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El presente libro recoge las ponencias y comunicaciones que se presentaron en el I Congreso de Distribución Comercial y Derecho de la Competencia que organizó el Área de Derecho Mercantil de la Universidad Rey Juan Carlos  (1)  con la colaboración del Ministerio de Justicia y de la Revista de Derecho de la Competencia y la Distribución.

Ciertamente, organizar un Congreso jurídico es por definición una actividad de riesgo, y organizarlo sobre Distribución Comercial y Derecho de la Competencia era, además, una labor inédita en nuestro país. A pesar de que la publicación de la Propuesta de Anteproyecto de Ley de Contratos de distribución por el Ministerio de Justicia en el año 2006  (2)  apenas había tenido eco entre la doctrina científica y los distintos operadores económicos, entendimos que los trabajos en el seno de la Comisión General de Codificación para la redacción de un nuevo Código de Comercio -en los que, sin duda, serán muy tenidas en cuenta las aportaciones realizadas en el referido Anteproyecto-, unido a los intentos legislativos auspiciados desde algunas asociaciones profesionales, eran motivos suficientes para organizar un Congreso con el objetivo de analizar las principales cuestiones de política y técnica jurídica que plantearía una futura regulación de este tipo de contratos.

Desde el primer momento tuvimos claro que para que esta experiencia fuera provechosa sería necesario contar con la participación de todos los sectores que de una u otra forma tienen relación con este ámbito normativo. De ahí que el Congreso se concibiera con un carácter abierto y plural en el que además de las opiniones de personalidades del ámbito jurisprudencial, académico e institucional, queríamos contar con la activa participación de los representantes de las distintas asociaciones empresariales y de consumidores. Pese al dinamismo del sector distributivo, han sido muy pocas las ocasiones en que se han sentado juntos académicos de renombre, representantes de las principales asociaciones profesionales del sector, miembros de la judicatura y de la administración y profesionales del Derecho para debatir en profundidad sobre los conflictos, las líneas de actuación y el futuro de la distribución comercial, como se hizo en el I Congreso de Distribución Comercial y Derecho de la Competencia  (3) .

Esta concepción del Congreso ha influido decisivamente en el contenido del libro que ahora presentamos. La disposición sistemática de los distintos trabajos tiene una finalidad meramente ordenadora, pero no implica que el tratamiento de los temas se haga de manera uniforme, sino que se ha buscado deliberadamente que los trabajos representen la variedad de posiciones doctrinales y jurisprudenciales que a pesar de los últimos esfuerzos realizados, especialmente en el ámbito jurisprudencial, siguen manifestándose en nuestra praxis. De ahí que aun coincidiendo algunos trabajos en su objeto de estudio se ha obtenido la pretendida diversidad de posturas al ser abordados desde planteamientos metodológicos y de política jurídica diferentes, lo que responde a la idea de ofrecer un libro útil a la tarea de legislar este tipo de contratos. 

A partir de esta concepción, el libro se estructura en tres partes. La Parte Primera, dividida en cuatro Secciones, está dedicada a la exposición de los principales problemas que en la praxis plantea la aplicación del régimen jurídico de los contratos de distribución. La Sección I (Concepto y modelos empíricos de contratos de distribución) se abre con un trabajo de Francisco Marín Castán sobre el tratamiento de los contratos de distribución en la jurisprudencia del Tribunal Supremo. El sentido de que este estudio abra el contenido del libro deriva de que la ausencia de un régimen jurídico específico para este tipo de contrato ha convertido a la abundante jurisprudencia del Tribunal Supremo en el corpus iuris de este sector, en el que también se han dejado sentir planteamientos en algunos casos muy diferentes. En esta misma Sección se incluyen cuatro trabajos que abordan una de las primeras cuestiones con las que se tendrá que enfrentar la futura regulación de estos contratos: la delimitación tipológica de las distintas formas de distribución. Así, en el trabajo de Ricardo Alonso Soto se hace una aproximación tipológica a los contratos de distribución desde la perspectiva jurídica. Por su parte, Javier Casares Ripol realiza esa misma aproximación tipológica a los contratos de distribución desde la perspectiva económica. Igualmente, desde un enfoque jurídico, Joseba Aitor Echebarría Sáenz aborda el estudio de los contratos de distribución propios del sector mayorista. Pero el estudio de la delimitación conceptual de los contratos de distribución es también el de la delimitación de figuras afines y en este sector desde siempre los límites de la relación mercantil del agente comercial con respecto a la relación laboral especial de los intermediarios mercantiles no han estado todo lo claros que hubiera sido deseable; de esta cuestión se ocupan Antonio V. Sempere Navarro y Ana Isabel Pérez Campos. Aunque muchos de los planteamientos que se presentan en relación con la ley aplicable y la competencia judicial en materia de contratos de distribución no plantean una especificidad propia, la profundización del proceso de globalización nos parece que nos obliga a tratar la cuestión directamente, de lo que se encarga Francisco Garcimartín Alférez.

La Sección II de la Parte Primera está dedicada a las cuestiones relacionadas con la Formación del Contrato, que se abre con dos trabajos: uno de Fernando Gómez Pomar y Marian Gili Saldaña, y otro de Pilar Perales Viscasillas, que si bien tienen un objeto similar, parten de planteamientos metodológicos que, siendo igualmente rigurosos en uno y otro caso, llevan a conclusiones muy diferentes en materia de política jurídica. Miguel Ruiz Muñoz aborda una de las cuestiones que probablemente requieran una mayor revisión de los planteamientos tradicionales en materia de contratación mercantil; nos referimos a la cuestión de las cláusulas abusivas entre empresarios que plantean recurrentes problemas en la praxis de los contratos de distribución, en la que la declaración de licitud de alguna de ellas por reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo no la exonera de la posibilidad de llevar a cabo alguna matización. Finalmente, esta Sección se cierra con otro de los problemas más usuales en la práctica forense de estos contratos, como es el de los tratos preliminares en el proceso de formación de los contratos de distribución del que se encarga Fernando Sacristán Bergia.

La Sección III de la Parte Primera se centra en el estudio del contenido del contrato de distribución. Lógicamente, no ha sido posible recoger todos los aspectos que se regulan en los diferentes contratos de distribución, por lo que hemos optado por una selección tópica de las cuestiones más frecuentes. Así, Adolfo Sequeira Martín presenta un trabajo sobre la cláusula de exclusividad que, como es sabido, resulta un tema central en muchos contratos de distribución con implicaciones en todo su régimen contractual. Por su parte, Antonio Roncero Sánchez se ocupa de la utilización de signos distintivos del fabricante o proveedor por parte de los distribuidores. Finalmente, María Teresa Enciso Alonso-Muñumer realiza un recorrido sobre todos aquellos aspectos del régimen jurídico del contrato de distribución que se podrían ver afectados por el factor tiempo (definido e indefinido).

La Parte Primera se cierra con la Sección IV, dedicada al tema que sin lugar a dudas mayores controversias ha planteado en la práctica: la indemnización al distribuidor en el momento de extinción de contrato. Para el tratamiento de esta cuestión contamos con un trabajo de Fernando Martínez Sánz en el que se sitúan perfectamente los términos del debate en la más reciente jurisprudencia en la materia. Por su parte, M.ª Rosa Tapia Sánchez lleva a cabo un estudio general acerca de los distintos supuestos extintivos que determinarían el derecho del distribuidor a recibir una indemnización.

Un estudio sobre los contratos de distribución, aunque sea en una perspectiva de política jurídica, no puede orillar las implicaciones que esta figura jurídica tiene en el Derecho de la competencia. De ahí que la Parte Segunda de este libro esté dedicada a las cuestiones de Derecho antitrust (Sección I) y de Derecho de la competencia desleal (Sección II). Desde la perspectiva del Derecho antitrust contamos con dos trabajos. En el primero de ellos, Luis Berenguer Fuster realiza un excursus sobre las consecuencias antitrust que tienen algunos contratos de distribución. Por su parte, Aitor ZurimendiIsla analiza los acuerdos verticales, lo que en el sector de la distribución es una cuestión de principal interés, ya que los contratos de distribución constituyen casi por definición un acuerdo vertical cuyas consecuencias en el Derecho antitrust tienen que ser ponderadas en todo caso. También se encuentra incluido en esta Sección el trabajo de Ana Felícitas Muñoz Pérez que aborda una cuestión a caballo entre el Derecho antitrust y el de la competencia desleal, como son los conflictos entre la distribución selectiva y el comercio paralelo. En la Sección II nos ocupamos de las cuestiones de competencia desleal, que más relevancia práctica cobran en el sector de los contratos de distribución, ya que en algunos ámbitos la normativa sobre competencia se está convirtiendo en el instrumento más eficaz de protección de los distribuidores frente a los fabricantes y proveedores. Así, Juan Ignacio Ruiz Peris se ocupa de los problemas derivados de la intromisión en la clientela ajena en el ámbito de la redes de distribución, mientras que Alberto Emparanza Sobejano trata otro de los problemas más frecuentes, si bien la jurisprudencia cautelar (consultoría y asesoramiento jurídico) más que en la doctrina jurisprudencial, como es el de los actos de boicot en los contratos de distribución.

El libro se cierra con una última Parte dedicada específicamente al sector de la automoción. La razón de sustantivar este concreto sector de la distribución no se debe sólo a su importancia económica, sino al hecho de que en él el dinamismo de las asociaciones empresariales a favor y en contra de la regulación de los contratos de distribución ha sido especialmente significativa. Por supuesto, se brindó la oportunidad de participar a los principales agentes económicos del sector y de esa invitación son fruto los trabajos que presentan Jaime Barea Navamuel, asesor jurídico de la Asociación Nacional de Vendedores de Vehículos a Motor, Reparación y Recambios (Ganvam) y Alfredo Briganty Arencibia de la Federación de Asociaciones de Concesionarios de Automoción (Faconauto).

Desde el Área de Derecho Mercantil de la Universidad Rey Juan Carlos y la Revista de Derecho de la Competencia y la Distribución queremos expresar nuestro más profundo agradecimiento a todos los autores de este libro y aquellos otros profesores, magistrados y profesionales que presentaron de forma desinteresada sus ponencias haciendo posible la realización del I Congreso Distribución Comercial y Derecho de la Competencia. Gracias a ese inicial empuje ha sido posible que la II edición de este Congreso se haya podido celebrar ya con un notable éxito de participación plural de profesores, magistrados, asociaciones profesionales y profesionales del sector, lo que ciertamente nos representa un reto para la inminente celebración del III Congreso de Distribución Comercial y Derecho de la Competencia, al que desde estas páginas invitamos a participar a todos. No queremos terminar estas páginas sin tener un sentido recuerdo de D. Vicente Montés Penadés, quien, desde el primer momento en que le propusimos la participación en el Congreso, nos brindó todo su apoyo y colaboración. 

Los directores y coordinadores 






	 (1) 

	Actividad desarrollada en el marco del Proyecto de Investigación «Distribución comercial y Derecho de la Competencia» URJC-CM-2007-CSH-1435, IV Plan Regional de Investigación Científica e Innovación Tecnológica, dirigido por A. Jorge Viera González. 


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Anteproyecto de Ley de Contratos de Distribución, Boletín Oficial del Ministerio de Justicia, núm. 2.006, de 1 de febrero de 2006, páginas 216 a 227.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Al programa del I Congreso se puede acceder a través de la página web del Grupo de Investigación en Distribución Comercial y Derecho de la Competencia (http://www.congresonacionaldistribucioncomercial-urjc.es/).


	 Ver Texto 









Los contratos de distribución en la jurisprudencia del Tribunal Supremo 

Francisco Marín Castán 

Magistrado de la Sala Primera del Tribunal Supremo 




I.  JURISPRUDENCIA Y REALIDAD SOCIAL DE LOS CONTRATOS DE DISTRIBUCIÓN: MUCHAS RAZONES PARA VARIOS PROBLEMAS

La jurisprudencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo sobre los contratos de distribución se caracteriza por una progresiva depuración de los diversos problemas que plantean los numerosos litigios sobre esta materia que se ventilan ante los órganos judiciales de instancia.

Es frecuente que la doctrina científica critique al Tribunal Supremo poniendo de manifiesto la ausencia de una línea totalmente coherente en sus decisiones, especialmente en lo que atañe a las consecuencias económicas de la extinción de los contratos de distribución por tiempo indefinido cuando los denuncia unilateralmente el proveedor, concedente, fabricante o titular de la marca  (1) , en definitiva cuando el distribuidor o el concesionario se consideran injustamente perjudicados. 

Sin embargo, son muchas las razones que confluyen para que el logro de una jurisprudencia coherente sea una tarea plagada de dificultades. La primera de todas esas razones es la ausencia de regulación normativa, factor que invita a tomar como referencia el régimen jurídico del contrato de agencia establecido en la LCA. Pero por si la carencia normativa no fuera bastante, resulta que tampoco las partes contratantes suelen preocuparse, cuando inician su relación, de prever qué sucederá cuando esta relación finalice por la libre decisión de cualquiera de ellas. La realidad a la que muchas veces tiene que enfrentarse el juzgador es la de una relación contractual carente no sólo de régimen normativo, sino también de unas bases contractuales establecidas por los propios contratantes y que el juez pueda considerar ciertas; en definitiva, de una reglamentación negocial. La razón es que no son pocos los contratos de distribución que se pactan verbalmente y por tanto sin un documento inicial que pueda ser analizado e interpretado por el juez, de suerte que éste se verá obligado a fijar los hechos probados en función de lo que declaren contratantes y testigos y resulte de los documentos generados a todo lo largo de la relación contractual, generalmente facturas, liquidaciones y declaraciones tributarias sobre las que frecuentemente se practica prueba pericial y que no siempre son fiables por la tendencia de las partes a magnificar u ocultar beneficios, según convenga, en atención a la finalidad de aquellos documentos, esto es, según su finalidad sea estrictamente privada o, por el contrario, tenga alguna repercusión fiscal. De ahí que normalmente los pleitos sobre contratos de distribución sean exageradamente voluminosos y comporten ya de por sí esta dificultad añadida.

Ahora bien, los problemas no derivan sólo de la falta de regulación normativa y de reglamentación negocial, con ser de suyo importante, pues a esta insuficiencia o carencia inicial suele unirse la propia duración de la relación contractual, en la que no pocas veces el distribuidor inicial es sucedido por sus hijos o una persona jurídica, y el muy considerable volumen económico de las transacciones, que en la práctica se traduce en peticiones indemnizatorias o compensatorias superiores al millón de euros.

En suma, ante semejante panorama a nadie debería extrañar que las respuestas judiciales no siempre sean coherentes, pues lo cierto es que todo un sector de la contratación, y desde luego uno de los actualmente más relevantes en la economía de cualquier país desarrollado o en vías de desarrollo, se encuentra siempre huérfano de regulación legal y en muchas ocasiones huérfano también de reglamentación negocial debidamente documentada.

Por eso no resulta en exceso audaz comparar la tarea que se le presenta a la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo ante los contratos de distribución con la que le incumbe ante las parejas de hecho o uniones extramatrimoniales. Tanto en un caso como en otro suele faltar un convenio por escrito en el que se prevea todo lo necesario para cuando termine la relación, porque la felicidad de sus inicios no deja ver la posibilidad futura de una finalización traumática; como en las uniones de hecho, también en los contratos de distribución todo marcha bien mientras la relación se mantiene, al menos aparentemente, y todo se complica extraordinariamente cuando termina; como en las uniones extramatrimoniales, también proveedor y distribuidor, si el contrato es por tiempo indefinido, son libres de poner fin a su relación en cualquier momento, pero el coste para el proveedor puede llegar a coartar su libertad del mismo modo que al miembro de una unión extramatrimonial puede costarle el fin de la relación más que un divorcio; como en las uniones de hecho, también en el contrato de distribución se tiende a contemplar a uno de los sujetos de la relación como la «parte fuerte» (el fabricante o proveedor) y al otro como la «parte débil» (el distribuidor o concesionario); en ambos casos, dada la ausencia de una verdadera regulación jurídico-privada, se busca un régimen jurídico aplicable por analogía, que es cualquiera de los regímenes económicos matrimoniales para las uniones de hecho y la LCA para los contratos de distribución; como en las uniones extramatrimoniales, la prueba sobre las aportaciones de cada parte a la creación de un patrimonio común, que en el caso del contrato de distribución vendría constituido por la clientela, resulta extraordinariamente difícil y compleja; como en las uniones de hecho, las dificultades aumentan a medida que la relación se haya prolongado más en el tiempo; y como en el caso de las uniones extramatrimoniales, en fin, también la doctrina científica y la jurisprudencia acaban recalando en la técnica de la analogía y en el principio prohibitivo del enriquecimiento injusto, o sin causa para tratar de dar respuesta a los múltiples problemas que plantea liquidar una relación mantenida a lo largo del tiempo gracias a una mutua confianza que, paulatina o repentinamente, ha desaparecido.

II.  VACILACIONES DE LA JURISPRUDENCIA

Valga la anterior comparación, tal vez algo atrevida pero desde luego nada alejada de la realidad, para explicar que, del mismo modo que con las uniones extramatrimoniales de pareja, los jueces y Tribunales, y entre ellos lógicamente la Sala 1.ª del Tribunal Supremo, han tenido que ir profundizando en la búsqueda de soluciones fundadas en Derecho para problemas y cuestiones carentes de regulación en la ley y, muchas veces, en el propio contrato litigioso. No debe extrañar, por tanto, que en los repertorios de jurisprudencia puedan hallarse criterios de decisión no siempre uniformes, o que lo declarado por una determinada sentencia del Tribunal Supremo se interprete por algunos órganos de instancia yendo más allá de la propia declaración, de suerte que cuando el nuevo litigio llegue a su vez al Tribunal Supremo éste acabe casando la sentencia de apelación que teóricamente aplicaba su jurisprudencia.

Tan es así que, conviene recordarlo, la cita de la sentencia de la Sala 1.ª del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 1988 venía siendo hasta hace poco todo un clásico en los litigios sobre contratos de distribución como argumento de autoridad para justificar una indemnización por clientela a favor del distribuidor, y sin embargo dicha sentencia no trata de un contrato de distribución sino de un contrato de agencia.

No es de extrañar, por ello, que algunos equívocos se hayan venido sucediendo en el tiempo, hasta el punto de generarse un cierto estado de opinión de que al finalizar la relación contractual el distribuidor siempre tendrá que ser indemnizado o compensado por clientela, unas veces aplicando explícitamente este concepto y otras embebiéndolo en un capítulo o concepto indemnizatorio más amplio.

Semejante estado de opinión se refleja también en la doctrina científica, donde las posiciones reacias a reconocerle ese derecho al distribuidor con carácter general, criticando abiertamente su fundamento en el enriquecimiento injusto o sin causa o en la aplicación analógica del art. 28 LCA son ciertamente minoritarias aunque no por ello poco autorizadas  (2) .

Como en la propia Sala 1.ª del Tribunal Supremo había conciencia de que su doctrina sobre esta materia concreta, es decir, sobre la compensación por clientela a favor del distribuidor, no era suficientemente clara, se decidió que uno de los numerosos recursos de casación pendientes sobre dicha cuestión fuera resuelto por el pleno de los magistrados de la Sala. Y es que no podía negarse la coexistencia de dos líneas o criterios de decisión: uno más favorable al distribuidor, representado por muchas sentencias que enlazaban con la de 22 de marzo de 1988, entre ellas algunas muy recientes como las de 21 de noviembre de 2005, 5 de mayo de 2006, 22 de marzo de 2007 y 31 de julio de 2007; y el otro menos favorable al distribuidor o, si se quiere, más crítico frente a la aplicación de la teoría del enriquecimiento injusto o la aplicación analógica del art. 28 LCA como fundamentos de la compensación por clientela, representado por sentencias como las de 18 de marzo y 26 de abril de 2004 y 10 de julio y 6 de noviembre de 2006. De estas tres sentencias, la de 18 de marzo de 2004 intenta hallar el hilo conductor de la jurisprudencia que hasta entonces había sobre esta materia, encontrando la clave del derecho del distribuidor a ser indemnizado en la mala fe o abuso del concedente al denunciar el contrato. Sin embargo, esta misma sentencia no puede por menos que reconocer la existencia de una línea jurisprudencial proclive, al menos aparentemente, a afirmar un derecho casi incondicionado del concesionario a la indemnización por clientela (FJ 4.º.7). En cualquier caso, sí deja clara, apoyándose en el precedente representado por la sentencia de 18 de marzo de 2002, la validez del pacto de exclusión de indemnización o compensación por clientela para el caso de extinción del contrato por denuncia unilateral del proveedor.

III.  LA SENTENCIA DEL PLENO DE 15 DE ENERO DE 2008

Esta sentencia resuelve el recurso de casación núm. 4344/2000 declarando no haber lugar al interpuesto por una empresa fabricante de productos agroquímicos y fitosanitarios, demandada en el litigio, contra la sentencia de apelación que reconocía a la empresa distribuidora exclusiva de tales productos, parte demandante, una indemnización por clientela a modo de «lucro cesante».

La sentencia del Pleno comienza por reconocer abiertamente la coexistencia de las dos líneas o criterios de decisión más arriba señalados, sin acudir a eufemismos tendentes a suavizarla. Su Fundamento de Derecho Cuarto, que es el dedicado a examinar el motivo esencial del recurso en el que se proponía un cambio de jurisprudencia consistente en abandonar la aplicación del principio prohibitivo del enriquecimiento injusto, se hace cargo de esa diversidad en sus razones 1.ª a 4.ª, analizando los fundamentos de uno y otro criterio con cita de sentencias especialmente representativas entre las más recientes  (3) .

Esto indica, junto con el hecho mismo de que el asunto se decidiera por el Pleno, que las opiniones de los magistrados de la Sala no eran totalmente coincidentes y que se pretendía alcanzar un punto común de acuerdo que pudiera ser asumido por todos para lograr el grado más alto posible de unificación de criterios.

Según resultaba de las sentencias anteriores sobre esta materia y del propio planteamiento del recurso, los problemas principales eran dos: el primero, la dificultad de compaginar la aplicación del principio prohibitivo del enriquecimiento injusto con la reiterada, constante y pacífica jurisprudencia de la propia Sala que rechaza aplicarlo cuando el alegado enriquecimiento tenga su causa en el contrato mismo; y el segundo, la cuestionable coherencia de acudir a la aplicación analógica del art. 28 LCA para pronunciarse sobre la extinción de los contratos de distribución, por cuanto se corría el riesgo de desconocer en exceso las diferencias entre ambos contratos, en especial el elemento de la compra de los productos por el distribuidor para revenderlos.

Pues bien, el punto de acuerdo se logra merced al art. 1258 CC, por su referencia a todas las consecuencias que, según la naturaleza del contrato, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley, y también acudiendo a la «idea inspiradora» del art. 28 LCA más que al texto mismo de este artículo. Además se aprovechó la ocasión para puntualizar que una de las circunstancias atendibles para decidir sobre la compensación por clientela era la integración o no del concesionario en una red comercial de modo que aproximara significativamente su posición a la del agente.

En síntesis, la doctrina que se sienta en las razones 5.ª, 6.ª y 7.ª del Fundamento de Derecho Cuarto es que el art. 1258 CC permite integrar el contrato que nada prevea sobre la compensación por clientela. Y lo hará, del mismo modo que la llamada cláusula rebus sic stantisbus durante la vida del contrato, a la finalización de éste, para compensar el desequilibrio sobrevenido en la situación patrimonial de las partes por la normal ejecución del contrato. En cuanto al art. 28 LCA, su fundamento explícito en la equidad permite enlazarlo con el art. 1258 CC para, así, desembocar en la aplicación analógica de su idea inspiradora a los contratos de distribución  (4) .

IV.  SENTENCIAS POSTERIORES A LA DEL PLENO

Lógicamente, la sentencia de 15 de enero de 2008 no aborda otras muchas cuestiones relativas a los contratos de distribución, ya que no eran materia del recurso. Su doctrina hay que entenderla como un intento de unificación de criterios acerca del fundamento y requisitos de la compensación por clientela al finalizar el contrato por denuncia unilateral del proveedor o fabricante.

Desde tal punto de vista puede sostenerse que contribuye a clarificar el panorama y a deshacer el equívoco de que el distribuidor, como parte «débil» del contrato, debe ser siempre indemnizado o compensado por clientela.

Ahora bien, ello no significa en modo alguno que se desconozca, menoscabe o minimice el derecho a tal compensación. Es más, la primera sentencia que se dicta después de la del Pleno haciendo expresa referencia a ésta, y que tiene fecha de 26 de marzo de 2008 (rec. 293/01), declara que los plazos de preaviso del art. 25.2 LCA no son automáticamente trasladables al de distribución en exclusiva, pero también que no se ajusta a las reglas de la buena fe la denuncia unilateral de un contrato de distribución cuando la relación entre las partes se ha mantenido en realidad durante más de treinta años y el proveedor avisa verbalmente de la finalización del contrato un 23 de abril y acuerda su extinción el 7 de mayo siguiente. A continuación reafirma esta sentencia que tampoco cabe aplicar automáticamente el art. 28 de dicha Ley a los contratos de distribución, pero puntualizando que sin embargo son muchas las sentencias de la Sala favorables a la aplicación de tal precepto cuando se declare probada la creación por el distribuidor de una clientela de la que se vaya a aprovechar en exclusiva el proveedor, caso en el cual sí podrá aplicarse analógicamente la idea inspiradora del citado art. 28. Finalmente, en respuesta al penúltimo motivo del recurso de casación interpuesto por el concedente, se declara que el aprovechamiento de la clientela por éste no depende de que él mismo pase a vender sus productos directamente al consumidor final, pues también se da cuando nombra a un nuevo distribuidor que, sin labor empresarial previa, recibe clientela creada por la activad del anterior distribuidor.

La sentencia de 9 de julio de 2008 (rec. 2343/01) toma como guía la del Pleno hallando en la misma tres líneas directrices: primera, que la LCA permite integrar el contrato de distribución cuando éste no contenga previsión alguna sobre la liquidación de las relaciones entre las partes al extinguirse el contrato; segunda, que la compensación por clientela prevista en dicha ley no se aplica analógicamente al contrato de distribución a modo de regla general; y tercera, que por tanto la aplicación de la idea inspiradora del art. 28 de la misma ley no puede obedecer a criterios miméticos o de automatismo. A continuación, esta misma sentencia de 9 de julio cita las de 18 de marzo y 26 de abril de 2004 para recordar la validez de las cláusulas contractuales que excluyan indemnizaciones o compensaciones a la terminación del contrato, la inexigibilidad de que en el preaviso tenga que invocarse una causa de extinción del contrato, como si se tratara de una resolución por incumplimiento, y, sobre todo, que la jurisprudencia no autoriza una indemnización al distribuidor a todo trance, es decir, aunque el fabricante o proveedor haya cumplido escrupulosamente el plazo de preaviso y el contrato contenga una cláusula excluyente de compensaciones recíprocas.

La sentencia de 15 de octubre de 2008 (rec. 2789/02) vuelve a insistir en la idea de que el distribuidor no tiene que ser compensado a toda costa, y menos aún si la extinción del vínculo contractual se ha debido a una resolución por incumplimiento del propio distribuidor. También reafirma esta sentencia la validez de las cláusulas que imponen al concesionario unos objetivos mínimos, con la consecuencia de que el no alcanzarlos permita al concedente instar la resolución del contrato por incumplimiento. Se puntualiza además que la LCA no puede ser invocada por el concesionario sólo en lo que le beneficie, sino que, si resultara aplicable al caso la idea inspiradora de su art. 28, tendrá que aceptarla también en lo que dicha ley le perjudique. Por último, ya en relación con la sentencia de segunda instancia concretamente impugnada, el Tribunal Supremo no comparte su escueta motivación, que justificaba una indemnización al concesionario con base en una muy genérica invocación al enriquecimiento sin causa del concedente.

Esa aplicación integral, en su caso, del art. 28 LCA, esto es, no sólo en lo que favorezca a la parte que lo invoque, ya había sido muy especialmente considerada por la sentencia de 28 de abril de 2008 (rec. 234/01) para limitar cuantitativamente el importe de la compensación por clientela, puntualizando que la finalidad de la norma al fijar un límite cuantitativo es no convertir en irrealizable cualquier propósito de resolver la relación contractual.

Por su parte, la sentencia de 3 de diciembre de 2008 (rec. 2925/03) aborda un problema que guarda relación con la cuestión anterior, pues consiste en si el distribuidor tiene o no derecho a compensación por clientela cuando el contrato se haya resuelto por incumplimiento de sus obligaciones y a instancia del fabricante. Tras recordar la Sala que la LCA no puede aplicarse automáticamente al contrato de distribución en exclusiva, puntualiza, no obstante, que si el distribuidor pretende a su favor la aplicación analógica de sus arts. 28 y 29, también tendrá que asumir la aplicación de su art. 30.a) y, por tanto, su falta de derecho a compensación alguna por clientela si la relación contractual se hubiera extinguido por decisión del fabricante o mayorista fundada en el incumplimiento de sus obligaciones contractuales por el distribuidor.

Precisamente de la resolución por incumplimiento a instancia del concedente se había ocupado en profundidad la sentencia de 12 de mayo de 2008 (rec. 665/01), sobre un caso de previsión contractual de causas de resolución que el concedente debía comunicar al concesionario, comunicación efectiva de unas causas y, sin embargo, tras la demanda inicial del concesionario reconvención del concedente pidiendo la resolución por una causa diferente de las comunicadas pero también prevista en el contrato como causa de resolución (compra por el concesionario al concedente de un número de vehículos inferior en un 20% o más al pactado) que también habría exigido carta certificada. Todas estas circunstancias son valoradas por la Sala para desestimar el recurso del concedente, tanto por razones procesales que tienen que ver con la congruencia como por razones de fondo concernientes a la lealtad exigible en el tráfico mercantil y a la buena fe  (5) .

La sentencia de 3 de noviembre de 2008 (rec. 2180/01) recuerda otra vez que el art. 28 LCA no puede aplicarse automáticamente al de distribución y, también, que si éste es por tiempo indefinido, cada una de las partes está facultada para resolverlo cuando así lo crea conveniente.

Del problema de las existencias en poder del distribuidor al terminar la relación contractual se ocupa la sentencia de 11 de noviembre de 2008 (rec. 2447/03), citando la de 2 de diciembre de 2005 para destacar que la promoción de productos es el elemento más característicos del contrato de distribución, pero sin que esto permita olvidar que la compra de tales productos por el distribuidor, para revenderlos, es el «elemento esencial del sistema operativo en este tipo de relaciones». De ahí que la Sala concluya que no cabe imponer al proveedor una recompra de los productos en todo caso de terminación del contrato.

La sentencia del Pleno vuelve a ser citada en la de 23 de diciembre de 2008 (rec. 683/02), sobre un contrato por cuatro años prorrogables por otros cuatro. El problema principal que se plantea es el de la interpretación de una cláusula excluyente de «reclamaciones por compensación de pérdidas económicas de cualquier naturaleza relacionadas con la extinción, incluida la resolución válida del presente contrato». Según la sentencia de apelación, esta cláusula no permitía rechazar la indemnización por clientela solicitada por el concesionario demandante, porque no se excluía en el contrato de una forma expresa o nominal, pero el Tribunal Supremo rechaza esta interpretación considerando que las palabras «compensación de pérdidas económicas de cualquier naturaleza» necesariamente habían de incluir la compensación por clientela.

El rechazo a que los contratos de concesión puedan suponer una especie de vínculo perpetuo para las partes vuelve a aparecer en la sentencia de 28 de enero de 2009 (rec. 1773/03), que por ello legitima plenamente la extinción de una concesión de automóviles por tiempo indefinido al haberse atenido escrupulosamente el concedente al plazo de preaviso estipulado. El caso presentaba la peculiaridad de que en el contrato había una expresa referencia al Reglamento comunitario 123/1985 y en el preaviso la concedente indicaba la necesidad de adaptar el contrato al nuevo Reglamento 1475/1995, como de hecho había indicado a todos los concesionarios de su red de distribución. Lo que se ofrecía, pues, era la posibilidad de continuar la relación pero siempre a partir de un nuevo contrato, que incluía modificaciones no sólo impuestas por la nueva normativa comunitaria sino también conveniente a la política comercial de la marca. Como quiera que el concesionario reprochaba a la concedente el servirse de dicho cambio normativo para en realidad imponer su nueva política comercial, el Tribunal Supremo, en línea con sus dos sentencias de 2004 ya citadas, recuerda que la denuncia unilateral de los contratos de concesión por tiempo indefinido no necesita ser causal, como si se tratara de una resolución por incumplimiento, y reitera una vez más que la compensación por clientela a favor del concesionario no puede responder a criterios de automatismo.

Especialmente interesante es la sentencia de 13 de febrero de 2009 (rec. 2773/03) por tratar de varios puntos en relación con la finalización de un contrato de concesión de automóviles. Sobre la no consecución de los objetivos mínimos por el concesionario, la Sala comparte el juicio del Tribunal de apelación en el sentido de no apreciar incumplimiento contractual, pues el descenso de ventas en un porcentaje similar había sido común a todos los concesionarios de la marca en la provincia. Sobre la compensación por clientela se reitera una vez más que no cabe aplicar automáticamente el art. 28 de la LCA y que en cualquier caso el concesionario tendrá que probar la aportación de nuevos clientes o el incremento sensible de operaciones con los preexistentes y su aprovechamiento por el concedente, debiendo además estarse a lo expresamente pactado para determinar el importe por razón de la clientela trasvasada. Y respecto de la indemnización por inversiones, instalaciones, publicidad y otros gastos, se puntualiza que cabe planteársela si el contrato era por tiempo indefinido, pero no si se pactó un plazo determinado y el concedente ha preavisado de que no iba a prorrogarlo.

