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Introducción


 Esta obra nació con la idea de dirigirse fundamentalmente a la práctica del Derecho; es por ello que, en su elaboración han participado tanto profesores universitarios como abogados en ejercicio. De este modo, se facilitan todos los elementos necesarios a la hora de analizar los principales contratos mercantiles existentes en España.

La metodología consiste en exponer las características de un determinado contrato mercantil, su regulación y la problemática del contrato en cuestión, con especial hincapié en las resoluciones judiciales al respecto y acompañado de una bibliografía específica.

Es, sin duda, una obra desarrollada para la práctica, confeccionada por especialistas en la materia y que, además, conocen los aspectos teóricos. De este modo, la lectura de cada capítulo permitirá al lector conocer las características – prácticas y doctrinales – de cada uno de los contratos.

Cada uno de los quince contratos incluidos en el libro se corresponde con un capítulo, en los que se atiende, tanto a su naturaleza jurídica, como a su función económica. Entre los contratos que se incluyen hay contratos mercantiles clásicos, tales como el de compraventa, comisión o transporte y otros más nuevos, como los de leasing, renting y factoring, entre otros.

En el Capítulo I se trata el contrato de distribución, cuyo autor es el Abogado y Profesor Sergio Aguilar Lobato y, en el que destaca la conceptualización de la distribución comercial, la responsabilidad asociada a los tratos preliminares, la distribución en el contexto del Derecho de la Unión Europea y los efectos patrimoniales de la extinción del contrato de distribución comercial, con especial énfasis en la indemnización por clientela.

En el Capítulo II, dedicado al contrato de compraventa y realizado por el Abogado y Profesor Antonio Serrano Acitores en colaboración con los Abogados Manuel Álvarez-Cienfuegos González y Cintia García Sánchez, se trata especialmente, dentro de las consideraciones generales, la diferenciación del contrato de compraventa mercantil respecto de una serie de figuras afines – permuta, suministro y contrato estimatorio -, y el desarrollo de la transmisión del riesgo y de las compraventas mercantiles especiales.

El Capítulo III versa sobre el contrato de permuta y ha sido redactado por el Abogado Fernando Gutiérrez Rizaldos. Dentro de las características fundamentales de la permuta, el autor desarrolla especialmente los elementos subjetivo y objetivo de la misma, las similitudes y diferencias con otros contratos y/o negocios jurídicos y el régimen de saneamiento del contrato.

El capítulo IV trata el contrato de transporte y ha sido escrito por el Abogado y Profesor Rafael del Castillo Ionov. El autor desarrolla el régimen jurídico del transporte distinguiendo entre modos; terrestre, marítimo y aéreo. Y también trata el tema de los Incoterms, desde el punto de vista de su incidencia práctica, tanto en el transporte en sí, como en la transferencia de riesgos.

El Capítulo V está dedicado al contrato de leasing y ha sido redactado por los Abogados Verónica Espés López y Francisco Latasa Yuste. En él se analiza este contrato desde la perspectiva del objeto, de los sujetos y del ámbito territorial y destaca el estudio de determinadas clausulas tales como, opción de compra, exoneración o cesión de acciones contra el vendedor, así como el tratamiento fiscal del contrato.

El Capítulo VI trata sobre el contrato de renting. Obra del Profesor Enrique Moreno Serrano, desarrolla el estudio de la determinación y especialidades del contrato, destacando la incidencia del concurso de acreedores en los contratos de renting.

En el Capítulo VII, dedicado al contrato de factoring y redactado por el Profesor Achim Puetz, destacamos el estudio de las diversas clases de factoring, los efectos de la cesión del mismo, así como la incidencia de los concursos de acreedores en este tipo de contratos.

El Capítulo VIII desarrolla el contrato de joint-venture y es obra del Catedrático Alfonso Martínez-Echevarría y García de Dueñas y del Abogado y Profesor Rafael del Castillo Ionov. En él, cabe reseñar el estudio de la adhesión a este tipo de contrato, los mecanismos para organizar su gobierno y su financiación, los mecanismos de desbloqueo y el estudio de los derechos de arrastre y acompañamiento.

El Capítulo IX trata sobre el contrato de franquicia y ha sido redactado por el Profesor Javier Megías López. En el estudio que realiza, destacamos la distinción entre contratos conceptual y funcionalmente semejantes –agencia y concesión– así como las obligaciones precontractuales de las partes.

En el Capítulo X, dedicado al contrato de agencia y escrito por el Abogado Ignacio Alonso Martínez, reseñamos el estudio realizado sobre la independencia del agente, la actuación por cuenta de varios empresarios y la consiguiente obligación de llevar una contabilidad independiente con respecto a cada uno de ellos.

El Capítulo XI versa sobre el contrato de comisión y es obra del Abogado y Profesor Javier Viaña de la Puente. En él cabe destacar el estudio doctrinal y jurisprudencial que realiza del contenido del contrato y de la perspectiva conservadora que de él hace nuestro Código de comercio, también estudia la mediación o corretaje y el caso de los Agentes de la Propiedad Inmobiliaria.

El Capítulo XI versa sobre el contrato de comisión y es obra del Abogado, Doctor en Derecho, Profesor de la Universidad del País Vasco y Profesor de la Universidad de Deusto, Javier Viaña de la Puente. En él cabe destacar el estudio doctrinal y jurisprudencial que realiza del contenido del contrato y de la perspectiva conservadora que de él hace nuestro Código de comercio, también estudia la mediación o corretaje y el caso de los Agentes de la Propiedad Inmobiliaria.

En el Capítulo XIII se desarrolla el contrato llave en mano y ha sido redactado por la Abogada Irene Nuviala Lapieza y por la Profesora Katia Fach Gómez. Irene Nuviala es Licenciada en Derecho (Universidad de Zaragoza), abogada en ejercicio del Real Ilustre Colegio de Abogados de Zaragoza, Máster en Fiscalidad (Universidad Pompeu Fabra), Máster en Traducción de textos especializados (Universidad de Zaragoza) y doctoranda de la Universidad de Zaragoza. Katia Fach Gómez es Profesora Titular de Derecho Internacional Privado de la Universidad de Zaragoza y posee un LL.M. de Fordham University (Nueva York). La primera autora ha elaborado todos los epígrafes del presente trabajo, a excepción de los apartados 4.c) y 4. d) que han sido elaborados por la segunda autora. La participación en el presente trabajo de la segunda autora se enmarca dentro del proyecto de investigación concedido por la Humboldt Stiftung (Forschungsstipendium für erfahrene Wissenschaftler). La segunda autora también es miembro de los proyectos de investigación DER 2012-36806 -Subprograma JURI- y e-Procofis S 14/3 DGA. Dentro de dicho contrato destacamos el estudio del difícil encaje del mismo dentro de nuestras categorías contractuales clásicas, así como también la división para el estudio de sus elementos en esenciales, secundarios, objetivos y subjetivos.

El Capítulo XIV trata sobre el contrato de transferencia de tecnología y es obra del Abogado y Doctor en Derecho Daniel Marín Narros. En su desarrollo cabe reseñar el estudio sobre las fases de gestación del contrato, sobre su tratamiento fiscal y sobre las clausulas en él contenidas y consideradas desfavorables para el adquirente.

En el Capítulo XV y último de esta obra, se presenta el estudio de los contratos de propiedad intelectual, desarrollado por la Profesora Rosa de Couto Gálvez. La autora se centra en el estudio del contrato de encargo de obra y cesión de derechos de propiedad intelectual y, en el contrato de constitución de una garantía real hipotecaria sobre los derechos de propiedad intelectual.

Esta obra proporcionará al lector un extraordinario conocimiento, teórico y práctico, de los contratos que la componen. Dispondrá de un doble análisis, doctrinal y jurisprudencial; conocerá el régimen jurídico, la función económica y las particularidades de cada uno de ellos y, además dispondrá de una bibliografía específica y de numerosas referencias para poder ampliar su estudio.

Finalmente, solo me queda agradecer a los autores su extraordinaria dedicación, esfuerzo y profesionalidad, sin los cuales esta obra no hubiera sido posible. De igual modo agradecer a la editorial Wolters Kluwer, que ha apostado por desarrollar de manera decidida los estudios sobre el Derecho mercantil en general y sobre los contratos mercantiles en particular, su apoyo a esta obra y la confianza depositada en mi persona al encargarme su dirección y coordinación.

Antonio Abril Rubio

Profesor de Derecho Mercantil de la Universidad Carlos III

y Socio-Director en Estudio Jurídico Antonio Abril








I. Los contratos de distribución comercial

Sergio Aguilar Lobato

Abogado

Profesor de Derecho Civil en Instituto Superior de Derecho y Economía



 1.  Introducción

En el ámbito mercantil, la cada vez más acusada necesidad de que los bienes y servicios sean distribuidos a un mayor número de destinatarios finales ha desembocado en múltiples formas de colaboración entre el empresario y diversos agentes del tráfico económico. Tributario de esta situación ha sido el surgimiento en las últimas décadas de diversos tipos contractuales, generalmente de ejecución continuada, que han tomado distintas formas y denominaciones, varias de ellas surgidas a raíz del contrato de comisión mercantil, siendo este el ejemplo prototípico de los contratos de colaboración empresarial, entre los que destacan los contratos de agencia, concesión, franquicia y distribución. Precisamente el estudio de este último será objeto del presente Capítulo, y es que el sector de la distribución es acreedor de una capital importancia, tanto en la economía española como en la europea. El expansionismo actual de la distribución comercial tiene también su reflejo en los datos económicos (1) , representando un tercio del número de empresas de actividad no financiera (2) .

Desde un punto de vista práctico, se dedicará especial atención a los principales retos que plantea el propio devenir de esta institución mercantil, encarnados en los derechos y obligaciones de cada una de las partes intervinientes a lo largo de la dinámica de la relación negocial, cuyo ámbito abarca la fase precontractual, la contractual y finalmente la extinción del mentado negocio jurídico.

El fundamento de un análisis tan exhaustivo estriba en una particular circunstancia: a pesar de ser una actividad típica en el tráfico mercantil, el contrato de distribución destaca por su atipicidad jurídica, al hallarse huérfano de cobertura legal por parte del legislador.

Ante esta situación de atipicidad, se abordarán las cuestiones dimanantes de este particular negocio atendiendo a dos fuentes extraordinariamente relevantes para entender, interpretar y hallar una solución satisfactoria a las múltiples situaciones de conflicto que provoca el propio ciclo vital del contrato. La primera de ellas será el criterio establecido en los principales hitos jurisprudenciales, que le han conferido un importante grado de desarrollo. A esta fuente se añadirá la que encarna el Derecho proyectado, y es que durante la última década se han producido numerosas tentativas de positivizar esta modalidad contractual. Ninguna de ellas ha llegado a culminarse, pero las previsiones ensayadas por el prelegislador, uniformes en la mayoría de los proyectos intentados, sirven de gran ayuda en la labor exegética que los operadores jurídicos habrán de desarrollar a diario a la hora de asesorar a los operadores económicos en esta materia.

Siendo permeable a la cada vez más acusada presencia del fenómeno de la internacionalización de nuestras empresas, el presente estudio hará también referencia a las dos principales cuestiones que atañen a los contratos de distribución en el ámbito comunitario, al ser su principal nicho de mercado, y que pasan por delimitar con precisión tanto la legislación sustantiva aplicable como los órganos competentes a la hora de conocer de un eventual litigio.

2.  Conceptualización de la distribución comercial

a)  Distribución en sentido amplio versus concepto restrictivo del término

Los contratos de distribución son aquellos negocios jurídicos cuyo objeto es establecer los términos y condiciones en cuya virtud una de las partes -el distribuidor- se obliga a adquirir de la otra -el proveedor (3) - ciertos bienes o servicios para comercializarlos ulteriormente, jugando con la diferencia entre el precio de coste y el de transferencia para que, una vez deducidos los gastos, pueda obtener beneficios (4) , de manera duradera o estable. Definición muy similar a la que preveía la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Contratos de Distribución de 2006 (PALCD) (5)  en su artículo 1. Un concepto más amplio, y que recoge con mayor propiedad las características ínsitas a este contrato es el propuesto por la STS de 18 de mayo de 2009, rec. 1439/2004 (LA LEY 67162/2009) (6) .

Pese al anterior esbozo jurisprudencial, no existe un concepto pacífico del contrato de distribución. Tradicionalmente, la doctrina ha estado dividida en la tarea relativa a la configuración jurídica de la precitada categoría negocial, existiendo dos corrientes divergentes.

La primera de ellas propugna un alcance amplio del término, incluyendo en el concepto de distribución todo el fenómeno económico que atañe a este sector. Esta interpretación atiende a un criterio finalista, abarcando tanto la distribución de naturaleza directa como la de carácter indirecto. Por ello, acoge una amalgama de tipos contractuales de marcado carácter heterogéneo en cuanto a su estructura y características. Entre ellos destacan los contratos de agencia, comisión, suministro e incluso la licencia de marca. Este parece haber sido el criterio adoptado por el Derecho de la Unión Europea (7) .

Otra corriente opta por esbozar un concepto más restringido, y parte en su tesis del carácter autónomo de la actividad asociada a la distribución, es decir, se sustenta en la actuación por cuenta propia del distribuidor, sujeto que asume el riesgo y ventura de la operación. Se centra, por ello, en la distribución indirecta. Dentro de este concepto estricto se sitúan contratos como el de concesión mercantil, distribución selectiva o franquicia. Por parte de la doctrina se ha intentado proceder a la tarea de sistematizar los contratos de distribución incluidos en esta segunda clasificación de acuerdo a las siguientes características. La primera, atinente a su finalidad económica, sería su idoneidad para llevar a término la propia distribución de bienes o servicios. La segunda, focalizada en el riesgo, sería la asunción de esta actividad por el distribuidor por cuenta propia. Finalmente, el tercer elemento definitorio es el interés del principal en controlar la posterior actividad de colocación ante el cliente final de los productos objeto de la distribución (8) .

Aplicando los precedentes criterios, surge una decantación de naturaleza excluyente, consistente en situar extramuros de esta segunda clasificación apuntada otras figuras contractuales. Así, bajo esta tesis cabría excluir el contrato de agencia, al actuar el agente por cuenta ajena. También quedaría fuera el contrato de suministro, negocio que, pese a permanecer latente en el propio contrato de distribución, casi como uno de sus elementos esenciales, debe descartarse como figura autónoma, al situarse su finalidad económica más próxima a la mera entrega y recepción de las mercaderías que conforman su objeto. Finalmente, quedaría también excluido el contrato de licencia de marca, atendiendo a su finalidad principal, que se agota con la mera utilización de dicho signo. Aunque suele ser habitual que dicha prestación esté presente en numerosos contratos de distribución, su contenido no suele formar parte esencial de todos ellos. De hecho, en ocasiones su papel es meramente instrumental en el contexto en el que tienen lugar estas relaciones obligacionales.

Expuesto lo anterior, resulta conocido que en el Derecho no son abundantes las verdades axiomáticas ni los dogmas universales. Por ello, no es de extrañar que, en una materia tan amplia como la que atañe al sector de la distribución comercial, haya teorías tan discrepantes en lo que respecta a su propia configuración y sistematización desde una óptica contractual. Más allá de exponer estas dos categorías principales, el presente estudio tratará de abordar los elementos prácticos más recurrentes de los contratos vinculados a una conceptualización restringida de la distribución, siguiéndose así el esquema tradicional.

b)  Principales tipos negociales en la versión restringida de la distribución

Dentro de la distribución stricto sensu, y en atención a la atomización de la doctrina en este particular extremo, podemos clasificar sus distintas categorías negociales en las seis modalidades patentadas en las diversas propuestas legislativas, que se han estatuido por el Proyecto de Ley de Contratos de Distribución (PLCD) (9)  en su artículo 2 y la Propuesta de Código Mercantil de 2013 (PCM) (10)  en su artículo 543-2:


	
•  El contrato de compra en exclusiva. Bajo dicho tipo contractual, el distribuidor, a cambio de contraprestaciones especiales, se obliga a adquirir, para su posterior comercialización, ciertos bienes o servicios solamente del proveedor o de otros sujetos a quienes este último designe.

	
•  El contrato de venta en exclusiva, en cuya virtud el proveedor se obliga a vender únicamente a un distribuidor, en un determinado ámbito geográfico, los bienes o servicios especificados en el contrato, para que este los comercialice en dicho territorio.

	
•  El contrato de distribución autorizada. Bajo los términos de este negocio jurídico el proveedor se obliga a suministrar al distribuidor bienes y servicios para que este los comercialice, bien directamente o bien a través de su propia red, como distribuidor oficial, en un territorio específico previamente acordado.

	
•  El contrato de distribución selectiva. Su utilización halla su fundamento en la comercialización de productos de alta tecnología, que necesitan un adecuado servicio pre-venta y post-venta, y por ende una especial formación del personal que actúa a las órdenes del distribuidor. También se emplea este contrato en los productos cosméticos de lujo, habitualmente identificados por una marca de prestigio que precisa de ciertos elementos objetivos a reunir por el distribuidor. En virtud del mismo, el proveedor se obliga a vender los bienes o servicios objeto del contrato únicamente a los distribuidores que ha seleccionado. Estos distribuidores suelen comprometerse a revender esos bienes o a prestar esos servicios a consumidores y usuarios finales, respetando las instrucciones pactadas y prestando, en su caso, asistencia técnica a los compradores.

	
•  El contrato de concesión mercantil. Esta categoría contractual se utiliza cuando el distribuidor pone su establecimiento al servicio de un proveedor para comercializar, en régimen de exclusividad y bajo las directrices y supervisión de este último, bienes y servicios en un ámbito geográfico determinado.



Esta clasificación es susceptible de ser incluso más matizada. Ciertamente, los infrascritos negocios jurídicos pueden a su vez distinguirse entre aquellos tipos negociales básicos, -respondiendo a este carácter la compra exclusiva, la venta exclusiva y la distribución selectiva- y otros de naturaleza esencialmente complementaria -representados por la distribución autorizada o la concesión-, que pueden ser subsumidos dentro de los primeros (11) .

3.  Marco normativo

Respecto al tema que nos ocupa, los contratos de colaboración empresarial han sido tratados por el legislador de forma dispar. Algunos han sido objeto de una especial atención, siendo beneficiarios de una regulación integral (v.gr. el contrato de comisión (12)  y el contrato de agencia (13) ). Otros lo han sido parcialmente, como el contrato de franquicia (14) . Por el contrario, como apuntaba anteriormente, el contrato de distribución es una figura que se encuadra dentro de la esfera de los contratos denominados atípicos (15) . Empero, pese a su validez jurídica, el problema reside en que en muchas ocasiones, a la falta de regulación legal se le une la carencia de una reglamentación negocial, que tiene su razón de ser en la existencia de contratos de distribución verbales. Esta circunstancia ha ocasionado no pocos problemas en los litigios relativos a este sector (16) , que comienzan desde la propia confusión acerca de la modalidad contractual elegida por las partes para instrumentalizar su colaboración (17) .

En España, los últimos intentos de dotar de estatuto legal al contrato de distribución han resultado infructuosos. Ello no es óbice para proceder a su estudio, y esto por dos motivos. En primer lugar porque, ante la falta de un régimen sustantivo vigente, el Derecho proyectado en sede de distribución comercial constituye el enfoque que presumiblemente adoptará el legislador en futuros intentos legislativos, especialmente si se considera la uniformidad con la que se han redactado las mencionadas propuestas alumbradas durante el pasado decenio. Extremo que, a fuer de su reiteración, consagra una verdadera tendencia en política legislativa. En segundo lugar, por su influjo en la construcción doctrinal y jurisprudencial de numerosas cuestiones atinentes a la institución mercantil analizada.

Pese a no haber logrado entrar en vigor, los principales hitos normativos emprendidos en la última década, han sido los siguientes:

La primera de las propuestas tendentes a sistematizar los contratos de distribución fue la anteriormente referida PALCD de 2006, pergeñada por la sección de Derecho Mercantil de la Comisión de Codificación del Ministerio de Justicia. Empero, dicho texto no llegó a tramitarse, pese a la réplica que le siguió (18) .

Tras esta doble intentona frustrada, cabe mencionar el Informe sobre Distribución Comercial del Observatorio de la Distribución Comercial del año 2008, al que posteriormente sucedió el Informe de la Dirección General de Política Comercial, adscrita al Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, sobre la problemática de los contratos de distribución, de marzo de 2009. El siguiente año, se adopta la Disposición adicional 11ª de la Ley 1/2010, de 1 de marzo (LA LEY 3058/2010), por la que se modifica la Ley 7/1996, de 15 de enero (LA LEY 170/1996), de ordenación del comercio minorista, en la que se facultaba al Gobierno para proceder a la elaboración de una Ley sobre el régimen jurídico de los contratos de distribución comercial. Es a partir de este momento cuando surge un proceloso proceso en el que se redactan diversos textos que, lejos de contribuir a una mayor seguridad jurídica, protagonizan una mayor confusión en el sector (19) .

No es hasta 2011 cuando se alumbra el PLCD, siendo dicho texto uno de los referentes de este perenne fenómeno legislativo. Dicho proyecto fue elaborado por el Gobierno (20)  y aceptado por la Mesa del Congreso el 29 de junio de 2011. Empero, el referido intento no prosperó, al disolverse las Cortes Generales ese mismo año (21) , aunque hubo otro proyecto que siguió, sin éxito, la estela de su fallido predecesor (22) .

La última tentativa de regulación fue la inclusión del contrato de distribución en la PCM (23) . Inexplicablemente, cualquier referencia a esta ha desaparecido durante la tramitación de dicha iniciativa, y el Anteproyecto de Ley del Código Mercantil aprobado el 30 de mayo de 2014 no realiza mención alguna sobre el mismo a lo largo de sus 1.726 artículos.

Respecto a su contenido, dichos intentos legislativos incluían tanto el ámbito material sobre el que iban a desplegar su eficacia, como las exclusiones -entre las que se hallaba el contrato de agencia o determinados tipos de franquicia-. También contenían los principios informadores de estos contratos, amén de previsiones acerca de su duración y terminación (24) , mandatos todos ellos de capital relevancia que hubieran sido de extrema utilidad para dotar de cierta sistemática a la institución tratada.

Fruto del contexto de atipicidad jurídica en el que se halla la distribución comercial, parece que de momento se hace necesario consultar la teoría general de las obligaciones y contratos contenida entre los artículos 1091 y 1255 del Real Decreto de 24 de julio de 1889 (LA LEY 1/1889), por el que se aprueba el Código Civil, así como el Código de Comercio. Asimismo y con carácter particular habrá que acudir a ciertas instituciones reguladas por la LCA, sin olvidar que lo convenido en el contrato suscrito entre el proveedor y el distribuidor será de especial trascendencia. Finalmente, y como se advertía, debe en este ámbito destacarse el capital rol desempeñado por la doctrina y la jurisprudencia.

Pese a lo anterior, sería recomendable de lege ferenda, una tipificación de la institución tratada y ello con el objetivo de dotarle de cierta seguridad jurídica. Aunque desde el consenso, y ello por los riesgos que tan ardua tarea conllevaría (v.gr. el establecimiento de límites a la autonomía de la voluntad en la contratación privada (25)  o la posible conculcación del principio constitucional de libertad de empresa (26) ).

4.  Fase precontractual: responsabilidad asociada a los tratos preliminares y deberes de información

En la abogacía de los negocios, los tratos preliminares constituyen un pilar fundamental en la arquitectura de la posterior relación contractual. La doctrina les ha otorgado un papel preponderante no sólo desde una perspectiva jurídica, sino también desde un punto de vista económico, puesto que contribuyen a asegurar la eficiencia en la gestión y explotación de los recursos (27) .

A este respecto, los contratos de distribución constituyen una institución en la que la fase precontractual es acreedora de una particular relevancia (28) . Fruto de la complejidad inherente a estos negocios, durante este lapso temporal surgen dos supuestos diferenciados que son susceptibles de generar algún tipo de responsabilidad. El primero de ellos tiene que ver con la que podría contraerse en caso de no celebración del contrato, siempre que este infeliz desenlace obedezca a la concurrencia de ciertas condiciones que se señalarán después. El segundo versa sobre el tratamiento de la información intercambiada entre las partes, que será analizado desde una doble óptica. Por un lado, la relativa a los deberes de información que preceptivamente han de suministrarse las partes intervinientes. Por otro, la atinente a las obligaciones de confidencialidad que pesan sobre la información intercambiada.

a)  La culpa in contrahendo durante los tratos preliminares

Los tratos preliminares han sido definidos por la jurisprudencia como el conjunto de actos y operaciones que las partes llevan a cabo para discutir y preparar un contrato (29) .

Durante este periodo preparatorio de la futura transacción, la responsabilidad precontractual, pese a no estar tipificada en nuestro Derecho positivo, mantiene plena vigencia en determinados supuestos. La así denominada culpa in contrahendo tiene un origen doctrinal, gozando de especial influjo en la doctrina pandectista alemana, y ha sido reconocida jurisprudencialmente en nuestro país, con fundamento en el artículo 1902 CC (30) , sujeta a un plazo de prescripción de un año ex artículo 1968.2 CC. El principal hito en dicha materia lo constituye la STS de 16 de mayo de 1988 (LA LEY 3858-JF/0000), cuyos fundamentos jurídicos han sido secundados por ulteriores sentencias del Alto Tribunal (31) . Por otra parte, y de modo complementario a los criterios hermenéuticos propuestos por la anterior resolución, la STS de 14 de junio de 1999, rec. 3396/1994, (LA LEY 7484/1999) establece los cuatro supuestos que determinan el surgimiento de dicha responsabilidad, y que pueden resumirse en los siguientes: en primer lugar, el establecimiento de una razonable situación de confianza respecto a la perfección del contrato. En segundo lugar, el carácter injustificado de la ruptura de los tratos preliminares. En tercer lugar, la efectividad de un resultado dañoso para la parte agraviada. Finalmente, el último de estos elementos estaría constituido por la relación de causalidad entre este daño y la confianza suscitada.

Especialmente reseñable es la existencia de tratos preliminares en los contratos de colaboración empresarial. Negocios jurídicos, en definitiva, sensiblemente impregnados por el elemento intuitu personae. En lo atinente a la fase genética de los contratos de distribución en sentido estricto, los tratos preliminares también han adquirido una importancia notable. Lo anterior puede estar justificado especialmente por las obligaciones que, ya en tan temprana fase, asumen los intervinientes (v.gr. el carácter sensible de la información que se suministran las partes para evaluar la idoneidad o conveniencia de proceder a la ulterior ejecución del contrato (32)  o los esfuerzos económicos que con anterioridad a la perfección contractual tienen que soportar las partes (33) ). De una adecuada comprensión de su relevancia, en cuanto al posible surgimiento de responsabilidades no deseadas, dependerá el éxito de multitud de operaciones.

Pese a la atipicidad del contrato objeto de este estudio, como anteriormente se apuntaba, han existido ciertos intentos de elevarlo a la categoría de contrato típico. Dada la importancia de la responsabilidad precontractual en esta institución, resulta interesante analizar su regulación en el Derecho proyectado introducido anteriormente.

Aunque esta cuestión fue omitida en el PLCD, ya había sido previamente normativizada en el texto anterior. Así, la PALCD, en su artículo 7, establece el régimen general de la responsabilidad analizada (34) . Como premisa básica, estatuye dicho precepto la no existencia de responsabilidad en caso de que los tratos preliminares no desemboquen en un acuerdo definitivo. Como excepción, señala los supuestos en los que, durante las negociaciones, haya mediado mala fe. A este respecto, en su apartado segundo, se establece como presunción iuris et de iure que existe mala fe si las negociaciones atinentes a la previsible formalización de un contrato de distribución se han llevado a cabo sin una previa intención de llegar a un acuerdo. Del contenido de este precepto se infiere cierto continuismo, y es que apenas incluye novedades respecto a los cánones ya sancionados por nuestro ordenamiento jurídico, por lo que puede concluirse que se han trasladado a la institución estudiada en el presente Capítulo los principios generales contenidos en nuestro Derecho de obligaciones. Ciertamente, el Código Civil ya establece el deber de actuar con buena fe en su artículo 7, y es que su conculcación puede generar daños a la contraparte susceptibles de una obligación de indemnización, cuya naturaleza podría calificarse de extracontractual.

A falta de una verdadera tipificación, más allá del mentado artículo 7 PALCD, la jurisprudencia ha desempeñado un papel protagonista respecto a la responsabilidad precontractual. Así, en la STS de 18 de diciembre de 2011, rec. 2490/1996, (LA LEY 1802/2002), se llega a afirmar la existencia de un contrato de distribución en exclusiva teniendo como referencia que sus elementos esenciales estaban ya definidos y contenidos en una carta elaborada durante la fase prenegocial. Circunstancia que podría ser suficiente para determinar la existencia del contrato de distribución (35) .

Otro importante pronunciamiento que confirma la diligencia de la que deben hacer uso los intervinientes durante los tratos preliminares relativos al diseño de un futuro contrato de distribución lo constituye la STS de 4 de julio de 1991 (LA LEY 954-JF/0000). En dicho litigio, el supuesto de hecho consistía en la pretensión de elevar a contrato los términos acordados y plasmados en un documento, cuyo título era el de "carta de intención". El Alto Tribunal, en su sentencia, optó por ratificar el criterio sostenido en las anteriores instancias, dictaminando que el documento obrante en autos revestía el carácter de contrato preliminar o precontrato (36) . Tal conclusión la fundaba en dos circunstancias (37) . En primer lugar, respecto al sustrato fáctico, razonaba que dicho documento precontractual se trataba ciertamente de un contrato, al contener los requisitos necesarios para su existencia y validez. En segundo lugar, la argumentación jurídica la constituían los artículos 1090, 1256, 1258 y 1278 del Código Civil, cuyo mandato sanciona la obligatoriedad de los contratos y la imposibilidad de que su efectivo cumplimiento quede alojado en la esfera volitiva interna de las partes. Dicha sentencia finalizaba recordando un criterio nada baladí en la materia tratada, y es que no es necesario que en la génesis del negocio se indiquen todos los elementos específicos del contrato definitivo, siendo únicamente necesaria su posible determinación ulterior. La precitada construcción jurisprudencial tiene sus orígenes en una doctrina tradicional, aunque no consolidada (38) .

b)  Información suministrada durante la fase prenegocial

Como se advertía supra, durante la fase precontractual, además de la posible responsabilidad en la que puede incurrir la parte que obra conforme a conductas en las que subyace el elemento subjetivo de la mala fe, nacen otra serie de deberes que regulan la información aportada. Surgen en este ámbito verdaderas obligaciones materiales que se pueden clasificar desde una doble perspectiva. En primer lugar, la relativa a la información que obligatoriamente las partes tienen que intercambiarse al objeto de evaluar la pertinencia, viabilidad y oportunidad del negocio que se plantea. En segundo lugar, la atinente al tratamiento confidencial que la parte receptora ha de dispensar a la información recibida por la parte emisora.

