos a motor; y también el Reglamento (CE) No. 772/2004 de la Comisión, de 27 abril 2004, relativo a la aplicación del apartado 3 del art. 81 del Tratado de la Comunidad Europea (actualmente apartado 3 del  art. 101 TFUE) a determinadas categorías de acuerdos de transferencia de tecnología. Ambos siguen la inspiración economicista y uniforme del Reglamento general sobre acuerdos verticales, aplicada a las especiales características de los acuerdos en los respectivos sectores de referencia.

Estos Reglamentos comunitarios sobre acuerdos verticales (el general y los sectoriales) de principios del siglo XXI se aplicaron directamente en España en virtud de la remisión en bloque que hizo el  Real Decreto 378/2003, de 28 marzo, luego sustituido por el  art. 1.4 LDC/2007  (67) , según el cual: «La prohibición del apartado 1 no aplicará a los acuerdos, decisiones, o recomendaciones colectivas, o prácticas concertadas o conscientemente paralelas que cumplan las disposiciones establecidas en los Reglamentos Comunitarios relativos a la aplicación del apartado 3 del art. 81 del Tratado CE a determinadas categorías de acuerdos, decisiones de asociaciones de empresa y prácticas concertadas, incluso cuando las correspondientes conductas no puedan afectar al comercio entre los Estados miembros de la UE»  (68) .

El Reglamento 2790/1999 expiró el 31 de mayo de 2010 y ha sido sustituido por el vigente  Reglamento (UE) N.o 330/2010 de la Comisión, de 20 de abril de 2010, relativo a la aplicación del  art. 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea a determinadas categorías de acuerdos verticales y prácticas concertadas. También han sido aprobadas unas nuevas Directrices de interpretación por medio de la Comunicación de la Comisión Europea (2010/C 130/01) de 19 de mayo de 2010, sobre las Directrices relativas a las restricciones verticales. Estas Directrices, al igual que sus predecesoras, sirven para aclarar el régimen de exención y el alcance de las cláusulas prohibidas, negras (art. 4) y grises (art. 5) que retiran el beneficio de la exención a todo el contrato o a la cláusula afectada respectivamente, y además sirven como orientación para casos particulares de acuerdos verticales al aportar explicaciones sobre tipos concretos de acuerdos y situaciones puntuales desde una aproximación metodológica propia del análisis económico del derecho.

El nuevo Reglamento general de exención de acuerdos verticales entró en vigor el 1 de junio de 2010, con un periodo transitorio hasta el 31 de mayo de 2011 para los contratos ya vigentes a 31 de mayo de 2010 que no cumplieran los requisitos de exención establecidos en el nuevo reglamento pero que sí cumplieran en dicha fecha las condiciones establecidas por el anterior Reglamento 2790/1999  (69) .

El Reglamento vigente, que expirará el 31 de mayo de 2022, continúa la senda marcada por su antecesor, aunque aporta novedades de naturaleza esencialmente económica e introduce algunos matices sobre la normativa anterior para aportar mayor flexibilidad aún si cabe a la configuración de las relaciones verticales entre operadores de distintos niveles del mercado  (70) .

Al igual que su predecesor, el Reglamento 330/2010 no se limita a los acuerdos verticales entre dos empresas, sino que abarca contratos entre dos o más empresas, aplicándose también a los casos de «distribución dual», esto es, aquellos en que el productor o fabricante vende directamente sus productos a los consumidores o destinatarios finales al mismo tiempo que los vende a distribuidores independientes que los revenden también a destinatarios finales, de tal manera que el proveedor actúa simultáneamente al mismo y diferente nivel del distribuidor, compitiendo con él directamente en el mercado de la reventa, siempre y cuando el distribuidor no sea también una empresa competidora en el nivel de fabricación  (71) . La nueva regulación se aplica de forma amplísima a todos los contratos o acuerdos de intermediación sobre bienes o servicios, aunque no puedan calificarse en sentido estricto como contratos de distribución. Se aplica, pues, a todos los tipos de bienes y servicios y a todos los niveles de intercambios, tanto los intermedios como los finales, incluyendo todas las condiciones contractuales por las que un proveedor y un comprador (términos que se emplean para referirse a todos los niveles de intercambios) pueden comprar, vender o revender determinados bienes o servicios, sea en términos de pura compra o de distribución. El concepto de «producto» comprende tanto los bienes y servicios suministrados por el proveedor como los bienes o servicios del comprador que incorporan los del proveedor  (72) .

Entre las principales novedades cuenta la fijación de un nuevo umbral de cuota de mercado del 30 por 100 para el proveedor y también para el comprador (art. 3). También la tipificación de nuevos tipos de restricciones verticales, como los pagos de acceso inicial  (73)  y los acuerdos de gestión por categoría  (74) . Especial importancia tiene el hecho de que el nuevo Reglamento ya no considera ilícitas per se las cláusulas negras o especialmente graves del art. 4; ahora es posible valorar posibles «beneficios de eficiencia» en los acuerdos que incorporen restricciones especialmente graves (ad ex. restricciones territoriales absolutas, fijación de precio mínimo) para terminar sancionando su licitud o «rescatando» dicha cláusula para el régimen de exención en el caso concreto a la vista de los efectos sobre el mercado, correspondiendo la carga de la prueba de los efectos positivos a la empresa que así lo invoque  (75) . También se adoptan medidas para controlar el poder de compra de grandes distribuidores, entendiendo que es un elemento pertinente para caracterizar el carácter anticoncurrencial de un acuerdo vertical, ex  art. 101.1 TFUE, aunque no incluya cláusulas prohibidas como tales  (76) . Por último, son asimismo significativas las consideraciones que las Directrices de interpretación realizan sobre la influencia de las restricciones verticales para el acceso de distribuidores al mercado electrónico de Internet, que supone sin duda uno de los elementos más novedosos del nuevo régimen de acuerdos verticales de distribución.

También se han producido modificaciones en el sector de los vehículos a motor. El  Reglamento (CE) N.o 1400/2002 de la Comisión, de 31 de julio de 2002, seguirá en vigor hasta el 31 de mayo de 2013 únicamente para las disposiciones aplicables a los acuerdos verticales relativos a la compra, venta y reventa de vehículos a motor nuevos, siendo sustituido luego por el Reglamento general de acuerdos verticales N.o 330/2010, mientras que en lo relativo a los acuerdos verticales sobre distribución de recambios y prestación de servicios de reparación y mantenimiento ha sido sustituido desde el 1 de junio de 2010 por el  Reglamento (UE) N.o 461/2010 de la Comisión, de 27 de mayo de 2010, relativo a la aplicación del  art. 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unión europea a determinadas categorías de acuerdos verticales y prácticas concertadas en el sector de los vehículos de motor  (77) .