Finalmente, puede cerrarse este apartado con la sentencia de 21 de enero de 2009 (rec. 2815/02), que contiene una muy buena síntesis de la mayoría de los postulados jurisprudenciales sobre el contrato de distribución. Centrada especialmente en si procedía o no indemnización por clientela al finalizar una relación contractual de concesión de automóviles, esta sentencia recalca las diferencias entre los contratos de agencia y concesión, reitera otra vez que el art. 28 de la LCA no puede aplicarse automáticamente a favor del concesionario y señala también que la compensación por clientela y la indemnización de daños y perjuicios tiene una distinta estructura  (6) .

V.  CONCLUSIONES


	
1. Ante la falta de regulación normativa y la muy frecuente falta de contrato por escrito, la jurisprudencia sobre los diversos problemas que plantean los contratos de distribución se ha tenido que ir elaborando a medida que se iba conociendo de concretos casos litigiosos. 

	
2. A partir de 1992, LCA comienza a ser un punto de referencia para resolver algunos de esos problemas, especialmente los derivados de la resolución del contrato por incumplimiento y su extinción por denuncia unilateral de una de las partes. 

	
3. Sin embargo, esa referencia y, en especial, el recurso a la aplicación analógica del art. 28 de dicha ley, generan un cierto equívoco consistente en entender que el distribuidor o concesionario tiene derecho a ser indemnizado siempre que la denuncia unilateral del contrato por el proveedor, o más en general siempre que la extinción del contrato por iniciativa del proveedor, no se funde en una «justa causa». 

	
4. El equívoco se deshace por la última jurisprudencia del Tribunal Supremo, según la cual ha de estarse a lo expresamente pactado en el contrato y, sólo en su defecto, acudir, con base en el art. 1258 CC, a la idea inspiradora del art. 28 LCA para reconocer al distribuidor un derecho a compensación por clientela al término de la relación contractual, tanto más procedente cuanto más integrado esté el distribuidor en la red del proveedor o fabricante. 

	
5. La aplicación de esa idea inspiradora del art. 28 exige que el distribuidor pruebe la efectiva aportación de clientela, o el incremento sensible de operaciones con la clientela preexistente, y su aprovechamiento futuro por el proveedor. 

	
6. También habrán de tenerse en cuenta otras normas de la LCA, como su art. 30, pues el distribuidor no puede invocarla sólo en lo que le favorezca. 

	
7. La denuncia unilateral del contrato de distribución por tiempo indefinido no requiere justa causa, pues si así fuera, se estaría equiparando la extinción por voluntad de cualquiera de las partes, inherente a este tipo de contratos, a su resolución por incumplimiento. 

	
8. Sí es preciso, en cambio, cumplir el plazo de preaviso estipulado o, a falta de pacto expreso, el que se derive de las reglas de la buena fe y de la recíproca lealtad en el tráfico mercantil. 

	
9. Aunque la promoción de los productos del proveedor sea un elemento característico del contrato de distribución, la compra de aquéllos por el distribuidor, para revenderlos, constituye un elemento esencial que habrá de tenerse en cuenta a la hora de valorar la procedencia de indemnización por existencias almacenadas al finalizar del contrato. 

	
10. Son válidas las cláusulas de rendimientos u objetivos mínimos, y su incumplimiento puede justificar la resolución del contrato por iniciativa del proveedor, pese a lo cual cabrá valorar si en verdad hubo tal incumplimiento o, más bien, el descenso de ventas fue generalizado entre los distribuidores del mismo proveedor por causas extrañas al propio contrato. 

	
11. El hecho de que todos los contratos de una red de concesionarios respondan a un mismo modelo redactado por el concedente, pudiendo por ello ser calificados de contratos de adhesión, no invalida sus cláusulas por abusivas, ya que el concesionario es un empresario, individual o social, capaz de valorar la conveniencia o no de contratar y decidir en consecuencia. 
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«El motivo así planteado, del que por pretender un cambio de jurisprudencia se entra a conocer pese a la inidoneidad del art. 1258 CC, por su carácter genérico, para sustentar por sí solo un motivo de casación, ha de ser desestimado por las siguientes razones:

1.ª La posibilidad de que los contratos de concesión o distribución, por tiempo no sólo indefinido sino también determinado, generen por su extinción el derecho del concesionario o distribuidor a una compensación económica a cargo del concedente o fabricante por la clientela ganada gracias al esfuerzo empresarial del primero, y de la que pueda aprovecharse el segundo tras la extinción del contrato, se ha reafirmado en varias ocasiones por la jurisprudencia de esta Sala después de dictarse la sentencia recurrida e interponerse el recurso ahora examinado (p. ej., SSTS 21-11-05, 5-5-06, 22-3-07, 22-6-07, 20-7-07 y 31-7-07).

2.ª Por lo común tal jurisprudencia se funda en lo injustificado del enriquecimiento o ventaja adquirida por el concedente merced a la extinción del contrato, enriquecimiento correlativo no tanto al empobrecimiento del distribuidor como a la creación de un activo empresarial, gracias a su esfuerzo, que a partir de entonces va a aprovechar únicamente a aquél. Este fundamento se combina con la aplicación analógica del art. 28 de la LCA, por la gran similitud o identidad de razón entre el contrato de agencia y el de distribución en punto a la aportación de nuevos clientes o el incremento de operaciones por el agente o al concesionario, lo que conforme al art. 4.1 CC permite integrar los contratos de distribución que, como es frecuente en la práctica incluso en casos de indiscutible importancia económica y perdurabilidad de la relación, se hubieran pactado verbalmente o, habiéndose documentado, no contuvieran previsión alguna sobre la liquidación de las relaciones entre las partes al extinguirse el contrato, dada la falta de regulación legal del contrato de distribución.

3.ª Así, por citar sólo algunas entre las más recientes, la sentencia de 21 de noviembre de 2005 (recurso núm. 1186/1999) infiere del citado art. 28 y del art. 34 LAU un principio de nuestro ordenamiento jurídico favorable a la indemnización por creación de clientela y aplicable a los contratos carentes de regulación legal; la sentencia de 5 de mayo de 2006 (recurso núm. 2972/1999), con cita de otras anteriores, se funda en una «equiparación a las situaciones de enriquecimiento injusto»; la sentencia de 22 de marzo de 2007 recurso núm. 5314/1999) sitúa la base de la compensación por clientela en «la idea subyacente de un enriquecimiento injusto que se produciría en los supuestos de que la clientela creada con el esfuerzo del agente fuera aprovechada por el concedente o principal», citando asimismo en su apoyo otras muchas sentencias anteriores de esta Sala; la sentencia de 22 de junio de 2007 (recurso núm. 2943/00) profundiza en la materia desde la perspectiva de la más reciente formulación doctrinal de la teoría del enriquecimiento injusto, acudiendo a la idea de que «el pago indebido sin error puede ser remediado por medio de una “condictio sine causa generalis”, dando al art. 1895 del Código Civil un alcance más amplio del que deriva de su literalidad, lo que implicaría tener por “cobro” otros supuestos de adquisición y se aplicaría a desplazamientos patrimoniales de modo que sólo quedarían definitivos y eficaces cuando obedecieran a prestaciones realizadas para la consecución de finalidades lícitas, reales y existentes», y explícitamente declara que «la Sala no encuentra razones para cambiar su posición sobre la aplicación analógica de los preceptos contenidos en los arts. 28 y 30 de la LCA, del Contrato de Agencia, al supuesto de contratos de concesión o distribución»; la sentencia de 20 de julio de 2007 (recurso núm. 3457/00) combina la doctrina del enriquecimiento injusto con la aplicación analógica del art. 28 de la LCA para declarar que «no cabe excluir la posibilidad de la compensación por clientela en los contratos de concesión o distribución»; y en fin, la sentencia de 31 de julio de 2007 (recurso núm. 3235/00), desde la misma perspectiva doctrinal de la sentencia de 22 de junio anterior sobre el enriquecimiento injusto, se funda en la condictio o requerimiento de inversión por la realizada en atención a unas expectativas frustradas por la extinción del contrato.

4.ª Ciertamente no faltan sentencias de esta Sala en las que cabe advertir una posición crítica frente a la aplicación de la teoría del enriquecimiento injusto como fundamento de la compensación por clientela en favor del distribuidor o concesionario. Así, la sentencia de 18 de marzo de 2004 (recurso núm. 1360/1998), desde la consolidada jurisprudencia de esta Sala contraria a la aplicabilidad del principio prohibitivo del enriquecimiento injusto cuando el beneficio y el correlativo perjuicio denunciados tengan su fuente en un convenio o en una causa contractual justa, razona que «el posible enriquecimiento de la concedente debido a la extinción del contrato tendría una causa tan perfectamente identificada como indiscutiblemente lícita, y que no sería otra que el propio contrato», pues «la captación de clientes durante la vigencia del contrato no es sino una de las prestaciones propias, en realidad la más característica, del concesionario, quien al asumir la obligación de promover las ventas de los productos del concedente debe una prestación de la que no sólo resulta beneficiado este último, por una posible fidelidad futura del comprador a su marca, sino también el propio concesionario, porque a mayor volumen de ventas mayor es su ganancia, beneficiándose ambas partes del mismo modo que a ambas beneficia también el prestigio de la marca, normalmente debido al esfuerzo empresarial del concedente». Y tampoco faltan sentencias que, como las de 10 de julio y 6 de noviembre de 2006 (recursos núms. 4158/1999 y 517/00, respectivamente), resaltan las diferencias entre el contrato de distribución y el de agencia para rechazar que al primero le sea analógicamente aplicable, a modo de regla general, la indemnización o compensación por clientela expresamente prevista en el ordenamiento para el contrato de agencia».
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El texto literal de esa parte del FJ 4.º es el siguiente: 

«5.ª No obstante, cabe hallar también en el propio art. 1258 CC, que en este motivo se cita como infringido, el fundamento de la compensación por clientela, del mismo modo que tal precepto, al integrar lo expresamente pactado por las partes con todas las consecuencias que según la naturaleza del contrato fueran conformes a la buena fe, al uso y a la ley, sirvió de base en su día a la construcción doctrinal y jurisprudencial, hoy pacífica, de la cláusula rebus sic stantibus como remedio equitativo al desequilibrio de las prestaciones por causas sobrevenidas en los contratos de tracto sucesivo. Tratándose de contratos de distribución, tal desequilibrio sobrevenido no se daría en las prestaciones de las partes durante la vida del contrato sino en la situación patrimonial de cada una al extinguirse la relación contractual y tener ésta que liquidarse, liquidación con causa desde luego en el contrato mismo; y tampoco se debería a circunstancias extraordinarias, sino a la propia ejecución normal u ordinaria del contrato. Pero aquella misma consideración de la equidad, explícitamente presente tanto en el art. 28.1 de la LCA como en el art. 17.2.a) de la Directiva 86/653/CEE del Consejo, de 18 de diciembre de 1986, relativa a la coordinación de los derechos de los Estados miembros en lo referente a los agentes comerciales, permite tomar el art. 1258 CC como fundamento de la compensación por clientela al ser una consecuencia acorde con la naturaleza de dicho contrato y, además, conforme a la buena fe.

6.ª De todo lo dicho se desprende que, 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 art. 28 de la LCA 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, del mismo modo que corresponderá a los Tribunales ponderar todas las circunstancias del caso, como en especial sería la integración o no del concesionario en una red comercial que aproxime significativamente su posición a la del agente.

7.ª En consecuencia, se sigue manteniendo como doctrina de esta Sala la posible procedencia de compensación por clientela al extinguirse los contratos de concesión o distribución, y en el caso examinado resulta que de los hechos probados, incólumes por la desestimación de los seis primeros motivos del recurso, se desprenden los requisitos o presupuestos de tal procedencia».
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Por su interés se transcriben a continuación los siguientes párrafos de su FJ 2.º: «Antes de entrar en el examen concreto del motivo debe señalarse que el incumplimiento contractual faculta a la parte que cumplió para resolver el contrato con obligaciones recíprocas, bien de forma extrajudicial, o judicialmente. Dejando a un lado los supuestos especiales (condición resolutoria expresa; resolución de compraventa de bienes inmuebles por incumplimiento del pago del precio aplazado; entre otros) y la concurrencia de los requisitos exigibles (fundamentalmente, propio incumplimiento, y carácter esencial en relación con la economía del contrato), procede hacer hincapié en que la resolución por incumplimiento no se produce automáticamente, pues requiere que la parte incumplidora acepte la resolución, o bien, en otro caso, recaiga resolución judicial de que está bien ejercitado el derecho potestativo de resolución, y, obviamente, este pronunciamiento judicial para que tenga lugar precisa de su postulación mediante demanda o mediante reconvención, sin que sea suficiente la excepción, pues la función de ésta es sólo la de enervar una acción, demorándola o extinguiéndola. La facultad resolutoria extrajudicial puede ejercitarse mediante declaración, no sujeta a forma, dirigida a la otra parte, y su eficacia queda supeditada a que sean los Tribunales quienes examinen y sancionen su procedencia cuando sea impugnada de contrario. Se trata de una declaración de voluntad unilateral pero que, como recepticia, debe ponerse en conocimiento de la otra parte, procurando que llegue a la misma en condiciones o circunstancias que, conforme a la normalidad de las cosas y la diligencia en el tráfico, presuman razonablemente que el conocimiento pueda tener lugar. Es cierto que la doctrina jurisprudencial no exige una “forma” determinada, salvo, por exigencia legal, para el caso del art. 1504 CC (intimación judicial o acta notarial), o cuando hay pacto en otro sentido, pero ello no excluye que el medio de comunicación -notificación- haya de ser el adecuado para que se cumpla el carácter “recepticio” de la declaración de voluntad resolutoria y que se exprese cuál es el incumplimiento en que se fundamenta la denuncia del vínculo. Este mínimo contenido lo exige, en todo caso, la lealtad en el tráfico y la buena fe contractual, pero, sobre todo, el propio sistema de resolución contractual que admite la modalidad extrajudicial, pues entendiéndolo de otra forma la parte destinataria de la comunicación carece de la información para aceptar o no la resolución, se le coloca en una situación de indefensión, y se confunde la resolución unilateral por incumplimiento con el disentimiento unilateral que se permite en ciertos contratos (por previsión legal; carácter “intuitu personal”; o duración indefinida), pues la mera atribución de “incumplimiento” puede resultar inexpresiva, sobre todo en aquellos contratos de “tractu continuado” con pluralidad y entrecruce de prestaciones. Lo anteriormente expuesto no quiere decir que ejercitada la facultad resolutoria en forma extrajudicial sin expresión de causa de incumplimiento, no pueda luego ejercitarse judicialmente con tal especificación, pero aquélla estaría mal ejercitada, y únicamente procedería la segunda si la causa se justifica, debiendo resaltarse los diferentes efectos jurídicos que puede producir una estimación de la resolución, en uno u otro caso, singularmente en los contratos de tractu continuado.

Por lo expuesto, lo que se dice, en sentido distinto, por la parte demandada-reconviniente en su escrito de contestación a la demanda y reconvención y por la sentencia del Juzgado no puede compartirse. Pero, por otra parte, tampoco se comparte el criterio, que pueda resultar de una interpretación de la Sentencia de la Audiencia, de que ejercitada la resolución contractual extrajudicialmente por unas causas, no pueda ejercitarse posteriormente por obras, conjuntamente o no con las anteriores.

En el caso sucede, que, en la carta de 16 de junio de 1992 (doc. núm. 37 aportado con la demanda, f. 632 de autos), por la que F comunica a A que a partir de dicha fecha da por resuelto el contrato, se especifican tres irregularidades (sic en la misiva) que determinan incumplimientos contractuales por incurrir en una clara infracción de la normativa contractual contenida en las Estipulaciones 7.1 y 7.2.d) del Contrato de Concesión suscrito en fecha 4 de mayo de 1990 consistentes en: Existencia de una serie de efectos devueltos impagados cuyo importe asciende a 4.983.396 pts.; Irregularidades con clientes en la entrega de vehículos nuevos (plazo superior al mes entre el pago y la matriculación de los vehículos); Irregularidades con 4 clientes (que se indican) con vehículos pagados y sin matricular: Pues bien, estas causas fueron desechadas en la Sentencia de la Audiencia, sin que hayan sido planteadas nuevamente en el recurso de casación. Como consecuencia la resolución ejercitada extrajudicialmente resultó injustificada.

En el escrito de contestación a la demanda y reconvención se añade a las anteriores una causa diferente de incumplimiento y, por tanto, causa nueva de resolución: Se apunta en el folio 651 y se concreta en los folios 654, 675 y 676 en el sentido de que A “incumplió las obligaciones concretas consistentes en que: 1. No alcanzó los objetivos, y se situó en un porcentaje de penetración inferior en más del 20% del rendimiento acordado por escrito entre ambas partes: y 2. A durante los dos primeros trimestres del año 1992, compró a F un número de Vehículos Contractuales inferior en un 20% o más al número de vehículos que la propia A se comprometió a adquirir y después no solicitó”.

Este supuesto incumplimiento, alegado por primera vez en el escrito de contestación, es el que la Sentencia de primera instancia estima para declarar ajustada a derecho la resolución del contrato de concesión. En cambio la Sentencia de la Audiencia considera que tal causa de incumplimiento contractual fue alegada extemporáneamente y no la examina como de posible resolución. Dice literalmente que “Entre las condiciones previstas en el contrato en virtud de las cuales el concedente podía dar por resuelto el contrato en la Cláusula Séptima se preveía que el concesionario adquiriese durante dos trimestres un número inferior a un 20% al número de vehículos que el concesionario se haya obligado a comprar, si bien dicho motivo de resolución no se esgrimió en la carta que a tal efecto le fue remitido a la concesionaria. De lo expuesto ha de concluirse que al no haberse alegado como motivo de resolución del contrato la no consecución de objetivos de venta en la carta en virtud de la cual se da por resuelto el contrato, no cabe ahora por lo tanto que en el seno del proceso se dé por resuelto el contrato por motivo distinto, toda vez que al haberse dado por resuelto el contrato por otras causas, no puede en modo alguno resolverse el contrato por una causa que no fue alegada como base para ello por el propio concedente”.

El motivo del recurso ataca dicha argumentación “ratio decidendi” en el sentido de que, teniéndose por plenamente acreditado el incumplimiento, no se le valora jurídicamente de forma adecuada al no subsumirlo en el art. 1124 CC, el que por lo tanto resulta infringido.

El motivo no puede prosperar por las siguientes razones.

A. Con independencia de que la parte recurrente parta de la realidad del incumplimiento, lo que la resolución recurrida no establece porque “no entra en el examen” de la causa de incumplimiento en ninguno de sus aspectos fáctico y jurídico, resulta evidente que el planteamiento del motivo no se adecua a la razón por la que se rechazó la pretensión reconvencional. La Sentencia de la Audiencia no dice, ya que no analiza el problema, que existe el incumplimiento pero que no es incardinable en el art. 1124 CC -subsunción del hecho histórico en la norma positiva-, y por ello la formulación del motivo es errónea. No hay coherencia entre la razón que determinó la decisión impugnada y el argumento mediante el que se le pretende combatir. Lo que la parte recurrente debió haber planteado es incongruencia por defecto. El supuesto invocado “ex novo” en la reconvención constituye una nueva causa resolutoria, una “causa petendi” diferente de las otras de incumplimiento expresadas en la carta de 16 de junio de 1992 que da lugar a una pretensión acumulada en la demanda reconvencional. Se trata de una pretensión de ejercicio judicial de resolución contractual, que se diferencia de las otras causas, además de por el momento en que se hace valer y contenido, en que, en cuanto a éstas lo que se pretende es que se declare procedente la resolución contractual ya efectuada en forma extrajudicial, en tanto mediante aquélla se ejercita la resolución; sin que obste que coincidan en el efecto jurídico resolutorio. El supuesto fáctico de la nueva causa de incumplimiento no es un mero hecho accesorio, ni un mero argumento más para el incumplimiento y la resolución, como se pretende en el motivo, sino una pretensión que requiere respuesta judicial, en lo que sí acierta el motivo; y precisamente por esto, si el juzgador no la examina (se reitera que no fue examinada ni en el aspecto sustantivo, ni el fáctico), si no entra a decidir si es o no procedente, lo que se produce, no es una infracción del art. 1124 CC, sino, en su caso, una falta de pronunciamiento, y ello debe denunciarse con base procesal, incongruencia por defecto, y no con fundamento sustantivo.

La función casacional de este Tribunal es la de verificar si la aplicación del derecho efectuada por el Tribunal de apelación conculca o no el ordenamiento jurídico, pero no se trata de un control abierto, genérico, sino que se concreta al ámbito del planteamiento efectuado por la parte recurrente. Por ello es preciso una coherencia entre lo que se combate y el argumento esgrimido, y no la hay si la razón determinante del fallo dice una cosa y el motivo formula una argumentación para una cuestión diferente. La alegación del art. 1124 CC no es adecuada para impugnar la decisión que se pretende atacar. Se debió haber recurrido con fundamento en los arts. 359 y 1.692.3.º, inciso primero, LEC.

B. Además, aun en el caso de que cupiere salvar el defecto procesal expresado, la parte reconvincente (aquí recurrente) incurre en una importante contradicción, que también se manifiesta en la sentencia de primera instancia, y que consiste en reconocer (como no podía ser de otro modo) que las partes podrán acordar que el acto de resolución se encuentre sujeto a algún tipo de formalidad concreta, en virtud del principio de autonomía de la voluntad (art. 1255 CC), y sin embargo desconoce -omite- el contenido de la estipulación 7.3 del Contrato de Concesión (f. 80 de autos) que establece que “En el supuesto de que se diese alguna de las causas de incumplimiento por el Concesionario previstas en la cláusulas 7.1 y 7.2 del presente contrato, F podrá, en cualquier momento, resolver el presente contrato mediante carta certificada dirigida al concesionario”, y precisamente la causa de incumplimiento litigiosa se halla en el art. 7.2 letra c -“El Concesionario durante dos trimestres en el plazo de un año, y aun no siendo éstos consecutivos, compre a F un número de Vehículos Contractuales inferior en un 20% o más al número de vehículos que el propio Concesionario se haya comprometido a adquirir en virtud de la cláusula 3-1.c), del presente contrato y no haya alcanzado el rendimiento en el año anterior”-, lo mismo que sucede con las relativas a la penetración en el mercado de las letras a) y b) del mismo apt. 2 de la cláusula 7. Y no tiene sentido que, exigiéndose la carta certificada para unos supuestos concretos de “incumplimiento grave” (así se califica en la propia estipulación), sin embargo se pretenda sostener que resulta suficiente la notificación del incumplimiento sin expresión de cuál de los diversos supuestos previstos en la norma contractual es el que determina el ejercicio de la facultad resolutoria, o que efectuada la notificación por una causa, se pueda luego en el proceso actuar por otras respecto de las que no se cumplió la previsión contractual.

A todo ello debe añadirse que la actuación de la parte demandada-reconviniente invocando en el proceso una causa de incumplimiento que, en el momento de extinguir la relación jurídica de forma extrajudicial, no la consideró con la entidad suficiente, tanto más si se tiene en cuenta que no se habían cumplido los dos trimestres, disuena de la lealtad exigible en el tráfico mercantil y no se ajusta a la buena fe que debe observarse en el ejercicio de los derechos, tanto en el campo sustantivo como procesal (arts. 7.1 y 2 CC y 11.2 LOPJ)».



	 Ver Texto 




	 (6) 

	
La síntesis de jurisprudencia se contiene en los siguientes párrafos del FJ 2.º: 

«Sentadas estas premisas y entrando ya en el examen de lo argumentado en el motivo del recurso, en cuanto a la calificación del contrato como de concesión, o de distribución en exclusiva, como se explica en la Sentencia de esta Sala de 15 de octubre de 2008, las diferencias entre los contratos de agencia y distribución han sido destacadas por la doctrina y la jurisprudencia. Se afirma que, así como el distribuidor compra y revende las mercancías del fabricante por cuenta y en nombre propios, con la ganancia que representa el llamado margen o beneficio comercial, el agente promueve y, en su caso, concluye, la venta de los productos del empresario, por cuenta y en nombre del mismo, a cambio de una comisión -por todas, las sentencias de 6 de noviembre de 2006, 20 de enero y 24 de mayo de 2007-. Dadas las circunstancias contractuales del caso que nos ocupa, no cabe duda de que se está ante un contrato de concesión, o distribución en exclusiva de vehículos automóviles, y no de agencia, como se sostiene en el recurso de casación. Por lo que se refiere a la cuestión relativa a la aplicación de los preceptos de la LCA, de 27 de mayo, del Contrato de Agencia, al contrato de concesión, ha de significarse, en primer término, que la misma no se produce automática o indefectiblemente, como se sostiene en el recurso. Por el contrario, como se dice en la citada Sentencia de 15 de octubre de 2008, la consecuencia de las diferencias entre ambas figuras contractuales es la improcedencia de aplicar, de un modo automático, el art. 28 de la LCA a la liquidación de la relación contractual de distribución, cual si fuera cierta una igualdad jurídica esencial que, como regla, no existe -sentencias de 21 de marzo de 2007 y 28 de abril de 2008-, pues el art. 28 de la LCA no es automáticamente aplicable al contrato de distribución, aunque sí puede acudirse al mismo como criterio orientativo para fijar una indemnización por las ventajas que al concedente haya proporcionado la labor del distribuidor y que puedan seguir reportándole un provecho tras la extinción del contrato -sentencias 28-1-02, 29-9-06, 6-11-06 y 21-3-2007-. Como se dijo en la Sentencia del Pleno de la Sala de 15 de enero de 2008, 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 art. 28 de la LCA 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, del mismo modo que corresponderá a los Tribunales ponderar todas las circunstancias del caso, como en especial sería la integración o no del concesionario en una red comercial que aproxime significativamente su posición a la del agente. Y todo ello sin perjuicio de que la indemnización por clientela no es exclusiva del contrato de agencia, y, pese a las diferencias estructurales con otros instrumentos jurídicos de distribución de productos, puede ser posible su apreciación, cuando se den las circunstancias oportunas, en otros contrato atípicos -sentencias de 9 de febrero y 20 de julio de 2006-, y, entre ellos los de concesión o distribución, caracterizados por actuar el concesionario o distribuidor en nombre y por cuenta propia -sentencias de 17 de mayo de 1999, 31 de octubre de 2001; 26 de abril de 2002; 9 de febrero de 2004; 2 de diciembre de 2005; 10 de julio de 2006, entre otras-, de modo que su objeto se circunscribe a la reventa de los productos del concedente -sentencias, entre otras, de 26 de julio y 16 de noviembre de 2000; 5 de febrero de 2004; 26 de octubre, 2 y 16 de diciembre de 2005-.

En todo caso, debe hacerse notar que en la sentencia impugnada no se niega la posibilidad de aplicación analógica de los preceptos de la LCA, que resulta procedente en los casos en que exista verdaderamente una identidad de razón, base y fundamento del método analógico -sentencia de 10 de julio de 2006-, sino que más bien se niega la existencia de los presupuestos necesarios para que proceda la indemnización por clientela del art. 28 de dicha norma, o la de daños o perjuicios por denuncia unilateral anticipada del art. 29, que se ha entendido no ha sido arbitraria o hecha de mala fe por la concedente, no existiendo actuación dolosa o culposa de la misma -art. 1104 del CC-, y todo ello teniendo en cuenta que la posibilidad de resolución del contrato por el concedente estaba prevista, mediante preaviso realizado con un año de anticipación y sin derecho a indemnización, en la cláusula undécima del contrato. La indemnización por clientela contemplada en el art. 28 de la LCA, por otra parte, tiene una estructura distinta y es diferente de la indemnización de daños y perjuicios, objeto de regulación aparte por esa misma ley en su art. 29 -sentencias 12-6-99, 29-9-06 y 27-11-06). Como precisa la Sentencia de 20 de julio de 2007, la indemnización por daños y perjuicios -arts. 1.101 y 1.124 del CC-, aparte de la prueba del daño y del nexo causal, requiere un incumplimiento contractual doloso o culposo, o una resolución unilateral del contrato de duración indefinida sin preaviso, o un ejercicio abusivo o de la mala fe de la facultad de disentimiento unilateral -sentencias, entre otras, de 13 de junio de 2001, 26 de abril de 2004, 31 de mayo y 22 de diciembre de 2006; 22 de marzo de 2007-. 

Por otro lado, en cuanto a la indemnización por clientela, en el contrato de distribución, a la hora de plantearse una indemnización por clientela a favor del distribuidor, no debe olvidarse, en beneficio del concedente, el renombre o reputación de los productos de éste y el coste de las campañas publicitarias de los mismos, dadas las ventajas que reportan al distribuidor en forma de mayores ganancias -sentencias 12-6-99 y 5-5-06-, y en los supuestos de fidelidad a la marca distribuida, como ocurre en los casos de los vehículos automóviles, y se destaca por la Audiencia, esta clientela difícilmente puede ser imputada al distribuidor, siendo así que la creación o aumento de clientela ha de ser probada, y en el caso que nos ocupa no lo ha sido, y, como se dice en la Sentencia de 6 de noviembre de 2006, el contrato de distribución no conlleva por sí mismo la creación de clientela y por ello no puede aplicarse analógicamente el art. 28 de la LCA en todo caso, salvo que el distribuidor pruebe que la clientela existente se deba a su actuación como tal distribuidor/agente, aspecto en el que también inciden la mentada Sentencia del Pleno de la Sala de 15 de enero de 2008 y las de 26 de marzo y 20 de junio de 2008. La compensación por clientela no opera de modo automático por el simple hecho de la extinción del contrato -sentencias, entre otras, de 20 de mayo de 2004, 29 de septiembre de 2006, 22 de marzo de 2007-, sino por lo aportado y dejado en la esfera de desenvolvimiento del concesionario, que da lugar a un aprovechamiento por el empresario de la clientela creada por el distribuidor en su labor de tal -sentencias de 22 de abril y 23 de diciembre de 2002-. Por consiguiente, la indemnización se halla supeditada a que efectivamente el concedente se aproveche de una red de clientes creada por el distribuidor -sentencias de 18 de julio de 2000, 5 de julio de 2001-, y la creación o el incremento de la clientela -aumento sensible de compradores o usuarios habituales- hay que acreditarla debidamente, cosa que no ha ocurrido en el supuesto sometido a examen, debiendo partirse de que la ponderación de las circunstancias y la valoración de la prueba corresponde a los órganos de instancia, y no puede ser revisada en casación salvo impugnación eficaz, a través del correspondiente recurso extraordinario por infracción procesal -sentencia 24 de octubre de 2008-. 

En cuanto a la indemnización de daños y perjuicios, en la Sentencia de 14 de diciembre de 2006 se explica, en doctrina plenamente aplicable al presente supuesto, que «la jurisprudencia de esta Sala que se cita, y en la misma línea la más reciente (Sentencias, entre otras, de 17 de mayo de 1999, 13 de junio y 31 de octubre de 2001, 28 de enero y 3 de octubre de 2002, 26 de junio de 2004 y 3 de mayo de 2006), admite la posibilidad indemnizatoria de daños y perjuicios en el caso de resolución unilateral del contrato de distribución de duración indefinida, pero exige que haya habido deslealtad constitutiva de mala fe o ejercicio abusivo del derecho, y nada se aprecia a este respecto en la resolución recurrida», pues en los contratos de distribución por tiempo indefinido cualquiera de las partes está facultada para dar por extinguido el contrato, aunque puede nacer una obligación de indemnizar si la denuncia unilateral del contrato resulta abusiva o contraria a la buena fe, de una forma tan sorpresiva o inopinada que no deje margen de reacción a la otra parte -sentencias 28-1-02, 10-7-04, 31-5-06 y 21-3-2007-. En el caso de autos, la Sala de apelación no ha apreciado mala fe, abuso de derecho o arbitrariedad en la resolución del contrato que nos ocupa, como tampoco que la resolución fuera sorpresiva o inopinada -al contrario- y ello una vez valorada la prueba, sin que tal valoración pueda ser revisada en este recurso de casación, por el contrario estima que la resolución se justificaba por los escasos resultados comerciales de la concesionaria, como tampoco culpa o negligencia en la concedente, salvo en lo que se refiere al suministro de vehículos en el último año, concepto para el que se condena en la cantidad que resulte en ejecución de sentencia. Tampoco se ha observado en la Sentencia impugnada, una vez ponderada la prueba, que se haya producido un enriquecimiento injusto a favor de la concedente. 