1)  Deberes relativos a la información precontractual

Para entender el establecimiento de estas obligaciones durante la fase previa a la perfección del contrato de distribución, es perentorio recordar que, en términos de derecho comparado, la legislación reguladora del fenómeno de la distribución comercial es, en esencia, una legislación presidida por el principio de transparencia informativa, también denominada información completa o "full disclosure", en terminología anglosajona. Su fundamento se encuadra en el influjo desplegado por la legislación norteamericana de los años setenta de la pasada centuria, de marcado carácter garantista. Ejemplo de esta corriente lo constituye la Ohio Business Opportunity Plans Act (the "Business Plans Act"). Dicha norma establece los deberes de información que el principal debe suministrar, entre los que destacan aquellos relativos al estado financiero del proyecto, la cantidad que el distribuidor habrá de abonar como pago anticipado, las cláusulas relativas a la exclusividad, la posible cesión del contrato o las acciones civiles y penales ejercitadas contra el principal (39) .

A su vez, surge en este momento la necesidad de explicar el contexto en el que la negociación de los contratos de distribución se desarrolla, y que servirá para justificar estos deberes de información precontractual.

Como anteriormente se dijo, los contratos de distribución suelen celebrarse entre el proveedor -como regla general, la parte más fuerte- y el distribuidor -típicamente situado en una posición más débil (40) -. Tributario de lo anterior es la situación de desequilibrio que se produce entre ambas partes, circunstancia que inexorablemente conduce a una presencia muy acusada del fenómeno de la contratación en masa o seriada en estos negocios, con la consecuente quiebra de la negociación de los contratos, que suele ser ilusoria y tiende a sustituirse por una mera adhesión por el distribuidor a los términos y condiciones planteados por el proveedor. Una situación como la descrita motiva la necesidad de que la parte adherente tenga un efectivo y previo conocimiento de las cláusulas estatuidas en el cuerpo del contrato.

En conexión con el relato anterior, otro elemento igualmente relevante para entender la necesidad de esta información previa a la perfección del contrato lo constituyen las importantes sumas pecuniarias que el distribuidor va a tener que asumir para llevar a término las prestaciones a las que está obligado en virtud del contrato (41) . Aunque también se han alzado voces que han entendido que una extensión general de los deberes de transparencia podría devenir en ineficaz e innecesaria (42) .

Desde un planteamiento más generalista, cabe reseñar que la especial sensibilidad mostrada por el legislador para garantizar la igualdad entre las partes en fenómenos como el relativo a la contratación en masa ha determinado el establecimiento de unos rigurosos deberes informativos que superan incluso a los patentados por la legislación sectorial. En efecto, ocupan un papel preponderante en el juicio acerca de la validez de los acuerdos adoptados, que puede verse afectada por el incumplimiento de tales obligaciones. A estos efectos, debe señalarse la relevancia del cumplimiento de los patrones de conducta sancionados por la Ley 7/1998, de 13 de abril, (LA LEY 1490/1998) sobre condiciones generales de la contratación. Las cláusulas de estos contratos deberán estar redactadas bajo los criterios de transparencia, claridad, concreción y sencillez, de acuerdo con el artículo 5 de la citada norma.

Los deberes de naturaleza informativa que alberga la LCGC pueden conjugarse con otros preceptos de carácter sectorial ensayados en materia de Derecho proyectado, debido a su mayor cercanía con el negocio jurídico estudiado y su carácter complementario. En este sentido, destacan las regulaciones contenidas en la PALCD y en el PLCD, estatuyendo ambos textos una regulación muy similar, que finalizaba con unos deberes genéricos de confidencialidad, tratados más adelante. La Exposición de Motivos del PLCD ya preveía en sus artículos 6 y 7 una regulación del comportamiento de las partes en la fase precontractual, que llegó a calificarse como un "primer conjunto normativo" en esta materia. Ciertamente, su artículo 6 establecía una exhaustiva lista de datos y documentación cuyo intercambio entre las partes contratantes se tornaba en preceptivo antes de proceder a la suscripción del contrato de distribución. Esta obligación de información adoptaba una importancia cualificada o reforzada en los supuestos de integración del distribuidor en una red comercial. Llama la atención el carácter bidireccional que se establecía para el cumplimiento de este deber, exigiéndose tanto al proveedor (43)  como al distribuidor (44)  su escrupuloso cumplimiento. Otro elemento de particular relevancia era la ausencia de un plazo específico para llevarlo a cabo, requiriéndose únicamente una "razonable antelación", con la incertidumbre que podría suponer la concreción de este concepto jurídico indeterminado (45) .

La valoración de estos textos por parte de la doctrina no ha sido del todo positiva. Así, se ha criticado su falta de profundidad (46) . Aunque, por otra parte, es apreciable el tratamiento que se realiza acerca de una cuestión tan delicada, y en especial el esfuerzo de aproximación de estos deberes a los contratos de distribución, en atención a su singular naturaleza económica y jurídica.

2)  Confidencialidad de la información suministrada

Junto a los deberes de información precontractual, que plantean conductas eminentemente activas a desarrollar por ambas partes, en estrecha conexión con las referidas obligaciones se sitúan los deberes de confidencialidad que deben cumplirse en el tratamiento de la información intercambiada. Su fundamento en la distribución comercial es doble, y pivota en la relación de confianza que subyace entre las partes intervinientes, así como en la trascendencia económica que despliegan en el mercado los datos compartidos, en especial en sectores que se caracterizan por la existencia de un número reducido de operadores, en los que la discreción y confidencialidad desempeñan un papel crucial.

El tratamiento de la información recibida por cada parte durante el proceso negociador en los contratos de distribución ha sido objeto de atención por parte del prelegislador (47) . Así, la PALCD se mostró especialmente rigurosa en este punto, al establecer un deber de confidencialidad exhaustivo en su artículo 6.3, estatuyendo que el deber de confidencialidad seguiría vigente incluso cuando el contrato no llegara a celebrarse. En la misma línea se postuló posteriormente el artículo 7 del PLCD. A decir verdad, el contenido de ambos textos se presenta deficitario en ciertos aspectos. Así, en cuanto a su ámbito subjetivo, el último precepto de los citados prohíbe la cesión de información a terceros. Pero guarda silencio acerca de la posibilidad de compartir estos datos con sociedades que pertenezcan al grupo empresarial de la parte receptora, o incluso con sociedades relacionadas o asociadas a la misma, materia que parece reservarse a la autonomía negocial de las partes pero que, por razones de carácter funcional, debe ser prevista. A su vez, al no establecerse límite temporal en cuanto a la vigencia del deber de confidencialidad, se entorpece de forma innecesaria el desarrollo de los negocios, al permanecer estas obligaciones petrificadas en el tiempo, en ausencia de pacto en contrario.

Al hilo de lo anterior, cabe destacar que la práctica jurídica ha desarrollado mecanismos más efectivos para proteger la información sensible que las partes van a compartir durante la fase genética del contrato. A estos efectos, es frecuente la celebración de acuerdos de confidencialidad o NDA ("Non Disclosure Agreement"), por sus siglas en inglés. A través de estos negocios jurídicos, las partes acuerdan no sólo la duración del precitado deber (48) , sino también el ámbito material y subjetivo sobre el que opera.

En cuanto al incumplimiento del deber de confidencialidad, este podrá generar acciones de responsabilidad precontractual, además de la posible reclamación de daños y perjuicios, cuyo montante económico es conveniente liquidar ya en el propio cuerpo del acuerdo de confidencialidad, especialmente en operaciones en las que calcular el daño sufrido por la parte agraviada suponga una empresa de incierto resultado. Aunque no debe obviarse la posibilidad de que la información compartida en sede precontractual tenga naturaleza de secreto empresarial y concurran las circunstancias establecidas en los artículos 13 y 15 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (LA LEY 109/1991), en cuyo caso la parte agraviada podría llegar a ejercitar las acciones previstas en el artículo 18 del mencionado texto (49) .

5.  Aspectos prácticos en el diseño de la estructura contractual

a)  Los deberes fiduciarios en el contrato de distribución

Pese a su habitual presencia no sólo en la teoría general de las obligaciones y contratos (50) , sino también en la práctica jurídica, el principio de buena fe y de lealtad entre las partes se manifiesta con una particular nitidez en los contratos de distribución. Entre las causas subyacentes a esta especial vinculación se ha apuntado la vocación de permanencia que caracteriza esta modalidad contractual, amén de la presencia de los elementos intuitu personae e intuitu instrumenti (v.gr. la STS de 26 junio de 2003, rec. 3387/1997 (LA LEY 13381/2003) destacándose a su vez su carácter personal y su naturaleza continuada o de tracto sucesivo).

No obstante lo anterior, parece que el criterio decisivo que en última instancia ha auspiciado la presencia de tales principios en los contratos tratados ha podido ser un elemento más funcional y práctico, constituido por la integración del distribuidor en una red más o menos amplia, formada por este último y los demás distribuidores, por un lado, y el principal, por otro, que podríamos denominar red empresarial de colaboración. La presencia del distribuidor en esta red conllevaría el surgimiento de una relación que en ocasiones se proyecta hacia fuera, superándose el principio de relatividad de los contratos, al trascender el mero vínculo obligacional entre dos partes. Así, nacerían ciertas obligaciones de carácter fiduciario, que se le han podido atribuir al distribuidor durante la dinámica de la relación contractual. Piénsese en la gran complejidad atinente a este sector, en el que suelen operar varios distribuidores en cadena, de tal forma que el hipotético incumplimiento del distribuidor que interviene en el segundo escalafón de la red (v.gr. el más próximo al principal) puede generar o desencadenar incumplimientos sucesivos en los distribuidores situados en peldaños sucesivos (v.gr. los más próximos al cliente final), de tal modo que los efectos de un contrato aisladamente considerado pueden proyectarse extramuros del mismo, afectando a partes no intervinientes.

De esta realidad jurídica se ha hecho eco el prelegislador, quedando prevista en el artículo 10.1.a) de la PALCD y en el artículo 4.1. del PLCD. Aunque también se ha tratado por la jurisprudencia (51)  y la doctrina, que la ha extendido a la fase precontractual de los contratos de distribución (52) .

Estos deberes han sido sistematizados por algún autor (53) . La primera obligación sería la atinente a la profesionalidad (54) , que a efectos prácticos consistiría en llevar a término la prestación correspondiente conforme a una diligencia media. El fundamento de la misma estriba en proteger la confianza jurídica y económica dentro de la red, tanto la del principal como la que atañe al resto de los distribuidores, confianza que radica en la expectativa de que el distribuidor lleve a cabo la prestación de la que está a cargo conforme a una diligencia razonable, de tal forma que lo contrario podría dar lugar a interpretar su conducta como una violación del deber de diligencia o profesionalidad. El segundo de estos deberes es el de transparencia. Su materialización podría hallarse en la obligación de informar sobre ciertos aspectos que, directa o indirectamente, puedan influir en la esfera empresarial del proveedor o del resto de la red -a la sazón, en la confianza ajena (55) -. Un ejemplo de estas contraprestaciones sería la comunicación por el sujeto afectado de los potenciales escenarios -presentes o futuros- que puedan conllevar situaciones de conflicto de interés. Otras obligaciones en las que subyacen deberes esencialmente fiduciarios se han expuesto anteriormente, estando constituidas por aquellas que despliegan su eficacia desde la temprana fase precontractual, como son las resultantes de los deberes de información, en su doble vertiente.

Por lo anterior, se ha concluido que los principios genéricos de la buena fe y la lealtad operan en el sector de la distribución comercial como auténticos patrones de conducta, a los que se les ha conferido por la doctrina el rol de deberes cualificados, que superarían la exigencia establecida con carácter general en nuestro Código Civil (56) . La calificación jurídica de estos deberes como fiduciarios no es asunto baladí, si tenemos en cuenta el tratamiento que la jurisprudencia ha dispensado a esta particular categoría jurídica con la que se revisten ciertas obligaciones (v.gr. la STS de 16 de julio de 2001, rec. 1505/1996 (LA LEY 7043/2001) (57) .

Pese a la precedente observación, se hace necesario advertir que la virtualidad de los referidos deberes fiduciarios debe ser matizada según la tipología contractual que se adopte en el seno de una colaboración empresarial, por lo que su categorización como fiduciarios obedecerá, en la mayoría de las ocasiones, a un criterio eminentemente casuístico. Ciertamente, el grado de integración del distribuidor en la red comercial varía según la tipología contractual adoptada (58) . Por lo anterior, el ámbito en el que la influencia de estos deberes queda más proyectada es aquel en el que la relación entre el distribuidor con el proveedor es más directa, esto es, cuanto mayor es el grado de integración de aquel en la red de este, diluyéndose en colaboraciones empresariales en las que existe una menor cercanía entre las partes. El fundamento de tal afirmación se halla en la ya aludida interdependencia, así como en otras obligaciones que se contraen, como la relativa al uso de la marca, el know-how que el principal comparte con el distribuidor, o la propia información acerca de datos sensibles, como los vinculados a clientes o a los márgenes obtenidos por la reventa de los productos. Obsérvese que, en esta tipología de contratos de distribución, la proximidad entre las partes contratantes llega a ser tan íntima, que el distribuidor llega a asumir incluso Códigos de Conducta diseñados por el principal (59) .

b)  La trascendencia del derecho de marca en la relación principal-distribuidor

En el sector de la distribución comercial, adquiere una relevancia casi connatural a la propia causa negocial de estos contratos el uso de la marca del proveedor por parte del distribuidor (60) . De este modo, el proveedor ostenta, al mismo tiempo, la cualidad jurídica de licenciante, ya sea por ser el titular de la marca o por tener algún derecho subjetivo sobre ella, mientras que el distribuidor suele detentar la condición de licenciatario.

Prueba de la reseñada relevancia de este derecho subjetivo en el sector de la distribución ha sido la especial sensibilidad mostrada por el prelegislador al regularlo. En efecto, en términos de Derecho proyectado destacan los artículos 13 y 14 de la PALCD. El primero, sobre el deterioro de la imagen de marca y el segundo, acerca de la actividad publicitaria del distribuidor. También destaca el artículo 16 del PLCD, sobre políticas de marca. Aunque el texto más generoso en la regulación ha sido la PCM. Así, debe subrayarse su artículo 543-8, atinente al deber de respeto de la marca por parte del distribuidor y el artículo 543-11, relativo al deterioro de la imagen de dicho signo distintivo. Aunque el régimen vigente, a falta de una virtualidad directa de las precitadas normas, será el contenido en la Ley de Marcas, especialmente en su artículo 48, regulador de la licencia.

Durante la redacción del contrato de distribución, los derechos y obligaciones concernientes al derecho de marca pueden acordarse por tres vías, según la incidencia que este vaya a desplegar en aquel. La primera sería su inclusión en el clausulado de un contrato complejo de distribución, entre otras prestaciones ínsitas al mismo. Esta opción, pese a ser muy común en la práctica, parece únicamente recomendable en aquellas relaciones en las que el derecho de marca presenta un carácter marginal o incluso accesorio en el contenido del contrato, y es que en caso contrario, sólo contribuirían a crear una mayor confusión, al difuminarse con las demás prestaciones que conforman el cuerpo del mismo. La segunda vía para regular este derecho sería hacerlo mediante un contrato de licencia de marca independiente, que podría celebrarse simultáneamente al de distribución. La adopción de esta propuesta resulta aconsejable en aquellos casos en los que las prestaciones relativas al derecho de marca cobran un carácter esencial. Una sugerencia intermedia sería la creación de un anexo regulador de las citadas prestaciones, insertado al contrato principal.

En lo que respecta a la forma en la que las prestaciones quedan estatuidas en el contrato, no parece presentar particulares requisitos, aunque se hace recomendable su inscripción registral si se desea obtener la protección jurídica frente a terceros, ex artículo 46.3 LM, cuyo contenido prescribe la oponibilidad de este derecho una vez queda inscrito en el Registro de Marcas (61) .

El régimen jurídico del derecho de marca y los contratos de distribución se analizará considerando los derechos y obligaciones de las partes contratantes, exponiéndose después las consecuencias que conlleva su incumplimiento.

Para comenzar, debe señalarse que el principal-licenciante es deudor de una obligación de hacer eminentemente activa. Ciertamente, su prestación no puede limitarse a una simple conducta tolerante con el uso que de la marca realiza el distribuidor. Por el contrario, debe facilitar al distribuidor-licenciatario el uso o explotación del producto, y por ende de la marca autorizada. Esta obligación, como apuntaba, acreedora de un extraordinario componente de proactividad por parte del licenciante, se traduce en la exigencia a este último de acciones tales como el pago de las tasas asociadas a la renovación de este derecho en el Registro o el planteamiento de acciones tendentes a proteger la marca (62) .

En lo relativo a los derechos y obligaciones del distribuidor-licenciatario, surge la cuestión acerca del alcance de la licencia otorgada por la contraparte. ¿Es una mera facultad o, por el contrario, constituye una verdadera obligación de hacer, traducida en el deber de utilizarla? Ante la actitud silente del legislador, esta cuestión parece que deberá resolverse caso por caso, por lo que se antoja esencial matizar lo convenido por las partes durante la propia fase genética del contrato, en aras de prevenir futuras tensiones a lo largo de la relación negocial.

Existen otros aspectos vinculados a la utilización por parte del distribuidor de signos distintivos pertenecientes al principal que resultan merecedores de atención. En primer lugar, respecto a la extensión de este derecho, la regla general es que tendrá la misma que la del principal-licenciante, sin perjuicio de la facultad que albergan las partes para derogar dicha previsión mediante pacto, de acuerdo con lo patentado por el artículo 48.4 LM. En segundo lugar, otra cuestión reseñable es la suscitada por la exclusividad de la licencia de uso de marca. En la distribución comercial, y teniendo en cuenta una vez más el fenómeno de la contratación seriada, parece improbable que el derecho de marca sea otorgado con el carácter de exclusividad al distribuidor, al menos en ciertas modalidades contractuales. No obstante, considerándose otros elementos subyacentes a este derecho, como son el territorio o su carácter temporal, resulta recomendable que, en caso de autorizar el uso de la marca con carácter exclusivo, el principal-licenciante se preocupe de matizar los límites que han de operar (v.gr. el alcance territorial y temporal antes mentados). Finalmente, se ha discutido acerca de la posible cesión a un tercero de este derecho por parte del distribuidor. La respuesta, con carácter general, debe ser negativa salvo pacto en contrario, si nos atenemos al contenido del artículo 48.3 LM. El fundamento de esta prohibición parece descansar en la marcada influencia del elemento intuitu personae en estos contratos (63) .

Para finalizar, conviene hacer un breve repaso a la institución del incumplimiento del derecho al uso de marca en sede de distribución comercial. Como anteriormente se apuntaba, se hace necesario ser muy riguroso durante la redacción del acuerdo, y ello porque tanto el principal-licenciante como el distribuidor-licenciatario habrán de determinar el alcance de la autorización de la marca. De este modo, un uso indebido de esta facultad por parte de este último, podrá ser interpretado como un abuso de derecho, situación ante la que el principal podrá instar la resolución del contrato. Pese a ello, nótese que el incumplimiento de los deberes inherentes a este derecho plantea consecuencias inexploradas, cuya incidencia dependerá de lo convenido por las partes en el contrato. Así, en el supuesto de que se hayan planteado como accesorios, su ulterior conculcación únicamente podría comportar una indemnización de daños y perjuicios, sin extinguirse la relación principal en virtud del principio favor contractus. Empero, si este deber ha sido considerado como esencial, podrá ocasionar la resolución de la totalidad del vínculo obligacional (64) .

Fuera del contenido del negocio jurídico, existen deberes que han sido tradicionalmente considerados como esenciales por el prelegislador. Uno de los más importantes es el deber de no perjudicar el prestigio comercial de la marca. Esta conducta ha sido duramente contemplada por el Derecho proyectado, habiéndose sancionado con la resolución contractual. Tal era la solución adoptada por el prelegislador en el artículo 13 de la PALCD. En virtud de dicho precepto, en caso de que el distribuidor-licenciatario llevara a cabo conductas que ocasionaran un menoscabo de la imagen de la marca, el principal tenía derecho a resolver la relación jurídica. En el mismo sentido se pronunció el artículo 16.3 del PLCD y, ulteriormente, el artículo 543-11 del PCM.

c)  Problemas anudados a la cesión contractual

Otro de los supuestos que se plantean con asiduidad es el relativo a la posible cesión del contrato de distribución durante el tiempo en el que la dinámica de la relación jurídica está desplegando los efectos que le son propios.

De acuerdo al particular influjo del intuitu personae en estos contratos, se ha cuestionado la posibilidad de su cesión. Ciertamente, el mentado brocardo suele conllevar, por su esencia, un proceso de selección previo, en ocasiones muy riguroso, que ha tenido que llevar a término el proveedor, en aras de confiar el desarrollo de su negocio al distribuidor adecuado. El propio devenir del tráfico mercantil ha matizado dicha expresión y su significado, pudiéndose distinguir dos elementos distintos. El primero sería el propio intuitu personae, cuya razón de ser estriba en la confianza depositada en el distribuidor bajo el criterio de sus propias aptitudes personales, lo que determina el establecimiento de una obligación prácticamente personalísima. Esta locución ha evolucionado, en ciertos casos, a la del intuitu instrumenti, siendo este el segundo elemento aludido, cuyo concepto abarca aquellos supuestos en los que una de las partes (v.gr. el distribuidor) es elegido atendiendo no tanto a sus cualidades personales como a las empresariales, es decir, a su capacidad técnica, organizativa, productiva o logística (65) .

Pese a que en un primer momento, el planteamiento que motiva el negocio jurídico de cesión del contrato de distribución pueda suscitar cierto rechazo, al ubicarse generalmente en un contexto negativo, es posible que este nuevo escenario, protagonizado por la conjunción de tres partes, conlleve serias ventajas. Partiendo del supuesto más habitual, que sería aquel en el que la cesión es auspiciada por un distribuidor en dificultades, debe considerarse que, para este, la cesión del contrato del que es titular puede suponer el descargo de las prestaciones a las que estaba obligado (v.gr. prestaciones de carácter económico a las que, con el paso del tiempo, no puede hacer frente). Asimismo, el nuevo distribuidor, iniciaría la relación jurídica con el principal ostentando parte del activo que este esperaba obtener ya constituido, al existir cierta clientela, por lo que los objetivos podrían ser más laxos. Finalmente, el principal también puede salir beneficiado, y es que mediante la cesión del contrato de distribución, podrá continuar beneficiándose de los efectos económicos anudados a un desarrollo satisfactorio de dicho contrato, mientras permanece incólume su primigenia expectativa negocial, que podría haberse visto amenazada ante un previsible incumplimiento del distribuidor originario, constituido ahora en distribuidor-cedente.

Hechas las precedentes observaciones, surge la necesidad de conocer el régimen jurídico que debe aplicarse a esta nueva transacción surgida con posterioridad a la formalización de la original relación distribuidora.

Para ello, se hace necesaria una remisión a las normas generales previstas por nuestro Derecho Civil (66) . Empero, merecen destacarse los preceptos relativos a la cesión de los contratos de distribución en los sucesivos proyectos que se han expuesto durante este estudio, cuya regulación no ha sido del todo uniforme en ciertos aspectos. Esto se refleja con especial virulencia en la regulación del elemento más relevante a analizar, que es el que atañe al consentimiento de las partes contratantes de la relación distribuidora preexistente. Así, la PALCD, en su artículo 15.1, establecía la prohibición de cesión total o parcial del contrato salvo consentimiento del proveedor. Por otra parte, el PLCD exige el consentimiento de ambas partes, es decir, tanto del distribuidor-cedente como del proveedor. Más tarde, la PCM se ha pronunciado en su artículo 543-13.1 siguiendo la estela pergeñada por la PALCD, por lo que, a la luz de lo previsto por esta última postura del prelegislador, sólo sería preceptivo el plácet del proveedor. El texto que más prolijamente se ha ocupado de esta situación es el PLCD: además de la necesaria aquiescencia de ambas partes en cuanto al consentimiento, en su artículo 18.2 ha establecido que el proveedor no podrá negarse a otorgarlo si concurren dos circunstancias. La primera sería que el nuevo sujeto de la relación jurídica, es decir, el distribuidor-cesionario, ya perteneciera a la red de distribución integrada del proveedor. La segunda atañe a la situación en la que el distribuidor-cesionario se compromete por escrito a mantener la organización que el cedente utilizaba. El fundamento de esta previsión parece encontrar su acomodo en el ya explicado intuitu instrumenti.

d)  Aproximación de los contratos de distribución al Derecho de la competencia

La distribución comercial guarda una indisoluble relación con un bien jurídico digno de especial tutela, que es la competencia como principio rector de la economía de mercado. Surge pues la necesidad de tratar brevemente este aspecto en esta obra, si bien desde un punto de vista eminentemente contractual. La atipicidad de los contratos de distribución contrasta con la especial atención que el legislador de Derecho de la Competencia les ha dispensado. Ciertamente, en ocasiones, la propia tipología negocial acordada por las partes dentro de este sector ha venido determinada por el influjo que sobre su clausulado ha tenido la precitada rama de nuestro ordenamiento (67) . Tributario de lo anterior es el análisis que se expone a continuación, donde se analizarán dos conceptos que, por su extraordinaria presencia en la distribución comercial, merecen especial atención a la hora de plasmar sobre el papel este tipo de contratos.

1)  Los actos de boicot en la distribución comercial

De la existencia de intereses contrapuestos en el sector de la distribución (v.gr. tanto la relación típica entre el proveedor y el distribuidor, como la feroz competencia entre distribuidores pertenecientes a una misma red, que luchan no sólo por obtener una cifra de ventas superior al resto, sino también mejores condiciones), puede inferirse que una de las situaciones derivadas de este particular contexto es la atinente a ciertas actividades llevadas a cabo por los citados operadores económicos, cuya finalidad puede interpretarse como colusoria en algunos casos. Una de estas conductas es el boicot. Según se ha apuntado por la doctrina, existiendo en ocasiones conflicto de intereses entre varios distribuidores, consistiría en la conducta protagonizada por varios de estos encaminada a lograr que el principal se abstenga de proveer sus productos o servicios al distribuidor o distribuidores boicoteados, intentado su eliminación del mercado (68) .

Cuando un acto de boicot se lleva a efecto, pueden distinguirse tres sujetos diferenciados. En la parte activa, como boicoteador, destaca el distribuidor o grupo de distribuidores que protagonizan el papel de autor intelectual o instigador. Se sirven para su puesta en escena del proveedor o cabeza de red, -que suele ser en estos casos la parte débil del contrato de distribución, a diferencia de la tónica general expuesta en anteriores epígrafes-. Sirvan como ejemplo paradigmático aquellas situaciones de colaboración empresarial en las que uno de los distribuidores que forman parte de la red ostenta una auténtica posición de preeminencia, no sólo sobre el resto de los distribuidores, sino también sobre el proveedor. En dicha tesitura, este último ostenta una posición débil, por lo que podríamos denominarle como "principal-cautivo", dada la situación de dependencia económica, estratégica u organizacional que mantiene con el distribuidor dominante.

Dicho principal-cautivo, a la sazón autor material de esta conducta, cuando recibe la orden se abstiene de suministrar el producto o servicio en cuestión al distribuidor boicoteado. Este último sería el tercer elemento de esta relación triangular, y puede estar ya integrado en la red comercial -pretendiéndose en este caso su expulsión- o ser ajeno a ella -intentándose el veto a su acceso-. Pese a los distintos supuestos, el objetivo es el mismo: excluir al afectado del canal de distribución.

Aunque en ocasiones, pueden existir terceras partes afectadas más allá de las aludidas. Este puede ser el caso de las redes comerciales en las que la interdependencia tratada en este Capítulo se hace más patente. Piénsese en los distribuidores que se hallan, respecto al distribuidor afectado por el boicot, en un escalón distinto del proceso productivo. Las consecuencias económicas de dicha conducta colusoria afectarían en un primer momento al distribuidor sujeto pasivo de la misma, pero ulteriormente, y en cascada, a estos otros distribuidores, que inicialmente eran ajenos a los efectos anudados al boicot. También es reseñable la existencia de otros sujetos situados extramuros de la red comercial, cuyos intereses, de modo indirecto, también podrían verse lesionados, como son los consumidores finales de los productos, a los que se les priva de su derecho a poder comparar, elegir, y decantarse por un distribuidor u otro, según el grado de satisfacción que les produzcan las distintas ofertas, que se ven mermadas por la realización de esta maniobra concurrencial. Como puede apreciarse, la potencial consecuencia de esta iniciativa es la salida del mercado de un distribuidor, expulsión que merece la adjetivación de artificial, al no tener su causa en la mejor estrategia empresarial del resto de operadores económicos, sino en el diseño de un plan cuya naturaleza puede ser coercible.

En un contexto como el descrito, nada ajeno al sector analizado en este Capítulo, surge la cuestión acerca de qué elementos nos proporciona nuestro ordenamiento para determinar cuándo en una conducta de este tipo subyace un trasfondo ilícito y, por tanto, merecedor de coerción.

En sede de Derecho de la Competencia, la figura jurídica del boicot no está expresamente tipificada en la LCD. Como es conocido, dicho texto contiene una serie de actos o conductas desleales en sus artículos 6 a 17, además de una cláusula de cierre contenida en su artículo 5, cuyos requisitos permiten apreciar, sobre una base casuística, si determinada conducta es o no merecedora de represión por desleal. Consecuencia de lo anterior es plantearse si procede sancionarse el boicot bajo dicho texto. De la conjunción resultante de adicionar a la importancia que el mentado precepto dispensa al principio de la buena fe el posible carácter cualificado que tal axioma reviste en el sector de la distribución comercial, podría inferirse una respuesta afirmativa. Empero, cierto sector doctrinal ha negado tal extremo, y ello conforme a dos argumentos. En primer lugar, la patente renuencia de nuestros órganos jurisdiccionales a calificar como desleales comportamientos no previstos expresamente en la ley. En segundo lugar, un motivo de mayor envergadura parece ser la nitidez que ofrece la interpretación del boicot como una conducta colusoria, que encuentra su ilicitud en sede de Derecho antitrust (69) .

Descartada la aplicación de la LCD, parece que el texto en el que mejor se subsume este fenómeno es la Ley 15/2007, de 3 de julio, (LA LEY 7240/2007) de Defensa de la Competencia, y es que el funcionamiento competitivo del mercado amparado por la LDC precisa que todos los operadores económicos tomen sus decisiones de manera autónoma, ajenos a injerencias y presiones de terceras partes (70) . Su artículo 1 delimita los rasgos esenciales del boicot, siendo el artículo 2 el que define la atmósfera propicia para su ulterior desarrollo. La anterior decantación halla su refrendo en el cuerpo consolidado de resoluciones emanadas por la Comisión Nacional de la Competencia (71) , que además contribuyen a discernir los elementos esenciales que debe adoptar una conducta para ser propiamente calificada y sancionada como acto de boicot. El primero de estos consiste en un elemento material en el que es preciso un resultado, al exigirse como presupuesto de aplicación del artículo 1 LDC que el acuerdo adoptado entre los autores haya tenido un efecto en el mercado, conllevando la alteración de la competencia (72) . La segunda circunstancia exigida es el elemento subjetivo de la plurilateralidad, entendida como la manifestación de comportamientos tanto de carácter bilateral como plurilateral, pero excluyéndose expresamente los actos llevados a cabo por un solo sujeto (73) . El último de los requisitos, de naturaleza objetiva, sería una situación de abuso de posición dominante en el mercado por parte del distribuidor boicoteador (74) .

