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Presentacion

El presente trabajo aborda el estudio del tratamiento que los contratos de
distribucion comercial, en su consideracion como conductas
generadoras de restricciones de la libre competencia, reciben en el
Derecho comunitario europeo de defensa de la competencia.

En la configuracion de los modernos sistemas de distribucién
comercial —entendidos como subsistemas dentro de los sistemas
economicos—, el elemento de peso es el constituido por los canales de
comercializacion. Dentro de éstos, a su vez, ocupan un lugar destacado
los denominados "contratos de distribucion”, concepto que se encuentra
todavia en formacion, mostrando contornos poco definidos, incluso
confusos. Se trata de un sector de la contratacion estrechamente ligado a
la reciente evolucion de la actividad comercial. Y, como toda evolucion,
trae consigo consecuencias positivas y negativas. Asi, los contratos de
distribucion articulan juridicamente una estrategia cada vez mas
necesaria para, de una parte, asegurar el éxito de la comercializacion vy,
de otra, diluir los costes y los riesgos de la misma; al mismo tiempo,
contribuyen a la modernizacion de las estructuras distributivas, especial-
mente las del pequefio y mediano comercio minorista tradicional, con lo
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que constituyen una alternativa mas beneficiosa que la adopcion de
medidas legislativas en exclusiva defensa de sus intereses corporativos’.
Sin embargo, pueden implicar abusos frente al contratante mas debil en
la relacion de distribucion comercial y restricciones no deseadas de la
libre competencia. Es principalmente en el Gltimo de estos frentes
abiertos donde quiere ubicarse la siguiente investigacion.

Mas precisamente, el eje normativo sobre el que gira el presente

! Como asi sucede, destacadamente, con diversos preceptos de la Ley 7/1996, de 15 de
enero, de Ordenacion del Comercio Minorista (BOE de 17-1; corr. err. BOE de 17-2; en
adelante, LOCM). En este sentido, véanse las criticas formuladas por TORNOS MAS, J.:
"Comentario a la Exposicion de motivos”, en: AA. VV., ARIMANY - MANUBENS &
AsOCIADOS (coord.), TORNOS MAS, J. (dir.): Ordenacion del comercio minorista.
Comentarios a la Ley 7/1996 y a la Ley Organica 2/1996, ambas de fecha 15 de enero,
Praxis, Barcelona, 1996, pag. 34; IDEM: "Comentario al articulo 1", en: ARMANY -
MABUENS & AsSOCIADOS: Ordenacion del comercio minorista..., cit., pdg. 36; BELTRAN
SANCHEZ, E.: "Comentario al articulo 1", en: AA. VV., PINAR MANAS, J. L., y BELTRAN
SANCHEZ, E. (dir.): Comentarios a la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista 'y a la
Ley Organica complementaria, Universidad San Pablo-CEU/Civitas, Madrid, 1997, pég.
29; y MASSAGUER FUENTES, J.: "EI Derecho mercantil ante las transformaciones politico-
sociales. Una aproximacion”, en: AA. VV., IGLESIAS PRADA, J. L. (coord.): Estudios
Juridicos en Homenaje al Profesor Aurelio Menéndez, t. | (Introduccion y Titulos valor),
Civitas, Madrid, 1996, pag. 426.

Ciertamente, no puede evitarse tener la sensacion de que esta Ley, considerada en
su conjunto, no es sino la "pildora™ precisa para la adopcion de ciertas medidas ciertamente
cuestionables. Asi, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A.: "Notas sobre los aspectos juridico-
mercantiles de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista (LCM)", en: AA. VV.:
Estudios de Derecho Mercantil. Homenaje al Profesor Justino F. Duque, vol. I,
Secretariado de Publicaciones e Intercambio Cientifico, Universidad de Valladolid,
Valladolid, 1998, pag. 944, comenta acertadamente que "[e]n ocasiones, cuando hay temas
politicos muy importantes, éstos arrastran a otras cuestiones de menor importancia pero que
permiten elaborar una ley que tenga mas consistencia y que dé la sensacion de que tiene
preocupaciones mucho mas generales que las puramente concretas que pretende realmente
solucionar™.

Especialmente significativas son las criticas de AMADEO PETITBO, J.: "La necesaria
modernizacion de pequefio comercio”, en: AA. VV.: Libre competencia y Ley de
Ordenacién del Comercio Minorista en Espafia, Camara Oficial de Comercio e Industria
de Madrid, Madrid, 1997, pags. 31-32; y, con mayor dureza, de ALONSO SOTO, R.: "Ley de
Ordenacidon del Comercio Minorista y Derecho de la competencia”, en: Libre competencia
y Ley de Ordenacion..., cit., pags. 155 y 157, quien afirma que la LOCM parte del modelo
profesional de competencia, modelo que ha sido superado por nuestro ordenamiento, y de
ahi que esta norma esté "plagada" de restricciones a la libertad de empresa de muy dudoso
recibo.
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trabajo es doble. De una parte, como ya se ha apuntado, el Derecho de
defensa de la competencia. Pero, de otra parte, el Derecho comunitario
europeo. De manera que a los difusos contornos que, con caracter
general, presenta la regulacion legal de la competencia econdmica
—institucion a la que BONAFANTE llamase "fecunda nebulosa juridi-
ca"’—, han de afiadirse las peculiaridades que los objetivos y estructura
comunitarios infiltran en los arts. 85 y sigs. del Tratado de la
Comunidad Europea® (en adelante, TCE), asi como en todo el Derecho
derivado relevante. Dicho en otros términos, si bien el Derecho
comunitario de la competencia, por el hecho de ser Derecho de defensa
de la competencia, plantea cuestiones similares al resto de los sectores
normativos equivalentes de otros ordenamientos —especialmente, al
Derecho antitrust estadounidense—, también integra componentes
politico-econdmicos,  econdémico-constitucionales, = competenciales,
regulativos y procedimentales que marcan su configuracion, introdu-
ciendo en el mismo notas individualizadoras relevantes. En definitiva, la
hipotesis de trabajo es avanzar en la construccion doctrinal de los
contratos de distribucion comercial en el Derecho comunitario europeo
partiendo de la perspectiva que brinda el Derecho de defensa de la
competencia, mas concretamente, la regulacion de las restricciones
verticales de la competencia perseguidas u originadas por acuerdos de
distribucion.

2 Calificacién que es aplicable todavia hoy a esta materia, ya no tanto "..., porque se ha
buscado el cimiento sobre bases todavia en construccién, y se ha olvidado que las
categorias juridicas aln conservan su utilidad. Ellas permiten dar seguridad y evitan que se
disipen tantos esfuerzos de los juristas..." (GIRON TENA, J.: "Competencia ilicita y Derecho
de la empresa. Interpretacion de nuestro Derecho positivo”, en IDEM: Estudios de Derecho
mercantil, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1954-1955, pags. 344-345), sino
por la dificil aprehensibilidad de la realidad que regula, asi como por lo cambiante de la
misma y de su conocimiento, principalmente, a través de la Economia.

3 Tratado de Roma, firmado el 25 de marzo de 1957, que crea la Comunidad
Econdmica Europea (en adelante, TCEE), modificado por el Acta Unica Europea, firmada
el 17 de febrero de 1986 en Luxemburgo (DOCE num. L 169/1, de 26.6.1987; en adelante,
AUE), y por el Tratado de la Union Europea, firmado el 7 de febrero de 1992 en Maastricht
(DOCE nim. C 224/1, de 31.8.1992; en adelante, TUE).
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No obstante, esta investigacion nace con vocacion de participar
en la més amplia tarea del estudio de la distribucién comercial desde la
perspectiva juridica, de lo que se ha sugerido denominar "Derecho de la
distribucion comercial”, que apareceria como una de las unidades que
formarian el sistema de un Derecho mercantil contemporaneo
—concebido como "sistema de unidades"—, fruto de la desintegracion del
Derecho mercantil tradicional®. Perspectiva y estudio que, entre
nosotros, se encuentran en sus albores, lo que contrasta con la
importancia del andlisis de la distribucién comercial contemporanea
para el Derecho mercantil: ella no es sino sindbnima de una parte
sustancial del moderno trafico de intercambio comercial, por lo que
incide significativamente en el nicleo, en la esencia del sustrato
socioeconomico del Derecho mercantil.

Con tal propdsito serd necesario, en primer lugar, dotarse de la
informacion que permita el conocimiento y facilite la comprension del
fendmeno de la distribucion comercial; informacion que, a la par que
pondra de relieve su importancia capital en el conjunto de la actividad
econdmica, permitird ubicar los contratos de distribucion en dicho
fendbmeno econdmico-empresarial. La extension que, pese al esfuerzo
sintetizador realizado, alcanza la que constituye la parte primera de esta
investigacion, se justifica por la necesidad de que el jurista comprenda y
asuma la verdadera trascendencia del cambio paradigmatico al que debe
hacer frente. Una vez que se disponga de los datos extrajuridicos
relevantes, serd preciso entrar a considerar la relacion contractual de
distribucion como categoria juridica especifica; es decir, entrar a
delimitar el supuesto de hecho. Tarea ésta que serd abordada con la vista
puesta en la formacion del Derecho de la distribucion comercial, pero

* MENENDEZ MENENDEZ, A.: Sobre la moderna Escuela Espafiola de Derecho
Mercantil, Col. Cuadernos, Civitas, Madrid, 1993, pag. 45; véase también IDEM: "Voz
«Derecho Mercantil (D.° Mercantil)», en: AA. VV., MONTOYA MELGAR, A. (dir.):
Enciclopedia Juridica Basica, vol. I, Civitas, Madrid, 1995, pag. 2335.
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no Unicamente en el ambito espafiol, sino también en el &mbito europeo.
Ello justifica, de una parte, la atencion dispensada a los desarrollos
relativos a este particular en el marco de los Derechos nacionales de los
Estados miembros —tanto de los sistemas legales italiano, francés y
aleman, como, y especialmente, del sistema legal espafiol—. Pues si bien
es cierto que el proyecto que representa la construccion de dicho sector
normativo carece todavia de un impulso propiamente comunitario, éste
tiene acogida en distintas iniciativas nacionales europeas. Y, de otra
parte, justifica igualmente el estudio de la categoria de los contratos de
distribucion desde la perspectiva que brinda el Derecho de obligaciones
y contratos. Es mas, ello resulta ineludible, ya que, por un lado, es en el
marco de este sector normativo donde con mayor fuerza surge la
preocupacion por la categoria que constituye el objeto del presente
trabajo; y, por otro lado, no seria factible delimitar un concepto
operativo de "contrato de distribucion™ a los efectos del naciente
Derecho de la distribucion comercial si no se tienen en cuenta las
preocupaciones a las que se intenta dar solucion desde el Derecho de
obligaciones y contratos. De hecho, la que constituye la parte segunda
de esta investigacion, no responde solamente a la trascendencia
inmediata de delimitar claramente la categoria de los contratos de
distribucion comercial, tanto en el marco del Derecho de obligaciones y
contratos —por la discusion sobre la aplicacion analdgica de la
normativa reguladora del contrato de agencia a los restantes contratos de
distribucion comercial en sentido restringido—, como en el del Derecho
de defensa de la competencia —por el transito hacia una aproximacion
topologica en el tratamiento de los acuerdos de distribucion comercial—,
sino también a trascendencia mediata que tal tarea delimitadora tiene de
cara a la modernizacion del Derecho mercantil.

Sera en este momento, una vez situada la materia, cuando se
estara en condiciones de acometer el estudio de la tension entre los fines
perseguidos por esta categoria de contratos y los intereses protegidos
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por el regimen comunitario de defensa de la competencia. Tal analisis,
que conforma la parte tercera de la presenta investigacion, presenta
evidente interés y oportunidad, dado que la Comision de la Comunidad
Europea (en adelante, Comision CE) ha puesto en marcha una "revision
fundamental de la politica aplicada a las restricciones verticales", que
esta previsto que culmine con el cambio de siglo. Dicho estudio se
materializara mediante una doble aproximacién —de alcance mas
especial, en una primera fase, y mas general, en una segunda— a la
regulacion comunitaria de estas conductas restrictivas de la competen-
cia. Asi, en primer lugar, se sintetizara cual es la incidencia de los
contratos de distribucion en la libre competencia, es decir, a que
restricciones verticales de la libre competencia dan lugar estos acuerdos
y qué valoracion merecen al Derecho comunitario de defensa de la
competencia. Y, en segundo lugar, se analizara el nucleo normativo en
el que tiene su origen la valoracion competencial previamente sintetiza-
da, es decir, el art. 85 TCE; estudio que pivota sobre la discusion
relativa a la existencia de una "regla de razon™ (rule of reason) en su
Seno, y cuya exposicion estara orientada a permitir sopesar en qué
medida las propuestas que dan cuerpo a la revision impulsada por la
Comision CE pueden solucionar los problemas que plantea la aplicacion
del art. 85 TCE a los acuerdos de distribucion y qué cuestiones van a
permanecer abiertas, asi como, en este ultimo caso, cuales serian las
posibles vias para su futura solucion.

Por ultimo, v si bien el presente trabajo se centra en el estudio del
Derecho comunitario, ha de afiadirse que sus resultados van a ser de
aplicacion en gran medida a la regulacion de los contratos de
distribucion en el Derecho estatal espafiol. Asi, y al margen de las
observaciones especificamente referidas a nuestro Derecho estatal, de

° COMISION DE LA COMUNIDAD EUROPEA: Libro Verde sobre las Restricciones
Verticales en la Politica de Competencia Comunitaria, COM(96)721 final, Bruselas,
22.1.1997 (en adelante, LiV RV), nim. 7, pag. 3.
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una parte, el paralelismo entre la legislacion comunitaria y la espafiola
de defensa de la competencia resulta evidente; basta la mera contem-
placion de la propia Ley 16/1989, de 17 de julio, de defensa de la
competencia® (en adelante, LDC) y, en la materia que nos ocupa, sobre
todo, del Real Decreto 157/1992, de 21 de febrero, por el que se
desarrolla la Ley 16/1989, de 17 de julio, en materia de exencion por
categorias, autorizacién singular y Registro de Defensa de la
Competencia’ (en adelante, R.D. 157/1992) —situacion que, ademas,
viene siendo secundada por la practica resolutoria del Tribunal de
Defensa de la Competencia (en adelante, TDC)—. Ahora bien, este dato
no es decisivo para defender un sometimiento servil del ordenamiento
espariol a los desarrollos impulsados desde Bruselas. La puerta queda
abierta a un discurrir divergente del Derecho estatal de defensa de la
competencia, como sucede en el caso de otros Estados miembros.
Cuestion distinta es si ello es coherente y/u oportuno. De otra parte, y en
el contexto de la unificacion y recodificacion del Derecho privado,
parece existir el propoésito de elaborar una "Ley de Contratos de
Distribucion y Gestion"®, donde las cuestiones que van a ser objeto de
estudio habran de ser tenidas en cuenta por el legislador espafiol. Por
ambas razones, el Derecho espafiol de defensa de la competencia sera
objeto de atencion alli donde éste presente peculiaridades respecto de su
equivalente comunitario, o bien donde plantee dificultades autéctonas
en su aplicacion a los contratos de distribucion.

Las paginas anteriores marcan el punto de partida. No obstante,
"[s]e dice que el personaje tira del autor de teatro. También la materia

® BOE de 18-7.
" BOE de 29-2.

8 CoMISION ESPECIAL PARA LA DETERMINACION, ESTUDIO Y PROPUESTA DE
SOLUCION DE LOS PROBLEMAS PLANTEADOS EN LA APLICACION DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO EcoNOMICO: Informe de la Comision Especial para la Simplificacién del
Ordenamiento Juridico Econdémico, RDN 1997 (76), pag. 94.



PRESENTACION

estudiada va tirando del investigador. Las hipotesis del estudioso
orientan no sobre lo que se prejuzga sino sobre lo que la realidad que
estudia marca e indica. Como cazador y perro hace lazos buscando el
rastro y éste, dejado por la pieza, encontrado y bien seguido, lleva a la
misma"®. El proposito del autor es que el punto de llegada y, sobre todo,
el camino recorrido hasta el mismo, contribuyan al progreso juridico-
cientifico, como ya han contribuido al propio.

S GIRON TENA, J.: "Prélogo" a: ESTEBAN VELASCO, G.: El poder de decision en las
sociedades anénimas. Derecho europeo y reforma del Derecho espafiol, Civitas/Fundacién
Universidad-Empresa, Madrid, 1982, pag. 15.