La jurisprudencia, por otra parte, como se pone de relieve en la Sentencia de 15 de octubre de 2008, ha declarado la validez de las cláusulas contractuales excluyentes de cualquier indemnización a favor del concesionario para el caso de extinción por denuncia unilateral del concedente -sentencias 18-3 y 26-4-04 en recs. 1360/1998 y 1892/1999, respectivamente-, como se prevé en la cláusula undécima del contrato de 1 de enero de 1991, que exige que la rescisión se sujete al plazo de preaviso de un año, que ha sido observado. En tal sentido, en la Sentencia de 4 de diciembre de 2007 esta Sala estimó en lo que se refiere a la validez y eficacia de la cláusula contractual que excluye cualquier derecho a indemnización en caso de extinción del vínculo contractual por ejercicio de la facultad de rescisión ordinaria, que «es cierto que el disentimiento unilateral en los contratos de duración indefinida puede dar lugar a indemnización de daños y perjuicios si no se cumple el preaviso (pactado o exigido por las circunstancias) o cuando se efectúe con abuso de derecho o con mala fe, y también, aun con preaviso, y sin abuso ni mala fe, puede dar lugar a la posibilidad de exigir compensación por clientela. Pero, a diferencia de lo que ocurre con el contrato de agencia, cuya normativa imperativa -art. 3.º.1 de la Ley 12/1991, de 27 de mayo- veda la renuncia anticipada de la denominada “indemnización por clientela” -art. 28 de la Ley de Contrato de Agencia-, en el contrato de concesión o distribución nada obsta al pacto por el cual las partes excluyen toda indemnización para el supuesto de resolución unilateral mediante el preaviso, y así lo viene reconociendo la doctrina jurisprudencial -sentencias de 28 de enero de 2002, 5 de febrero, 18 de marzo y 26 de abril de 2004, 22 de junio y 20 de julio de 2007-, porque no vulnera la ley, la moral, ni el orden público -sentencias de 18 de marzo de 2002 y 20 de julio de 2007-», e incluso se añade que «no presenta asomo alguno de abuso de una parte respecto de la otra, máxime si se tiene en cuenta que la previsión normativa contractual se contempla para un caso de extinción del vínculo por disentimiento unilateral pero con cumplimiento de un plazo de preaviso», así como que «en cualquier caso la renuncia a toda indemnización para el evento de rescisión unilateral por cualquiera de los contratantes forma parte del ámbito de autorregulación de intereses de los intervinientes, amparado por el principio de autonomía de voluntad».
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I.  LA DISTRIBUCIÓN COMERCIAL

A pesar de su gran interés económico y social, el sector de la distribución ha recibido una escasa atención, tanto en el Derecho nacional como en el comparado. Cuando hablamos de distribución comercial en su sentido más amplio nos estamos refiriendo a todas aquellas técnicas, procedimientos y contratos dirigidos a hacer llegar un producto o servicio desde la empresa fabricante o proveedora hasta el consumidor final.

La distribución comercial ha experimentado un proceso progresivo de expansión y desarrollo, desde los modelos tradicionales basados en la pura idea del cambio de mercaderías, hasta las actuales técnicas de integración de distintos empresarios en torno a una marca o casa comercial, impulsados por criterios económicos de búsqueda del máximo beneficio mediante la reducción de costes, la especialización y estandarización de la producción y las economías de escala. Este modo de realización del comercio moderno ha propiciado la creación de cadenas de comerciantes que han hecho de las labores de intermediación y comercialización de productos y servicios su propio género de comercio o el objeto de su actividad mercantil misma, incorporándose de este modo al proceso productivo y formando los denominados canales o redes de distribución. El instrumento jurídico de esa cooperación está constituido por diferentes figuras de contratos que pueden clasificarse en dos grandes categorías: los contratos realizados entre el distribuidor minorista y los consumidores (contratos de reventa), que exceden del ámbito del Derecho de la distribución propiamente dicho, y los contratos suscritos entre los fabricantes, importadores o proveedores, por una parte, y los distribuidores, mayoristas o minoristas, por otra, para la comercialización de un producto o de un servicio, que constituyen el objeto específico del llamado Derecho de la distribución comercial.

Este Derecho especial, que afecta a una gran variedad de sectores de la industria y de los servicios, contiene normas propias de diversas disciplinas jurídicas, tanto públicas como privadas, entre las que destacan las relativas al Derecho privado contractual, el comercio interior y la defensa de la competencia.

Los sistemas de distribución pueden clasificarse con arreglo a distintos criterios entre los que destacan los siguientes:


	
- Según que la distribución se haga por el propio fabricante o por otros empresarios independientes, se habla de distribución directa o de distribución indirecta o en cadena. En el primero de estos sistemas, la distribución suele articularse, por lo general, a través de representantes de comercio o bien mediante la creación de sucursales o de sociedades filiales; en el segundo, la comercialización de los productos o servicios de un empresario se realiza a través de empresarios independientes que pueden estar o no integrados en una red de distribución. El sistema de distribución directa tiene la ventaja de permitir al empresario controlar totalmente la distribución de sus productos o servicios, especialmente por lo que se refiere a los precios y a las condiciones comerciales de reventa. 

	
- Teniendo en cuenta el número de distribuidores que participan en la cadena se distingue entre: canales de distribución cortos, en los que intervienen solamente el fabricante y el detallista o minorista, y canales de distribución largos o intermediados, en los que intervienen los comerciantes mayoristas o incluso diversos tipos de intermediarios tanto especializados como no especializados. 

	
- Por la función que desempeñan los integrantes del canal la distribución podrá ser de estructura horizontal, si agrupa a distribuidores que están situados en el mismo escalón del proceso productivo y de estructura vertical, si agrupan a empresarios que actúan en distintos escalones de dicho proceso. A su vez, la distribución vertical se subdivide en descendente si se articula desde los fabricantes hacia los comerciantes minoristas, ascendente cuando se articula a la inversa y circular cuando comprende aspectos de las dos anteriores. Este criterio de clasificación, que resulta muy utilizado por los economistas y fue recogido en los primeros trabajos de la doctrina jurídica que estudió la distribución comercial, es, sin embargo, de escasa utilidad para el estudio de esta categoría porque las estructuras verticales ascendentes y las circulares, así como las horizontales no participan de la finalidad propia de los contratos de distribución comercial, puesto que no se plantean como objetivo el hacer llegar el producto desde el fabricante o mayorista hasta el consumidor final, sino otras cuestiones diferentes tales como asegurar el suministro, lograr economías de escala o mejorar los precios de adquisición de los bienes, controlar o mantener el nivel de los stocks y beneficiarse de ciertos servicios comunes. 

	
- Finalmente, en atención al grado de integración de los miembros en la red de distribución podemos referirnos, de un lado, a la distribución libre o extensiva, que presenta como principales características, en primer lugar, la utilización por el fabricante de distribuidores independientes tanto desde el punto de vista jurídico como desde el punto de vista económico, los cuales no se hallan propiamente incorporados a la red comercial del fabricante (comisionistas, agentes, terceros empresarios, etc.) y, en segundo lugar, que no se limita el número de revendedores de la cadena ni se les asigna un territorio de actuación, de modo que todo comerciante que lo desee podrá obtener la distribución de los productos del fabricante para su reventa; y de otro lado, a la distribución integrada o distribución en sentido estricto, que comprende todas aquellas fórmulas en las que terceros empresarios se incorporan a la disciplina y condiciones de un canal impuestas por el fabricante, perdiendo en mayor o menor grado su propia autonomía. Dentro de esta categoría destacan: la distribución exclusiva, la distribución selectiva y la franquicia. 



II.  LOS CONTRATOS DE DISTRIBUCIÓN EN SENTIDO ESTRICTO

Los contratos de distribución en sentido estricto son aquellos en los que el productor o fabricante acuerda con el distribuidor la entrega de un bien para su reventa en una zona determinada. Estos contratos se utilizan también, por lo general, como una técnica de integración empresarial en la medida en que, a través de ellos, se cede una parte de la capacidad de decisión a los empresarios distribuidores a cambio de una actuación coordinada de todos ellos, lo que permite aumentar la eficiencia del sistema y beneficia a todos sus miembros.

Estos contratos, a pesar de sus múltiples manifestaciones, tienen una estructura común y se caracterizan fundamentalmente por las siguientes notas: 


	
a) Son contratos de colaboración celebrados entre empresarios independientes, generalmente un fabricante y varios comerciantes, para la implantación de una red de venta o distribución de los productos o servicios de aquél. En estos contratos el distribuidor actúa por cuenta propia y, por lo tanto, asume el riesgo empresarial de las operaciones en que interviene. Esta característica permite, como ya se ha indicado anteriormente, la diferenciación entre los contratos de agencia y de distribución en sentido estricto. 

	
b) Son contratos mercantiles, de duración continuada y habitualmente de adhesión, por lo que, en este punto, resultará aplicable también la Ley 7/1998, sobre Condiciones Generales de la Contratación. 

	
c) Son contratos intuitu personae o basados en la confianza, aunque no puede decirse que sean personalísimos, ya que los factores que conforman esta característica son, en este caso, esencialmente instrumentales y se refieren a la capacidad técnica, profesional o financiera del distribuidor. 

	
d) Son contratos que conllevan la mayor parte de las veces una cesión de derechos sobre bienes inmateriales (marcas, rótulos, logotipos, know-how, etc.). 

	
e) Se trata de fórmulas contractuales nuevas y carentes de regulación legal, si bien su frecuente utilización en la práctica les ha permitido alcanzar una tipificación social que justifica su tratamiento diferenciado (vid., en este sentido, STS 31 de diciembre de 1970). 

	
f) La nota esencial que permite agrupar estos contratos dentro de una categoría y diferenciarlos de otros negocios jurídicos estriba en su común causa negocial, ya que todos ellos cumplen en el tráfico una idéntica función económica como es el favorecer la comercialización de productos o servicios mediante la creación de estructuras económicas integradas y duraderas a través de empresarios jurídicamente independientes. La finalidad esencialmente perseguida por estos contratos no es sólo favorecer un intercambio planificado de prestaciones entre dos empresarios, sino integrar al distribuidor en el seno de una estructura organizada denominada canal o red de distribución dentro de la cual actuarán con independencia, aunque sometidos a unos mismos criterios y restricciones impuestos por el productor o fabricante, que, de este modo, consigue mantener el control de la distribución de sus productos sin emplear recursos propios; a su vez los distribuidores ven holgadamente compensadas las restricciones que sufren a la hora de organizar su negocio al participar del renombre y de la clientela del titular de la red. 



La creación de redes de distribución produce una ordenación de los mercados intermedios que genera un elevado riesgo de incurrir en prácticas contrarias a la libre competencia. Asimismo el otorgamiento de licencias de comercialización, exclusivas de reventa o condiciones preferentes en la adquisición de productos, puede conducir a una compartimentación de los mercados o a la imposición de restricciones contrarias a las normas de defensa de la competencia. No debe extrañarnos, por tanto, que, con excepción de las franquicias, la única normativa existente en España en estos momentos en materia de contratos de distribución sea la contenida en el Derecho comunitario europeo de la competencia (Reglamento CE núm. 2790/1990 y Reglamento CE núm. 1400/2002) y en la LDC que se remite expresamente a aquélla (art. 1.4).

III.  LAS PRINCIPALES MODALIDADES CONTRACTUALES

Dentro de la categoría de los contratos de distribución en sentido estricto, el Anteproyecto de Ley ha venido a tipificar las modalidades contractuales que, por una parte, gozan de mayor implantación en la práctica y, por otra, pueden ser consideradas como las figuras básicas o fundamentales en este ámbito (art. 2). Esta tipificación no tiene, sin embargo, carácter exhaustivo. 

Las modalidades contractuales que se contemplan en el Anteproyecto de Ley son: 


	
1.La compra en exclusiva, que se define como el contrato por el cual el distribuidor, a cambio de contraprestaciones especiales, se obliga a adquirir, para su comercialización, determinados bienes o servicios solamente al proveedor o a otras personas que éste designe. 

	
2.La venta en exclusiva, que se define como el contrato por el cual el proveedor se obliga a vender únicamente a un distribuidor en una zona geográfica determinada los bienes o servicios especificados en el contrato para su comercialización en dicha zona. 

	
3.La distribución autorizada, que se define como el contrato por el cual el proveedor se obliga a suministrar al distribuidor bienes o servicios para que éste los comercialice, bien directamente o a través de su propia red, como distribuidor oficial, en una zona geográfica determinada. 

	
4.La distribución selectiva, que se define como el contrato por el cual el proveedor reobliga a vender los bienes o servicios objeto del contrato únicamente a distribuidores seleccionados por él y que no gozan de exclusividad territorial, mientras que el distribuidor se compromete a revenderlos a consumidores y usuarios finales, respetando las instrucciones pactadas y prestando, en su caso, asistencia técnica a los compradores. 

	
5.La concesión mercantil, que se define como el contrato por el cual el distribuidor pone su establecimiento al servicio del proveedor para comercializar, en régimen de exclusividad y bajo directrices y supervisión de éste, bienes y servicios en una zona geográfica determinada. 

	
6.La franquicia, que se define como el contrato por el cual el titular de la franquicia, denominado franquiciador, cede al distribuidor, denominado franquiciado, el derecho a explotar en beneficio de éste un sistema de comercialización de bienes o servicios bajo los signos distintivos y la asistencia técnica permanente del franquiciador, a cambio de una compensación económica y del compromiso de ajustarse en todo momento a las reglas de actuación establecidas. 



Dentro de estas modalidades hay que distinguir, por una parte, los tipos básicos que serían la compra o suministro en exclusiva, la venta o distribución exclusiva, la distribución selectiva y la franquicia, y por otra parte, los tipos complementarios como son la distribución autorizada o la concesión mercantil, que pueden considerarse submodalidades de alguno de los anteriores y que, por lo tanto, se pueden subsumir en ellos.

IV.  LAS CARACTERÍSTICAS DE LOS TIPOS REGULADOS

1.  El contrato de compraventa con pacto de exclusiva

Se trata de un contrato que puede definirse como aquella compraventa en la que las partes, bien aisladamente o bien conjunta y recíprocamente, contraen la obligación de comprar o vender a terceros determinados productos especificados en el contrato (vid. STS 29 de octubre de 1955). 

En el primer caso (compra en exclusiva) el distribuidor se compromete a adquirir determinados productos o servicios solamente al fabricante o proveedor, a empresas vinculadas a él o a terceras empresas a las que aquél haya encargado la distribución de sus productos (vid. STS de 10 de noviembre de 2005). Por el contrario, en el segundo caso (venta en exclusiva) es el proveedor o fabricante el que asume el compromiso de no vender el producto a otro distribuidor dentro del territorio objeto de la exclusiva (vid. STS de 4 de octubre de 1999). Por último, cabe también establecer exclusividades simultáneas de compra y de venta a cargo tanto del distribuidor como del fabricante o proveedor respectivamente.

Estas figuras, también denominadas contratos de distribución en exclusiva, cuyo sustrato jurídico no difiere del contrato de compraventa más que en la existencia de una cláusula de exclusiva a favor de alguna de las partes o de las dos recíprocamente, constituyen en la actualidad una eficaz fórmula de colaboración entre empresarios que goza de una gran aceptación en el tráfico; por ello, ha sido muy utilizada en determinados sectores económicos, ya que permite al fabricante planificar la producción y al distribuidor asegurarse un abastecimiento regular de productos. Estos factores motivan, por otra parte, que haya que considerar a dichas figuras contractuales como algo más que simples contratos de cambio. 

El pacto de exclusiva, que constituye el elemento esencial de este contrato, supone una obligación de no hacer respecto del tipo de prestación objeto del contrato (STS 29 de octubre de 1995), es decir, se trata de una obligación negativa consistente en no realizar con terceros contratos semejantes al pactado en exclusiva. Normalmente, la cláusula de exclusiva se incorpora como un pacto accesorio que no altera la naturaleza del contrato fundamental (vid., en este sentido, STS 3 de abril de 1968); sin embargo, cuando a esta cláusula se añaden otros pactos y prestaciones, el acuerdo puede adquirir una naturaleza mixta o, incluso, en el caso de que dicha cláusula se refiera a la obligación de venta, ser calificado como un contrato de concesión. En otro orden de cosas, dicha cláusula puede afectar al comprador, al vendedor o a ambos.

La exclusiva estipulada a favor del vendedor (proveedor) impedirá al comprador (distribuidor) adquirir las mercancías objeto del contrato a otro proveedor distinto. Aunque, a primera vista, parece beneficiar al proveedor, pues le permite racionalizar la producción y asegurar la venta de sus productos, sin embargo, no resulta exclusivamente favorable para éste, ya que también garantiza al comprador el abastecimiento permanente. El contenido fundamental de este contrato radicará en la obligación del distribuidor de no comprar a otros proveedores. A cambio de la asunción de esta obligación el distribuidor recibirá diversas compensaciones como un mejor precio, asistencia técnica o la posibilidad de utilizar los signos distintivos del proveedor. 

La exclusiva en favor del comprador (distribuidor) consiste en que el vendedor (proveedor) se compromete a no vender las mercancías o servicios objeto del contrato a otro distribuidor dentro del territorio delimitado en el contrato o con referencia a un grupo de clientes determinado. Entre las particularidades de esta exclusiva se encuentra la necesidad de determinar la zona asignada al comprador. Por otra parte, junto a las obligaciones principales que se contienen en la anterior definición, destacan otras obligaciones complementarias que se imponen tanto al proveedor como al distribuidor. Así, el vendedor estará obligado a remitir puntualmente las mercancías, aplicar los descuentos o pagar los cánones por el volumen de ventas alcanzado por el distribuidor y procurar que los distribuidores respeten las zonas establecidas (vid. STS de 19 de mayo de 2006). El comprador, a su vez, vendrá obligado, por ejemplo, a comprar un mínimo de productos, comprar una gama o surtido completo de los mismos, mantener unos determinados niveles de stocks, promover las ventas, realizar publicidad de dichos productos, respetar las marcas y signos distintivos del proveedor y no invadir los territorios asignados a otros distribuidores. 

Esta última obligación exige una precisión que deriva de la distinción existente en la práctica entre las llamadas «ventas activas» y «ventas pasivas». Por «venta activa» se entiende la actividad desplegada por el distribuidor fuera de la zona de exclusiva a fin de captar nuevos clientes de otros territorios, mientras que se considera «venta pasiva» la realizada por el distribuidor dentro de su propia zona, pero a clientes residentes en otros territorios que se desplazan a ésta para realizar sus compras; pues bien, la obligación de respetar la asignación de zonas realizada de común acuerdo por el proveedor y sus distribuidores se circunscribe solamente a las «ventas activas», es decir, que el distribuidor no podrá desarrollar ningún tipo de actividad comercial ni hacer publicidad fuera del territorio que le ha sido asignado, pero podrá vender en él a compradores pertenecientes a otras zonas. Asimismo, como excepción al pacto de exclusiva, el proveedor podrá reservarse las ventas directas a los grandes clientes existentes en la zona atribuida a un distribuidor, pero, en este caso, tendrá que compensarle por las operaciones de este tipo que realice. Finalmente, es de señalar la ilicitud de la cláusula que faculta al proveedor a imponer el precio de reventa por resultar contraria al principio de la libertad de empresa; a estos efectos, es necesario distinguir, sin embargo, entre los precios de tarifa o recomendados que no resultan vinculantes para el distribuidor y los precios fijos que son aquellos que no se pueden aumentar ni disminuir (por ejemplo, realizando descuentos). Señalemos también que la exclusiva en favor de ambas partes (comprador y vendedor) supone la asunción conjunta y recíproca de las obligaciones anteriormente explicadas.

Los pactos de exclusiva presentan, finalmente, algunas peculiaridades con respecto a sus límites, transmisibilidad y eficacia frente a terceros.

Por lo que respecta a los límites, es preciso señalar que un convenio de exclusividad concebido en términos absolutos supone una restricción a la libertad de contratar que sobrepasa el marco del art. 1255 del Código Civil y, por lo tanto, resultará contrario a los principios generales del Derecho de obligaciones, sin perjuicio de lo dispuesto por la normativa de defensa de la competencia. De conformidad con lo expuesto, para que la exclusiva pueda considerarse válida será preciso que se circunscriba a los productos o servicios que son objeto del contrato y no se extienda a todos los bienes existentes en el tráfico (ámbito objetivo), a un espacio geográfico determinado (ámbito espacial) y a un determinado tiempo (ámbito temporal), aunque en nuestro Derecho, a diferencia de lo que sucede en otros ordenamientos, no existe regulación general al respecto, de modo que la duración del pacto será la del propio contrato, salvo que las partes establezcan otra inferior. Por otra parte, si el negocio es de duración indefinida y no existe acuerdo acerca de la duración del pacto, el contrato será válido pero podrá ser denunciado en cualquier momento (vid. SSTS 17 de diciembre de 1973 y 11 de febrero de 1984).

La transmisibilidad de la exclusiva es una cuestión que ha generado una gran polémica doctrinal por la diversa consideración que se atribuye al carácter de intuitupersonae que presenta este contrato. En efecto, la idea de que el pacto de exclusiva imprime al contrato un carácter personalísimo imposibilita su transmisión y asimismo ocasiona su resolución por causa de muerte del distribuidor cuando éste es un empresario individual. Sin embargo, como anteriormente se ha indicado, a nuestro juicio el citado carácter, que es típico de todos los contratos de distribución, no se instrumenta, salvo raras excepciones, atendiendo a los atributos personales de las partes, sino en base a aspectos económicos o instrumentales del negocio, que no permiten extender a estos acuerdos los efectos de un contrato intuitu personae por el mero hecho de contener un pacto de exclusiva (vid., en este sentido, STS 9 de febrero de 1965, que admite la transmisibilidad de la exclusiva tanto ínter vivos como mortis causa).

En cuanto a la cuestión de la eficacia de la exclusiva frente a terceros, ha de indicarse que, en principio, el pacto despliega sus efectos solamente entre las partes contratantes y sus herederos, de modo que será ineficaz frente a aquéllos. Ni el proveedor ni el distribuidor podrán impedir que un tercero comercialice, dentro de la zona de exclusiva, el mismo producto objeto del pacto de exclusiva pero que ha sido adquirido en otro territorio distinto (comercio paralelo). Sin embargo, si el tercero, al comercializar un producto en el territorio delimitado en el pacto de exclusiva, tratara de aprovecharse de la reputación o el prestigio adquirido por el distribuidor, incurriría en un acto de competencia desleal (art. 12 LCD).

2.  El contrato de concesión mercantil o comercial

El contrato de concesión comercial es la principal figura a través de la cual se articula jurídicamente la distribución exclusiva. La distribución exclusiva es un sistema de distribución en virtud del cual las partes asumen recíprocamente el compromiso de no nombrar otros distribuidores en un territorio determinado para la reventa de los productos o servicios de un fabricante o proveedor y de respetar las zonas atribuidas con carácter exclusivo a cada uno de los distribuidores. La designación de los distribuidores y el otorgamiento de la exclusiva de reventa permiten a los fabricantes o proveedores controlar la oferta de sus productos o servicios en el mercado y les facultan para crear una red comercial altamente integrada sin necesidad de emplear medios propios, algo que lleva también a considerar a este sistema como una técnica de concentración de empresas.

El contrato de concesión comercial ha alcanzado un gran desarrollo en la práctica, ya que mediante este contrato el concedente canaliza la distribución de sus productos manteniendo una homogeneidad en su comercialización y evitando la dispersión de múltiples relaciones comerciales con un gran número de revendedores; de otro lado, el concesionario no sólo se asegura el aprovisionamiento en condiciones privilegiadas de mercancías del concedente para su reventa, sino que, además, se beneficia del prestigio adquirido por la marca del concedente y de su publicidad, minimizando los riesgos propios de la comercialización del producto.

El contrato de concesión participa de las notas propias de la venta y del suministro con exclusiva, pero la exclusividad de reventa no agota su contenido. La concesión es un contrato de colaboración no un mero contrato de cambio que genera, como ya se ha indicado, un fuerte grado de integración entre las partes y que se aplica normalmente para la reventa de productos de marca, actuando coordinadamente todos los miembros de la red bajo la marca y logotipo del fabricante (vid. SSTS 3 de junio de 1978, 17 de mayo de 1999 y 15 de octubre de 2008). También presenta este contrato importantes semejanzas con los de agencia y comisión de venta, pero su estabilidad y carácter duradero lo alejan de la comisión, y la actuación del concesionario en nombre y por cuenta propia, asumiendo todos los gastos y riesgos de las operaciones que realiza, impide su identificación con el contrato de agencia (sobre las diferencias entre concesión y agencia, vid. SSTS de 8 de noviembre de 1995, 5 de febrero de 1998, 17 de mayo de 1999, 26 de julio de 2000, 1 de febrero de 2001, 9 de febrero de 2002, 5 de febrero de 2004, 26 de octubre de 2005, 10 de julio de 2006, 22 de marzo de 2007 y 15 de enero de 2008). El contrato de concesión es, pues, un contrato mercantil sui géneris, con una naturaleza mixta que participa de las notas de otros contratos mercantiles y, por ello, puede ser calificado como contrato legalmente atípico basado en una confianza mutua entre las partes (sobre la naturaleza de este contrato vid., entre otras, SSTS 30 de septiembre de 1978, 21 de diciembre de 1992, 8 de noviembre de 1995, 18 de diciembre de 1995, 4 de octubre de 1999 y 24 de octubre de 2008).

El contrato de concesión, pese a no estar tipificado en nuestro ordenamiento, goza, no obstante, de un amplio reconocimiento jurisprudencial y de una extendida utilización en la práctica. Se trata, por tanto, de un contrato que puede ser calificado como socialmente típico y que se regirá, fundamentalmente, por los pactos establecidos por las partes en el momento de su realización. En este sentido hay que señalar que estas modalidades contractuales, al establecer una compartimentación de los mercados y limitar el número de operadores que pueden actuar en cada uno de ellos, restringen la libertad de competencia por lo que podrían resultar prohibidos por las normas de defensa de la competencia, pero que, dadas las ventajas de tipo económico y comercial que comportan y los beneficios que generan para los consumidores y usuarios, han sido objeto de una exención generalizada de la prohibición (exención por categoría) tanto en el Derecho comunitario como en el Derecho español.

3.  El contrato de distribución selectiva o de establecimiento autorizado

La distribución selectiva es un sistema de venta que se desarrolla a través de distribuidores seleccionados en función de criterios no territoriales. Este sistema de distribución no es de aplicación generalizada, puesto que sólo tiene sentido cuando se trata de reventa de productos de lujo o amparados por una marca de calidad y de productos que precisan de una asistencia técnica tanto en el momento de la venta (demostración, aprendizaje de su manejo) como en un momento posterior (mantenimiento periódico o reparación). 

El sistema de distribución selectiva responde a unas necesidades muy distintas a las que conforman la distribución exclusiva. En efecto, no se basa en la concentración de las ventas en un solo operador por cada territorio, sino que, por el contrario, busca garantizar que la comercialización del producto se haga de conformidad con determinados criterios técnicos o de calidad que se estiman necesarios para su venta. Por eso, en este sistema, el fabricante o proveedor no determina, en un primer momento, el número ni la identidad de los distribuidores que actuarán en los diversos territorios, sino que se limita a establecer a priori unos criterios objetivos para que los comerciantes puedan acceder a la red de distribución, debiendo proceder, a continuación, a suministrar el producto o servicio a todos los comerciantes que cumplan tales presupuestos. Con ello se consigue que el producto llegue al consumidor en las condiciones deseadas por el fabricante, seleccionando únicamente a aquellos distribuidores que reúnan un mínimo de pericia técnica (algo extraordinariamente relevante en la venta de productos de alta tecnología) o cuyo establecimiento posea los requisitos y características que permitan mantener la imagen y el prestigio de la marca del fabricante en el mercado (dato muy importante en la comercialización de artículos de lujo).

El contrato de distribución selectiva ha sido definido por la jurisprudencia como aquel contrato en el que el fabricante o proveedor se compromete a vender los productos o servicios objeto del contrato únicamente a distribuidores seleccionados por él en virtud de criterios específicos y los distribuidores se comprometen, de un lado, a revenderlos en su establecimiento en régimen de no exclusividad, respetando las instrucciones pactadas y, en su caso, prestando asistencia técnica a sus compradores, y, de otro lado, a no vender tales productos o servicios a comerciantes o distribuidores no autorizados (vid. SSTS de 30 de noviembre de 1999, 18 de marzo de 2002 y 26 de abril de 2002).

Estos contratos reciben en la práctica diversas denominaciones, tales como contratos de distribución selectiva, autorizada u oficial o contratos de designación de establecimiento autorizado y presentan grandes semejanzas con el contrato de concesión, pero se diferencia de éste por el hecho de que el distribuidor selectivo posee un mayor grado de autonomía respecto del proveedor, no goza de una exclusiva territorial y, por lo general, comercializa diversas marcas. Los sistemas de distribución selectiva son habitualmente utilizados, como ya se ha indicado, para la comercialización de productos de lujo, generalmente protegidos por una marca renombrada (relojes, joyas, perfumes, etc.) o de mercancías que precisan de un asesoramiento técnico o comercial en el momento de la venta (aparatos electrónicos, medicamentos, cosméticos, etc.).

Desde un punto de vista económico, la distribución selectiva supone la creación de una estructura menos integrada que la que caracteriza los sistemas de distribución en exclusiva pero que permite al proveedor un mayor control del canal a través del cual se realizan las ventas. Mediante estos acuerdos, a menudo se cede el uso de signos distintivos y se pactan condiciones preferentes de adquisición que suponen un obstáculo al libre acceso al mercado del producto contemplado; sin embargo, el distribuidor conserva un elevado grado de autonomía económica respecto del proveedor, puesto que se presenta ante el público como titular de un establecimiento autorizado o especializado en la venta de los productos de esa marca y no como el único establecimiento en el que se pueden adquirir dichos productos. 

Ese inferior grado de integración ha suscitado la cuestión de si también nos enfrentamos en este caso a unos acuerdos que restringen la libre competencia y, por lo tanto, resultan prohibidos. Pero ha de señalarse, en este sentido, que la doctrina y la jurisprudencia, tanto nacional como comunitaria, han venido considerando que los contratos de distribución selectiva quedan al margen de la prohibición de los acuerdos o prácticas colusorias anticompetitivas si reúnen los siguientes requisitos: en primer lugar, que las restricciones impuestas sean necesarias atendiendo al nivel de calidad o a las características del producto; en segundo lugar, que los criterios de selección sean concretos y de carácter cualitativo, es decir, estén relacionados con la capacidad técnica del distribuidor o de su establecimiento y además se establezcan con arreglo a pautas objetivas; y, por último, que desplieguen sus efectos en un mercado abierto, esto es, en un mercado en el que exista un cierto grado de competencia entre distintas marcas o diferentes sistemas de distribución o comercialización de los productos (vid., entre otras, SSTJCE 25 de octubre de 1983, 22 de octubre de 1986, 27 de febrero de 1992, 28 de abril de 1998 y 31 de octubre de 2001).

4.  El contrato de franquicia

La franquicia o franchising es el sistema de distribución en el que se da un mayor grado de integración entre sus miembros. Desconocida en Europa hasta los años cincuenta del pasado siglo, esta modalidad de distribución se ha extendido con rapidez en el comercio moderno como un medio idóneo de extender los negocios sin arriesgar capitales propios facilitando la distribución estable de productos y servicios de todas clases.

La normativa sobre ordenación del comercio minorista define la actividad comercial en régimen de franquicia como aquella que se lleva a efecto en virtud de un acuerdo o contrato por el que una empresa, denominada franquiciadora, cede a otra, denominada franquiciada, el derecho a la explotación de un sistema propio de comercialización de productos o servicios que ha sido experimentado con éxito (vid. art. 62.1 de la Ley 7/1996 y el Real Decreto 419/2006).

El contrato de franquicia presenta importantes semejanzas con el contrato de concesión, pero se diferencia de éste en que lo que se transmite es el derecho a usar el modelo de empresa propio del franquiciador, entendido este modelo como un conjunto de signos distintivos y de conocimientos, normalmente secretos, que permiten la creación de una estructura organizada y rentable ampliamente experimentada. La franquicia se diferencia pues del contrato de concesión en que su causa no es la venta sino la reproducción del sistema de fabricación o venta acreditado por otro empresario, de modo que, para su existencia, precisará de la concurrencia de los siguientes elementos esenciales: la utilización de marcas o signos distintivos comunes, la comunicación por parte del franquiciador de un know-how para operar el negocio y una asistencia permanente del franquiciador al franquiciado (sobre la diferencia existente entre los contratos de concesión y franquicia vid. art. 2.3 del RD 419/2006; vid., también, las SSTS 15 de mayo de 1985 y de 23 de octubre de 1989). 

La simple exposición anterior permite afirmar la autonomía de este contrato, así como su carácter atípico y mixto, ya que integra bajo una única causa prestaciones y contraprestaciones que son propios de diversas figuras contractuales (sobre la naturaleza jurídica, vid. SSTS de 15 de mayo de 1985, 28 de enero de 1986, 27 de septiembre de 1996 4 de marzo de 1997 y 30 de abril de 1999). Por otra parte, se trata de un contrato bilateral, sinalagmático, de colaboración, de duración continuada y de buena fe que se traduce en una recíproca lealtad tanto del franquiciador como de todos los componentes de la red de franquicia.

Dentro de la figura del contrato de franquicia, se conocen diversas modalidades, entre las que cabe distinguir: a) la franquicia industrial o de producción, en la que el franquiciador autoriza a terceros a fabricar los mismos productos que él fabrica; b) la franquicia de distribución, en la que se autoriza al franquiciado a vender los productos fabricados por el franquiciador o por terceros vinculados económicamente a éste; y c) la franquicia de servicios, en la que se autoriza al franquiciado a prestar idénticos servicios a los prestados por el franquiciador. 