De los criterios anteriormente expuestos, puede sostenerse el carácter colusorio de estas conductas. Y ello incluso cuando se justifiquen como una reacción legítima ante una situación de abuso de la posición de dominio en el mercado, argumento recurrentemente invocado por las defensas de los sujetos autores de actos de boicot en materia de distribución, y que no ha sido atendido en sede administrativa, al sostenerse que la respuesta a una conducta contraria a la LDC, no puede ser la comisión de otra infracción de igual naturaleza (75) .

2)  Cláusula de exclusividad. Alcance contractual y Derecho de la Competencia

Teniendo en cuenta el auge experimentado por la distribución indirecta integrada, caracterizada por la formación de redes compuestas por distintos operadores que ostentan una posición distinta en el proceso productivo -cuyo inicio se halla en la fabricación del producto, y desciende en cadena mediante distribuidores mayoristas hasta el distribuidor minorista más próximo al cliente final- surge, como consecuencia íntimamente vinculada a este tipo de negocios, la característica presencia de las denominadas cláusulas de exclusividad (76) .

Estos contratos con pacto de exclusividad constituyen para el distribuidor una verdadera obligación de no hacer, en cuya virtud, a cambio de ciertos privilegios, se obliga a adquirir determinados productos o servicios únicamente del principal. Este último, por su parte, se compromete a vender únicamente al distribuidor en una zona determinada, para que luego pueda proceder a la reventa sin injerencias de otros colaboradores de la misma red comercial.

Esta cláusula será analizada desde un punto de vista contractual, con el objetivo de conocer las obligaciones asumidas por el distribuidor-concedente y el proveedor-beneficiario. También se analizará la validez de estos acuerdos y las consecuencias inherentes a un eventual incumplimiento.

Como anteriormente se exponía, la compleja transformación del sector ha desembocado en la existencia de redes de distribución. A los efectos favorables ínsitos a estos sistemas de colaboración empresarial (77)  se les deben anudar, desde una óptica legal, ciertas contrapartidas, como son el establecimiento de cláusulas de exclusividad. Estas previsiones conllevan ciertos interrogantes acerca de su tratamiento por parte del legislador y de la jurisprudencia, en relación a los contratos de distribución. Analizando esta cuestión desde la perspectiva que nos confiere el Derecho proyectado, tanto la PALCD como el PLCD se han mostrado favorables a admitir la posibilidad de estas cláusulas en sede de distribución comercial, pronunciándose este último expresamente en su artículo 6.2.g), en el que, al regular los deberes precontractuales, obliga a las partes a suministrarse información acerca del contenido y características esenciales del negocio, citando entre otros la existencia de acuerdos de exclusividad. El único límite impuesto ha sido el respeto a las normas reguladoras del Derecho de la Competencia (78) .

Además de mediante un recurso genérico a los mencionados límites legales, los efectos de esta cláusula se han intentado minimizar también contractualmente desde varias vertientes. Así, puede distinguirse una primera acotación de carácter objetivo o material, y que tiene que ver con los productos o servicios expresamente afectados por esta cláusula (79) . De lo anterior se deduce la especial diligencia de la que debe ser protagonista el operador jurídico encargado de asesorar a las partes en la redacción del contrato. Otro límite es el referente a la zona en la que la exclusiva queda circunscrita, y es que serán mayoría las ocasiones en las que en un mismo país existan varios distribuidores, quedando su territorio de actuación repartido y plasmado en esta cláusula. Esta referencia a la zona deberá ser especialmente considerada en pro de prevenir un ulterior incumplimiento. El tercer tope adquiere un matiz subjetivo, y afecta a las partes que suscriben el acuerdo, es decir, el distribuidor-concedente y el proveedor-beneficiario. Su eficacia ha sido discutida en materia de incumplimiento, como ahora se expondrá. Finalmente, el último límite lo constituye la propia duración de los efectos de la cláusula de exclusiva. Este pacto podrá ser exigido mientras la relación contractual continúe en vigor. Aunque nada obsta a una duración menor, e incluso posterior a la extinción del contrato principal del que trae su causa, circunstancia nada despreciable, si se tiene en cuenta su habitualidad en la práctica jurídica.

Los efectos de la exclusiva se traducen, por parte del distribuidor-concedente, en una verdadera obligación de no hacer, que el Derecho proyectado ha tratado de esbozar. De este modo, se ha afirmado que el distribuidor-concedente deberá abstenerse de desarrollar su actividad comercial en zonas diferentes a las asignadas por el contrato (80) .

Dicho lo anterior, la cuestión que más ha preocupado a las partes intervinientes es la relativa a un hipotético incumplimiento del pacto de exclusividad, y la posible resolución del contrato motivada por esta causa. Ciertamente, la respuesta a esta pregunta depende del carácter que contractualmente se le haya dispensado a la exclusividad. Así, si se ha estimado que esta cláusula tendrá un carácter esencial, la respuesta podría ser afirmativa, permitiéndose la finalización del negocio jurídico. Empero, si la misma fue revestida con tintes de prestación residual, parece que la sanción inherente a la precitada conducta podría ser menor, traduciéndose en una mera indemnización por daños y perjuicios, circunstancia que hace aconsejable un complemento a dicha cláusula en aras de fijar previamente el montante al que estos importes ascenderían. Las ventajas de esta adición no se circunscriben únicamente a su especial aptitud como solución autónoma de una incidencia de este calibre. También podría operar como elemento disuasorio.

Visto cómo opera el incumplimiento suscitado entre las partes contratantes, una reflexión más profunda merece el incumplimiento por sujetos ajenos a la relación obligatoria que constituye el contrato de distribución sometido a una cláusula de exclusividad. El ejemplo más paradigmático lo constituye aquel en el que un tercer distribuidor, perteneciente a la misma red comercial, comienza a desplegar su actividad en la zona asignada al distribuidor-concedente. Las opciones que nuestro ordenamiento ofrece para este último son escasas, y ello por dos circunstancias. La primera, el carácter subjetivo de la obligación de exclusividad. Ciertamente, la relación jurídica de la que forma parte es un contrato celebrado únicamente entre el distribuidor agraviado y el proveedor-beneficiario, que contiene derechos de carácter subjetivo, y que por su propia naturaleza no son oponibles erga omnes, a diferencia de los derechos reales. Esta circunstancia viene corroborada por una segunda razón, muy relacionada con la anterior, que sería el principio de relatividad de los contratos, patentado por el artículo 1257 CC.

Pese a esta aparente situación de precariedad en la que quedaría el distribuidor-concedente ante un hipotético incumplimiento dentro del ámbito intra-red por un tercero ajeno al contrato inicial, nótese una vez más el esencial papel que desempeña la abogacía preventiva en este ámbito, y ello porque una adición a la cláusula de exclusiva que estatuya la responsabilidad subsidiaria del proveedor ante este potencial riesgo, puede obligarle a esmerarse en su papel de garante en los contratos posteriores que suscriba con los demás distribuidores. En efecto, dicho complemento a la cláusula originaria conllevaría obligar a este proveedor-beneficiario a adoptar un rol más proactivo en aras de prevenir cualquier conducta que pueda conculcar los derechos del distribuidor-concedente, lo que le conminaría incluso a imponer en las ulteriores relaciones obligacionales con terceros distribuidores la obligación de respetar las cláusulas de exclusividad ya suscritas con otros miembros de su red. Otro medio más incisivo a este respecto sería establecer la responsabilidad directa del proveedor-beneficiario en caso de que un tercer miembro perteneciente a su red perturbe la zona asignada en exclusiva al distribuidor afectado. Finalmente, otra vía para proteger a este último, a mi juicio más forzada, sería la que encuentra su fundamento en la propia configuración de los deberes emanados del contrato de distribución como fiduciarios, como ya se expuso en este Capítulo, cuyo incumplimiento plantea consecuencias más firmes que las tradicionalmente anudadas a la conculcación del genérico deber de buena fe.

No obstante, parece que los recursos más adecuados para garantizar los intereses del distribuidor serían los dos primeros. Uno albergaría un carácter preventivo y disuasorio, consistente en establecer una obligación en favor del distribuidor-concedente -que sería, en esencia, una obligación en favor de tercero- en subsiguientes contratos de distribución concertados entre el principal-beneficiario y distribuidores potencialmente perturbadores, mientras que el otro tendría una naturaleza eminentemente reparadora, estando representado por los daños y perjuicios que el proveedor debería abonar ante una situación de incumplimiento de la exclusiva por un tercero.

e)  Competencia judicial

La cuestión acerca de la competencia judicial a la hora de resolver los conflictos dimanantes de los contratos de distribución resulta particularmente interesante en sede de contratación internacional, en especial en los países del entorno comunitario, y ello tanto por el tablero diseñado por el legislador europeo, en el que han sido protagonistas ciertos instrumentos normativos que han contribuido a armonizar y unificar esta importante cuestión procesal, como por el afianzamiento de la distribución comercial en el sistema económico de la Unión Europea. De todo ello se da cuenta en el epígrafe siguiente.

Por el contrario, la redacción de cláusulas de jurisdicción y competencia en los contratos nacionales de distribución no ha planteado especiales dificultades, ni en cuanto a su validez ni respecto a cuestiones interpretativas.

Respecto a la competencia objetiva, al no asignarse el conocimiento de los asuntos relativos a estos contratos a un órgano jurisdiccional predeterminado, deberá acudirse como regla general a los Juzgados de Primera Instancia, y ello en aplicación de los artículos 45.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero (LA LEY 58/2000), de Enjuiciamiento Civil (LEC) y 85.1 de la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio (LA LEY 1694/1985), del Poder Judicial.

En cuanto a la competencia territorial, conviene apuntar la ausencia de fueros de ius cogens o derecho necesario que establezcan una competencia territorial inderogable por las partes. El legislador ha guardado silencio tanto en la LEC (v.gr. su artículo 52 en relación con el 54.1) como en otras normas procesales especiales. Asimismo, no existen normas de naturaleza material que hayan regulado expresamente esta cuestión, a diferencia de otras figuras funcionalmente afines en las que se establecen fueros procesales imperativos, como ocurre con los contratos de agencia (81) .

Por lo anterior, y como regla general, en materia de competencia territorial habrá que estar a lo pactado por las partes, siendo válida la sumisión expresa recogida en la correspondiente cláusula. No obstante, existen ciertos límites que es necesario respetar. El primero de ellos es el constituido por el artículo 54.2 de la LEC, que declara la invalidez de aquellas cláusulas de sumisión expresa insertas en supuestos de contratación seriada. La mentada prohibición afecta de lleno a un elevado número de contratos de distribución que contienen en su clausulado condiciones generales (82) . El segundo límite es el relativo a la competencia objetiva, aunque su rol puede resultar marginal en estos contratos, dada la escasa dificultad que reviste su determinación.

6.  El contrato de distribución en el contexto del derecho de la unión europea

En un escenario internacional que se caracteriza por la cada vez más acusada influencia del fenómeno de la globalización en el día a día de las empresas, la mayoría de las compañías se hallan cautivas de la necesidad de encontrar colaboradores locales que conozcan el mercado en el que desean expandir sus bienes y servicios. Tributario de lo anterior es el apogeo del contrato de distribución internacional. En esta tesitura, surge la necesidad de plantearse ciertas cuestiones críticas, como la ley aplicable o el fuero competente a la hora de resolver controversias dimanantes de la propia relación negocial.

Teniéndose en consideración que los principales socios comerciales de las empresas españolas se encuentran ubicados dentro de las fronteras de la Unión Europea (83) , en estas líneas se prestará atención a los interrogantes planteados desde la perspectiva del ordenamiento jurídico aplicable en dicho territorio, que ha protagonizado un notable desarrollo en las últimas décadas mediante la adopción de instrumentos normativos que sirven de cauce tanto para determinar la ley aplicable a los contratos suscritos entre operadores económicos de diferentes Estados miembros, como en materia de decretar los distintos fueros competentes para conocer de los potenciales litigios.

a)  Ley aplicable

En materia contractual, como anteriormente apuntaba, se han producido avances muy significativos que intentan armonizar los ordenamientos jurídicos de los Estados miembros. En esta tesitura, con la finalidad de determinar la ley aplicable a los diferentes tipos de asuntos civiles y mercantiles, el Reglamento de 17 de junio de 2008 (LA LEY 8855/2008) sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (84)  constituye un instrumento de referencia, si bien no ha sido el único texto adoptado en dicha empresa armonizadora (85) . Esta tendencia hacia la unificación conflictual ha supuesto importantes ventajas, al aportar certidumbre acerca de cuál será el derecho material aplicable.

El precitado Reglamento regula la determinación de la ley aplicable a los contratos de distribución conforme al régimen general (v.gr. los artículos 3, 4 y 9 de dicho texto), excluyéndose el especial. El artículo 3 del Reglamento comienza con toda una declaración de intenciones, estatuyendo que el contrato se regirá por la ley elegida por las partes. Como puede inferirse, desde un primer momento, este mandato conduce inexorablemente a una primacía del principio de libertad de pacto en esta materia, al igual que acontece en la contratación internacional fuera del ámbito de la Unión Europea. Dicho contexto legislativo ha de ser aprovechado por las partes para determinar la ley por la que se regirá el contrato de distribución con carácter previo a cualquier conflicto. El precitado precepto es generoso, al brindar a los intervinientes, en su apartado segundo, la posibilidad de cambiar de ley sustantiva una vez el contrato está desplegando los efectos que le son propios. Podrá elegirse, a su vez, la legislación del país del principal, la del distribuidor, o un tercer ordenamiento. Aunque en este punto, se hace preciso recordar que son pocos los países de la Unión Europea que han dado el paso de regular esta figura jurídica, por lo que en cierto modo, este precepto puede carecer de virtualidad práctica (86) .

Empero, y pese a la laxitud característica de este artículo, conviene advertir que, en ocasiones, esta negociación será ilusoria, si nos atenemos a las circunstancias en las que suele desarrollarse (v.gr. la ausencia de equilibrio interpartes y la existencia de condiciones generales de la contratación, ya aludidas supra).

Por otra parte, como anteriormente se apuntó, no es extraño que los contratos de distribución se formalicen verbalmente. Quizá por ello cobre especial relevancia el artículo 4 del Reglamento, regulador de las situaciones en las que las partes no han convenido una ley aplicable -o no pueda demostrarse transacción alguna en este punto-. En su apartado f) se prevé que en esta coyuntura, será aplicable la ley del país donde el distribuidor tenga su residencia habitual. El fundamento de este criterio puede hallarse en un intento del legislador europeo por imprimir cierta protección hacia el distribuidor, reconociendo las particularidades que impregnan a esta figura jurídica, superándose así la disciplina patentada por la normativa previa. Aunque también parece atisbarse la concurrencia del principio de proximidad. Independientemente de todo ello, lo cierto es que esta previsión dota de previsibilidad y certeza al negocio planteado.

Al hacer referencia a la residencia habitual del distribuidor, la antedicha previsión debe ponerse en estrecha conexión con el artículo 19 del Reglamento, que distingue a estos efectos entre la residencia de las personas jurídicas -que sería el lugar de su administración central- y la de las personas físicas -considerándose su residencia el lugar en el que tengan su establecimiento principal-.

Pese a la aparente claridad con la que el Reglamento formula el supuesto subsidiario de determinación de ley aplicable, el apartado tercero del artículo 4 patenta la así denominada cláusula de escape (87) , al establecer que si el contrato presenta vínculos manifiestamente más estrechos con otro país distinto al que se pudiera acudir conforme a las reglas expuestas en los puntos anteriores del precepto, entonces se aplicarán las leyes nacionales de dicho país. Aunque tal previsión merece ser matizada, por lo que el órgano juzgador aplicará, con carácter general, las reglas del país en el que resida el distribuidor, salvo que la parte interesada pueda demostrar los aludidos vínculos con otra nación, empresa complicada en la práctica (88) .

b)  Competencia judicial entre los Estados miembros

En lo que respecta al órgano competente para dirimir un ulterior litigio surgido de la relación contractual, la elaboración por las instituciones comunitarias del Reglamento de Bruselas de 12 de diciembre de 2012 (LA LEY 21341/2012), relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (89)  ha ayudado a dotar de seguridad jurídica a diversas instituciones, entre las que se encuentra el contrato de distribución. A su vez, la adopción de este instrumento ha servido para combatir prácticas censurables como el "forum shopping".

Pese a la anterior aseveración, en la abogacía de los negocios, un elemento muy recurrente a la hora de redactar satisfactoriamente un contrato es el establecimiento de una cláusula de sumisión expresa, también conocida como cláusula de atribución de jurisdicción. En virtud de la misma, los intervinientes designan una jurisdicción concreta, englobando esta transacción no sólo el país en el que se dirimirá una eventual controversia, sino también el tercero que conocerá de la misma, pudiendo ser los juzgados y tribunales ordinarios o un tribunal arbitral (90) , dado el amplio abanico de posibilidades que ofrecen los mecanismos de resolución de conflictos de carácter heterocompositivo. El recurso a este tipo de cláusulas está plenamente bendecido por el artículo 23 del Reglamento. Empero, debe tenerse en cuenta el tan recurrente desequilibrio interpartes durante la fase precontractual, que conlleva a su vez prácticas como la contratación en masa. Frente a ello, existe un control de incorporación desarrollado por la jurisprudencia del TJUE, que tiende a impedir que la parte fuerte del contrato abuse de esta situación a la hora de atribuir la competencia judicial a un territorio más favorable a sus intereses (91) .

Por otra parte, ante la ausencia de estos pactos preprocesales, el Reglamento prevé un sistema caracterizado por un fuero general y otro especial. Respecto al fuero general, queda pergeñado en los artículos 4 a 6 del Reglamento. Así, se establece que las personas domiciliadas en un Estado miembro estarán sometidas, independientemente de su nacionalidad, a los órganos jurisdiccionales de dicho Estado miembro. Esta previsión debe relacionarse con el artículo 63 de dicho texto, que define el domicilio de cualquier sociedad desde un triple fundamento. En su aplicación, revestirá la cualidad jurídica de domicilio social aquel en el que se encuentre (i) su sede estatuaria (92) , (ii) su administración central o (iii) el centro de su actividad principal. Siendo el Reglamento refractario a conceder primacía a alguno de los lugares apuntados, parece que el demandante estará facultado para elegir el que más le convenga, a la hora de interponer su escrito alegatorio inicial.

Con carácter complementario al fuero general, como decía, el Reglamento estatuye unos fueros o competencias judiciales especiales en su artículo 7 y posteriores. El fundamento de ello estriba en las singularidades de determinados negocios jurídicos, entre los que se halla el contrato de distribución. En aplicación del fuero especial, el litigio puede ser celebrado en un Estado miembro distinto de aquel en el que tenga su domicilio la parte demandada. Esta previsión es particularmente relevante en el contrato de distribución, y es que ciertamente en la mayoría de los casos permitirá al proveedor demandado atraer el pleito a su país.

En su artículo 7.1.a), el Reglamento prevé que en materia contractual, deberá conocer del asunto el órgano jurisdiccional del lugar en el que se haya cumplido o deba cumplirse la obligación que fundamente la demanda. Aclara el precepto en su punto segundo que dicho lugar, con carácter general, será: a) en los contratos de compraventa, aquel en el que las mercaderías deban ser entregadas y b) en los contratos de prestación de servicios, el Estado miembro en el que deban ser prestados. En la interpretación exegética de dicha norma, ha surgido cierto debate motivado por las características anudadas al contrato de distribución internacional, y es que dicha modalidad contractual está constituida generalmente por dos obligaciones principales, siendo la primera la compraventa de mercaderías para su posterior reventa, y la segunda la prestación del servicio por el distribuidor, tendente a promocionar la marca y el prestigio del principal. Ante esta aparente dicotomía, parece que la solución más aconsejable, si nos atenemos a la variada tipología de contratos que engloba el concepto de distribución comercial, es la de examinar caso por caso cuál será la opción más aceptable. Conforme a este criterio, en aquellos contratos en los que predomine la obligación de compraventa, conocerán del conflicto los órganos jurisdiccionales del país de entrega, mientras que si predomina el carácter servicial, será competente aquel Estado miembro en el que se preste el servicio (93) . Pese al anterior razonamiento, conviene recordar que el Reglamento de Roma I ha aportado cierta claridad a este particular asunto. Así, en su considerando decimoctavo, ha calificado los contratos de distribución como contratos de prestación de servicios.

7.  La extinción de los contratos de distribución. efectos patrimoniales. mención especial a la compensación por clientela

a)  Problemática anudada a la terminación del vínculo obligacional

El último de los hitos acaecidos durante la dinámica contractual surge a raíz del agotamiento de la relación de colaboración entre el principal y el distribuidor. A diferencia de otras figuras afines como el contrato de agencia (94) , ante la falta de un régimen legal que reglamente el proceso de finalización en los contratos de distribución, se hace necesario acudir al régimen general sancionado en nuestro Código Civil (v.gr. artículo 1156 y siguientes) así como a lo acordado por las partes. Aunque, como en la mayoría de las ocasiones la consulta a esas fuentes no suele arrojar suficiente luz, como en las próximas líneas se expondrá, existe un cuerpo jurisprudencial sólido focalizado en este aspecto, lo que conlleva un análisis exhaustivo de sus postulados. La causa fundamental de la elevada litigiosidad de estos contratos ha sido las consecuencias inherentes al destino ligado al activo común a ambas partes, constituido por la clientela. Dicho activo habría sido esencialmente logrado por el distribuidor, si bien al finalizar la relación comercial entre ambas partes, era el principal quien podía beneficiarse del mismo.

Ahora bien, como se ha dicho, nótese que presupuesto de cualquier pretensión de compensación por clientela ha sido la terminación del contrato de distribución. A estos efectos, pueden distinguirse aquellos contratos cuyo plazo es determinado (95)  de los contratos cuya duración es indefinida (96) . Entre las causas más comunes que han motivado el fin de la relación obligacional pueden citarse el mutuo disenso, el advenimiento de una condición resolutoria (97)  o el concurso de acreedores (98) . Aunque también la propia voluntad de las partes debe ser tenida en cuenta, incluso en los contratos indefinidos. Respecto a estos últimos, pese a su inicial carácter, es usual en la práctica jurídica establecer una estipulación que permita denunciar unilateralmente el contrato en cualquier tiempo, conocida como cláusula de desistimiento libre o ad nutum.

Por otra parte, otro de los conflictos más recurrentes cuando finaliza el vínculo obligacional surge en relación al destino del stock, más adelante tratado. Siendo uno de los elementos esenciales del concepto tradicional de distribución la compraventa de determinados productos o servicios por el distribuidor al principal para posteriormente comercializarlos, asumiendo aquel el riesgo de dicho negocio, se ha planteado la posibilidad de que puedan ser devueltos al fabricante los sobrantes invendidos, una vez finaliza el contrato.

b)  La compensación por clientela

Cuando se habla de esta institución, parte de la doctrina se ha referido a ella como indemnización, quizá por influencia de la LCA. Empero, no parece que sea esta la terminología más adecuada, si nos atenemos a su naturaleza jurídica, y ello porque su fundamento es de carácter remuneratorio (99) . En los contratos de distribución, esta compensación alberga, en cambio, una justificación distinta.

1)  Fundamentos jurídicos

a’) Retribución adicional o diferida por la mejora del fondo de comercio

Esta postura ha sido defendida en atención al valor añadido aportado por la labor del distribuidor, siendo consecuencia de ello un sensible incremento de la clientela de la que se continúa beneficiando el proveedor. Del supuesto de hecho descrito, surgiría, de acuerdo a esta teoría, la necesidad de compensar a un distribuidor que no queda económicamente colmado con las meras ganancias obtenidas durante la ejecución del contrato. Uno de los más importantes pronunciamientos jurisprudenciales que acoge esta interpretación es la STS de 22 de junio de 2007, rec. 2943/2000 (LA LEY 132446/2007).

b’) Supuesto enriquecimiento injusto del proveedor

Este fundamento compensatorio guarda ciertas semejanzas con el anterior, y se centra en el disfrute continuado que ostenta el principal, una vez termina la relación contractual. Trata de paliar la situación descrita la paradigmática STS de 22 de marzo de 1988 (LA LEY 59385-JF/0000), destacando en sus fundamentos jurídicos este enriquecimiento injusto. Otra resolución que razonó en línea con lo anterior fue la STS de 20 de julio de 2007, rec. 3457/2000 (LA LEY 79523/2007), concluyendo que el aprovechamiento por el principal de la clientela creada o incrementada por un esfuerzo ajeno, cuyos réditos pasan a integrarse en el fondo comercial del principal, le podría suponer un enriquecimiento injustificado que debe ser compensado al distribuidor de una forma adecuada (100) . Pese a ello, otras sentencias se han posicionado en contra de dicha teoría (101) .

c’) Aplicación analógica de la LCA

Atendiéndose al fundamento remuneratorio de la compensación de los contratos de distribución, puede concluirse su aplicabilidad a este tipo de negocios jurídicos, quedando superada la tesis que vinculaba este concepto únicamente a los contratos de agencia. Ciertamente, pese a que ambas instituciones contractuales ostentan distintos regímenes jurídicos, la doctrina los ha definido como funcionalmente afines (102)  y es que, como se apuntó supra, no dejan de ser dos modalidades de una concepción amplia de la distribución comercial. Esta vinculación se justificaría en que el destino de ambos es promover la expansión del producto de la contraparte en los mercados. Fruto de dicha función sería el incremento de la clientela y el establecimiento de un fondo de comercio estable, susceptible de ser aprovechado tras la finalización de la relación negocial.

Como argumentos a favor de esta corriente que persigue la aplicación analógica de la LCA, se ha argumentado que esta ley no es una norma excepcional, en relación a lo patentado por el artículo 4 del Código Civil. Otra razón favorable ha sido la existencia de identidad de razón -cuya concurrencia se constituye como elemento ontológico por excelencia de la analogía entre el contrato de agencia y el de distribución-.

2)  Requisitos para su obtención

La compensación por clientela no opera ipso iure, una vez se extingue la relación contractual (103) , pese a que dicha finalización es el presupuesto básico de la ulterior concesión. Por el contrario, exige la concurrencia de ciertos requisitos, que en esencia son los contenidos en el artículo 28.1 LCA.

El primero de ellos es el establecimiento expreso en el contrato de distribución de una posible compensación, y ello porque, a diferencia del contrato de agencia, -cuya legislación es de imperativa observancia en virtud de su carácter de ius cogens o derecho necesario-, poco puede extraerse de la ausente regulación del contrato de distribución. De hecho, en términos de Derecho proyectado, la PCM excluye la compensación en su artículo 543-24, regulador de la compensación por clientela, salvo pacto en contrario.

La segunda condición exigida al distribuidor para obtener la compensación obedece a un criterio de resultado, y sería la efectiva aportación de clientela al proveedor (104) , hallándose la compensación supeditada a que el principal se aproveche de una red de clientes creada por el distribuidor (Vid. STS de 18 de julio de 2000, rec. 2741/1995 (LA LEY 10002/2000) y de 5 de julio de 2001, rec. 1609/1996 (LA LEY 6095/2001).

Finalmente, se hace necesario que la concesión de esta compensación sea equitativa (105) . Respecto a este último de los presupuestos, existen dos circunstancias que deben ser especialmente consideradas y que pueden modular su cuantía. La primera de ellas sería la formalización entre el proveedor y el distribuidor de pactos de no competencia con carácter posterior a la terminación de la relación primigenia. La segunda la constituirían las comisiones perdidas que podrían haberse devengado de continuar desplegando sus efectos el contrato original.

Del estudio realizado se asume que, tal y como reconoce la STS de 22 de junio de 2007, rec. 2943/2000 (LA LEY 132446/2007), en la práctica judicial se ha admitido en los contratos de distribución, con carácter general, la aplicación por analogía de los mandatos contenidos en los artículos 28 y 30 LCA. Pese a ello, se han postulado argumentos contrarios a esta tesis, si bien el rechazo a dicha aplicación analógica se ha basado en la no concurrencia del sustrato fáctico necesario para su aplicación, o bien se ha tratado de un mero obiter dictum (106) . Un pronunciamiento más reciente que consolida esta tesis lo constituye la STS de 16 de marzo de 2016, rec. 2541/2013 (LA LEY 16531/2016). Esta resolución destaca por profundizar en la aplicación analógica de la LCA. De este modo, no solamente considera aplicable el artículo 28 de dicho texto, sino que, adicionalmente, utiliza el régimen previsto en el artículo 29 -regulador de la eventual indemnización por daños y perjuicios- y el 25 -que establece el preaviso con el que se ha de comunicar la intención de resolver un contrato de agencia de carácter indefinido-.

Otro extremo que merece al menos una referencia es el referente al alcance de la compensación. Adviértase que existían dos criterios divergentes en la jurisprudencia, siendo el primero de estos de carácter restrictivo, y el segundo más laxo en cuanto a la concesión de la indemnización solicitada por el distribuidor. La STS de 15 de enero de 2008, rec. 4344/2000 (LA LEY 12935/2008), pronunciada por el Pleno del Alto Tribunal en un intento de unificación de doctrina, ha constituido un verdadero hito jurisprudencial al respecto. El mentado fallo estableció la necesaria concurrencia de un triple fundamento jurídico a la hora de valorar la procedencia de la indemnización por clientela. Estos tres requisitos serían el enriquecimiento sin causa del principal, la aplicación analógica del artículo 28 LCA y lo previsto en el mandato contenido en el artículo 1258 CC (107) .

3)  Otros elementos prácticos a considerar. Prescripción y cuantía

Tras una exposición acerca del tratamiento procesal de los posibles fundamentos de la compensación post-contractual al distribuidor, su naturaleza jurídica y sus requisitos, otras cuestiones que por su habitualidad han de ser consideradas son las atinentes a la prescripción vinculada a su acción y al montante económico a la que debe ascender, si finalmente es concedida a la parte solicitante.

En lo que respecta a la prescripción, dicha institución ha sido tratada desde una doble perspectiva. En primer lugar, si se parte de una aplicación analógica integral de la LCA, tendrá que asumirse que el plazo para el ejercicio de la acción sería de un año, al coincidir con el estatuido en el artículo 31 del citado texto. Empero, siguiendo el artículo 1964 CC, podría inferirse un plazo mayor, pese a la reciente reforma operada en dicho precepto (108) , cuyos plazos varían según el momento en el que nació la relación jurídica controvertida (109) . Por otra parte, el Derecho proyectado se ha posicionado de forma divergente, según el texto. Así, mientras la PALCD y la PCM han sido refractarias a regular este aspecto, el PLCD estableció en su artículo 25 el plazo de un año para el ejercicio de la acción, cuyo dies a quo coincidía con la fecha en la que principal y distribuidor habían extinguido su relación contractual.

En lo atinente a la cuantía de la compensación a percibir por el distribuidor, sabido es que los beneficios que percibe consisten en el margen que obtiene tras la reventa de los productos adquiridos al proveedor. Hecha esta consideración, se ha afirmado que dicho margen constituye el elemento sobre el que debe determinarse la suma pecuniaria que compone la compensación (110) . Empero, se plantea la cuestión acerca de si debe estimarse para su cálculo el margen bruto -denominado margen comercial- o el neto, que sería el remanente de beneficio líquido que le quedaba al distribuidor. A este respecto, no existe consenso jurisprudencial. Se han posicionado a favor de aplicar la compensación sobre el margen neto las SSTS de 21 de marzo de 2007, rec. 1483/2000 (LA LEY 8961/2007) de 20 de mayo de 2009, rec. 914/2005 (LA LEY 67165/2009) y de 30 de mayo de 2016, rec. 148/2014 (LA LEY 56319/2016). En el cuerpo jurisprudencial antagónico, que propugna el margen bruto de ventas -caracterizado por la diferencia entre el precio de venta al público del producto distribuido y el precio de compra del mismo al concedente-, destacan las SSTS de 22 de febrero de 2010, rec. 2152/2005 (LA LEY 3085/2010) y de 27 de mayo de 2015 rec. 1579/2013 (LA LEY 74346/2015).

c)  El destino del stock. ¿Asunción por el distribuidor o retorno al proveedor?