Esta nueva reglamentación es fruto de la Comunicación de la Comisión de 22 de julio de 2009 sobre el futuro marco del derecho de la competencia aplicable al sector de los vehículos a motor, donde se estableció la firme necesidad de diferenciar el sector de la compra, venta y reventa de vehículos a motor nuevos (donde la competencia al parecer funciona correctamente) del sector postventa que comprende reparaciones y venta de recambios (en el que se venían apreciando desde hace tiempo restricciones para que los reparadores independientes pudieran acceder a la información técnica y a los recambios, perjudicando en último términos a los consumidores y usuarios que no podrían elegir libremente el reparador de su vehículo y acabarían pagando mayor precio por el acceso a los repuestos). El  Reglamento (UE) N.o 461/2010 recoge estas apreciaciones de la Comunicación de 2009, señalando que mientras en la distribución de vehículos a motor nuevos no parece que haya carencias significativas de la competencia que diferencien éste de otros sectores económicos, por lo que el funcionamiento eficiente del mismo puede garantizarse aplicando el Reglamento general de exención de acuerdos verticales 330/2010  (78) , no sucede lo mismo en el mercado postventa, donde la experiencia acumulada desde el Reglamento 1400/2002 ha demostrado que los proveedores de recambios originales venden estos a través de redes de talleres de reparación autorizados elevando los costes que deben soportar los consumidores en concepto de servicios de reparación y mantenimiento, los cuales representan una parte muy elevada de los gastos totales de los consumidores en este tipo de vehículos  (79) . Para superar esta situación negativa para los consumidores, la Comisión realiza modificaciones para establecer un mercado postventa distinto en el sector de los vehículos a motor e introducir competencia efectiva en los mercados de compra y venta de recambios y en los de prestación de servicios de reparación y mantenimiento entre los talleres de reparación autorizados por el fabricante y los proveedores de recambios y talleres de reparación independientes, aumentando a tal fin la capacidad de estos últimos para acceder de forma no restringida a elementos esenciales como los recambios y la información técnica  (80) . Para conseguir estos objetivos el Reglamento 461/2010 califica como restricciones especialmente graves a la competencia (cláusulas negras), no incluidas por tanto en el régimen de exención al  art. 101.1 TFUE, las restricciones verticales que prohíban la venta a terceros independientes de recambios, herramientas y equipos de diagnóstico por parte de los miembros de sistemas de distribución selectiva de vehículos a motor y por proveedores de recambios, herramientas y equipos de diagnóstico para fabricantes de vehículos a motor, así como aquellas otras restricciones que prohíban a proveedores de componentes para el montaje inicial de vehículos a motor que ponga su marca o logotipo sobre estos componentes o recambios suministrados a fabricantes de vehículos a motor  (81) .

No ha sido objeto de modificación y sigue por tanto en vigor el Reglamento (CE) No. 772/2004 de la Comisión, de 27 abril 2004, relativo a la aplicación del apartado 3 del art. 81 del Tratado de la Comunidad Europea (actualmente apartado 3 del  art. 101 TFUE) a determinadas categorías de acuerdos de transferencia de tecnología.

Como se verá más tarde, estos reglamentos de exención por categorías de acuerdos verticales resultan fundamentales para determinar el régimen jurídico de los sistemas de distribución selectiva, no sólo en los aspectos concurrenciales o de mercado, sino también para determinar el contenido del contrato e incluso los aspectos marcarios relacionados con el comercio paralelo por parte de distribuidores no autorizados, los cuales vienen condicionados directamente por el régimen «antitrust» de este tipo de sistemas.

 IV.  El impacto de internet en la distribución comercial. Acceso de los distribuidores al mercado electrónico y aparición de nuevas formas de distribución en línea

Internet se ha presentado desde sus orígenes como un instrumento o mecanismo de desintermediación, que amenazaba con destruir o reducir notablemente los modelos o sistemas clásicos de distribución indirecta, simple o integrada, favoreciendo la distribución directa por parte de los proveedores de bienes y servicios. Sin embargo, la Red constituye un gigantesco escaparate para todo todos los operadores económicos, incluidos los distribuidores tradicionales establecidos en el mercado físico o presencial, que no renuncian a utilizar el nuevo canal para el desarrollo de su actividad y a ampliar mercado y clientela fuera de su escenario territorial originario de actividad.

La contratación a través de redes telemáticas abiertas como Internet es funcionalmente más ágil y materialmente más barata que la contratación presencial tradicional y que la contratación a través de redes cerradas. A través de Internet las partes pueden contratar la adquisición o prestación de bienes o servicios sin necesidad de contactos ni acuerdos previos. Además esa contratación puede tener lugar directamente entre el productor o prestador del servicio y el cliente o consumidor, sin necesidad de recurrir a ningún distribuidor o intermediario como es propio en la contratación tradicional de bienes y servicios, reduciéndose así de forma significativa los costes transaccionales, sin perjuicio de que puedan elevarse los costes de cumplimiento o «enforcement» (seguridad en los pagos, recepción puntual y en buen estado de la mercancía o adecuada prestación de los servicios, etc.)  (82) .

Se explica así que Internet y el comercio electrónico hayan contribuido a incrementar la presencia de distribuidores tradicionales en el cibermercado (compitiendo incluso con los propios fabricantes y proveedores que actúan simultáneamente como distribuidores en línea), al tiempo que han provocado una importante modificación de los sistemas y modelos de distribución tradicionales. Así es, el nuevo medio ha facilitado la aparición de nuevos e interesantes modelos de negocio basados en la distribución en línea de bienes digitalizados (sitios de suministro de música u otras creaciones intelectuales digitalizadas), en la creación de centrales de ventas y compras, y en la mediación o intermediación contractual (sitios de subastas electrónicas o sitios de mediación en línea)  (83) .

 1.  Distribución directa (integración vertical) por fabricantes y acceso de los distribuidores al mercado electrónico

Puede entenderse entonces fácilmente que la aparición de un medio de comunicación universal que permite al fabricante o prestador de servicios contactar y negociar directamente con los consumidores y usuarios, pudiera suponer en un principio una clara amenaza para la supervivencia a medio plazo de los sistemas o modelos tradicionales de distribución indirecta, simple e integrada. Los fabricantes o proveedores tenderán a canalizar las ventas de sus productos o la prestación de sus servicios mediante la negociación directa con los consumidores, subcontratando luego el almacenamiento y envío a domicilio mediante un número reducido de almacenistas y porteadores, lo cual podría provocar la desaparición gradual de distribuidores mayoristas y minoristas  (84) .

Sin embargo, la desaparición de intermediarios en la distribución no será total. Aunque se produzca un crecimiento de la distribución directa del proveedor al consumidor, los sistemas de distribución indirecta, sobre todo los modelos de distribución indirecta integrada permanecerán aún durante muchos años, pues se basan en una estrategia postindustrial de competitividad basada en el prestigio de la marca que se construye sobre una cuidada presentación comercial en establecimientos abiertos al público y la asistencia al cliente antes y después de la venta. Y, lógicamente, los distribuidores integrados —que son en todo caso empresarios independientes— querrán también acceder al mercado virtual de Internet para ampliar sus expectativas de negocio, entrando en conflicto en no pocas ocasiones con los proveedores que quieran reservarse en exclusiva al canal de distribución virtual, con los otros miembros de la red comercial si ésta se sustenta sobre exclusivas territoriales y con los numerosos comerciantes paralelos o «free riders» ajenos a la red de distribución que proliferan por todo el mundo para comprar y revender a través de Internet aprovechando las diferencias de renta entre países  (85) . De este modo, la distribución presencial o tradicional por parte de distribuidores integrados en una red comercial creada por el proveedor y la distribución en línea por el proveedor y los propios distribuidores integrados se solaparán, aunque se produzca una reducción paulatina en el número de intermediarios, en tanto en cuanto, los proveedores tenderán a reducir progresivamente nuevas contrataciones.

Naturalmente esto creará no pocos problemas de competencia relacionados con la facultad de los distribuidores para acceder libremente al mercado electrónico, la capacidad del proveedor para limitar ese acceso, la coexistencia pacífica de proveedores y distribuidores, y la traslación del modelo de distribución pactado (exclusiva, selectiva, franquicia) al entorno virtual, surgiendo relevantes dudas sobre el carácter de la venta en red (¿venta activa o pasiva?) o la posibilidad de hacer efectivas en Internet las condiciones de la distribución selectiva o la franquicia.

Estos problemas se trasladarán lógicamente al ámbito contractual. Por lo demás, tanto proveedores como distribuidores integrados tendrán que luchar a brazo partido con la pléyade de comerciantes paralelos que operan en la Red aprovechando la globalidad del medio para explotar al máximo las diferencias de renta entre países, reflejándose estos problemas en sede marcaria fundamentalmente.