En la franquicia de distribución cabe, a su vez, singularizar las siguientes submodalidades: La «franquicia córner» o franquicia de un punto de venta en el establecimiento, mediante la cual el franquiciado cede una parte de su establecimiento al franquiciador, que presta su asistencia y conocimientos para la venta, beneficiándose al tiempo de la clientela de ese establecimiento (un ejemplo de este tipo de contratos lo constituyen los puntos de venta de productos especializados de marca, como cosméticos, moda, etc., dentro de grandes superficies comerciales). La «franquicia máster», en la que el franquiciado máster adquiere el derecho exclusivo a explotar y desarrollar la franquicia en un territorio determinado directamente o a través de franquiciados que contratan con él y frente a los que asume la obligación de prestar la asistencia y formación comercial necesaria. La «franquicia asociativa», que se caracteriza porque el franquiciador participa en el capital de la empresa franquiciada o, a la inversa, el franquiciado adquiere parte del capital de la empresa franquiciadora; este tipo de acuerdos tienen una finalidad puramente financiera o buscan una máxima integración de la red; sin embargo, la participación no podrá ser tan elevada que suponga la conversión de la empresa franquiciada en una filial, puesto que la franquicia es, por definición, un sistema de distribución mediante empresarios independientes que actúan por su propia cuenta, aun cuando adopten el sistema de organización empresarial interna y de introducción en el mercado propio del franquiciador.

Como hemos señalado anteriormente, en nuestro país no existen normas de Derecho privado que regulen los contratos de franquicia, por lo que, en este punto, habrá que tener en cuenta, fundamentalmente, lo estipulado por las partes en el momento de su perfección. No sucede lo mismo, en cambio, en materia de Derecho público donde se cuenta, de un lado, con una serie de normas que regulan los acuerdos de franquicia desde la óptica del Derecho de la competencia, y de otro lado, con una reglamentación de comercio interior en la que se establecen los requisitos exigibles a las empresas franquiciadoras que pretendan operar en España, se crea un registro para dichas empresas y se imponen determinadas formas de actuación (LOCM y RD 2485/1998, modificado por RD 419/2006, que la desarrolla). 

La doctrina y la jurisprudencia, por su parte, consideran que integran el contenido mínimo esencial de la franquicia, al menos, los siguientes elementos: 1) La cesión de los signos distintivos del franquiciador, que se extiende, como mínimo, al uso común de un nombre comercial, rótulo y logotipo para lograr una presentación uniforme de los locales y los medios de transporte. 2) La transmisión del know-how del franquiciador, que comprende los conocimientos prácticos no patentados derivados de la experiencia del franquiciador, verificados y contrastados por éste, los cuales se caracterizan por las siguientes notas: estar identificado o descrito de manera lo suficientemente completa para delimitar su contenido y verificar su naturaleza; ser sustancial, lo que implica que incluya una información relevante para la venta, la presentación de los productos o servicios, las relaciones con la clientela, la gestión administrativa y financiera y, en general, para que pueda ser calificado como un sistema o modelo de empresa que ayude a mejorar los resultados del empresario y le permita introducirse más fácilmente en nuevos mercados; y tener carácter secreto, es decir, que en conjunto no sea generalmente conocido o fácilmente accesible a terceros. En conclusión, debe admitirse como know-how cualquier bloque de conocimientos no automáticamente deducibles que implementen el grado de eficiencia económica de la empresa en su conjunto. 3) La prestación de asistencia técnica y comercial al franquiciado, que deberá realizarse por el propio franquiciador o por un tercero designado por él, de manera continuada durante todo el período de duración del contrato y que comprende también cualquier ventaja, innovación o avance de carácter técnico o comercial que contribuya a la mejor comercialización de los productos o servicios contractuales. 4) El pago por el franquiciado de una cantidad por acceder a la franquicia y de un canon periódico (royalty) que se calcula normalmente sobre el volumen de ventas (vid. SSTS 8 de noviembre de 1995, 27 de septiembre de 1996 y 4 de marzo de 1997; vid., también, RD 2485/1998 y RD 419/2006).

V.  LAS EXCLUSIONES

El Anteproyecto de LCD ha considerado necesario precisar también aquellas figuras contractuales que quedan al margen de esta regulación y a las que, por consiguiente, esta norma no les resultará directamente aplicable (art. 3).

Quedan excluidos del ámbito de aplicación de la Ley:


	
1)Los contratos de agencia regulados por la LCA, de contrato de agencia. El contrato de agencia, según aparece definido en el art. 1 de la citada Ley, es aquel por el que una persona natural o jurídica, denominada agente, se obliga frente a otra de manera continuada o estable a cambio de una remuneración, a promover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena o a promoverlos y concluirlos por cuenta y en nombre ajenos como intermediario independiente, sin asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo y ventura de tales operaciones. 

Las razones que explican su exclusión son, en primer lugar, el tener una naturaleza jurídica distinta de los contratos de distribución y, en segundo lugar, contar con una normativa específica. 

En efecto, aunque el contrato de agencia presenta también algunas afinidades con los contratos de distribución, se diferencia de éstos en que el distribuidor actúa por cuenta propia adquiriendo para sí y revendiendo los bienes adquiridos al fabricante o proveedor, mientras que el agente opera por cuenta del principal representándole en el tráfico, pero sin mediar adquisición y reventa de las mercancías y sin asumir los riesgos derivados de las operaciones en las que interviene (vid. STS de 15 de enero de 2008 que establece la doctrina unificada sobre la falta de analogía entre estos dos tipos contractuales). Esta circunstancia configura al agente como un colaborador que, pese a ser formalmente independiente, desarrolla su actividad en términos no muy distintos a los del dependiente laboral (representante de comercio), mientras que, por el contrario, el distribuidor es un auténtico empresario desde un punto de vista económico porque asume el riesgo de las operaciones en que interviene y que son propias de su actividad empresarial, pese a hacerlo dentro de un marco de relaciones comerciales que presupone una fuerte integración económica. 



	
2)Los contratos de franquicia industrial cuyo objeto es facultar al franquiciado para la fabricación de productos sirviéndose de patentes, procedimientos, conocimientos o técnicas del franquiciador. La razón que motiva la exclusión es que no se trata de una actividad de distribución comercial sino de una actividad industrial que debe quedar al margen de la regulación proyectada. 



	
3)Los contratos de comercialización de productos o servicios financieros. En este caso, el motivo de su exclusión es el estar sometidos a normas específicas que establecen además un régimen de supervisión y control por parte de autoridades o agencias administrativas reguladoras. 



	
4)Los contratos que tengan por objeto principal una actividad logística o una actividad de reparto de mercancías. La exclusión de estos contratos deriva de que se trata de negocios jurídicos relativos a actividades económicas de almacenaje y transporte de mercancías que son distintas de las actividades propias de la distribución comercial aunque muchas veces estén estrechamente relacionadas con ella. La actividad de las empresas de logística es objeto de regulación en la Ley de ordenación de los transportes terrestres por su complementariedad con el mismo. 



	
5)Cualquier modalidad de distribución que comporte vinculación de naturaleza laboral entre el proveedor y la persona que se encarga de distribuir los productos o servicios.Esta exclusión tiene por objeto diferenciar el ámbito de las relaciones laborales y las de carácter mercantil. En la práctica puede plantear problemas con la figura del trabajador autónomo económicamente dependiente, en realidad un empresario, que se define legalmente como aquel que realiza de forma habitual, personal y directa una actividad a título lucrativo para otra persona, denominada cliente, del que depende económicamente por percibir de él, al menos el 75% de sus ingresos por rendimientos del trabajo profesional o ejercicio de actividades económicas, cuyo estatuto legal lo equipara en gran medida a los trabajadores (vid. la LETA y Real Decreto 197/2009). 
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I.  INTRODUCCIÓN

La sociedad actual puede ser analizada desde diversos enfoques. Finkielkraut escribe acerca de la Era de la Adolescencia, Lipovetsky habla de la Era del Vacío y del imperio de lo efímero, Galbraith centra su análisis crítico en la Época de la Incertidumbre... Al hilo de las argumentaciones citadas se puede abrir una nueva vía interpretativa: estamos ante la sociedad del comercio. Todo se compra y todo se vende. Los bienes y servicios, los «favores», las obras públicas «faraónicas», las donaciones, los conocimientos, las relaciones personales, las actividades deportivas, los mecenazgos artísticos, las historias (inventadas o no) plenas de chabacanería y estulticia... «Casi» todo está en el mercado con su oferta, demanda y precio.

Esta presentación intelectual pretende analizar las tendencias evolutivas de los canales de comercialización en el marco de los cambios en la oferta y demanda de bienes y servicios. Metodológicamente se comienza con unas breves consideraciones sobre la importancia del sector distributivo y su papel productor de servicios comerciales (apartado II) para pasar posteriormente al estudio de la estructura y la tipología de los canales (apartado III). En la parte IV se plantean algunas ideas sobre los cambios experimentados por el desarrollo de las redes de distribución. Para terminar la exposición, se esbozan unas notas finales y las principales referencias bibliográficas.

II.  IMPORTANCIA DE LA DISTRIBUCIÓN COMERCIAL. LOS SERVICIOS COMERCIALES

La distribución comercial supone el movimiento socialmente deseable de mercancías de donde son menos necesarias a donde son más necesarias. El sistema distributivo produce servicios. Genera utilidades vinculadas con la disponibilidad espacial, el tamaño de los lotes, el tiempo de entrega, el surtido disponible, el transporte y el acondicionamiento para la compra. Todos estos servicios son indispensables para el desenvolvimiento fluido de los mercados porque permiten establecer puentes entre la producción y el consumo. Sensucontrario, se puede plantear que la carencia de un sistema distributivo adecuado es una de las principales causas, junto a problemas políticos tales como la existencia de cleptocracias, de la persistencia e intensidad de los problemas del hambre en el mundo. La ecuación de la alimentación mundial, en términos de oferta y demanda, tiende al equilibrio, pero los problemas políticos y distributivos son los principales obstáculos que impiden vencer al «dragón» del atraso. Envueltos en la agobiante y desapacible atmósfera de hospital que rodea los datos sobre el hambre en el mundo (963 millones de personas en situación de malnutrición en 2008), hay que ser conscientes de la relevancia de los aspectos distributivos al analizar y combatir esta lacra.

El contenido, por lo tanto, de la distribución comercial se vincula con una serie de funciones que se resumen en el cuadro 1.

En el marco de las distintas actividades desempeñadas hay que realizar un breve comentario sobre los diferentes tipos de almacenamientos y la función económica.

Los almacenamientos primarios permiten la reunión de la oferta dispersa entre muchos pequeños productores con el fin de constituir lotes de productos de tamaño suficiente para poder ser comercializados en los mercados actuales (es el caso típico de la producción agropecuaria). Los almacenamientos reguladores se constituyen con grandes cantidades de bienes, cuya producción está sujeta normalmente a factores estacionales, para ir dando salida a pequeños lotes, según se va realizando la demanda final.


Cuadro 1. Funciones de la distribución comercial


	1. Función material
	Conjunto de tareas que permiten la existencia de flujos de productos y de flujos financieros
	
- Embalaje

- Transporte

- Almacenamiento





	2. Función transaccional
	Conjunto de decisiones que permiten determinar los precios, cantidades y calidades de los productos
	- Flujos de información (conocimiento de la demanda)




	3. Función económica
	Eje articulador de los intercambios
	- Actividades de arbitraje y especulación



	4. Función espacial y temporal
	Se generan rentas de situación
	- Surtidos complejos y acercamiento a los consumidores



	5. Función social
	Importante aportación al tejido social
	- Sector «refugio» de autónomos y desarrollo de la pequeña y mediana empresa





Fuente: Elaboración propia.

En relación con la función económica hay que señalar que la distribución comercial organiza los mercados intermedios desarrollando las actividades de arbitraje y especulación.

El arbitraje pretende armonizar los términos de realización de los productos en dos mercados separados espacialmente, de manera que las diferencias de precios entre ambos mercados sea equivalente a las diferencias existentes en los costes de distribución física. La especulación, en su acepción prístina desprendida de elementos valorativos, consiste en el arbitraje entre dos mercados separados temporalmente. Por lo tanto, persigue que las diferencias en precios a lo largo del período que transcurre entre los momentos de elaboración y consumo de un producto responda a los costes de mantenimiento de la oferta, es decir, de constitución y sostenimiento de los almacenamientos, la financiación, etc.

Los recursos empleados en el sector distributivo se aplican a la producción de diversos servicios (en el marco funcional señalado) que pueden ser realizados por diversos tipos de operadores económicos: comerciantes, productores y consumidores. Los servicios de distribución comercial pueden clasificarse de acuerdo con lo establecido en el cuadro 2.


Cuadro 2. Servicios de la distribución comercial


	Servicios
	Explicación



	1. Disponibilidad espacial
	Proximidad al lugar de residencia de los consumidores



	2. Tamaño de los lotes
	Adaptación de las unidades de producto a las necesidades y deseos de los compradores



	3. Tiempo de entrega
	Disponibilidad en el momento requerido por el demandado



	4. Surtido disponible
	Amplitud (variedad de familias de productos) y profundidad (número de referencias en cada familia: aproxima conceptualmente al grado de especialización)



	5. Distinción de la compra
	Servicios vinculados con el acto de compra (atención al cliente, calidad del establecimiento, medios de pago)





Fuente: Elaboración propia

Centrando la atención en España hay que señalar que la distribución comercial es una actividad económica perteneciente al sector servicios (como el turismo, transporte, comunicaciones, tecnologías de la información y servicios a empresas). Según la Clasificación Nacional de Actividades Económicas, el sector comercio está compuesto por las partidas vehículos y combustible (rama 50), comercio al por mayor (rama 51) y comercio al por menor (rama 52).

En las economías avanzadas el proceso de terciarización alcanza niveles relevantes. El sector servicios representa el 66,73% del valor añadido bruto nacional (VAB) (2006). El sector comercio supone un 15,80% del sector servicios y un 10,54% del VAB nacional. En términos de empleo hay que señalar que el sector distributivo supone el 14,90% del total de activos de la economía (dato de 2007; se ha producido una ligera disminución de la importancia relativa del sector, que en el año 2000 alcanzaba una participación del 15,26%). En 2007, los ocupados en el comercio ascienden a 3.128.580, que suponen el 15,37% del total de ocupados de la economía nacional. El porcentaje de asalariados sobre el total alcanza el 72,96%.

Se está produciendo una sustitución de empleo autónomo por empleo asalariado. Entre 2000 y 2007, la población ocupada del sector ha crecido un 24,54%, mientras que la asalariada lo ha hecho un 33,59%. En el año 2007, los asalariados del comercio alcanzan la cifra de 2.282.750 personas, mientras que los trabajadores por cuenta propia se sitúan en 845.500 personas. 

Hay que destacar la creciente relevancia del empleo femenino en el sector. Las mujeres suponen el 49,03% del total de ocupados en el comercio (el 62,72% en el comercio minorista). En cuanto a la temporalidad destaca el dato de que los asalariados con contrato temporal alcanzan la cifra de 577.880, lo que supone el 25,30% del total de asalariados del comercio. Los ocupados a tiempo parcial representan el 13,9% del total de ocupados en el comercio (el 18,5% del total de ocupados en el comercio minorista).

En la vertiente de la demanda hay que resaltar el desarrollo del mercado de deseos. Una aproximación relevante es la que distingue entre necesidades genéricas (alimentación, cobijo, vestido, transporte...) y necesidades derivadas que son las respuestas concretas en forma de bienes y servicios vinculadas con las necesidades genéricas y que se convierten en objeto de deseo. De esta manera, el automóvil pretende satisfacer la necesidad genérica del transporte autónomo individual y el jabón la necesidad genérica de lavarse. Las necesidades derivadas permiten el desarrollo de una enorme gama de automóviles, jabones, champús, geles, etc. La utilidad marginal en el uso de estos bienes tiende a ser decreciente pero la capacidad de innovación permite la aparición de nuevos bienes y servicios orientados a satisfacer las mismas necesidades genéricas que cada vez más van desembocando en el mundo de los deseos.

No hay que olvidar que una parte importante de la innovación tecnológica tiene aspectos destructivos sobre otros bienes (en la línea de la «destrucción creadora» de la que escribe Schumpeter). La fotocopia «destruye» el papel carbón, el bolígrafo a la pluma, el ordenador a la máquina de escribir...

Los mercados orientados por los deseos son muy sensibles a la publicidad y la moda. La saturación del mercado es imposible, puesto que siempre es posible satisfacer la misma necesidad de una forma diferente con nuevos componentes tecnológicos o con cambios en el diseño, formato, marca... Los deseos son mucho más fáciles de dirigir y moldear por la publicidad. Este proceso orientativo da lugar a lo que Galbraith llama la «trama invertida».

En el contexto señalado, el consumo se ha convertido en un símbolo. Es una manifestación de la dignidad. Se desarrolla una bifurcación «paradójica» por parte del consumidor. Por un lado, se observa una tendencia creciente a la individualización del consumo. El comprador busca lo diferencial en los bienes y servicios. Las marcas exclusivas, los productos de calidad, las tiendas distinguidas o de diseño, etc. Por otro lado, la moda y los medios de comunicación muelen identidad. El individuo tiende a consumir masivamente lo que le ofrecen con mayor intensidad nodal y mercadotecnica. La idea del hombre-masa de Ortega y Gasset sobrevuela el análisis. Recordemos su precisa y majestuosa definición (recogida en Casares, 1995):

«El hombre-masa [...] de una vez para siempre consagra el surtido de tópicos, prejuicios, cabos de ideas o simplemente vocablos huecos que el azar ha amontonado en su interior y con una audacia que sólo por la ingenuidad se explica, los impondrá dondequiera».

En los trabajos científicos orientados por la investigación de mercados se centra el comportamiento del consumidor en torno al enfoque cognitivo (precio de los bienes, necesidades funcionales que cubren...), el enfoque de los estímulos externos (opiniones de otras personas, publicidad...) y el enfoque de la experiencia y la interacción social (vinculado con la construcción de una identidad personal). En relación con esta última aproximación aparecen las teorías sobre la conquista de emociones.

Ahora bien, estamos en una sociedad en la que el estilo de vida adolescente marca el paso de la evolución de la sociedad. El imperativo categórico de todas las generaciones es la prolongación de la adolescencia, como señala Finkielkraut (1987):

«En una palabra, ya no son los adolescentes los que para escapar del mundo se refugian en su identidad colectiva; el mundo es el que corre alocadamente tras la adolescencia».

En esta sociedad avanzada todos los enfoques se conjugan y encuentran enlaces psicosociológicos con el desenvolvimiento de la tecnocracia de la sensibilidad y la construcción de mercados de opciones (deseos) enormemente variados y efímeros. Los bienes y servicios consumidos se instalan en el éxtasis de la celeridad y la inmediatez. Son elocuentes, a este respecto, las palabras de Lipovetsky (1990):

«A una cultura del relato se superpone en cierto modo una cultura del movimiento; en términos más generales, a una cultura lírica o melódica se superpone una cultura cinética basada en el impacto y el diluvio de imágenes, a la búsqueda de la sensación inmediata y la emoción de la cadena sincopada».

La evolución del comportamiento de compra de los consumidores en España puede enmarcarse en el análisis teórico que acabamos de realizar.

l aumento del consumo en los últimos años (antes de la crisis económica de 2008) se vincula con los siguientes factores de cambio:


	
1. Fuerte aumento de la población La población pasa de 39.873.152 habitantes en 2000 a 44.467.055 habitantes en 2007. Esto supone un aumento del 11,5%. Este incremento de la población se justifica fundamentalmente por la inmigración y supone la incorporación de nuevos consumidores (especialmente en el segmento de edad adulta) con una fuerte propensión marginal al consumo que compensa su menor nivel de renta. En 1996 había 538.984 inmigrantes empadronados, mientras que en 2007 alcanzan los 4.519.554, el 81% de los cuales tiene edades comprendidas entre los 15 y los 64 años. 

Por otra parte, se observa un notable proceso de envejecimiento de la población. En 2007, el 21,5% de la población española corresponde a personas retiradas. 

También destaca el aumento del número de hogares y la disminución del número de personas por hogar. El número de hogares aumenta en un 25,6% en el período 2000-2007, pasando de 13.007.993 a 16.340.910. En 2000, la media de personas por hogar se sitúa en 3,07, disminuyendo a 2,72 en 2007. 



	
2. Cambios en los hábitos de consumo El consumidor español es un comprador multiformato, realizando su abastecimiento en un conjunto de formatos comerciales en función del tipo de compra y producto que necesita. Los factores que determinan la elección de establecimiento se recogen en el cuadro 3. 






Cuadro 3. Factores que deciden la elección de un establecimiento en productos de alimentación


	Factores
	2007
	2006
	2005
	2004



	Calidad de productos
	58,3
	54,0
	45,7
	57,3



	Buenos precios aparte ofertas
	44,1
	35,3
	36,7
	39,5



	Proximidad
	43,2
	54,8
	57,4
	60,7



	Buenas ofertas
	23,7
	23,0
	25,5
	23,2



	Variedad de productos
	21,2
	28,4
	32,1
	28,7



	Atención al cliente
	18,5
	24,7
	23,9
	23,7





Fuente: MAPyA: Estudio de mercado; Informe Cuarto Trimestre 2007.

Observamos la alta valoración que alcanza la calidad en productos de alimentación, por encima de los precios, proximidad, ofertas, variedad de productos y atención al cliente.

Los consumidores disminuyen su frecuencia de compra compensando esta reducción con el aumento del número de productos comprados en cada visita (pasan de 8,3 de promedio en 2001 a 9,7 unidades en 2007) y con una elevación del gasto medio de compra que sube desde 11,9 a 18,2 euros (véase el cuadro 4).


Cuadro 4. Evolución del comportamiento de compra de los hogares en productos de alimentación


	Años
	Visitas a tiendas por mes
	Euros promedio por tique
	Número de artículos  de promedio



	2001
	22
	11,9
	8,3



	2002
	21
	12,9
	8,4



	2003
	19
	14,2
	8,8



	2004
	18
	14,9
	9,0



	2005
	18
	15,6
	9,0



	2006
	17
	16,9
	9,5



	2007
	16
	18,2
	9,7





Fuente: MAPyA: La alimentación en España 2007.

III.  ESTRUCTURA Y TIPOLOGÍA DE LOS CANALES COMERCIALES

Los canales comerciales son los circuitos mediante los cuales los productos y servicios se hacen disponibles para los consumidores y usuarios. Están formados por el conjunto de personas, físicas o societarias, e instituciones que intervienen en las transacciones comerciales y los lugares físicos o los medios en o mediante los que se realizan las transacciones. Constituyen una sucesión de mercados en los que se intercambian los productos, primero entre productores e intermediarios (mercados intermedios) y finalmente entre los intermediarios y los consumidores y usuarios (mercados finales).

Los canales comerciales pueden estructurarse de diferentes formas originando diversas redes de distribución.

Los factores determinantes de la configuración de los canales de distribución se sintetizan en el cuadro 5. Resumiendo, se puede afirmar que la organización de los canales se vincula con los siguientes aspectos:


	
- La búsqueda de la eficiencia. Se trata de disminuir los costes operacionales mediante la intervención de especialistas que tienen ventajas comparativas respecto a productores y consumidores. 

	
- La disminución del riesgo. Los operadores intentan afrontar las transacciones con el menor riesgo posible. 

	
- La obtención de los mejores servicios distributivos. Los operadores desarrollan una gestión estratégica en la elección de los canales. 




Cuadro 5. La formación de los canales comerciales

	Factores condicionantes
	Factores de determinación de los canales de distribución
	Contenido de las decisiones




	Demanda final
	Nivel de servicio
	Disponibilidad españolSurtidoTiempo de entrega



	Tamaño y amplitud de los mercados
	Funciones a realizar
	Flujos comerciales



	Innovación tecnológica
	Reparto de funciones
	EficienciaEspecializaciónMinoración del riesgo



	Competencia en los mercados
	 
	 



	Entorno legal
	 
	 





Fuente: Elaboración propia.

Las funciones de distribución hay que desarrollarlas en todo caso. Por unos u otros operadores, pero su realización es ineludible. Se producen cambios y transferencias entre agentes pero las funciones económicas, transaccionales... son necesarias para que se generen los flujos de comercialización.

El mecanismo mediante el cual se produce el reparto de las funciones en el canal se vincula con el funcionamiento de los mercados intermedios y finales. Los distintos miembros del canal tienden a especializarse en la realización de los servicios en que son más eficaces. La existencia de un objetivo común para todos los miembros del canal -maximizar las ventas-, la interdependencia de los participantes en el canal y la recurrencia de las transacciones, provoca que aparezcan relaciones verticales entre los integrantes de los diversos escalones distributivos. Los miembros del canal observan tácticas de grupo que determinan la asignación de funciones en el mismo.

Dos principios fundamentales para diseñar estas tácticas son los de aplazamiento y especulación (Casares y Rebollo, 2005).

El principio de aplazamiento explica cómo los participantes en el canal, desde los productores a los consumidores finales, intentan minimizar los costes de realización de su función operando sobre pedido. De esta forma, se pretende disminuir los costes de almacenamiento y disminuir el riesgo derivado de la demanda incierta.

El principio de especulación opera en sentido contrario. Algunos miembros del canal anticipan la demanda y pretenden minimizar los costes de aprovisionamiento mediante la compra de grandes cantidades de producto y la constitución de surtidos diferenciados que permiten atender rápidamente las demandas de los clientes.

La acción conjunta de los principios de aplazamiento y de especulación determina el punto óptimo, de menores costes, el nivel de servicio correspondiente y consecuentemente el grado de desarrollo de las funciones de distribución. Por lo tanto, se determina la necesidad de constituir almacenamientos intermedios, mayoristas y minoristas, con distinto grado de diferenciación.

El productor elige los canales de distribución en función de su capacidad y poder en el mercado intentando mejorar su posición relativa en la cadena de valor de sus productos. Las empresas intentan, en muchas ocasiones, desarrollar sistemas integrados de carácter vertical con los siguientes objetivos:


	
- Reducir la incertidumbre empresarial en lo relativo a los aprovisionamientos (volatilidad, poder de los oferentes...) y a la vertiente de la demanda (escasa lealtad de la clientela...). 

	
- Conseguir una mejor orientación de las inversiones, hacia las actividades que presentan mayor rentabilidad. 

	
- Conseguir economías de escala y de alcance por la coordinación de las funciones de distribución (optimización de almacenamientos y entregas). 

	
- Generar barreras de entrada en el mercado, puesto que las entradas potenciales ven aumentada la escala de operación y pueden encontrar dificultades de aprovisionamiento. 



La organización vertical de los canales supone un acortamiento de los mismos y una disminución del coste de producción de los servicios comerciales. Sin embargo, esto no redunda necesariamente en una disminución de los precios al consumo. Esta disminución depende del nivel de competencia existente en los mercados (Casares y Rebollo, 2005).

Las estrategias de cobertura del mercado pueden ser, fundamentalmente, de tres tipos: intensiva, selectiva y exclusiva.


	
1. Distribución intensiva Consiste en la utilización del mayor número posible de puntos de venta que ofrezcan una amplia cobertura y que correspondan a diversos canales de comercialización. Este tipo de distribución es adecuada para productos de compra frecuente y bajo valor unitario. 



	
2. Distribución selectiva Está orientada a grupos de consumidores específicos. Los fabricantes y productores intentan controlar el canal mediante la rigurosa elección de los distribuidores. 

Este tipo de distribución es indicada para productos diferenciados y de marca que requieren un nivel notable de búsqueda por los consumidores y exigen ciertos niveles de servicios comerciales. 



	
3. Distribución exclusiva Consiste en el control casi corporativo del proceso de distribución por parte del productor. Se trata de mantener la imagen de marca del producto, asegurando un nivel homogéneo de servicios y un elevado conocimiento por parte de los vendedores. Esta estrategia se suele desarrollar con productos muy diferenciados y de gran imagen. 

La distribución se realiza mediante un número limitado de intermediarios que establecen acuerdos con los fabricantes en cuanto a la política comercial a seguir (precios, promociones, imagen y servicios de los establecimientos, financiación, etc.) y, en ocasiones, en lo relativo a la venta en exclusiva de los productos de la empresa fabricante. En algunos casos puede alcanzarse el acuerdo recíproco, de manera que en un mercado o zona no exista más que un único distribuidor del producto. 





IV.  LAS REDES DE DISTRIBUCIÓN

Las redes de distribución se vinculan fundamentalmente con las estrategias de distribución selectiva y exclusiva. La política de fomento de las ventas se vincula con sistemas de impulsión o empuje («push»), consistentes en colocar entre los distribuidores grandes cantidades de productos para que los mismos fomenten la venta a los consumidores, y sistemas de tirón del mercado («pull»), basados en fuertes campañas de comunicación que determinan que los consumidores presionen a los distribuidores requiriéndoles los productos.

La elección específica de la estrategia de distribución se basa en aspectos como la capacidad financiera, de ventas, la reputación... que se recogen el cuadro 6.


Cuadro 6. Factores determinantes de la elección de distribuidores

	
Aspectos específicos


	1. Capacidad financiera
	Balance. Cuenta de pérdidas y ganancias



	2. Capacidad de ventas
	Competitividad del equipo de ventas



	3. Productos distribuidos
	Productos competidores y complementarios



	4. Reputación
	Situación de la empresa en el mercado



	5. Cobertura de mercado
	Ventas por área de mercado



	6. Programas de publicidad y promoción
	Métodos de transporte y entrega de mercancías



	7. Plantas, equipamiento y servicios
	Procedimientos de pedido y pago



	8. Disposición a compartir información
	Sobre clientes, inventarios…





Fuente: Elaboración propia.

En el marco señalado, surgen las redes y los contratos objetos de regulación en el Anteproyecto de Ley de Contratos de Distribución.

En este Anteproyecto destacan, desde el punto de vista económico, los siguientes aspectos:


	
1. La definición de distribución integrada, caracterizada por la inserción del comerciante-revendedor en la red de distribución creada y mantenida por el fabricante o proveedor. Se destaca la importancia de la diferenciación mediante el uso de una marca.


	
2. El establecimiento de principios vinculados con el poder en los canales de distribución. En el proyecto se señala la importancia de conjugar los principios de libertad de empresa y autonomía de la voluntad y de tutela de la parte más débil de la relación contractual. Se señala textualmente que los «distribuidores, con cierta frecuencia, [...], a la hora de contratar están en una posición subordinada respecto a sus proveedores o suministradores». En relación con este punto, parece conveniente distinguir entre productos A y productos B. En los productos A se desarrolla una marca notoria del fabricante o suministrador con notables inversiones en reputación y se suele tratar de bienes de búsqueda. El mayor poder relativo -capacidad para controlar las variables que determinan el proceso de distribución- en el mercado suele corresponder a los citados proveedores. Si Coca-Cola tiene poder en el mercado, es difícil para el distribuidor comercializar sólo las referencias que compiten con esta marca universal. En cualquier caso, el poder no es absoluto y unidireccional, puesto que todos los participantes en el canal suelen disponer de algún recurso de interés. Emerson (1962) sugiere como fundamento del poder la dependencia de uno (distribuidor, en este caso) respecto a otro (suministrador) para que el primero pueda conseguir sus propios objetivos. 

En los productos B es el distribuidor el que tiene mayor poder relativo. El fabricante no dispone de marcas reputadas y el distribuidor puede elegir entre una gran variedad de referencias competitivas (latas de sardinas, pastas dentífricas, etc.). El pequeño productor de aceite de oliva o de zumos se encuentra en una situación de notable debilidad porque resulta difícil introducir su producto en los lineales de supermercados, hipermercados... El creciente desarrollo de las marcas de distribuidor en productos de gran consumo contribuye a disminuir el papel empresarial del productor -realmente deja de ser un empresario innovador en el sentido schumpeteriano- que se limita a fabricar lo que le indica el distribuidor y con la marca de éste. 

El poder de negociación en los canales se manifiesta de diversas maneras: 


	
- Poder de mercado Se vincula con el tamaño del distribuidor (cuota de mercado, posicionamiento, etc.). 



	
- Poder coercitivo Mediante el cual el miembro dominante del canal impone sanciones al miembro del canal que no acepta sus condiciones. En el caso de los productores, los castigos pueden consistir en la no concesión de descuentos en el precio, la retirada de exclusivas de distribución, la imposición de restricciones en el aprovisionamiento, etc. Si el poder dominante corresponde a los distribuidores, las exigencias se pueden centrar en el establecimiento de mayores contraprestaciones pecuniarias, empeoramiento de las condiciones de colocación de los productos, etc. 



	
- Poder de recompensa Constituye la vertiente positiva del poder de coerción (el típico planteamiento económico del «palo y zanahoria»). El miembro dominante del canal premia al otro por el adecuado cumplimiento de sus indicaciones. 



	
- Legitimidad y experiencia Los miembros «x» del canal aceptan las condiciones de «y» porque existen relaciones contractuales (ejemplo: la franquicia) o situaciones en el canal (mayor capacidad de pérdida de «y» en el caso de equivocarse en su política) que justifican la hegemonía de «y». 



	
- Poder de referencia e identificación Un miembro del canal «x» encuentra atractivo integrarse o mantener relaciones con «y» porque le permite mejorar sus resultados. Los atributos de calidad, garantía, buenos precios, etc., de «y» se convierten en referencia de los clientes de «x». Un distribuidor puede elegir proveedores de marcas prestigiosas buscando esta mejoría de la reputación y vincularse con productos que sean referentes en el sector. 