La actual coyuntura económica, caracterizada por una demanda incierta, así como la constante evolución de las modalidades contractuales en el Derecho de los negocios ha desembocado en el establecimiento de cláusulas tendentes no sólo a regular las propias vicisitudes de la relación jurídica, sino a incentivar la actitud y la conducta proactiva de los distribuidores, persiguiendo así el principal la mayor penetración en el mercado de sus nuevos productos y servicios. Entre las mencionadas cláusulas se encuentran las que obligan al distribuidor no sólo a adquirir del proveedor un determinado número de mercaderías durante cierto lapso temporal, sino también a su posterior almacenamiento en su propio establecimiento comercial. Tributario de esta situación es el origen, en muchas ocasiones, de material sobrante cuando expira el vínculo obligacional, cuyo destino no ha quedado claro en ocasiones.

Como anteriormente se advertía, una de las notas connaturales a la clasificación de los contratos de distribución en sentido estricto era la asunción por parte del distribuidor del riesgo del negocio jurídico formalizado, habiéndose llegado a afirmar que el distribuidor compra y revende las mercancías del fabricante por cuenta y en nombre propios, siendo beneficiario de la ganancia que representa el llamado margen o beneficio comercial (111) . De este concepto se deduce la existencia, en el contrato de distribución, de una relación de suministro que subyace en este último y que determina, a la sazón, la transferencia de la propiedad de los productos a la esfera dominical del distribuidor. Ciertamente, al suministro que acaece en los contratos de distribución, se le ha otorgado el carácter de compraventa, de acuerdo con la propia esencia de la distribución indirecta, así como en virtud de la pauta hermenéutica del artículo 1284 del Código Civil. Obsérvese, sin embargo, que esta es una presunción iuris tantum, por lo que la existencia de un acuerdo expreso de devolución sería válida y posibilitaría la misma (112) .

1)  Tratamiento de la cuestión por el Derecho proyectado y la jurisprudencia

Al respecto, se ha planteado en el tráfico mercantil la cuestión acerca del destino de los productos adquiridos por el distribuidor que no ha podido revender, una vez finaliza la relación contractual. Desde algún sector doctrinal, se ha justificado un posible deber de readquisición de los artículos sobrantes por parte del principal de acuerdo a un doble fundamento. En primer lugar, la patente dificultad de llevar a cabo la reventa por parte del distribuidor cuando ya no cuenta con la cobertura marcaria del proveedor. En segundo lugar, el tan recurrente deber de buena fe (113)  en sede de distribución mercantil, que se traduciría en una implícita necesidad de recompra del stock (114) .

A este debate se ha intentado dar respuesta en sede de Derecho proyectado (v.gr. los artículos 25.2 de la PALCD y 543-23.2 de la PCM), proponiéndose una solución común, consistente en la obligación del proveedor de retomar aquellas mercancías cuya adquisición haya sido impuesta contractualmente al distribuidor, al precio acordado en el contrato de distribución.

Esta cuestión ha sido también tratada por la jurisprudencia, destacando la STS de 3 de marzo de 2008, rec. 5785/2000 (LA LEY 86332/2008), la SAP de Barcelona, Sec. 14.ª de 14 de septiembre de 2006, rec. 33/2006 (LA LEY 232001/2006) o la SAP de Asturias, Sec. 4.ª, de 31 de enero de 2012, rec. 535/2011 (LA LEY 6472/2012).

De los planteamientos analizados, parecen surgir varios requisitos que podrían conllevar esa efectiva readquisición del stock por parte del proveedor, y que se resumen en los siguientes: en cuanto a las propuestas legislativas, se ha exigido la necesidad de que la adquisición de los productos haya sido impuesta al distribuidor. Asimismo, se precisa que el precio de esta ulterior operación sea el acordado en el contrato. Por parte de los órganos jurisdiccionales, el principal requerimiento formulado ha sido el establecimiento de un pacto en el cuerpo del contrato en el que se obligue al principal a recomprar las mercancías, como excepción a la propia naturaleza del suministro anudado a la distribución comercial (115) .

2)  El contrato de suministro en régimen estimatorio

Además de los precedentes criterios, la práctica jurídica en materia de distribución comercial ha protagonizado cierta transformación en este punto, ensayándose un nuevo uso consistente en la celebración de un contrato de suministro en régimen estimatorio, permitiendo al distribuidor devolver los productos que no haya comercializado al acaecer determinados hitos de la relación contractual (116) . Esta nueva tendencia no ha pasado inadvertida en las propuestas legislativas atinentes al contrato de distribución, como demuestra su previsión expresa, aunque ciertamente deficitaria, en el artículo 12.4 del PLCD.

Las virtudes de esta novedosa alternativa son varias. En primer lugar, frente a la histórica concepción de la distribución, al distribuidor no se le transmite inicialmente la propiedad de las mercaderías. Consecuentemente, en segundo lugar, no está obligado a proceder a su pago en el momento de su adquisición para su ulterior comercialización, sino que deberá abonarlo cuando la reventa llegue a consumarse. Lo anterior dota al distribuidor, parte débil del contrato, de ciertas garantías, especialmente económicas, además de favorecer el emprendimiento y el propio desarrollo del sector, por la ausencia de costes iniciales elevados. Finalmente, se evita de este modo la realización de una nueva compraventa, cuyo objeto sería la devolución de los artículos invendidos. Para el principal también conlleva una importante ventaja, constituida por el mayor control que ostenta sobre aquellos productos.

8.  Bibliografía

ALONSO UREBA, ALBERTO (Dir.), Los Contratos de distribución, La Ley, 1ª edición, España, 2010.

Boletín del Ministerio de Justicia, de 1 de febrero de 2006.

CANDELARIO MACÍAS, MARÍA ISABEL, "El contrato de distribución comercial: ¿en el "futuro" Código mercantil o en una ley especial?" en: Estudios sobre el futuro Código Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz. Universidad Carlos III de Madrid, Getafe, 2015.

CRUZ RIVERO, DIEGO, "La tipificación de los contratos de distribución. Un comentario a las últimas propuestas de regulación", Revista de Derecho de la Competencia y la Distribución, número 15, Sección Estudios, editorial La Ley, Segundo semestre de 2014.

DE LOS LLANOS MATEA, MARÍA Y JULIÁN ÁLVAREZ, LUIS, "La estructura de la distribución comercial y su efecto sobre los precios en el área del Euro y en España", Boletín Económico del Banco de España, número 43, diciembre de 2011.

ECHEBARRÍA SÁENZ JOSEBA A., "Problemas de política jurídica y de técnica jurídica en la regulación de los contratos de distribución", Revista de Derecho de la Competencia y la Distribución, número 10, La Ley, Sección Estudios, primer semestre de 2012.

GÓMEZ ASENSIO, CARLOS, "Los deberes fiduciarios en los contratos de distribución". Revista de Derecho de la Competencia y la Distribución, número 15, La Ley, Sección Estudios, Segundo semestre de 2014.

GÓMEZ CALLE, ESTHER, Los deberes precontractuales de información, La Ley, Madrid, 1994.

GONZÁLEZ-ORÚS CHARRO, MARTÍN, "Distribución-venta y distribución-reparto. Sobre el derecho a la compensación por clientela del concesionario y el stock sobrante. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 2015". Revista de Derecho de la Competencia y la Distribución, número 17, S,ección Comentarios de jurisprudencia. La Ley, Segundo semestre de 2015.

HESSELINK MARTIJN, RUTGERS JACOBIEN, BUENO DÍAZ ODAVIA, SCOTTON MANOLA, VELDMAN MURIEL, "Principles of European Law. Commercial Agency, Franchise and Distribution Contracts". Sellier. European Law Publishers. Munich together with Study Groupon, a European Civil Code. 2006.

http://www.congreso.es/public_oficiales/L9/CONG/BOCG/A/A_138-01.PDF

INFORMACIÓN COMERCIAL ESPAÑOLA (ICE), "La distribución comercial en España en 2010", Boletín Económico número 3015, del 1 al 15 de agosto de 2011, Ministerio de Industria, Turismo y Comercio.

JARNE MUÑOZ, PABLO, "La responsabilidad precontractual en el sector de la distribución comercial", Revista de Derecho de la Competencia y la Distribución, número 13, Sección Estudios, La Ley, Segundo semestre de 2013.

JARNE MUÑOZ, PABLO, "El intuitu personae en los contratos de distribución integrada", Actualidad civil, número 6, La Ley, 2016.

JARNE MUÑOZ, PABLO, "¿Hacia un suministro en régimen estimatorio en los contratos de distribución integrada?" Revista de Derecho de la Competencia y la Distribución, número 17, Sección Práctica, La Ley, Segundo semestre de 2015.

MARÍN NARROS, HECTOR DANIEL, "Las invitaciones a negociar", Revista de Derecho de la UNED, 2012.

MINISTERIO DE ECONOMÍA Y COMPETITIVIDAD, Informe Mensual sobre Comercio Exterior de junio de 2016.

PUIG BRUTAU, JOSÉ, Fundamentos de Derecho Civil, Bosch, Barcelona, 1954.

TORRUBIA CHALMETA, BLANCA, "El Contrato de distribución selectiva", Revista de Derecho de la Competencia y la Distribución, número 8, Sección Estudios, Enero-Junio de 2011.

VÁZQUEZ ALBERT, DANIEL (Dir.), Los Contratos de distribución comercial. Tirant lo Blanch, 1ª edición, Valencia. 2011.

VIERA GONZÁLEZ, JORGE., ECHEBARRÍA SÁENZ, JOSEBA AITOR., RUIZ PERIS, JUAN IGNACIO (Dirs.), La reforma de los contratos de distribución comercial, La Ley, Madrid, 2013.

VIRGÓS SORIANO, MIGUEL Y GARCIMARTÍN ALFÉREZ, FRANCISCO, Derecho procesal civil internacional. Litigación internacional, Civitas, Madrid, 2007.

VON JHERING, RUDOLPH, Culpa in contrahendo: Oder Schadensersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfektion gelagten Verträgen, JhehngsJahrb Ücher, 4, 1861.






	 (1) 

	Según datos de 2010, un 24,2% de las empresas españolas pertenecen a este sector, extremo que conlleva la ocupación de una población activa que alcanza los 3.233.150 efectivos. Cfr. INFORMACIÓN COMERCIAL ESPAÑOLA (ICE), "La distribución comercial en España en 2010", Boletín Económico número 3015, del 1 al 15 de agosto de 2011, Ministerio de Industria, Turismo y Comercio.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	de los Llanos Matea, María y Julián Álvarez, Luis. "La estructura de la distribución comercial y su efecto sobre los precios en el área del Euro y en España", Boletín Económico del Banco de España número 43, diciembre de 2011, pág. 47.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	A lo largo de la presente obra, este operador económico será también referido como fabricante o principal, dado el carácter habitual de estas denominaciones en el tráfico jurídico.


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Cfr. STS de 2 de diciembre de 2005, rec. 1505/1999 (LA LEY 10795/2006). En la misma línea se pronuncian las SSTS de 8 de noviembre de 1995, rec. 1315/1992 (LA LEY 346/1996), de 17 de mayo, rec. 2792/1994 (LA LEY 6926/1999) y de 30 de octubre de 1999, rec. 506/1995 (LA LEY 1027/2000).


	 Ver Texto 




	 (5) 

	Cfr. Boletín del Ministerio de Justicia, de 1 de febrero de 2006, págs. 216 y ss.


	 Ver Texto 




	 (6) 

	La mentada sentencia conceptualiza dicho negocio jurídico del siguiente modo: "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". Una definición similar la recogen la STS de 20 de julio de 2007, rec. 3457/2000 (LA LEY 79523/2007), con cita de la ya referida STS de 8 noviembre 1995, rec. 1315/1992 (LA LEY 346/1996) y las STSS de 1 febrero rec. 27/1996 (LA LEY 1984/2001) y de 31 octubre de 2001, rec. 2170/1996 (LA LEY 8394/2001).


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Vid. Hesselink Martijn, Rutgers Jacobien, Bueno Díaz Odavia, Scotton Manola, Veldman Muriel "Principles of European Law. Commercial Agency, Franchise and Distribution Contracts". Sellier. European Law Publishers. Munich together with Study Groupon, a European Civil Code. 2006. págs. 117 y ss. En dicho volumen se han tratado dichos contratos, en ciertos aspectos, de modo conjunto. Ejemplo de ello sería la parte relativa a la extinción del vínculo obligacional.


	 Ver Texto 




	 (8) 

	Vid. Torrubia Chalmeta, Blanca, "El Contrato de distribución selectiva", Revista de Derecho de la Competencia y la Distribución, número 8, Sección Estudios, Enero-Junio de 2011, La Ley, pág. 93.


	 Ver Texto 




	 (9) 

	Su contenido completo puede consultarse en la página web del Congreso de los Diputados, y también en el siguiente enlace: http://www.congreso.es/public_oficiales/L9/CONG/BOCG/A/A_138-01.PDF


	 Ver Texto 




	 (10) 

	Para su estudio, visítese la página web del Ministerio de Justicia, o este enlace: http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1215197775106/Medios/1288780618794/Detalle.html


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Vid. Alonso Soto, Ricardo, "Tipología de los contratos de distribución comercial" en Los contratos de distribución, Op. cit., págs. 34 y ss.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	Su tipificación tiene lugar en el artículo 244 y siguientes del Real Decreto de 22 de agosto de 1885, (LA LEY 1/1885), por el que se aprueba el Código de Comercio.


	 Ver Texto 




	 (13) 

	Tipificado mediante la ya referida LCA. La adopción de esta ley vino motivada por la Directiva 86/653/CEE del Consejo, de 18 de diciembre de 1986 (LA LEY 2733/1986), relativa a la coordinación de los Estados miembros en lo referente a los agentes comerciales independientes.


	 Ver Texto 




	 (14) 

	Cfr. Los textos ya referidos en el anterior epígrafe, como son el artículo 62 de la Ley 7/1996, de 15 de enero y el Real Decreto 201/2010, de 26 de febrero.


	 Ver Texto 




	 (15) 

	Dicha circunstancia, como es de sobra conocido, en modo alguno constituye un óbice sustantivo a la validez y normal desarrollo de lo pactado, puesto que la atipicidad de un contrato está admitida desde antaño en nuestro Derecho privado, en virtud del poder de autogobierno de los propios fines e intereses, conferido a los particulares en la formalización de sus relaciones jurídicas. Vid. PUIG BRUTAU, JOSÉ. Fundamentos de Derecho Civil, Bosch, Barcelona, 1954, págs. 52 y ss.


	 Ver Texto 




	 (16) 

	La falta de positivización del contrato de distribución tiene particular relevancia. Entre los inconvenientes más destacables cabe mencionar los siguientes. En primer lugar, la situación de falta de equilibrio que en ocasiones se produce entre el principal y el distribuidor. Dicho contexto se ha intentado superar en los diferentes ordenamientos jurídicos a través del establecimiento de un principio tuitivo hacia la parte más débil. Su desarrollo se ha llevado a término vía jurisprudencial o legislativa. Desde una perspectiva internacional, tal y como se expondrá infra, la Unión Europea inició este camino -respecto a la figura del agente- a través de la elaboración de la Directiva 86/653/CE de 18 de diciembre de 1986, relativa a la coordinación de los derechos de los Estados miembros en lo referente a los agentes comerciales independientes. Otro de los grandes retos que plantea la falta de regulación es la relativa a la duración del contrato, o a la indemnización por clientela usualmente reclamada por el distribuidor, tratada en el último epígrafe del Capítulo.


	 Ver Texto 




	 (17) 

	Y es que en ocasiones, estas han utilizado una terminología que no se correspondía con los efectos jurídicos anudados al negocio jurídico deseado. El Tribunal Supremo, sensible a esta circunstancia, ha recordado en su STS de 5 de febrero de 2004, rec. 858/1998 (LA LEY 563/2004), con cita de las STS 7 de julio de 2000, rec. 2463/1995 (LA LEY 10017/2000) y 14 de mayo 2001, rec. 2453/1996 (LA LEY 5208/2001) que, con independencia de la calificación o terminología dada por las partes al contrato, los contratos son lo que son y no la calificación o denominación que las partes les hayan otorgado.


	 Ver Texto 




	 (18) 

	A esta propuesta legislativa le siguió en febrero de 2007 un proyecto alternativo auspiciado por la Federación de Concesionarios de Automoción en forma de iniciativa popular, que caducó por falta de firmas suficientes.


	 Ver Texto 




	 (19) 

	En esta tesitura legislativa surge la Ley 2/2011, de 4 de marzo (LA LEY 3603/2011), de Economía Sostenible, que modificó la LCA, mediante la redacción de la Disposición adicional decimosexta que añadía la Disposición adicional primera de la LCA, cuya finalidad era aplicar el régimen jurídico del contrato de agencia previsto en dicha ley a los contratos de distribución de vehículos automóviles e industriales en defecto de otra legislación aplicable. Empero, tal previsión sólo duró un mes, puesto que la Ley 7/2011, de 11 de abril (LA LEY 7084/2011), por la que se modifican la Ley 41/1999, de 12 de noviembre (LA LEY 4314/1999), sobre sistemas de pagos y de liquidación de valores y el Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo (LA LEY 428/2005), de reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora de la contratación pública, en su Disposición final cuarta, estableció que la precitada Disposición adicional decimosexta de la LES no produciría efectos jurídicos. A su vez, contenía un doble mandato cuyo destinatario era el Gobierno, en el que se le obligaba a remitir a las Cortes Generales en el plazo de seis meses un proyecto de ley de contratos de distribución comercial y a elaborar un Código de Buenas Prácticas.


	 Ver Texto 




	 (20) 

	La competencia para dictarla se preveía en el artículo 149.1.6.ª de la Constitución Española, que atribuye al Estado la competencia exclusiva en la legislación mercantil.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	Cfr. Real Decreto 1329/2011, de 26 de septiembre, (LA LEY 18230/2011), de disolución del Congreso de los Diputados y del Senado y de convocatoria de elecciones publicada en el BOE de 27 Septiembre 2011.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	Cfr. la Proposición de Ley de Contratos de Distribución presentada en el Congreso de los Diputados al inicio de la ulterior legislatura, concretamente el 13 de diciembre de 2011, que fue rechazada.


	 Ver Texto 




	 (23) 

	El objetivo de este nuevo movimiento era acabar con la dispersión legislativa de este sector del ordenamiento jurídico, sustituyendo a su vez al Código Mercantil. Su elaboración había correspondido a la Sección de Derecho Mercantil de la Comisión General de la Codificación, cuyos trabajos se habían iniciado el 7 de noviembre de 2006. Cfr. Orden de 7 de noviembre de 2006, por la que se encarga a la sección segunda, de Derecho Mercantil, la elaboración de un nuevo Código Mercantil, expedida por el Ministerio de Justicia. La regulación de los contratos de distribución se ubicaba en el Título IV, Capítulo III, dentro del Libro IV, titulado "De las obligaciones y de los Contratos Mercantiles en general".


	 Ver Texto 




	 (24) 

	Vid. Candelario Macías, María Isabel. "El contrato de distribución comercial: ¿en el "futuro" Código mercantil o en una ley especial?" en: Estudios sobre el futuro Código Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz. Universidad Carlos III de Madrid, Getafe, 2015, págs. 1247 y ss.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Pese a la noble finalidad perseguida, parte de la doctrina ha considerado que un esfuerzo del legislador en aras de dotar de protección jurídica al distribuidor podría ocasionar efectos no deseados en el mercado, motivados por la reacción de la parte fuerte de estos contratos, que podría conllevar la alteración de su precio. Cfr. Gómez Pomar, Fernando Y Gili Saldaña, Marian, "Cuestiones de formación del contrato en la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Contratos de Distribución" en Los contratos de distribución, Op. cit., pág. 205 y ss.


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Cruz Rivero, Diego. "La tipificación de los contratos de distribución. Un comentario a las últimas propuestas de regulación", Revista de Derecho de la Competencia y la Distribución, número 15, Sección Estudios, Segundo semestre de 2014, editorial La Ley, págs. 83 y ss.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	Cfr. Gómez Calle, Esther, Los deberes precontractuales de información, La Ley, Madrid, 1994, pág. 19. La autora realiza una excelsa reflexión acerca de la información por ella misma calificada como "socialmente útil". Aunque también puede extenderse a otros factores presentes en las negociaciones de los contratos, como el tiempo, los propios recursos personales y materiales, y en definitiva los costes de oportunidad inherentes a estos particulares escenarios.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	Cfr. Sacristán Bergia, Fernando, "Tratos preliminares y contratos de distribución" en Los contratos de distribución, Op. cit., págs. 392 y ss.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	Vid. STS 16 de diciembre de 1999, rec. 147/1995 (LA LEY 2642/2000). Esta resolución, además de definir los denominados tratos preliminares (Vorverhandlungen Trattative), reconoce que dicha institución, especialmente desarrollada por la doctrina germánica, destacando R. VON JHERING en su ensayo Culpa in contrahendo: Oder Schadensersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfektion gelagten Verträgen, JhehngsJahrb Ücher, 4, 1861, págs. 1 a 113, y asimilada en parte por la española, se manifiesta en un área nebulosa en relación a los efectos jurídicos mensurables.


	 Ver Texto 




	 (30) 

	Cfr. STS de 16 de mayo de 1988 (LA LEY 3858-JF/0000), de 16 de diciembre de 1999 rec. 147/1995 (LA LEY 2642/2000), de 31 de octubre de 2001, rec. 2170/1996 (LA LEY 8394/2001) y de 30 de enero de 2008 rec. 4903/2000, (LA LEY 878/2008), que definen los tratos preliminares como aquella serie de actos y operaciones que los intervinientes realizan con el objetivo de preparar un ulterior contrato. Respecto a la naturaleza de la potencial responsabilidad que pueden acarrear, interpreta el Alto Tribunal que de dichos tratos sociales o contratos sociales -como se les denomina en el Derecho alemán- puede y debe derivarse cierta responsabilidad. Pese a las dudas iniciales acerca de la naturaleza de esta, y al no ser la relación previa de carácter contractual, debe proyectarse como culpa aquiliana.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	Cfr. STS de 16 de diciembre de 1999, rec. 147/1995 (LA LEY 2642/2000) y de 31 de octubre de 2001, rec. 27/1996 (LA LEY 1984/2001). Nótese, empero, que la carencia de elementos esenciales hace que cualquier documento elaborado por las partes durante la fase genética del contrato carezca de efectos jurídicos en sede de responsabilidad in contrahendo, tal y como afirma la STS de 21 de marzo de 2012, rec. 931/2009 (LA LEY 29294/2012).


	 Ver Texto 




	 (32) 

	Entre dicha información destacan los datos relativos a clientes, proveedores, facturación, know-how, propiedad industrial y propiedad intelectual.


	 Ver Texto 




	 (33) 

	Vid. Jarne Muñoz, Pablo. "La responsabilidad precontractual en el sector de la distribución comercial", Revista de Derecho de la Competencia y la Distribución, número 13, Sección Estudios, Segundo semestre de 2013, La Ley, págs. 51 y ss.


	 Ver Texto 




	 (34) 

	Artículo 7 PALCD 1. Ninguna de las partes incurrirá en responsabilidad si las negociaciones preliminares tendentes a la conclusión de un contrato de distribución no culminan en un acuerdo. Sin embargo, la parte que ha negociado o interrumpido las negociaciones de mala fe, o interrumpiendo las negociaciones por una causa imputable a su conducta será responsable de los daños causados a la otra parte. 2. En todo caso, se considerará mala fe el hecho de negociar sin intención de llegar a un acuerdo.


	 Ver Texto 




	 (35) 

	Esta resolución se pronuncia así: "La sentencia recurrida no sólo ha tenido en cuenta para calificar el contrato entre las partes como contrato de distribución en exclusiva los términos literales de la carta de fecha 21 de agosto de 1989 que estima son claros y excluyentes de toda posibilidad de considerarlos expresivos de meros tratos preliminares condicionados a una posterior aceptación".


	 Ver Texto 




	 (36) 

	En su razonamiento, daba naturaleza de pactum preparatorium o pactum de contrahendo a lo convenido durante la fase prenegocial. Nótese que en este supuesto concurrían los requisitos más arriba señalados. Aunque como regla general, ante la ausencia de estos, no existirá responsabilidad precontractual. Cfr. Marín Narros, Hector Daniel, "Las invitaciones a negociar", Revista de Derecho de la UNED, 2012, págs. 367 y ss.


	 Ver Texto 




	 (37) 

	Razonaba el Tribunal Supremo, respecto al documento litigioso, que "se trató ciertamente de un estadio previo al contrato definitivo, del cual no pueden las partes arbitrariamente separarse, pues en otro caso se infringirían los artículos 1090, 1256, 1258 y 1278 del Código Civil que consagran la obligatoriedad de los contratos y el no poder quedar su cumplimiento a merced o al arbitrio de ninguno de los contratantes. Y en caso de incumplimiento, y dado que, como prestación del consentimiento para el contrato definitivo, es una prestación personalísima a la que no puede ser obligado el contratante incumplidor, tal incumplimiento se transforma en indemnización de daños y perjuicios, previa cumplida prueba de los mismos. Por todo ello, reiterando lo dicho ya, el segundo motivo del recurso ha de ser desestimado".


	 Ver Texto 




	 (38) 

	Un planteamiento similar es el recogido en la STS de 2 de febrero de 1960 (rec. 53/1960). Según dicho pronunciamiento, el contrato preliminar trata de vincular a los intervinientes para la conclusión de un contrato futuro, el cual no se pudo o no se quiso celebrar al tiempo de suscribir el precontrato. Continúa la sentencia razonando que la obligación que este engendra es la de prestar, para la formalización del contrato final, el consentimiento por quienes a ello se obligaron, una vez realizado lo pactado. En el supuesto de un hipotético incumplimiento de este deber de celebrar, puede conllevar un resarcimiento de perjuicios.


	 Ver Texto 




	 (39) 

	Vid. En una línea muy similar se regula los deberes de información precontractual en otros Estados, como Indiana, Michigan, Kentucky o Illinois.


	 Ver Texto 




	 (40) 

	Quizá por esta razón la doctrina también ha apreciado esta necesidad de información, fundamentándola en la protección de la parte contratante más débil. Vid. Gómez Calle, Esther., Los deberes precontractuales de información, Op. cit., pág. 15.


	 Ver Texto 




	 (41) 

	Cfr. Hesselink Martijn, Rutgers Jacobien, Bueno Díaz Odavia, Scotton Manola, Veldman Muriel, Principles of European Law. Commercial Agency, Franchise and Distribution Contracts, Op. cit., págs. 93 y ss.


	 Ver Texto 




	 (42) 

	Vid. Echebarría Sáenz Joseba A., "Problemas de política jurídica y de técnica jurídica en la regulación de los contratos de distribución", Revista de Derecho de la Competencia y la Distribución, número 10, Sección Estudios, primer semestre de 2012, La Ley, págs. 15 y ss. Dicho autor sugiere que los referidos deberes pueden ser superfluos si se estiman circunstancias concurrentes a dicha contratación, como la sofisticación profesional del distribuidor.


	 Ver Texto 




	 (43) 

	En su punto 2, establecía para el proveedor el deber de entregar la siguiente información: a) Datos principales de identificación del proveedor, incluyendo, en su caso, los que obren en los Registros especiales para determinados contratos de distribución. b) Descripción del contenido y características esenciales del negocio objeto de distribución comercial, así como del sector de actividad en el que se desarrolla el mismo. c) Estructura y extensión de la red de distribución que opera bajo la misma marca al tiempo de celebración del contrato. d) Titularidad y condiciones de uso de los signos distintivos que identifiquen el establecimiento, actividad, bienes o servicios de la red de distribución. e) Duración del contrato así como las condiciones de renovación y modificación del mismo. f) Derechos y obligaciones de las partes. g) Eventual existencia de pactos de exclusividad. h) Restricciones a la actividad del distribuidor y exigencias de actuación derivadas de su eventual incorporación a la red de distribución. i) Causas, formalización y efectos de la extinción del contrato. j) Precio o coste total de la operación propuesta, incluyendo los contratos con terceros que por indicación del proveedor deba celebrar el distribuidor para el correcto cumplimiento de sus obligaciones.


	 Ver Texto 




	 (44) 

	El distribuidor estaba obligado a suministrar los siguientes detalles: a) Datos principales de su identificación, incluyendo, en su caso, los que obren en los Registros oficiales. b) Grado de solvencia que habrá de ser suficiente para el cumplimiento de sus funciones. c) Cualificaciones técnicas necesarias para la ejecución de todas y cada una de las prestaciones vinculadas con el cumplimiento del contrato. d) Eventuales procesos judiciales o administrativos que pudieran afectar al prestigio y reputación de la marca de los productos o servicios que se vayan a comercializar. Nótese en este punto el carácter condicional de dicha actividad precontractual, que únicamente era aplicable si el proveedor así se lo exigía.


	 Ver Texto 




	 (45) 

	Sorprende esta falta de concreción, sobre todo teniendo en cuenta la forma en la que se han regulado estos plazos en otras instituciones, como en los contratos de franquicia. En dichos negocios, el franquiciador deberá entregar un dossier informativo con un plazo determinado, que será de 20 días antes de la firma.


	 Ver Texto 




	 (46) 

	Cfr. Sacristán Bergia, Fernando, "Tratos preliminares y contratos de distribución" en Los contratos de distribución, Op.cit., págs. 392 y ss.


	 Ver Texto 




	 (47) 

	Además de la regulación que contienen los referentes de lege ferenda analizados, en otras instituciones afines el legislador se ha preocupado de establecer ciertas obligaciones de confidencialidad, como puede extraerse del artículo 4 del Real Decreto 201/2010, de 26 de febrero, lo que refleja la preocupación creciente que esta materia suscita.


	 Ver Texto 




	 (48) 

	En contratos en los que la parte emisora desea proteger con mayor intensidad la información que va a aportar a la contraparte, un doble aspecto ha de ser considerado respecto a la duración. Así, se aconseja establecer un período de vigencia vinculado a la obligación de confidencialidad no sólo desde la firma del acuerdo de confidencialidad, sino también otro adicional, a contar desde la terminación de dicha transacción, y ello en aras de evitar que esta obligación devenga en ilusoria y finalmente quiebre, en caso de una resolución temprana, voluntaria y unilateral de la misma por la parte receptora.


	 Ver Texto 




	 (49) 

	Vid. Gómez Pomar, Fernando Y Gili Saldaña, Marian, "Cuestiones de formación del contrato en la propuesta de Anteproyecto de Ley de contratos de distribución" en "Los contratos de distribución", Op. cit., págs. 205 y ss.


	 Ver Texto 




	 (50) 

	Cfr. El artículo 7.1 del Código Civil, inspirador de dicho principio, en el que se estatuye que los derechos deben ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe. En el ámbito mercantil, y con carácter general, este precepto es concordante con el artículo 57 del Código de Comercio. Aunque ha sido también recogido, específicamente, en contratos de distribución, como a continuación se advertirá.