Precisiones metodologicas

El valor de los resultados de toda investigacion estd en funcion, en
buena medida, del método utilizado. A su vez, la configuracion del
método se encuentra en intima relacion con la concepcion que del
Derecho tenga el investigador. Cuestidn esta Ultima a la que es dificil
que dé una respuesta propia y original quien se encuentra en los inicios
de lo que se pretende sea una carrera académica. Por lo tanto, y sin que
ello signifique que no se haya reflexionado sobre la cuestion, es aqui
donde la guia firme que proporciona la experiencia de quienes le han
precedido en el desarrollo de la actividad investigadora despliega en
mayor grado su magisterio. En este aspecto, las paginas que siguen no
son, por lo tanto, innovadoras. No obstante, se estima conveniente hacer
una serie de precisiones, a modo de confirmacion, a propdsito del
método de investigacion juridica que pretende observarse.
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l. PRECISIONES METODOLOGICAS DE CARAC-
TER GENERAL

Con caracter preliminar han de realizarse diversas advertencias que
encuentran su causa en la opcion por el marco que brinda el Derecho de
la distribucion comercial’. Su reconocimiento como subsector
normativo es fruto de un enfoque en el que el "paradigma positivo™ cede
terreno ante el que se ha dado en llamar el "paradigma pragmatico". En
efecto, la respuesta comprensiva de las cuestiones que los contratos de
distribucion plantean requiere romper los moldes facilitados por el
Derecho positivo. Pero no basta con esto. También han de superarse los
propios de la aproximacion sistematica-doctrinal actualmente imperante
—aun hoy heredera, en buena medida, del dato positivo—. De este modo
es posible abordar la problematica que plantean los contratos de
distribucion desde un distinto angulo superador de las rigidas posibili-
dades que dichos esquemas brindan. Ello supone, en definitiva, un
intento de dotar a la distribucion comercial de un marco juridico
coherente y ajustado a su efectiva problematica actual.

No obstante, de una parte, el paradigma pragmatico no supone
merma del rigor cientifico en el tratamiento del objeto de estudio. Es
decir, lo pragmatico no ha de entenderse como sinénimo de lo que suele
calificarse de aproximacion “eminentemente practica”, para indicar
eufemisticamente una carencia en cuanto al necesario rigor cientifico.
Sino que es el resultado de aplicar combinadamente la metodologia que
se ha denominado "economia del Derecho”, que consiste, basicamente,
en estar a la practica juridica real®, y la que entre nosotros viene identifi-

! Véase supra, epg. "Presentacion”.
2 MENENDEZ: Sobre la moderna Escuela Espafiola..., cit., pag. 50.

3., . .
Véase SANTINI, G.. El comercio. Ensayo de economia del Derecho, Col. Derecho,
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candose con la expresion “"atenta observacion de la realidad”, que
permite detectar los cambios en la sustancia econémico-empresarial que
sirve de sustrato a la praxis juridica. En este caso, se trata tanto de poder
contrastar qué aplicacion juridica se hace de las herramientas legales, de
los tipos contractuales establecidos para formalizar las relaciones
distributivas, como de estar en condiciones de abordar las necesidades,
los nuevos problemas que plantea la distribucién comercial, y a los que
debe darse adecuada respuesta. Ambas metodologias se complementan.
En efecto, la ruptura de los moldes facilitados por el Derecho positivo,
especialmente de los planteamientos de fondo sobre los que eéste
descansa —y que se traducen no sélo en los concretos contenidos
normativos, sino también en una sistematica propia—, con el propdsito
de actualizar, de renovar el Derecho, necesita de la guia que brinda una
percepcion lo méas exacta y actualizada posible, tanto del uso del
Derecho, como del paradigma de referencia al que el Derecho que es
objeto de estudio va dirigido®. Sin embargo, no se pretende que la reali-
dad imponga su ldgica al Derecho —que es lo que sucede si se aplica el
método propio de la economia del Derecho en su concepcion pura,
donde la l6gica econdmica que transmite el paradigma de referencia se
convierte en la pauta a seguir—, sino impedir que el Derecho desvirtue la
realidad al regularla, bien por la obsolescencia de sus contenidos, bien
por la inadecuacion de la percepcion de la realidad que el modelo
juridico transmite.”

Ariel, Barcelona, 1988, pags. 16-18; e IDEM: | servizi. Nouvo saggio di economia del
diritto, 1l Mulino, Bologna, 1987, pags. 9-11.

4 Sobre el significado del paradigma de referencia o factico y de sus cambios como
motor del progreso cientifico, véase, por todos, KUHN, T. S.: The Structure of the Scientific
Revolutions, 3.2 ed., The University of Chicago Press, Chicago/London, 1996; obra cuya 1.2
ed. inglesa data del afio 1962, edicion de la que existe una trad. esp.: La estructura de las
revoluciones cientificas, Col. Breviarios, Fondo de Cultura Econdmica,
Méjico/Madrid/Buenos Aires, 1971, de la que ha habido multiples reimpresiones (la Ultima
de ellas, la 17.2, data del afio 1995); no obstante, la trad. esp. de la 1.2 ed. inglesa sigue
siendo igualmente valida si la misma incluye el apéndice titulado "Postdata: 1969" (asi, por
ejemplo, la 7.2 reimpresion de la 1.2 ed. espafiola, que data de 1981).

5 . . - " . N .
En este mismo sentido se ha puesto de manifiesto como "en los Gltimos afios el nivel

11
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De otra parte, y como consecuencia de lo anterior, resulta que un
marco juridico resolutivo de la efectiva problematica actual de la
distribucion comercial ha de ser construido con los muy diversos
materiales que brinda nuestro ordenamiento. Es mas, por el paradigma
pragmatico en muchas ocasiones habra de asumirse el papel de un
"legislador intersticial"®. La constante actualizacion a la que se somete
el Derecho aboca irremediablemente hacia la interdisiciplinariedad, y no
solamente en relacion con las demés ramas del Derecho, sino en
relacion con otras ciencias. Lo discutible es como articular tal interdisci-
plinariedad, cuestion esta a la que se aludird mas adelante. En cualquier
caso, como reflejo de esta tendencia, y si bien se esta ante un trabajo
predominantemente juridico-mercantil, el mismo no renuncia al empleo
de otros mimbres, tanto juridicos como extrajuridicos.

El paradigma pragmético forma parte de una determinada
percepcion del quehacer cientifico en el Derecho, de la que, entre
nosotros, GIRON es un ejemplar cultivador. En ella, la labor investi-
gadora se encuentra sometida a la "especial tensién entre el deseo de
aproximarse a la Justicia como valor y la resistencia de ésta a ser objeto
de adquisicion y demostrabilidad cientifica”. Dicha preocupacion viene
"expresada”, mas que por el método de trabajo aplicado, que no es real-

cientifico de los estudios juridico-mercantiles se ha elevado extraordinariamente [...]. Pero
existe el riesgo de que, atraidos por planteamientos dogmaticos, vayamos perdiendo aquella
caracteristica de la cercania a los intereses del trafico. Entiendo que esa vinculacion a la
realidad concreta, para solucionar los problemas reales que ésta plantea, es un factor que no
podemos en ningun caso dejar de lado y al que habria que supeditar todos los demas. Es
decir, que los planteamientos dogmaticos y las elaboraciones cientificas tienen que estar
necesariamente dirigidos a solucionar de forma adecuada los problemas de la realidad"
(BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A.: "Una vision critica al Proyecto de Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada”, en: AA. VV.: La reforma de la Sociedad de Responsabi-
lidad Limitada, Civitas, Madrid, 1994, pag. 89).

% Es decir, el papel de "un creador del Derecho en los intersticios del sistema, en el que
los confines entre el ius conditio y el ius condendum se desdibujan a pasos agiganta-
dos"(MENENDEZ: Sobre la moderna Escuela Espafiola..., cit., pag. 51).

12
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mente novedoso, por su rigor en la aplicacion del mismo. Asi,
refiriéndose a éste, escribe:

"Aunque, en ramas del Derecho positivo, se ha de poner en primer
plano la interpretacion del Derecho en vigor, esto no quiere decir que en
conocer su espiritu, en su critica y en su transformacién no tengamos
competencia[. S]in negar que en un plano de gran generalidad pudieran
trasladarse, bajo base demostrativa, algunas concreciones de la Justicia
valor al Derecho positivo, es lo cierto que, en el ancho marco de la
Economia y la Sociologia, en la que con tanta sensibilidad vital se
plantean los temas de justicia, tiene un gran protagonismo nuestra
disciplina. El constante proceso historico de transformaciones estructura-
les socioecondmicas da una extensa y vital materia de investigacion para
las funciones del Derecho de consolidar las formas y organizaciones de
esas estructuras y para disecar las relaciones, sus cambios y su
congruencia y, asi, poner en evidencia las aplicaciones de la Justicia que
socialmente se pueden entender justas. Este historicismo socio-
econémico, para tratar de penetrar en las entrafias del Derecho vigente y
de contribuir a alumbrar el que lo sustituya, en colaboracién con otras
ciencias sociales, justifica un profundo sentido de participacion vital que

permite la devocion de que al principio hablaba".”

El método aplicado, con ese rigor caracteristico, por GIRON no €S
sino el implantado por GARRIGUES en la doctrina mercantil espafiola,
que a su vez se basa en la jurisprudencia de intereses, pero en el que, no
obstante, el analisis se mantiene ligado a la realidad juridica por el uso
disciplinado de la "técnica del Derecho”, es decir, del aparato
conceptual y de la construccion sistemética®. En definitiva, el seguir su

" GIRON: "Prélogo" a: ESTEBAN VELASCO: El poder de decision..., cit., pag. 14; la
lectura de este parrafo delata la existencia de lo que puede calificarse de error tipografico:
asi, se entiende que donde dice "... no tengamos competencia, sin negar que...", deberia
decir "... no tengamos competencia. Sin negar que...” —la cita ha sido corregida en tal
sentido por nosotros—.

8\, " . . . .
Véase GONDRA ROMEROQ, J. M., "El pensamiento de Joaquin Garrigues en relacion
con el método en el estudio del Derecho mercantil”, en: AA. VV., SANCHEZ CALERO, F.

13
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ejemplo supone escoger un cierto pluralismo metodologico como
método de investigacion.

Como vya es sabido, ninguna de las muy diversas orientaciones
metodoldgicas que en la actualidad se le ofrecen al jurista satisface por
si sola las aspiraciones del trabajo juridico-cientifico contemporaneo,
perseguidor de una pluralidad de fines. De una parte, los métodos
formalistas, normativistas o conceptualistas, en los que predomina el
analisis interno de la norma mediante una investigacion logico-formal
de la misma —analisis intrinseco del Derecho y aplicacién de la légica al
mismo (asi, la escuela de la exégesis, la escuela historica, la jurispruden-
cia de conceptos, el estructuralismo, la topica y la légica juridicos)—,
sitan el dato normativo como objeto central de la investigacion
juridica, lo que conduce a un analisis enddgeno. Su bien conocido
inconveniente es el de desvincular el Derecho del paradigma factico al
que va destinado, de considerar al Derecho Unicamente como un fin en
si mismo, en lugar de, ademas, como un medio para alcanzar otros fines.
Todo lo cual se traduce en una empobrecedora falta de posicion
valorativa en el estudioso y, sobre todo, lo que es mas grave, en la
inadecuacion de la norma y de su exégesis a la cambiante realidad de
referencia, contraviniendo asi lo dispuesto en el art. 3.1 del Codigo civil.
Dar satisfaccion a las exigencias provenientes de la "realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas” las normas, dada la creciente
complejidad del entorno de lo juridico —en el que debe de atenderse a
datos socioeconomicos, politicos, etc.—, requiere, como asi se viene
haciendo, acudir también a métodos antiformalistas, realistas o finalis-
tas, en los que se busca, ante todo, el fin o valor protegido por la norma
en relacion con datos externos a la misma (asi, la jurisprudencia de
intereses, la sociologia juridica, el andlisis econdmico del Derecho).

(coord.): Joaquin Garrigues, jurista y universitario ejemplar, Col. Maestros Complutenses
de Derecho, nim. 2, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense, Madrid, 1996, pag. 142.

14
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Estos permiten la interpretacion de la norma en atencion a los necesarios
datos exdgenos. No obstante, es notorio el peligro de que el recurso a
tales elementos conduzca a interpretaciones parciales o subjetivas del
Derecho, incluso alejadas de la norma y, por lo tanto, ajenas a lo
juridico. Asi, en principio, puede afirmarse que mientras que los
componentes provenientes de los métodos formalistas persiguen
garantizar la seguridad juridica, aquéllos que proceden de los métodos
antiformalistas buscan incrementar la adecuacion del Derecho a la
realidad y, en la medida de lo posible, satisfacer el afan de Justicia de la
solucién juridica. En atencion a estas consideraciones, es generalmente
aceptado que la actitud metodologica ideal es la de no vincularse a
ninguno de los métodos o grupos de éstos en exclusiva, sino permanecer
criticamente receptivo al conjunto de los métodos disponibles, persi-
guiendo una situacion de equilibrio superadora del insatisfactorio
monismo metodoldgico. La tendencia que se observa es la de un estudio
integral de Derecho mediante un analisis pluridimensional de la norma
juridica.

Ahora bien, tal actitud ha de concretarse en el momento en que se
desarrolla la actividad investigadora. Lo verdaderamente comprometido
es decidir sobre cual sea la combinacion metodoldgica adecuada y, una
vez escogidos los ingredientes, cual es la jerarquia o proporcion entre
las orientaciones seleccionadas o, si se prefiere, qué protagonismo debe
atribuirse a cada una de ellas.

En cualquier caso, debe comenzarse por afirmar que el jurista-
investigador no puede abandonar el Derecho positivo como objeto
principal de su actividad. Este debe ser el eje sobre el que giren sus
hipotesis. Por lo tanto, y para establecer un permanente punto de
referencia, ha de hacer uso de las herramientas que proporcionan los
métodos formalistas tradicionales, en los que el jurista ha venido siendo
adiestrado, y que es donde éste ofrece mayores garantias de desarrollar

15
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con acierto su actividad. Asi, se procedera al estudio del Derecho
espafiol, de los Derechos comparados y, sefialadamente, del acervo
comunitario. Respecto de este ultimo, no debe nunca perderse de vista la
variedad de materiales juridicos que suministra el Derecho comunitario
europeo —es decir, la legislacion comunitaria, la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante, TICE),
incluidas las opiniones de los Abogados Generales, y del Tribunal
Europeo de Primera Instancia (en adelante, TPI), las decisiones de la
Comision CE, asi como otras formas de Derecho positivo, que presen-
tan como comun denominador su caracter de "Derecho blando"” (soft
law; sefialadamente en Derecho de la competencia, las comunicaciones
de la Comision CE), y cuya presencia va a verse incrementada por
efecto del principio de subsidiariedad, si bien es previsible que su
Impacto sea menor en el Derecho de defensa de la competencia—, como
tampoco su caracter de sistema incompleto, en el que tiene especial
relevancia una aplicacion e interpretacion teleoldgica del Derecho,
dirigida al cumplimiento de los fines del TCE. Interpretacion teleoldgica
que toma carta de naturaleza en la doctrina del efecto Util, y que permite
al Derecho comunitario superar las diferencias existentes entre los
Derechos de los Estados miembros, evitando asi las negativas
consecuencias de un formalismo que puede llegar a ser tan divergente.

Pero también cuando del Derecho comunitario se trata, debe
tenerse siempre presente que el manejo de conceptos y la busqueda de
las conexiones de fondo que permiten relacionarlos en un sistema es
consustancial a la légica del Derecho®. Dicho esqueleto permitira
acoplar el resultado del estudio de la funcién econémico-social del
Derecho objeto del presente trabajo, en definitiva, de la composicién de
intereses que ha dado vida a la norma, de manera que la ciencia del
Derecho sea, de nuevo, "pragmatica”, que esté "al servicio de su

% VVéase GONDRA: "El pensamiento..., cit., pag. 143.
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aplicacion efectiva”, pues, verdaderamente, el imperativo recurso de las
normas a conceptos y su interconexién en una vision sistematica de las
instituciones juridicas no significa que se olviden su funcién social y los
intereses de los que emanan’®. Ma&s aun, tal vez la principal
preocupacion del jurista y, en especial, del estudioso del Derecho de
defensa de la competencia, deba ser la basqueda de esta coherencia, que
permita estrechar el circulo a la arbitrariedad, incrementar el grado de
seguridad juridica.

Por lo que a las coordenadas sistematicas se refiere —y pese a
plantearse el estudio la cuestion de la categoria de los contratos de
distribucidén comercial—, se descarta la realizacion de un analisis tipold-
gico del Derecho'. Concentrar esfuerzos en la tipificacion de los
contratos de distribucion arroja serias dudas sobre la utilidad de dicha
eleccion, debido al elevado grado de mutabilidad de la realidad
socioecondmica subyacente. Con la terminologia empleada por GIRON,
se corre el riesgo de que lo que con tanto esfuerzo ha sido disecado pase
casi inmediatamente a formar parte del museo de las relaciones
juridicas. De otra parte, dicho planteamiento sistematico no parece el
mas adecuado cuando se estudian estos contratos desde la perspectiva
del Derecho de defensa de la competencia, porque el sistema de dicho
sector normativo no gravita en torno al tipo contractual, sino al modo
—en este caso, de fuente contractual— en que se articula el efecto
restrictivo de la libre competencia. Si se atiende a tales argumentos,
parece preferible marcarse como guia una ordenacién por topos —o
grupos de restricciones de la libre competencia— en vez de por "tipos".