	
3. El establecimiento jurídico de la definición de seis figuras básicas en torno a las cuales se regulan los contratos de distribución. 
	
- Compra en exclusiva El distribuidor se obliga a adquirir, para su comercialización, determinados bienes o servicios solamente al proveedor o a quien éste designe. 



	
- Venta en exclusiva El proveedor se obliga a vender únicamente a un distribuidor en una zona geográfica determinada. 



	
- Distribución autorizada El proveedor se obliga a suministrar al distribuidor bienes y servicios para que éste los comercialice bien directamente o bien a través de su propia red, como distribuidor oficial, en una zona geográfica determinada. 



	
- Distribución selectiva El proveedor se obliga a vender los bienes y servicios objeto del contrato únicamente a distribuidores seleccionados por él y que no gozan de exclusividad territorial, mientras que el distribuidor se compromete a revenderlos a consumidores y usuarios finales, respetando las instrucciones pactadas y prestando, en su caso, asistencia técnica a los compradores. 



	
- Concesión mercantil El distribuidor pone su establecimiento al servicio de un proveedor para comercializar, en régimen de exclusiva y bajo directrices y supervisión de éste, bienes y servicios en una zona geográfica determinada. 



	
- Franquicia El titular de la franquicia, denominado franquiciador, cede al distribuidor, denominado franquiciado, el derecho a explotar un sistema de comercialización de bienes y servicios bajo los signos distintivos y la asistencia técnica permanente del franquiciador a cambio de una compensación económica y del compromiso de ajustarse a las reglas de actuación establecidas. 









Desde el punto de vista teórico hay que señalar que la Nueva Economía Institucional se ocupa del estudio del comportamiento de los agentes privados que regulan sus interacciones mediante contratos. Fundamentalmente estudia los costes de transacción, los derechos de propiedad y la teoría de la agencia. La aportación institucionalista analiza las pautas de interacción entre los individuos teniendo en cuenta que la información de los mismos es generalmente incompleta y está distribuida de forma asimétrica (Casares, 2002).

La integración vertical puede estudiarse desde los supuestos convencionales de la economía industrial (años cincuenta y sesenta del siglo XX) o utilizando el «andamiaje» teórico de los costes de transacción en la perspectiva institucionalista.

La economía industrial plantea que mediante la integración vertical puede producirse una tendencia hacia el desarrollo de monopolios en el mercado del producto final, o bien un aumento de la eficiencia que redunde en una reducción de costes y precios. El efecto final depende de la elasticidad de sustitución de la función de producción del comerciante (vid.Scherer y Ross, 1990, págs. 522 y ss.). La integración vertical puede contribuir al desarrollo de barreras de entrada, reduciendo las opciones para nuevos competidores potenciales.

La teoría de los costes de transacción se basa en la existencia de contratos incompletos y los consiguientes problemas de coordinación. Williamson (1968) plantea algunas premisas que alejan su enfoque del de la teoría neoclásica de la empresa:


	
- La presunción de racionalidad limitada 

	
- La hipótesis de comportamiento oportunista de los actores 

	
- La presencia de incertidumbre 

	
- La existencia de facturas específicas 



Mediante la integración vertical, los proveedores y los compradores forman parte de la misma unidad de decisión y se produce una fácil adaptación a las condiciones cambiantes del entorno. Sin embargo, las integraciones verticales también generan costes, dado que generalmente se reduce la intensidad de los incentivos. Los problemas de asignación de costes y ganancias a las diferentes unidades que conforman la organización, la determinación de un marco unificado de remuneraciones y las tendencias de la dirección a una intervención excesiva provocan un mayor consumo de recursos improductivos.

En definitiva, la clave de bóveda del éxito de la integración depende de que el ahorro en costes de transacción sea superior a los costes generados por el proceso de integración

V.  NOTAS FINALES

El comercio permite el desenvolvimiento de las actividades productivas y consuntivas. 

Es un sector receptor-impulsor clave en el desarrollo de la economía. En este contexto, los canales comerciales deben buscar la mayor eficiencia posible, la obtención de los mejores servicios distributivos y la disminución del riesgo.

Las redes de distribución se desenvuelven en el mundo de la integración de funciones y se vinculan fundamentalmente con las estrategias de distribución selectiva y exclusiva. El poder de negociación es el elemento determinante del control de los canales y de la capacidad de ejercer la capitanía de los mismos. En este eje contextual, la regulación de los contratos de distribución pretende establecer el marco de referencia para la compra y venta en exclusiva, la distribución autorizada, la distribución selectiva, la concesión mercantil y la franquicia. Al fin y al cabo, se trata de establecer cauces jurídicos adecuados para hacer frente a las nuevas ideas que surgen sobre ceremonias comerciales muy antiguas.
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I.  INTRODUCCIÓN

Este trabajo surge como consecuencia del primer congreso de la distribución comercial celebrado en la Universidad Rey Juan Carlos los pasados 11 y 12 de diciembre de 2008, congreso que utilizó como excusa para su celebración, si es que alguna fuera necesaria, la previsible tramitación parlamentaria de la Propuesta de Anteproyecto de Reforma del Código de Comercio en Materia de Contratos de Distribución. La organización tuvo a bien encomendarme la exposición de la situación jurídica y la posible afección del Anteproyecto al sector mayorista de los canales de distribución, labor que yo culpablemente ya había sugerido por ser esta materia motivo de estudio para mí desde hace años. No por ello considero que éste sea un trabajo cómodo, pues presentar en unas breves pinceladas todo el complejo mundo de la distribución mayorista es una tarea que excede mis aptitudes. Son muchos y variados los contratos, acuerdos y situaciones jurídicas que se esconden bajo la denominación genérica «distribución mayorista», y aquí tan sólo aspiro a señalar los aspectos principales de Derecho contractual material en las principales relaciones del canal de distribución que componen los proveedores con las centrales de compra y sus distribuidores afiliados, dejando en el tintero, para otra ocasión, aspectos como la organización de mercados mayoristas o las implicaciones de las conductas en el Derecho de la competencia, aunque resultará inevitable hacer referencia puntual al mismo al analizar algunas figuras. 

1.  Delimitación del ámbito del estudio: la distribución mayorista y su tipología

Quizá convendría comenzar por establecer un concepto de qué hemos de entender por distribución mayorista a los efectos de este trabajo. El concepto de distribución comercial es un concepto económico o metajurídico que no guarda una correlación exacta con las categorías jurídicas tradicionales ni con las clasificaciones del Derecho de la competencia. 

Por distribución comercial entendemos toda suerte de contratos y mecanismos de organización jurídico-económica orientados hacia la comercialización eficiente de productos y servicios entre comerciantes o entre comerciantes y consumidores. Por simplificar, cuando se sobrepasa el sistema de intercambio sinalagmático simple que supone la compraventa como intercambio de capital real (bienes o servicios) por capital monetario (dinero) y se establece un sistema organizado de colaboración entre empresarios para la comercialización, podríamos hablar de distribución comercial. 

Excluiríamos, pues, del concepto, las regulaciones del mercado en cuanto tales, pues se limitan a establecer el marco jurídico del comportamiento de los operadores económicos y no implican acuerdos o conductas de estos últimos susceptibles de ser valoradas y las regulaciones de los intercambios o compraventas simples o especiales, porque no implican un acuerdo o colaboración estable entre empresarios para distribuir organizadamente bienes o servicios. En estos casos, la operación de comercio tiene carácter aislado, aun cuando se repita ocasionalmente en el tiempo y constituye un negocio jurídico que no implica ningún tipo de planificación u organización para la comercialización. Por explicarlo de otro modo, en un intercambio simple como las compraventas, los dos operadores compiten entre sí por el mejor margen comercial sin que exista entre los mismos ningún tipo de connivencia en la obtención de mejoras de eficiencia. 

Y dicho esto, repárese en que acuerdos destinados a la organización privada de mercados particulares, como el contrato de organización de un multicentro o un centro logístico, todavía serían susceptibles de calificarse como un acuerdo de distribución comercial  (1) .

Mas sencillo sería, por el contrario, establecer un consenso sobre qué hemos de entender por mayorista, utilizando su definición negativa más obvia, la no minorista, tal como se define en el art. 1.2 de la LOCM; donde se entiende por comercio minorista 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. Y no hace referencia, como en algún caso se observa por confusión, al volumen de comercialización, pues hay quien parece pensar así al englobar en ella a los hipermercados y grandes superficies que, en realidad, realizan comercio minorista.

La distribución comercial es, sin lugar a dudas, uno de los sectores económicos más trascendente en cualquier sociedad desarrollada. Su evolución, sus crisis y sus conflictos determinan en buena medida la marcha de la economía general y del bienestar social, al punto de poder calificarla como uno de los pilares básicos del sistema. Pocos sectores económicos, sin embargo, se ven abocados a una competencia tan feroz, a una serie de transformaciones tan veloces y a crisis de consecuencias tan rápidas y fulminantes. Nuestro país es una buena prueba de ello. 

Desde que entramos en el proceso de incorporación a la Unión Europea nuestro sistema distributivo se ha visto transformado radicalmente. Nuestra realidad en los años ochenta del siglo XX era todavía la de un comercio atomizado, familiar y muchas veces poco especializado o generalista. En apenas una década asistimos a un proceso vertiginoso de cierre de comercios tradicionales, apertura de nuevas formas de distribución minorista especializada (distribuciones selectivas, concesiones y franquicias), a la aparición de las grandes superficies y multicentros, la introducción de sistemas de venta a distancia, etc. Proceso, que no hay que olvidar, no fue pacífico ni sencillo y marcó con claridad nuestra vida social primero, y finalmente, nuestra escasa legislación en la materia (LOCM). El carácter contradictorio, incompleto y asistemático que se ha achacado a la LOCM, por ejemplo, es un fiel reflejo de las tensiones sociales y económicas que la impelieron en la lucha entre los pequeños comerciantes y los grandes operadores económicos  (2) . 

La doctrina jurídica no ha prestado, sin embargo, una atención excesiva a este campo del Derecho, y cuando lo ha hecho se ha centrado en lo que resultó ser para nuestra sociedad el campo de batalla más evidente, las transformaciones experimentadas en la distribución minorista por la implantación de sistemas de franquicia y distribución selectiva, con la consiguiente transformación de nuestro pequeño empresariado dedicado al comercio. Los éxitos y también los fracasos de redes comerciales completas, con los subsiguientes conflictos y peticiones de indemnizaciones, han focalizado la práctica totalidad de los estudios jurídicos y económicos sobre la distribución en los últimos 20 años. Es por eso por lo que disponemos de un reducido pero muy cualificado elenco de monografías sobre la franquicia, concesión y agencia y, en especial, sobre los problemas derivados de la terminación de dichos contratos y la fecunda polémica en torno a la compensación por clientela  (3) . Resaltaría, en un segundo plano, el debate en torno a la implantación de grandes superficies (licencia comercial específica) y las posibles prácticas desleales en la ordenación del comercio minorista por poner un ejemplo  (4) . 

Llama la atención, por el contrario, que no exista propiamente un tratamiento jurídico de la distribución mayorista, y no es que la transformación en este tramo de la cadena de distribución haya sido menos espectacular o haya tenido consecuencias menos dramáticas que en el sector del comercio minorista. Precisamente, si algún sector estaba necesitado de reforma en los años setenta del siglo XX era la cadena de distribución mayorista, heredera de una economía autárquica. Cuando comenzó el proceso de transformación de nuestra cadena mayorista en ella predominaban las empresas familiares; asentadores y almacenistas, así como las escasas centrales de compra con origen en organizaciones agrarias reguladas por el RD 1822/1978 sobre canales de comercialización de productos agropecuarios y pesqueros para la alimentación y sus normas complementarias  (5) , que surtían a los mercados generales de abastos. Los grupos cooperativos eran escasos y las centrales de compra modernas aún eran una simple amenaza en el horizonte. Veinte años después el panorama de la cadena mayorista es mucho más variado.

Es tradicional señalar la existencia de tres niveles básicos en la cadena de distribución que media entre el productor y el consumidor final, en concreto, el nivel de producción, el del mercado mayorista y el minorista finalmente en contacto con el consumidor. La cadena de distribución, sin embargo, puede ser más o menos larga en función del sistema de organización y del número de eslabones de la cadena de distribución. Uno de los objetivos de los acuerdos de distribución es, precisamente, acortar la cadena e incrementar la eficiencia y el ahorro de costes mediante sistemas de colaboración e integración en cualquiera de dichos niveles. En la teoría económica el concepto utilizado es el de canales de distribución y allí es tradicional distinguir entre «Canales tradicionales», por ejemplo del productor al mercado central y de allí al vendedor minorista, y «Canales modernos»: del productor a las plataformas de compra y de allí a las redes de distribución minorista  (6) .
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2.  Comercio integrado y comercio asociado: tipologías de las plataformas y grupos de compra

Hablamos de canales modernos por la relativamente reciente implantación de algunas de estas figuras en nuestro mercado, aunque algunas de ellas tienen ya cuatro decenios de tradición económica  (7) . Figuras como las centrales de compra  (8)  y los grupos de compra (con estructura cooperativa o no)  (9) , la centrales de intermediación  (10) , y demás modalidades de las plataformas de compra actuales, los nuevos mercados centrales de intermediación  (11)  y los diversos sistemas de organización de mercados privados (corros, grupos de encuentro, sistemas de subasta o compensación, ordinaria o electrónica)  (12) , así como los sistemas de venta telemática mayorista  (13) , por mencionar los principales canales.

La distribución mayorista estaba abocada a una reforma profunda como necesaria reacción a las técnicas modernas de distribución minorista. Si allí se observan dos mecanismos básicos para atender al fenómeno del gran consumo en masa, la multiplicación de puntos de venta mediante la creación de redes de distribución minorista (distribución selectiva, concesiones y franquicias) y la ampliación de los puntos de venta (grandes superficies), en la distribución mayorista se producen dos reacciones primarias; el desarrollo del sucursalismo: en el que una empresa distribuidora multiplica sus puntos de venta mediante sucursales múltiples y/o acudiendo también al comercio integrado, y la aparición del comercio asociado; en el que diversas empresas distribuidoras independientes se agrupan para crear un operador de compra único, del que de ordinarios son propietarios  (14) . En ambos casos, sin embargo, el resultado es similar, ya que, o bien se crea un grupo de distribución de organización descendente, con una cabecera dotada de un gran poder de compra, o bien se crea un grupo de distribución de organización ascendente, con una cabecera igualmente dotada del poder de compra reagrupado de todos sus miembros. 

La articulación de ambos fenómenos, en general, ha recurrido al Derecho de sociedades para organizar y coordinar a los miembros afiliados al sistema, bien sea creando un grupo de sociedades de estructura piramidal/jerárquico clásico, bien integrando a los distribuidores independientes en una sociedad instrumental de compra (AIE, S.A., S.L.), bien integrando a los distribuidores como socios en una estructura cooperativa destinada a la adquisición y reparto de las ventajas económicas obtenidas. El Derecho de sociedades, sin embargo, habitualmente se queda corto para organizar los detalles operativos y logísticos de la distribución en masa, por lo que la constitución de centrales de compra, en sentido genérico, con independencia de su forma societaria precisa, implica irremediablemente la articulación de contratos de afiliación con sus miembros.

Como opción alternativa a la constitución de centrales de compra con estructura societaria, encontraríamos a las centrales de compra y los grupos de distribuidores estructurados y coordinados mediante un contrato de afiliación, en el que se establece por vía obligacional el reparto de las funciones comerciales entre los distribuidores y la central, el sistema operativo de transmisión de la mercancía al distribuidor minorista afiliado y las líneas maestras de la relación entre los distribuidores y los proveedores. Este tipo de contratos, que se presentan bajo denominaciones muy variadas aunque aquí los denomine genéricamente contratos de afiliación, presentan una gran complejidad  (15) . 

Sea creando grupos empresariales en forma societaria o sea en forma contractual los distribuidores se han esforzado en reforzar sus poderes de compra y de negociación de los aprovisionamientos y en obtener economías de escala para sus afiliados en las mejores condiciones. Esto tiene efectos primordialmente sobre los proveedores, a quienes se presiona para reducir sus márgenes, lo que a su vez influye en su capacidad para innovar, invertir y desarrollar nuevos productos. Por su parte y como reacción, los proveedores luchan por recuperar el esquema tradicional de comercio y refuerzan igualmente sus poderes de negociación mediante agrupaciones y concentraciones que generan no pocos problemas en el derecho de la competencia  (16) . 

Pero también para los distribuidores afiliados a las centrales de compra, la creación de las centrales supone una modificación total de su entorno. Si son los propios distribuidores quienes crean el grupo de compra, se ven obligados a convivir y colaborar con sus competidores naturales en estructuras de organización y gestión complejas, y en no pocos casos, a integrarse en los grandes grupos de sociedades resultantes del proceso económico de concentración  (17) . Si la organización de la central de compra es externa al distribuidor, éste con frecuencia pasará de ser un cliente en pie de igualdad a ser un cliente en posición de dependencia económica creciente. La central afecta intensamente sobre sus afiliados y teóricos beneficiarios, pues la articulación de la relación entre el distribuidor afiliado y la central es de gran complejidad. Tanto si dicha relación se hace por vía societaria como si se hace por vía contractual, la relación central-afiliado supera las relaciones de intercambio e incluye un elenco creciente de prestaciones de servicios, así como tecnologías cada vez más complejas. Por hacer un resumen de lo acontecido en los últimos 20 años señalaría que las centrales comenzaron a aparecer a instancia de los distribuidores integrados como filiales o empresas satelizadas de los mismos y como tal subordinadas a sus necesidades en un fenómeno de comercio ascendente. Con el paso del tiempo, sin embargo, estas empresas alcanzan tal importancia y volumen que cobran autonomía y terminan no pocas veces invirtiendo las relaciones de poder.

Las centrales de compra también han causado un gran impacto en los intermediarios mayoristas tradicionales, que son igualmente amenazados por sus economías de escala e índices de eficiencia, pues quienes no consigan unos índices similares quedan condenados a la extinción. La desaparición de los mayoristas tradicionales de los mercados lácteos en los años 80 es un ejemplo palmario de ello  (18) . 

En síntesis, así como en la distribución minorista los actores tradicionales son el productor o mayorista que domina y controla la red de pequeños distribuidores minoristas con su organización vertical, en este sector de la cadena distributiva los actores son bien distintos. Las centrales de compra se consolidan por un lado, como operadores en posición de dominio sobre gran parte de los proveedores, en el sentido ascendente y por otro, en ocasiones también consolidan una posición de dominio sobre los distribuidores integrados o afiliados, en sentido descendente... Tan sólo los proveedores de marca consolidada y gran renombre o las asociaciones de productores, parecen ser capaces de presentar batalla a estas perfectas máquinas de negociar, dando lugar a una interesante relación de lucha por el poder  (19) . Repárese en que un gran conglomerado de producción como Nestlé sólo vende un 1% de los alimentos de venta en Carrefour, pero Carrefour compra más de un 7% de la producción total de Nestlé. 

Todo esto, sin embargo, excede a las posibilidades de un trabajo limitado como el presente, destinado a integrarse en una obra colectiva, y será expuesto en forma monográfica en un futuro que espero próximo. Por el momento me limitaré a abordar el problema más llamativo actual y evidente de los mencionados, el de la relación entre las centrales, grupos de compra e intermediación, y los proveedores agrícolas, ganaderos e industriales, que será suficiente para agotar la disponibilidad de esta edición.

Un estudio, aun limitado a este campo, sin embargo, no puede olvidar la clasificación, tan sólo parcialmente coincidente, de estas figuras aportada por el Derecho de la competencia: para el Derecho de la competencia, este tipo de acuerdos se clasificaría como acuerdos de regulación de mercados, acuerdos del mercado mayorista y acuerdos para la distribución minorista, y allí al enjuiciar las prácticas comerciales distinguiendo entre acuerdos horizontales (normalmente a nivel de producción y gran distribución mayorista) y acuerdos verticales, en los que el acuerdo reúne a empresarios situados en distintos niveles de la cadena de distribución (sea en el ámbito mayorista o en ámbito minorista). Las categorías de la distribución y de la competencia, pues, se entrecruzan libremente. Ambos modelos de clasificación y sus categorías, como veremos, son sólo parcialmente coincidentes, lo que crea una cierta confusión, pero ha de ser necesariamente tenido en cuenta por los redactores de dichos acuerdos, para tener presente en qué medida incurren en la categoría de la práctica colusoria y qué riesgos deben eludir. En lo que se refiere a los acuerdos generalmente utilizados en la distribución mayorista, desde el punto de vista del Derecho de la competencia se encontrarán frecuentes acuerdos horizontales, cuya exención depende de su posible encuadramiento como acuerdos de especialización o de transferencia de tecnología  (20) . Abundarán igualmente los acuerdos que implican concentración en los términos del R 139/2004, de 20 enero 2004, y para mayor dificultad y confusión de los empresarios sometidos a autoevaluación por dictado del R 1/2003, buena parte de los acuerdos modernos son simultáneamente acuerdos verticales  (21)  y acuerdos horizontales, debiendo ser analizado por los dos reglamentos de exención implicados sucesivamente... Tampoco es de desdeñar la posibilidad de que en el tramo inicial de la cadena de distribución se produzcan posiciones de dominio individuales o conjuntas susceptibles de generar abusos de posición dominante  (22) , del mismo modo que abundarán las acusaciones de competencia desleal entre los operadores económicos concernidos. El tema es demasiado específico para tratarlo ahora sin perjuicio de que se hagan referencias puntuales a problemas concretos  (23) .

II.  LAS RELACIONES JURÍDICAS EN EL CANAL DE DISTRIBUCIÓN MAYORISTA: PROVEEDORES-CENTRAL-DISTRIBUIDORES

El primer paso para poder explicar las relaciones existentes entre las centrales de compra y los proveedores en origen pasa, necesariamente, por explicar las diferentes estrategias operativas de la cadena para el reparto de las mercancías a sus distribuidores afiliados (Cap. II.1). Tras ello, resulta más fácil realizar una breve semblanza sobre la organización del suministro con los afiliados y la formación de los catálogos de las centrales de compra (Cap. II.2.) o el complejo elenco de servicios y prestaciones comerciales que hoy acompañan a esos deberes básicos de suministro (Cap. II.3) para terminar por exponer las relaciones que nacen entre los proveedores y los distribuidores afiliados como consecuencia de la cadena a tres que crean las centrales y las posibles responsabilidades que la central asume por la conducta de sus afiliados (Cap. II.4). Sólo tras comprender esta operativa podremos analizar debidamente las implicaciones de las relaciones existentes entre las centrales de compra e intermediación y los proveedores (Cap. III). 

1.  Estrategias de operativa: sistemas de compraventa, sistemas de representación-comisión, sistemas de intermediación

El objetivo final de toda central de compra o de intermediación es hacer llegar un suministro fluido, seguro, barato y de calidad a sus distribuidores minoristas afiliados. Con independencia de la estructura societaria o no societaria que haya detrás de una central de compra siempre se plantea el problema de determinar cómo se articula, jurídicamente, la circulación de este fluido que constituyen las mercancías adquiridas. La cuestión parece fácil, imaginemos una central de compra de estructura cooperativa. Aparentemente bastaría con un simple reparto de lo adquirido entre los socios afiliados, pero lo cierto es que articular ese reparto fiscalmente ante la hacienda pública, así como solucionar el reparto de los riesgos generales de la mercancía, de las posibles devoluciones, y de su pago convertirían el reparto en una fuente de problemas insospechados. Por ello, todas las centrales terminan recurriendo a tres estrategias básicas de entrega.

- Sistemas de entrega por compraventa: Una de las formas más clásicas de operativa de las centrales y grupos de compra es el traspaso de las mercancías adquiridas a los proveedores mediante un Doble contrato de compraventa (24) : primeramente, la central adquiere la mercancía del proveedor en interés del distribuidor y posteriormente la entrega mediante una segunda operación de venta, en ejecución del contrato de afiliación o colaboración suscrito con los distribuidores integrados/afiliados o del mandato del organizador del grupo de sociedades a favor de las filiales encargadas de la distribución minorista. 

El sistema tiene como ventaja su sencillez pero en el fondo es poco operativo y posee diversos inconvenientes, como el de generar una facturación abundante (gestión del IVA, etc.) y en el orden material, el fijar la responsabilidad de la central de compra por los defectos de la mercancía adquirida al proveedor, ya que formalmente éste no tendría relación alguna con el distribuidor, quien sólo poseería acción contra la central de compra. Los escasos plazos de reclamación establecidos por nuestro C. de C. para el examen y reclamación tras la recepción de la mercancía (arts. 336 y 342 C. de C.) obligarían, además, en este caso a pactar sistemas de cobertura del riesgo y de la responsabilidad por vicios con el proveedor, ya que de otro modo la central de compras debería contabilizar dentro de sus costes operativos el importe de las mercancías rechazadas por los afiliados y de la responsabilidad por vicios. La central o grupo de compra se somete igualmente a soportar las variaciones de los stocks que se constituyen, así como las posibles oscilaciones de precios. Y aun es posible fijar otros riesgos e inconvenientes, como el de resolver los posibles conflictos entre los afiliados por posibles problemas de preferencias en la venta a unos distribuidores en perjuicio de otros, o por la realización de posibles discriminaciones internas  (25) . Desde el punto de vista externo, el sistema de doble compraventa, además, puede utilizarse para enmascarar el nivel de precios reales en orden a burlar posibles restricciones fijadas por LOCM y LCD (vid. infra Cap. III) o puede realizarse utilizando sociedades de interposición fiscal que amparen campañas desleales de introducción en nuevos mercados.

Es el problema del missing trader, verschundener Händler, fraude carrusel o en cadena: el fraude carrusel es un fraude al sistema del IVA intracomunitario en el que se abusa de la exención del IVA en el comercio intracomunitario. El modelo funciona de la siguiente manera: una empresa, la sociedad instrumental (o conduit company) (A) efectúa un suministro intracomunitario de bienes exento del IVA a un operador carrusel (o missing trader) (B) en otro Estado miembro. Este operador (B) adquiere los bienes sin pagar el IVA y posteriormente realiza un suministro nacional a un tercer operador, el agente (o broker) (C). El operador carrusel carga el IVA en sus ventas al agente (IVA que no ha pagado al Fisco) y luego desaparece. El agente (C) reclama la devolución del IVA pagado a (B). Ya se dispone de una mercancía subvencionada al 16% por el IVA devuelto y no pagado que la Administración Tributaria pierde. Posteriormente, la empresa (C) puede declarar un suministro intracomunitario exento a la empresa (A) y a su vez (A) puede efectuar un suministro intracomunitario exento a (B) y se reanuda el ciclo del fraude, lo que explica el uso del término carrusel. Para distorsionar posibles investigaciones los suministros de (B) a (C) se realizarán a menudo a través de sociedades intermediarias (Buffers) que pueden ser sociedades ordinarias y no tener siquiera conocimiento del fraude, aunque mayormente perciben la transacción irregular por su naturaleza inusual  (26) .

- Sistemas de representación: Más extendido en la actualidad están los sistemas de representación, en los que la intervención del grupo o central de compra puede revestir dos formas según se utilicen fórmulas de representación directa o de representación indirecta. 

Si se utilizan fórmulas de representación directa, la sociedad o entidad encargada de actuar como central de compra adquiere como mandatario del socio o afiliado ordenante, o bien celebra contratos marco de suministro en su nombre que les vinculan directamente  (27) . La central no compra para revender, es un mero intermediario que actúa por mandato transparente, por lo que los efectos del contrato de compra se producen directamente sobre el mandatario. El grupo sólo suele gestionar los pagos, normalmente adelantados por el afiliado y, de manera creciente, negocia también los descuentos y retornos del distribuidor, lo que ensombrece su actuación pues, incluso en estos casos se detecta una participación creciente de la central en la gestión del negocio. Este sistema supone que se pone a los afiliados directamente en contacto con los proveedores y que se transmiten los costes y riesgos inherentes de las mercancías directamente de uno a otro sujeto, sin afección a la central. De ordinario la central se libera igualmente de crear stocks y del problema de los posibles repartos de partidas, pero esto no ha de ser necesariamente así, si, como sucede con cierta frecuencia, se fusionan los mandatos de varios distribuidores y la central articula las entregas y realiza especificaciones para la entrega de lo adquirido. 

El inconveniente más claro del mandato directo es que la central puede perder el control de las relaciones entre el proveedor y los distribuidores, así como que esta estrategia se adapta mal a la realidad actual de la operativa logística en la que junto a la simple adquisición de los productos cobra importancia creciente la prestación de servicios de comercialización, que exceden finalmente del planteamiento inicial (vid.infra Cap. II.3)  (28) .

Más representación tiene la actuación de las centrales como comisionista utilizando los mecanismos de la representación indirecta. Aquí la central de compra fusiona los mandatos u órdenes de sus afiliados y actúa directamente frente al proveedor en su propio nombre, sin que a éste le sea posible conocer los destinatarios finales del producto (salvo si efectúa entrega directa). La central recibe la comanda, la ejecuta y factura directamente al socio, sin que se cree una relación jurídica entre proveedor y distribuidor afiliado, dado que se actúa en nombre propio y directamente frente a los proveedores  (29) . Eso sí, actúa en su propio nombre pero por cuenta ajena, lo que no deja de plantear cuestiones interesantes, como la de determinar a quién pertenecen las ventajas comerciales indirectas generadas, como los retornos, bonificaciones o similares. Buena prueba de ello fue el conflicto Sopegros, en el que los afiliados reclamaban a la central el reparto de retornos comerciales y descuentos obtenidos por la central en la negociación de sus compras. La central entendía que, como comisionista, tenía derecho a disponer de esos activos en pro del mejor interés social, antes de proceder a posibles repartos entre los adherentes. La corte de casación francesa en fallo de 12 noviembre 1985 entendió que las operaciones que generaban los retornos se realizaban en interés de los adherentes y por tanto que dichos activos debían ser repartidos conforme a las modalidades pactadas... Lo cual no entorpece que conforme a nuestro Código de Comercio fuera posible pactar soluciones alternativas.

La ventaja operativa de esta fórmula es evidente, pues acrecienta de manera exponencial el poder de negociación de la central frente a los proveedores, pero genera en la central de compra una dinámica de costes propia, por su carácter de interlocutor con los proveedores, que le hace responder del sistema de entrega, de los impagos del distribuidor y de los riesgos de las mercancías no adjudicadas o rechazadas, como ya demostró en su día el asunto Le Progrés, S.A. (30) . Aún quedarían otras cuestiones interesantes por debatir, como el tratamiento que ha de otorgarse a la constitución de stocks por la central de compra; (¿son propiedad indivisa de los afiliados o riesgo de la central?), de las compras por oportunidad sin orden concreta (¿comisión genérica?), del reparto de las partidas más beneficiosas o en su lugar, del prorrateo de precios entre los diferentes precios de adquisición obtenidos por la central... Así como la articulación de mecanismos para un problema creciente, el del tratamiento de las mercancías y sus servicios adjuntos (cadenas de frío, tratamiento de los envases, almacenamiento automático, entregas just in time, codificación y etiquetado, etc.). Una fórmula para evitarlo es, dado que la sociedad o grupo practica la simple agrupación de órdenes distintas para beneficiar a sus miembros, articular los sistemas de entrega material poniendo directamente al proveedor con el destinatario final, pero este sistema nos lleva a la tercera estrategia operativa, la intermediación.

- Sistemas intermediación: En este caso, la central de compra no debería llamarse así hablando con propiedad, pues el grupo, sociedad o entidad que reúne el poder de compra de los afiliados se limita a intermediar en su favor ante los proveedores. La central de intermediación negocia la adhesión de un cierto número de productores o proveedores para conocer, discutir y fijar las condiciones de las ofertas que podrían interesar a los eventuales adquirentes según sus intereses manifestados. Si las condiciones ofertadas son interesantes el grupo de intermediación le transmite al productor o proveedor una lista con las condiciones consentidas y esta lista también se comunica a los miembros, que son libres de contratar  (31) . No resulta fácil calificar la naturaleza de las centrales de intermediación desde un punto de vista jurídico. ¿Se podrían calificar como un corretaje?  (32) : Aunque lo parezca, la acción de la central es distinta, ya que no tiene obligación de resultado concreto, ni existe un mandato concreto por parte de los empresarios afiliados  (33) . ¿Es igualmente un contrato de representación?: La central afiliante en el desempeño de su misión puede concluir contratos con proveedores, pero es un intermediario, pues ¿a quién representa exactamente? Los afiliados no tienen obligación de aceptar la oferta que obtenga la central de intermediación. Sí se representan los intereses de los afiliados en general al realizar la búsqueda y negociación de las ofertas del catálogo, pero la perfección del contrato de ejecución no se realiza por la central de intermediación, pues aquí los afiliados actúan por su propia cuenta. La central tan sólo puede obligar a los afiliados a cumplir con un nivel de compras mínimo o de cuota, si se establece esta obligación, pero no a la aceptación de contratos concretos o a la ejecución de obligaciones contraídas con proveedores. Si, además, se introducen otras prestaciones y no digamos servicios financieros (gestión, ayudas a la compra, facturación sin IVA, etc.), la labor de la central de intermediación se configura cada vez más como la de un prestador de servicios de intermediación a dos bandas.

Las centrales de intermediación están teniendo un gran éxito por su sistema de afiliación que aparentemente es más flexible y menos comprometido que el de las centrales de compra. 