	 Ver Texto 




	 (51) 

	Cfr. SSTS de 28 de enero de 2002, rec. 2767/1996 (LA LEY 2584/2002), de 16 de diciembre de 2003, rec. 628/1998 (LA LEY 11389/2004), y de 24 de octubre de 2008, rec. 558/2002 (LA LEY 158330/2008).


	 Ver Texto 




	 (52) 

	Puede verse esta postura en Viera González, Jorge, Echebarría Sáenz, Joseba Aitor, Ruiz Peris, Juan Ignacio, Dirs. La reforma de los contratos de distribución comercial, La Ley, Madrid, 2013, pág. 143.


	 Ver Texto 




	 (53) 

	Vid. Gómez Asensio, Carlos, Los deberes fiduciarios en los contratos de distribución. Revista de Derecho de la Competencia y la Distribución, número 15, Sección Estudios, Segundo semestre de 2014, La Ley, págs. 147 y ss.


	 Ver Texto 




	 (54) 

	La relevancia jurisprudencial de la que este principio ha gozado se aprecia en la STS de 9 de octubre de 1993 (LA LEY 61/1994), y puede inferirse la precitada exigencia que atañe a las partes del contrato de distribución, en lo respectivo al desempeño de un comportamiento profesional: "la buena fe contractual, entendido este concepto en su sentido objetivo como comportamiento justo y adecuado, consiste en dar al contrato cumplida efectividad, en orden a la realización del fin propuesto, por lo que deben estimarse comprendidas en las estipulaciones contractuales aquellas obligaciones que constituyan su lógico y necesario cumplimiento".


	 Ver Texto 




	 (55) 

	Sobre la protección de la confianza ajena se pronuncia la STS de 2 de octubre de 2000, rec. 2946/1995 (LA LEY 1696/2001).


	 Ver Texto 




	 (56) 

	Vid. Gómez Asensio, Carlos. "Los deberes fiduciarios en los contratos de distribución". Revista de Derecho de la Competencia y la Distribución, número 15, Sección Estudios, Segundo semestre de 2014, La Ley, págs. 147 y ss.


	 Ver Texto 




	 (57) 

	En la mentada resolución, se establece que "el fiduciario se compromete a tener la cosa en beneficio del fiduciante o de un tercero […] de tal modo que no ostenta una titularidad real, pues no es auténtico dueño, sino que solo tiene una titularidad formal (en el sentido de aparente), caracterizándose precisamente la figura de qué se trata por predominar el interés del fiduciante, lo que acentúa la nota de confianza". En una posición similar se han manifestado las STS de 17 de septiembre de 2002, rec. 678/1997 (LA LEY 7811/2002) y de 13 de febrero de 2003, rec. 1997/1997 (LA LEY 1218/2003). Pese a conocer supuestos que se sitúan en un plano extramuros de la distribución strictu sensu, corroboran el alcance cualificado de los deberes fiduciarios. En una posición similar, se alinea la STS de 12 de julio de 2002, rec. 214/1997 (LA LEY 10047/2003): "la buena fe a que se refiere el artículo 1258 es un concepto objetivo, de comportamiento honrado, justo, leal".


	 Ver Texto 




	 (58) 

	Así, en los contratos de distribución autorizada la integración en dicha red no será tan íntima como en un contrato de franquicia.


	 Ver Texto 




	 (59) 

	Cfr. SAP de Vizcaya, Sec. 5ª, de 22 de diciembre de 2006, rec. 276/2005 (LA LEY 228263/2006), en la que el incumplimiento del Código de Conducta asumido por una de las partes llega a calificarse de verdadero fraude.


	 Ver Texto 




	 (60) 

	Aunque esta circunstancia también puede darse a la inversa, siendo en este caso el distribuidor quien desempeña el rol jurídico de licenciante.


	 Ver Texto 




	 (61) 

	A este respecto, nótese que, en virtud del principio de relatividad de los contratos establecido en el artículo 1257 CC, en caso de incumplimiento por parte de uno de los intervinientes, la acción sólo podrá dirigirse frente a dicha parte. Empero, la protección jurídica de este derecho podrá hacerse efectiva erga omnes siempre que la marca se haya registrado, pudiéndose oponer en este supuesto frente a cualquier tercero de buena fe, tal y como recuerda el artículo 46.3 LM.


	 Ver Texto 




	 (62) 

	Cfr. Roncero Sánchez, Antonio, "El uso por el distribuidor de signos distintivos del fabricante o proveedor" en Los contratos de distribución, Op. cit., págs. 460 y ss.


	 Ver Texto 




	 (63) 

	Vid. Jarne Muñoz, Pablo, "El intuitu personae en los contratos de distribución integrada", Actualidad civil, número 6, La Ley, 2016.


	 Ver Texto 




	 (64) 

	Cfr. Roncero Sánchez, Antonio, "El uso por el distribuidor de signos distintivos del fabricante o proveedor" en Los contratos de distribución, Op. cit., págs. 460 y ss.


	 Ver Texto 




	 (65) 

	Existe un amplio cuerpo jurisprudencial que se ha hecho eco de esta evolución. Vid. SAP de Barcelona, Sec. 19ª, de 16 de mayo de 2012, rec. 321/2011 (LA LEY 271989/2012) "Confianza que, en las relaciones contractuales ínter empresariales, se ha ido alejando de las condiciones personales de los contratantes y cediendo progresivamente su relevancia a las aptitudes técnicas y productivas de la empresa -intuitu instrumenti-". En la misma línea, aunque referida a un contrato de agencia, se ha manifestado la SAP de Madrid, Sec. 25ª, de 22 de mayo de 2013, rec. 389/2012 (LA LEY 84931/2013): "este contrato se caracteriza por ser intuitu instrumenti más que intuitu personae, en el sentido de que la confianza en la propia persona del agente se sustituye por la confianza en la organización de que dispone el agente".


	 Ver Texto 




	 (66) 

	La cesión del contrato no está expresamente prevista en el Código Civil. Se trata, al igual que en el contrato de distribución, de un negocio jurídico de los denominados atípicos. Surge en este tipo de transacciones una suerte de relación a tres, que engloba los siguientes sujetos de derecho: (i) el cedente: sería el titular del contrato originario, (ii) el contratante cedido: es la contraparte del cedente en la primitiva relación jurídica y (iii) el cesionario: así denomina nuestro Derecho al tercero que adquiere el contrato del cedente. Para que la cesión opere conforme a Derecho, dos condiciones son necesarias. En primer lugar, el acuerdo entre el cedente y el cesionario. En segundo lugar, el consentimiento del contratante cedido, en consonancia con lo patentado por el artículo 1256 CC. Respecto a la forma en la que se debe celebrar la cesión, ha de ser la misma que la del contrato preexistente, por mor del artículo 1280.6º del Código Civil.


	 Ver Texto 




	 (67) 

	Vid. Sequeira Martín, Adolfo, "Consideraciones sobre la cláusula de exclusiva y los contratos de distribución con ocasión de la propuesta de anteproyecto de ley de contratos de distribución", en Los contratos de distribución, Op. cit., págs. 418 y ss.


	 Ver Texto 




	 (68) 

	Vid. Emparanza Sobejano, Alberto, "La regulación de los contratos de distribución. Actos de boicot y contratos de distribución", en Los contratos de distribución, Op. cit. págs. 727 y ss.


	 Ver Texto 




	 (69) 

	Vid. Emparanza Sobejano, Alberto, "La regulación de los contratos de distribución. Actos de boicot y contratos de distribución", en Los contratos de distribución, Op. cit. págs. 727 y ss.


	 Ver Texto 




	 (70) 

	Cfr. Resolución de la Comisión Nacional de la Competencia de 26 de diciembre de 1995, expediente 360/95.


	 Ver Texto 




	 (71) 

	Compréndase en este término las anteriores y ulteriores denominaciones de este órgano. Destaca, en cuanto a la subsunción del boicot en la LCD, la Resolución de la Comisión Nacional de la Competencia de 4 de julio de 196, expediente 366/95. La precitada resolución es a su vez una de las más ilustrativas en cuanto a la conceptualización de esta conducta antitrust, que la define como un "acuerdo colusorio que aunque no esté expresamente contemplado en los supuestos específicos enumerados en el artículo 1.1 LDC, debe considerarse incluido en su cláusula general al atacar directamente la libertad empresarial de un operador -el boicoteado- que se ve forzado a tomar, contra su voluntad, ciertas decisiones de política empresarial para que no se resientan sus ventas e, incluso, para no tener que abandonar el mercado. Es decir, que el funcionamiento competitivo del mercado, basado en decisiones tomadas autónoma y libremente, queda alterado por la coacción ejercida colectivamente por unos operadores. El boicot, como forma de coacción colectiva, como ataque a la libertad, es un acuerdo colusorio que no puede tener justificación, incluso en el caso hipotético de que lo que se pretende imponer no fuera injusto".


	 Ver Texto 




	 (72) 

	Cfr. Resolución de la Comisión Nacional de la Competencia de 9 de febrero de 2001, expediente 448/00: "no se trata de un acuerdo de los prohibidos por el artículo 1 LDC, ya que no resulta acreditado que tuviera por objeto alterar la competencia, ni hay evidencia de que haya tenido ese efecto ni de que pudiera tenerlo. Consta, por otra parte, y así lo reconoce el recurrente, que no ha habido afectación del mercado".


	 Ver Texto 




	 (73) 

	Por ello, aunque se demuestre que el distribuidor-boicoteador haya instigado de algún modo al proveedor, es necesario que este adopte una conducta tendente al cumplimiento de la orden o recomendación. Cfr. Resolución de la Comisión Nacional de la Competencia, de 2 de octubre de 2006. expediente 596/05: Así, las pruebas practicadas evidencian que los hechos imputados, con independencia de que puedan ser impugnados o desaprobados en otros ámbitos, carecen del elemento subjetivo de la plurilateralidad, no sólo formal sino incluso la que se hubiera derivado de una aceptación tácita de las consignas recibidas, por lo que no pueden ser calificados como constitutivos de la infracción prevista por el artículo 1 de la LDC. De esta manera, una conducta objetivamente reprobable desde el punto de vista de la libre competencia, como es la que llevó a cabo la empresa imputada, no puede ser considerada como un acuerdo prohibido por nuestra ley al tratarse de un acto unilateral de imposible eficacia, por no haber sido concertado ni aceptado expresa o tácitamente por aquellos operadores que hubieran podido ponerlo en práctica".


	 Ver Texto 




	 (74) 

	Es destacable, en esta materia, el influjo que el Derecho de la Unión Europea despliega en nuestro Derecho patrio desde hace décadas. Cfr. Los artículos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea, -DOUEC 10 Noviembre 1997-, (LA LEY 6/1957), relativos a la prohibición de acuerdos restrictivos de la competencia alcanzados por las empresas y sobre la explotación abusiva de una posición dominante en el mercado, posteriormente implementada por el Reglamento (CE) núm. 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicación de las normas sobre competencia previstas en los artículos 81 y 82 del Tratado, -DOUEL 4 Enero 2003-, (LA LEY 14271/2002). Nótese, empero, que el ordenamiento no sanciona la situación, sino el abuso que se hace de la misma (v.gr. el artículo 2 LDC).


	 Ver Texto 




	 (75) 

	Cfr. Resolución de la Comisión Nacional de la Competencia de 28 de junio de 1995, expediente 351/94.


	 Ver Texto 




	 (76) 

	Este fenómeno también se manifiesta especialmente en los contratos de concesión en exclusiva.


	 Ver Texto 




	 (77) 

	Entre otros, destacan el mayor control del que dispone el cabeza de red sobre los miembros de esta o la menor asunción de riesgos que asume el distribuidor. Aunque también resulta beneficiosa para ambas partes en su conjunto, garantizándose la salvaguarda de la confidencialidad de datos sensibles, así como la mejor coordinación en la realización de promociones comerciales, que desembocan en un mejor diseño de posteriores estrategias de carácter unitario.
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	 (78) 

	Cfr. El artículo 4 de la PALCD, titulado Aplicación de la normativa sobre defensa de la competencia. Dicho precepto estatuye la subordinación de lo pactado en el contrato de distribución a la normativa de defensa de la competencia. En la misma línea se posiciona el artículo 4.5 del PLCD, sistemáticamente ubicado en los Principios rectores de dicho texto.


	 Ver Texto 




	 (79) 

	Cfr. Respecto a estos límites, el artículo 11 de la PALCD y el 13 del PLCD.


	 Ver Texto 




	 (80) 

	Cfr. El artículo 17 de la PALCD.


	 Ver Texto 




	 (81) 

	Cfr. Disposición Adicional 2ª LCA, que establece como fuero único para cualquier asunto referido al contrato de agencia el del domicilio del agente, careciendo de validez cualquier pacto en contrario.


	 Ver Texto 




	 (82) 

	Este mismo precepto también prohíbe las cláusulas de sumisión expresa en contratos celebrados con consumidores. El referido límite también podría ser aplicable a ciertos contratos de distribución que, pese a no reunir condiciones generales, hayan sido celebrados con distribuidores que puedan revestir la cualidad de microempresas, al haber sido estas consideradas en ocasiones como consumidores, en una clara intención del legislador de tutelar con mayor rigor sus derechos.
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	 (83) 

	Cfr. MINISTERIO DE ECONOMÍA Y COMPETITIVIDAD, Informe Mensual sobre Comercio Exterior de junio de 2016, pág. 3.
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	 (84) 

	Reglamento (CE) no 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales, -DOUEL de 4 de julio 2008- (Roma I). Dicho Reglamento sustituyó al Convenio 80/934/CEE de Roma, de 19 de junio de 1980, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales. DO L 266 de 9 de octubre de 1980.


	 Ver Texto 




	 (85) 

	En la precitada tarea de determinar la ley aplicable en asuntos civiles y mercantiles, el infrascrito texto, conocido como Roma I, se suma a otros dos reglamentos, el Reglamento (CE) no 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de julio de 2007, (LA LEY 8277/2007), relativo a la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales, -DOUEL de 31 de julio 2007- (Roma II), y el Reglamento no 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de 2010, (LA LEY 26577/2010), por el que se establece una cooperación reforzada en el ámbito de la ley aplicable al divorcio y a la separación judicial, -DOUE L 343 de 29 de diciembre de 2010- (Roma III).
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	 (86) 

	Uno de los pocos Estados miembros que han legislado el contrato de distribución ha sido Bélgica, con la adopción de la Ley de 27 de julio de 1961, ulteriormente reformada por la Ley de 13 de abril de 1971.


	 Ver Texto 




	 (87) 

	Vid. Garcimartín Alférez, Francisco J., "Contratos de distribución internacional: competencia judicial y ley aplicable", en Los contratos de distribución, Op. cit. pág. 201.


	 Ver Texto 




	 (88) 

	Vid. Garcimartín Alférez, Francisco J., "Contratos de distribución internacional: competencia judicial y ley aplicable", en Los contratos de distribución, Op. cit. págs. 187 y ss.
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	 (89) 

	Reglamento (UE) no 1215/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2012 (LA LEY 21341/2012), relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecución de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, -DOUEL 20 Diciembre 2012-.


	 Ver Texto 




	 (90) 

	En las transacciones de carácter internacional, una solución muy habitual es designar uno o varios árbitros de la Cámara de Comercio Internacional (ICC, por sus siglas en inglés).
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	 (91) 

	Virgós Soriano, Miguel Y Garcimartín Alférez, Francisco, Derecho procesal civil internacional. Litigación internacional, Civitas, Madrid, 2007, pág. 290.


	 Ver Texto 




	 (92) 

	Este concepto se aclara, para Irlanda, Chipre y Reino Unido, en el punto 2 de dicho precepto.
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	 (93) 

	Vid. Garcimartín Alférez, Francisco J., "Contratos de distribución internacional: competencia judicial y ley aplicable", en Los contratos de distribución, Op. cit. págs. 191 y ss.
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	 (94) 

	Más de una tercera parte de la LCA se dedica a la terminación del contrato.


	 Ver Texto 




	 (95) 

	Respecto a los contratos de distribución de duración determinada, conviene precisar que estos se tornan en indefinidos por el mero transcurso del tiempo estipulado, si las partes continúan llevando a cabo sus respectivas prestaciones. Esta previsión puede estar fundada en el principio de conservación de los contratos -favor contractus-, brocardo que constituye uno los fundamentos de nuestro Derecho privado.


	 Ver Texto 




	 (96) 

	En estos últimos, la facultad de resolución unilateral está prevista como consecuencia inherente a los contratos intuitu personae. Sin embargo, se ha puesto de relieve la necesidad de otorgar, con carácter previo a su extinción, un preaviso. Tanto el PLCD como la PCM han establecido la necesidad de su forma escrita. Respecto al plazo para ejecutarlo, ambos textos patentan que sea de al menos un mes por cada año de vigencia, con un máximo de seis meses. Cfr. Artículos 23.2 del PLCD y 543-20.2 de la PCM.
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	 (97) 

	Vid. González-Orús Charro, Martín, "Distribución-venta y distribución-reparto. Sobre el derecho a la compensación por clientela del concesionario y el stock sobrante. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 2015". Revista de Derecho de la Competencia y la Distribución, número 17, Sección Comentarios de jurisprudencia. Segundo semestre de 2015, La Ley, págs. 8 y ss.


	 Ver Texto 




	 (98) 

	En caso de un ulterior concurso de acreedores de cualquiera de las partes, la PALD estableció que se estará a lo pactado por las partes. Se dejaba dicha compensación a la voluntad de los contratantes. Esta decisión de política legislativa establecía la primacía del principio de la autonomía negocial ante otros fundamentos jurídicos susceptibles de aplicación, como la protección al distribuidor en caso de quiebra del proveedor. Por su parte, la PCM, en su artículo 543-21 ha regulado la necesidad de que se haya acordado en el contrato la facultad de proceder a denunciarlo en caso de concurso, independientemente de que este fuera determinado o indefinido.


	 Ver Texto 




	 (99) 

	Se ha discutido sobre si, una vez extinguida la relación contractual, el distribuidor debía ser indemnizado por el desplazamiento patrimonial del activo que supone la clientela por él conseguida o, por el contrario, el fundamento de esta cantidad a recibir se hallaba en una remuneración complementaria, al seguir aportando ventajas económicas al principal. Esta segunda interpretación es la que parece haberse impuesto, si nos atenemos al Marco Común de Referencia (Vid. Libro IV.E.-2:305, que acentúa este carácter remuneratorio, estimando procedente la indemnización incluso en caso de incumplimiento esencial). El precitado enfoque sería opuesto a un consolidado cuerpo jurisprudencial (Vid. las SSTS de 5 de julio de 2001, rec. 1609/1996 (LA LEY 6095/2001), de 29 de diciembre de 2005, rec. 1884/1999 (LA LEY 249411/2005) y el ATS de 22 de mayo de 2007, rec. 1205/2004 (LA LEY 240606/2007) que consideraba que la indemnización reconocida en la LCA no podía reclamarse cuando el empresario hubiera extinguido el contrato por el incumplimiento de las obligaciones del agente. La STS de 31 de mayo de 2006, rec. 3261/1999 (LA LEY 60504/2006) señalaba que esta interpretación se aplicaba, con carácter previo a la LCA, para el contrato de agencia y el de distribución. En línea más excepcional se posiciona el artículo 543-24 de la PCM, vinculando esta compensación a la consecución de ciertos requisitos.
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	 (100) 

	Esta doctrina del enriquecimiento injusto la han seguido otras resoluciones del Alto Tribunal. Vid. las SSTS de 22 de abril de 2002, rec. 3408/1996 (LA LEY 6513/2002), de 13 de octubre de 2004, rec. 2887/1998 (LA LEY 2243/2004), de 21 de noviembre de 2005, rec. 1186/1999 (LA LEY 10104/2006), de 9 de febrero, rec. 2239/1999 (LA LEY 11147/2006), 29 de septiembre, rec. 4824/1999 (LA LEY 110197/2006) y 27 de noviembre de 2.006, rec. 679/2000 (LA LEY 154704/2006), entre otras.
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	 (101) 

	Cfr. STS de 26 de abril de 2004, rec. 1892 (LA LEY 96156/2004): "el posible enriquecimiento de la concedente por la extinción del contrato tenía una causa tan perfectamente identificada como indiscutiblemente lícita y que no sería otra que el propio contrato, lo expresamente pactado en él, siendo entonces jurisprudencia verdaderamente aplicable al caso la que rechaza la aplicación de aquella doctrina cuando el beneficio y correlativo perjuicio denunciados tengan su fuente en un convenio o en una causa contractual justa". En el mismo sentido se postulan las SSTS de 31 de diciembre de 2003, rec. 743/1998 (LA LEY 221089/2003) y la de 18 de marzo de 2004, rec. 1360/1998 (LA LEY 12476/2004).


	 Ver Texto 




	 (102) 

	Vid. González-Orús Charro, Martín, "Distribución-venta y distribución-reparto. Sobre el derecho a la compensación por clientela del concesionario y el stock sobrante. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 2015", Op. cit. págs. 8 y ss.
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	 (103) 

	Cfr. STS de 20 de mayo de 2004, rec. 4731/1999 (LA LEY 118485/2004), de 29 de septiembre de 2006, rec. 4824/1999 (LA LEY 110197/2006) y de 22 de marzo de 2007 rec. 5314/1999, (LA LEY 14302/2007). Otro ejemplo de esta capital exigencia lo recoge la STS de 15 de enero de 2008, rec. 4344/2000, (LA LEY 12935/2008), según la cual, "en los casos de extinción de un contrato de concesión o distribución, la compensación por clientela y la aplicación analógica de la idea inspiradora del artículo 28 de la Ley del Contrato de Agencia no pueden obedecer a criterios miméticos o de automatismo. Lejos de ello, como la jurisprudencia viene reiterando sin fisuras, el demandante que pretenda aquella compensación habrá de probar la efectiva aportación de clientela y su potencial aprovechamiento por el concedente". De igual modo concluyen las más recientes SSTS de 30 de abril de 2010, rec. 677/2006 (LA LEY 41056/2010), de 8 de octubre de 2013, rec. 1176/2011 (LA LEY 155782/2013) y de 16 de marzo de 2016, rec. 2541/2013 (LA LEY 16531/2016).
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	 (104) 

	Vid. STS de 28 de enero de 2002, rec. 2767/1996 (LA LEY 2584/2002) y de 21 de noviembre de 2005, rec. 1186/1999 (LA LEY 10104/2006).


	 Ver Texto 




	 (105) 

	Este requisito se justifica ex artículo 3.2 CC y 28.1 LCA.
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	 (106) 

	Cfr. SSTS de 30 de noviembre de 1999, rec. 865/1995 (LA LEY 2363/2000), de 16 de marzo de 2005, rec. 4101/1998 (LA LEY 61652/2005) y de 27 de abril de 2005, rec. 4408/1998 (LA LEY 12026/2005).
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	 (107) 

	Los dos primeros fundamentos ya fueron analizados supra. Respecto al tercero, al estatuir dicho precepto que los contratos obligan también a todas las consecuencias que, según su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley, el Alto Tribunal determina que, finalizada la relación negocial, se desencadena un desequilibrio sobrevenido en las partes. De este modo, la compensación sería una consecuencia dimanante de la naturaleza del contrato.
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	 (108) 

	Modificado por la Disposición final 1ª de la Ley 42/2015, de 5 de octubre,(LA LEY 15164/2015) de reforma de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil. Su contenido ha de ponerse en relación con la Disposición transitoria 5ª de dicha reforma, cuyo contenido establece que las acciones que nazcan antes de su entrada en vigor, se regirán en sede de prescripción por el artículo 1939 CC.
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	 (109) 

	A este respecto, surgen cuatro escenarios, con sus inherentes plazos. Así, (i) Las potenciales acciones originadas antes del 7 de octubre del 2000 estarían actualmente prescritas (ii) A aquellas que datan entre la precitada fecha y el 7 de octubre 2005 se les aplica el plazo de 15 años previsto anteriormente en el artículo 1964 CC. (iii) A las relaciones jurídicas surgidas entre el 7 de octubre de 2005 y 7 d octubre de 2015 se les aplica el régimen transitorio de la Ley 42/2015 que a su vez se remite al artículo 1939 del Código Civil, prescribiendo el 7 de octubre de 2020. (iv) Finalmente, a los negocios jurídicos nacidos desde el 7 de octubre 2015 les es de aplicación el plazo actual de 5 años previsto en el reformado artículo 1964 CC.
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	 (110) 

	Cfr. SSTS de 22 de febrero de 2010, rec. 2152/2005 (LA LEY 3085/2010) y de 9 de julio de 2015, rec. 1601/2013 (LA LEY 136696/2015).
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	 (111) 

	Cfr. SSTS de 6 de noviembre de 2006, rec. 517/2000 (LA LEY 135253/2006), de 24 de mayo de 2007, rec. 2677/2000 (LA LEY 26714/2007), y de 15 de octubre de 2008, rec. 1834/2002 (LA LEY 152128/2008).
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	 (112) 

	Cfr. SAP de Madrid, Sec. 14ª, de 31 de julio de 2006 rec. 51/2006, (LA LEY 178212/2006) "lo cierto es que esa obligación de recompra no forma parte integrante del contenido propio de contrato de distribución, considerando que el distribuidor adquiere en firme la definitiva propiedad de las mercancías objeto del contrato, pagando por ellas el precio pactado con el concedente o empresario, y obteniendo su beneficio comercial mediante el incremento que sobre ese precio repercute hacia el consumidor final, de manera que una vez finalizada la relación de distribución, y salvo pacto expreso en contrario (que en el presente caso no existe), el distribuidor conserva la propiedad de las mercancías adquiridas que mantenga en su poder, y no hay fundamento que permita obligar a su recompra al empresario". Un enfoque similar lo sostiene la STS de 23 de diciembre de 2002, rec. 2032/1997 (LA LEY 1035/2003), a propósito de un contrato de agencia.
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	 (113) 

	Este deber se sanciona expresamente en el artículo 26.1 del PLCD al regular la extinción del contrato.
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	 (114) 

	Vid. González Orús-Charro, Martín, "Distribución-venta y distribución-reparto. Sobre el derecho a la compensación por clientela del concesionario y el stock sobrante. Comentario a la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo de 2015", Op. cit., págs. 8 y ss.
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	 (115) 

	Cfr. ATS de 3 de marzo de 2009, rec. 2287/2006 (LA LEY 8492/2009).
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	 (116) 

	Vid. Jarne Muñoz, Pablo, "¿Hacia un suministro en régimen estimatorio en los contratos de distribución integrada?" Revista de Derecho de la Competencia y la Distribución, número 17, Sección Práctica, Segundo semestre de 2015, La Ley, págs. 10 y ss. Como recuerda el autor, mediante el contrato estimatorio la parte que recibe las mercaderías puede proceder a llevar a cabo la comercialización de los productos suministrados por el transmitente sin adquirir en el proceso la propiedad de los mismos. Aunque puede lucrarse de su venta de forma similar al distribuidor que tradicionalmente asumía su propiedad ab initio.
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 1.  Introducción: consideraciones generales de la compraventa

La compraventa se define como un contrato por el cual el vendedor se obliga a entregar una cosa determinada a otro, el comprador, que se compromete a pagar un precio cierto, en dinero o signo que lo represente (artículo 1445 del Código Civil). El contrato de compraventa es, por tanto, el instrumento jurídico a partir del cual se lleva a cabo el intercambio de una cosa por un precio en dinero, mediante el cumplimiento de obligaciones recíprocas.

La importancia de este contrato reside en su función desde el punto de vista económico, dando lugar al desarrollo de la actividad empresarial, ya que es clave para la circulación de los bienes, al servir como medio para el intercambio de los mismos por dinero. Comerciar consiste, primordialmente, en comprar y revender con lucro, y consecuentemente, se considera comerciante a aquel que desarrolla dicha actividad.

Adicionalmente, su importancia se debe a que, desde un punto de vista jurídico, se considera como el contrato tipo en lo que respecta a los contratos bilaterales, cuyas normas han tendido a generalizarse para los contratos de prestaciones recíprocas, en los que el principio de equivalencia de las partes es esencial (1) .

Asimismo, resulta indudable que la compraventa reúne las características del acto objetivo del comercio, siendo este contrato el instrumento jurídico adecuado para la función mediadora, ya que el mejor de los medios para tomar los productos del productor y ponerlos en manos del consumidor consiste en comprarlos al primero y revenderlos al segundo (2) .

De este modo, la compraventa es el más antiguo, el más frecuente y el más importante de los contratos con respecto a la contratación mercantil, y constituye el prototipo de los actos de comercio.

El concepto de compraventa y sus consiguientes obligaciones se determinan en el Código Civil. Sin embargo, en el ordenamiento jurídico español, aquellas compraventas que se califiquen como mercantiles, según lo dispuesto en los artículos 325 y 326 del Código de Comercio, se regularán por una normativa especial recogida en el propio Código de Comercio.

Así las cosas, y pese a la excepcional importancia del contrato de compraventa mercantil, el Código de Comercio no establece una regulación completa del mismo, sino que se ha de acudir subsidiariamente a las disposiciones civiles para integrar el sistema legal mercantil, al resultar este último un tanto insuficiente.

Esta doble regulación en los dos códigos anteriormente mencionados, genera cierta falta de claridad en el régimen jurídico de este contrato, incrementando la litigiosidad. No obstante, y además, se deberán tener en cuenta las normas sobre la compraventa mercantil con consumidores contenidas en la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista, así como otras normas relativas a la tutela de los consumidores, cuando son compradores de mercancías, que se han insertado en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.

Finalmente, cuando se trate de compraventas internacionales de mercaderías habrá de estarse a lo dispuesto en la Convención de las Naciones Unidas sobre los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderías, firmada en Viena el 11 de abril de 1980.

2.  Concepto y mercantilidad

Al carecer el Código de Comercio de un concepto de compraventa mercantil propio, es plenamente aplicable el que da el artículo 1445 del Código Civil, como consecuencia de la subsidiariedad de esta norma para aquellos aspectos de la compraventa mercantil no regulados en el Código de Comercio, configurándose la compraventa como un contrato consensual.

Al encontrarnos ante una regulación civil y otra mercantil de la compraventa, deviene necesario establecer una norma que delimite en qué casos es aplicable una regulación o la otra. Las normas delimitadoras en cuestión son los artículos 325 y 326 del Código de Comercio, que determinan que una compraventa será de carácter mercantil siempre y cuando reúna los requisitos que se recogen en los mismos, independientemente de que quien la realice sea o no comerciante.

Esta definición objetivista establecida en el Código de Comercio, se aparta completamente del concepto de comerciante como formalidad para determinar la mercantilidad de la compraventa, evitando, de este modo, que el Derecho Mercantil pueda ser considerado como un Derecho de clase, esto es, «el Derecho de los comerciantes». No obstante, la técnica de delimitación de estos dos artículos es cuanto menos deficiente, generando graves problemas de interpretación a los que habrá que añadir la problemática general resultante del doble régimen (civil y mercantil) de la compraventa dentro de nuestro ordenamiento jurídico.