10 GONDRA: "El pensamiento..., cit., pags. 139-140.

! Cfr. EcHEBERRIA SAENZ, J. A.: El contrato de franquicia. Definicion y conflictos en
las relaciones internas, Col. Monografias - Ciencias Juridicas, McGraw-Hill, Madrid,
1995, pags. xI-xlii; y MARTINEK, M.: "Die Rechtsnatur von Vertriebsvertragen (§ 4)", en:
AA. VV., MARTINEK, M., y SEMLER, F.-J. (edrs.): Handbuch des Vertriebsrechts, Beck,
Miinchen, 1997, niim. 12.
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Lo que, siguiendo, en cierta medida, las ideas de SANTINI'?, podria
calificarse de una "aproximacion modular”, frente a una aproximacion
tipoldgica, a los contratos de distribucion. Asi, determinado contrato se
considerara incluso en la categoria de los contratos de distribucion
comercial, no por corresponder a un tipo que responde a un cuadro de
referencia mas o menos flexible, sino por plantear una serie de
problemas para el Derecho de defensa de la competencia. De manera
que tal inclusion no es tanto un prius del estudio del contrato, sino mas
bien uno de los resultados del analisis realizado. Y ello explica como la
delimitacion y la clasificacion resultante de tal planteamiento puede
diferir de las propuestas por un analisis tipologico, probablemente
adecuado cuando se considera la cuestion desde la perspectiva del
Derecho de obligaciones y contratos, en la que hay liberar al incipiente
tipo contractual de las cadenas de los ya consolidados.

En ocasiones sera preciso indagar en los origenes del acervo
comunitario o dar cuenta de determinadas corrientes reguladoras, para
lo que resultard necesario estudiar los datos normativos relevantes de
Estados miembros de la CE y de terceros Estados, asi como de
organizaciones internacionales. El recurso al Derecho comparado es
ineludible.

El Derecho comparado ha avanzado hacia su concepcion como
instrumento de comprension y de progreso del propio Derecho®. En la
actualidad, liberada de los tradicionales vinculos con la escuela histérica
del Derecho, la comparacion como ciencia juridica ya no tiene como
objetivo la identificacion en el conjunto de instituciones particulares de

12 \éase SANTINI: EI comercio...., Cit. pag. 173; véase también infra, epg. IX. 2.

13 Apuntaba esta evolucion ASCARELLI, T.: "Funcion del Derecho comprado en la
interpertacion del Derecho y metodologia del Dercho comparado”, Revista del Insitutuo de
Derecho Comparado 1953 (1), pags. 32; véase, mas claramente, RODIERE, R.: Introduction
au droit comparé, Col. Précis, Dalloz, Paris, 1979, pags. 44-52.
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una base comun o, cuando menos, de puntos de contacto capaces de
poner de manifiesto la unidad fundamental de la vida juridica universal,
sino que centra su atencién en las reglas pertenecientes a distintos
sistemas juridicos para establecer en qué medida son éstas idénticas y en
que medida son divergentes. Ya no supone una llana técnica de investi-
gacion —asi, al facilitar una serie de pautas relativas a la traduccién de
textos juridicos extranjeros™*—, sino que lo que el método comparado
persigue es un mejor conocimiento de los modelos estudiados

comparativamente™. En definitiva, la comparacion se comprende como

un "modo de conocimiento del Derecho interno™.*®

Mejor conocimiento que se traduce en destilar lo que se ha
denominado el "criptotipo”, el modelo implicito de todo sistema juridico,
formado por los elementos del sistema distintos de los verbalizados®’. Y
es que, en efecto, "las reglas de comportamiento solo son puestas de
manifiesto mediante el lenguaje parcialmente; lo més importante se
encuentra a menudo ‘entre lineas', ‘entre palabra y palabra’. La extension
del intersticio silenciado entre palabras difiere segin las diferentes
culturas. Las palabras 'nadan’ en un 'océano' de silencio; se refieren a un
trasfondo comun silenciado. Cuando leemos textos en un idioma
extranjero, no solemos tomar en consideracion la existencia de un
distinto silencio; en lugar de ello, incorporamos el texto en nuestro
‘'silencio’, es decir, lo introducimos en otro contexto. Por ello, la lectura
de un texto juridico extranjero transmite a menudo un cuadro equivoca-

14 Véanse al respecto, las interesantes reflexiones de SAccoO, R., y GAMBARO, A.
Sistemi Guiridici Comparati, en: AA. VV., SACCO, R. (dir.): Tratato de Diritto Comparato,
UTET, Turin, 1996, pags. 8-12; y SAcco, R.: Introduzione al Diritto Comparato, 5.2 ed.,
en: AA. VV., SACCO, R. (dir.): Tratato de Diritto Comparato, UTET, Turin, 1992, pags.
27-41.

13 Véase SACCOIGAMBARO: Sisteme Guiridici Comparati, cit., pag. 2.
18 sacco: Introduzione al Diritto Comparato, cit., pag. 132.

7 Sobre el criptotipo, véanse SACCO/GAMBARO: Sistemi Guiridici Comparati, cit.,
pags. 7-8; y SAccO: Introduzione al Diritto Comparato, cit., pags. 126-128.
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do; el malentendido esta programado™.*®

La comparacion que sirve a dicho conocimiento debe referirse a
experiencias juridicas, a catadlogos de problemas juridicos y de
respuestas juridicas a dichos problemas, pero siempre en su contexto,
sin cuya consideracion quedara desvirtuado el resultado de la investi-
gacion®. De ahi la necesidad de que el Derecho comparado se afronte
como comparacion de ordenes (“Rechtsvergleichung mul® Ordnungsver-
gleichung werden!"?°), entendiéndose "orden" como sinénimo de
"cultura”.

Con tal funcion y en el marco de las exigencias metodologicas
expuestas, se hard una aplicacion local del método comparado, es decir,
al hilo de la investigacion y unicamente alli donde el dato comparado
pueda aportar informacion Util para la tarea propuesta.

No obstante, en otro orden de cosas, debe advertirse que toda
investigacion que estudia el Derecho comunitario europeo implica per
se la realizacion de una labor anédloga a la que es propia del Derecho
comparado. Se ha de tener presente que los materiales juridicos utiliza-
dos para la elaboracion del trabajo —especialmente, los doctrinales—
presentan una peculiaridad relevante. Pese a tener todos ellos un objeto
de estudio idéntico —el Derecho comunitario de la competencia—, dada
su plurinacionalidad, ha de tenerse en cuenta una potencial inequivalen-
cia de los contenidos relativos al mismo. Es decir, cuando abordan
cuestiones de Derecho comunitario europeo, ni los presupuestos
epistemoldgicos, ni la tradicion o experiencia de la que parten los

18 GRORFELD, B.: Kernfragen der Rechtsvergleichung, J. C. B. Mohr (Paul Siebeck),
Tubingen, 1996, pag. 109.

19 Véase, en este sentido, ASCARELLI: "Funcion del Derecho comparado..., cit., pag.
26.

20 GRORFELD: Kernfragen der Rechtsvergleichung, cit., pag. 289.
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autores son identicos, ni las preocupaciones a las que buscan dar
satisfaccion son siempre las mismas. Ello pone de manifiesto la conve-
niencia de adoptar ciertas cautelas, esto es, de hacer una aplicacion
adaptada de las exigencias del método comparado, lo que contribuira a
presentar los elementos de juicio en sus justos términos.

Todo ello se hara presidido de un espiritu critico, presto a la
deteccion de incongruencias y lagunas entre el hecho y el Derecho,
teniendo, por lo tanto, como permanente mecanismo de verificacion, la
observacion de la realidad. Para ello se acudird especialmente a los
datos facilitados por la Economia, especialmente por la Economia de la
distribucién comercial®*, en el marco del espiritu de colaboracion
propugnado, entre otros, por GIRON, pero sin desembocar en la confu-
sion. Dicho de otro modo, la interdisciplinariedad ha de traducirse en
una actitud receptiva por parte del jurista hacia los datos provenientes de
otras ciencias, lo que ademas le permite participar en la discusion
cientifica sobre la realidad objeto de estudio aportando aquellos datos
relevantes resultantes de la perspectiva juridica a la discusion interdisci-
plinar. De manera que la consecucion de la interdisciplinariedad no
implica necesariamente la transformacion de la ciencia del Derecho
mediante la adopcion de técnicas extrafias al mismo®, con el consi-
guiente riesgo de desnaturalizar tanto la ciencia juridica como el propio
Derecho. Y es que la frontera entre la interdisciplinariedad y la
“ultradisciplinariedad", a veces, no resulta nada facil de trazar.*

21 . . " . S .
Véase infra, cap. 1.° "Economia de la distribucion comercial y contratos de
distribucion®.

22 Cfr. MENENDEZ: Sobre la moderna Escuela Espafiola..., cit., pag. 50.

23 Término utilizado por PAZ-ARES RODRIGUEZ, C.: ""La economia politica como juris-
prudencia racional (Aproximacion a la teoria econdémica del derecho)”, ADC 1981 (34),
pag. 693.
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1. EN ESPECIAL, OBSERVACIONES RELATIVAS AL
ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

En efecto, llegados a este punto, todo parece indicar, y mas si se repara
en el sector del Derecho objeto de estudio, que el analisis econémico del
Derecho (en adelante, AED)** estaria llamado a adquirir un protagonis-

24 De la literatura sobre el AED, y con referencia a nuestro entorno, merecen ser
destacadas las siguientes obras. De caracter divulgativo: POLINSKY, A. M.: An Introduction
to Law and Economics, Little, Brown and Co., Boston, 1983; trad. esp.: Introduccion al
analisis econdmico del Derecho, Col. Derecho, Ariel, Barcelona, 1985; también puede
consultarse BOWLES, R. A.: Law and the Economy, Martin Roberston, Oxford, 1982; de
una mayor amplitud, aunque representa la postura mas extrema dentro del AED, POSNER,
R. A.. Economic Analysis of Law, 4.2 ed., Little, Brown and Co., Boston/Toronto/Londres,
1992; centrado en cuestiones de Derecho privado, SCHAFFER, H.-B., y OTT, C.: Lehrbuch
der 6konomischen Analyse des Zivilrechts, Springer, Berlin, 1986; trad. esp.: Manual de
analisis econoémico del Derecho civil, Tecnos, Madrid, 1991.

El trabajo pionero en Espafia sobre el AED data de 1971: PEREZ DE AYALA, J. L.
"Las instituciones politicas y juridicas ante la moderna teoria econémica”, en: AA. VV.:
Anuario de Ciencia Econdmica, Universidad Complutense/Colegio Mayor San Pablo-
C.E.U,, Madrid, 1971, pags. 5y sigs. De entre las aportaciones espafiolas destacan PAz-
ARES: "La economia politica..., cit., pags. 601-707, donde el autor todavia mantiene una
posicion reticente hacia el AED; claramente partidarios son TORRES LOPEZ, J.: Andlisis
Econdmico del Derecho. Panorama doctrinal, Tecnos, Madrid, 1987; PASTOR, S.: "Una
introduccion al analisis econdmico del Derecho”, HPE 1984 (89), pags. 153-177; e IDEM:
Sistema juridico y Economia. Una introduccion al andlisis econémico del Derecho,
Tecnos, Madrid, 1989. Dentro de esta corriente de opinion favorable al AED merece
mencion aparte PAzZ-ARES RODRIGUEZ, C.: "Principio de eficiencia y derecho privado”, en:
AA. VV.: Estudios en Homenaje al Prof. Dr. Manuel Broseta Pont, t. 111, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1995, péags. 2843-2900. Criticos DURAN Y LALAGUNA, P.: Una aproximacion al
analisis econdmico del Derecho, Comares, Granada, 1992; especialmente bien fundado,
MERCADO PACHECO, P.: El andlisis economico del Derecho. Una reconstruccion tedrica,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994; e igualmente argumentado, GONDRA
ROMERO, J. M.: "¢ Tiene sentido impartir Justicia con criterios de Economia? (A propésito
de una teoria del Derecho que postula una jurisprudencia orientada por el valor de la
‘eficiencia econdmica’)", RDM 1997 (226), pags. 1545-1672 —este Gltimo articulo discrepa
expresa y especialmente del trabajo de PAZ-ARES: "Principio de eficiencia..., cit., (véase
GONDRA: "¢ Tiene sentido..., Cit., pag. 1547), y es de gran interés para quienes cultivan el
Derecho mercantil, pues su autor se centra especialmente en la situacion metododolégica
gue se da en esta disciplina—.

También merece aludirse a dos interesantes selecciones de articulos publicadas en
forma de obra colectiva: AA. VV., MERCURO, N. (edr.): Derecho y Economia, Instituto de
Estudios Fiscales, Ministerio de Economia y Hacienda, Madrid, 1991; y AA. VV.,
COLEMAN, J., Yy LANGE, J. (edrs.): Law and Economics, 2 vols.,, Dartmouth,
Aldershot/Hong Kong/Singapore/Sydney, 1992.
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mo especial; método que experimenta una destacada acogida entre
nosotros®, y que esta llamado a ser de creciente aplicacion®. Sin
embargo, no va a ser asi. No se adopta el AED como método de
investigacion juridica. El presente trabajo se hara eco de los datos
relevantes procedentes del analisis economico de la realidad de
referencia, analisis que sirve de vehiculo para su observacion. Y en tal

2 Sefialadamente, en la doctrina mercantil, como pone de manifiesto GONDRA: "¢ Tiene
sentido..., cit., pag. 1535.

Asi, es posible encontrar numerosos ejemplos de aplicacion del AED en materia de
Derecho de sociedades: ALFARO AGUILA-REAL, J.: Interés social y derecho de suscripcion
preferente. Una aproximacion economica, Civitas, Madrid, 1995; IDEM: "Conflictos
intrasocietarios (Los justos motivos como causa legal de exclusion y separacion de un socio
en la sociedad de responsabilidad limitada)", RDM 1996 (222), péags. 1079-1141, especial-
mente, pags. 1100-1107; IDEM: "La exclusion de socios”, en: AA. VV., PAZ-ARES
RODRIGUEZ, C. (coord.): Tratando de la Sociedad Limitada, Fundacion cultural del
Notariado, Madrid, 1997, pags. 887-930; PAz-ARES RODRIGUEZ, C.: "La infracapitaliza-
cién. Una aproximacion contractual”, RdS 1994 (num. extraordinario sobre La reforma del
Derecho de Sociedades de Responsabilidad Limitada), pags. 253-269; IDEM: ¢ Dividendo a
cambio de votos?, McGraw-Hill, Madrid, 1996; IDEM: La ley, el mercado y la
independencia del auditor, Civitas, Madrid, 1996; IDEM: ";Como entendemos y cémo
hacemos el Derecho de sociedades? (Reflexiones a prop6sito de la libertad contractual en la
nueva LSRL)", en: PAz-ARES: Tratando..., Cit., pags. 159-205; PERDICES HUETOS, A. B.:
"La transmision de participaciones en la sociedad de responsabilidad limitada. Régimen
general”, en: PAz-ARES: Tratando..., cit.,, pags. 423-487; IDEM: "Las restricciones a la
transmisidn de participaciones en la sociedad de responsabilidad limitada", en: PAZ-ARES:
Tratando..., cit., pags. 489-615; IDEM: Clausulas restrictivas de la transmision de acciones
y participaciones, Civitas, Madrid, 1997.

También existen algunas muestras del recurso al AED en el &mbito del Derecho de
obligaciones y contratos: PAZ-ARES RODRIGUEZ, C.: "La terminacion de los contratos de
distribucién”, RDM 1997 (223), pags. 7-58; o0 PEINADO GARCIA, J. I.: El contrato de
comisién: cooperacion y conflicto [La comisién de garantia], Col. Cuadernos, Civi-
tas/Consejo General de los Colegios Oficiales de Corredores de Comercio, Madrid, 1996.

E incluso, mercantilistas han publicado estudios de caracter mas general o
divulgativo del AED, como ALFARO AGUILA-REAL, J.: "Los costes de transaccién”, en:
Homenaje a Menéndez, cit., t. | (Introduccion y Titulos valor), pags. 132-162; LLEBOT
MAJO, J. O.: "Doctrina y teoria de la empresa en el Derecho mercantil. (Una aproximacion
al significado de la teoria contractual de la empresa)”, RDM 1996 (220), pags. 319-388; y
las restantes aportaciones de PAZ-ARES que son objeto de resefia especial dentro de estas
precisiones metodoldgicas.