 2.  La aparición de nuevos modelos de negocio para la distribución en línea

La posible reducción en el número de distribuidores integrados contrasta con la aparición de nuevos modelos de intermediación en la contratación y circulación de bienes y servicios. Se trata de sitios en línea que actúan como grandes agregadores de oferta y demanda dispersa y que, en muy poco tiempo, se han perfilado como nuevos sistemas o modelos que, sin ser estrictamente distribuidores, contribuyen a la distribución de bienes y servicios a través de Internet. De hecho, son utilizados frecuentemente por los proveedores y distribuidores (integrados e independientes, incluidos comerciantes paralelos ajenos a las redes de distribución creadas por los fabricantes o proveedores) para realizar sus ofertas y colocar sus prestaciones entre otros distribuidores y entre el público.

En este nuevo espacio de la distribución comercial «on line» se presentan novedosos perfiles comerciales que conviene analizar con mayor detalle para completar el mapa de la distribución comercial.

La moderna distribución de productos y servicios a través de Internet giran en torno a los llamados «agregadores de información comercial», cuya actividad consiste en la organización de una plataforma de promoción y encuentro comercial a disposición de oferentes y demandantes, favoreciendo así relaciones comerciales entre multitud de sujetos dispersos por todo el planeta («many to many relations»)  (86) .

Agregadores de información comercial pueden ser las plataformas de oferentes de determinadas prestaciones (centrales de ventas). También las plataformas de demanda (centrales de compras) y, en particular, de agregación de consumidores de un tipo concreto de productos o servicios (clubes o comunidades de compra). Pero los agregadores más característicos y relevantes son los sitios de intermediación on line que (como los sitios eBay o mercadolibre.com) se limitan a poner los medios digitales necesarios para «agregar» oferta y demanda de la más variada naturaleza entre empresarios (comercio electrónico «Bussines to Bussines» o B2B), entre éstos y consumidores (comercio electrónico «Bussines to Consumer» o B2C) e incluso entre particulares (comercio electrónico «Consumer to Consumer» o C2C), implementando así auténticos submercados electrónicos donde se encuentra oferta y demanda de todo el mundo en los que el agregador actúa frente a los usuarios como corredores o mediadores en línea.

Estos modelos heterogéneos de agregadores de información constituyen un nuevo tipo de intermediarios comerciales que, con su peculiar actividad, contribuyen a la distribución de productos y servicios en red, sin que en rigor puedan calificarse como distribuidores (ni simples, ni integrados), ya que su función se limita a organizar una plataforma centralizada para la compra o venta de prestaciones empresariales concretas, o bien una plataforma o punto de encuentro en línea para todo tipo de oferentes y demandantes, sirviendo así a la distribución de prestaciones sin asumir posiciones de distribuidor en sentido estricto. Dicho de otro modo: los agregadores no son distribuidores en sentido estricto, pero contribuyen de manera significativa a la contratación en línea y distribución de prestaciones de todo tipo, racionalizando la distribución a través de Internet (e-distribución). Por ello, suele calificarse a estos nuevos modelos de negocio como «formas especiales de distribución en Red»  (87) .

El fenómeno de los agregadores es característico de la economía en red o economía de la sociedad de la información («e-economy») y encuentra su explicación en el llamado Efecto de Red («Network Effect»). Los efectos o externalidades de red son un nuevo fenómeno económico que se produce cuando la utilidad que un usuario o consumidor obtiene del uso o consumo de un bien aumenta en función del número de usuarios o consumidores adicionales de dicho bien  (88) . Los agregadores son capaces de atraer masivamente oferentes y demandantes de todo el mundo, gracias al valor que supone la existencia de un punto de encuentro universal para la oferta y demanda dispersa; lo cual explica la tendencia gradual a la existencia de un número reducido de agregadores, hasta el punto de que estos sitios de encuentro o plataformas electrónicas de intermediación llegan a constituir auténticos mercados independientes; mercados en sí mismos, dentro del caótico ciberespacio comercial o mercado de mercados creado en la Red  (89) .

En estos mercados es preciso distinguir, en el plano contractual, la relación jurídica que se establece entre el intermediario o agregador y sus clientes de la relación jurídica que se produce entre clientes de la misma plataforma cuando el agregador actúa como un intermediario puro. El agregador presta un servicio de la sociedad de la información  (90)  y, por tanto, se aplicarán las reglas sobre contratación a distancia por medios electrónicos  (91) ; asimismo, cuando los clientes sean consumidores, los agregadores deberán cumplir las obligaciones de información exigidas por la normativa de comercio electrónico y, en su caso, de ventas a distancia  (92) . De otro lado, las operaciones cerradas entre clientes de la misma plataforma (en los casos de agregadores que actúan como intermediarios puros) se ajustarán también a las reglas sobre contratación electrónica y, en el caso de comercio electrónico B2C, al régimen de los contratos con consumidores celebrados a distancia por medios electrónicos.

 2.1.  Centrales de ventas y centrales de compras

Un tipo de agregadores que sirven a la distribución «on line» son las centrales de ventas y compras  (93) , que consisten en una agregación de la oferta y/o de la demanda a partir de un solo sitio en línea con la clara intención de organizar de manera más eficiente las relaciones comerciales dentro de la Red. Estas plataformas son realmente aplicaciones de «software» que permiten reunir o agregar a oferentes y demandantes de productos o servicios similares, para racionalizar sus operaciones económicas de compra, venta o prestación y recepción de servicios bajo sistemas informáticos y técnicas comerciales compartidas  (94) .

Cuando los destinatarios de las ofertas o demandas agregadas en la plataforma son otros empresarios estaremos ante plataformas «Business to Business» o B2B (plataformas interempresariales). Son realmente foros virtuales de agrupación de la oferta o demanda empresarial de un sector de actividad para facilitar el contacto con los demandantes u oferentes de sus prestaciones o actividades bajo un sistema y reglas comunes  (95) . Si los destinatarios de la oferta empresarial agrupada son consumidores o, por el contrario, son los propios consumidores los que se agrupan en una plataforma común para demandar bienes y servicios empresariales, nos encontraremos ante plataformas «Business to Consumer» o B2C (plataformas de consumo), que también pueden ser generales o sectoriales, seguir modelos de venta directa, directorios o subastas, etc. En estos casos, deberán respetarse las exigencias de la normativa sobre protección de consumidores en los contratos a distancia, ya mencionadas.

En ambos casos el operador de la plataforma (central de compras o ventas) presta un servicio de la sociedad de la información que consiste en actuar de intermediario entre los oferentes y los demandantes exclusivamente por medios electrónicos, cobrando un precio a modo de comisión por las operaciones concluidas a través de su plataforma. En ocasiones, el operador del sitio actuará como mandatario o comisionista de los oferentes o de los demandantes, según los casos, celebrando contratos con terceros generalmente en nombre propio (comisión indirecta), y vinculándose personalmente sin perjuicio de las relaciones internas con su comitente o representado. Este modelo de negocio será común en las centrales de ventas constituidas por asociaciones de empresarios de un sector. En otras ocasiones el responsable del sitio se limita a poner a disposición de terceros oferentes o demandantes una plataforma electrónica para presentar de forma agregada sus ofertas o demandas y facilitar la negociación y conclusión de contratos  (96) .

 2.2.  Portales comunes de miembros de sistemas de distribución integrada

Diferentes del modelo anterior puede ser aquellos sitios en línea gestionados por el proveedor responsable de una red de distribución (distribución exclusiva, selectiva o franquicia) a modo de portales comunes.

En este tipo de sitios el proveedor se limita a configurar y gestionar el sitio con una imagen y condiciones de uso unitarias, facilitando luego al usuario el acceso a las páginas o sitios web (páginas internas del sitio web del proveedor) de cada uno de los distribuidores integrados, donde podrá comparar precios y otras condiciones comprando directamente al distribuidor, sin perjuicio de que el proveedor gestor del sitio común cobre una comisión y organice en su caso algunas de las condiciones de la venta, transporte y atención al cliente.