La realidad, sin embargo, es que estas centrales adquieren un gran poder de negociación y crean posiciones de subordinación económica con facilidad. 

Los esquemas del mandato, la comisión y la intermediación o corretaje, además, se quedan cortos para valorar lo que ha sucedido en los últimos años con las centrales de compra e intermediación Estas empresas disponen de personalidad jurídica y entidad propia, actúan como tal con los terceros y pronto crean su propia dinámica empresarial y fijan sus fines propios, despegándose de los intereses concretos de sus afiliados, cuyo volumen de facturación y recursos son paulatinamente más pequeños en comparación con los desarrollados por la central. Las estadísticas comerciales demuestran que un proveedor realiza un 80% de sus ventas entre los cinco primeros clientes, mientras que un distribuidor mayorista realiza menos de un 1% con su principal proveedor. Por otro lado, con la aparición de las centrales de compra los distribuidores minoristas tienden a realizar entre un 80 y un 99% de sus compras a la central en la que están afiliados. Por ello, en no pocos casos, la central ha comenzado siendo una sociedad instrumental de un grupo o red de distribución y ha terminado convirtiéndose en sociedad de cabecera de un grupo de sociedades o de un grupo contractual.

Por otro lado, la paulatina complejidad de la distribución ha determinado que estas centrales sobrepasen rápidamente el esquema de la simple entrega y que se haya pasado de ser intermediario en la adquisición de mercancías a prestador de servicios, excediendo el esquema operativo inicial, lo que no entra en los mecanismos de representación o mandato. Y por ello que hayan pasado de ser meros mandatario o gestores de intereses ajenos a convertirse en prestador de servicios esencial de sus afiliados, en posición dominante por su difícil sustituibilidad. Las centrales modernas raramente se limitan sólo a las labores de compra y pasan a promover diversas prestaciones de servicios a sus socios de progresiva complejidad, tema sobre el que conviene extenderse un poco. 

2.  Las obligaciones de aprovisionamiento y la elaboración del catálogo de productos y servicios

En principio -conforme a lo ya expuesto- las centrales de compra o de intermediación establecen con sus empresas afiliadas un sistema de aprovisionamiento basado en cualquiera de las tres estrategias operativas básicas antes vistas. Esto, incluso en los grupos de sociedades, se realiza mediante contratos bilaterales, sinalagmáticos en los que se establecen las obligaciones de compra y se articulan los sistemas de pago. El carácter y naturaleza de dichos contratos, sin embargo, varía mucho en función del «talante» de la central o sistema, pues, aunque incluso las centrales de intermediación establecen cada vez con más frecuencia una obligación de compra mínima que justifique la pertenencia al sistema, los contratos de un sistema de intermediación distan de los propios de una central autoritaria que tienda a totalizar la operativa de los distribuidores minoristas afiliados, aunque de facto terminen haciéndolo en no pocas ocasiones. 

El estudio de las obligaciones de suministro de los afiliados a las centrales de compra e intermediación comienza en realidad con el análisis de las operaciones previas a dicho suministro y en concreto con el proceso de elaboración del catálogo de la central. Tan interesante como determinar el carácter exclusivo o no de esta obligación de aprovisionamiento y la posibilidad de los distribuidores de utilizar fuentes alternativas, es determinar cuál es la capacidad de los distribuidores para influir en la elaboración del catálogo de productos y servicios de la central. En cualquiera de los sistemas estudiados, la central afiliante: se compromete a ofrecer una colección de ofertas de posibles compras (colección, cuaderno de compras, catálogo) con sus respectivos productos identificados y codificados, sus precios, marcas y características. En ocasiones el catálogo es asimismo el documento que recoge las condiciones de entrega, pago y comercialización sin que exista propiamente otro contrato de suministro  (34) .

Desde el punto de vista operativo existe una gran diferencia si el catálogo ha sido elaborado por la central a iniciativa propia y sin indicación de los afiliados (centrales autoritarias) o si son los afiliados los que determinan la orientación de las compras (centrales participativas). O si se prefiere, en función de si estamos ante una central de afiliación cerrada (sirve únicamente a los miembros del grupo cooperativo o a las filiales del grupo de sociedades) o ante una central de afiliación abierta (sirve a quienes se incorporan libremente), pues, obviamente, estos factores influyen en el poder de decisión y en el grado de participación de los distribuidores en la elaboración del catálogo. Además, dada la multiplicidad de productos que existen en el catálogo de una central, en una misma estructura se pueden dar conductas sectorialmente distintas (frescos, pescado, productos de gran consumo, textiles, juguetes), pues la gestión del catálogo queda muchas veces en manos de comerciantes especializados del grupo que actúan como selectores. 

Normalmente el papel de los afiliados se limita a solicitar un tipo de productos que la central busca o bien, como en Promode, la central acepta fuera de su catálogo un máximo de productos de fábrica demandados por el distribuidor (pero entonces obliga a compras mínimas y se reserva el derecho a revisar anualmente estos productos y eliminarlos si no tienen éxito). Otras centrales (Galec, Leclerc) utilizan métodos participativos, elaboran grupos de trabajo con los directores de almacén de los distribuidores agrupados por distintos sectores y hace que estos grupos formulen las opciones de compra  (35) . Las centrales más modernas tienen procesos complejos para la elaboración de sus catálogos en los que cobra una importancia creciente el retorno de información procedente del almacén (sistemas just in time en los que la demanda real de los bienes configura la producción y la oferta)  (36) . Con todo el proceso ordinario de elaboración del catálogo pasaría por:


	
• Estudios de mercado (panel de información a proveedores, estudio profesional, estadísticas). 

	
• Estudio de los principales competidores: estructuras, gamas de productos, líneas de abastecimiento. 

	
• Análisis de resultados en los puntos de venta minoristas: productos, cadencias, precios, almacenaje, dilación en entrega y salida productos... 

	
• Síntesis de elementos. 

	
• Preparación del catálogo. 

	
• Preselección de proveedores, negociaciones preliminares. 

	
• Concertación de condiciones con los proveedores, adaptación de las líneas comerciales a los afiliados de marca, etc. 

	
• Creación del catálogo de la central, envío de informaciones a los afiliados, etc. 



Además, como los afiliados pueden ser de naturaleza muy diversa en las centrales de afiliación abierta es muy habitual crear un catálogo general y un catálogo especializado por destinatarios. También hay políticas especiales sobre los productos de introducción o competencia de bandera (leche, aceite, etc.) en vistas a elaborar una política agresiva  (37) .

Poco añadiré ahora a las obligaciones de suministro propiamente dichas, puesto que ya se ha explicado las diferentes operativas comerciales. Entre las obligaciones del afiliado destacan obviamente las referidas al aprovisionamiento según la modalidad de conclusión escogida, y aquí las diferencias fundamentales residen en la fijación o no de obligaciones de compra exclusiva, cuotas de compra mínima, obligaciones de compra preferente, ofertas priorizadas en porcentaje de descuento, cláusulas de promoción por volúmenes de compra escalonada, cláusulas de prioridad en el suministro, etc. 

La temática es común y conocida por lo que no entro ahora en ella. Tan sólo indicar que como siempre que se imponen cláusulas de abastecimiento, suministro o compra, en exclusiva o con prioridad en el acceso a las fuentes comerciales, se plantea el problema de salvaguarda ante el Derecho de la competencia que habrá de resolverse acudiendo al carácter de acuerdo vertical (R CE 2790/1999) o posible acuerdo Horizontal (R 2658/2000 sobre acuerdos de especialización y 2659/2000 sobre acuerdos de investigación y desarrollo, ambos de 29 de noviembre) del acuerdo, y muy probablemente sometiendo el contrato al filtro de ambos reglamentos para contrastar su licitud  (38) . Otra cláusula frecuente, pero potencialmente conflictiva es aquella que deja el precio del abastecimiento indeterminado, cláusula incomprensible para los Códigos civiles tradicionales (arts. 1445 y 1447 CC) pero plena de sentido en el sistema comercial moderno y admisible acogiéndose al art. 554 Convenio de Viena sobre compraventa internacional de 11 abril 1980. En el sistema de distribución mayorista, dado el complejo modelo de bonos de descuento, rappels, promociones, etc., no siempre es posible establecer un precio antes de la celebración del suministro. No resulta infrecuente que el precio se fije por referencias a terceros (organizaciones, árbitros, sistemas de compensación intragrupo), con posterioridad a la comercialización completa de los bienes suministrados o que la cuantía real del bien suministrado se vea sustantivamente rebajada tras la comercialización por la aplicación de bonos de descuento, retornos promocionales o similares. Estas cláusulas plantean problemas específicos que se abordarán en el Capítulo III.

- Entre las obligaciones del afiliante posteriores a la compraventa destacaríamos el tratamiento de los problemas de ejecución defectuosa. La inejecución del vendedor-proveedor supone una responsabilidad de quien es titular del interés en el contrato. Si se actuó como mandatario, las consecuencias jurídicas del negocio repercuten directamente sobre el afiliado, lo mismo que en los sistemas de intermediación y frente a lo que ocurre en los sistemas de comisión y doble compraventa. Ello, sin embargo, no significa que la central de compra o intermediación no asuma un elenco creciente de responsabilidades frente al afiliado; por ejemplo, responsabilidad por la elección de los suministradores (selección pura lana virgen que sólo lo es al 50%, selección de proveedores sin capacidad de suministro que generan rupturas de stocks), o responsabilidad por los actos propios que, por ejemplo, estropeen la mercancía durante el almacenaje, transporte, etc. Los contratos de afiliación, de manera creciente articulan normas marco para los sistemas de devolución de mercancías, aseguramiento de los riesgos y resolución de conflictos, etc.

De enorme variedad y complejidad son igualmente las cláusulas relativas a las crecientes prestaciones de servicios que las centrales de compra e intermediación ofrecen a sus afiliados.

3.  Centrales de compra y servicios complementarios

Como ya se ha indicado previamente, las centrales de compra e intermediación ofrecen un elenco creciente de servicios a sus afiliados. 

Habitualmente tratamos con servicios comerciales: 


	
• Cesiones de marca y/o licencias de know-how (creación cadenas de franquicia, grupos comerciales con licencia de marca (por ejemplo, TIEN 21  (39) ). 

	
• Realización de estudios de mercado, realización de campañas promocionales, diseño de estrategias de mercado, detección de la evolución de tendencias, elaboración campañas publicitarias... 



Pero también servicios técnicos  (40) :


	
• Asistencia preapertura (diseño, composición del stock, estudios de mercado, programa comercial, formación personal, comprobación de plan financiero...). 

	
• Post-apertura (asistencia, servicio just in time, retroalimentación de know-how (estadísticas de venta y estudio de mercado). 

	
• Servicios de depósito: Almacenaje automatizado, referenciación y codificación de productos (estándares GS1)  (41) , sistemas de Light picking, sistemas RAL, sistemas GDSN  (42) , sistemas EPC/RFID  (43) . 

	
• Tratamiento de productos: Cadenas de frío, cámaras orgánicas y de vacío, tratamiento de envases y residuos... 

	
• Transporte y logística (planificación de rutas, organización de entregas y sistemas anti rotura de stock). 

	
• Elaboración de listados de precios recomendados. 

	
• Armonización contable y de facturación, asesoría laboral, fiscal, armonización de los sistemas de documentación electrónica  (44) , soportes de información, sistemas de comunicación telemática seguros, creación de sociedades de interposición fiscal. 



E incluso servicios financieros: 


	
• Gestiones de pagos; mandatos de pago, adelanto de pagos, mecanismos de garantía, sistemas de cuenta corriente empresarial. 

	
• Gestiones de financiación: cartas de patrocinio, negociación de líneas blandas de financiación. 

	
• Gestión de activos comunes: reinversión de los retornos beneficios y bonificaciones. 



Todo esto, como es comprensible, hace que las figuras contractuales tradicionales se difuminen y sea realmente imposible establecer un patrón único o reglas fijas para enjuiciar las centrales de compra e intermediación. Fenómeno, como vemos, susceptible de actuar como un simple suministrador ventajoso en las condiciones de precio, o de convertirse en una empresa «madre» o «cuna» para sus afiliados a los que puede integrar comercialmente en grados muy distintos. 

4.  Contratos entre proveedores y distribuidores: las responsabilidades de la central por las conductas de sus afiliados

Como hemos visto, algunas de las fórmulas de estrategia comercial antes expuestas promueven la conclusión de contratos entre los proveedores y los distribuidores minoristas afiliados a la central. En los restantes casos, aunque no se cree una relación directa entre proveedores y distribuidores afiliados, la creciente prestación de servicios y el alto grado de colaboración que implica la logística moderna crea relaciones de colaboración entre los dos extremos de esta cadena aquí mencionados. 

4.1.  La articulación de servicios proveedor-distribuidor en la cadena de valor distributiva

Con presencia creciente en el mercado, la articulación de contratos marco entre los proveedores y los distribuidores finales para la organización de servicios y sistemas técnicos en la cadena de valor distributiva, resultan fundamentales para planificar la producción, evitar las posibles rupturas de stock u organizar, por ejemplo, las complejas cadenas de frío y tratamiento de los productos frescos en condiciones de seguridad alimentaria  (45) . En múltiples sectores, como el textil, la comercialización por temporadas exige una planificación de las campañas con antelaciones que oscilan entre el medio año y el año y medio de antelación, así como complejas personalizaciones del producto estándar para los diferentes grupos de adquisición y líneas de comercialización. Pensemos en la sencilla pero trabajosa cuestión del etiquetado en origen o del restyling del producto en el contexto de una central de compras que sirve a diversas cadenas de distribución minorista en el ramo textil y concierta la producción con un proveedor único. Hemos de tener presente que algunos de estos contratos comprometen la producción completa del suministrador, son acuerdos de capa, en los que el industrial se vincula comercialmente a sus compradores en una situación de dependencia muy marcada. 

Igualmente en expansión, los sistemas de distribución just in time exigen la realización de contratos de cooperación entre los productores y los distribuidores minoristas para articular la producción según demanda y el almacenaje inteligente de stocks adecuados a la demanda. La mayoría de estos contratos tienen por objeto la prestación conjunta de servicios específicos: retornos de embalajes y contenedores, recompras de productos, servicios de retirada de residuos y obsoletos, reparación, transporte, acondicionamiento, etiquetaje, almacenaje instalaciones de servicio post venta, elementos de demostración, etc. 

El segundo objeto más común de este tipo de acuerdos son los planes estratégicos, las campañas de introducción de nuevos productos y las campañas promocionales (promociones por líneas de producción, campañas aniversario, campañas de fiestas, bonos de descuento, etc.), así como multiplicidad de técnicas de promoción comercial, como la excepción de anaquel, la ubicación preferente en los puestos de exposición máxima o la introducción de stands de demostración (técnicas de merchandising). En todos estos acuerdos se juega con la remuneración por medio de descuentos o bonificaciones: porcentaje x si se implanta el producto en x tiendas, incremento en x más si se introduce en todos los puntos de venta, etc. Escalas progresivas, que no integran formalmente el precio del producto y que hacen imprevisible el coste final del mismo (vid. infra Cap. III). Estos contratos de cooperación comercial, acuerdos verticales para el Derecho de la competencia, en ocasiones constituyen potenciales concentraciones cuando se crean estructuras de procesamiento o servicio comunes, buscan el incremento de la eficacia comercial y la introducción de nuevas tecnologías y procesos técnicos y como tales son en su mayoría enjuiciados positivamente por los reglamentos de exención y leyes nacionales (ejemplo, resolución CNDC Expte. 516/01, Mercacórdoba 2), si bien poseen un potencial excluyente que no ha de ser desdeñado y que ocasionalmente puede ocasionar su enjuiciamiento negativo. En especial existen cooperaciones que implican la exclusión de compras a terceros o que implican la remuneración al distribuidor para evitar la exclusión de la parrilla de proveedores admitidos, que pueden constituir prácticas desleales de eliminación de competidores. 

La experiencia de los últimos decenios es clara en este sentido, al indicar la conflictividad de los sistemas de remuneración de estos acuerdos promocionales. Como veremos a continuación, la fórmula de remuneración indica en gran medida la posición de fuerza entre las partes contratantes; si estamos ante un mercado dominado por la oferta, o si estamos ante un mercado dominado por la demanda. Las fórmulas de pago proporcionales se ligan a la eficacia en el desempeño de la comercialización, mientras que si se fijan a forfait normalmente detectaremos posiciones de poder. La variedad de acuerdos posibles es notable; sistemas de remuneración por remisas o sistemas de retornos, sistemas que integran el precio de las promociones en el precio de la mercancía, sistemas que facturan los conceptos por separado. El principal problema en España es que a diferencia de lo que ocurre en países con Francia (arts. 441-2-1, 441-6 y 441-7 C. de C. francés) no existen normas que obliguen a transparentar y hacer públicos dichos acuerdos, por lo que estos pactos sólo se someten al escrutinio público cuando se abre una investigación en el Derecho de la competencia. 

Dicho deber nace con las circulares Scriveniers y Delors en los años ochenta que posteriormente son modificadas por la Ley Galland de 1 de julio de 1996, a su vez reformada por Ley Canivet de 2 de agosto de 2005, que integra el conjunto de la regulación en el C. de C. Regulación que ya está sometida a un proceso de encuesta con vistas a su posible extensión  (46) . En lo que ahora interesa:

El art. 441-2-1 C. de C., bajo sanción mínima de 15.000 euros, obliga en el campo de los productos agrícolas perecederos o procedentes de ciclos cortos de producción, de animales vivos, así como en el de los productos de la pesca y la acuicultura que figuren en listado establecido por decreto, a que el distribuidor o el proveedor de servicios sólo podrá beneficiarse de descuentos, rebajas y reintegros o prever la remuneración de servicios de cooperación comercial cuando éstos estén previstos en un contrato escrito relativo a la venta de dichos productos por el proveedor. Dicho contrato deberá incluir en especial las cláusulas relativas a los compromisos sobre los volúmenes, a las modalidades de determinación del precio en función del volumen y calidad de los productos y servicios en cuestión así como la fijación de un precio determinado. 

El art. 441-6 C. de C. establece que todo productor, prestatario de servicios, mayorista o importador está obligado a comunicar sus condiciones generales de venta a todo comprador de productos o todo demandante de prestaciones de servicios que solicite una actividad profesional. Esta obligación comprende, sin perjuicio de la negociación, las condiciones de venta, el baremo de precios unitarios, las reducciones de precios, y las condiciones reglamentarias. Las condiciones generales pueden ser diferenciadas según las categorías de compradores de productos o demandantes de servicios, notablemente entre mayoristas y minoristas. Las condiciones por las cuales se determinan estas categorías son fijadas por vía reglamentaria en función principalmente de la cifra de negocios, de la naturaleza de la clientela y del modo de distribución. Todo operador puede, a pesar de ello, convenir condiciones particulares de venta justificadas por la especificidad de los servicios prestados que no se someten a esta obligación de comunicación...

El art. 441-7 C. de C., bajo sanción de 75.000 euros, establece que si una convención escrita entre el proveedor y el distribuidor o prestatario de servicios fija: (1) Las condiciones de la operación de venta de los productos o de las prestaciones de servicios que resulten de la negociación comercial, con respeto al lo dispuesto en el art. 441-6. (2) Las condiciones en las cuales el distribuidor o el prestador de servicio se obliga a aportar al proveedor con ocasión de la reventa de sus productos o servicios a los consumidores, todo servicio destinado a favorecer su comercialización, no derivado de las obligaciones de compra y de venta. (3) Las condiciones en las cuales el distribuidor o el prestatario de servicios se obliga a aportar al proveedor servicios distintos de aquellos detallados en los párrafos precedentes, esta convención, se establecerá bien en un documento único, bien en forma de contrato marco anual y de contratos de aplicación precisando el objeto, la fecha prevista y las modalidades de ejecución de cada obligación, así como su remuneración y si se trata de servicios del párrafo 2, los productos o servicios a los cuales se aplicarán...

Buena prueba de ello constituye igualmente el reciente acuerdo FIAB-ASEDAS de buenas prácticas comerciales, en el que sus normas 16 y 34 promueven la concertación expresa y conjunta de este tipo de acuerdos, su plasmación transparente y por escrito, y la facturación por separado y con justificación de los conceptos principales y de los servicios promocionales  (47) .

4.2.  La responsabilidad de la central por la conducta de sus afiliados

Una vez explicado el contexto operativo resulta fácil justificar que, incluso en aquellos casos en los que la estrategia operativa no implica un contacto jurídico directo entre el proveedor y el distribuidor minorista, pueden darse múltiples situaciones de responsabilidad por daño entre los extremos de la cadena de valor distributiva. Los más clásicos se refieren, en el caso de los proveedores, a la responsabilidad por defecto en el tratamiento de la mercancía o por defecto de calidad en origen. Y por impago o incumplimiento de los deberes de recepción de las mercancías en el caso de los distribuidores. En este tipo de conflictos aparece de manera recurrente la cuestión de qué tipo de responsabilidad añadida puede tener la central de compras y en especial las centrales de intermediación  (48) , por la selección de los operadores económicos, pues a fin de cuentas es quien ha preseleccionado a ambos y les ha puesto en contacto. Al respecto resultan interesantes algunas sentencias del entorno europeo en las que ya con claridad se ha determinado que sobre las centrales de compra e intermediación recae un deber de gestión responsable de la información, no sólo sobre los productos que introducen el catálogo sino también sobre las informaciones financieras que gestiona. 

No resulta debatido y de ordinario se deduce del propio contrato de afiliación a la central de compra o intermediación, que ésta asume la obligación de informar a sus afiliados de las condiciones acordadas con los proveedores, no sólo en cuanto a la gama de productos y los precios ofertados, sino igualmente del conjunto de rebajas, descuentos, retornos, plazos de pago y demás condiciones relevantes negociadas. Lo mismo se puede predicar de los contratos de cooperación comercial o técnica y de las prestaciones de servicios acordadas con los proveedores. Todo este conjunto tiene como destinatarios naturales a los afiliados al sistema y aquí carece de sentido la reserva sobre la información no tratándose de un intento de apropiación de ventajas comerciales que estadísticamente no considero representativo  (49) . A ello se debe que buena parte de los contratos a los que he tenido acceso o de los que he tenido referencia reflejen expresamente esta obligación de información puntual. Aquí el único conflicto no resuelto con claridad, es el de determinar hasta qué punto es posible también para el proveedor acogerse a dicha obligación de información (eficacia refleja del contrato a favor de tercero) para reclamar a la central el cumplimiento del deber y exigir la integración de sus productos en el catálogo o en las vías de comunicación acordadas o en su caso, alegar el incumplimiento de los pactos promocionales existentes  (50) . 

La cuestión que importa ahora, sin embargo, es la de determinar si le resultaría posible al proveedor exigir responsabilidades por ocultar información relevante acerca de sus afiliados incumplidores, insolventes o conflictivos. Para el proveedor la identidad y entidad de sus potenciales compradores es difusa, ya que el sólo concierta con la central las ofertas y sólo posee una idea aproximada sobre el potencial de compra real de sus afiliados. Para la central, por el contrario, la identidad, ubicación, naturaleza y potencial de sus afiliados es un dato mucho más certero, en ocasiones sencillamente constatado como hecho, si pensamos en las rendiciones de cuentas comunes en los grupos de sociedades. Debido a ello, de ordinario, la central es consciente de qué afiliados incurren habitualmente en rechazos de mercancías, cuáles parecen entrar en crisis de solvencia, etc. Comoquiera que éste no es capítulo habitual de los contratos concertados entre las centrales de intermediación y los proveedores, mientras que en los contratos de afiliación entre las centrales y los afiliados sí que se plantea de alguna manera la gestión de la información, precisamente para considerarla reservada, se podría concluir con ligereza que no existe responsabilidad alguna imputable a la central por los hechos de un tercero. Y ésta es la solución mayoritariamente aceptada por la jurisprudencia en aquellos casos que se han planteado sobre la base de la condición de la central como comisionista de sus afiliados  (51) . No tengo tan clara la respuesta, sin embargo, en aquellos casos en los que la central de compra represente a sus afiliados integrados en grupo de sociedades con unidad de dirección y cuentas consolidadas, momento en el que la responsabilidad del grupo entraría en cuestión, si no por reserva de información, sí al menos por manipulación de las filiales en crisis efectuada por la dirección comercial. Del mismo modo, podría plantearse una solución contraria si consideráramos a la central de intermediación como sujeto de un contrato de corretaje entre las partes, momento en el cual, a falta de pacto preciso, existiría una obligación de la central, no referida a la ejecución del contrato en sí, pues su labor se limita a poner en contacto a las partes contratantes sin responder del buen fin de la operación o de la conclusión del negocio, pero sí una obligación previa a la puesta en contacto, de comprobar mínimamente la fiabilidad y aptitud de los sujetos que pone en conexión para los fines comerciales pretendidos. Y a este respecto sí existe jurisprudencia en todos los ordenamientos jurídicos europeos, incluido el nuestro. Una central en labores de intermediación debe poner en contacto a contratantes que resulten aptos para la realización del negocio y ello exige la comprobación mínima de la identidad y solvencia profesional de los implicados. Del mismo modo que la central de intermediación responde por la defectuosa selección de proveedores (incapacidad para cumplir con los compromisos, suministro con defectos de calidad sistemáticos), debería responder por la preselección de distribuidores no aptos para el cumplimiento de los deberes de compra. Obligación que, en un contrato de duración, debería ser apreciada dinámicamente atendiendo a la evolución económica y profesional de ambos sujetos afiliados. 

El tema, finalmente, nos lleva a otra cuestión igualmente delicada y de signo perfectamente contrario; a saber, qué tratamiento dar a la información reservada que la central recibe en el ejercicio de su función y cuya divulgación puede causar igualmente supuestos de responsabilización. O dicho de otro modo, ¿dónde están los límites del deber de reserva y confidencialidad de la central? La propia naturaleza del acuerdo nos aportará bastante al respecto, pues en las centrales de compra que actúen por medio de comisión o sistema de doble compraventa, está claro que hay un planteamiento de reserva respecto a la identidad de los afiliados y que su opacidad forma parte de la estrategia comercial buscada, además de que la responsabilización de la central extingue el problema Por el contrario, en las centrales de intermediación una de las bazas comerciales más claras consiste en exponer la calidad y potencial de compra de la cartera de clientes que se pone a disposición del potencial proveedor afiliado, del mismo modo que una de las bazas más obvia para potenciar la afiliación al sistema consiste en exponer la calidad y aptitud de los proveedores concertados. La cuestión en este punto es la de delimitar cuál es la línea divisoria de la conducta adecuada respecto a la divulgación de información comercial de los afiliados, después de haber establecido que existe un riesgo de responsabilización por no advertir de su posible insolvencia al proveedor. Quizá el trazado de dicha línea quede bien reflejado en el asunto Tip-Toutengros  (52) , en el que la central, conocedora de las dificultades financieras de Toutengros, y que la empresa confiaba en que fueran pasajeras, las pone en conocimiento, no de los potenciales contratantes, en orden a convenir posibles garantías de pago, sino de los restantes afiliados a la central, lo que precipita en gran medida su pérdida de crédito en el mercado y la declaración de concurso. El Tribunal enjuició que Tip había sido en parte culpable de la pérdida de crédito, y como tal, responsable por la divulgación indebida. 

III.  LAS RELACIONES ENTRE LAS CENTRALES DE COMPRA E INTERMEDIACIÓN CON LOS PROVEEDORES

Pero donde sin lugar a dudas florece una conflictividad, patente o solapada, más clara en el sector de la distribución mayorista es en el capítulo de las relaciones existentes entre las centrales de compra e intermediación con sus proveedores. Aquí convendría señalar en primer lugar las formas básicas de concertación utilizadas con los proveedores (I) para abordar a continuación el problema de la dependencia económica y detenerse, en particular, en el problema de los descuentos, remisas, bonificaciones, los marges arrière, que dirían nuestros colegas franceses  (53)  (II) y dejando para otros estudios aspectos como el tratamiento de dichas relaciones en el Derecho de la competencia. 

1.  Articulación de los contratos de afiliación de proveedores a las centrales de compra e intermediación

Comencemos por explicar que aunque aquí hablemos de «afiliación» de proveedores a las centrales, dando una idea de permanencia en la relación, en el mercado dichos convenios se titularán de las más variadas formas, predominando la mención al suministro, venta o distribución y utilizando en su caso otras expresiones como acuerdo de producción, articulación de cadena de valor, etc. No hagamos, pues, cuestión del título del contrato que, si bien mayormente se referirá al suministro de mercancías, puede contener y contendrá en el mismo pacto o en acuerdos anexos y ligados económicamente al principal, la articulación del conjunto de prestaciones comerciales, técnicas, financieras, medioambientales, de seguridad alimentaria, etc., que pueden articularse entre estos dos interlocutores. Relaciones que como ya hemos dejado entrever son de complejidad creciente a medida que se busca articular sistemas eficientes de coordinación logística o se complica el proceso de tratamiento del producto (cadenas de frío, cámaras de vacío, productos frescos-seguridad alimentaria, tratamiento de envases, etc.). Utilizo el término afiliación, pues, para indicar la existencia de una colaboración que excede de la simple operación de compraventa/suministro clásica entre un comprador y un proveedor. Colaboración que, incluso en los acuerdos comerciales puros sin colaboración técnica, pueden suponer la facturación al proveedor de diversos servicios en concepto de cooperación comercial (inclusión en catálogos, cabeceras de góndola, promoción en revistas, etc.), derechos de intermediación por introducción en el extranjero, o instrumentos promocionales (cadenas de fidelidad, bonos promocionales, stands de demostración, etc.). Estos márgenes ocultos o facturaciones externas a la operación de suministro-compraventa, pueden suponer hasta un 30% de los márgenes comerciales del precio de la venta, alterando totalmente el valor neto del producto para el distribuidor, que puede permitirse vender el bien «a la plancha», es decir, a coste de adquisición más IVA, y obtener aun un beneficio en una dinámica casi imposible de seguir para quien no goce de los mismos descuentos  (54) . 

Hablar de afiliación en relación con los proveedores obliga a señalar igualmente que ese tipo de vínculo no implica que el proveedor sea un beneficiario de la actividad de la central como lo eran los distribuidores minoristas afiliados. Al menos es difícil que muchos proveedores lo interpreten así, aunque a este respecto es posible recordar que sin las centrales difícilmente se soluciona el problema del suministro para el consumo en masa. 

Puede que, en principio, la central de compra adquiera bienes al proveedor para su reventa actuando como un mayorista ordinario, salvo por el detalle, no menor, de la cantidad. Cantidad que al paso del tiempo genera con frecuencia las situaciones de dependencia económica ya mencionadas, pero es que, previamente a existencia de las centrales, el productor debía utilizar un número impresionante de comerciales para alcanzar a todos los pequeños comerciantes, o crear estructuras propias para asegurar la expansión territorial del producto (comercialización directa o redes de distribución controladas). Ahora, acudiendo a un solo comprador, llega a miles de establecimientos sin comercialización directa, ni realizar el esfuerzo inversor y organizativo de crear una red. Al precio, eso sí, de depender en grado creciente de su adquirente principal. Buena cuenta de ello lo da la creciente producción en régimen de marca blanca para los distribuidores, por exigencia de los mismos y como condición para la adquisición las marcas de producción ordinarias. Un ejemplo clásico indica que Nestlé sólo vende un 1% de los alimentos de venta en Carrefour, pero Carrefour compra más de un 7% de la producción total de Nestlé, y repárese en que he escogido un proveedor de marca renombrada con gran capacidad comercial y financiera.

Por lo demás, conforme a lo ya visto, si el grupo o central representa a sus afiliados frente al proveedor, la opacidad de la comisión hace que sea la central quien se relacione con el suministrador en interés de sus comitentes afiliados. Si se sigue el modelo del mandato puro, la central negocia en interés y nombre de sus afiliados, y si seguimos el modelo de intermediación, el grupo o central no compra ni por su cuenta ni por la del representado, y se limita a acordar con el proveedor ofertas y diversas ventajas financieras para sus afiliados, que son libres de aceptar o rechazar (dejando al margen el hecho de que pueden existir obligaciones de compra mínimas o preferentes).

- La estructura del contrato, por lo demás, es previsible. Previa identificación de las partes, reconocimiento de su capacidad y establecer los objetivos comunes del contrato, se establece el marco general para el suministro de bienes; listado de productos, características, volumen-número de unidades, condiciones de presentación, embalaje, sistemas y plazos de entrega, etc. Este capítulo es de complejidad creciente por las necesarias cautelas para evitar la ruptura de stock en los puntos de venta al público, por lo que en no pocos casos ha terminado por convertirse en un sistema de coordinación de la producción bajo demanda. Aquí también cobra gran importancia el establecimiento de sistemas de codificación y etiquetado electrónico que permitan la posterior robotización del tratamiento del producto en almacén o la catalogación y facturación informática de los catálogos de productos (estándares GS1, sistemas de Light picking, sistemas RAL, sistemas GDSN, sistemas EPC/RFID)  (55) . Solicito al lector que tan sólo reflexione sobre las dificultades de organizar el suministro y tratamiento de los productos de una ferretería clásica.