26 Asi se deduce, al menos, de las manifestaciones vertidas en COMISION ESPECIAL...:
Informe..., cit., pag. 93, donde se resalta la importancia que estéa llamado a adquirir el AED,
junto con el andlisis estadistico, en el &mbito del ordenamiento econdémico, al menos para el
desarrollo de la actividad legislativa, afirmandose que es necesario desarrollar la
metodologia del AED.
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concepto se tendran en cuenta los pronunciamientos y los argumentos
provenientes de aquellos autores que hacen uso del AED?. Incluso
cuando se trate de datos procedentes del analisis economico del Derecho
de defensa de la competencia. Al margen de que, como se pondra mas
adelante de manifiesto, el AED presenta una distinta connotacion
cuando su objeto es este sector del ordenamiento. Pero, en cualquier
caso, se desestima la aplicacién del AED como metodo juridico.

En esta opcion metodolégica no debe verse una exclusion
aprioristica del AED por la posible circunstancia de no dominar el
investigador la herramienta precisa para realizar por si mismo el analisis
economico. El problema no radica en la falta de aptitud para acometer
dicha empresa, sino que tal opcion obedece al doble convencimiento de
que el AED, de una parte, no es un método juridico sino econémico vy,
de otra parte, no es el método mas relevante para el analisis del sector
del Derecho objeto de estudio, al menos, en el momento presente.

Es preciso ahora justificar debidamente esta exclusion relativa o
parcial del AED?. Justificacion en la que se ha de atender a dos
cuestiones distintas. En primer lugar, la del rechazo del AED como
método juridico en general. En segundo lugar, la de su postergacion
como método extrajuridico aplicado al estudio del Derecho comunitario

2t En parecidos términos, GARCIA VILLAVERDE, R.: "Recension a: CABRILLO, F.:
Quiebra y liquidaciéon de empresas, Unién Editorial, Madrid, 1989", RDM 1992 (206),
pag. 1032.

28 No debe ser entendido este planteamiento como equivalente del que se ha dado en
llamar "utilizacion marginal” del AED, en el que el método se aplica "como instrumento
para la identificacion y delimitacion de los intereses econdmicos menos evidentes de la
institucion"; ni se considera que los trabajos que adoptan el AED Unicamente posean una
"utilidad 'estadistica™ (véase ECHEBERRIA SAENZ: El contrato de franquicia..., cit., pag.
xxXix). Tampoco debe entenderse esta decision como una recriminacién a quienes, entre
nosotros, deciden hacer uso del AED (cfr. GONDRA ROMERO, J. M.: Derecho mercantil, t. |
[Introduccion], vol. 1.° [Concepto. Sistema. Fuentes], Servicio de Publicaciones de la
Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 1992, pag. 154; IDEM: "El
pensamiento..., cit., padg. 141; e IDEM: ";Tiene sentido..., cit., especialmente péags. 1661-
1672).
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de defensa de la competencia. La primera de ellas se acomete en este
lugar, pues tiene alcance general. La segunda sera abordada al hilo del
estudio del art. 85 TCE.?

El AED debe enmarcarse en las tormentosas relaciones entre el
Derecho y la Economia. Relaciones que, en los Gltimos tres siglos, han
pasado por "fases sucesivas de imbricacion, después de antagonismo o
de ignorancia mutua y, finalmente, de interés reciproco"®, interés que
también se ha caracterizado como "una mezcla de cooperacion y
hostilidad"*!. Del actual estado de las relaciones surge una serie de
interacciones entre el Derecho y la Economia. Sin entrar a dirimir qué
ciencia ha salido victoriosa de tal reencuentro®, se puede constatar, de
una parte, "la consideracion por el Derecho del factor econémico™ y, de
otra parte, "la consideracion por la Economia de los fenémenos juridi-
cos".*®

El desarrollo de la primera interaccion desemboca en el surgimiento
del problemético Derecho econémico®. Fruto de la segunda interac-

2% \ganse infra, epgs. XV. 3.y XVI. 2. A.

30 OPPETITT, B.: "Droit et économie", A. Ph. D. 1992 (37), pag. 17, y véanse pags. 17-
18; véase también VALLET DE GOYTISOLO, J.: "Derecho y Economia”, en: Homenaje a
Menéndez, cit., t. IV (Derecho civil y Derecho publico), pags. 5543-5545, quien reiterada-
mente sigue muy de cerca las manifestaciones vertidas en el trabajo anteriormente citado.

3! STIGLER, G. J.: "Law or Economics?", 35 J. Law & Econ. 1992, pag. 455,

32 LANDES, W. M., y POSNER, R. A.: "The Influence of Economics on Law: A
Quantitative Study”, 36 J. Law & Econ. 1993, pégs. 386-387, afirman, en un contexto
puramente estadounidense, que en el flujo de influencias reciprocas entre Economia y
Derecho, ha sido la Economia la que mayor protagonismo ha tenido. Sin embargo, en un
contexto europeo, parece que la balanza se inclinaria mas del lado del Derecho que de la
Economia.

3 OPPETITT: "Droit et économie", cit., pag. 19; y cfr. VALLET DE GOYTISOLO:
"Derecho y Economia”, cit.,, pag. 5545, quien mas bien parece cometer un error de
traduccion cuando habla de "la toma en consideracion como hecho del factor econémico”
—la cursiva es nuestra—.

3% \éanse OPPETITT: "Droit et économie", cit., pag. 19; y VALLET DE GOYTISOLO:
"Derecho y Economia”, cit., pag. 5545.
No obstante, debe advertirse que los economistas hablan de "Derecho econémico"
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cion®, es decir, de la profundizacion sobre la incidencia econémica de

con un alcance distinto y perturbador. Los juristas entendemos por Derecho econémico o
de la Economia un nuevo estrato de normas gque se proyecta como una ordenacion de la
actividad econdmica desde el angulo de los fines o intereses generales en la ordenacion de
la Economia (véase GONDRA: Derecho mercantil, cit., padg. 84). No obstante, la
delimitacion del concepto de Derecho econdmico no es una cuestién pacifica, y ha dado
lugar a abundante literatura, tanto dentro como fuera de nuestras fronteras. Al respecto y
sin &nimo de exhaustividad, véanse, entre nosotros, ALONSO UREBA, A.: Elementos de
Derecho mercantil, I. Introduccion (Concepto, Método y Sistema), Facultad de Derecho de
Albacete, Universidad de Castilla-La Mancha, Albacete, 1989, pag. 60 y sigs.; IDEM: La
Empresa Publica (Aspectos juridico-constitucionales y de Derecho econémico),
Montecorvo, Madrid, 1985, pags. 487 y sigs.; DUQUE DOMINGUEZ, J.: "Constitucion
econoémica y Derecho Mercantil”, en: AA. VV.: Jornadas sobre la reforma de la legisla-
cion mercantil, Forum Universidad-Empresa, Serie juridico-social, Civitas/Fundacion
Universidad-Empresa, Madrid, 1979, pags. 63 y sigs.; GALAN CORONA, E.: "Prélogo a la
edicién espafiola”, en: REICH, N.: Mercado y Derecho (Teoria y praxis del derecho
econémico en la Republica Federal Alemana), Ariel, Barcelona, pag. 7 y sigs.; MENENDEZ
MENENDEZ, A.: Constitucion, sistema econémico y Derecho mercantil, Col. Cuadernos,
Civitas, Madrid, 1982; GIRON TENA, J.: Tendencias actuales y reforma del Derecho
mercantil, Col. Monografias, Civitas, Madrid, 1986, pags. 109-116; GONDRA ROMERO, J.
M.: "Del Derecho de la Economia a la moderna Economia del Derecho”, en: AA. VV.:
Ensayos de Economia en conmemoracion del XXV aniversario de la Facultad de CC. EE.,
Bilbao, 1981, pag. 56 y sigs.; PoLo Diez, A.: "El nuevo Derecho de la Economia. Su
aparicion, concepto y relaciones con el Derecho Mercantil", RDM 1946 (3), pag. 353 y
sigs.; R0JO FERNANDEZ-RI0, A.: "El Derecho econémico como categoria sistematica”,
RGLJ 1980 (3), pag. 249 y sigs.; SACRISTAN REPRESA, M.: "Derecho Econdmico y
Derecho Mercantil”, en: Homenaje a Duque, cit., vol. I, pags. 65 y sigs.; y SANTOS
MARTINEZ, V.: "Derecho econdmico y Derecho mercantil”, Anales de Derecho - Revista de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Murcia 1978 (2), pag. 37 y sigs. De la doctrina
comparada merece si quiera sea una minima mencion la alemana, representada por
RITTNER, F.: Wirtschaftsrecht mit Wettbewertbs- und Kartellrecht. Ein Lehrbuch, Heidel-
berg/Karlsruhe, 1979 - ed. mas reciente: Wettbwerbs- und Kartellrecht. Eine systematische
Darstellung des deutschen und européischen Rechts fur Studium und Praxis, 5.2 ed.,
reelaborada, C. F. Muller, Heidelberg, 1995; y, sobre todo, por FIKENTSCHER, W.:
Wirtschaftsrecht, vol. I, Beck, Miinchen, 1983, 8§ 1-3.

Sin embargo, los economistas lo emplean con el objeto de referirse al Derecho en
el que éstos "interviene(n) para establecer las vias en que mejor pueden ser alcanzados los
objetivos que persigue la norma cuando la totalidad del problema juridico sea, sin embargo,
de naturaleza econdémica" (TORRES LOPEz: Analisis Econdmico..., cit.,, pag. 10; véase
también PASTOR: "Una introduccion..., cit.,, pag. 164). Esta aprehension del Derecho
econémico no parece de recibo, pues, en realidad, se trata de una consideracion econémica
de la norma, con lo que se esta aludiendo a un AED. De hecho, el confusamente Ilamado
por los economistas "Derecho econdémico” se identifica con el resultado de la aplicacion del
denominado "viejo AED", que es el planteamiento metodoldgico que se observa en el
Derecho de defensa de la competencia. Sobre este particular se volvera mas adelante.

35 L . . " . .
En una aproximacion previa deberia observarse como "la Economia puede asumir

dos papeles fundamentales diferentes en el Derecho. El primer papel es simplemente
aportar su pericia sobre cuestiones requeridas por los juristas. [...] Un segundo y maés
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las reglas juridicas, es el AED: una sistematizacion tedrica superadora de
una primera fase de esta interaccion, que estuvo caracterizada por un
proceder empirico o puntual, propio tanto de la sociologia juridica como
del simple andlisis de la dimension econdmica de los fendmenos
juridicos.

El AED nace tras la Segunda Guerra Mundial en la Universidad de
Chicago, mas concretamente en su Facultad de Derecho, de la mano de
las ensefianzas de Derecho antitrust’’. Sin embargo, el punto de
inflexion que en las relaciones entre el Derecho y la Economia supone el
denominado "nuevo AED" lo marcan dos trabajos aparecidos posterior y
casi simultaneamente®®: "Some Thoughts on Risk Distribution and the
Law of Torts", de Guibo CALABRESI®®, y, sefialadamente, "The Problem
of Social Cost", de RONALD H. Coase™®. En efecto, hasta ese momento,
el AED era sin6nimo de analisis econdmico del —valga la redundancia—
Derecho economico, y de manera especial, del de defensa de la
competencia. Se trata del denominado "viejo AED", en el que los
economistas basicamente hacian —y siguen haciendo— lo que tradicional-
mente venian realizando: intentar explicar el comportamiento de
mercados econdmicos explicitos. Por contra, esos dos trabajos descubren
un nuevo horizonte, al propiciar una aplicacion sistematica del analsis

discutido papel de la Economia es el estudio de las instituciones y doctrinas legales"
(STIGLER: "Law or Economics?", cit., pags. 466-467). Es en este segundo papel donde se
debe ubicar la interaccion entre Derecho y Economia a iniciativa de ésta.

% \/éanse OPPETITT: "Droit et économie", cit., padg. 22;y VALLET DE GOYTISOLO:
"Derecho y Economia”, cit., pags. 5549-5550.

3 Véase COASE, R. H.: "Law and Economics at Chicago”, 36 J. Law & Econ. 1993,
pags. 240-247. En este trabajo, COASE relata los detalles de los origenes del AED.

%8 \Jganse PAZ-ARES: "La economia politica..., cit., pag. 613; MERCADO PACHECO: El
analisis..., cit., pags. 27-29; POSNER: Economic..., cit., pags. 21-22. Aungue también se
consideran fundadores del nuevo AED a G. S. BECKER (asi, véanse POSNER: Economic...,
cit,, pag. 22; y DURAN Y LALAGUNA: Una aproximacion..., cit., pags. 91-108) y A. A.
ALCHIAN (asi, véase TORRES LOPEZ: Analisis Econdmico..., cit., pags. 22-24).

%% publicado en 68 Yale L. Rev. 1961, pag. 499y sigs.

40 Publicado en 3 J. Law & Econ. 1960, pag. 1y sigs. Sobre la curiosa génesis de dicho
trabajo, véase COASE: "Law and Economics..., Cit., pags. 248-251.
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econémico a areas del Derecho que no regulan abiertamente relaciones
econémicas*. Pero la diferencia entre el viejo y el nuevo AED va més
alla de la ampliacion del objeto de estudio. Fruto de un distinto punto de
vista sobre la (eventual) contribucion que la teoria econdémica puede
aportar para la recta determinacion y explicaciéon del Derecho, el nuevo
AED habilita la teoria neoclasica como teoria del derecho®.
Efectivamente, el teorema de Coase™® abre una nueva perspectiva desde
la que considerar econémicamente el Derecho. Pero es sobre todo la idea
de CoAsk lo que da pie a que RICHARD A. POSNER, comenzando por el
sistema de property rights**, el Derecho de contratos y el sistema de
responsabilidad civil (extracontractual), extienda el nuevo AED a todo el
ordenamiento juridico®, y a que lo haga configurandolo como "una

1 Véanse POSNER: Economic..., cit., pags. 21-22; y PAz-ARES: "La economia
politica.., cit., pags. 609-610.

2 Véase PAz-ARES: "La economia politica..., cit.,, pags. 610-612. El analisis
econdmico neoclasico, inspirado en el pensamiento de ADAM SMITH y JEREMY BENTHAM,
se fundamenta en tres premisas basicas: la concepcion del hombre como homo
oeconomicus, la conviccion de que las preferencias individuales de los miembros de la
sociedad potencian el interés de toda la sociedad, y el consiguiente rechazo a la interven-
cion gubernamental (véase, por todos, DURAN Y LALAGUNA: Una aproximacion..., cit.,
pags. 61-63).

43 Esta tesis viene a defender que la internalizacion de los efectos externos —o
externalidades— a través de una solucién negociada, o de mercado, es la que reasigna los
derechos sobre los recursos de manera mas eficiente, siempre que exista una perfecta
delimitacion de los derechos sobre dichos recursos escasos y que los costes de transaccion
sean cero. Sobre el teorema de COASE, véanse, entre otros, PAZ-ARES: ""La economia politi-
ca..., Cit, pags. 632-640; TORRES LOPEz: Andlisis Econdmico..., cit., pags. 50-55; y
MERCADO PACHECO: El anélisis..., cit., pags. 138-148.

* Sobre el sentido y alcance de los property rights, véanse PAZ-ARES: "La economia
politica..., cit., pags. 640-641, y TORRES LOPEZ: Analisis Econdmico..., cit., pags. 48-50.

45 . . o .
Segun el propio COASE, es a POSNER a quién corresponde el protagonismo en el
desarrollo del AED como método juridico. El siguiente pasaje es muy elocuente en dicho
sentido: "Como venia diciendo, en 'El problema del coste social' no tenia intencion de
realizar contribucion alguna a la doctrina juridica. Me referi a casos legales porque éstos
proporcionaban ejemplos de situaciones reales frente a los ficticios normalmente emplea-
dos por los economistas en sus andlisis. Indudablemente, fue a un economista a quien se le
ocurrio el "invento". Pero en 'El problema del coste social' hice algo mas. Apunté que los
jueces, en sus opiniones, a menudo parecian demostrar una mejor comprension del
problema econémico que muchos economistas, aunque Sus representaciones no siempre
estuviesen expresadas de un modo explicito. Hice esto, no para elogiar a los jueces, sino
para avergozar a los economistas. Richard Posner [...] recogio lo que yo habia dicho de los
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teoria positiva del sistema juridico desde la perspectiva del paradigma
del mercado y la eficiencia econémica™*®. Es decir, desde la teoria
microecondmica, y especialmente desde la economia del bienestar, "el
trabajo de Posner es intentar aportar una estructura analitica para explicar
qué efectos producen las normas existentes, y si (sic.) estos se correspon-
den con algin principio o criterio econémico que los explique"*’; esto
es, parte de la creencia de que la l6gica del Derecho es 'y s6lo es la I6gica
del mercado. Esta es la percepcion del método que predomina entre

nosotros, proveniente de la Escuela de Chicago.