El principal problema de estos modelos de distribución reside, muy probablemente, en si las condiciones impuestas por el gestor del sitio pueden restringir excesivamente la libertad comercial de los distribuidores, y si son susceptibles de alterar las condiciones propias de cada sistema de distribución típico (distribución exclusiva, selectiva, franquicia).

 2.3.  Comunidades de compras

Otro tipo específico de central de compras son los denominados clubes privados o comunidades de compras virtuales («Community Shopping» / «Club Shopping»), por medio de las cuales se ofrecen ventajas económicas considerables en la adquisición de productos o servicios de marcas prestigiosas a los socios participantes mediante la venta directa exclusiva a los miembros del club, o bien mediante la agregación de socios demandantes de un mismo producto («Powershopping»). En estas plataformas se ofrecen una serie de productos a un precio fijo inferior al precio normal de mercado de esos productos (régimen de «outlet»), o bien se ofrecen productos a un precio de partida que va descendiendo progresivamente según se va adquiriendo un número mayor de unidades por los socios del club, de modo tal que la agregación de adquirentes permita a los participantes obtener los productos ofrecidos a precios muy inferiores al de salida.

En este modelo de negocio el operador de la plataforma («Co-Shopper») actúa normalmente como comisionista o representante de los fabricantes o importadores de los productos y servicios ofrecidos en su plataforma. Aunque en algunos modelos actúa más bien como representante o comisionista de los demandantes (compradores). Incluso pueden darse situaciones en que actúe bajo una doble comisión. En unos casos, la actividad del intermediario se rige por el mecanismo de la invitación a realizar ofertas a los socios del club de compras («invitatio ad offerendum»); así, el «Co-Shopper» ofrece a los socios la posibilidad de realizar ofertas para adquirir un producto a un precio fijo (precio de club), o bien al mejor precio o precio más bajo, para lo cual la invitación indicará el número de ofertas necesarias que deben acumularse por los socios del club durante un tiempo determinado. En otras ocasiones el «Co-Shopper» realizará ofertas en firme a un precio fijo o determinable a la baja (en función del número de interesados) para que sea aceptado por los miembros del club durante un plazo establecido  (97) . En todo caso, el operador del club de compra presta un servicio de la sociedad de la información a sus socios por el cual ofrece la oportunidad de celebrar contratos de compraventa de los productos insertados en su sitio. De modo que deberá cumplir con las obligaciones previstas en la legislación sobre comercio electrónico  (98)  y con las restantes obligaciones establecidas para protección de los consumidores en los contratos a distancia  (99) .

 2.4.  Puntos de encuentro. Mercados electrónicos

Indudablemente el modelo más peculiar de agregadores comerciales es el de las plataformas electrónicas que actúan como punto de encuentro entre oferentes y demandantes de todo tipo de productos y servicios, agregando así oferta y demanda dispersa y diversa hasta convertirse en auténticas lonjas virtuales de contratación, ya que son gestionados de manera absolutamente independiente respecto a los participantes en las operaciones comerciales en línea.

Estos operadores no participan en la negociación ni en la contratación, y tampoco se hacen responsables de la ejecución de los contratos. Se limitan a aproximar la oferta y la demanda, actuando como punto de encuentro entre empresarios (B2B), entre empresarios y consumidores (B2C) e incluso entre los mismos consumidores directamente (C2C). Se trata, por tanto, de agregadores independientes de servicios y/o de contenidos que desarrollan un papel de mediadores o corredores «on line», limitándose a poner en contacto a oferentes y demandantes por vías exclusivamente electrónicas a cambio de una pequeña comisión si llega a celebrarse la operación a través de su plataforma.

Estos corredores en línea realizan su actividad siguiendo diferentes modelos de negocio. En unos casos actúan como auténticas centrales de compraventa mediante sistemas de oferta directa o de invitaciones a realizar ofertas  (100) . En otras ocasiones, los corredores gestionan un punto de encuentro para operaciones de trueque o permuta empresarial  (101) . Pero, sin duda, los modelos de negocio más populares son los sitios de subastas electrónicas que reúnen oferta y demanda de manera indiscriminada (incluyendo empresarios o particulares) mediante el sistema de pujas en la fijación de precios («Online-Auction»), aunque también incluyen ofertas mediante el modelo de precio fijo y venta directa  (102) . También se incluyen en esta categoría de corredores en línea, los sitios que operan mediante el modelo de subastas inversas o subastas holandesas, en los que un sólo cliente interesado en adquirir un producto o un servicio marca un precio máximo e invita a realizar ofertas inferiores a ese precio a los proveedores de bienes y servicios, cerrándose la operación con el proveedor que realiza la oferta más baja dentro del plazo estipulado («Reverse Online-Auction»)  (103) , de manera que existe un solo cliente que recibe ofertas de varios proveedores. Se trata por lo general de mercados abiertos en los que se entremezclan operaciones sobre toda clase de bienes o servicios entre empresarios o profesionales (B2B), entre éstos y consumidores (B2C) y entre particulares (C2C). Aunque en algunos casos se restringen a determinados operadores, gestionando el corredor mercados privados de contratación entre empresarios (B2B) o entre empresarios y consumidores (B2C) siguiendo el modelo o sistema de venta directa, el de la subasta tradicional o de la subasta inversa.

De todos ellos, como se ha dicho, los sitios de subastas electrónicas son los más extendidos; de hecho, hoy día constituyen uno de los modelos de negocio más característicos de la Red, contribuyen de manera significativa a la contratación y distribución de productos y servicios entre empresarios, profesionales y consumidores de todo el mundo, independientemente de quien ostente en cada caso la condición de oferente o demandante.

En estos sitios hay que diferenciar entre el contrato que sirve de base al servicio de la sociedad de la información que presta el agregador o corredor en línea a sus clientes y los contratos que formalizan las operaciones de compraventa o trueque (permuta) entre los usuarios de la plataforma.

Así, la relación entre el proveedor de bienes y servicios y el prestador del servicio de intermediación (operador de la plataforma) no se sustenta sobre el contrato de subasta  (104) , pues lógicamente estos intermediarios no son subastadores en sentido estricto (no pueden realizar funciones de custodia y tasación), sino que actúan como meros «puntos de encuentro»  (105) . Por tanto estamos ante un contrato de servicios (servicios de intermediación de la sociedad de la información, equiparable a los contratos de «hosting» o alojamiento de informaciones) que puede reconducirse, por las peculiaridades de la actividad desarrollada, al tradicional contrato de corretaje  (106) , aunque con la particularidad de que, en este caso, la actividad mediadora del corredor se realiza de forma automatizada por medios electrónicos; se trata, en suma, de un corretaje online  (107) . Al margen quedan otras relaciones contractuales previas que normalmente se dan entre el intermediario y el cliente oferente, como son los contratos de servicios por los que el primero ofrece la posibilidad de elaborar anuncios o crear espacios virtuales específicos para las ofertas del cliente  (108) .

En cuanto a los contratos celebrados entre los oferentes y demandantes usuarios de la plataforma de encuentro, se aplicarán las reglas generales sobre perfección del contrato ya mencionadas, con la particularidad de que el encuentro de la oferta y la demanda se produce dentro de la plataforma del corredor  (109) . Aunque el corredor en línea no participe formalmente en estos contratos, sí que lo hace materialmente, pues lo cierto es que tales contratos se celebran en su plataforma utilizando además los medios de pago ofrecidos por el propio corredor. Es dudoso, por tanto, si las obligaciones de información de la normativa sobre comercio electrónico y, en las operaciones B2C, las reglas sobre protección de consumidores en los contratos a distancia ( arts. 23- 29 LSSICE y  arts. 92- 106 TRLGDCU) son imputables al oferente de bienes y servicios o bien al corredor en línea. La globalidad del medio y la dispersión de la oferta y la demanda, complica en exceso la posibilidad de ofrecer una solución razonable a este problema  (110) .