El segundo núcleo esencial de las relaciones central-proveedor es la negociación de condiciones de precio y ventajas financieras. Estas últimas son las que, al evolucionar, han creado situaciones dignas de atención. La existencia de centrales de compra e intermediación acumulando grandes poderes de adquisición ha producido grandes rappels en los precios de compra en una lógica de economías de escala que, por conocida, no merece la pena explicar  (56) . Pero esta dinámica de reducción de costes tiene sus límites, por lo que, una vez agotados, la batalla se desplaza al resto de condiciones comerciales; condiciones de pago, descuentos, retorno de descuentos por cuantía, publicidad, campañas promocionales... 

Las más comunes:


	
• Aplazamientos en el pago: pagos a 60, 90, 180 días... 

	
• Formalización mediante documentos a la orden negociables o descontables... 

	
• Cauciones de la central para cubrir los incumplimientos del distribuidor insolvente o incumplidor. Es decir, la creación de fondos de garantía o seguros de caución para el impago. 

	
• Aperturas de líneas de financiación para nuevas producciones. Etcétera. 

	
• En capítulo a tratar por separado, las condiciones de descuentos promocionales, bonificaciones y retornos que se trata en el apartado siguiente. 



Dentro de este apartado se debería incluir igualmente las condiciones de remuneración de las centrales en razón al sistema operativo (comisión, intermediación...). Normalmente se acuerda una remuneración en dos tiempos; el pago de un derecho de entrada por incluirse en la parrilla de proveedores autorizados y las comisiones de gestión junto a las mencionadas remuneraciones por servicio. El derecho a la comisión pueden nacer en un momento y su exigibilidad en otro, la tasa se puede fijar sobre el montante total de cifra de negocios, de cada factura... En la intermediación, el porcentaje normalmente se fija en la conclusión del negocio, sin consideración a su ejecución, que puede estar condicionada a la emisión de las facturas por el distribuidor, y a los posibles impagados, etc. Si la comisión se vincula al pago efectivo, el beneficio de la central disminuye y se introduce una forma de financiación del distribuidor. 

El tercer capítulo en grado de importancia del convenio sería la regulación de las condiciones de devolución o rechazo de las mercancías, así como los sistemas de resolución de conflictos respecto a esta materia y las diferencias de criterio en torno a la calidad. Dado que nuestra regulación del C. de C. es sencillamente obsoleta (arts. 336, 342), nuestros distribuidores han creado una dinámica de solución de conflictos extrajudicial muy apreciable, que explica la baja conflictividad del sector en nuestros Tribunales, al menos en comparación con otros países de nuestro entorno. 

El cuarto bloque temático de cláusulas serían las referentes a la colaboración técnica atendiendo al tipo de producto; sistemas de logística, etiquetado estándar, localizadores de radiofrecuencia, cadenas de frío, cadenas de producto fresco, retornos de envases, etc. 

Finalmente, como en todo contrato de tracto sucesivo se aborda la cuestión de la duración del contrato: los contratos concertados entre proveedores y central raramente son contratos a tiempo indefinido, aunque sólo sea por el riesgo de que se aplique la doctrina que permite la libre resolución ad nutum en las contrataciones indefinidas. Normalmente se pactan plazos de tiempo determinados, adaptados a los períodos comerciales del producto en cuestión, con plazos de liquidación de cuentas, anuales o semestrales y, habitualmente, con previsiones de renovación contractual y tácita reconducción, en contraposición a plazos de preaviso para la denuncia expresa del convenio. Las producciones necesitan una planificación temporal por lo que raramente existirá imprevisión sobre los plazos de duración, denuncia, etc. 

- En caso de imprevisión contractual, ¿sería exigible la denuncia con observancia de plazo de preaviso? La transposición de la doctrina aplicable al respecto en el sector minorista al respecto, ya consolidada en la jurisprudencia, es en principio posible porque el perjuicio por la desaparición súbita de fuentes de abastecimiento puede encontrar identidad de razón (resolución abusiva o por sorpresa). 

Ahora bien, en ocasiones la desaparición del proveedor en atención al volumen de facturación de la central es sencillamente insignificante, mientras que si la central, tras establecer compromisos de compra aparentemente estables, deja de comprar repentinamente al proveedor dependiente, puede ocasionar el hundimiento de la empresa por su difícil sustituibilidad. Ello puede ocurrir incluso en el caso de las centrales de intermediación, que formalmente no adquieren compromiso alguno de compra, pero que si retiran las ofertas del proveedor del catálogo sin advertencia previa pueden ocasionar un descenso drástico en los volúmenes de facturación (caso Musterring, cit.). El caso es complejo y junto a la necesidad de interpretar en qué términos se han pactado los suministros y si era previsible para un comerciante ordenado la continuidad de la relación, el quid de la cuestión residirá en valorar la situación de dependencia económica (57)  o no de la parte denunciada para calificar la resolución del contrato como abusiva, con independencia de quien sea el actor de la práctica desleal (art. 16.3 LCD). 

Existe ciertamente un debate sobre si la dependencia económica mencionada en el art. 16.1 LCD es o no requisito para la aplicación del ilícito del art. 16.3 LCD, en el que tan sólo se describe como desleal la ruptura de una relación comercial establecida sin que haya existido preaviso por escrito con una antelación mínima de seis meses, salvo que dicha resolución se deba al incumplimiento de las condiciones pactadas o a fuerza mayor. En la jurisprudencia se encuentran tanto sentencias que no exigen situación de dependencia (SAP Barcelona 18 mayo 2005, SAP Granada 10 noviembre 2004)  (58)  como las que lo requieren como presupuesto del tipo (SAP Madrid 22 febrero 2007, Altadis, SAP Madrid 30 marzo 2006 y SAP Alicante 30 noviembre 2005)  (59) . Coincido con García Pérez en que estas últimas poseen más fundamento, ya que deducir con automatismo la producción de un acto de competencia desleal por la simple omisión de un preaviso es contrario a la sistemática de la competencia desleal, es contrario a la finalidad expresada en el precepto general («discriminación y dependencia económica»), es contrario a la lógica comercial defender que un empresario queda obligado a seguir suministrándose indefinidamente de un proveedor sin poder reducir sus pedidos o realizar forzadamente una denuncia del contrato y, en el contexto analizado, es aventurado deducir con automatismo que la sustitución de un proveedor genera necesariamente una lesión. Cuestión a valorar aparte, por supuesto, es si dicha resolución implica o no vulneración de los pactos contractuales y como tal genera responsabilidad. 

Hay situaciones variadas de dependencia económica necesitadas de tutela, y entre ellas está la dependencia de por pujanza de compra que muestra la sentencia Metro en Alemania  (60) . La única dificultad reside, pues, en demostrar la situación de dependencia y que en la situación dada no hay alternativas competitivas razonables o contratantes de sustitución que cubran en plazo razonable la lesión económica derivada de la resolución. 

El análisis de los contratos de afiliación de proveedores plantea algunas dudas jurídicas interesantes al margen de la riqueza de su clausulado.

- Para empezar, cabe plantearse el mero hecho de la representación con la que actúa la central en función de su sistema de operativa, pues, en principio actúa sin representar de manera expresa y detallada a los distribuidores afiliados y por ello éstos resultan, si no se indica lo contrario, sustituibles o reemplazables sin que el proveedor intervenga en la materia. La realidad, sin embargo, dicta que la identidad, el número o las cualidades de los distribuidores afiliados son cuestión esencial para el proveedor y causa de la contratación, lo mismo que para los distribuidores el elenco de proveedores admitidos no es indiferente, lo que me lleva a sostener que este contrato, aun sin indicación expresa, posee un grado apreciable de intuitus personae o al menos un cierto intuitus funcional. Intuitus referido al núcleo esencial del panel de afiliados en ambos sentidos, pues lo cierto es que la sustitución, abandono o adhesión de algún afiliado, normalmente no altera las condiciones básicas del catálogo, mientras que otras sustituciones supondrían una reorientación de la política comercial y de los niveles de calidad o solvencia. Por ello resulta de gran interés el análisis de las declaraciones de principios que encabezan el acuerdo, que es donde se dan las bases para la determinación funcional del contrato y de los posibles límites a su evolución o transformación. 

- Otra pregunta que no es baladí es la de la naturaleza jurídica del acuerdo. Así como entre el distribuidor afiliado y la central los acuerdos se reconducen a la naturaleza de la comisión-gestión de negocios ajenos, entre el proveedor afiliado y la central dicha naturaleza no parece extrapolable. ¿Quién sería aquí el comitente? ¿Cómo integrar en la simple comisión todos los pactos de colaboración técnica, sanitaria, logística...? En el caso de las centrales de intermediación, donde los proveedores se obligan a mantener una oferta a los afiliados durante un cierto tiempo y en condiciones pactadas a cambio de la difusión de las mismas entre éstos, ¿estamos ante una estipulación a favor de tercero? ¿Ante una promesa unilateral de venta? O como generalmente se ha entendido, ¿ante un corretaje?  (61) . La central en este caso es sólo un buscador de ofertas que no garantiza la ejecución del contrato, en un contexto en el que resulta delicado indicar quién es el autor de las órdenes, existe un pacto previo de afiliación, pactos complementarios ajenos a la transmisión estricta del bien... 

Existen demasiadas diferencias respecto al corretaje, para adscribirse a esta calificación, y deberíamos huir de la solución fácil de calificar el contrato como sui géneris. Lo que desconcierta es que el contrato parece manifestarse de forma distinta si consideramos la existencia previa de las afiliaciones de los distribuidores a la central o si nos enmarcamos en el estricto terreno de las relaciones proveedor-central. A mi juicio estamos ante un contrato mixto de intermediación y gestión unitaria de intereses colectivos y ello resulta interesante porque a este contrato se le podría aplicar la doctrina de los contratos de interés común  (62) . Repárese al respecto en la interpretación sobre el objeto del contrato que se hace desde la perspectiva del distribuidor afiliado. ¿Cuál sería el objeto del contrato? ¿Es el proveedor, las mercancías adquiridas o la oferta que se consigue de él? El contrato se ejecutará sobre mercancías perfectamente identificadas pero el objeto del contrato es la elaboración y selección de ofertas múltiples con sus ventajas comerciales. Para los distribuidores afiliados, la central agrupa sus intereses y los representa de forma unitaria. Para el proveedor, se intermedia y se unifica la negociación de intereses complejos en un solo interlocutor. La central de intermediación supera en esto la simple reagrupación de compras de la central de adquisición ordinaria. En un caso se agrupan potencialidades de compra, en el otro, compras en sí mismas.

2.  Concertación de proveedores y situación de dependencia económica: en particular el problema de los descuentos, remisas y bonificaciones (marge arrière)

De todos los aspectos de las relaciones entre los proveedores y las centrales de compra o intermediación he separado por su grado de conflictividad el problema de los márgenes comerciales ocultos (marge arrière,vid. Cap. II.4.1 in fine), es decir, el de la obtención de descuentos, retornos, remisas, bonificaciones, pagos o ventajas económicas de cualquier especie y denominación que el proveedor compromete a pagar a la central o a los distribuidores en concepto de remuneración por los servicios comerciales (p. ej., colocación en cabecera de góndola, campañas promocionales, stands de demostración, inclusión en catálogos de temporada, campañas de fiestas, campañas aniversario, etc.) reales o supuestamente prestados al mismo. Llamémosles para el desarrollo de la explicación simplemente retornos o bonificaciones para diferenciarlos de los descuentos ordinarios (p. ej., rappel de precios) que se integran en la factura. 

2.1. Desde el punto de vista material: patología de la contratación en situaciones de subordinación económica

Los descuentos promocionales o bonificaciones plantean diversos problemas desde el punto de vista del Derecho material contractual. El primero de ellos es que con frecuencia, dada las relaciones de poder existentes en el ramo, dichos descuentos no siempre son convenidos de forma expresa, no siempre son negociados y consentidos por ambas partes y no siempre son expresados por escrito permitiendo su interpretación objetiva. Por otro lado, resulta igualmente frecuente que no existan mecanismos articulados para la comprobación de la realización de dichos servicios y de sus efectos, quedando esta cuestión en manos de la declaración de la central como artículo de fe. Por ello, no pocas veces asistimos a un peaje impuesto por la central para mantener la continuidad en la parrilla de proveedores que genera graves trastornos en las previsiones financieras y márgenes comerciales del proveedor. Esto puede parecer una exageración, pero no lo es y buena fe de ello lo da el acuerdo FIAB-ASEDAS, cuyas normas de negociación (normas 2 a 11) y sobre la actividad promocional (normas 13 a 19) se encaminan a asegurar estos mínimos, indicio claro de la situación que se ha vivido en los años precedentes en algunos sectores del mercado (excusatio non petita...).

En un ordenamiento de referencia en la materia para nosotros, como es el francés, la situación ha dado lugar a la positivación de los deberes de lealtad mínimos exigibles entre proveedores y distribuidores, primero asegurando la trasparencia de las condiciones generales aplicables a las prestaciones de servicio (arts. 441.2.1, 441-6 y 441-7 C. de C. expuestos supra Cap. II.4.1) y finalmente asegurando la lealtad de los contenidos de dichos condicionados generales o particulares (art. L442-6 C. de C.), imponiendo un régimen del que se puede extractar la obligación de reparar los perjuicios causados por: 


	
• La imposición de condiciones de precio, de pago o de modalidades de venta discriminatoria y no justificada por las contrapartidas reales. 

	
• Obtener ventajas que no obedecen a un servicio comercial efectivamente prestado o manifiestamente desproporcionadas en comparación a su valor. 

	
• Obligar a financiar operaciones de animación comercial, de adquisición o de inversión propias del distribuidor, señaladamente con ocasión de aperturas o compras de establecimientos y cadenas. 

	
• Globalizar artificialmente las cifras de negocios o demandar alineamientos sobre las condiciones comerciales obtenidas por otros clientes. 

	
• Abusar de la situación de dependencia para someter a condiciones comerciales u obligaciones injustificadas. 

	
• Obtener ventajas comerciales sin vinculación a un compromiso escrito sobre el volumen de compra, ni a un servicio solicitado por escrito por el proveedor. 

	
• Imponer bajo amenaza de ruptura brutal total o parcial de las relaciones comerciales; precios, aplazamientos en los pagos, modalidades de venta o condiciones de cooperación comercial manifiestamente derogatorias de las condiciones generales de venta. 

	
• Romper brutalmente la relación comercial establecida sin preaviso escrito que considere la duración de la relación comercial y respete el plazo de preaviso escrito establecido. 

	
• Sometimiento a condiciones de pago manifiestamente abusivas. 

	
• Proceder al rechazo o devolución de mercancías o al descuento de oficio del importe correspondiente en la factura del proveedor, las penalizaciones o descuentos correspondientes al incumplimiento del plazo de entrega o a la no conformidad de las mercancías cuando la deuda no es segura, líquida y exigible y el proveedor no haya tenido ocasión de controlar la realidad de la queja... 



Además, también se declaran nulas (públicamente y con derecho de repetición de los daños) las cláusulas o contratos que supongan la aplicación retroactiva de descuentos, retornos o acuerdos de cooperación comercial, la obtención del pago de un derecho de acceso a la central antes de realizar cualquier pedido, la prohibición de transmitir créditos documentados contra la central a terceros, etc. Creo que el precepto es muy significativo de la patología que se pretende erradicar, y repárese que, salvo en contadas ocasiones, no se ha señalado la situación de dependencia como requisito del tipo, pues el legislador francés ha sido consciente de que para concertar este tipo de acuerdos desleales basta normalmente con una situación de subordinación económica, y no de dependencia estricta como la descrita en el art. 16 LCD.

Y por favor, situemos el problema. Existe una colaboración creciente y absolutamente necesaria entre proveedores y distribuidores para mejorar la cadena de valor y para asegurar los estándares técnicos y sanitarios de los productos. Esta colaboración es absolutamente deseable y beneficiosa para ambas partes. El conflicto sólo se origina cuando en situación de dependencia económica, la estructura de colaboración esconde una estrategia de apropiación de márgenes comerciales. 

Para determinar la situación de dependencia económica en nuestro ordenamiento, disponemos del art. 16.2 LCD que la describe como la situación de explotación por parte de una empresa de la situación de dependencia económica en que puedan encontrarse sus empresas clientes o proveedoras que no dispongan de alternativa equivalente para el ejercicio de su actividad. Situación que se presume cuando un proveedor, además de los descuentos y ventajas habituales deba conceder a su cliente de forma regular otras ventajas adicionales que no se conceden a compradores similares. Sobre esta base doctrinal sería posible en realidad la erradicación de la mayor parte de las conductas arriba expuestas, si bien no ayuda a ello el requisito de no disposición de alternativa equivalente (dependencia estricta versus subordinación económica). En este contexto pueden existir otras alternativas, pero o bien no ofrecen el mismo volumen de comercialización o operan con criterios uniformes convirtiendo la teórica opción en una entelequia  (63) .

El conflicto en sustancia deriva de la operativa de los canales de gran distribución, en los que la remuneración del proveedor y del distribuidor o si se prefiere el precio neto real de un producto se fija en dos tiempos. Primero, cuando se determina el precio de las mercancías surtidas aplicando los descuentos y ventajas comerciales pactadas con la central. Y en un segundo momento, cuando al volumen de mercancías comercializadas, se les aplica los retornos bonificaciones o descuentos en concepto de actividad promocional, merchandising, y demás servicios prestados al proveedor. Este modo de proceder, que en Francia se estima esconde hasta un 30 o 35% del margen comercial  (64) , no genera mayor problema desde el punto de vista material si dichas actividades promocionales y de servicio son pactadas expresamente, si no se aplican retroactivamente sin previsión, se adecuan a las necesidades del proveedor, son efectivamente realizadas y ello es comprobable, si se pacta el destino de los elementos promocionales sobrantes, etc. Es decir, si no se convierte en un conjunto de servicios prestados indiscriminadamente sin atención a su demanda por el proveedor, sino se convierte en una mera justificación nominal para imponer una facturación posterior a la operación comercial que, en atención al volumen de ventas y a la dependencia del proveedor será pagada, aunque éste considere que la actividad o el servicio no era útil, no existió o no le costa su resultado. 

Por el contrario, este tipo de actividades promocionales y de servicios comerciales sí pueden ser deseados, útiles y eficaces en la introducción de nuevos productos, en la expansión de mercados, etc. A mi juicio, junto a la necesidad de asegurar un comportamiento leal en la materia, se hace necesaria una regla de transparencia que permitiera a todos los operadores económicos implicados y a las autoridades de defensa de la competencia, apreciar con exactitud qué se hace, cuándo se hace y con qué efectos. Es decir, obligar a la formulación escrita y a la publicidad de las condiciones generales sobre la prestación de servicios a los proveedores, sin perjuicio de la debida categorización por clientes y de la libertad para negociar condiciones particulares justificadas. Así como permitir a los operadores económicos implicados elegir, entre las diversas opciones y excluirse, de aquellas que a su juicio no fueran eficaces. El estudio de diversas resoluciones de los Tribunales de defensa de la competencia es claro al respecto. La ausencia de trasparencia ha facilitado la imposición de prácticas desleales, tratos discriminatorios y el levantamiento de barreras de entrada al mercado contrarias a la competencia  (65) . También ha colocado a muchos proveedores al borde la crisis, pues este tipo de prácticas hacen imposibles las previsiones sobre beneficios en las operaciones comerciales, ya que pueden eliminarlos retroactivamente.

2.2.  Desde el punto de vista de la competencia; la conflictiva relación de la venta a pérdida, el abuso de dependencia y la defensa de la competencia en el sector mayorista

Pero donde resulta clara la peligrosidad de la práctica de los descuentos promocionales es sin duda en el derecho de la competencia, tanto en la persecución de prácticas restrictivas, como en la erradicación de prácticas desleales. El análisis del tema en el Derecho de la competencia es de tal extensión que no lo abordaré ahora  (66) , limitándome a precisar apuntes sobre la inadecuación del régimen vigente de competencia desleal para su aplicación en este entorno.

Los descuentos siempre han tenido un potencial claro como práctica discriminatoria. Prueba de ello es el riesgo de que la propia central se vea perjudicada por una política de cartelización interna entre sus afiliados en busca de descuentos comerciales. Es decir, una vez se establece un conjunto de rappels de descuento, tasa única de descuento proporcional a la cifra de compras globalmente realizada por el afiliado, un típico elemento de fidelización y premio a los mejores clientes de la central, puede ocurrir que varios distribuidores actúen conjuntamente para alcanzar escalas de descuento; se genera una práctica discriminatoria en el seno de la central, se incumple la reglamentación operativa de la misma, se genera una dinámica de cohesión entre los miembros del cártel para blindarse frente a la competencia exterior, etc. En realidad, con esta dinámica no se generan nuevas economías de escala, tan sólo se aseguran ventajas discriminatorias entre los afiliados Las rebajas por cantidad son justificadas por eficiencia, pues los costes unitarios de producción varían por la cantidad producida. Pero ésta, como vemos, no es una regla sin excepciones.

Más extendido y más preocupante es el problema de cómo afecta el margen oculto, bonificación promocional o retorno... da igual la denominación, a la determinación de la venta a pérdida (arts. 14 LOCM y 17 LCD), en la producción de abusos de dependencia económica (art. 16 LCD) y en la producción de prácticas restrictivas de la competencia. Aquí es necesario adelantar que nuestra legislación en la materia está redactada bajo la óptica del conflicto en la distribución minorista, y por ello, en este ámbito, requiere las oportunas correcciones. 

Para empezar, en materia de venta a pérdida, la regulación se dispersa entre el art. 14 de la LOCM, el art. 17 de la LCD y la normativa fiscal sobre facturación, que como es costumbre hispánica, siguen el proverbio de que la mano izquierda no sepa lo que hace la mano derecha. 

El art. 14 de la LOCM, recordémoslo, toma como ámbito las posibles prácticas de venta a pérdida en el comercio minorista, eso sí, con un juicio de deslealtad mucho más amplio que el realizado por el art. 17 de la LCD  (67) . La posibilidad de extender analógicamente las regulaciones del art. 14 de la LOCM es una cuestión ya debatida  (68) . A fin de cuentas, la propia Exposición de Motivos habla de establecer «un marco de buenas prácticas comerciales que asegure un mejor comportamiento en el sector de todos los agentes», o de «establecer unas reglas del juego en el sector de la distribución» (en general, no dice minorista), lo que pueden dar pie a la aplicación analógica de la norma existiendo identidad de razón. La ley recoge, además, diversos principios generales derivados de la constitución económica aplicables a todo el sector (arts. 3, 4, 5, 13, etc., LOCM) e incluso existen normas específicas para los mayoristas, como la prohibición de venta al por menor o en fábrica (art. 35 LOCM). No obstante, lo cierto es que, incluso muchos preceptos de pretendido alcance general, como la obligación de venta del art. 9 LOCM, serían cuestionables en su aplicación analógica  (69) , y que la delimitación del art. 14 LOCM es estricta al referirse como sujeto activo de la práctica a quien es comerciante minorista  (70) . 

Además, la LOCM tampoco se aplica a la venta con pérdida de servicios, que en el ámbito ahora estudiado son una posibilidad  (71) . No resulta por ello pertinente, ni adecuado desde el punto de vista material aplicar las medidas concretas de la norma que se sitúan en dicho contexto. No veo tanto inconveniente (la jurisprudencia tampoco  (72) ) en rescatar instrumentalmente la definición de venta a pérdida del art. 14 LOCM para el comercio en general cuando ello sea pertinente. Máxime, visto que el art. 17 de la LCD no aporta una definición precisa de qué se entiende por venta a pérdida («venta realizada bajo coste o bajo precio de adquisición»). La realidad, sin embargo, es que en el contexto mayorista, sobre esta formulación inicial, nos veremos obligados a realizar un análisis de las circunstancias de cada empresa imputada en aplicación del art. 17 LCD, respecto al precio unitario pagado y las bonificaciones obtenidas, valorando los costes variables totales (SAP Baleares 19 noviembre 2003)  (73) . En este contexto, «bajo coste» tiene un significado relativo cuando valoramos las escalas de eficiencia que se obtienen por la aplicación de rappels de descuento, sincronización logística, etc. (74) , puesto que tanto en el ámbito comunitario, como en el nacional, no se prohíbe la venta con margen de beneficio extraordinariamente bajo, o la venta al coste  (75) .

El segundo límite consiste en la orientación finalista y las restricciones que impone el art. 17 de la LCD, que sólo persigue la venta a pérdida cuando concurren las circunstancias del apartado segundo; (1) práctica susceptible de inducir a error al consumidor sobre el nivel de precio, (2) que tenga por efecto desacreditar la imagen de un producto o establecimiento ajeno, o (3) que forme parte de una estrategia encaminada a eliminar a un competidor o grupo de competidores del mercado. En el contexto en el que nos movemos en este estudio, tan sólo el tercer supuesto tendría posible aplicación, ya que el primero se excluye por definición, no hay venta al consumo, y el segundo por el carácter profesional de los operadores, que raramente se dejarán engañar por esta práctica de descrédito. 

El ilícito de venta a pérdida del art. 17 LCD requiere de alguna manera cierto poder de mercado  (76) , cuya existencia en este contexto se constata con facilidad, y superar la prueba de la intencionalidad que supone establecer una estrategia de eliminación de competidores, factor este último que puede no ser tan diáfano. Así como será posible detectar ventas bajo precio de coste en la distribución mayorista ello no siempre supondrá imputación de competencia desleal, ya que muchas de dichas conductas pueden obedecer a campañas frente a crisis de ventas, eliminación de stocks en proceso de obsolescencia, o en el caso de los proveedores, a la presión de las centrales de adquisición dominantes, sin que ello obedezca a una estrategia de eliminación de competidores. Alternativamente, sin embargo, se podría valorar si la venta a pérdida es consecuencia de un entente prohibido (art. 1 LDC), se realiza en un contexto de abuso de posición dominante (art. 6 LDC) o si es un acto desleal que falsea la libre competencia del art. 7 LDC.

Conviene, pues, intentar delimitar qué se entiende por venta bajo coste en el contexto de las relaciones entre los proveedores y las centrales de compra e intermediación, y para ello comenzaría por estudiar qué aporta de positivo la definición del art. 14 LOCM y qué limitaciones demuestra en este contexto. 

A)  La limitación de la factura como elemento de determinación de la venta a pérdida

Comencemos, pues, por entender que hay venta con pérdida «cuando el precio aplicado al producto sea inferior al de adquisición según factura deducida la parte proporcional de los descuentos que figuren en la misma o al precio de reposición si éste fuere inferior a aquél..., incrementados en las cuotas de los impuestos indirectos que graven la operación». El elemento determinante para detectar la venta a pérdida sería, pues, la factura, ya que incluso la venta a precio de factura no se considera venta a pérdida con desconsideración a los gastos generales que cualquier empresario sufre si no carga un margen para cubrirlos. La determinación de los costes de adquisición y reposición ha de hacerse igualmente en relación a la factura de los productos afectados  (77) . 

Ahora bien, deben deducirse de dicho precio los descuentosque figuren en la factura, en proporción al número de unidades e incrementarse el importe de los impuestos indirectos (IVA) que documente la misma. La LOCM no contempla ningún otro tipo de deducción, como los costes del transporte abonado por el comprador como se propuso inicialmente  (78) . Tampoco, atención, se computan a los efectos de la deducción en el precio, «las retribuciones o bonificaciones de cualquier tipo que signifiquen compensación por servicios prestados» (art. 14.3 LOCM).

Recordemos brevemente, pues, el régimen de las facturas en nuestro ordenamiento. Nos interesa inicialmente el art. 164 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, reguladora del IVA y su desarrollo  (79) . En nuestra ley existe deber de expedir factura y conservar copia o matriz de la misma, sin que se admita su sustitución por albaranes (art. 2 RD 2402/1985 y Resol. Dir. Gen. Tributos 8 julio 1986). Su contenido (art. 6 RD 1496/2003) obliga a describir la operación con detalle de los sujetos, de los conceptos facturados y de su contraprestación total. Si la operación está sujeta y no exenta del IVA, deben consignarse todos los datos necesarios para la determinación de la base imponible, el tipo tributario y la cuota repercutida, y si la cuota se repercute dentro del precio, la expresión IVA incluido. Las facturas deben emitirse (art. 9 RD 1496/2003) en el mismo momento de realizarse la operación o bien cuando el destinatario de la operación sea un empresario, en el plazo de un mes contado a partir del citado momento. En todo caso, las facturas o documentos sustitutivos deberán ser expedidos antes del día 16 del mes siguiente al período de liquidación del impuesto en el curso del cual se hayan realizado las operaciones. Las operaciones se entenderán realizadas en la fecha en que se haya producido el devengo del impuesto correspondiente a las citadas operaciones. La ley contempla la posibilidad de expedir facturas recapitulativas (art. 11 RD 1496/2003)  (80)  y facturas rectificativas en caso de error en los datos, determinación errónea de las cuotas impositivas, devolución de las mercancías, envases y embalajes, etc. (art. 13 RD 1496/2003). Aquí se contempla la emisión en el plazo de un mes de una nueva factura (art. 16 RD 1496/2003), si bien, en caso de que la rectificación sea consecuencia de la devolución de mercancías o de envases y embalajes que se realicen con ocasión de un posterior suministro al mismo destinatario, no será necesaria la rectificación, sino que se podrá efectuar la rectificación en la factura expedida por dicho suministro restando el importe de las devoluciones al importe de la operación posterior. Igualmente, se puede efectuar la rectificación de varias facturas en un único documento de rectificación siempre que se identifiquen todos los documentos rectificados, pero cuando la modificación de la base imponible tenga su origen en la concesión de descuentos o bonificaciones por volumen de operaciones, así como en los demás casos que autorice el Departamento de Gestión Tributaria, no será necesaria la identificación de las facturas o documentos sustitutivos rectificados, bastando la determinación del período al que se refieran (sistema de notas de abono) (art. 13.4 RD 1496/2003 y art. 9.3 del RD 2402/1985)  (81) . 

- Es decir, existe un principio de transparencia de facturación, pero éste es relativo, y existe un amplio margen de actuación para que las rectificaciones de facturas posteriores a la comercialización (descuentos futuros condicionados a la superación de objetivos de venta, descuentos de fidelidad, etc.), práctica extendida en el ámbito mayorista, no se reflejen en la factura y se concreten en notas de abono posterioresque no integrarán la factura original o la rectificada en plazo, sin siquiera referirse a la factura rectificada. 

Nada exige, además, que se haga factura por cada adquisición, ni se limita el número de productos que puede reflejarse en cada factura, ni se impide la agrupación de bienes múltiples y heterogéneos. Sólo se debería individualizar el precio de cada grupo de bienes de la misma naturaleza, de modo que por operación aritmética de división del precio total por el número de unidades del producto, se obtenga el precio de cada bien singular  (82) . Así, resultaría incompatible con este principio la venta de vino, cajas de leche y yogures a precio global único, pero no resulta tan claro si resulta admisible la agrupación de yogures sin más o cómo se evita que, una vez establecido el precio global de un lote, se realice una atribución arbitraria de valores entre los productos que lo componen, primando la rebaja en los productos de enseña  (83) . La finalidad de estas normas era evitar operaciones sin lucro que introducen una estrategia desleal en precios, aprovechando que el consumidor sólo toma determinados productos de referencia para evaluar los precios. Como explica con claridad el informe británico sobre supermercados, en este ámbito comercial sólo existe competencia efectiva en cerca de 35 productos representativos, que son los que utiliza el consumidor para establecer su percepción del nivel de precios, mientras que en el resto de productos se observa una gran concertación de precios  (84) . De ahí la utilidad de introducir «Islotes de pérdidas en océanos de beneficios» (Trujillo, B.)  (85) . La consignación en factura de los descuentos puede producir otro fenómeno, bien el retraso en la emisión de la misma con el fin de incorporar el descuento final efectivo tras conocer el volumen efectivamente contratado en el período (aquí el problema es con la Hacienda), o el riesgo alternativo de concentrar el descuento del período contable en las últimas facturas, falseando el nivel de precios  (86) . La normativa es clara e implica que debemos distribuir el descuento entre todo lo adquirido, sin adscribirlo a gamas de productos o a períodos limitados por aplicación del sistema de rectificación de facturas y notas de abono, pero la práctica contable demuestra que estos deberes se cumplen de forma relativa y que la Hacienda pública sólo interviene en relación a sus fines, cuando se sustraen conceptos tributables, no tanto cuando éstos se gestionan de forma flexible. 

Aún habría que introducir algunas consideraciones más, como el tratamiento fiscal de los envases  (87) , pero creo que lo expuesto basta para realizar el primer apunte; en realidad, la factura posee un valor indiciario relativo en el entorno mayorista, pues el precio de adquisición es el resultante de la factura con sus respectivas notas de abono adscritas, debidamente prorrateadas. No se debería mezclar la cuestión de qué conceptos se facturan con la de cuándo se devengan dichos conceptos, pues, tanto si pensamos en descuentos como en pagos por servicios o bonificaciones, los supuestos de hecho facturables, por el proveedor o por el distribuidor, pueden ser anteriores, simultáneos o posteriores a la venta del producto. 