El movimiento del AED ha alcanzado un considerable grado de
desarrollo en las universidades estadounidenses®®, si bien debe

jueces y echd a correr. Yo nunca he intentado seguirle. De una parte, el corre mucho méas
deprisa que yo. Ademas, €l corre en una direccion algo distinta. Mi interés se refiere
primordialmente al sistema econémico, mientras que su principal interés es el ordenamiento
juridico, aunque las relaciones entre estos dos sistemas sociales conduzcan a un considera-
ble solapamiento de intereses. En el desarrollo del analisis econdmico del Derecho o, como
yo prefiero llamarlo, del sistema legal, Posner ha jugado claramente el papel principal"
(CoAsE: "Law and Economics..., cit., pag. 251).

46 MERCADO PACHECO: El andlisis..., cit., pag. 30.
*" MERCADO PACHECO: El andlisis..., cit., pag. 45.

48 - . . . . . .

Por contra, el analisis normativo no afirma explicar lo que es o ha sido, ni predecir lo

que serd, sino fundamentar lo que deberia ser. Este segundo enfoque es el seguido por

CALABRESI. Sobre las diferencias entre analisis positivo y normativo, véanse POSNER:

Economic..., cit., pags. 23-25; MERCADO PACHECO: El analisis..., cit.,, pags. 45-58; y

TORRES LOPEZ: Andlisis Econdmico..., cit., pags. 37-43. Sobre este particular, es muy

ilustrativo el pronunciamiento de ULEN, T. S.: "Derecho y Economia: temas resueltos y
cuestiones pendientes”, en: MERCURO: Derecho y Economia, cit., pag. 254.

Cfr. GONDRA: "; Tiene sentido..., cit., pags. 1604-1605 y 1608-1609, quien utiliza

la terminologia "andlisis positivo™ con un alcance distinto al aqui expuesto, al conferir a

dicho andlisis una significacion exclusivamente econdémica.

49 A este respecto, LANDES y POSNER manifiestan que "[e]l andlisis econémico del
Derecho —Derecho y Economia’ (law and economics), como es mas cominmente denomi-
nado— se considera mayoritariamente, y no solo por sus partidarios, como el desarrollo de
mayor influencia en el pensamiento juridico desde el agotamiento del realismo juridico en
los inicios de los afios cuarenta; y ciertamente, como el méas influyente de los movimientos
interdisciplinarios (‘Derecho y ...") explicitos" (LANDES/POSNER: "The Influence..., cit., pag.
385). No obstante, estos mismos autores reconocen que, hasta ahora —y al margen del
efecto sobre el Derecho de defensa de la competencia—, el mayor impacto del AED se ha
dado sobre los estudiosos y los estudiantes de Derecho, es decir, que permanece en el
ambito académico, lejos de la préactica forense, donde se observan desarrollos mas bien
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advertirse, en primer lugar, que éste no es un movimiento homogeéneo,
pues no todos los autores que se engloban bajo la etiqueta del AED
participan de la concepcidn posneriana —mas precisamente, la critica al
AED posneriano ha pasado, de ser la excepcion, a convertirse en la
regla®®—; y, en segundo lugar, que el AED comparte parte de su
protagonismo con el movimiento de los estudios juridicos criticos
(Critical Legal Studies)®’. Ambos movimientos interdisciplinares,
herederos de la escuela del realismo juridico, discuten el carécter
auténomo del Derecho respecto de otras realidades sociales. Y es que
tanto el surgimiento como, sobre todo, el exito del AED Gnicamente se
entienden si se sitla a éste en el contexto historico de la discusion
estadounidense sobre la autonomia del Derecho y en la situacién de
crisis y fragmentacion tedrica que alli existe en el momento de su
surgimiento. Ello explica su menor difusion en el continente europeo, Si
bien el AED va encontrando adeptos en Europa? —sefialadamente, como

puntuales, referidos a cuestiones muy concretas (véase IBIDEM, pags. 386-387). A ello se
podria afiadir, atendiendo al factor académico, que el decidido esfuerzo realizado por
determinadas Universidades en apoyo de este movimiento —donde las motivaciones ideol6-
gicas no quedan al margen— se ha visto facilitado por el sistema educativo de los EE. UU.,
que fomenta la interdisciplinariedad. Tras realizar un estudio cuantitativo, basado en el
analisis de las citas tanto de autores como de las citas de revistas especializadas, LANDES y
POSNER concluyen que dicho estudio "apoya la conclusion provisional de que la influencia
de la Economia en el Derecho creci6 al menos a lo largo de los afios ochenta (todavia es
pronto para hablar de los noventa), aunque la media de crecimiento se haya visto ralentiza-
da al inicio de mediados de los ochenta; que el crecimiento de la influencia de la Economia
en el Derecho excedié del de cualquier otra aproximacion interdisciplinar o no tradicional
al Derecho; y que la aproximacion tradicional [...] estuvo en declive en este periodo en
relacion con las aproximaciones interdisciplinares en general y con la aproximacion
econdmica en particular” (IBIDEM, pag. 424). De otra parte, el optimismo inicial de LAN-
DES y POSNER se ve también matizado por las estimaciones, aunque mas rudimentarias, de
STIGLER (véase STIGLER: "Law or Economics?", cit., pags. 463-466).

0 \/ganse PAzZ-ARES: "La economia politica..., cit., pags. 616-617; y MERCADO
PACHECO: El andlisis..., cit., pags. 33 y 58-64.

> Sobre este movimiento y sus relaciones con el AED, véanse MINDA, G.: "Los
movimientos del Derecho y la Economia y de los estudios juridicos criticos en el Derecho
norteamericano”, en: MERCURO: Derecho y Economia, cit.,, pags. 121-158; y ULEN:
"Derecho y Economia..., Cit.,, pags. 248-254. Véase también MERCADO PACHECO: El
analisis..., cit., pags. 173-210.

2 \/éanse MERCADO PACHECHO: El analisis..., cit., pags. 167-173; y GONDRA:
"; Tiene sentido..., cit., pags. 1563-1565.
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ya se expuso, en la doctrina mercantil espafiola—, donde la actitud mas
generalizada es la de una cauta recepcion del AED en su enfoque
normativo.>

En efecto, el AED aparece como una tabla de salvacion en la cultura
juridica estadounidense, como "la '‘promesa feliz' de una teoria del
derecho y de la justicia, 'realista’ en su adaptacién al mundo de la
escasez, 'cientifica' en la descripcion del derecho, 'segura’ de la

>3 \/éase MERCADO PACHECO: El analisis..., cit., pag. 171.

Paradigmatica es la evolucion de la actitud de PAz-ARES hacia el AED. Este autor
ha pasado de una posicion critica, que expone en sus trabajos: PAZ-ARES RODRIGUEZ, C.:
"Recension a SANTINI, G.: Il commercio (Saggio de economia del diritto)", RDM 1979
(153-154), pags. 669-671; e IDEM: "La economia politica..., cit., pags. 689-707; a practicar
progresivamente el AED. Dicha evolucion puede apreciarse si se comparan dos de sus
publicaciones sobre la misma materia —la infracapitalizacion societaria— PAZz-ARES
RODRIGUEZ, C.: "Sobre la infracapitalizacion de las sociedades", ADC 1983 (3), pags.
1587-1639, e IDEM: "La infracapitalizacion..., cit. El distinto enfoque metodoldgico —en el
primer estudio se aplica una metodologia convencional, en el segundo, el AED— hace que
el autor defienda una posicion favorable a la intervencion en el primero de los estudios, y
contraria a la misma en el segundo. Ello demuestra lo enriquecedor que puede ser el AED,
siempre que se mantenga su relatividad en el conjunto de las metodologias aplicadas al
estudio del Derecho. En la actualidad, PAZ-ARES parece mantener una postura moderada,
inclindndose por un enfoque normativo del AED. Veéase PAz-ARES: "Principio de
eficiencia..., cit., pag. 2843-2844: en este trabajo, el autor busca formular "una hipotesis
normativa" y "ofrecer un esquema muy simplificado de como puede plantearse y afrontarse
—desde el punto de vista de un juez— la construccion de reglas juridicas que sean consisten-
tes con el principio de eficiencia" —las cursivas son nuestras—. Mas claramente se puede
apreciar esta actitud, si se consideran dos trabajos recientes: PAZ-ARES RODRIGUEZ, C.:
"La indemnizacion por clientela en el contrato de concesion”, La Ley 11-4-1997 (4266),
pags. 1-10 —también en: Homenaje a Duque, cit., vol. Il, pags. 1287-1303 (en adelante, las
citas a este trabajo de PAz-ARES lo son al publicado en La Ley)—; e IDEM: "La
terminacion... cit. Asi, PAz-ARES: "La indemnizacidn por clientela..., cit., pag. 1, dice que:
"La cuestion normativa la analizo en otro trabajo [...]. El objetivo primordial de estas
paginas es, sin embargo, la cuestién positiva. La pregunta que me hago es si nuestro
derecho privado actualmente en vigor reconoce o permite reconocer algun derecho sobre la
‘propiedad comercial' en favor de los concesionarios que pueda ser hecho valer ante los
fabricantes en el momento en que cesa su relacion" —las cursivas son del original—. Y, en
este trabajo, PAZ-ARES emplea un método béasicamente convencional, distinto en todo caso
del aplicado en IDEM: "La terminacion..., cit., donde recurre al AED, y en el que explica la
"racionalidad econémica” de las clausulas de terminacion ad nutum en los contratos de
distribucidn (véase pags. 12-13); es decir, explica porqué, desde la eficiencia, "el sistema
juridico no debe intervenir en la reglamentacién de los contratos de distribucion dictando
reglas imperativas que restrinjan los derechos de libre terminacién contractualmente
pactados" (IDEM: "La indemnizacidn por clientela..., cit., pag. 1).
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justificacion de las decisiones judiciales apelando a un criterio ‘técnico y
neutral' como la eficiencia econdmica™*. Sin embargo, como vya se ha
avanzado, se rechaza el AED como teoria del Derecho y de la justicia. Al
hilo de la anterior promesa, y a modo de sintesis de las criticas de las que
ha sido objeto el AED, pueden ponerse de relieve los siguientes
"incumplimientos™:

Como teoria del Derecho®, el AED ofrece una vision reduccio-
nista y desnaturalizada del mismo. El papel del Derecho queda reducido
a la minoracién de los costes de transaccion y a la sustitucion del
mercado, alli donde tales costes sean positivos y no eliminables. En
definitiva, para el AED el Derecho es un instrumento cuya Gnica mision
es contribuir a la eficiencia de los mecanismos del mercado™. Y es que
pese a que el AED se presente como un método interdisciplinar, no
existe interdisciplinariedad o complementariedad entre ciencia
econdmica y ciencia juridica, sino sustitucién de la primera por la
segunda®’. Este totalitarismo metodoldgico del AED, expresion del
“imperialismo" de la Ciencia Econdmica®, es inadmisible. Actitud que,
ademas, se ampara en una pretendida superioridad de la Economia
como ciencia sobre el Derecho, contra el que se esgrime su acientifi-
cidad. Esto es algo que no deja de ser muy discutible, ya que la
Economia se ve seriamente mermada por la abstraccion y simplificacion

> MERCADO PACHECO: El andlisis..., cit., pags. 210.

> Al margen queda ahora la especial cuestion de su admisibilidad como teoria
jurisprudencial en nuestro sistema legal, cuestion a la que GONDRA: " Tiene sentido..., cit.,
pags. 1566-1600, da una tajante respuesta negativa, tanto por razones de indole
institucional, como por razones de indole ideoldgica.

6 En efecto, "[e]l tema dominante en toda la literatura del AED [...] es la correccion de
los fallos de mercado, principalmente a través de la estructuracion del Derecho para
reducir, o 'internalizar', externalidades” (COLEMAN, J., y LANGE, J: "Introduction”, en:
COLEMAN/LANGE: Law and Economics, cit., vol. I, pag. xii).

>7 \/éase MERCADO PACHECHO: El analisis..., cit., pag. 276.

%8 Véanse MERCADO PACHECHO: El andlisis..., cit., pags. 75-102; y TORRES LOPEZ:
Analisis Ecnémico..., cit., pags. 89-92.
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de la realidad que implican los modelos sobre los que trabaja™, la subje-
tividad de las valoraciones que emplea como "base empirica"®, y su
cardcter, pese a todo, eminentemente tedrico®™. Pero, ademas, la
Economia, o, mejor dicho, la norma econdmica, no es capaz de
transmitir la necesaria seguridad juridica, por su indeterminacion, a la
par que el caracter eminentemente predictivo® merma su idoneidad

como mecanismo de solucion de conflictos.

La Economia tiene su propio formalismo, que comunica al
Derecho por medio del AED. Y también su dogmatismo. Asi, como
teoria de la justicia, el AED privilegia el valor eficiencia desmesura-
damente, llegandose a conclusiones insatisfactorias desde otros valores
igual o incluso preferentemente antendibles®. Ello conlleva un segundo
y grave reduccionismo, al tomar como pardmetro de la conducta
humana aquélla maximizadora de la eficiencia: el homo oeconomicus®.

59 Véanse TORRES LOPEZ: Andlisis Economico..., cit., pags. 97 y 99; POLINSKY:
Introduccion..., cit., pags. 13-18; y GONDRA: "; Tiene sentido..., cit., pags. 1610-1615.

Véanse PASTOR: "Una introduccion..., cit, pags. 163-164; POLINSKY:
Introduccion..., cit., pags. 138-141; ULEN: "Derecho y Economia..., cit., pag. 258; y
GONDRA: "; Tiene sentido..., cit., pags. 1626-1627 y 1629-1630.

o1 En efecto, "[m]ucha de la doctrina en AED permanece en el plano teérico, mas que
en el empirico" (COLEMAN/LANGE: "Introduction”, cit., vol. |, pag. xi). Véanse también
ULEN: "Derecho y Economia..., cit., pags. 271-272; y GONDRA: ";Tiene sentido..., cit.,
pags. 1628-1629.

52 \/éanse MERCADO PACHECO: El analisis..., cit., pags. 224-229; y GONDRA: ";Tiene
sentido..., cit., pags. 1598-1600.

63 Asi, el art. 1 de la Constitucion Espafiola no incluye a la eficiencia entre los valores
superiores de nuestro ordenamiento, sin que con ello quiera afirmarse que ésta no sea un
valor a considerar, pues parece que si que encontraria cabida en el art. 38 de nuestra Norma
Fundamental; en parecidos términos, véase GONDRA: "¢ Tiene sentido..., cit., pags. 1581 y
sigs., quien califica el AED de "uso alternativo del Derecho" (véase IBIDEM, pags. 1594-
1598). En este mismo sentido, FONT GALAN, J. l.: "Legitimacién constitucional del
Derecho mercantil y desafio ético del ordenamiento del mercado competitivo”, en:
Homenaje a Broseta, cit., t. I, pags. 1330-1333.

64 U homo economicus rationalis, modelo al que GONDRA: ";Tiene sentido..., cit.,
pags. 1588-1593, contrapone el del homo honestus.
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En efecto, al asumir como Unico criterio de decision la eficiencia, el
AED margina la funcién del Derecho como protector de valores®. Se
elude la tension entre eficiencia y redistribucion —en una dialéctica
tradicionalmente econémica—, como también entre eficiencia y otros
valores y fines del Derecho de cariz social, politico o filoséfico. De
manera que, sin duda, y al margen de los problemas que plantea la
definicion de la eficiencia, la gran cuestion pendiente del AED es la
determinacion de la relacion entre eficiencia y justicia.®®

En resumen, "la pretension de totalidad economicista, unida al
caracter cientifico que se atribuye a la economia, y a la consideracion
del hombre en términos de racionalidad egoista, han sido los pilares de
la modernidad econdmica, sobre la que se desarrolla el anélisis
econémico™®’. Pero, como vemos, tales pilares llevan a resultados
juridicamente insatisfactorios. No obstante, el analisis econdmico puede
ser un valioso instrumento: "lo que puede ofrecer al jurista es una ayuda
técnica para la verificacion de sus hipotesis, y de este modo, una
contribucion a la eliminacion del dogmatismo; pero no puede sustituir
pura y simplemente al razonamiento juridico™. Como tampoco puede,
mediante este expediente metodoldgico, mutarse la realidad por un su-

65, o L .
Véase MERCADO PACHECO: El anélisis..., cit., pag. 279, con cita de CALABRESI.

66 Véanse, a este respecto, entre otros, POSNER: Economic..., cit., pag. 27; PAZ-ARES:
"La economia politica..., cit., pags. 696-706; IDEM: "Principio de eficiencia..., cit., pags.
2843-2844; ULEN: "Derecho y Economia..., cit., pag. 270; STIGLER: "Law or Economics?",
cit.,, pags. 461-463; y DURAN Y LALAGUNA: Una aproximacion..., cit., pags. 144-147 y
195-196.