La aparición y fulgurante éxito de los agregadores, sobre todo los puntos de encuentro o mercados electrónicos, puede crear problemas de competencia si son los distribuidores autorizados los que acuden a sus servicios para captar mayor cuota de clientes, relajando o olvidando las condiciones contractuales impuestas por el proveedor a todos los miembros del sistema (pactos propios de la distribución exclusiva y selectiva). Pero los principales problemas estarán relacionados con el comercio paralelo de productos originales y con la venta de imitación (que tanto proliferan en este tipo de negocios), situándose así en sede marcaria.






	 (1) 

	
El concepto más tradicional de colaboradores o auxiliares del empresario hace referencia a los colaboradores dependientes o subordinados del empresario, integrados en su organización empresarial mediante contratos laborales y/o contratos de mandato. Es el caso de los llamados dependientes y mancebos y de los factores, gerentes o apoderados generales, contemplados en los arts. 281 y ss. Ccom.

Junto a éstos podrían incluirse también los viajantes o representantes de comercio, que conforman una categoría sui generis de empleados en régimen laboral que se dedican a «abrir» mercado a los productos y servicios de su principal. En España los representantes o viajantes de comercio se configuran legalmente como empleados o trabajadores por cuenta ajena sujetos a una relación laboral de carácter especial en el art. 2 letra f) del Estatuto de los Trabajadores. Su régimen jurídico específico es desarrollado reglamentariamente por el  Real Decreto 1438/1985, de 1 de agosto, por el que se regula la relación laboral de carácter especial de las personas que intervengan en operaciones mercantiles por cuenta de uno o más empresarios, sin asumir el riesgo y ventura de aquellas, el cual define a los representantes de comercio como aquellos trabajadores que se ligan a uno o más empresarios mediante relaciones laborales especiales por medio de las cuales se comprometen, a cambio de una remuneración, a promover o concertar personalmente operaciones mercantiles por cuenta de los mismos, sin asumir el riesgo y ventura de tales operaciones.



	 Ver Texto 




	 (2) 

	Entendiendo por consumidores o usuarios las personas físicas o jurídicas que actúan en un ámbito ajeno a una actividad empresarial o profesional, de acuerdo con la definición (influida por Directivas de armonización de la Unión Europea) incluida en el  art. 3 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre.
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	La compraventa de mercancías se considera mercantil cuando sea adquirida para su reventa con fines de lucro, en la misma forma que se compraron o en otra forma diferente (cfr.,  art. 325 Ccom). Cuando no concurran estas circunstancias se calificará como compraventa civil, aplicándose las reglas del Código Civil y, en su caso, las de tutela de consumidores y usuarios. Una compraventa será civil, por tanto, cuando el comprador adquiera la mercancía como destinatario final, para su uso o consumo o el de terceros relacionados con él (familiares, empleados...). De modo que la compraventa civil se aplicará a las compraventas de mercancías entre empresarios y destinatarios finales del producto, concebidos en sentido amplio como consumidores y usuarios (personas físicas o jurídicas que actúan en un ámbito ajeno a una actividad empresarial o profesional, de acuerdo con la definición vista en la nota anterior) o como empresarios y profesionales liberales (abogados, arquitectos, médicos, ingenieros, etc.) que no adquieran las mercancías para integrarlas en su propia actividad comercial (sea mediante su mera reventa, o sea mediante su reventa en una forma diferente a la que las adquirieron).
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	Sobre la sistematización de los contratos de distribución, vid. Pardolesi, R. I contratti di distribuzione, Jovene, Napoli, 1979, pp. 13 y ss.; Santini, G. El Comercio. Ensayo de economía del derecho, Ariel, Barcelona, 1988; Domínguez García, M. A. «Aproximación al régimen jurídico de los contratos de distribución. Especial referencia a la tutela del distribuidor», Revista de Derecho Mercantil, 1985, pp. 419 y ss.; también, con carácter sintético, Roncero Sánchez, A. El contrato de licencia de marca, Civitas, Madrid, 1999, pp. 158 y ss.; Moralejo Menéndez, I. El contrato mercantil de concesión, Aranzadi, Navarra, 2007, pp. 28-30; y Galán Corona, E. «Los contratos de distribución. Ideas generales», en Herrero García, M.ª J. (Dir.), La Contratación en el Sector de la Distribución Comercial, Thomson-Reuters Aranzadi, Navarra, 2010, pp. 21 y ss. Alonso Soto, R., «Tipología de los contratos de distribución comercial», en Alonso Ureba, A./Velasco San Pedro, L./Alonso Ledesma, C./Echebarría Sáenz, A./Viera González, A.J., Los Contratos de Distribución, Monografías de la Revista de Derecho de la Competencia y la Distribución, N.o 3, LA LEY, Madrid, 2010, pp. 59 y ss.
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	Entendiendo nuevamente por destinatario, en sentido amplio, no sólo la persona física o jurídica que adquiere bienes o servicios como consumidor o destinatario final de los mismos, sino también el empresario u operador económico (v.gr., profesiones liberales), sea persona física o jurídica, que adquiere bienes o servicios para integrarlos de la manera que sea en su actividad empresarial o profesional.
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	Vid. infra, II.3.
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	Frente a la mera intervención gestora de comisionistas, corredores y agentes, que se limitan a facilitar (promoviendo y concluyendo contratos o aproximando voluntades contractuales) las transacciones entre los proveedores de bienes o servicios y terceros, sin adquirir la propiedad de los productos ni prestar los servicios del proveedor y sin asumir el riesgo de las operaciones salvo que se pacten compromisos de garantía en casos concretos.
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	Vid. Pellisé de Urquiza, C., Los contratos de distribución comercial, Bosch, Barcelona, 1999, p. 30. Alonso Soto, R., «Contratos de Distribución Comercial y Defensa de la Competencia», Cuadernos de Derecho Judicial, T. XXI, 2006, pp. 165 y ss.
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	 Art. 325 Ccom. Vid. in extenso, sobre la compraventa mercantil y el contrato de permuta mercantil, Vergez Sánchez, M., «Compraventa mercantil y contrato de permuta», en Bercovitz Rodríguez-Cano, A., Calzada Conde, M.ª A., (Dir.), Contratos Mercantiles, 4.ª ed., Tomo I, Thomson-Reuters Aranzadi, Navarra, 2009, pp. 143 y ss.; 5.ª ed., T. I, Navarra, 2013, pp. 131 y ss.
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Que se concibe generalmente entre la doctrina y jurisprudencia como un contrato de compraventa mercantil sucesiva o continuada en el tiempo y, por lo tanto, se califica habitualmente como un contrato afín a la compraventa mercantil, aplicándose por analogía (dado su carácter atípico legal) lo dispuesto en el Código de Comercio para la compraventa mercantil siempre que no sea incompatible con su particular naturaleza. Vid. Broseta Pont, M./ Martínez Sanz, F., Manual de Derecho Mercantil, Vol. I, 19.ª ed., Tecnos, Madrid, 2012, pp. 103-104. Vid., entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo de 12 de junio de 1971 y 2 de diciembre de 1996. Para un conocimiento detallado del régimen jurídico del contrato de suministro, vid. Bercovitz Álvarez, R., «El contrato de suministro», en Bercovitz Rodríguez-Cano, A., Calzada Conde, M.ª A., (Dir.), Contratos Mercantiles, 4.ª ed., Tomo I, Thomson-Reuters Aranzadi, Navarra, 2009, pp. 551 y ss.; 5ª ed., T. I, Navarra, 2013, pp. 517 y ss

Normalmente el contrato de suministro tiene lugar entre empresarios o entre empresarios y profesionales; de ahí su calificación como contrato mercantil. Raramente se da un contrato de suministro de mercancías a particulares (consumidores y usuarios), aunque no es extraño encontrar en el lenguaje económico el término «suministrar» para referirse a la provisión (proporcionar) de bienes o servicios tanto a empresarios y profesionales como a los consumidores y usuarios. No obstante, aunque es habitualmente un contrato entre empresarios, su clausulado suele estar predispuesto unilateralmente por el suministrador (incluyéndose así dentro de la categoría de los contratos en masa o contratos de adhesión), por lo que resultaría aplicable el control de las condiciones generales de la contratación a través de la  Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratación.