La importancia de la diferenciación entre la compraventa mercantil y la civil reside en que el régimen jurídico mercantil y el civil son considerablemente dispares, por ejemplo, en cuestiones de tal relevancia como pueden ser los plazos para reclamar por vicios o los plazos de prescripción, siendo dichos plazos muchísimo más breves en la primera que en la segunda.

Atendiendo a lo anterior, el artículo 325 del Código de Comercio exige un triple requisito para poder hablar del carácter mercantil de la compraventa:


	
1)  Compraventa de cosas muebles: aunque el Código de Comercio se refiere literalmente a cosas muebles, gran parte de la doctrina considera que, en realidad, se está haciendo referencia a materias primas o mercaderías, ya que estos son los bienes para los que la regulación contenida en dicho Código tiene sentido. No obstante, junto con las mercaderías, existen otras cosas muebles, ya sean corporales o no, como los metales preciosos, el dinero, los títulos de crédito, la energía eléctrica, etc., e incluso determinados derechos, como los de propiedad industrial sobre marcas, patentes, etc., que también pueden ser objeto, y de hecho lo son frecuentemente, de compraventas mercantiles.Por otra parte, aunque tradicionalmente se ha considerado que las compraventas de inmuebles son siempre civiles, una parte de la doctrina considera que estos también pueden ser objeto de compraventas comerciales. Así, y a pesar de que el artículo 325 del Código de Comercio solo se refiera a cosas muebles, el hecho de que ese precepto legal no excluya explícitamente a los bienes inmuebles del ámbito de la compraventa mercantil, unido a la circunstancia de que la Exposición de Motivos del propio Código de Comercio justifique que la calificación mercantil de la venta de bienes raíces «dependerá de las circunstancias que concurran en cada caso, la cual harán los Tribunales», permite afirmar que no es de esencia que la compraventa mercantil haya de recaer necesariamente sobre bienes muebles (3) . De hecho, el supuesto típico de tráfico mercantil sobre inmuebles es el de las empresas dedicadas a la compra de terrenos para urbanizarlos, dividirlos y revenderlos en parcelas.



	
2)  Compraventa especulativa: el comprador debe comprar para revender lo comprado, bien en la misma forma, o bien tras su transformación. Además, atendiendo al propio Código de Comercio, lo esencial no es que efectivamente se efectúe la reventa, sino la mera intención de reventa del comprador al llevar a cabo la adquisición (STS de 13 de mayo de 2015, rec. 1294/2013 y STS de 9 de julio de 2008, rec. 4029/2001).

	
3)  Ánimo de lucro en la reventa: el comprador se encuentra incentivado a llevar a cabo la operación porque con ella pretende lucrarse en la reventa. Este requisito es característico de todos los contratos mercantiles, y se configura como imprescindible para poder calificar a una compraventa como mercantil. (STS de 13 de mayo de 2015, rec. 1294/2013, STS de 9 de julio de 2008, rec. 4029/2001, STS de 25 de junio de 1999, rec. 3408/1994 y SAP Toledo de 17 de mayo de 2000, rec. 99/2000).



En suma, la compraventa mercantil es una compraventa cualificada por el elemento objetivo (el objeto típico de la compraventa mercantil es la mercadería) y por el elemento intencional (propósito de reventa lucrativa). Para que la compraventa tenga carácter mercantil, ha de hacerse para revender, no para que el comprador satisfaga sus propias necesidades de consumo. En consecuencia, el comprador actúa como mediador entre la persona de quien compra (el productor), y la persona a quien revende (el consumidor). Pero es que además, únicamente será mercantil la compraventa hecha con fines lucrativos en la reventa.

Por tanto, y aun siendo los criterios doctrinales no coincidentes, han de considerarse como compraventas mercantiles las compras de cosas muebles para revenderlas, concretamente, las realizadas con finalidad de lucro en la reventa (artículos 325 y 326.1º del Código de Comercio). Las cosas pueden adquirirse para venderse en el mismo estado en que se encuentran (como sería el caso de los comerciantes), o bien para venderse en un estado diferente (como sería el caso de los fabricantes e industriales que adquieren materias primas y productos para su transformación en otro tipo de producto). Asimismo, son mercantiles las ventas realizadas entre empresarios, es decir, aquellas en las que tanto la parte compradora como la vendedora son empresarios, y la adquisición de la cosa se lleva a cabo para el desarrollo de su actividad económica (artículo 326.1º y 4º del Código de Comercio).

Por contra, encontramos determinadas compraventas, que pese a cumplir los requisitos establecidos en los párrafos anteriores, se excluyen del ámbito de la compraventa mercantil. El artículo 326.2º y 3º del Código de Comercio excluye del ámbito mercantil las ventas que hicieran los propietarios y los labradores o ganaderos de los frutos o productos de sus cosechas o ganados, o de las especies en que se les paguen las rentas, así como las ventas que hicieren los artesanos de los objetos construidos o fabricados en sus talleres (STS de 10 de noviembre de 2000, rec. 3290/1995). Sin embargo, estas exclusiones tradicionales de carácter tuitivo, que hoy en día tienden a carecer de sentido, no alcanzarán a aquellos agricultores o artesanos que adopten la forma de una sociedad mercantil.

Por otra parte, es preciso analizar la mercantilidad de la reventa, esto es, el carácter mercantil de las reventas de productos realizadas por los comerciantes al público, al surgir ciertas discusiones doctrinales con respecto a este tema.

En la definición ofrecida por el artículo 325 del Código de Comercio sobre la compraventa de carácter mercantil no se incluyen aquellas reventas de lo que se ha adquirido mercantilmente por el comprador, a excepción de aquellos casos en los que el nuevo comprador (el que compra el producto al antiguo comprador, que ahora es vendedor) sea un intermediario cuya intención sea la reventa con lucro de lo comprado, y no un consumidor final. Siguiendo esta línea argumental, el artículo 326.1º del Código de Comercio establece expresamente que no podrán considerarse como compraventas mercantiles las compras de bienes destinados al consumo del comprador o de la persona por cuyo encargo se adquieren.

No obstante, y pese a estar configurado de este modo en el propio Código de Comercio, existen discusiones doctrinales acerca de la inclusión de la «reventa para el consumo» en el concepto de compraventa mercantil. Por un lado, la rama más tradicional de la doctrina mercantilista, encabezada por los profesores GARRIGUES y URÍA, mantienen que, pese a la redacción del propio Código de Comercio, la reventa al consumidor de aquello que se ha comprado mercantilmente ha de considerarse necesariamente como mercantil.

Según esta parte de la doctrina, los artículos 325 y 326.1º del Código de Comercio no pueden ser interpretados de forma tan restrictiva que excluyan del campo mercantil a todas aquellas operaciones en las que el comprador no actúe con la intención de revender, sino con propósito de consumir o usar lo comprado. Por tanto, atendiendo a esta rama doctrinal, hay que hacer una excepción a favor de las operaciones de reventa de aquellas cosas compradas precisamente para ser vendidas, aunque sea normal que la persona que compra al revendedor tenga ánimo de consumo. De no ser así, precisamente quedarían fuera del campo jurídico mercantil aquellas operaciones que históricamente constituyeron el fundamento de la profesión de mercader y, concretamente, todo el comercio realizado en almacenes o tiendas abiertas al público, que consiste en puras operaciones de reventa al consumidor (4) . Además, y para continuar con este razonamiento, esta parte de la doctrina tradicional considera que del artículo 326.4º del Código de Comercio se desprende claramente el carácter mercantil de las reventas hechas por los comerciantes, pues de no ser así carecería de sentido que dicha disposición legal establezca literalmente que: «no se reputarán mercantiles la reventa que haga cualquier persona no comerciante del resto de los acopios que hizo para su consumo».

Sin embargo, la postura tomada por esta parte minoritaria de la doctrina ha sido rechazada por el Tribunal Supremo que mediante varias sentencias, entre las que cabe destacar la STS de 27 de enero de 1945, que sirve como precedente para el resto, la STS de 7 de junio de 1969, o la STS de 14 de mayo de 1979, entre muchas otras, entiende que la reventa al consumidor ha de considerarse en el ámbito de la compraventa civil.

Como consecuencia de lo anterior surgen dos incongruencias en la regulación de esta «reventa para el consumo»:

En primer lugar, tenemos que tener en cuenta que el artículo 2 del Código de Comercio establece claramente que «serán reputados actos de comercio los comprendidos en este Código y cualesquiera otros de naturaleza análoga». Por lo tanto, parecería lógico considerar a las compraventas de consumo en un establecimiento abierto al público como mercantiles toda vez que se regulan expresamente en los artículos 85, 86 y 87 del Código de Comercio.

Y en segundo lugar, la compraventa de consumo empresarial, es decir, la compra por parte de un empresario de maquinaria y otros bienes duraderos para el desarrollo de la actividad y del proceso productivo de su empresa, también suscita cierto debate.

En este caso, tanto la postura de la doctrina tradicional como la propia de la jurisprudencia del Tribunal Supremo son coincidentes, considerando este tipo de operaciones como civiles.

Sin embargo, se ha de resaltar que el Tribunal Supremo, en una sentencia con fecha de 3 de mayo de 1985, sobre la base de la postura doctrinal defendida por el profesor PAZ-ARES, estableció que la compraventa de consumo empresarial debía ser considerada como mercantil, rompiendo con toda la jurisprudencia anterior del Alto Tribunal. Esta postura se recoge en resoluciones del Alto Tribunal más recientes como pueden ser la STS de 10 de abril de 2003, rec. 2650/1997 o la STS de 7 de octubre de 2005, rec. 707/1999.

3.  Diferenciación con contratos mercantiles afines

Tal y como se ha indicado más arriba, la importancia del contrato de compraventa reside, entre otras cosas, en que desde un punto de vista jurídico, se considera como el contrato tipo en lo que respecta a los contratos bilaterales, cuyas normas han tendido a generalizarse para los contratos de prestaciones recíprocas, en los que el principio de equivalencia de las partes es esencial.

Por tanto, el contrato de compraventa sirve de base o inspiración de otro tipo de contratos mercantiles, como los que se va a proceder a explicar, y de los que, por otra parte, hemos de diferenciarlo. Tanto es así que, en ocasiones, ante la falta de regulación legal de dichos contratos, se aplica la regulación propia del contrato de compraventa.

a)  El contrato de permuta

Este contrato, definido en el artículo 1538 del Código Civil como aquel por el cual cada uno de los contratantes se obliga a dar una cosa para recibir otra, es bastante infrecuente en la práctica mercantil moderna. Sin embargo, se considera ciertamente relevante en la política agraria y del suelo, y está presente en las operaciones de permuta financiera, a través de las cuales se intercambian obligaciones de pago nacidas fundamentalmente de contratos de préstamos (SAP Palencia de 11 de marzo de 2014, rec. 35/2014), además de ser un instrumento interesante en la compensación de operaciones en el comercio internacional.

Al respecto, el Código de Comercio, en su artículo 346, determina que las permutas mercantiles se regirán por las mismas reglas que las propias del contrato de compraventa, en cuanto sean aplicables a las circunstancias y condiciones del mismo.

En consecuencia, para que una permuta pueda considerase como mercantil, habrá de reunir los requisitos dispuestos en el artículo 325 del Código de Comercio.

b)  El contrato de suministro

El contrato de suministro se define como aquel por el que una de las partes (el suministrador) se obliga a realizar a favor de la otra parte (el suministrado) entregas periódicas de una determinada cosa a cambio de un precio.

Se trata, por ende, de un contrato de tracto sucesivo, es decir, que se da una continuidad y periodicidad en las prestaciones, que son iguales en su contenido y se retribuyen con un precio unitario. En consecuencia, la principal diferencia entre este contrato y la compraventa mercantil se encuentra en que esta última se configura como un contrato de tracto único, es decir, que la prestación debe cumplirse íntegramente en un único acto, aisladamente considerado, que la consuma (STS de 23 de mayo de 2002, rec. 3550/1996).

Los ejemplos más comunes de contratos de suministro son los relacionados con la luz, el agua y el gas para uso doméstico o industrial. Las empresas industriales también hacen uso de este contrato para asegurarse el aprovisionamiento de las materias primas que necesitan para desarrollar su proceso productivo.

La finalidad principal del contrato de suministro consiste en garantizar que se obtendrá repetidamente, de una forma constante y periódica, un determinado bien o producto, sobre la base de la adecuada organización de la empresa suministradora.

El contrato de suministro es, de este modo, un contrato único, de duración continuada y sucesiva, aunque da lugar a prestaciones sucesivas, abonándose el correspondiente precio, ya sea caso por caso o periódicamente.

Ahora bien, se trata de un contrato atípico, al cerecer de normas reguladoras, por lo que, en defecto de regulación legal se han de aplicar, en cuanto no se opongan a la índole especial del contrato, las reglas de la compraventa en orden a la entrega, al saneamiento y al pago del precio (STS de 3 de abril de 2003, rec. 2529/1997).

c)  El contrato estimatorio

El contrato estimatorio es aquel por el que una de las partes (el tradens) entrega a otra (el accipiens) determinadas cosas muebles cuyo valor se estima en una cantidad cierta, obligándose el accipiens a procurar la venta de dichas cosas dentro de un plazo y a devolver el valor estimado de las cosas que venda y el resto de las no vendidas.

Atendiendo a lo anterior, podríamos decir que este contrato se configura como un medio de financiación del minorista accipiens que se abastece sin necesidad de desembolsar el importe de las mercancías que recibe, obteniendo su beneficio de la diferencia entre el valor estimado y el precio de venta.

La diferencia de este contrato con respecto a la compraventa mercantil reside en que en el contrato estimatorio la entrega de la cosa no genera la transmisión de la propiedad, sino simplemente la atribución de un poder exclusivo de disposición de la cosa que se recibe (5) .

El accipiens quedará obligado a restituir la cosa al tradens, si la disposición no se realiza en el plazo previsto, pero mientras no la devuelva es el accipiens el único que conserva la disponibilidad sobre la misma. En contraprestación a esta facultad de disposición, el accipiens asumirá los riesgos de la cosa objeto del contrato mientras esta permanezca bajo su poder.

En efecto, tal y como señala la Sentencia de la Audiencia Provincial de Almería de 13 de diciembre de 2005, rec. 334/2004 «el contrato estimatorio es una relación negocial de naturaleza mercantil, encuadrable entre los de colaboración empresarial, por el que una parte entrega a la otra determinados bienes muebles con un valor cierto, en tanto que el receptor se obliga a procurar venderlos liquidando después cuentas con el transmitente y a devolverlos a éste si no lograra su venta. Es por tanto un contrato atípico admisible conforme a la libertad de pacto derivada del artículo 1255 del Código Civil, consensual, bilateral y oneroso, carente de preciso formalismo y susceptible desde luego de ser perfeccionado de modo verbal, si bien también es normal y hasta deseable que se documente siquiera sea la base más elemental del contrato como es la identificación de los objetos, su precio o valor e incluso el tiempo razonable que se fija para que el receptor pueda tratar de obtener su venta a terceros». Y es que, en efecto, el plazo para la posible devolución de los objetos no vendidos, resulta un requisito relevante en esta modalidad de contrato tal y como indica la sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 31 de marzo de 1997 al resaltar que «uno de los requisitos evidentes de este tipo de contrato es el del plazo, el del término en el que la venta ha de realizarse y el dinero y los objetos no vendidos restituirse, indispensable en un negocio en el que no se produce la transmisión de la propiedad al que recibe los bienes muebles, como en el contrato de depósito, en que deberá devolverse lo entregado cuando lo reclame el depositante (artículo 1766 del Código Civil). En esta línea insiste tanto el concepto doctrinal como el artículo 1556 del Código Civil italiano (...)».

De este modo, se trata de un contrato que hoy en día cumple una finalidad económica de promoción de ventas, a través de los detallistas que carecen de la capacidad financiera para asumir la compra en firme cuando se trata de productos de elevado coste por ejemplo joyas, obras de arte o antigüedades, o de fácil pérdida del valor de cambio, por ejemplo productos de moda, ropa de temporada o libros, sector en el que el contrato se encuentra especialmente extendido. El mayorista logra el acercamiento del producto al consumidor, con una mayor difusión de sus mercancías, ya que utiliza para ello la colaboración de comerciantes introducidos en el mercado, en último término se aprovecha de su estructura y de su profesionalidad; y el minorista obtiene un beneficio económico con menor riesgo y desembolso, disminuyendo la necesidad de invertir para funcionar, con la posibilidad de devolver la mercancía no vendida, lo que supone en último término obtener financiación a favor del referido comerciante que intenta vender los bienes muebles entregados, y es que a los pequeños o medianos comerciantes, puede no serles conveniente adquirir en firme objetos cuya reventa es insegura (6) .

4.  Efectos del contrato

Al tratarse la compraventa de un contrato bilateral perfecto, este genera obligaciones para ambos contratantes, que han de encuadrarse en el propio Código Civil, así como en el Código de Comercio.

El vendedor estará obligado a la entrega y saneamiento de la cosa objeto de la venta, según se desprende del artículo 1461 del Código Civil. Mientras la primera obligación es un efecto esencial del contrato, pues sin ella este no puede cumplir su finalidad económica, la obligación de garantía es un efecto natural que puede suprimirse por acuerdo de las partes (artículo 345 del Código de Comercio) (7) . Pero además, deberá custodiar dicha cosa hasta el momento de la entrega (artículo 1094 del Código Civil). Por otro lado, el comprador tiene como obligación principal el pago del precio (artículo 339 del Código de Comercio), además de la obligación de recibir la cosa objeto de compraventa (artículo 332 Código de Comercio).

a)  Obligaciones del vendedor

1)  Obligación de conservar la cosa vendida

Según lo dispuesto en el artículo 1094 del Código Civil, el obligado a entregar una cosa lo está también a conservarla con la diligencia propia de un buen padre de familia. Por tanto, en aplicación del mencionado precepto, el vendedor, antes de la entrega de la cosa vendida, deberá conservarla con la diligencia de un buen comerciante.

2)  Obligación de entrega

La obligación de entrega de la cosa vendida es considerada como la obligación fundamental de la parte vendedora, y se rige por los artículos 1462 a 1473 del Código Civil.

El vendedor está obligado a hacer entrega al comprador de la cosa vendida en el momento y en el lugar convenido «poniéndola en poder y posesión del comprador» (artículos 1445, 1461 y 1462 del Código Civil) o, para una mayor precisión, está obligado a realizar los actos considerados como necesarios para llevar a cabo la entrega, ya que esta no depende únicamente del vendedor, sino también del comprador, que tiene como obligación la de recibir la cosa.

En el ordenamiento jurídico español, la transmisión de la propiedad exige un título y un modo, considerándose como título el propio contrato de compraventa y como modo, la tradición, esto es, el acto bilateral mediante el cual se lleva a cabo la puesta a disposición de la cosa objeto de compraventa por el vendedor y su recepción por el comprador.

Al igual que en la compraventa civil, la entrega puede ser real o material, o simplemente simbólica o fingida. Por tanto, los supuestos de traditio ficta, es decir, de tradición fingida, regulados en los artículos 1462 a 1464 del Código Civil, también son de aplicación en el contexto de la compraventa mercantil (8) .

La parte vendedora cumplirá con su obligación fundamental de entrega una vez haya llevado a cabo todos aquellos actos necesarios para que la parte compradora pueda tomar posesión de la cosa vendida. En consecuencia, tendrá que ponerla a disposición del comprador en el momento y lugar convenido en el cual deba realizarse la entrega. De este modo, a la entrega de la cosa equivale legalmente el hecho de estar el vendedor listo para entregarla (9) . En efecto, los artículos 337 y 338 del Código de Comercio demuestran que en terminología legal «entrega» y «puesta a disposición» son expresiones equivalentes (10) .

Así las cosas, una vez que el vendedor lleva a cabo esta puesta a disposición de la cosa vendida, la realización o no de la entrega o de la tradición dependerá íntegramente, salvo en los casos de fuerza mayor, de la parte compradora. El comprador será quien recibirá o rechazará la cosa puesta a su disposición, tomando o no la posesión de la misma.

Como consecuencia de lo anterior, el artículo 339 del Código de Comercio establece que la obligación del comprador del pago del precio surge una vez puestas las mercaderías vendidas a disposición de este, siempre y cuando se dé por satisfecho. Se deduce así, que la venta está consumada por parte del vendedor en cuanto este pone la mercancía a disposición del comprador, empezando desde ese momento la obligación de pagar el precio para este último. En suma, este artículo libera al vendedor de su obligación con la puesta a disposición, y genera la obligación del pago del precio por el comprador, una vez que el primero pone a disposición del segundo el objeto de la compraventa, aunque este se demore o rehúse, siempre sin justa causa, el recibo de los mencionados bienes.

El Código Civil establece dos supuestos en los que el vendedor no estará obligado a entregar la cosa. Según el artículo 1466 del Código Civil, el vendedor no estará obligado a entregar la cosa si el comprador no le paga el precio, a no ser que se haya pactado el aplazamiento de este. El segundo supuesto, recogido en el artículo 1467 del Código Civil, hace referencia a aquellos casos en los que, aun existiendo aplazamiento del precio, después de celebrado el contrato se descubre que el comprador es insolvente, de tal suerte que el vendedor corra riesgo inminente de perder el precio.

A continuación vamos a proceder a analizar, en mayor profundidad, determinados aspectos de la entrega que son fundamentales para el correcto cumplimiento de esta obligación, como son: el lugar de entrega de la cosa vendida, el plazo para la realización de la misma, y finalmente, el objeto de dicha entrega.

El Código de Comercio no contiene ninguna disposición sobre el lugar de entrega de lo vendido. Así, lo habitual es que este lugar se determine en el propio contrato de compraventa, y, en caso contrario, habrá de estarse a lo dispuesto en el artículo 1171 del Código Civil (11) . En consecuencia, los bienes objeto de la compraventa, es decir, las mercancías o mercaderías, habrán de ser entregadas en el lugar convenido por las partes y, a falta de pacto expreso, dichos bienes se entregarán en el lugar donde se encuentren en el momento de la perfección del contrato. Por tanto, lo más habitual es que el comprador tenga que retirar la mercancía del establecimiento, almacén o fábrica donde se halle al formalizarse el contrato de compraventa, es decir, en la plaza de la parte vendedora (párr. 2º del artículo 1171 del Código Civil).

En estos supuestos en los que el lugar de entrega sea el propio establecimiento del vendedor, este cumplirá teniendo los géneros vendidos en su establecimiento, almacén o fábrica, a disposición del comprador en el día señalado en el contrato, porque entonces, al depender la realización de la entrega o tradición de la retirada o conformidad del comprador, el vendedor no puede hacer más que eso (12) .

No obstante, también puede darse el caso en que el comprador desee recibir la cosa objeto de compraventa en una plaza distinta de la del vendedor, dando lugar, por tanto, a la llamada «venta de plaza a plaza». A falta de pacto entre las partes mediante el cual el vendedor se obligue, este no está obligado a llevar la cosa a la plaza del comprador. De hecho, según el artículo 338 del Código de Comercio, la retirada de la mercancía una vez puesta a su disposición por la parte vendedora incumbe al comprador, y son de su cargo los gastos que se generen por su transporte desde el lugar de la entrega.

Por otro lado, también pueden darse casos en los que, aparte del vendedor y el comprador, nos encontremos con un tercer sujeto, el porteador, que no representa a ninguna de las partes y cuya función consiste en el transporte de la mercancía desde el primero hasta el segundo. En los referidos casos de «venta con expedición», la regla general, congruente con el mencionado artículo 1171 del Código Civil, es que las mercancías se entregan «a portes debidos», es decir, que los gastos del transporte son por cuenta del comprador, y que el vendedor cumple con su obligación haciendo entrega de la mercancía al porteador. Por tanto, la entrega de la mercancía se realiza entre vendedor y porteador, que la recibe por cuenta del comprador.

Por otra parte, y aunque con posterioridad hablaremos más en detalle de la transmisión del riesgo en la compraventa mercantil, es preciso señalar aquí que, desde el momento de la entrega al porteador, el riesgo de la mercancía corre a cargo del comprador.

En oposición a lo anterior, y con base en el artículo 1255 del Código Civil, que consagra el principio de autonomía de voluntad de las partes, estableciendo que estas podrán pactar lo que consideren conveniente siempre que no sea contrario a las leyes, a la moral o al orden público, el vendedor y el comprador podrán pactar que la mercancía se entregue «a portes pagados», mediante la inserción de la correspondiente cláusula en el contrato de compraventa.

Ahora bien, el mencionado pacto implicará tres consecuencias fundamentales. En primer lugar, que no se considerará cumplida la obligación de entrega del vendedor hasta que, efectivamente, el porteador haga entrega de la mercancía al comprador. Como consecuencia de lo anterior, el riesgo de la mercancía es asumida por el vendedor hasta el momento de la entrega al comprador, viajando esta por cuenta y riesgo del vendedor. Y, por último, será el vendedor la parte que deberá hacerse cargo de los gastos del mencionado transporte.

La puesta a disposición por parte del vendedor no solo ha de realizarse en el lugar, sino también en el tiempo convenido. De este modo, al igual que el lugar de entrega de la mercancía, el plazo para la entrega de la misma se establecerá conforme a lo pactado por las partes, tal y como se desprende del artículo 329 del Código de Comercio. No obstante, el propio código contempla asimismo, en su artículo 337, el plazo de entrega para aquellas compraventas en las que no haya habido acuerdo expreso del mencionado plazo entre vendedor y comprador. En consecuencia, si no se hubiere estipulado el plazo para la entrega de las mercaderías vendidas, el vendedor deberá tenerlas a disposición del comprador dentro de las veinticuatro horas siguientes a la perfección del contrato.

Los plazos de entrega tienen una relevancia extrema en lo que respecta a la compraventa mercantil, y precisamente por ello, el artículo 329 del Código de Comercio establece un régimen un tanto estricto para aquellos casos en los que se dé un incumplimiento de los mismos por parte del vendedor. Sobre este aspecto cabe indicar –como una de las características fundamentales de la compraventa mercantil relacionada con la mayor rapidez y rigor con el que deben cumplirse las obligaciones mercantiles– que el mero retraso en la entrega, sin necesidad de entrar a considerar si el plazo se ha configurado o no expresamente como un elemento esencial, o si se trata de un retraso culpable o no, faculta al comprador para pedir el cumplimiento o la rescisión del contrato (STS de 11 de junio de 2002, rec. 3973/1996).

En efecto, según el mencionado artículo, «si el vendedor no entregare en el plazo estipulado los efectos vendidos, el comprador podrá pedir el cumplimiento o la rescisión del contrato, con indemnización, en uno y otro caso, de los perjuicios que se le hayan irrogado por la tardanza».

Si la parte cumplidora optase por la resolución –pues estrictamente no sería un supuesto de rescisión–, negándose a recibir del vendedor la mercancía, al ser esta ofrecida en un momento posterior al establecido, estaríamos ante un supuesto de lo que comúnmente se conoce como «deje de cuenta» de la mercancía. Por el contrario, la parte compradora podrá optar por exigir el cumplimiento del contrato y, por tanto, la entrega de la mercancía, aunque sea de manera tardía. Ambas opciones incluyen el derecho del comprador a una indemnización por los daños y perjuicios que se le hayan causado (13) . Lo que evidentemente no excluye que sea necesaria la prueba del daño (14) .

Llegados a este punto, cabe hacer dos puntualizaciones:

En primer lugar, que según reiterada jurisprudencia, en estos casos, no es necesario que se proceda al ejercicio judicial de la acción resolutoria. No obstante, si la resolución fuera impugnada por la parte incumplidora, los Tribunales deberán decidir sobre su procedencia (15) .

En segundo lugar, en caso de que la parte compradora lo estime oportuno, se podrá admitir la satisfacción de su derecho mediante lo que se denomina compra de reemplazo, que consiste en que el comprador, para resarcirse del daño producido como consecuencia del incumplimiento del vendedor, pueda adquirir de un tercero el objeto que el vendedor no le ha entregado, basándose su reconocimiento en la indemnización del daño objetivo como fórmula de satisfacción al comprador del daño emergente, que puede tener una significación especial en el Derecho Mercantil, siempre que se actúe dentro de los límites de la racionalidad y la buena fe (16) .

Para finalizar con la explicación del plazo de entrega, y en relación con la determinación de la cuantía de la mencionada indemnización por incumplimiento del vendedor, hay que tener en cuenta que si la mercancía tuviese precio de mercado, sobre la base del artículo 1107 del Código Civil, dicha indemnización consistirá en la diferencia entre el precio pactado entre las partes y el precio de mercado de los bienes en la fecha en la que la mercancía debía de haber sido entregada a la parte compradora (17) .

En cuanto al objeto de la entrega, el vendedor está obligado a entregar tanto la cantidad como la calidad pactadas con el comprador.

En aquellos casos en que se pacte una cantidad determinada de mercaderías en un plazo fijo, el comprador no estará obligado a percibir una parte, ni siquiera bajo promesa de futura entrega del resto. De hecho, así se establece en el artículo 330 del Código de Comercio. Sin embargo, si este aceptara la entrega parcial, quedaría consumada la venta en cuanto a los géneros recibidos, conservando el comprador su derecho a pedir por el resto de las mercaderías, el cumplimiento del contrato o su resolución, con arreglo al artículo 329 del Código de Comercio anteriormente explicado.

Por otro lado, en lo que respecta a la calidad de las mercaderías vendidas, el artículo 328 del Código de Comercio determina que en las compras de géneros que no se tengan a la vista ni puedan clasificarse por una calidad determinada y conocida en el comercio, se entenderá que el comprador se reserva la facultad de examinarlos y de resolver libremente el contrato si los géneros no le convinieren.

Se ha de señalar un supuesto que puede tener lugar en aquellos casos en los que la calidad de los productos entregados por el vendedor sea diferente de la establecida en el contrato de compraventa. Si el comprador no examinara las mercancías en el momento de recibirlas de la parte vendedora, y con posterioridad a su entrega se percatara de que la calidad entregada es diferente de la convenida, nos encontraríamos ante un incumplimiento del contrato, al darse un supuesto de aliud pro alio, es decir, una entrega de cosa diferente de la pactada. Al no encontrarse regulado este supuesto en el Código de Comercio se debe aplicar por analogía el artículo 1124 del Código Civil, en virtud del cual cuando se da un incumplimiento en la entrega de la cosa convenida, al haberse entregado una diferente, el comprador puede optar por rechazar la mercancía resolviendo el contrato, o por exigir la entrega de la calidad realmente pactada, en ambos casos con la correspondiente indemnización por daños y perjuicios.

Sin embargo, no se deben confundir estos supuestos de aliud pro alio con aquellos supuestos en los que los bienes entregados al comprador se corresponden con la calidad pactada, pero, sin embargo, se hallan en estado defectuoso. En este último caso cabría hablar de un supuesto de saneamiento, pero nunca de uno de aliud pro alio.

Por tanto, y en línea con lo anterior, los supuestos de aliud pro alio se corresponden con un vicio de calidad diversa, mientras que el vicio de la calidad defectuosa se correspondería con un supuesto de saneamiento. No obstante, en la práctica, la diferenciación entre estos dos tipos de vicios resulta muy compleja, sobre todo en aquellos casos donde las mercaderías en cuestión son bienes genéricos, siendo hasta la propia jurisprudencia al respecto contradictoria (18) .