Y es que, hasta para los partidarios del AED, "[e]l problema central permanece:
cdémo fundamentar la eficiencia econémica en una teoria politica o0 moral que justifique el
uso del poder del Estado para promover la eficiencia® (COLEMAN, J., y LANGE, J.:
"Introduction”, en: COLEMAN/LANGE: Law and Economics, cit., vol. I, pags. xxi-xxii). En
efecto, hasta ahora, todos los intentos en tal sentido han sido infructuosos. Para una sintesis
de los argumentos utilizados y de las criticas éstos que suscitan, véase GONDRA: ";Tiene
sentido..., cit., pags. 1631-1642.

o7 DURAN Y LALAGUNA: Una aproximacion..., cit., pag. 135, citando a BALLESTEROS,
J., Postmodernidad: decadencia o resistencia, Tecnos, Madrid, 1989.

34



PRECISIONES METODOLOGICAS

puesto factico de laboratorio, dando lugar a un nocivo déficit
antropoldgico. Porque, en definitiva, lo que esta en juego en este debate
es la libertad y la dignidad humanas, ya que el AED reduce al hombre
simplemente a la eficiencia.®

Por todo ello, con caracter general, no puede aceptarse el AED
como método juridico-cientifico, porque no es juridico. No obstante, si
que debe atenderse a los postulados y argumentos provenientes del
andlisis econoémico, también del dato normativo, pero en su justa
medida, sin perder de vista sus limitaciones.

%8 \/éanse OPPETITT: "Droit et économie", cit., pag. 26; y VALLET DE GOYTISOLO:
"Derecho y Economia”, cit., pag. 5553.
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ECONOMIA DE LA

DISTRIBUCION COMERCIAL
Y

CONTRATOS DE DISTRIBUCION






Capitulo Primero
Introduccidén a la Economia
de la distribucion comercial

Una correcta aproximacion al objeto de estudio, segun ha quedado
delimitado en la presentacion —esto es, los contratos de distribucion
desde la perspectiva que brinda en el Derecho comunitario de defensa
de la competencia o, méas precisamente, el tratamiento de las
denominadas restricciones verticales de la competencia en el Derecho
comunitario europeo—, requiere disponer de la informacion que permita
tanto la comprension del fendmeno de la distribucién comercial y el
conocimiento de su realidad actual, como la ubicacion de los contratos
de distribucion en dicho contexto economico-empresarial. Esta
informacion prejuridica viene facilitada por la Economia de la distri-
bucion, disciplina con la que el Derecho de la distribucién esta llamado
a establecer estrechos vinculos de colaboracion, puesto que, en
principio, van a coincidir en su objeto de estudio.

Ciertamente, la generosa extension con la que en este trabajo se
trata el objeto de estudio desde la perspectiva econdmico-empresarial
puede llamar la atencion. No obstante, la —pese a las apariencias—
apretada sintesis que compone esta parte primera no constituye un
ejercicio superfluo. Y ello, por dos razones. En primer lugar, porque es
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necesario para el establecimiento, con el alcance que ya ha quedado
delimitado, del diélogo interdisciplinar'. Y, en segundo lugar, porque
sin la exposicion que sigue no es posible apreciar en todo su alcance el
cambio del paradigma de referencia acaecido en la distribucion
comercial, en el comercio, al que los juristas hemos de enfrentarnos.
Dicho cambio, y su percepcion parcial hasta el momento presente por el
Derecho, es pieza clave para desarrollo y la comprension de las partes
siguientes del presente trabajo; en especial, de la parte segunda, que
pivota sobre las cuestiones de la delimitacion conceptual de los
contratos de distribucién comercial y la formacién de un Derecho de la
distribucion comercial.

Ante la novedad de esta aproximacion, se ha preferido asumir el
riesgo de pecar por exceso, con tal de que el jurista disponga, aunque
sea de manera muy resumida, de toda la informacién economico-
empresarial precisa.

Asi, y sin perjuicio de dedicarles la mayor atencion, un posible
resultado de la tarea que ahora comienza puede ser el de relativizar el
peso especifico de los contratos de distribucion en el contexto de la
distribucion comercial, a modo de critica del excesivo protagonismo que
éstos contratos tienen en la aproximacion juridica al fendmeno de la
moderna distribucidn. Existen otras cuestiones que también deberian ser
objeto de atencion desde el Derecho, y que podrian abordarse desde la
perspectiva que brindaria el naciente Derecho de la distribucion.

El punto de partida viene dado por la aprehension econémico-
empresarial de los contratos de distribucion como una de las posibles
formas de vincular (contractualmente) a los intermediarios comerciales
con el fin de establecer un canal de distribucién®. Ello justifica el

! Vase supra, epg. I.

2 Véase VAZQUEZ CASIELLES, R., y TRESPALACIOS GUTIERREZ, J. A.: Distribucién
comercial: estrategias de fabricantes y detallistas, Biblioteca Economia y Empresa, Col.
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estudio de la distribucion comercial, en primer lugar,, en general. Una
vez delimitada ésta y puesta de relieve su importancia socioeconémica,
se profundizara —en ese marco y desde una aproximacion institucional—
en el estudio de los canales de distribucion comercial, prestando
especial atencion a su dimension vertical y a los vinculos que en esta
dimension pueden existir. Finalmente, se expondra una panoramica de
las tendencias de cambio en las relaciones entre productores e interme-
diarios, cambios que determinarén la futura configuracion de los canales
de distribucién.

1. PRECISIONES TERMINOLOGICAS

Antes de proceder a las tareas arriba enunciadas, conviene poner de
manifiesto que la consideracion especifica de la distribucion comercial
—y, en dicho marco, de los canales de distribucion— como objeto de
estudio constituye asimismo un acontecimiento relativamente novedoso
en el marco de las ciencias econémico-empresariales®. El resultado de

Empresa, Civitas, Madrid, 1997, pag. 41.

3 En este sentido, véase MUGICA GRIJALBA, J.-M.: "Procesos de integracion vertical y
de estabilizacion de las relaciones en los canales de comercializacion”, DyC 1996 (30), pag.
31. Es més, los estudiosos de dicha disciplina venian despreciando tradicionalmente este
sector econdmico como objeto de estudio (véanse CASARES RIPOL, J., Yy REBOLLO
AREVALO, A.: Distribucion comercial, Biblioteca Economia y Empresa, Col. Empresa,
Civitas, Madrid, 1996, pag. 15; y CRUZ ROCHE, |.: "Presentacion: distribuciéon comercial y
consumo”, EC 1986 [9], pag. 11).

Esta linea de investigacion se inicia en Espafia a mediados de los afios ochenta, con
trabajos pioneros como los de CRUZ ROCHE, I., y MUGICA GRIJALBA, J.-M.: "La distribu-
cion comercial en Espafia y en la CEE", EC 1986 (7), pags. 47-61; 0 MUGICA GRIJALBA,
J-M.: "Las distintas formas de vinculacion en los canales de comercializacion como
instrumentos de coordinacion y control del proceso de distribucion”, EC 1986 (9), pags. 15-
21. Posteriormente se publica la obra colectiva CASARES RIPOL, J. ET AL.: La Economia de
la distribucion Comercial en Espafia, Ariel, Barcelona, 1987. En diciembre de 1991
aparece el nim. 1 de la revista Distribucién y Consumo, donde se publica el resefiable
trabajo de CASARES RIPOL, J., y REBOLLO AREVALO, A.: "Distribucién comercial. La
aceleracion del cambio”, DyC 1991 (1), pags. 10-38. Por su parte, la revista Informacion
Comercial Espafiola dedica su num. 739, de marzo de 1995, a esta materia —posterior-
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dicho descuido ha sido una logica escasez de trabajos sobre el
particular, carencia que acusan los recientemente publicados, por cuanto
todavia no ofrecen un alto grado de depuracion en sus elaboraciones.
Asi, se observan ciertos solapamientos y duplicidades, que si bien no
revisten una especial gravedad, si que pueden generar cierta confusion.
E igualmente se observa cierta confusion en la terminologia utilizada. El
efecto de las consiguientes imprecisiones se agrava si quien ha de
exponer los resultados de tan recientes investigaciones es un jurista,
quien repara en desviaciones conceptuales que, tal vez por ser
irrelevantes desde la perspectiva econdmico-empresarial —ya que el
lenguaje no tiene en este &mbito el carcter prescriptivo que tiene para el
Derecho—, no han sido objeto de un especial cuidado. Por ello, a lo
largo del presente trabajo, en pos de la claridad expositiva, se iran reali-
zando una serie de precisiones terminologicas, que tienen por objeto
establecer con la mayor nitidez posible el alcance de los conceptos
bésicos, y que van a ser utilizados uniformemente en el texto, aln a
riesgo de resultar la redaccién algo repetitiva. Dichas precisiones,
ademas, estan presididas por el &nimo de recurrir a terminos que adnen
ambas perspectivas, la econémico-empresarial y la juridica, de manera
gue puedan contribuir al mutuo entendimiento entre ambas disciplinas.

Asi, resulta adecuado hacer ya, en este momento, una serie de
precisiones. El termino "producto™ es el eje objetivo de un determinado
canal de distribucién comercial®. Dicho concepto se emplea como
aglutinante de los de "bien" y "servicio". Asi, se descarta el empleo del
término "mercancias”.

El término "mercancias” viene tradicionalmente ligado al concepto de

mente, el nim. 763, de junio de 1997, también se dedica a la distribucién comercial, pero
en Espafia—. Dicha linea culmina lo que puede percibirse como su fase incial con dos
monografias, las de CASERES/REBOLLO: Distribucién  comercial, cit, vy
VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit.

* Véase infra, epg. V. 2.
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bien, no incluyendo los servicios.

Sin embargo, el estudio de la distribucion de los servicios todavia
no ha sido abordado con decision, ni por los economistas, ni por los
juristas.

En efecto, y pese a lo fundamental del concepto, pues responder a la
pregunta de qué productos son susceptibles de ser distribuidos equivale a
determinar el &mbito de actuacién de la distribucién comercial, parece
que el estudio de la distribucién de servicios ain no ha sido abordado
con claridad entre los economistas®. Idéntico déficit puede apreciarse
entre los juristas®. Y es que, tanto la intangibilidad de los servicios, como
la simultaneidad de su produccion y disfrute han llevado a no considerar
la existencia de estrategias y politicas de distribucién comercial en las
empresas del sector terciario’. Sin embargo, la especializacién también
afecta a la produccidn de servicios y plantea idénticos problemas que en

> \éase CASARES/REBOLLO: Distribucién comercial, cit., pag. 31, quienes, pese a
reconocer que "[c]omo punto de partida para su determinacion puede aceptarse que la
funcion de distribucion es necesaria en todas aquellas actividades en que se encuentren
'separados' el productor y el consumidor [...] del producto en cuestion y, por tanto, sea
necesaria la labor de intermediacion [...] tanto si se trata de bienes como de servicios",
limitan su estudio "a la actividad de intermediacion comercial [...] referida a cualquier tipo
de productos, si bien la referencia mas habitual es a la distribucion de bienes de consumo.

Idéntica limitacién se aprecia en: COMISION DEL LAS COMUNIDADES EUROPEAS:
Libro Verde del Comercio, Documento COM(96) final, Bruselas, 20.11.1996 (en adelante,
LiV Comercio), ndm. 6, pags. 4-5, al delimitar el objeto de estudio del documento en
cuestion, manifestando que éste "no trata expresamente del comercio en el sector servicios,
si bien se hace alusion a algunos servicios directamente relacionados con productos
comerciales, como, por ejemplo, el turismo o el artesanado”. No deja de sorprender la
mencion del turismo como "servicio directamente relacionado con productos comerciales"
(un breve resumen del LiV Comercio puede encontrarse en: SUBDIRECCION GENERAL DE
ESTUDIOS DEL SECTOR EXTERIOR: "La distribucion comercial en Europa", Bol. Eco. ICE
1997 [2537], pags. 3-8).

® Asi lo ponen de manifiesto SANTINI: | servizi...., cit., pags. 9-10; FERRIER, D.: Droit
de la distribution, Litec, Paris, 1995, péags. 4-5; y MARTINEK, M.: "Vertriebsrecht als
Rechtsgebiet (8 1)", en: MARTINEK/SEMLER: Handbuch des Vertriebsrechts, cit., nims. 23-
25.

Véase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pag. 51.
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la produccién de bienes®, por lo que no solo es correcto, sino necesario,
abordar la distribucion comercial de servicios y hacerlo conjuntamente
con la de bienes. Ademés, no es infrecuente encontrarse con los que
podrian denominarse "productos mixtos", en el sentido de que presentan
un componente de bien y un componente de servicio®. El planteamiento
escogido permite, pues, el estudio completo de su distribucién.

Sin embargo, es evidente que existen diferencias entre la distribucion
comercial de bienes y la de servicios, derivadas de la propia naturaleza
de los productos, que deben tenerse presentes. Desde el punto de vista
economico-empresarial, y a diferencia de la distribucion de bienes, en la
distribucion de servicios se observa especialmente que: (a) los recursos
humanos tienen un mayor peso, ya que los costes de personal son mas
elevados, su seleccion requiere mayores esfuerzos y el destinatario
concede gran relevancia al contacto personal con los empleados, lo que
permite una menor movilidad de personal que en el caso de la distribu-
cion de bienes; (b) existe una mayor sensibilidad de los destinatarios, lo
que implica destinar mas recursos al analisis de su grado de satisfaccion
y al control de calidad; y (c) se producen fluctuaciones méas acusadas de
costes y precios, que varian ampliamente en funcion del tipo de servicio
y del segmento de mercado de los que se trate’®. De otra parte, también
pueden apreciarse diferencias desde el punto de vista juridico, principal-
mente: (a) la circulacion de bienes se encuentra sometida a un régimen
juridico distinto a la de los de servicios; y (b) la distribucion de servicios
plantea mayores dificultades en relacion a la proteccion de los derechos
de propiedad industrial e intelectual que la de bienes.

Dentro de los ejes subjetivos de un determinado canal de
distribucién comercial'!, hemos de hacer mencién ahora de sus polos o

8 Véase infra, epg. IV. 5.

o Esta misma idea viene recogida en SANTINI: | servizi..., cit., pags. 24-26, donde lista
los que denomina "servicios relativos a la cosa"; y en FERRIER: Droit de la distribution,
cit., pags. 4-5, quien alude a los productos "acompafiados de un servicio".

10 Véase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pags. 52-53.

1 gase infra, epg. V. 4.
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extremos. Con el téermino “productor” o "fabricante” se designa al
agente econdmico que constituye el primer nivel del canal de distribu-
cion de un determinado producto™. Dicha terminologia se prefiere a los
términos "proveedor”, "suministrador" o "vendedor".

De una parte, tan proveedores, suministradores o vendedores son los
productores como los agentes economicos situados en el canal de
distribucion por debajo de los productores respecto de aquellos agentes
ubicados en los niveles inferiores del canal. De otra parte, y atendiendo a
las connotaciones juridicas de dichos conceptos, el empleo de los
términos "suministrador” o "vendedor” implica identificar a tales sujetos
con una de las partes de los contratos de suministro o de compraventa,
respectivamente. Al margen de la facil objecion, en especial, en el caso
de la compraventa, de que el objeto de las relaciones contractuales no
siempre va a ser un bien, sino que puede tratarse de un servicio, precisa-
mente se parte de la hipdtesis de que los contratos de distribucion
constituyen figuras contractuales distintas y superadoras de dichos
contratos.™

Con el término "destinatario” se designa al agente economico que
forma parte del grupo al que va dirigida la actividad de distribucién
comercial, es decir, del grupo que constituye el objetivo del canal de
distribucion. Dicha terminologia se prefiere, de una parte, a los términos
"comprador”, "comprador final", "ultimo comprador" y, de otra parte, al
término “consumidor”, tanto aisladamente como acompafiado del

calificativo "final".

El vocablo "comprador” es rechazable, porque el destinatario no
siempre se va a relacionar con su contraparte en el marco de una relacion
contractual de compraventa, sefialadamente cuando el objeto de dicha

12 \/gase LiV RV, nim. 14, pag. 5.

13 Véase infra, parte 2.2 "Derecho de la distribucién comercial y contratos de distribu-
cion”.
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relacion sea un servicio. Ademas, "compradores” pueden ser también los
agentes econémicos situados en niveles anteriores del canal de distribu-
cion.