No es extraño encontrar contratos de suministro con cláusulas de exclusiva para una o las dos partes contractuales. En la exclusiva a favor del suministrador se garantiza que el suministrado sólo se abastecerá de la mercancía objeto del contrato por medio del suministrador, excluyendo a cualquier otro proveedor. En la exclusiva a favor del suministrado se garantiza que el suministrador sólo va a suministrar las mercancías objeto del contrato al suministrado en una concreta zona geográfica, excluyendo así otros posibles revendedores en ese territorio. Naturalmente, es posible pactar una doble exclusiva en el contrato (vid. Broseta Pont, M./Martínez Sanz, F., Manual de Derecho Mercantil, Vol. I, 19.ª ed., cit., p. 104). Las cláusulas de exclusiva (sobre todo el pacto de doble exclusiva) acercan el contrato de suministro al contrato de concesión o de distribución exclusiva y, por tanto, a la categoría de los contratos de distribución entendidos en sentido amplio, ya que existe cierta analogía funcional con aquellos contratos: suponen una cierta concertación vertical, una colaboración económica estable entre suministrador y suministrado que puede generar efectos negativos para el mercado. Sin embargo, en los contratos de concesión el objeto del contrato son productos terminados de la marca del concedente, mientras que el suministro puede tener por objeto productos manufacturados de la marca del suministrador u otros productos genéricos que son objeto de transformación posterior por el suministrado. Además, el suministrador no se incluye en una red creada por el suministrador ni, por tanto, se ajusta a la política comercial de éste en la comercialización de sus productos de marca, desarrollando su actividad de reventa de mercancías de acuerdo con su propia estrategia y objetivos y con su propia publicidad, sin aprovecharse de la marca ni de la promoción realizada por el fabricante o distribuidor de los productos suministrados (vid. Bercovitz Álvarez, R., «El contrato de suministro», 5.ª ed., cit., p. 523). Pero el caso es que, desde la perspectiva «antitrust» los suministros exclusivos pueden generar efectos adversos para el mercado, por lo que quedarán sujetos al control de acuerdos verticales de la legislación sobre libre competencia. (Según las Directrices de interpretación del  Reglamento (UE) 330/2010, de la Comisión Europea, de 20 de abril de 2010, sobre acuerdos verticales (Comunicación de la Comisión Europea 2010/C 130/01, de 19 de mayo de 2010, apartado 194), el principal riesgo del suministro exclusivo para la libre competencia reside en la exclusión de otros compradores, produciéndose una semejanza con los posibles efectos adversos para la competencia de la distribución exclusiva, en especial cuando el distribuidor exclusivo se convierte en comprador exclusivo para todo el mercado.)
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Por medio de este contrato legalmente atípico, conocido también como contrato de venta estimada o contrato de depósito en comisión de venta, una de las partes (tradens) entrega a otra (accipiens) determinadas cosas muebles, cuyo valor se estima en una cantidad cierta, obligándose esta última a procurar la venta de dichas cosas en su establecimiento dentro de un plazo determinado y a devolver el valor estimado de las cosas que venda así como el resto de las cosas no vendidas.

El contrato estimatorio es un útil instrumento para la distribución de mercancías en determinados sectores, acercando el producto a la clientela; de hecho, es comúnmente utilizado en las relaciones de distribución mayorista-minorista de libros y prensa, así como en el sector de la joyería y la bisutería, y últimamente ha comenzado a utilizarse por las grandes superficies comerciales. Este contrato actúa como mecanismo de abastecimiento del comerciante detallista o minorista al tiempo que le permite exonerarse —siquiera parcialmente— de los riesgos inherentes a la distribución indirecta. El tradens tiene la ventaja de que no tiene que asumir los costes de almacenaje y distribución de sus productos entre el público, mientras que el accipiens tiene la ventaja de no soportar indefectiblemente los riesgos propios de la reventa (de la demanda), ya que podrá devolver las cosas no vendidas, y de no abonar el precio de las mercancías hasta que no llegue el momento de la rendición de cuentas, actuando así este contrato como mecanismo de financiación para el detallista que vende al contado y paga a un plazo diferido.

La variada denominación de este contrato se debe a la discusión doctrinal y jurisprudencial sobre su verdadera naturaleza jurídica, ya que posee elementos de la compraventa, la comisión de venta y el depósito de mercancías, pero realmente constituye un contrato sui generis, autónomo y atípico legalmente (no socialmente). Vid. Camacho de los Ríos, J. «Actualidad del contrato estimatorio. Su problemática», en AA.VV. Estudios en Homenaje al Profesor Justino Duque Domínguez, Vol. II., Universidad de Valladolid, 1998, pp. 1207 y ss. También Moralejo Menéndez, I. «El contrato estimatorio», en Bercovitz Rodríguez-Cano, A., Conde Calzada, M.ª A. (Dir.) Contratos Mercantiles, 4.ª ed., Thomson-Aranzadi, Navarra, 2009, pp. 582 y ss.; 5.ª ed., T.I, Navarra, 2013, pp. 555 y ss. Sobre el discutible origen del pacto de aestimatum en el Derecho Romano, vid. Castresana Herrero, A. «Anotaciones críticas al contrato estimatorio: la historia silenciada de un pacto de garantía», en Herrero García, M.ª J. (Dir.) La Contratación en el Sector de la Distribución Comercial, Thomson-Reuters Aranzadi, Navarra, 2010, pp. 369 y ss.

Tanto el distribuidor mayorista que adquiere del fabricante como el minorista que adquiere del mayorista soportarán los riesgos de pérdida de las mercancías mientras están en su poder, de modo que si se perdieran por cualquier causa, incluso fortuita, estarían obligados a devolver su valor. Dado que el accipiens soporta el riesgo de las cosas almacenadas asume una posición similar a la del propietario (aunque, en rigor, no adquiere la propiedad de las cosas), siendo precisamente esta transmisión del riesgo del fabricante o mayorista al minorista uno de los elementos característicos de los contratos de distribución de mercancías. Cfr. STS, Sala 1ª, de 17 de enero de 1992, caso Tus Libros de Oro. Vid. Vicent Chuliá, F., Introducción al Derecho Mercantil, 20.ª ed., Tirant lo blanch, Valencia, 2007, p. 897. En la práctica, no obstante, el contrato estimatorio se convierte de facto muchas veces en un contrato de compraventa ab initio (no diferido), siquiera sea sobre parte de la mercancía, pues no es extraño encontrar contratos donde el fabricante o mayorista (tradens) sólo permite al minorista (accipiens) devolver un porcentaje máximo (entre el 10% y 20%) de las mercancías almacenadas en su establecimiento, independientemente de si son o no vendidas al público. La compraventa de mercancías es, por tanto, la base de este contrato que sirve para la distribución de mercancías y la expansión del mercado del productor sin asumir el riesgo de la venta. Aunque el contrato estimatorio tiene, como elemento característico, la facultad de restitución de las mercancías por parte del accipiens, es evidente que su finalidad objetiva y última es la de cambio y, en concreto, el lucro en la reventa, aproximándose así a la compraventa mercantil por intermediario independiente; de hecho, tradicionalmente se ha venido calificando como un contrato afín a la compraventa mercantil. Sin embargo, aunque pudiera apreciarse algún rasgo de colaboración, no puede hablarse de una integración económica entre el tradens y el accipiens, por lo que el contrato estimatorio debe incluirse dentro de los contratos de distribución indirecta no integrada.
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	STS de 10 de noviembre de 2005. Alonso Soto, R., «Tipología de los contratos de distribución comercial», cit., p. 64.
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	Alonso Soto, R., «Tipología de los contratos de distribución comercial», cit., pp. 61-62.
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	Mota, M., Polo, M., Antitrust. Economia e política della concorrenza, Il Mulino, Bologna, 2005, pp. 206-207.
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	Vid. Una explicación detallada en Moralejo Menéndez, El contrato mercantil de concesión, cit., pp. 32 y ss. Vid. también sobre la importancia de los canales de distribución, Casares Ripol, J., «Canales comerciales, redes de distribución. Ideas nuevas para ceremonias antiguas», en Alonso Ureba, A./Velasco San Pedro, L./Alonso Ledesma, C./Echebarría Sáenz, A./Viera González, A.J., Los Contratos de Distribución, Monografías de la Revista de Derecho de la Competencia y la Distribución, N.o 3, LA LEY, Madrid, 2010, pp. 75 y ss.
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	Vid. Moralejo Menéndez, El contrato mercantil de concesión, cit., pp. 38-40.
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La exclusiva territorial en beneficio del concesionario o distribuidor se consideraba tradicionalmente por la mayoría de la doctrina como un elemento esencial o consustancial al tipo contractual de la concesión mercantil; en concreto, se ha venido entendiendo que la exclusiva territorial evita posibles problemas al distribuidor en la captación de clientela, garantizándole una posición de privilegio mediante un territorio acotado geográfica o demográficamente que le asegura una expectativa de ganancia que compensa el coste de entrada en la red de distribución y la dependencia o subordinación funcional respecto al concedente. Cfr., Iglesias Prada, J. L, «Notas para el estudio del contrato de concesión mercantil», en AA.VV., Estudios en Homenaje a R. Uría, Civitas, Madrid, 1978, p. 255; Domínguez García, M. A., «Aproximación al régimen jurídico de los contratos de distribución. Especial referencia a la tutela del distribuidor», cit., p. 427; Puente Muñoz, M.ª T., El contrato de concesión mercantil, Montecorvo, Madrid, 1976, p. 427.