Así las cosas, el Tribunal Supremo ha venido entendiendo esta diferenciación en el sentido de que hay prestación diversa cuando los defectos lleguen a tal extremo que la cosa entregada sea radicalmente distinta de la pactada, totalmente inhábil para el fin al que se destina, de manera que quede totalmente insatisfecho el comprador, lo que ha de determinarse con la propia naturaleza de la cosa y su uso (STS 14 de noviembre de 1994; STS de 23 de diciembre de 1986, STS de 17 de julio de 2000, rec. 2835/1995, STS de 27 de febrero de 2004, rec. 961/1998 y STS de 15 de diciembre de 2005, rec. 1643/1999) (19) .

3)  Obligaciones de saneamiento de la cosa vendida

Para considerar cumplidas las obligaciones de la parte vendedora no basta con la entrega o puesta a disposición del objeto vendido, sino que será necesario que esta puesta a disposición se lleve a cabo en las condiciones que hagan efectiva la satisfacción del interés del comprador. Por este motivo, surgen las obligaciones de saneamiento por evicción y por vicios o defectos ocultos en las mercaderías vendidas, que tienen un régimen propio dentro de la compraventa mercantil.

Según se establece en el artículo 345 del Código de Comercio, en toda venta mercantil el vendedor quedará obligado a la evicción y saneamiento en favor del comprador, salvo pacto en contrario. Por tanto, esta obligación hace responder al vendedor de la posesión pacífica y legal de la cosa vendida (evicción) y de los vicios o defectos ocultos que dicha cosa tuviera (artículo 1474 del Código Civil).

b)  Saneamiento por evicción

El saneamiento por evicción se dará, atendiendo al artículo 1475 del Código Civil, cuando se prive al comprador del objeto comprado por sentencia firme y en virtud de un derecho anterior a la compra, de todo o parte de la cosa comprada.

No obstante, su aplicación en el Derecho mercantil es muy rara. Esto se debe a que en el caso de bienes muebles, como son las mercancías o mercaderías, la posesión de buena fe equivale al título (artículo 464 del Código Civil), por lo que solo cabe privación de dicha cosa si el comprador hubiera obrado de mala fe, sin embargo, en este caso no estaría en condiciones de reclamar por la referida privación, ya que esta posibilidad estaría vedada para él.

Por otro lado, el artículo 85 del Código de Comercio establece que los bienes muebles adquiridos en establecimientos abiertos al público son irreivindicables, estableciendo que «la compra de mercaderías en almacenes o tiendas abiertas al público causará prescripción de derecho a favor del comprador respecto de mercaderías adquiridas, quedando a salvo, en su caso, los derechos del propietario de los objetos vendidos para ejercitar las acciones civiles o criminales que puedan corresponderle contra el que los vendiere indebidamente». Por tanto, este artículo cierra el paso a la evicción en uno de los sectores más amplios de las compraventas mercantiles, como es la venta de mercaderías en establecimientos públicos, ya que estos bienes se definen como irreivindicables.

No obstante lo anterior, si llegase a darse el caso de evicción, el comprador tendrá derecho a exigir al vendedor, la restitución del precio de la compra en el momento de la evicción y a ser indemnizado de los gastos y daños sufridos, tal y como se desprende del artículo 1478 del Código Civil.

c)  Saneamiento por vicios

Si bien el saneamiento por evicción carece de importancia en la práctica por los motivos anteriormente expuestos, el saneamiento por vicios es, por el contrario, una cuestión de extrema relevancia.

A pesar de su importancia, su regulación legal es un tanto insuficiente, ya que el Código de Comercio únicamente le dedica los artículos 336 y 342, que se complementan con los artículos 1484-1490 del Código Civil.

Por otra parte, hemos de tener en cuenta que esta regulación no tiene carácter imperativo, sino que las partes pueden modificarla mediante pactos entre ellas. De hecho, es práctica habitual la inserción de una cláusula de garantía en el propio contrato de compraventa mercantil. Además, el régimen general de garantía por vicios de la cosa no es de aplicación en los contratos de compraventa en los que intervengan consumidores y usuarios, sino que habremos de estar a lo dispuesto en las previsiones específicas de su propia normativa, cuya protección es mayor.

d)  Denuncia de los vicios y defectos de la cosa

Se dice que hay vicio de la cosa cuando siendo idéntica la cosa entregada a la que fue objeto del contrato, tiene algunas alteraciones anormales (ej. el vino se ha agriado por defecto del embotellado). Sin embargo, hay defecto de calidad cuando no es idéntica la cosa contratada y la entregada (ej. se hace entrega de un vino de 20 grados cuando se contrató uno de 15)  (20) .

El régimen de la compraventa mercantil establece un deber del comprador de denunciar con rapidez los vicios o defectos de la cosa, ya que en caso contrario, este perderá la posibilidad de actuar judicialmente contra el vendedor. En efecto, el Código de Comercio establece unos plazos muy breves de denuncia del vicio o defecto de calidad, y esta celeridad en la denuncia del comprador se justifica en una protección a la seguridad del tráfico mercantil. Lo que se pretende es que el vendedor pueda enterarse, en un término breve de tiempo, de que la operación de compraventa ha concluido correctamente.

Los artículos 336 y 342 del Código de Comercio, encargados de la regulación de los vicios o defectos en las mercaderías, no recogen en su ámbito de aplicación aquellos vicios que se hayan producido después de la entrega. Es decir, únicamente se considerarán indemnizables los vicios que se hayan producido y existan antes de la entrega.

En cuanto al plazo para la denuncia, el Código de Comercio realiza una diferenciación entre:


	
1.  Vicios, defectos de calidad o cantidad que sean aparentes, es decir, que sean apreciables por el comprador al recibir las mercaderías, o que debieran ser apreciables si el comprador es un perito que por razón de su oficio o profesión debiera fácilmente reconocerlos (artículo 1484 del Código Civil). En este caso, el comprador deberá denunciar estos vicios o defectos en el acto de entrega, si se examinara la mercancía, ya que si no se llevara a cabo la denuncia en ese preciso momento, el comprador perdería el derecho a reclamar por los mencionados vicios o defectos (artículo 336 párr. 1º del Código de Comercio).Por el contrario, si el comprador no examinara las mercancías en el acto de entrega, como es habitual en el caso de que estas vengan embaladas o enfardadas, contará con un plazo de cuatro días desde su recibo para denunciar los referidos vicios o defectos, según se desprende del artículo 336 párr. 2º del Código de Comercio.

Los plazos establecidos en el artículo 336 del Código de Comercio deben entenderse como plazos de denuncia, debiéndose aplicar al ejercicio de las acciones correspondientes el plazo previsto en el artículo 1490 del Código Civil, esto es, seis meses desde la entrega de la cosa vendida, y no los plazos que se refieren al incumplimiento total de las obligaciones.

En este caso, y atendiendo al artículo 336 párr. 3º del Código de Comercio, el comprador podrá optar por la rescisión del contrato (una vez más, lo correcto sería hablar de resolución) o por su cumplimiento, y en ambos casos procederá la indemnización por daños y perjuicios.

Por último, ha de tenerse en cuenta que, según el artículo 336 párr. 1º y párr. 4º del Código de Comercio, el examen de las mercaderías puede ser voluntario por parte del comprador u obligatorio en el caso de que el vendedor lo exija.



	
2.  Los vicios internos u ocultos, es decir, aquellos que existiendo antes de la entrega al comprador, no son susceptibles de ser apreciados a simple vista por este.Según el artículo 1485 del Código Civil, salvo pacto en contrario entre las partes, el vendedor responderá al comprador de los vicios o defectos ocultos en la cosa vendida, aunque este último los ignorase.

El artículo 342 del Código de Comercio establece que el comprador contará con un plazo de treinta días a contar a partir de la entrega para denunciar estos vicios ocultos o internos. Este plazo es considerado por la jurisprudencia como de caducidad, y no como un plazo de prescripción. Transcurrido ese plazo el comprador perderá toda acción y derecho a repetir contra el vendedor. Por tanto, este plazo se considera un plazo previo de denuncia, de tal forma que, una vez realizada dicha denuncia y si se ha llevado a cabo en el plazo establecido, el comprador tendrá derecho a repetir contra el vendedor, lo que supone, según se desprende del Código Civil, que el comprador podrá optar entre desistir del contrato abonándosele los gastos que pagó, o rebajar una cantidad proporcional del precio a juicio de los peritos (artículo 1486 del Código Civil), contando con un plazo para ello de seis meses (artículo 1490 del Código Civil). Además, según el artículo 1846 del Código Civil, únicamente cabrá indemnización por daños y perjuicios en aquellos casos en los que el vendedor conozca el vicio o el defecto oculto de la cosa vendida.

Pese a que el Código de Comercio determina que los plazos se computarán desde el momento de la entrega de las mercaderías por parte del vendedor al comprador, la jurisprudencia establece que dicho plazo empezará a contar desde la fecha en que el vicio pueda ser reconocido (STS de 31 de mayo de 1957).





La importancia de la denuncia de los vicios o defectos en las mercaderías se encuentra en sus efectos. La realización de la denuncia permite al comprador conservar la acción para reclamar contra el vendedor. En el caso de que los vicios sean aparentes, el comprador podrá optar, bien por la rescisión (rectius la resolución) del contrato, o bien por su cumplimiento, y en ambos casos procederá la indemnización por daños y perjuicios, según el artículo 336 párr. 3º del Código de Comercio. En el caso de que se dieran vicios ocultos, el comprador que haya efectuado la denuncia en el plazo de treinta días, tal y como se indica en el artículo 342 del Código de Comercio, podrá ejercitar, según el artículo 1490 del Código Civil, las acciones reconocidas en el artículo 1486 del mencionado código en el término de seis meses contados desde la entrega, es decir, podrá o bien desistir del contrato abonándosele los gastos que pagó, o bien rebajar una cantidad proporcional del precio a juicio de los peritos.

e)  Modificación de la obligación de garantía por vicios

Pese a que la jurisprudencia en contadas ocasiones ha considerado de carácter imperativo las normas previstas para el régimen de garantía por vicios o defectos, si tomamos como base los propios artículos del Código de Comercio, así como la postura general adoptada por el Tribunal Supremo, cabe reconocer el carácter dispositivo de la mencionada regulación, tanto para modificar los plazos de caducidad, como para establecer regímenes alternativos de garantía a favor del comprador sobre las condiciones de los productos vendidos (21) .

En consecuencia, resulta habitual que se regule expresamente la responsabilidad por vicios o defectos en el producto mediante un pacto expreso entre las partes. El contenido de este tipo de cláusulas suele ser doble. Por un lado, el vendedor se compromete a mantener el bien en perfecto estado durante un determinado periodo de tiempo, comprometiéndose a arreglarlo o incluso a sustituirlo para alcanzar esta finalidad. Por otro lado, se limita la responsabilidad del vendedor a reparar o sustituir a su costa el bien, pero sin permitir nunca la resolución del contrato o la indemnización de daños y perjuicios que pudiera sufrir el comprador.

En la práctica, es muy frecuente, sobre todo en la compraventa de productos como pueden ser la maquinaria o los electrodomésticos, entre otros, la existencia de cláusulas de garantía, dispuestas no simplemente para asegurar la ausencia de vicios o defectos, sino para ir más allá, garantizando un correcto funcionamiento del producto durante un determinado periodo de tiempo. De igual modo, también resulta bastante frecuente que se establezcan cláusulas de reparación o sustitución a partir de las cuales el comprador podrá requerir al vendedor para que repare o sustituya la mercancía.

Por último, cabe señalar que incluso cabría admitir las cláusulas de exclusión total de garantías, no obstante, para la validez de las mismas es requisito indispensable que el vendedor no actúe de mala fe.

f)  Obligaciones del comprador

1)  El pago del precio

La obligación fundamental de la parte compradora es, evidentemente, la de pagar el precio de la cosa comprada. Sorprendentemente, el Código de Comercio carece de una completa regulación sobre esta obligación, por lo que ante esta ausencia, será de aplicación lo establecido en el Código Civil. Así, según el artículo 1445 del referido código, el precio ha de ser verdadero, determinado y consistente en dinero o signo que lo represente.

Asimismo, el artículo 1500 del Código Civil establece que el precio habrá de pagarse en el tiempo y lugar fijado por el contrato, y en su defecto, en el momento y lugar donde se haga entrega de la cosa vendida. Por tanto, el comprador tiene la obligación de pagar el precio una vez que se dé por satisfecho de las mercaderías puestas a su disposición por el vendedor, o cuando hayan sido depositadas judicialmente por este, en caso de que el comprador se retrase en su obligación de recibir la cosa comprada o rehúse de dichas mercaderías sin justa causa (artículos 332 y 339 del Código de Comercio).

El pago del precio debe realizarse en la divisa pactada y al contado, salvo pacto en contra de las partes. Además, las partes podrán establecer el pago por adelantado o el pago aplazado –de hecho, la Ley 28/1998, de 13 de julio, de venta a Plazos de Bienes Muebles regula la venta a plazos de bienes muebles duraderos–. No obstante, el artículo 87 del Código de Comercio determina que la venta al contado se presupone legalmente si una venta se realiza en un establecimiento mercantil.

También es conveniente destacar en este punto que la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, parte del principio de que el comerciante puede pactar con su proveedor el plazo que estimen conveniente para el pago de la mercancía, pero a falta de pacto deberá efectuar el pago antes de treinta días a partir de la fecha de entrega de las mercancías.

Por otra parte, según se desprende del artículo 341 del Código de Comercio, la demora en el pago del precio constituirá al comprador en la obligación de pagar el interés legal de la cantidad que adeude al vendedor, pero es que además, el vendedor tendrá preferencia sobre los géneros vendidos, mientras que estén en su poder, para poder de este modo obtener el pago del precio con los correspondientes intereses moratorios (artículo 340 del Código de Comercio). Sin embargo, la mora en el pago no genera el derecho para el vendedor de resolver el contrato, sino únicamente de exigir los intereses de demora.

Por otro lado, en un supuesto de incumplimiento de la obligación del pago de la cosa comprada, se han de distinguir:


	
1.  Si la obligación de pago es al contado, el vendedor se puede negar a entregar las mercaderías en virtud del principio excepto non adimpleti contractus. Según este principio de excepción de contrato no cumplido, se permite al deudor de una obligación (en este caso el vendedor que no ha cumplido con la entrega de la cosa) justificar su incumplimiento por el recíproco incumplimiento de la parte compradora por no hacer frente a su obligación de pago del precio. Posteriormente el vendedor podrá, en virtud del artículo 1124 del Código Civil, resolver la compraventa o exigir su cumplimiento.

	
2.  Si la obligación de pago es a plazos y el vendedor ya ha llevado a cabo la entrega, únicamente podrá recurrir el vendedor a la doble acción establecida en el artículo 1124 del Código Civil.



En la práctica mercantil es muy habitual hacer uso de documentos mercantiles como medios para el pago de las mercaderías. Consecuentemente, hemos de tener muy presente el artículo 1170 del Código Civil, que establece que «la entrega de pagarés a la orden, o letras de cambio u otros documentos mercantiles, solo producirá los efectos del pago cuando hubiesen sido realizados, o cuando por culpa del acreedor se hubiesen perjudicado. Entretanto, la acción derivada de la obligación primitiva quedará en suspenso». Por otro lado, el artículo 343 del Código de Comercio establece que: «las cantidades que, por vía de señal, se entreguen en las ventas mercantiles, se reputarán siempre dadas a cuenta del precio y en prueba de la ratificación del contrato, salvo pacto en contrario».

Finalmente, cabe indicar que como consecuencia de la reciente reforma del Código Civil por la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, el plazo de prescripción del derecho del vendedor al pago del precio en la compraventa coincide tanto en la compraventa civil (artículo 1964 del Código Civil) como en la compraventa mercantil (artículo 943 del Código de Comercio), es decir, cinco años desde que pueda exigirse el cumplimiento de la obligación de pago.

2)  La recepción de la mercancía

La recepción de la mercadería por el comprador, como acto material de toma de posesión (sea de la mercadería misma, sea del título que la represente) hace posible el cumplimiento de la obligación de entrega que incumbe al vendedor (22) .

Ni el Código Civil ni el Código de Comercio, mencionan la obligación del comprador de recibir lo comprado explícitamente. Sin embargo, esta obligación resulta implícita del artículo 332 del Código de Comercio, que establece que si el comprador rehusase sin justa causa el recibo de los efectos comprados, se facultará al vendedor para optar, bien por la rescisión del contrato (rectius la resolución), o bien por el cumplimiento del mismo depositando judicialmente las mercaderías. No obstante, del mencionado artículo se deduce, por el contrario, que el comprador podrá rehusar, siempre con justa causa, del recibo de las mercaderías (STS de 5 de marzo de 2014, rec. 663/2012).

En conclusión, al contrario de lo que pasa con la puesta a disposición, en la que la demora equivale a incumplimiento según el artículo 329 del Código de Comercio, en la obligación de recepción del comprador la demora únicamente genera el derecho del vendedor a depositar judicialmente la cosa, con la única consecuencia de que los gastos del depósito serán asumidos por el comprador, salvo que este rehúse de la mercancía o la demora en su recepción sean imputables al vendedor (artículo 332 párr. 2º del Código de Comercio).

Sin embargo, cuando el comprador no solo se demora en la recepción de las mercaderías, sino que además rehúsa a llevar a cabo una declaración expresa de que no desea las mismas, si no se diera justa causa para dicho rehúse, en aplicación del artículo 332 del Código de Comercio, se permitirá al vendedor o bien rescindir la compraventa –una vez más, se estaría refiriendo estrictamente a resolver–, quedando liberado de su obligación de entrega y pudiendo exigir al comprador los daños y perjuicios correspondientes, o bien exigir al comprador el cumplimiento, para lo cual debe depositar judicialmente las mercancías, lo que le permite reclamar el precio al comprador. Si el vendedor optase por el cumplimiento, y los efectos vendidos no han sido depositados judicialmente, quedará obligado a su custodia y conservación, según las leyes del depósito (artículo 339.2 del Código de Comercio), sin perjuicio de poder reclamar los daños y perjuicios correspondientes.

Por último, cabe señalar que el comprador nunca estará obligado a recibir las mercaderías cuando estas tengan vicios o defectos de calidad o cantidad, o cuando el vendedor se retrase en la entrega de las mismas incumpliendo con el plazo de entrega establecido. Además, el comprador no estará obligado a recibir entregas parciales de las mercancías compradas, aunque sí que podría aceptarlas si quisiera, en cuyo caso, según el artículo 330 del Código de Comercio, la venta se considerará consumada en cuanto a los géneros recibidos, pudiendo el comprador optar por la exigencia del cumplimiento del contrato por el resto de géneros, o por su rescisión (stricto sensu su resolución).

5.  Transmisión del riesgo

En el contexto de la compraventa y, como consecuencia de la teoría del título y el modo recogida en el artículo 609 del Código Civil, resulta bastante habitual que entre el momento de la perfección del contrato y el de la efectiva adquisición por el comprador de los bienes objeto de compraventa, articulada a través de la traditio, medie un periodo de tiempo durante el cual el objeto vendido puede deteriorarse o perderse.

La transmisión del riesgo en una compraventa alude, por tanto, a quién se ha de hacer cargo de las consecuencias de la pérdida o deterioro de la cosa vendida durante su traslado a manos del comprador. La transmisión del riesgo es, además, uno de los elementos diferenciadores entre la compraventa civil y la mercantil. Mientras que en el contrato de compraventa civil, rige el principio romanista según el cual el riesgo pesa sobre el comprador desde el momento de la perfección del contrato, en la compraventa mercantil la regla es diferente, al tratarse de un sistema inspirado en el derecho germánico. Por consiguiente, el riesgo se transmite una vez puesta a disposición del comprador las mercancías, en el tiempo y lugar pactados, excepto cuando medien dolo, negligencia o mora del vendedor (artículo 333 del Código de Comercio).

Así, como señala ORTÍ VALLEJO: «el legislador mercantil ha pensado su regulación para la venta de género propia del comercio, conclusión que también la corrobora la regulación de los riesgos en la compraventa mercantil, pues mientras que en el Código Civil la regla es "res perit emptoris" (artículo 1452 del Código Civil), en el Código de Comercio es cabalmente la contraria, el riesgo no se traspasa al comprador por el simple contrato sino que requiere la entrega de la cosa (artículo 331), o bien la puesta a disposición (artículo 333)» (23) .

En conclusión, lo que se pretende determinar con el momento de la transmisión del riesgo es quién ha de soportar las consecuencias de la pérdida o deterioros fortuitos de las mercaderías, producidas durante el tiempo transcurrido entre la perfección y la consumación del contrato. La consecuencia de la asunción de este riesgo conlleva que si el riesgo lo soporta el vendedor, tendrá que entregar otra cosa en sustitución de la pérdida sin recibir ningún precio adicional; mientras que si el riesgo es soportado por el comprador, tendrá que pagar el precio sin recibir la cosa.

La regla general, como ya hemos señalado, es que el riesgo se transmite al comprador en el momento de la entrega efectiva de la cosa o de su puesta a disposición del comprador en el momento y lugar pactados (artículo 333 del Código de Comercio). Por ende, el riesgo de la cosa vendida se transmite en el momento de la tradición o de su equivalente puesta a disposición.

El artículo 333 del Código de Comercio establece que: «los daños y menoscabos que sobrevinieren a las mercaderías, perfecto el contrato y teniendo el vendedor los efectos a disposición del comprador en el lugar y tiempo convenidos, serán de cuenta del comprador, excepto en los casos de dolo o negligencia del vendedor». De este artículo, y como anticipábamos, se puede concluir que no es necesaria la efectiva toma de posesión de la cosa por el comprador para la transmisión del riesgo, sino que basta con la puesta a disposición por parte del vendedor, y que los daños y menoscabos sufridos por las mercaderías, una vez perfecto el contrato, han de ser fortuitos, sin que se deban a dolo o negligencia del vendedor.

Por otro lado, el artículo 331 del Código de Comercio determina que «la pérdida o deterioro de los efectos antes de su entrega, por accidente imprevisto o sin culpa del vendedor, dará derecho al comprador para rescindir el contrato, a no ser que el vendedor se hubiere constituido en depositario de las mercaderías con arreglo al artículo 339, en cuyo caso se limitará su obligación a la que nazca del depósito». Así, la pérdida de la cosa antes de la puesta a disposición, da derecho al comprador para rescindir el contrato (stricto sensu, resolver), esto es, para negarse a pagar el precio, siempre que haya mediado accidente imprevisto o falta de culpa del vendedor (24) . Por tanto, antes de la entrega o puesta a disposición, será el vendedor quien soporte el riesgo ya que de resolverse el contrato el vendedor tendrá que devolver al comprador la parte del precio que hubiera recibido, tal y como determina el artículo 335 del Código de Comercio.

De igual modo, el artículo 334 del mismo código, dispone los supuestos en los que será el vendedor quien soporte el riesgo, siendo de su cuenta los daños y menoscabos que sufran las mercaderías, aun por caso fortuito, y son los siguientes:


	
1)  Si la venta se hubiere hecho por número, peso o medida, o la cosa vendida no fuera cierta y determinada con marcas y señales que la identifiquen.

	
2)  Si por pacto expreso o por uso del comercio, atendida la naturaleza de la cosa vendida, tuviere el comprador la facultad de reconocerla y examinarla previamente.

	
3)  Si el contrato tuviere la condición de no hacer la entrega hasta que la cosa vendida adquiera las condiciones estipuladas.



En definitiva, el vendedor se responsabilizará de la pérdida o deterioro grave de las mercaderías objeto del contrato en los supuestos siguientes:


	
1)  Cuando la pérdida se produzca antes de la entrega, aunque sea por accidente imprevisto o sin culpa del vendedor, salvo que se hubiere constituido este en depositario de las mercancías vendidas, en cuya hipótesis, se limitará su obligación a la que nazca del depósito.

	
2)  Cuando el daño o menoscabo se produzca antes de la entrega, por estar esta afectada por la condición expresa de no hacerse la entrega antes de que la cosa vendida haya adquirido determinadas características estipuladas en el contrato.

	
3)  Cuando la venta sea de cosa genérica, es decir, se hubiere hecho por número, peso o medida, en virtud del principio de que «el género nunca perece», mientras no se hayan contado, pesado, o medido.

	
4)  Cuando el daño o menoscabo se produzca antes de la perfección del contrato, bien por falta de especificación de las mercancías o bien porque el contrato estuviera sujeto a una condición suspensiva de no hacer entrega de la cosa hasta que el bien adquiera las condiciones estipuladas.



Por último, cabe señalar que una de las peculiaridades de la regulación mercantil del contrato de compraventa es el reconocimiento a las partes de la posibilidad de adoptar fórmulas de reparto del riesgo entre ellas puesto que las normas que lo regulan tienen carácter dispositivo (25) .

En efecto, el tratamiento jurídico del riesgo en el contrato de compraventa se convierte en una cuestión negociable de forma tal que las partes podrán acordar en cada caso el momento y lugar en que el riesgo de pérdida de la mercancía pasa del vendedor al comprador, con independencia de quien ostente la titularidad o dominio sobre ella. Prueba de ello es que en la práctica es muy frecuente que la transmisión del riesgo se vincule al acto de entrega de la mercancía a la persona designada por el comprador para recibirla, que suele coincidir con el porteador encargado de su transporte (26) .

6.  Compraventas mercantiles especiales

a)  Compraventa mercantil minorista

La compraventa minorista se encuentra regulada en la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista, y puede definirse de acuerdo con el artículo 1.2 de dicho texto legal, como aquella actividad desarrollada profesionalmente con ánimo de lucro consistente en ofertar la venta de cualquier clase de artículos a los destinatarios finales de los mismos, utilizando o no un establecimiento.

La ordenación del sector parte del reconocimiento legal de los siguientes principios establecidos en la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista: (i) principio de libertad de empresa (artículo 3), (ii) libertad de circulación de bienes (artículo 4), (iii) libertad de establecimiento comercial (artículo 5) y (iv) libertad de precios (artículo 13). Sin embargo, atendiendo al artículo 8.2 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista, se prohíbe expresamente la exposición y venta de mercancías al comprador cuando estas procedan de personas cuya actividad sea distinta a la comercial y tengan como finalidad principal la realización de préstamos, depósitos u operaciones de análoga naturaleza adheridas a la oferta comercial de la mercancía, de tal forma que una no se pudiera hacer efectiva sin la otra.

Este tipo de contratos presentan una serie de singularidades respecto a la compraventa mercantil ordinaria. La Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista distingue, por una parte, la compraventa realizada entre el comerciante y el destinatario final y, por otra, la formalizada entre el comerciante y sus proveedores.

1)  Actividades de promoción de ventas

Una de las particularidades de la compraventa mercantil minorista es la relativa a las actividades de promoción de ventas que suelen preceder o acompañar a la celebración de este tipo de compraventas.

Los artículos 18 y siguientes de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista, atribuyen la condición de actividades promocionales a ofertas especiales de productos como las denominadas ventas en rebaja, ventas en oferta o promoción, ventas de saldos o ventas en liquidación (27) ; a acuerdos de operaciones entre los comerciantes mayoristas y sus distribuidores como las ventas multinivel; y a formas alternativas de vender un producto al consumidor final tales como la venta directa o la venta con obsequio.

Sin embargo, la Ley prohíbe aquellas prácticas extremadamente agresivas o desleales como las ventas piramidales previstas en el artículo 24 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, las ofertas conjuntas de productos, excepto en los casos previstos en el artículo 34 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista, o las ventas al por menor cuando los vendedores incurran en alguna de las prohibiciones del artículo 8 de la Ley 7/1996, de Ordenación del Comercio Minorista.

2)  Ventas especiales reguladas en la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista

Además de las actividades de promoción, la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista regula una serie de contratos calificados como compraventas especiales en su Título III. Entre ellas, cabe destacar las expuestas a continuación:

a')  Venta a distancia

Se define como toda compraventa que se celebra sin la presencia física simultánea del comprador y del vendedor, siempre que la oferta y la aceptación que dan lugar al contrato se realicen de forma exclusiva a través de una técnica cualquiera de telecomunicación y dentro de un sistema de contratación a distancia organizado por el vendedor. Esta clase de compraventa se regula en los artículos 38 y siguientes de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista que remite al artículo 92 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.

Para iniciar su actividad las empresas que practiquen este tipo de transacciones en territorio español deberán comunicarlo al Registro de ventas a distancia del Ministerio de Economía y Competitividad en el plazo de tres meses desde el inicio de la actividad. Por otro lado, no será necesaria ninguna comunicación de datos cuando el prestador de servicios ya estuviere establecido en algún Estado miembro de la Unión Europea y realice sus actividades en régimen de libre prestación. Además, si las ventas se llevan a cabo por medios electrónicos se aplicará preferentemente la normativa de servicios de la sociedad de la información y comercio electrónico.

b')  Venta automática o «vending operations»

Según el artículo 49 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista, se trata de una compraventa automática de distribución detallista, «en la cual se pone a disposición del consumidor el producto o servicio para que este lo adquiera mediante el accionamiento de cualquier tipo de mecanismo y previo pago de su importe». La venta automática exige la constancia en las máquinas de venta de una serie de advertencias para proteger a los consumidores así como que sus mecanismos permitan la recuperación automática del importe introducido de no facilitarse el producto (artículos 50 y 51 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista). Además, según el artículo 52 de la referida Ley, si las máquinas estuvieran instaladas en un local destinado al ejercicio de una actividad privada o empresarial, los titulares de esta responderán solidariamente con el comerciante titular de la máquina frente al comprador.

c')  Venta ambulante

La venta ambulante se define como toda venta realizada fuera de un establecimiento comercial permanente, de forma habitual, ocasional, periódica o continuada, en los perímetros o lugares debidamente autorizados en instalaciones comerciales desmontables o transportables. Este tipo de compraventa se regula en los artículos 53 y siguientes de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista.

La venta ambulante se llevará a cabo en mercados fijos, periódicos u ocasionales o en los lugares instalados en la vía pública para productos de naturaleza estacional. Para poder ejercer la venta ambulante es necesaria la autorización previa del Ayuntamiento competente (artículo 54 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista).

d’)  Compraventa en subasta

La compraventa en subasta se caracteriza por ser una modalidad especial de compraventa en la cual se vende el bien o producto mediante subasta, es decir, mediante una oferta pública e irrevocable a quien ofrezca, mediante un sistema de pujas y dentro del plazo establecido, el precio más alto por encima de un mínimo (artículo 56 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista).

La Ley configura el encargo de subasta como un pacto formal, y obliga a su formalización en documento público o privado, en el que se debe incluir la identificación de las partes, el objeto y las condiciones de la venta, así como la retribución de la empresa subastadora (artículo 57.4 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista). El bien subastado deberá entregarse al comprador una vez satisfecha la totalidad del precio de remate o la parte del mismo determinada en las condiciones de la subasta (artículo 60 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista). Finalmente, si la subasta se ha encomendado por parte del titular del bien a una empresa de subastas, responderán ambos solidariamente frente al comprador en caso de que el bien no fuera conforme con el anuncio de subasta y por los vicios o defectos ocultos de la cosa vendida (artículo 61.2 de la Ley 7/1996, de Ordenación del Comercio Minorista).