El descarte del término "consumidor” requiere de una mayor
explicacion. La nocién de consumidor ostenta en el discurso juridico un
alcance muy concreto, mas restringido que en el ambito econémico, y
que va ligado a la delimitacion que de dicho concepto hacen los apdos.
2y 3 del art. 1 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios™ (en adelante, LGDCU).
Dicha nocion responde a la idea de un consumo personal, familiar o
doméstico, a la que la Ley alude con el circunloguio "..., como
destinatario final,..."". Pues bien, de optarse aqui por el término "consu-
midor", se produciria un exceso respecto del alcance del concepto legal,
pues el grupo que constituye el objetivo de un canal de distribucion no
tiene por que estar necesariamente formado por consumidores, es decir,
por sujetos que realizan un consumo personal, familiar o doméstico.
Sino que puede estar también formado por empresarios o profesionales;
es decir, por agentes economicos que adquieren, almacenan, utilizan o
consumen productos, "con el fin de integrarlos en los procesos de
produccion, transformacion™® [...] o prestacion a terceros” (cfr. art. 1.3
LGDCU). La determinacion del caracter de los destinatarios de un canal
de distribucion concreto dependerd, ya de la naturaleza del propio bien o

14 BOE de 24-7.

1 Sobre el concepto legal de consumidor, véanse por todos BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO, A.: "Comentario al articulo 1", en: AA. VV., BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., ¥
SALAS HERNANDEZ, J. (coord.): Comentarios a la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, Civitas, Madrid, 1992, pags. 25-43; PARRA LUCAN, M. A.:
Dafios por productos y proteccion del consumidor, Bosch, Barcelona, 1990, pags. 108-113;
y LOPEZ SANCHEZ, M.-A.: "Sobre la aplicabilidad a los agricultores de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios”, Revista de Derecho Agrario y Alimentario
1986/87 (6-7), pags. 11-17.

16 . .. . o . .
Distintas de transformaciones de la situacion espacial y temporal, asi como de
transformaciones "psicoldgicas" (véase infra, epg. IV. 2.).
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servicio, ya —si se trata de un producto que es susceptible tanto de un
consumo personal como empresarial— de una decision estratégica del
lider del canal de distribucion. Pero, atendiendo al disefio del canal, el
caso es que, sea consumo personal o empresarial, en ambos supuestos se
esta ante "destinatarios” dltimos de la actividad distributiva. No obstan-
te, si que se aprecia una tendencia reduccionista generalizada, que
excluye la distribucion denominada "industrial”, la dirigida al consumo
empresarial, del objeto de estudio de la distribucién comercial,
limitando el paradigma socioeconomico de referencia a la distribucion
para el consumo personal, mas precisamente y sumada a la anterior
restriccion paradigmatica, a lo que se denomina bienes de consumo.’

No obstante, debe advertirse que la univocidad del concepto legal de
consumidor en el ordenamiento espafiol, tal y como es delimitado el art.
1 LGDCU, ha comenzado a resquebrajarse. La Ley 7/1998, de 13 de
abril, sobre condiciones generales de la contratacién®® (en adelante,
LCGC), pese a no modificar el art. 1 LGDCU, permite afirmar que, a los
efectos de la aplicacion de los arts. 10 y 10 bis, y de la disp. ad. 1.2
LGDCU, la nocién de consumidor se ve ampliada, pues engloba
"también™ a aquellos sujetos que, "aunque" no sean destinatarios finales
de los bienes o servicios objeto de contratacion no negociada, actien con
un propoésito ajeno a su actividad profesional (véase Exposicion de
motivos de la LCGC, predambulo, parr. 9, y VII, pérr. 2; cfr. art. 1.3
LCGC). Y ello, por mor de la delimitacion que del concepto de
consumidor hace el art. 2.b) de la Directiva (CEE) 93/13 del Consejo, de
5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en contratos celebrados con
consumidores®. Lo cual no deja de suponer un giro sorprendente, pues
idéntica es la definicion de consumidor dada por el art. 2.a) de la
Directiva (CEE) 87/102 de Consejo, de 22 de diciembre de 1986, relativa

17 Asi se reconoce en CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pag. 31; y LiV
Comercio, nim. 6, pags. 4-5. Véase infra, epg. IV. 4. B.

8 BOE de 14-4.
19 DOCE nam. L 95/29, de 21.4.1993.
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a la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros en materia de crédito al consu-
mo”, 'y, sin embargo, el legislador espafiol hizo una interpretacion
restrictiva de la misma a la hora de su introduccion en el art. 1 de la Ley
7/1995, de 23 de marzo, de Crédito al Consumo? (en adelante, LCC); e
igual situacién se observa entre lo dispuesto en el art. 2, primer guién, de
la Directiva (CEE) 85/577 del Consejo, de 20 de diciembre de 1985,
referente a la proteccion de los consumidores en el caso de contratos
negociados fuera de los establecimientos mercantiles?, y el art. 1, parr.
1°, de la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre contratos celebrados
fuera de los establecimientos mercantiles?® (en adelante, LCFEM). De
manera que, si se atiende a las declaraciones que el legislador hace en la
Exposicion de motivos de la LCGC, habria que acudir a dicha nocion
amplia de consumidor también al aplicar la LCC y la LCFEM.
Finalmente, otro frente que mella el caracter univoco del concepto legal
de consumidor es el abierto por LOCM, con el uso que hace de la termi-

nologia "destinatario final".2*

En cuanto a la referencia impersonal a ambos polos de la distri-
bucion comercial, se emplean los términos "produccion” o "fabricacion”
para aludir al productor o fabricante; la referencia al destinatario plantea
dificultades, optandose por el término "disfrute” —cuando se quiera
aludir a este polo como actividad o accion— y "mercado-meta” o
"mercado final" —cuando lo que se pretende es hacer una alusion
despersonalizada—; igualmente, en ocasiones se utilizara en ambos casos
una terminologia netamente econdmica, aludiendose a la produccion

2% DOCE nim. L 42/48, de 12.2.1987, modificada por la Directiva (CEE) 90/88 del
Consejo, de 22 de febrero de 1990, DOCE num. L 61/14, de 10.3.1990.

21 BOE de 25-3; corr. err. BOE de 12-5.

22 ABIEG ntim. L 372/71, de 31.12.1985; DOCE ed. especial en espafiol 15/vol. 6, pag.
131.

23 BOE de 26-11.

24 \séase infra, epg. IV. 4. E.
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como "oferta” y al mercado-meta como "demanda”, y personalizando
tales polos en "oferentes” y "demandantes”.

V. LA DISTRIBUCION COMERCIAL

V. 1. Concepto y funciones de distribucion comercial

Dentro de la gestion empresarial, la distribucion comercial —también,
simplemente, "distribucion™ o "comercializacion"— engloba el conjunto
de actividades que son necesarias para situar los productos a disposicion
del destinatario en las condiciones de lugar, tiempo, forma y cantidad
deseadas. Dicho de otro modo, la distribucion comercial se puede
definir atendiendo a sus funciones, a las funciones de distribucién, de
manera que, en el caso concreto, la distribucién comercial (de
determinado producto a determinados destinatarios) vendria constituida
por la agrupacion de tareas especificas necesarias para conseguir el
objetivo de posibilitar el disfrute del producto distribuido.?

Asi, en una primera clasificacion, se viene distinguiendo —sin
perjuicio de las evidentes interconexiones existentes— entre, de una
parte, funciones "materiales”, de "manipulacion de productos” o de
"distribucién fisica", y, de otra parte, funciones "comerciales" o de
"intermediacion comercial”. Las funciones materiales actlan sobre la
separacion geografica y temporal entre la fabricacion y el disfrute del
producto, englobando actividades tales como el transporte, el
almacenamiento y el fraccionamiento de la mercancia o la formacion de
surtidos. Estas responden a una finalidad fisica, suponen tareas de
acercamiento fisico —en la distancia y en el tiempo— del producto al

25, ) T . o
Véase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pag. 30.
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destinatario. Por su parte, las funciones comerciales atienden a la
realizacion de las transacciones comerciales necesarias para que,
efectivamente, se realice la circulacion de los productos entre los
fabricantes y los destinatarios, en funcion de la demanda especifica de
grupos particulares de estos ultimos. Estas se identifican con actividades
tales como la promocidn de productos, la facilitacion de informacion en
ambos sentidos del canal de distribucion, la financiacion, la prestacion
de garantia y la atencion postventa o similares. De manera que dichas
actividades responden a una finalidad impulsora, con un contenido
mucho méas comercial, destinado a facilitar y promover los intercambios
entre productores y destinatarios. Es decir, son funciones de creacion y
organizacion de los intercambios.?®

En una segunda clasificacion, y de manera méas detallada, se
distinguen las siguientes funciones de distribucion comercial®’: (a) la
funcién material, que engloba el conjunto de tareas que permiten la
existencia de flujos®® de productos y de flujos financieros —asi,
seleccion, embalado, transporte, almacenamiento, etc.—; (b) la funcién
transaccional, ya que el desarrollo de la actividad distribuidora da lugar
a intercambios, tanto de informacion, como de titularidad sobre los

%8 \/éanse VVAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial, cit., pag. 30-31; y CASA-
RES/REBOLLO: Distribucién comercial, cit., pag. 23.

2T CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pags. 24-25.

28 Las funciones propias de la distribucion se representan en forma de flujos, que
pueden ser definidos como combinaciones de funciones que tienen como meta proporcio-
nar satisfaccion al destinatario. Asi —desde una concepcion propia del marketing, en la que
los flujos se orientan hacia la satisfaccién de la demanda (véase infra, epg. I1V. 4. C.)—,
llegan a distinguirse hasta ocho flujos de distribucion: de pedido de mercancias, de
propiedad, de pago, fisico, de negociacion, de financiacion, de promocién y de riesgo
(véase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., 37-39). Como se podra
apreciar, CASARES/REBOLLO: Distribucién comercial, cit., pags. 24-25, identifican flujos
distintos a los anteriormente enumerados. Ello parece obedecer a que, a diferencia de
aquéllos, estos autores no orientan su clasificacion Unicamente a la satisfaccion del
destinatario, sino también a la del productor y a la de las exigencias del propio sistema
econdmico (véase infra, epg. IV. 2.).
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productos, de manera que esta funcion abarca dos flujos distintos: (b. 1)
flujos de informacion (en sentido amplio), en los que a su vez se pueden
diferenciar entre flujos de informacién en sentido estricto —es decir, con
una finalidad puramente informativa— y flujos de persuasion —con una
finalidad promocional o publicitaria—, y (b. 2) flujos de titularidad,
cambios en la propiedad de los productos distribuidos; estos flujos,
ademas, permiten reducir el riesgo econémico asumido por los diversos
agentes, lo que permite asimismo identificar un flujo de riesgo®; (c) la
funcidn economica, que esta relacionada con la formacion de mercados
intermedios; en dichos mercados es donde se producen las actividades
tipicas de esta funcion, que son: (c. 1) el arbitraje, mediante el cual se
busca armonizar los términos de realizacion de los productos en dos
mercados separados espacialmente, de modo que, al final, las
diferencias de precios entre ambos mercados vengan exclusivamente
determinadas por las existentes en los costes de distribucion fisica®; y
(c. 2) la especulacion, en su acepcion estrictamente econdémica, que no
es sino el arbitraje entre dos mercados separados temporalmente®!; (d)
la funcion espacial y temporal, por la que se adecuan los productos a las
necesidades espaciales, temporales y de surtidos de los destinatarios
—ello genera rentas de situacion para los productos, que alcanzan rentas
mas elevadas gracias a este proceso de adecuacion—; y (e) la funcion
social, o mejor, las funciones sociales, donde se engloban distintas
funciones no explicitamente econémicas.*

29 Respecto de este flujo, véase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucién comercial...,
cit., pags. 38-39, si bien estos autores parten de un concepto mas amplio de riesgo, al
incluir el generado por el desarrollo de la actividad especuladora (sobre la especulacion,
véase infra, en este mismo epigrafe).

30,,. _ ., . . .
Veéase CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pag. 24.

3 Es decir, se busca que las diferencias de precios respondan Unicamente a los costes
de mantenimiento de la oferta en cada mercado; esto es, de constitucion y mantenimiento
fisico de los almacenamientos, de financiacion, etc. (véase CASARES/REBOLLO: Distribu-
cion comercial, cit., pags. 24-25).

32, . . - . L
Asi, ademas de constituir una importante fuente de empleo (véase infra, epg. V. 6.
A), otras funciones sociales de la distribucién comercial son (véanse CASARES/REBOLLO:
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No obstante, estos dos criterios no son lo unicos utilizados para la
clasificacion de las funciones de la distribucion comercial. Asi, por
ejemplo, también se diferencia entre una funcion de regulacion, dirigida
a la produccidn, y que engloba el "stockage™ —que viene a ser una suma
de las funciones materiales y las espacial y temporal— y el arbitraje
—entendido en sentido amplio, como funcion econdémica—, y una funcién
de orientacion, dirigida tanto a la oferta como a la demanda, que, en este
ultimo supuesto, se concreta en las operaciones de seleccion (previa) de
los productos y su promocion, acompafiada de una serie de servicios
complementarios —financieros, de transporte, de montaje, post-venta,
etc.—>>. No obstante, se prefiere la anterior clasificacion, ya que ésta
resulta un tanto artificiosa, en cuanto que todas las funciones de distri-
bucion van dirigidas, tanto al productor como al destinatario, resultando
dificilmente escindibles.

Consecuentemente, aunque con caracter provisional, debe
entenderse por "distribuidor” cualquier agente econémico que asume
una o varias de las funciones de distribucién comercial.**

Distribucion comerecial, cit., pag. 25, y LiV Comercio, nim. 13, pag. 6, y nims. 16-17, pag.
7): su papel a la hora de contrarrestar situaciones de desempleo 0 momentos de transfor-
maciones sociales, como procesos migratorios —se habla asi de la distribucion comercial
como sector "colchén™ o "refugio”, respectivamente (para un ejemplo muy préximo de la
virtualidad como refugio de la distribucion comercial [Espafia, 1977-1996], véase CASARES
RIPOL, J., y ARANDA GARCIA, E.: "Distribucion comercial y empleo en la sociedad de los
trabajos”, ICE 1997 [763], pags. 163-164); su virtualidad como semillero de empresarios; y
su significacién como elemento de cohesion y de interrelacion social, contribuyendo al
mantenimiento de una vida comunitaria equilibrada al actuar de puente entre los
ciudadanos y su entorno local; ademas es un factor determinante en el estilo de vida y en
los modelos culturales (sobre los efectos del comercio en el entorno urbano y en el entorno
rural, véase LiV Comercio, nims. 78-90, pags. 21-23).

33 Véase FERRIER: Droit de la distribution, cit., pags. 6-12.

3% Sobre la nocién de distribuidor se volvera infra, epg. V. 4.
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V. 2. Dimensiones de la distribuciéon comercial

Ahora bien, la finalidad perseguida por esta pluralidad de funciones que
conforman el concepto de distribucion comercial y, sobre todo, su
creciente importancia®, hacen que la aproximacion al estudio de este
fendmeno pueda tener lugar desde distintos angulos, lo que da lugar a lo
que se ha venido en denominar "dimensiones de la distribucion
comercial™. Sin ignorar los datos relevantes que, en relacion al objeto de
nuestro estudio, faciliten las otras dimensiones, se va a prestar especial
atencion a la distribucion comercial como actividad de servicios a los
productores, dado que es en dicha dimension donde se ubican la gran
mayoria de los datos relevantes para la comprension del sustrato
economico-empresarial de los  contratos de  distribucion
—sefialadamente, la cuestion mas relevante en dicha dimension es la
eleccion de los canales de distribucion—.

En efecto, la distribucién comercial puede ser considerada desde tres
perspectivas®. (a) Como un conjunto de servicios prestados a los
productores. Ello supone entender la distribucion comercial como
actividad de servicios a los productores. Desde este punto de vista se
estudia la distribucion comercial como una de las variables del
marketing®’. Se trata de una actividad necesaria para la comercializacién
de sus productos, y que forma parte de la decision sobre la definicion y
posicionamiento de los propios productos en el mercado. Es decir, para
los productores, la distribucion comercial es el conjunto de funciones que
permiten "finalizar" los productos —complementando las utilidades
intrinsecas de disponibilidad para los destinatarios—, de manera que tales
productos constituyan una oferta relevante en los mercados. (b) Como un
conjunto de servicios prestados a los destinatarios. Ello implica

% vgase infra, epgs. IV. 5.y IV. 6. A.
3 Véase CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pags. 25-28.