Sin embargo, la doctrina más moderna y renovadora, considera que la exclusiva territorial es un pacto natural pero no esencial en los contratos de concesión, pues la mera integración del distribuidor en la red del concedente le permite participar de las ventajas inherentes a un sistema de distribución con una demanda consolidada por el reclamo que supone la marca del principal, lo cual constituya per se una ventaja concurrencial. Cfr., Martínez Sanz, F., Contratos de distribución comercial: concesión y franchising, Scientia Iuridica, 1995, p. 348; del mismo, Indemnización por clientela en los contratos de agencia y concesión, 2.ª edición, Civitas, Madrid, 1998, p. 318, nota 706; también Moralejo Menéndez, I., El contrato mercantil de concesión, cit., pp. 118-119. El Tribunal Supremo español rechaza también la esencialidad de la exclusiva a favor del concesionario (cfr., SSTS de 18 de diciembre de 1995, 20 de enero de 2000 o 13 de diciembre de 2004).
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	El contrato de franquicia fue reconocido por primera vez como contrato autónomo con la célebre Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 28 de enero de 1986 (As. 161/1984, «Pronuptia de París c. Schillgalis»). En España, el Tribunal Supremo viene reconociendo autonomía al contrato de franquicia desde hace tiempo, y ha contribuido a perfilar sus contornos (cfr., SSTS de 15 de mayo de 1985, 27 de septiembre de 1996 ó 30 de abril de 1998).
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	Véase, en estos términos, el  Real Decreto 2485/1998, de 13 de noviembre, que desarrolla el art. 62 de la Ley de Ordenación del Comercio Minorista.
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	Ruiz Peris, J. I., «El contrato de franquicia y la distribución selectiva en el marco del derecho comunitario y nacional de la competencia», RGD, n.o 613-614, 1995, pp. 11256 y ss. Alfaro Águila-Real, J., voz «Franchising», en Enciclopedia Jurídica Básica, II, Civitas, Madrid, 1995, pp. 3153 y ss.
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	Vid. por todos Domínguez García, M. A. «El contrato de franquicia», en Bercovitz Rodríguez-Cano, A., Conde Calzada, M.ª A. (Dir.) Contratos Mercantiles, 4.ª ed., Thomson-Aranzadi, Navarra, 2009, pp. 876-878. 5.ª ed., 2013, pp. 845-846.
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	Vid. Font Ribas, A., Mercado común y distribución: la distribución exclusiva y selectiva a través de representantes y concesionarios, Bosch, Barcelona, 1987, pp. 23 y ss.; también, Giner Parreño, C. A., Distribución y Libre Competencia (El aprovisionamiento del distribuidor), Montecorvo, Madrid, 1994, pp. 68-69 y 440 y ss.; más recientemente, Górriz López, C., Distribución selectiva y comercio paralelo, Thomson-Civitas, Madrid, 2007, pp. 31 y ss.; y Alonso Soto, R., «Tipología de los contratos de distribución comercial», cit., pp. 68-70.
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	Alonso Soto, R., «Tipología de los contratos de distribución comercial», cit., p. 63. Casares Pipol, J., «Canales comerciales, redes de distribución. Ideas nuevas para ceremonias antiguas», pp.89-90. Domínguez García, M. A. «El contrato de franquicia», 5.ª ed., cit., p. 845.
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	Reglas fundamentalmente relacionadas con deberes de registro e información precontractual de los franquiciadores, como ocurre en España con el  art. 62 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista, desarrollado por el  Real Decreto 2485/1998 por el que se crea un registro central de franquiciadores, de carácter público y naturaleza administrativa.
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	 Reglamento (UE) 330/2010, de la Comisión, de 20 de abril, relativo a la aplicación del  art. 101 apartado 3 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea a determinadas categorías de acuerdos verticales y prácticas concertadas.
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	Se trata de contratos complejos, pues en torno a la causa-función que constituye la distribución de productos o servicios se establecen pactos de diferente naturaleza que sirven a esa función o finalidad económica: licencia de marca, licencia de patente o know how, financiación para la adquisición de mercancías y para la apertura de establecimientos, formación del personal, asistencia técnica, garantías comerciales, etc. En ese marco contractual complejo, el suministro continuado de productos o mercancías destinados a la venta minorista se articula mediante contratos independientes de ejecución sucesiva del contrato-marco de distribución (vid. Pellisé de Urquiza, Los contratos de distribución, cit., p. 53). El suministro de mercancías suele hacerse a demanda del distribuidor; no obstante, el proveedor exige frecuentemente la adquisición de un número mínimo de productos o mercancías por periodos de tiempo concreto, para garantizarse unos beneficios mínimos que garanticen la eficiencia del conjunto del sistema de distribución.
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	Se trata de una relación continuada y estable, no sucesiva como sucede con el contrato de suministro. Como apunta, Pellisé de Urquiza (Los contratos de distribución, cit., pp. 46-47), la conclusión de estos contratos se debe, en especial, al interés de cada una de las partes en obtener una estabilidad en la comercialización de sus productos o servicios (por parte del proveedor) y en el funcionamiento de su negocio de venta al detalle o prestación de servicios al consumidor final (por parte del distribuidor).
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	Vid. Martínez Sanz, F., La distribución a través de agentes y Derecho de defensa de la Competencia, Revista de Derecho Mercantil, 1996. También Domínguez García, M. A., «Los contratos de distribución: agencia y concesión comercial», en Calvo Caravaca, Fernández de la Gándara (Coords.), Contratos internacionales, Tecnos, Madrid, 1997, pp. 1275 y ss.
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	Cfr. STS de 2 de diciembre de 2005.
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	Vid. Broseta Pont, M., Martínez Sanz, F., Manual de Derecho Mercantil, Vol. II, 19.ª ed., Tecnos, Madrid, 2012, pp. 120-121. Una categoría que sirva para abarcar todo fenómeno de intermediación comercial, en la línea de la «agency» angloamericana, que por lo general hace referencia a cualquier contrato en que una parte acuerde distribuir bienes comerciales para otra parte, independientemente del concreto mecanismo jurídico empleado.
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Respecto del debate doctrinal relativo a la pertinencia de una noción amplia de los contratos de distribución, aplicando a los contratos de distribución en sentido estricto algunas de las respuestas normativas de la ley de contrato de agencia, véase, por todos, Martínez Sanz, F., La indemnización por clientela en los contratos de agencia y concesión, 2.ª edición, Civitas, Madrid, 1998.