Además, se ha de precisar que quedan excluidas de este ámbito las subastas de títulos, así como las subastas judiciales y administrativas, que se regirán por su normativa específica.

b)  Compraventa mercantil en establecimiento abierto al público

La compraventa mercantil en establecimiento abierto al público, regulada en los artículos 85 a 87 del Código de Comercio, es un tipo de compraventa que se caracteriza por realizarse en almacenes o tiendas abiertas al público entendiendo por tales no solo aquellos que establezcan los comerciantes inscritos, sino también los que establezcan los no inscritos, siempre que permanezcan abiertos al público durante ocho días consecutivos o se hayan anunciado por medio de rótulos, muestras o títulos en el local, o por avisos repartidos al público o insertos en la prensa de la localidad.

Además de los derechos y obligaciones de las partes inherentes a todo contrato de compraventa, la compraventa en establecimiento abierto al público garantiza un derecho adicional al comprador que se recoge en el mencionado artículo 85, al determinar que: «la compra de mercaderías en almacenes o tiendas abiertas al público causará prescripción de derecho a favor del comprador respecto de las mercaderías adquiridas, quedando a salvo, en su caso, los derechos del propietario de los objetos vendidos para ejercitar las acciones civiles o criminales que puedan corresponderle contra el que los vendiere indebidamente».

En consecuencia, siempre y cuando el comprador actúe de buena fe al comprar bienes en un establecimiento abierto al público, este no podrá ser privado de los bienes adquiridos por reclamaciones de terceros. No obstante, quedan a salvo los derechos del propietario verdadero de la mercancía para ejercer las acciones que pudieran corresponderle contra quien indebidamente los hubiese vendido (28) .

La razón por la cual se ofrece esta protección al adquirente de buena fe en establecimiento abierto al público está descrita perfectamente por PACHECO CAÑETE, al indicar que: «el artículo 85 del Código de Comercio desempeña en cuanto a las mercaderías una finalidad similar a la del principio de la fe pública registral en relación en el tráfico jurídico inmobiliario. Se protege el tráfico inmobiliario, porque se ampara al que confía en el Registro de la Propiedad, porque entiende que el que aparece allí como propietario está legitimado para efectuar el acto dispositivo, paralelamente entendemos que se protege el tráfico mercantil porque se ampara al que confía adquiriendo en un almacén o tienda abierta al público, porque cree que el comerciante que enajena está facultado para ello» (29) . Este mismo razonamiento es el seguido por el propio Tribunal Supremo en su sentencia de 1 de junio de 1987, entre otras, al determinar que «(...) en virtud de esta categoría general de la apariencia jurídica, la transmisión (el artículo 85 se refiere a compra exclusivamente) de determinados bienes muebles desempeña un cometido similar al que efectúa el Registro en la de inmuebles, operándose el efecto adquisitivo -como se ha señalado agudamente- no porque el titular sea aparente, sino aunque (o a pesar de) ser solo aparente. Tal apariencia crea o genera una confianza y esta debe ser protegida declarando inatacable la posición del adquirente.

De ahí que ambos fenómenos causalmente entrelazados: apariencia y confianza requieran la existencia de unos presupuestos fácticos que hagan deducir válidamente la producción de la primera y razonable convicción de existencia de la segunda, y tal es el sentido último de los requisitos establecidos en dicho artículo 85 del Código de Comercio. No es que en tal precepto se excluya la buena fe del adquirente como presupuesto convalidante de la adquisición, sino que se establecen unos presupuestos que normativamente generan, cuando se producen, una presunción de existencia de la misma buena fe objetiva en su peculiar manifestación sectorial de la confianza exigida por la seguridad del tráfico».

Asimismo, otras de las especialidades de este tipo de compraventa consisten en lo siguiente: por una parte, en que la moneda en que se verifique el pago de las mercaderías compradas al contado en las tiendas o establecimientos públicos no será reivindicable (artículo 86 del Código de Comercio); y por otra parte, en que las compras y ventas verificadas en el establecimiento se presumirán siempre hechas al contado, salvo prueba en contrario (artículo 87 del Código de Comercio).

c)  Compraventa de bienes a plazos

La venta a plazos de bienes muebles se regula en la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles y se define en su artículo 3 como aquel contrato en virtud del cual una de las partes entrega a la otra una cosa mueble corporal, y la otra se obliga a pagar por ella un precio cierto, de forma total o parcialmente aplazada en tiempo superior a tres meses desde la perfección del mismo.

No obstante, quedan excluidas de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles, según su artículo 5, las siguientes:


	
1)  Las compraventas a plazos de bienes muebles que, con o sin ulterior transformación o manipulación, se destinen a la reventa al público y los préstamos cuya finalidad sea financiar tales operaciones.

	
2)  Las ventas y préstamos ocasionales efectuados sin finalidad de lucro.

	
3)  Los préstamos y ventas garantizados con hipoteca o prenda sin desplazamiento sobre los bienes objeto del contrato.

	
4)  Aquellos contratos de venta a plazos o préstamos para su financiación cuya cuantía sea inferior a la que se determine reglamentariamente.

	
5)  Los contratos de arrendamiento financiero.



A la luz de lo anterior, se puede deducir que en la compraventa a plazos no solo se paga el producto en un momento ulterior al de la entrega de la cosa sino que también se fracciona el pago del precio en varias cuotas periódicas y generalmente de idéntica cuantía.

El contrato de compraventa a plazos de bienes muebles se configura como un contrato formal, tal y como se desprende del artículo 6 de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles, exigiendo para su validez que conste por escrito, debiendo formalizarse en tantos ejemplares como partes intervengan, entregándose a cada una de ellas su correspondiente ejemplar debidamente firmado. El documento del contrato ha de contener, imperativamente, las menciones que exige el artículo 7 de la referida ley, entre ellas, la tasa anual equivalente y la facultad de desistimiento del comprador, sancionándose la omisión por el vendedor de alguna de estas menciones obligatorias en los términos prevenidos en el artículo 8 de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles.

También establece el artículo 6 de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles que cuando los contratos establezcan expresamente que la operación incluye la obtención de un crédito de financiación, la eficacia de dicho contrato quedará condicionada a la efectiva obtención de esa financiación.

En cuanto al contenido del contrato, una de las especialidades a resaltar de este tipo de compraventa es que el comprador tiene la facultad de desistir del contrato dentro de los siete días hábiles siguientes a la entrega del bien comunicándolo mediante carta certificada u otro medio fehaciente al vendedor y, en su caso, al financiador, siempre que se cumplan los requisitos del artículo 9 de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles. Este mismo artículo establece que el comprador tendrá asimismo derecho durante la vigencia del contrato a pagar anticipadamente, de forma total o parcial, el precio pendiente de pago o a reembolsar anticipadamente el préstamo obtenido, sin que en ningún caso puedan exigírsele intereses no devengados. Si el comprador ejercita este derecho, solo podrá quedar obligado a abonar, por razón del pago anticipado o reembolso, la compensación que para tal supuesto se hubiera pactado y que no podrá exceder del 1,5 % del precio aplazado o del capital reembolsado anticipadamente en los contratos con tipo de interés variable y del 3 % en los contratos con tipo de interés fijo. Además, salvo pacto, los pagos parciales anticipados no podrán ser inferiores al 20 % del precio.

Por otro lado, el artículo 10 de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles regula los efectos del incumplimiento por parte del comprador, en concreto, los efectos de la demora en el pago de dos plazos o del último de ellos (STS de 3 de octubre de 2008, rec. 797/2003). En este caso el vendedor podrá optar entre exigir al comprador el pago de todas las cantidades pendientes de abono, o bien resolver el contrato. En caso de que se opte por la resolución, las partes deberán restituirse recíprocamente las prestaciones realizadas, pero además el vendedor o prestamista tendrá derecho: (i) al 10 % de los plazos vencidos en concepto de indemnización por la tenencia de las cosas por el comprador; (ii) a una cantidad igual al desembolso inicial, si existiera, por la depreciación comercial del objeto (cuando no exista el desembolso inicial, o este sea superior a la quinta parte del precio de venta al contado, la deducción se reducirá a esta última); y (iii) a la indemnización que en derecho proceda por el deterioro de la cosa vendida.

Por su parte, el artículo 15 de la Ley 28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles regula el Registro de Venta a Plazos de Bienes Muebles. De este modo, para que sean oponibles frente a terceros las reservas de dominio o las prohibiciones de disponer que se inserten en los contratos de compraventa a plazos, será necesaria su inscripción en dicho Registro. Además, los contratos que acceden a este Registro se presumen válidos al igual que se presume que existen y pertenecen a su titular los derechos inscritos en él.

d)  La compraventa a través de medios electrónicos

El contrato de compraventa a través de medios electrónicos se define como aquel contrato en el que la oferta y la aceptación se transmiten por medio de equipos de tratamiento y almacenamiento de datos, conectados a una red de telecomunicaciones.

Su regulación se contiene en la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de información y de comercio electrónico, concretamente en los artículos 23 y siguientes.

Además, este tipo de compraventa estará sujeta a lo dispuesto en la Directiva 2000/31/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos jurídicos de los servicios de la sociedad de la información, en particular el comercio electrónico en el mercado interior.

Las compraventas mercantiles electrónicas se caracterizan por contar con dos elementos distintivos:


	
1.  Se trata de contratos a distancia, al tratarse de contratos sin presencia física simultánea de las partes contratantes. Según el artículo 29 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de información y de comercio electrónico, cuando una de las partes sea un consumidor, el contrato se presume celebrado en el lugar donde este tenga su residencia habitual; y si se trata de contratos electrónicos entre empresarios o profesionales se presumen celebrados en el lugar en que esté establecido el prestador de servicios, salvo pacto en contrario.

	
2.  Por otro lado, en lo concerniente al momento del perfeccionamiento del contrato, resulta aplicable a este tipo de contratos el artículo 54 del Código de Comercio, cuya actual redacción se debe a la Disposición Adicional cuarta apartado 2 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de información y de comercio electrónico, que dispone que: «en los contratos celebrados mediante dispositivos automáticos hay consentimiento desde que se manifiesta la aceptación» (SAP Sevilla de 17 de septiembre de 2010, rec. 4226/10).



Se trata de contratos celebrados a través de redes telemáticas.

Además, para poder estimar como válida una compraventa electrónica, esta debe reunir los tres requisitos de la validez del contrato de los artículos 1261 y ss. del Código Civil pero adaptados al mercado online: (i) el consentimiento de las partes obtenido a través de la oferta de la compraventa y su aceptación por el comprador a través de medios como sitios web o correos informáticos, (ii) que el objeto sea una res in commercium independientemente de que la entrega se efectúe físicamente o no, y (iii) que la causa sea lícita y posible. Además, las partes han de estar dispuestas a utilizar los servicios electrónicos para celebrar la compraventa.

En la compraventa electrónica existe una serie de derechos y obligaciones que emanan del contrato, y que se procede a explicar a continuación. Así, el vendedor debe ofrecer al comprador información relativa a la contratación en dos momentos, antes del inicio del procedimiento de contratación y después de la celebración del contrato, tal y como se desprende de los artículos 27 y 28 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de información y de comercio electrónico.

La razón de estas obligaciones particulares se encuentra en la ausencia de la presencia física simultánea de las partes contratantes y en la agilidad que proporciona el medio electrónico en la contratación, lo que puede traer consigo unos compromisos contractuales de los que el comprador no sea consciente (30) .

La información que el vendedor deberá facilitar al comprador respecto al contrato que se vaya a celebrar es la dispuesta en el artículo 27 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de información y de comercio electrónico. Dicha información deberá prestarse mediante técnicas adecuadas al medio de comunicación utilizado, de forma permanente, fácil y gratuita. No obstante, esta obligación se dará por cumplida si el vendedor incluye la referida información en su página o sitio de Internet o bien si se facilitase la dirección de internet en la que conste la misma.

Se contemplan dos excepciones a este deber de información, previstas en el artículo 27.2 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de información y de comercio electrónico, a saber: que ninguna de las partes tenga la condición de consumidor y voluntariamente renuncien al derecho de información previo; o bien que el contrato se haya celebrado exclusivamente mediante intercambio de correos u otro tipo de comunicación electrónica equivalente.

Por otro lado, el vendedor está obligado a confirmar la recepción de la aceptación al comprador que la hizo, en el modo que se dispone en el artículo 28.1 de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de información y de comercio electrónico, esto es, por alguno de los siguientes medios: (i) el envío de un acuse de recibo por correo electrónico u otro medio de comunicación electrónica equivalente a la dirección que el aceptante haya señalado, en el plazo de las veinticuatro horas siguientes a la recepción de la aceptación o (ii) la confirmación, por un medio equivalente al utilizado en el procedimiento de contratación, de la aceptación recibida, tan pronto como el aceptante haya completado dicho procedimiento, siempre que la confirmación pueda ser archivada por su destinatario.

En los casos en que la obligación de confirmación corresponda a un destinatario de servicios, el prestador facilitará el cumplimiento de dicha obligación, poniendo a disposición del destinatario alguno de los medios indicados. Esta obligación será exigible tanto si la confirmación debiera dirigirse al propio prestador como si debiera dirigirse a otro destinatario.

e)  La compraventa internacional de mercaderías

1)  Introducción

La compraventa internacional de mercaderías se define como un contrato de compraventa cuya nota más característica es que la parte compradora y la parte vendedora pertenecen a Estados distintos.

Como ya veníamos apuntando desde la introducción de este capítulo, uno de los motivos de la relevancia del contrato de compraventa mercantil reside en su función desde el punto de vista económico, ya que es clave para la circulación de los bienes, al servir como medio para el intercambio de los mismos por dinero. Por tanto, en los tiempos que corren, con la globalización y el consecuente creciente desarrollo del mercado internacional, así como el auge de las empresas multinacionales e internacionales, el estudio de este tipo de compraventa resulta de máximo interés.

Como consecuencia de lo anterior, los Estados han cooperado para elaborar normas uniformes por vía legislativa, para la regulación de este contrato. Fruto de la mencionada cooperación fue la aprobación de la Ley Uniforme sobre la Compraventa Internacional de Bienes Muebles y la Ley Uniforme sobre Formación del Contrato de Compraventa, anexas a los respectivos Convenios de la Haya de 1 de julio de 1964 (Convención relativa a una Ley uniforme sobre la formación de contratos para la venta internacional de mercaderías y Convención relativa a una Ley uniforme sobre la venta internacional de mercaderías).

No obstante, dichas normas han sido sustituidas por la Convención sobre Compraventa Internacional de Mercaderías, firmada en Viena el 11 de abril de 1980 bajo los auspicios de la UNCITRAL, (United Nations Commission for the Unification of International Trade Law), lo que se corresponde en español con la CNUDMI (Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional) (31) .

Por tanto, este tipo de compraventas se rigen, en su mayor parte, por las normas establecidas en la Convención de Viena, que ha sido ratificada por un elevado número de Estados, adhiriéndose España el 17 de julio de 1990.

Por otra parte, este convenio es el resultado de una extensa y cuidada elaboración, y pese a que se aplica exclusivamente a las compraventas internacionales de mercaderías, siempre y cuando concurran determinadas circunstancias que se establecen en el mismo texto legal (artículo 1.1), sus normas pueden utilizarse como modelo para la modificación del régimen de la compraventa de bienes muebles contenido en nuestros Códigos  (32) . En este sentido, la referida norma forma parte del ordenamiento jurídico español, en virtud del artículo 1.5 del Código Civil.

En suma, la finalidad de esta Convención es prever un régimen moderno, uniforme y equitativo para los contratos de compraventa internacional de mercancías, por lo que contribuye notablemente a dar seguridad jurídica a los intercambios comerciales y a reducir los gastos de las operaciones.

Ahora bien, los diferentes operadores e Instituciones económicas han llevado a cabo el desarrollo de un Derecho de producción autónoma, no estatal, a través de la recopilación y codificación de condiciones generales, usos uniformes y la elaboración de contratos tipo, susceptible de aplicarse a los contratos internacionales de compraventa cuando las partes deciden voluntariamente someterse al mismo (33) . Entre las normas más relevantes cabe destacar, aunque se explicarán con un mayor detenimiento posteriormente, las Reglas Internacionales para la interpretación de los términos comerciales (Incoterms), así como el Modelo de Contrato de Compraventa Internacional, elaborados en el seno de la Cámara de Comercio Internacional.

2)  Convención sobre Compraventa Internacional de Mercaderías (Convención de Viena): el régimen de la compraventa internacional de mercaderías

La regulación contenida en la Convención de Viena será de aplicación a los contratos de compraventa de mercaderías entre partes que tengan sus establecimientos en Estados diferentes, cuando esos Estados sean Estados contratantes o cuando las normas de derecho internacional privado prevean la aplicación de la ley de un Estado contratante (artículo 1.1 Convención de Viena).

No obstante, se ha de tener en cuenta que la referida Convención no será de aplicación en una serie determinada de casos, a saber: a aquellos contratos que la propia Convención exceptúa de su ámbito de aplicación; a las estipulaciones que las partes contratantes puedan acordar modificando o excluyendo alguna o varias de sus disposiciones convencionales como consecuencia del principio de autonomía de la voluntad recogido en el artículo 1255 del Código Civil; y sobre las estipulaciones excluidas por los Estados contratantes de la Convención.

La Convención de Viena no recoge un concepto definido de la compraventa internacional de mercaderías, sin embargo, según se infiere de su artículo 30 (obligación del vendedor de entregar las mercaderías y transmitir la propiedad) y su artículo 53 (obligación del comprador de pagar el precio y recibir las mercaderías), el contrato de compraventa que regula se corresponde con el de un contrato consensual, bilateral, oneroso y comunicativo por el que una de las partes se obliga a entregar bienes y transmitir su propiedad a la otra parte y esta a recibirlos y a pagar por ellos un precio en dinero (34) .

En cuanto a las compraventas excluidas del ámbito de aplicación de la Convención de Viena, estas se recogen en su artículo 2, y son los siguientes:


	
a)  Las compraventas de mercaderías compradas para uso personal, familiar o doméstico del comprador, salvo que el vendedor, en cualquier momento antes de la celebración del contrato o en el momento de su celebración, no hubiera tenido ni debiera haber tenido conocimiento de que las mercaderías se compraban para ese uso.

	
b)  Las compraventas en subastas.

	
c)  Las compraventas judiciales.

	
d)  Las compraventas de valores mobiliarios, títulos o efectos de comercio y dinero.

	
e)  La compraventa de buques, embarcaciones, aerodeslizadores y aeronaves.

	
f)  La compraventa de electricidad.



Cuando la Convención de Viena no sea de aplicación, por tratarse de contratos no comprendidos dentro de su ámbito o por no concurrir los requisitos de su artículo 1.1, habrá de estarse a lo dispuesto en el Reglamento (CE) n.o 593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I), siempre y cuando se dé una ausencia de convenio específico aplicable.

Asimismo, cabe destacar que la Convención de Viena regula exclusivamente respecto de los contratos comprendidos dentro de su ámbito de aplicación, la formación del contrato, en su Parte II, y su cumplimiento, en la Parte III, es decir, los derechos y obligaciones de las partes bajo el mismo para el perfeccionamiento y ejecución del contrato (artículo 4): oferta, aceptación de la oferta, entrega, recepción y pago de las mercaderías, calidad y cantidad de estas, comunicaciones entre las partes, riesgos, incumplimientos, responsabilidades, resolución del contrato y otras disposiciones complementarias. Sin embargo, el texto exceptúa expresamente de su regulación los siguientes aspectos:


	
a)  La validez del contrato, la de cualquiera de sus estipulaciones (para lo que habrá que estar a lo dispuesto por la ley interna aplicable) o de cualquier uso (artículo 4 a). Esta exclusión se refiere a los requisitos esenciales del contrato, como son, la capacidad de los contratantes, el consentimiento, el objeto y la causa del contrato.

	
b)  Los efectos que el contrato pueda producir sobre la propiedad de las mercaderías vendidas (artículo 4 b).

	
c)  La responsabilidad del vendedor por la muerte o las lesiones corporales causadas a una persona por las mercaderías (artículo 5). Las responsabilidades que procedan en estos casos tendrán que sustanciarse conforme a la normativa de Derecho interno que resulte aplicable o, conforme a las disposiciones o tratados internacionales que regulen con carácter general las responsabilidades por tales daños.

	
d)  La aplicación de otros acuerdos internacionales (artículo 90).



3)  Efectos del contrato

La Convención de Viena, en su Parte III, establece la regulación de los derechos y obligaciones de las partes en lo que respecta al cumplimiento del contrato.

Además, se exponen los supuestos y el régimen del incumplimiento del contrato, las acciones y derechos derivados del incumplimiento, la indemnización por daños y perjuicios, así como el deber de conservación de las mercaderías objeto del contrato.

El artículo 30 de la Convención de Viena establece las principales obligaciones a las que estará sujeta la parte vendedora de las mercaderías, determinando lo siguiente: «el vendedor deberá entregar las mercaderías, transmitir su propiedad y entregar cualesquiera documentos relacionados con ellas en las condiciones establecidas en el contrato y en la presente Convención».

Por tanto, del mencionado artículo se desprenden los siguientes aspectos:

a')  La entrega de las mercancías

Se trata de la obligación fundamental de la parte vendedora. Al igual que ocurre en la compraventa de mercaderías sin carácter internacional, para que se entienda cumplida la obligación de entrega por parte del vendedor no es necesario que ponga materialmente en posesión de la cosa al comprador, sino que será suficiente con que realice todos los actos necesarios para que el comprador entre en posesión de la cosa en el lugar y tiempo pactados. Una vez llevada a cabo esta puesta a disposición por parte del vendedor, este quedará liberado de la obligación, surgiendo por parte del comprador las obligaciones de pago y de recibir la cosa, traspasándose al mismo el riesgo de las mercaderías.

En cuanto al lugar de la entrega, rige el principio de autonomía de la voluntad de las partes, por lo que serán estas quienes convengan el mismo. No obstante, el artículo 31 de la Convención de Viena se encarga de regular el lugar de entrega en el caso de que se dé una ausencia de pacto expreso a este respecto entre las partes. De este modo, cuando el contrato de compraventa implique el transporte de las mercaderías, el vendedor estará obligado a ponerlas en poder del primer porteador para que las traslade al comprador. Por el contrario, cuando la compraventa no implique el transporte de la cosa objeto del contrato, y este verse sobre mercaderías ciertas o sobre mercaderías no identificadas que hayan de extraerse de una masa determinada o que deban ser manufacturadas o producidas y cuando, en el momento de la celebración del contrato, las partes sepan que las mercaderías se encuentran o deben ser manufacturadas o producidas en un lugar determinado, el vendedor estará obligado a ponerlas a disposición del comprador en ese lugar. En el resto de casos, el vendedor deberá poner las mercaderías a disposición del comprador en el lugar donde el primero tenga su establecimiento en el momento de la celebración del contrato.

La entrega de las mercaderías, habrá de realizarse en la fecha convenida entre las partes o dentro del plazo establecido para ello en el contrato, y a falta de pacto expreso, según se desprende del artículo 33 de la Convención de Viena, dentro de un plazo razonable a partir de la celebración del mismo.

Por último, para que se dé un verdadero cumplimiento de la obligación de entrega será necesario que el vendedor entregue las mercaderías cuya cantidad, calidad y tipo correspondan a los estipulados en el contrato y que estén envasadas o embaladas en la forma establecida en el mismo.

b')  Transmisión de la propiedad

El artículo 30 de la Convención de Viena obliga al vendedor a transmitir la propiedad de las mercaderías, y para mayor abundamiento, el artículo 41 de la citada norma determina que esta transmisión deberá realizarse libre de cualesquiera derechos o pretensiones de un tercero, a menos que el comprador convenga en aceptar las mercaderías sujetas a tales derechos o pretensiones. No obstante, si tales derechos o pretensiones se basan en la propiedad industrial u otros tipos de propiedad intelectual, la obligación del vendedor se regirá por lo dispuesto en el artículo 42 de la Convención de Viena.

c')  Entrega de documentación relacionada

Esta obligación recogida en el artículo 30 de la Convención de Viena, se desarrolla en el artículo 34 de la misma norma. Según se desprende del mismo: «el vendedor, si estuviere obligado a entregar documentos relacionados con las mercaderías, deberá entregarlos en el momento, en el lugar y en la forma fijados por el contrato. En caso de entrega anticipada de documentos, el vendedor podrá, hasta el momento fijado para la entrega, subsanar cualquier falta de conformidad de los documentos, si el ejercicio de ese derecho no ocasiona al comprador inconvenientes ni gastos excesivos. No obstante, el comprador conservará el derecho a exigir la indemnización de los daños y perjuicios conforme a la presente convención».

Ahora bien, en la Convención de Viena no se señala qué documentos han de ser obligatoriamente entregados por el vendedor al comprador, por lo que, si las partes tampoco los han determinado en el contrato de compraventa, serán los que procedan de acuerdo con los usos y prácticas comerciales.

En cualquier caso, los referidos documentos tendrán que ser válidos y eficaces en cuanto al fin para el que se destinen, como pueden ser, la retirada de las mercaderías, la exportación, importación, tránsito por terceros países, aduanas, etc.

Por último, el lugar de entrega de la documentación será el acordado entre las partes en el contrato, a falta de este, el lugar determinado por las prácticas entre las mismas o por los usos comerciales.

Por otro lado, el artículo 53 de la Convención de Viena establece las principales obligaciones a las que estará sujeta la parte compradora de las mercaderías, determinando lo siguiente: «el comprador deberá pagar el precio de las mercaderías y recibirlas en las condiciones establecidas en el contrato y en la presente Convención». Las referidas obligaciones se detallan a continuación:


	
a)  Recepción de las mercaderíasA la obligación principal del vendedor de entregar las mercaderías corresponde la obligación del comprador de recibir las mercaderías.

La obligación genérica de recibir las mercaderías se complementa con el contenido del artículo 60 de la Convención de Viena, que determina que esta obligación consiste en realizar todos los actos que razonablemente quepa esperar de él para que el vendedor pueda efectuar la entrega, así como en hacerse cargo de las mercaderías.

No obstante, se ha de señalar que la recepción de las mercaderías no implica la aceptación y conformidad por parte del comprador. De hecho, según se desprende del artículo 38.1 de la Convención de Viena, el comprador deberá examinar o hacer examinar las mercaderías en el plazo más breve posible atendidas las circunstancias. Este examen de las mercaderías supone una carga para el comprador, ya que si no se llevase a cabo, se perderían las acciones correspondientes frente al vendedor.



	
b)  Pago del precioSe trata de la obligación fundamental de la parte compradora, siendo la cuantía del precio la acordada en el contrato, ya sea expresa o tácitamente, o la que resulte del procedimiento que hubieran estipulado las partes para la determinación de la misma.

Además, según el artículo 56 de la Convención de Viena, cuando el precio se señale en función del peso de las mercaderías, será el peso neto, en caso de duda, el que determine dicho precio.

Por otro lado, según se desprende de los artículos 58 y 59 de la referida norma, el comprador, si no estuviere obligado a pagar el precio en otro momento determinado por acuerdo entre las partes, deberá pagarlo cuando el vendedor ponga a su disposición las mercaderías o los correspondientes documentos representativos conforme al contrato y a la Convención de Viena.

Pero es que además, el vendedor podrá hacer del pago una condición para la entrega de las mercaderías o los documentos.

Así las cosas, el comprador deberá pagar el precio en la fecha correspondiente sin necesidad de requerimiento ni de ninguna otra formalidad por parte del vendedor.

Por último, en lo que se refiere al lugar del pago, de acuerdo con el artículo 57 de la Convención de Viena, si el comprador no estuviera obligado a pagar el precio en otro lugar determinado, deberá pagarlo en el establecimiento del vendedor; o si el pago debiera hacerse contra entrega de las mercaderías o de documentos, en el lugar en que se efectúe la entrega. Además, el vendedor deberá soportar todo aumento de los gastos relativos al pago ocasionado por un cambio de su establecimiento acaecido después de la celebración del contrato.





Para finalizar, en cuanto al incumplimiento de las obligaciones de las partes en los contratos de compraventa internacional de mercaderías, la Convención de Viena prevé reglas comunes sobre las vías de recurso aplicables en caso de incumplimiento del contrato. En caso de incumplimiento de alguna de las obligaciones de las partes anteriormente señaladas, la parte agraviada podrá exigir el cumplimiento del contrato, reclamar daños y perjuicios o declarar resuelto el contrato en caso de incumplimiento esencial (STS de 17 de enero de 2008, Rec. 81/2001 y STS, de 1 de julio de 2013, Rec. 261/2011)  (35) .

4)  Incoterms

Los Incoterms, esto es, International commercial terms, se definen como un conjunto de términos comerciales que constituyen reglas relativas a determinados aspectos de la compraventa internacional de mercaderías, como pueden ser: el alcance del precio, el momento y el lugar donde se produce la transmisión del riesgo de las mercaderías, el lugar de la entrega, qué parte contrata y corre con los gastos del transporte y del seguro, o los documentos que habrá de tramitar cada parte, entre otros.

Así, nos encontramos con reglas que han sido elaboradas por la Cámara de Comercio Internacional tomando como base la práctica habitual en el tráfico comercial internacional.

Los Incoterms no establecen un contenido completo del contrato de compraventa internacional de mercaderías, sino que únicamente determinan aspectos concretos del mismo que pueden generar cierta incertidumbre en el comercio internacional.

La última versión de los Incorterms entró en vigor en el año 2010, y sustituye a la revisión anterior del año 2000. Su clasificación se divide en cuatro grupos, «E», «F», «C» y «D».

El grupo E, contiene un solo término comercial, ExWorks (EXW), que se traduce al español como «en fábrica», e implica que el vendedor se limita a poner las mercancías a disposición del comprador en los locales del vendedor o en otro lugar designado (i.e. taller, fábrica, almacén, etc.) y el comprador se encarga de recoger la mercancía y carga con todo el riesgo y coste.

El grupo «F», contiene los tres términos que se detallan a continuación, y tienen en común que el vendedor se encargará de entregar las mercaderías a un transportista que haya sido designado por el comprador. Los referidos términos son los siguientes:


	
•  Incoterm FCA (Free Carrier, en español, franco transportista).

	
•  Incoterm FAS (Free Alongside Ship, en español, franco al costado del buque).

	
•  Incoterm FOB (Free on Board, en español, franco a bordo).

	
•  Por otro lado, la característica común de los tres términos pertenecientes al grupo «C» es que, el vendedor será el encargado de contratar el transporte en las condiciones acostumbradas y a sus expensas. Sin embargo, no asumirá ni el riesgo ni los daños de las mercaderías, ni tampoco los costes adicionales acaecidos después de la carga y el despacho. Los términos pertenecientes a este grupo son:

	
•  Incoterm CFR (Cost and Freight, en español, coste y flete).

	
•  Incoterm CIF (Cost, Insurance and Freight, en español, coste, seguro y flete).

	
•  Incoterm CPT (Carriage Paid to, en español, porte pagado hasta).

	
•  Incoterm CIP (Carriage and Insurance Paid to, en español, porte y seguro pagados incluidos hasta).



Por último, los términos del grupo «D» se caracterizan porque el vendedor corre con los riesgos y gastos necesarios hasta que las mercaderías lleguen al lugar de destino, esto es, al lugar o punto de destino en la frontera o dentro del país de importación convenidos. Este grupo incluye los términos:


	
•  Incoterm DAT (Delivered at Terminal, en español, entregado en terminal).

	
•  Incoterm DAP (Delivered at place, en español, entregado en lugar convenido).

	
•  Incoterm DDP (Delivered Duty Paid, en español, franco despachado en aduanas).
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