Consideremos ahora aparte el hecho de que, como ya hemos visto, las centrales que ostentan posición dominante tienen un amplio margen de discrecionalidad para negociar y obtener la inclusión de diversos conceptos como descuentos en la elaboración de las facturas por sus proveedores (rebajando el suelo de la venta a pérdida) y para decidir, por otro lado, qué servicios promocionales se facturan separadamente de la transacción principal y en un momento distinto de la misma. Si la central en posición de dominio lo desea, puede recuperar parte de sus costes operativos reales no mediante el descuento sino por repercusión, presentando a su vez una factura contra el proveedor por prestación de servicios comerciales promocionales. El auténtico problema en el sector mayorista para la valoración de las políticas de precios, consiste en que si valoramos la posible deslealtad del proveedor vendedor nos bastará con analizar cómo se han compuesto los costes de su facturación, pero si valoramos la conducta de la central de compras o intermediación no debemos enjuiciar sólo la factura del proveedor, sin valorar el efecto e interrelación de la misma con la posible factura que la central emite contra el proveedor por presuntas o reales prestaciones de servicio en relación a dicho producto y en cómo repercute a su vez todo este proceso a sus distribuidores afiliados en el sector minorista. Estos factores inciden en el coste efectivo neto del producto para la central y potencialmente pueden constituir la realización de abusos de dependencia o la realización de prácticas colusorias de precios predatorios  (88) .

En todo caso, creo que es posible afirmar que la factura tal y como se utiliza en la actualidad no es un referente universal para las distintas valoración existentes en el Derecho de la competencia en general, y que si se desea utilizarla con esa finalidad, al menos se debería determinar con precisión qué tipo de descuentos han de integrase necesariamente en la factura, y qué se entiende lícitamente por retribución o bonificación en compensación de servicios prestados. Ya que de otro modo resultaría fácil encubrir la bajada inducida del suelo de venta a pérdida mediante la calificación como descuento de bonificaciones por servicio en las liquidaciones por compensación entre el proveedor y la central. 

B)  La distinción entre descuentos y bonificaciones por servicio

Ninguna norma regula en realidad la distinción entre descuentos y retribuciones por servicios prestados y ésta es una distinción sutil: ¿Cómo se distinguen los descuentos por publicidad de las prestaciones de servicio por publicidad? ¿Cómo se evita el bis in idem en esta materia mediante la facturación como prestación de servicio contra el proveedor de conductas ordinarias de la actividad del distribuidor, como la realización de publicidad genérica? Sin embargo, la distinción es relevante, ya que por efecto del art. 14 LOCM existe tendencia a entender, con alcance general, que los descuentos son deducibles del precio de adquisición, mientras que las bonificaciones no lo son a fin de determinar la existencia de venta a pérdida. 

Criterio gramatical: Si por servicio entendemos la acción de servir, hacer, prestar o reportar, o el efecto útil de una acción, frente a la idea de descuento como acción de rebajar el precio de una cosa  (89) , la distinción clave aquí es si existe o no prestación relevante como causa del descuento o de la bonificación. 

No es que el descuento sea gratuito por sistema (que puede serlo), en contraposición a la bonificación que siempre respondería a un servicio oneroso y como tal, que ésta suponga una contraprestación equitativa entre las partes. Lo ordinario es que ambos conceptos impliquen una carga onerosa. Los descuentos más habituales implican una ventaja patrimonial a favor del vendedor: el descuento por fidelidad supone una mayor venta y facilidades en la planificación de la producción, el descuento por pronto pago aporta ventajas financieras, el descuento por actividad promocional implica un mayor volumen de ventas y así sucesivamente  (90) . Además, resulta difícil desligar materialmente algunos de esos conceptos del cómo se ejecutan, y sin embargo, eso es lo que ocurre no pocas veces cuando se presenta, por ejemplo, un descuento por obtención de volúmenes de venta y se factura como bonificación o pago de servicio la actividad promocional general (para alcanzar dichos volúmenes de ventas) o más específicamente, cuando se establece un descuento promocional y se factura un pago por servicio consistente en actividades publicitarias generales, como la inclusión en el catálogo general que se ofrece a los distribuidores afiliados a la central sin participar en campaña de oferta o promoción específica. La idea de onerosidad resulta en consecuencia limitada para explicar la diferencia entre estos dos conceptos. 

Por ello, la doctrina parece seguir el criterio de la contraprestación cooperativa para distinguir entre descuentos en sentido puro y bonificaciones por prestación de servicio  (91) .

(1) Un servicio implicaría un dar o un hacer efectivo materialmente constatable tanto en su realización como en sus posibles efectos  (92) .

(2) Las prestaciones de servicio tienen sentido dentro de un marco de colaboración comercial expresamente pactado, adecuado a las necesidades del cliente y si suponen la obtención de ventajas patrimoniales efectivas. Un servicio que no obedece a este criterio es en realidad un servicio articulado en beneficio del distribuidor, aunque el proveedor se beneficie indirectamente del mismo. 

(3) La colaboración comercial bonificada ha de suponer un coste efectivo para el distribuidor (que puede ser y en este caso es repercutido al proveedor), pero no todo coste real sería repercutible, sino sólo aquellos que ofrecen una ventaja patrimonial directa y constatable al proveedor. De otro modo se estaría repercutiendo costes de actividad propia a un tercero (posible deslealtad).

Éstos serían los rasgos que conforme a esa teoría indicarían que se ha producido un servicio en relación a una comercialización de productos, y teóricamente con ello podríamos diferenciar entre descuentos y bonificaciones por servicio, si no fuera porque algunos autores introducen un matiz más, cuyo estudio demuestra que la solución al criterio de delimitación entre descuento y bonificación no sigue criterios gramaticales sino criterios funcionales. Me refiero a la valoración de un posible cuarto criterio, a saber, (4) que dichas variables se liguen, o no, a la comercialización concreta de los productos suministrados por el proveedor. Es decir, si tiene sentido diferenciar y con qué juego, entre prestaciones de servicios generales y prestaciones de servicios específicos conectados con la comercialización de las remesas concretas de productos vendidos. Una aproximación intuitiva y lógica nos diría que propiamente constituyen servicio sólo aquellas actividades onerosas que se liguen a la comercialización concreta de los productos suministrados por el proveedor. Es decir, campañas promocionales o de merchandising que afecten a sus productos, publicidad específica que presente o promueva los productos del proveedor... Los sistemas generales de publicidad del distribuidor, las campañas genéricas etc. son coste de la actividad del distribuidor y no tienen porque derivar directamente en un beneficio patrimonial del proveedor, aunque éste se beneficie indirectamente por el aumento de las ventas del distribuidor. Este tipo de beneficios indirectos podrían cubrirse por medio de descuentos ordinarios (volumen de venta) y no deberían remunerarse como prestación de un servicio, que técnicamente hablando o no existe o no se encamina a atender las necesidades del proveedor  (93) . 

Y dicho esto, sorprende constatar que en algún sector de la doctrina española se propone una solución perfectamente contraria, y computar como descuentos en factura aquellos servicios específicos que incontestablemente muestran una relación directa entre el servicio prestado por el distribuidor minorista y el artículo suministrado por el fabricante o mayorista. Y por el contrario, promueven la calificación como retribución o bonificación de las cantidades relativas a pagos genéricos no vinculados de forma clara e incontestable a los productos que se reflejan en la factura  (94) . Resulta curioso, que cuanto mejor se defina gramaticalmente la prestación de servicio al proveedor, más nos alejamos en la jurisprudencia del concepto de bonificación por servicio y nos adentremos en el descuento.

Criterio funcional: Y es que junto a estas consideraciones debemos imponer como criterio de delimitación entre descuento y bonificación de servicios un criterio meramente funcional: 

El motivo por el cual los pagos por servicios prestados por el distribuidor no se computan dentro del precio de adquisición es que teóricamente este concepto remunera una actividad onerosa distinta de la propia venta y del bien objeto de la misma en sí considerado. Que como tal, el servicio posee una causa justificativa distinta del coste que implica la adquisición o producción del propio producto. 

Por el contrario, si deducimos del precio de adquisición los descuentos es porque éstos conforman el precio neto una vez que el proveedor ha efectuado los cálculos de dónde terminan sus economías de escala en relación a los costes de producción. 

Con independencia de quien se lleve la parte del león en la negociación y si se consigue o no un precio ventajoso respecto a terceros, en los descuentos estaríamos ante un cálculo de costes del proveedor, que se manifiesta en la factura que emite el proveedor. Los descuentos obedecerían a labores funcionales del proveedor en la organización de sus costes que se ofrecen como rebaja del precio al comprador (p. ej., calculo si es posible rebajar el precio en x si llego a un volumen de venta dado y alcanzo una nueva economía de escala). Éste es el planteamiento que se deriva igualmente del Plan General Contable, que contempla diversos descuentos: por pronto pago, por alcanzar determinado volumen de pedidos, por defecto de calidad incumplimiento de plazos de entrega o similares. Todos ellos expresan una contribución del vendedor por el ahorro de costes que se produce dentro de su ámbito funcional (bien que sea por circunstancias externas que le genera el distribuidor, bien por conductas propias como su cumplimiento defectuoso). 

Mientras que, en las bonificaciones estaríamos ante una compensación de costes del distribuidor por la actividad del distribuidor aunque, posteriormente o incluso adelantadamente, ese coste sea repercutido al proveedor mediante factura emitida por el distribuidor contra el proveedor. El hecho final es que ambos costes recaen finalmente sobre el proveedor, pero uno teóricamente, debería ser computable ad initium dentro de sus costes de producción y del cálculo del margen comercial, mientras que el segundo sería un coste aleatorio vinculado a la actividad externa del distribuidor y a la prestación efectiva de un servicio vinculado a la venta o comercialización. Es decir, funcionalmente estamos ante una labor del distribuidor. 

Dicho esto, confieso que no comprendo al estudiar ejemplos prácticos del mercado qué criterios se siguen en la determinación de conceptos como descuento o bonificación por servicio, pues a mi juicio en los ejemplos estudiados estos conceptos se mezclan arbitrariamente y se incluyen o no en factura a discreción de las centrales. Se observan casos de doble cómputo de la misma actividad como descuento y como bonificación, descuentos que obedecen a prestaciones de servicios tanto en sentido gramatical como funcional (p. ej., descuento por cabecera de góndola) y bonificaciones de servicios que son imposibles de concretar. 

En síntesis, o se hace tabla rasa de ambos conceptos y se promueve la transparencia y progresiva incorporación en factura de todos los conceptos implicados en la comercialización con el debido detalle, lo que sería razonable y en ello se esfuerzan algunos ordenamientos como el francés  (95) , o se introducen en normas positivas o mediante acuerdos corporativos criterios de delimitación que determinen qué conceptos se integran en factura. 

C) La valoración de la deslealtad en los distintos niveles de la cadena distributiva

Valoremos ahora por separado los riesgos de deslealtad de las posibles conductas de los actores implicados en las diferentes etapas de la cadena distributiva:

Si valoramos la posible deslealtad del proveedor: Un proveedor puede vender bajo coste a una central de compra, a una central de intermediación o a cualquier otro como estrategia de eliminación de un industrial competidor; vende un producto de coste 15 a 10 hasta eliminar al competidor y luego ajusta los precios. Aquí no hay diferencias entre el supuesto de hecho enjuiciado y el previsto en el art. 14 LOCM. 

Por el contrario, un proveedor puede vender un producto a 15 (descuentos incluidos) y después, por repercusión de bonificaciones o remisas retornar 5 a su distribuidor mayorista en concepto de pago por servicios (reales o no). Esto puede determinar que se produzca una venta con pérdida, pero obviamente aquí no se da una estrategia de eliminación por parte del proveedor, que es sujeto pasivo de esta situación. El art. 14 LOCM resulta inaplicable y en la valoración del art. 17 LCD se excluiría la deslealtad. Antes bien, lo que puede ocurrir perfectamente, es que estemos ante el resultado de un abuso de dependencia económica del art. 16.2 de la LCD en el que el proveedor sería el sujeto pasivo y víctima de la conducta desleal. Sería necesario determinar la existencia de situación de dependencia identificando el mercado relevante y la inexistencia de alternativas equivalentes considerando el marco geográfico, temporal, y funcional del producto  (96) . 

Si valoramos la conducta de una central de compra o intermediación mayorista: el art. 14 LOCM resulta inaplicable en principio, porque opera en el escalón previo a la venta minorista. El criterio del citado precepto por ello no resulta de aplicación automática y ciertamente la analogía no siempre procede. Una central en posición de dominio económico puede articular a voluntad la composición de sus costes netos reales por adquisición de producto. Así, puede comprar un producto de su proveedor a 15, descuentos incluidos, y después facturar servicios por importe de 5 con independencia de si dichos servicios se adscriben al proveedor. El resultado es que tendría una factura por importe de 15 y la posibilidad de vender el producto con precio «a la plancha» es decir, precio de factura más IVA, sin incurrir en venta a pérdida, porque en realidad sus costes reales por producto han sido 10 por efecto de la repercusión. La central obtiene sus beneficios de las remisas y no de la venta en sí misma. Ésta es la conducta que relata con precisión el Consejo de la Competencia francés en el caso de la venta de juguetes en las campañas de navidad y en otros casos variados, aunque éste resulte especialmente claro  (97) . Aunque formalmente no se produce venta a pérdida resulta necesario valorar que así como vender por debajo del precio de adquisición es una práctica temporal vender con precio de coste en estas condiciones, es una práctica que podría realizarse con carácter permanente o al menos duradero. Aquí, una detección de la deslealtad como estrategia de eliminación del art. 17 LCD exigiría olvidarse del art. 14 LOCM y valorar que, en efecto, los servicios ligados incontestablemente a un producto y repercutidos al proveedor, suponen una rebaja efectiva del precio unitario por producto que paga el distribuidor mayorista. Y que dicha rebaja de costes unitario es la que permite realizar una campaña de eliminación en este escalón de la cadena distributiva (estrategia de eliminación de plataformas competidoras). O alternativamente, que dicha conducta esconde tal vez una política de precios predatorios destinada a crear barreras de entrada en el mercado, momento en el que resulta pertinente aplicar la tutela de la LDC en vez de la LCD. 

Otro aspecto a controlar, como posible vía para la realización de campañas desleales es la posible utilización de sociedades de interposición fiscal (vid.supra II.1) para obtener una gama de productos debidamente facturados, pero sin que se haya abonado el IVA correspondiente en la operación intracomunitaria.

La cuestión es valorar, en segundo lugar, en qué medida se repercute directamente dichos beneficios por remisas a sus distribuidores afiliados y cuál es el grado de correspondencia entre la facturación en origen y la facturación de la central, por si se está trasladando la campaña de eliminación al escalón inferior de la cadena distributiva. En el caso de las centrales de intermediación se produce facturación directa entre el proveedor y el distribuidor afiliado, por lo que, tanto si es la central la que se apropia de las bonificaciones por pago de servicios, como si existe reparto o participación en los beneficios obtenidos por las bonificaciones (lo que rebaja el coste unitario real del producto para el distribuidor), el precio de factura del proveedor determinaría el suelo de la venta a pérdida. 

En las centrales de compra ordinarias, que siguen un sistema de doble facturación, la cuestión a valorar sería si el precio de factura expresado por la central a su afiliado es inferior al obtenido por ésta de su proveedor y si existen o no mecanismos de repercusión de los beneficios por bonificación al distribuidor afiliado, que en principio no es necesariamente quien ha prestado los servicios al proveedor, reduciendo el coste unitario por producto respecto a lo que paga el distribuidor afiliado-minorista en factura. 

Sólo cuando valoramos la operación comercial mayorista-distribuidor minorista con venta al público, tiene sentido la plena aplicación del art. 14 LOCM incluso como criterio de interpretación del art. 17 LCD. En este contexto es donde se puede producir la estrategia de venta a pérdida como práctica de inducción a error sobre el nivel de precios al consumidor y no sólo como estrategia de eliminación de competidores del art. 17 LCD, y ello explica por qué el juicio de deslealtad en este escalón de la distribución es objetivo y no necesita de las valoraciones de los tres supuestos del art. 17.2 LCD.

D)  El precio de reposición y la excepción de alineamiento en el sector mayorista

Aún faltaría para concluir esta exposición aclarar qué incidencia tiene la referencia al precio de reposición en este ámbito de la cadena distributiva. Precio de reposición es aquel por el que es posible efectuar el reaprovisionamiento del bien adquirido y obviamente es relevante cuando dicho precio es inferior al de adquisición según factura. Este criterio permite al distribuidor cubrir las bajadas de precios sin incurrir en venta a pérdida y aunque es un concepto meramente referencial, en el caso de una central tiene mucha importancia, pues fijaría el umbral mínimo para todo afiliado. Sólo necesitaríamos un precio posible o al menos una media de precio justificable, para bajar el umbral del precio a la plancha en el conjunto del sistema. Con esta referencia, cada mejora en la negociación con los proveedores tiene un efecto de cobertura de los artículos procedentes de adquisiciones anteriores. Ahora bien, la posibilidad de minorar el precio con los descuentos, ¿ampara igualmente al precio de reposición? Aquí existe pronunciamiento expreso en contra de autores como Marín, para quien los descuentos, lo mismo que el incremento del IVA, sólo se toman en consideración en la factura y no en relación a un precio referencial. Sin adquisición efectiva no existiría elemento de referencia sobre el que aplicar el descuento  (98) . El argumento es impecable desde el punto de vista lógico pero desde la óptica de la operativa de las centrales de adquisición resulta ingenuo, puesto que las centrales disponen de medios para acreditar el precio de referencia con facilidad y en el caso de las centrales de intermediación la actividad comercial consiste en fijar precios de referencia para sus afiliados. 

Finalmente, la excepción de alineamiento aún excluiría la deslealtad de las ventas a pérdida destinadas a igualar los precios de uno o varios competidores con capacidad para afectar significativamente a sus ventas. Una vez más expreso mis dudas sobre la aplicación de la norma al contexto mayorista, donde el precepto permitiría al más ineficaz ahogar la competencia igualando el esfuerzo del competidor más eficiente. La norma debería interpretarse en su caso de manera restrictiva y por ello en referencia a productos idénticos, en ámbitos geográficos y mercados relevantes idénticos  (99) , y sobre competidores significativos en el contexto. De otro modo daríamos rienda suelta a la venta a pérdida sobre hipotéticas equiparaciones en mercados geográficos distintos alegando la competencia global en los mercados mayoristas, sobre productos no equiparables, etc. O peor aún, sobre precios que no se acredita que sean lícitos y podrían constituir venta a pérdida.

IV.  CONCLUSIONES: LA DISTRIBUCIÓN MAYORISTA FRENTE A LA PROPUESTA DE ANTEPROYECTO DE MODIFICACIÓN DEL CÓDIGO DE COMERCIO EN MATERIA DE CONTRATOS DE DISTRIBUCIÓN

Finalmente, y para concluir este limitado estudio sobre la distribución mayorista, resulta obligado recordar que se prevé inmediata la tramitación de la Propuesta de Anteproyecto de Reforma del C. de C. en Materia de Contratos de Distribución, según texto elaborado por la Comisión de Codificación  (100) . La Propuesta ha sido recibida con disparidad de opiniones, como era de esperar, y ha suscitado tantas esperanzas como decepciones en el seguimiento de su articulado, pero curiosamente en lo que se refiere al sector mayorista y de la producción la respuesta ha sido unánime al considerar que ése «no es su proyecto». Los distribuidores mayoristas no se identifican en el mismo, y hay que decir que tienen razón, pues el pre-legislador realmente no ha pensado en ellos al elaborar la Propuesta y así lo reconoce y así se desprende con claridad de la propia Exposición de Motivos, que orienta la Propuesta hacia la regulación de la distribución integrada caracterizada por la licencia de marca, pero sobre todo cuando en la sección segunda de dicha exposición identifica como actores económicos a un distribuidor subordinado y necesitado de tutela frente al proveedor-suministrador pujante, o cuando describe a un distribuidor «pieza del engranaje del proveedor». Esta situación ciertamente se da en la distribución minorista mediante concesiones y franquicias, por poner un ejemplo, y allí donde el mercado esté dominado por la oferta, pero resulta extraña cuando consideramos la distribución mayoristas y a las pujantes centrales de compra en un mercado dominado por la demanda. Del mismo modo, en el articulado, el art. 2 describe las principales figuras de la distribución minorista sin entrar en ningún caso a regular, siquiera descriptivamente, las modalidades de contrato de afiliación a las centrales y grupos de compra o el elenco de contratos de colaboración existentes entre los proveedores y los grandes distribuidores en la parte superior de la cadena, o en el art. 10 cuando se obliga a ajustarse en todo momento «al sistema de distribución establecido por el proveedor». De hecho, buena parte de los contratos de colaboración existentes en este tramo del canal distributivo quedarían excluidos del ámbito normativo por su carácter logístico a tenor del art. 3.4 de la Propuesta. 

En síntesis, la Propuesta de Anteproyecto toma como referencia los conflictos de las pasadas décadas en la distribución minorista y excluye de su intención reguladora principal otros ámbitos del canal distributivo. 

Ello no obstante, no significa que, como en cualquier otra norma, no sea posible estudiar la aplicación analógica de la misma al contexto estudiado, más aun cuando la citada norma tendría por objeto la regulación de contratos de distribución. Ni impide señalar que la propia Propuesta de Anteproyecto olvida su aparente intención de regular la distribución minorista en el propio art. 1.2 para formular su alcance general y el amparo de la distribución mayorista, ni señalar que introduce reglas de carácter funcional general, aplicables al conjunto de la distribución como tal y por tanto, también, a la distribución mayorista. Quizá, pues, la única observación de lege ferenda será la de que el Anteproyecto debería delimitar su ámbito con mayor precisión y, bien eliminar, afinado el lenguaje, las referencias a situaciones concretas de la distribución minorista, bien destacar qué tipo de normas son una regulación de la función comercial distributiva y por tanto regla de aplicación general a todo el contexto económico distributivo. Conviene, pues, delimitar qué preceptos de la Propuesta serían aplicables por su regulación funcional al contexto de la distribución mayorista y con qué limitaciones. 

A este respecto, considero claro que el deber de formulación por escrito del contrato (art. 5) y el deber de negociación en buena fe que introduce la propuesta de regulación general sobre los contratos (futuro art. 51 C. de C.) sería aplicable a la distribución mayorista. Más cuidado se ha de tener, sin embargo, con el art. 6.1 de la Propuesta dedicado a los deberes de información precontractual, pues el plazo de antelación de un mes y el contenido del deber de transparencia está pensado para la distribución minorista y se adapta bien a dicho contexto, pero no así a los posibles contratos entre proveedores y centrales de compra e intermediación, mientras que los deberes de confidencialidad (art. 6.3), o las cautelas sobre los pagos anticipados (art. 6.4) y la responsabilidad por daños derivados de la información precontractual, la ruptura o celebración abusiva de negociaciones preliminares (art. 6.5 y 7) son perfectamente aplicables al contexto mayorista. Tampoco hay problema en aplicar el art. 8 (imposibilidad inicial) y el art. 9 (régimen del error) a los contratos entre proveedores y distribuidores mayoristas, con las debidas adaptaciones interpretativas. 

No aprecio mayor problema en la aplicación del Título III de la Propuesta a la distribución mayorista, en cuanto determina reglas generales de lealtad (arts. 10 y 12), un régimen de transparencia en los pactos de exclusiva (art. 11), o promulga y promueve la independencia entre proveedor y distribuidor (art. 16), aunque la orientación del art. 13, deterioro de la marca, del art. 15, cesión del contrato y nombramiento de colaboradores y sobre todo, del art. 14, actividad publicitaria del distribuidor, está claramente orientada a una distribución vertical y minorista, pues resulta absurdo que una central de compras y más aún una central de intermediación tuviera que obtener la aprobación del proveedor para el desarrollo de las actividades publicitarias cuando éste constituye el núcleo esencial de su actividad promocional. Aquí basta con asegurar que la actividad de la distribuidora mayorista no dañe la imagen de la marca del proveedor (art. 13). 

Lo que en ningún caso resultaría extrapolable, si nos atenemos a la propia definición del Título IV, sería la aplicación de las normas específicas sobre concesión, venta en exclusiva, distribución selectiva o franquicia (arts. 17 a 19) fuera del contexto que le es propio, aunque aquí conviene señalar que estas figuras contractuales sí que se encuentran ocasionalmente en la distribución mayorista. 

Finalmente, el Título V, dedicado a la extinción del contrato de distribución, sin duda el más esperado y el más denostado por unos y otros, posee una aplicación delicada al contexto de la distribución mayorista. Por señalar algunos aspectos, el señalamiento del contrato a tiempo indefinido como regla residual en defecto de pacto (art. 20 y art. 21.2) es enormemente razonable en la distribución vertical y en el sector minorista, pero resultará de aplicación problemática a las producciones concertadas anualmente en el sector mayorista entre un proveedor y una central de compra, pues convertiría la renovación de los contratos de temporada en algo realmente apremiante, ante el riesgo de conversión en contrato a tiempo indefinido, aquí con riesgo de abuso por parte del proveedor interesado en el aseguramiento de la producción futura y conocedor de que la distribución mayorista no puede permitirse interrumpir los suministros provocando rupturas de stock. Pongámonos en el contexto y recordemos que así como la regularidad de suministro es una máxima para el distribuidor minorista, para una central de compras o de intermediación, el compromiso indefinido de suministro por un proveedor puede carecer de todo sentido, pues, quizá, sólo busca ofertas de ocasión. 

Del mismo modo, así como el contrato a tiempo indefinido supone un mayor grado de tutela del distribuidor minorista y del proveedor por su reciprocidad, en el sector mayorista, para el proveedor o para la central de compra supondría una gran inseguridad un suministro complejo sujeto a libre denuncia por simple plazo de preaviso de uno a seis meses, que en este sector económico puede quedarse muy corto para la planificación industrial. En este caso afortunadamente el problema se soluciona solo, dado que estos plazos son dispositivos y previsiblemente ninguna central y ningún proveedor concertado «en capa», con el conjunto de su producción comprometido con una central de compra, dejarían de regular plazos de preaviso adecuados al contexto. Del mismo modo, la norma indemnizatoria de daños y perjuicios por la ruptura abusiva sin observancia de preaviso, entiendo que es una norma de lealtad en la contratación de alcance general y como tal perfectamente deseable en el conjunto de la distribución, mayoristas incluidos. 

Igualmente considero norma de alcance general, sencillamente de sentido común, la norma de resolución por incumplimiento del art. 23 y también, aunque sé que esto se me discutirá más, la norma de compensación por amortización de inversiones específicas del art. 24, que, además, es una de las pocas reglas que expresamente contempla su aplicación recíproca y equitativa a ambos sujetos suministrador y distribuidor (art. 24.3). Del mismo modo, la colaboración en la liquidación (art. 25) es una norma de concreción del deber de contratación en buena fe y norma general de lealtad en la contratación, si bien he de señalar que el art. 25.2 (devolución de las mercancías cuya adquisición haya sido impuesta) será de difícil aplicación a las centrales de intermediación (no hay adquisición), y puede ser potencialmente lesiva en el caso de las centrales de compra si no se interpreta adecuadamente quién ha impuesto a quién la obligación de comprar y no se valoran adecuadamente las situaciones de dependencia económica (el proveedor dependiente podría ver cómo la central de compra le resuelve el contrato y a mayores le retorna el stock sobrante incluidos bienes obsoletos). En el mismo sentido, la norma de retirada de signos del art. 25.4 tiene sentido en la distribución vertical-minorista, pero no tanto en la distribución mayorista, mientras que el art. 25.3, atribución del coste de retirada del material publicitario, no plantea mayores problemas, por más que en el contexto de las promociones comerciales a nivel mayorista una regla de sentido contrario tampoco hubiera sido abusiva. 

La guinda del pastel en la discusión de la Propuesta de Anteproyecto, la compensación por clientela, que muchos consideramos decepcionante como instrumento de tutela del distribuidor minorista dependiente, posee a mi juicio una difícil aplicabilidad al contexto mayorista: en primer lugar recordemos que, salvo excepciones, mercado controlado por la oferta, en el sector mayorista, con mercados controlados por la demanda, es el distribuidor de gran nivel (central de compra, central de intermediación) quien posee una mayor fuerza de contratación y genera situaciones de dependencia económica. Que el objetivo de las centrales de compra, y su efecto generalizado, es el aumento de las ventas del proveedor [art. 26.2.a)], y que conforme a la estrategia comercial empleada por la central (sistemas de representación, sistemas de intermediación) puede existir comunicación sistemática del listado de clientes del distribuidor al proveedor [art. 26.2.b)], sin que ello suponga que el proveedor disponga de dicha clientela, que en realidad, continúa afiliada a la central de compra o intermediación cuando éste sale de escena. Quizá convendría recordar, que en este sector del canal distributivo la central de compra o la central de intermediación «es» la clientela. Sería curioso indemnizar a la clientela por irse. 

Mucho me temo, si no se aplica una corrección, que de aprobarse el art. 26 en su redacción actual terminará por no aportar ninguna protección efectiva a los distribuidores minoristas integrados, que, sencillamente, por su situación de dependencia económica no sólo no concertarán pactos de indemnización, sino que se verán abocados a renunciar a la misma, acogiéndose a la oscuridad del art. 26.1 respecto a la disponibilidad de este derecho. Mientras que se terminará por indemnizar a las centrales de compra en posición dominante por las rupturas con sus proveedores, cuando, de las tres circunstancias concurrentes en el art. 26, sólo la existencia de un pacto de no competencia con el proveedor una vez extinguido el contrato [art. 26.2.c)], podría justificar la necesidad de dicha compensación. Por el contrario, la ruptura de la central de compra con el proveedor no generaría compensación alguna en concepto de clientela tal y como se concibe el precepto, lo que, por cierto, no significa que no se puedan describir supuestos en los que la ruptura del acuerdo genere daños al proveedor de entidad equivalente y no amparados por la protección de las inversiones específicas (art. 24). Pensemos si no en la ruptura abusiva del contrato de suministro entre una central de compra dominante y un proveedor cuya producción se oriente prácticamente en exclusiva hacia dicha central. Quizá, llegados a este punto, sería mucho más efectivo una regulación más precisa del abuso de dependencia económica del art. 16 LCD que un frustrante art. 26 que a nadie parece satisfacer, porque pretende navegar entre dos aguas sin declarar con claridad, si hay necesidad de tutela y protección de la clientela en la distribución integrada.

Finalmente, no quisiera terminar este capítulo de conclusiones sin señalar siquiera brevemente aquello que la Propuesta de Anteproyecto no regula ni prevé y que en el caso de la distribución mayorista pudiera tener sentido regular, o al menos dar cauce de solución. 

Comenzaría por señalar el déficit de transparencia que subyace a toda la patología de las prácticas mayoristas que a lo largo de esta exposición se han venido señalando. No hay una norma que obligue con claridad a plasmar por escrito y hacer públicas las condiciones generales de prestación de los servicios, indicando su contenido, las modalidades de remuneración, el ámbito de productos concernidos, y las fechas la duración del mismo, y esto es algo sencillamente obvio si se desea comprender cómo se componen los precios en la cadena de valor distributiva. Además, de si se desea erradicar prácticas desleales como la aplicación retroactiva de condiciones o las diversas modalidades que he mencionado de apropiación ilícita de márgenes comerciales. Un régimen transparente de contratación permitiría a los operadores una mejor defensa, una elección más libre entre las ofertas más justas y eficientes y facilitaría a la administración moverse con seguridad en lo que hasta ahora es un mundo de sombras. 

Urge igualmente la precisión de las normas que regulan la venta a pérdida, poniéndolas en conexión la normativa fiscal que regula la facturación y determinando con claridad qué descuentos integran la factura con independencia de su devengo temporal y cómo se computan a efectos de los costes reales las remisas, retornos o como quiera que se llamen a los distintos conceptos económicos que suponen un pago adicional o ventajas concedidas por el proveedor por las ventas o servicios del distribuidor, con el efecto de mermar el precio efectivamente pagado por éste. Ventajas, que no se integran en la factura, ni se repercuten al consumidor. Nuestra ley ni siquiera ha dejado claro cosas tan evidentes como que la remuneración de dichos servicios se fije en relación al precio de adquisición del producto revendido por el distribuidor y no en relación a la cifra de negocios de reventa, lo que promueve abusos  (101) . Quizá es demasiado pretender una modificación del sistema de facturación, pero se debería promover la progresiva transposición de estos conceptos a las facturas y la elaboración de una factura recapitulativa o declaración final de movimientos al final del período en la que se conectaran y prorratearan debidamente todos los conceptos implicados en conexión con la facturación realizada en dicho plazo temporal.

Sería conveniente, acaso, perfilar los supuestos de dependencia económica con una óptica más amplia y menos centrada en el contexto de la distribución minorista. 

Y finalmente, creo que este sector de la distribución ha demostrado una eficiencia sin parangón y una capacidad para la autocomposición de sus intereses muy señalada. No creo que el sector esté demandando una regulación y probablemente articular un sistema de regulación de conflictos sobre la base de principios corporativos, al estilo de lo que ocurre en autocontrol de la publicidad, podría ser suficiente para resolver las principales patologías. Queda por saber, sin embargo, si ello es posible y si los conatos como el acuerdo FIAB-ASEDAS tienen viabilidad, pues aún permanecemos a la espera de comprobar qué dará de sí el comité de resolución de conflictos que allí se prevé y el compromiso de publicidad que incorpora el acuerdo. A la espera de ver si prospera la regulación de los contratos de distribución y cómo incide en el sector minorista, tan sólo creo indispensable la formulación de los deberes de trasparencia y el señalamiento de las más obvias prácticas desleales de apropiación de márgenes comerciales, para promover una mejor colaboración técnica, logística y comercial, entre productores y distribuidores, colaboración que a día de hoy impide el recelo existente entre los citados operadores. 
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