Esta interpretación, abiertamente debatida, no se queda en el cielo de los conceptos, pues coadyuva en la práctica para resolver importantes problemas de régimen jurídico derivados de las lógicas lagunas propias de contratos atípicos, como son —en la mayoría de los ordenamientos jurídicos nacionales— los contratos de distribución comercial (distribución exclusiva o concesión, distribución selectiva y franquicia). Así, es común ya encontrar resoluciones judiciales aplicando analógicamente al contrato de concesión comercial e incluso al contrato de franquicia las disposiciones del contrato de agencia en materia —fundamentalmente— de indemnizaciones por clientela o por daños y perjuicios en caso de extinción del contrato.
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	«Principles, Definitions and Model Rules of European Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR)», de 20 de abril de 2007, Libro IV.E.-1:101 a 119.
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	Vid. Vaquer Aloy, A., Bosch Capdevila, E., Sánchez Gonzales, M.ª P., Derecho Europeo de Contratos. Libros II y IV del Marco Común de Referencia, T. II, Atelier, 2012, pp. 1467-1471.
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	Vid. Torrubia Chaimeta, B., «El contrato de distribución selectiva», Revista de Derecho de la Competencia y la Distribución (RDC), n.o 8, 2011, p. 95.
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	Vaquer Aloy, A., Bosch Capdevila E., Sánchez Gonzales, M.ª P., Derecho Europeo de Contratos. Libros II y IV del Marco Común de Referencia, cit., pp. 1602-1603.
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	Esta concepción amplia de la distribución basada en la integración económica entre las partes y el control del proveedor sobre la actividad comercial del distribuidor se refleja con especial acierto en la STS de 18 de mayo de 2009 (caso Leche Pascual S.A. c. Pascual Hermanos S.L.), La Ley 67162/2009: «Conviene recordar que el contrato de distribución es un contrato atípico, englobado dentro de los llamados de colaboración comercial, como ocurre con los de agencia y franquicia, en el que está presente la idea de la mutua cooperación de empresarios por un tiempo indefinido o determinado pero con vocación de estabilidad, para la difusión de un producto, marca o servicio en un ámbito geográfico convenido, de forma exclusiva o no, en beneficio del principal, quien, sin necesidad de afrontar los costes de una red de difusión, va a lograr este mismo fin gracias al distribuidor, el que, por su parte, actúa en su nombre y por cuenta propia al comprar en firme al empresario concedente y revender, asumiendo los riesgos de la comercialización (por todas, Sentencia de 20 de julio de 2007, con cita de las de 8 noviembre 1995 y 1 febrero y 31 octubre 2001, que lo diferencian del de agencia en que tiene por objeto la promoción de actos u operaciones de comercio pero donde es básica la independencia del agente, como intermediario independiente que no asume ningún tipo de riesgos). Pero además, no puede obviar la entidad recurrente que también es un rasgo común a los contratos de colaboración, predicable singularmente del de distribución, con o sin exclusiva, y que los diferencia de una simple concatenación por tiempo indefinido de contratos de compraventa, la sujeción del colaborador respecto del empresario principal, al que corresponde impartir instrucciones y fijar las condiciones en que debe llevarse a cabo la distribución de los productos, y ello, como bien indica la Audiencia, aún cuando no medie entre ambos empresarios un pacto de exclusiva, traduciéndose usualmente dicha superior dirección y supervisión del fabricante, productor o concedente en el establecimiento de cupos de venta y compra, sin perjuicio de otras manifestaciones. Por tanto, para que pueda hablarse de contrato de distribución es necesario que el distribuidor se someta al poder de decisión, dirección y supervisión que corresponde al empresario para el que colabora, aún cuando el distribuidor actúe con terceros en su propio nombre y por cuenta propia. Y ello es así incluso en casos de distribución sin exclusiva, pues aunque la autonomía del empresario cooperador es mayor en la distribución autorizada o selectiva, ello no implica que no deba atender a las instrucciones o indicaciones de su principal».
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	 (37) 

	Incluyéndose así en la categoría de acuerdos verticales con restricciones a la competencia sujetos al régimen «antitrust» comunitario y nacional previsto en los reglamentos de exención por categorías de acuerdos verticales. Vid. Curto Polo, M., «Tratamiento antitrust de los contratos de distribución. Especial referencia a la experiencia comunitaria», en Herrero García, M.ª J. (Dir.), La Contratación en el Sector de la Distribución Comercial, Aranzadi Thomson Reuters, Navarra, 2010, pp. 59 y ss.
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	 (38) 

	La distinción que las Directrices sobre restricciones verticales publicadas por la Comisión europea en el año 2000 hacía entre agentes genuinos y agentes no genuinos a los efectos de excluir a los primeros e incluir a los segundos de la aplicación del art. 81 TCE ( art. 101 TFUE), ha sido superada por las vigentes Directrices sobre restricciones verticales del año 2010, si bien, al igual que la anterior, señala que si un agente asume riesgos comerciales o financieros en las operaciones intermediadas el contrato dejará de tener la calificación de un contrato de agencia para considerar que el agente es un distribuidor independientes a los fines de la aplicación del derecho "antitrust". Vid. al respecto el interesante trabajo de Viciano Pastor, J., «Good Bye "agente no genuino": una ¿categoría? que nunca debió existir. Reflexiones acerca de la influencia del derecho de defensa de la competencia en la tipología del contrato de agencia», en Viera González, A.J./Echebarría Sáenz, A., Distribución Comercial y Derecho de la Competencia, LA LEY, 2011, pp. 137 y ss.
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	Domínguez García, M. A. «El contrato de franquicia», 5.ª ed., cit., pp. 845-846.
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	 (40) 

	En el espectro contractual del suministro en exclusiva con un grado mayor o menor de vinculación empresarial, destacan los contratos de suministro de carburantes y productos derivados de hidrocarburos, entre, por una parte, las compañías petrolíferas y, por otra parte, las estaciones de servicio de suministro de carburantes. Estos contratos, además de presentar un perfil sumamente complejo desde la perspectiva puramente contractual (situándose entre la comisión, la agencia impropia o no genuina y el suministro exclusivo), vienen generando en los últimos años numerosos problemas «antitrust» en la práctica europea en materias relacionadas con la fijación directa o indirecta de precios, las exclusivas territoriales y los pactos de prohibición de competencia. Vid. sobre los contratos de suministro de carburantes entre operadores petrolíferos y estaciones de servicio y sobre las modalidades de distribución de carburantes en general, el ilustrativo trabajo de De Félix Parrondo, E., «Problemática de la fijación de precios en los contratos entre operadores petrolíferos y estaciones de servicio», Revista de Derecho de la Competencia y la Distribución, La Ley, n.o 4, 2009, pp. 197 y ss. Martínez Rosado, J., «Distribución de carburantes a través de estaciones de servicio y Derecho de la competencia: ¿Una problemática sin fin o el fin de una problemática?», en Revista de Derecho de la Competencia y la Distribución (RDC), n.o 5, 2009, pp. 116 y ss., donde se analiza la doctrina del TJUE sobre la calificación caso por caso del contrato de agencia como genuino o no genuino. También Yanes Yanes, P., «Aplicación privada antitrust, restricciones verticales y contratos de aprovisionamiento de combustible: ¿Pronunciamientos de fin de ciclo», Revista de Derecho de la Competencia y de la Distribución (RDC), n.o 9, 2011, pp. 133 y ss.
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