37 Véase infra, epg. 1V. 4. C.
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contemplar la distribucion comercial como actividad de servicios a los
destinatarios. Para éstos, la distribucion comercial produce,
principalmente, utilidades de disponibilidad (espacial, temporal y de
surtido) que se afiaden a los productos, de forma que es entonces cuando
éstos son realmente capaces de satisfacer sus necesidades. Es decir, junto
a la elaboracion fisica, mediante la cual se provee a los productos de las
caracteristicas intrinsecas capaces de satisfacer necesidades de los indivi-
duos, la elaboracion de un producto realmente comercializable requiere
de otros dos tipos de transformaciones: la transformacién de la situacion
espacial y temporal, que genera utilidades de disponibilidad de los
productos, y transformaciones "psicolégicas”, mediante las que se logran
la presentacion diferenciada ante el destinatario, asi como su agrupacion
en surtidos orientados a grupos de destinatarios especificos. Y (c) como
un sector de actividad dentro de la estructura del sistema econémico. El
desarrollo, tanto cuantitativo como cualitativo, experimentado por los
sistemas de distribucion comercial hace de ésta un sector de la actividad
econdmica a considerar dentro del andlisis mas general de la estructura y
el desarrollo de los sistemas econémicos, como sector distinto del de la
produccién y del consumo.®

V. 3. Sistema de distribucién comercial

Igualmente polisémico es el término "sistema de distribucion
(comercial)”. De una parte, la propia actividad de distribucion comercial
puede concebirse como un subsistema dentro del sistema econdmico.

Asi, se habla de "sistema de distribucion comercial™ para referirse al
conjunto interdependiente de personas e instituciones que realizan las
distintas funciones de distribucion, y entre los que se establecen vinculos
de distinto tipo>. De manera que un sistema de distribucién comercial
esta compuesto por las actividades propias de la distribucion —asi,
transporte, almacenamiento, acabado del producto, informacion,

38 Esta perspectiva, no obstante, es a la que se recurre infra, epg. 1V. 6.

%9 \/éase CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pags. 28-33.
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financiacion y asuncién del riesgo—, los espacios en que se realizan los
intercambios, principalmente, los establecimientos comerciales —en la
actualidad, no obstante, se encuentra en expansion la distribucion
comercial sin establecimiento (especialmente, venta a distancia a través
de mudltiples canales de comunicacion, como la television, o las redes
informéticas, como “internet")—, los productos que son objeto de
intercambio®, los sujetos que realizan los intercambios —comerciantes,
otros distribuidores no comerciantes e instituciones publicas*'—, y los
canales, como formas de organizacion especifica de la distribucion
comercial. Este es el sentido en el que suelen utilizar el término los
economistas*?. Sin despreciar los datos que provengan del resto de los
elementos del sistema de distribucién comercial, en el presente trabajo la
atencion se centra en el estudio de los canales de distribucion.

Sin embargo, y al margen de que el canal de distribucion puede a

su vez ser conceptuado como un sistema de distribucion®, otra acepcion
usual, tanto para los economistas como para los juristas, es la de técnica
de organizacion del canal de distribucion, mas concretamente, técnica
. Este sera el sentido con el que, salvo que
se diga lo contrario, sera empleada la terminologia “sistema de

44
I

distribucion™ en el presente estudio.

V. 4. Distribucién comercial y otras actividades conexas

Finalmente, debe delimitarse la nocién de "distribucion comercial®

40 Véanse supra, epg. lll., e infra, epg. V. 2.

 éase infra, epg. V. 4.

42 . ol . . . S
Sin embargo, también el legislador emplea en ocasiones la terminologia "sistema de

distribucidon comercial™ con este alcance. Asi, en la Exposicién de Motivos de la LOCM,
parrs. 4-5, se distinguen dos sistemas de distribucion, el del comercio moderno y el del

comercio tradicional.

43 Véanse VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucién comercial..., cit., pag. 42, e infra,
epg. V. 1.

4 Véase infra, epg. V. 6.
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frente a otros terminos que frecuentemente aparecen vinculados, con
mayor o menor proximidad, a la misma, al objeto de establecer las
relaciones que existen entre distintos conceptos conexos al de distri-
bucion comercial.

IV.4.A.  Distribucion comercial y comercio

Si bien se emplean con frecuencia entre los economistas ambas expre-
siones como sindnimas, si que se establece una diferenciacién entre las
acepciones estrictas ambos términos. Asi, el comercio se conceptla
como una actividad lucrativa basada en la compraventa entre agentes
economicos independientes. Por contra, se entiende que el concepto de
distribucion comercial tiene un sentido mas finalista, al entenderse
como la actividad que hace posible el uso, ora final, ora productivo, de
los bienes o servicios de un fabricante o productor de materias primas.*

De manera que el comercio conllevara una tarea propia de distribu-
cion, de acercamiento al destinatario, pero puede no ser asi —no en vano,
también hay comercio entre los distintos niveles intermedios del canal de
distribucion—. Por otra parte, las funciones que engloba la distribucion
comercial se podrian realizar sin la presencia del comercio propiamente
dicho, por ejemplo, en una economia planificada. Al mismo tiempo, esta
delimitacion pone de manifiesto la estrecha relacion entre ambos
términos, pues, en definitiva, el comercio es la plasmacion de la distribu-
cion comercial en las modernas economias de mercado.

Esta distincion, empero, parte de un concepto excesivamente restrictivo
de comercio, pues reduce el término "comercio™ Unicamente a los
intercambios por titulo de compraventa, mas precisamente, a los que
tienen por objeto bienes, excluyendo el comercio de servicios. Esta
percepcion no es ajena a la estrechez del paradigma socioecondémico de

45 ., ; S . S .
Véase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial, cit., pag. 32. Esta misma
distincion se encuentra en LiV Comercio, nim. 6, pag. 4.
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referencia en el estudio de la distribucion comercial®®. No obstante,

dicha distinciéon es dtil, en la medida que resalta como abordar el
comercio desde la oOptica de la distribucion comercial supone hacer
mayor incidencia en los aspectos organizativos del intercambio.

Pero ademés, ha de advertirse del diferente alcance de la
definicion del termino "comercio” por la doctrina juridico-mercantil:
para los juristas, el comercio no engloba Unicamente la actividad de
intermediacion —en una vision preindustrial del mismo—, sino tambiéen

la actividad industrial.*’

Dada la funcion tan relevante de este concepto para el Derecho
mercantil, pues no deja de ser el concepto béasico en la delimitacion de su
ambito —"no en vano, el Derecho mercantil se presenta como un
ordenamiento juridico-privado y especial que ha nacido y evolucionado
por exigencias de la actividad comercial e industrial y de la organizacion
de ese concreto sector de la realidad econémica y social**®—, parece
conveniente hacer una breve reflexion, de la pluma de GIRON, sobre los
motivos que explican la formacion del concepto juridico-mercantil de
comercio: "[I]Jos Cddigos de comercio son de Comercio cuando se esta
en las postrimerias de lo que el Comercio significo en la Historia
econémica”, actuando como “palanca de transformacion [...] hacia una
estructura econdmica nueva". De manera que, "[aJunque todavia en el
siglo xi1x se contrapongan como dos polos Industria y Comercio, la
Industria en realidad va a ser vehiculo de generalizacion de las formas de
organizaciéon que del comercio procedieron. Los conocimientos
econdmicos y sociales y la accion politica iran sacando a la luz los

46,
Véase supra, epg. Il1.

47 En efecto, "los conceptos de comerciante y de comercio a los que hace referencia el
Codigo (de comercio) exceden de la idea de comercio en su acepcidn econémico-vulgar,
como actividad de mera intermediacién”. En el Coédigo de comercio "se constata ya la
ampliacion del &mbito material del Derecho mercantil, que incluye no sélo en comercio,
sino la actividad de industria” (GONDRA: Derecho mercantil, cit., pag. 55).

48 MENENDEZ: "Voz «Derecho Mercantil..., cit., pag. 2331, siguiendo a GIRON TENA:
Tendencias actuales..., cit., pags. 18-19.
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elementos basicos de organizacion econdémica que se van desarrollando y
que estaban prefigurados en el viejo Comercio: un sistema de produccion
de bienes y servicios que se orienta por el mercado, que se asume en
régimen de libre competencia por las empresas, que se racionaliza segun
el régimen de precios y que se piensa entonces que encontrard por si
mismo su equilibrio. Cuando este esquema ocupa el primer plano, el
Comercio ya no tiene ninguna significacion especifica, pues ha
generalizado lo que era su peculiaridad: una forma de organizacion y
actuacion econoémicas. EI Comercio queda subsumido en una rabrica

general del sistema: la de los Servicios".*

Al hilo de este pasaje se suscita una reflexion a propdsito de la ultima
de las afirmaciones en él contenidas: la no consideracion de la distribu-
cion comercial como un sector econémico propio, sino como un subsec-
tor dentro del de produccion de servicios.

No parece que hoy, a la vista de lo hasta ahora expuesto, sea este un
planteamiento socioecondmicamente aceptable. La identificacion que se
produce entre la esencia del comercio y la de la distribucion comercial
—entendida ésta Gltima como forma de organizacién y de actuacion
econdmicas—, en efecto, permite incluir la actividad industrial, entendida
como produccion, en el comercio Yy, de este modo, dentro de la materia
mercantil, salvando asi una laguna legis evidente: en ese momento surge
una actividad econodmica que se hallaba huérfana de regulacion, pero que
por su "modo de hacer" se aproximaba a la actividad comercial.

No obstante, tal identificacion no deja de ser objetable si se considera
la argumentacion que le sirve de base con arreglo a criterios econémico-
empresariales. Aunque el modus operandi puede aplicarse tanto a la
produccion como a la distribucion comercial, ello no hace idénticos a
ambos sectores econdmicos. Asi, por esta razon no se da tal "pérdida de
especialidad™ de la distribucion comercial. Sino, por la misma razon, por
haber adoptado ese "modo de hacer”, se podian considerar "comercio”
alguna de las actividades excluidas del concepto juridico-mercantil —por

58

49 GIRON: Tendencias actuales..., cit., pag. 139.
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ejemplo, la agricultura o la ganaderia, o cierta clase de artesania—.

Cuestion distinta es que, por la asuncion de funciones de distribucion
por parte de los productores, asi como de funciones mas propias de la
produccion por parte de los intermediarios, se produzca la confusion de
las nociones de comercio e industria, de distribucion y produccion,
también en el plano econdmico-empresarial, con lo que la validez del
concepto juridico-mercantil de comercio vendria a resultar reforzada.

V. 4.B. Distribucion comercial, distribucion industrial y gran
distribucion

Pese a lo que pueda parecer en un primer momento, y conforme a lo ya
explicado, no estamos ante conceptos contrapuestos™. Dentro del
concepto de distribucion comercial se incluye el de la "distribucion
industrial”, que se da cuando el destinatario es un agente economico que
adquiere los productos para aplicarlos como inputs de produccion, y de
"distribuidor industrial” cuando se esta ante intermediarios al por mayor
que venden a fabricantes en lugar de hacerlo a detallistas®. Asi, al
término "distribucion intercalada™ (distribution enclavée), que seria
sinénimo del de distribucion industrial, se opone el de "distribucién
terminal” (distribution terminal).*

Finalmente, no debe confundirse la distribucion industrial con la
denominada "gran distribucién”, por la que se entiende la propia de
finales de eéste siglo, en el que un Unico conjunto de operadores
comercializan mercancias en cantidades sin igual hasta ahora en puntos
de ventas que se han multiplicado y/o que han aumentado considera-
blemente sus dimensiones —asi, grandes superficies—.

>0 \/gase infra, epg. I11. En el mismo sentido, véase LiV RV, pag. 5, nim. 13.
> vgase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucién comercial..., cit., pags. 28, 30 y 105.
°2 \/éase FERRIER: Droit de la distribution, cit., pag. 5.

53 Véase ANDRE, M. E.: Les contrats de la grande distribution, Col. Bibliothéque de
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IV.4.C.  Distribucion comercial y marketing

Por "marketing" o "mercadotecnia” se entiende el conjunto de principios
y practicas que buscan el aumento del comercio, especialmente de la
demanda, y el estudio de los procedimientos y recursos tendentes a este
fin>*. No son pues conceptos equivalentes, puesto que el marketing
abarca una mayor nimero de actividades que la distribucion comercial.
Asi, desde la perspectiva del productor, la distribucion comercial se
entiende como una de las variables que configuran la gestion comercial,
como una variable del denominado "marketing-mix">>. No obstante, la
distribucion comercial es de una enorme trascendencia dentro del
marketing-mix: se caracteriza por ser imprescindible, estructural, de
dificil control e influyente en otros componentes del marketing-mix.>

Droit de I'Enterprise num. 25, Fondation Nationale pour le Droit de I'Enterprise, Litec,
Paris, 1991, pag. 5.

>* REAL ACADEMIA ESPARIOLA: Diccionario de la lengua espafiola, 2 t.,, 21.2 ed,,
Espasa Calpe, Madrid, 1992 (en adelante, DRAE), voz «Marketing». Mas precisamente,
este término ofrece diversas perspectivas. Y asi puede entenderse como una funcion
empresarial que engloba una serie de actividades con unos objetivos propios pero
estrechamente interrelacionados para servir a los objetivos de la empresa; consiste en
analizar, planificar, ejecutar y controlar las acciones y programas que tienen por objeto la
realizacion de los intercambios, con la meta de alcanzar los objetivos perseguidos y la satis-
faccion del destinatario. Asi, el marketing abarca las actividades de investigacion y
planificacion comercial, comunicacion, organizacion de ventas y distribucion (véase
INSTITUTO DE REFORMA DE LAS ESTRUCTURAS COMERCIALES [IRESCO]: Vademecum de
la distribucion comercial, Col. Manuales sobre técnicas comerciales IRESCO nim. 22,
Madrid, 1982, pags. 113-114).

>> \Véanse VVAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pag. 44, y supra,
epg. IV. 2.
Con la expresion "marketing-mix" se designan las posibles combinaciones de los
diversos medios o instrumentos comerciales de que dispone la empresa para alcanzar sus
objetivos de marketing (véase IRESCO: Vademecum..., cit., pags. 114-115).

> \éase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pags. 45-46. No
obstante, tales caracteristicas se predican mas del canal de distribucién que del fenémeno
de la distribucion comercial. Incluso, méas adelante, se afirma que la insuficiencia de dicha
concepcion de la distribucion comercial, como una variable del marketing-mix, pues su
misién es la de asegurar una presencia ininterrumpida en el mercado.
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En cualquier caso, es cierto que la relacion entre ambos
conceptos y, en especial, entre la distribucion comercial integrada y el
marketing, es muy estrecha, puesto que la existencia de los canales
organizados, en general, y de los contratos de distribucién, en particular,
son consecuencia de la mentalidad de marketing que preside la
actuacion de los operadores econdmicos®’: dado que, en la actualidad, el
marketing viene determinado desde la demanda, y no desde oferta, se
hace preciso controlar el canal de distribucion, para que el producto
llegue al destinatario en las condiciones Optimas para satisfacer sus
necesidades.

En mercados fuertemente caracterizados por un exceso de la oferta, el
conocimiento de los deseos cambiantes de los destinatarios es funda-
mental para ofrecer los productos que mejor los satisfagan. Y esto es lo
que hace competitivo al productor®®. Para referirse a este cambio de la
filosofia de la direccion comercial de las empresas se habla de una
"orientacion al marketing”, que implica, de una parte, una orientacion al
destinatario y, de otra, una orientacion a la competencia; en definitiva,
una orientacion al mercado.*

> Véase MARTINEK, M.: "Betriebs- und absatzwirtschaftliche Hintergriinde von

Vertriebsvertrdgen (8 2)", en: MARTINEK/SEMLER: Handbuch des Vertriebsrechts, cit.,
nam. 21.

>8 Véase VVAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pag. 403. Este es un
dato que no ha pasado desapercibido a la Comisién CE: "... dentro la cadena de suministro,
ahora son los consumidores finales quienes solicitan los productos, y la distribucién no
viene impuesta desde arriba por los fabricantes en funcion de las necesidades de
produccion. Este fendmeno ha supuesto un importante ahorro en existencias y una
reduccién significativa del volumen de bienes no deseados"” (véase LiV RV, nim. 7, pag.
ii).

% Véanse, para las empresas detallistas, VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion

comercial..., cit., pags. 157-192; y, con caracter mas general, POLO, Y.: "Reflexiones sobre
el marketing", DyC 1997 (34), pags. 85-87.
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IV.4.D.  Distribucion comercial, comercio interior y comercio
exterior

Se observa, asimismo, una tendencia a considerar equivalentes
distribucion comercial y comercio interior®. Sin embargo, si atendemos
a la nocion de “politica de comercio interior" —también llamada
"politica comercial interna™ o "politica comercial interior" —se aprecian
significativas diferencias, presentando el comercio interior una mayor
complejidad de contenidos que la distribucién comercial. Asi, se puede
definir la politica de comercio interior como una politica econémica
sectorial que persigue desarrollar politicas globales sobre el sector
distributivo, y cuyas areas fundamentales de desenvolvimiento son la
regulacion comercial, el abastecimiento de productos bésicos, la
estabilidad de los precios, la proteccion al consumidor y la
modernizacion del comercio.®

60 . ) " L
Asi, GOMEzZ REINO Y CARNOTA, E.. "Voz «Comercio interior» (D.°

Administrativo)”, en: Enciclopedia Juridica Bésica, cit., vol. I, pag. 1117, suscribe una
definicion del comercio interior como "el conjunto de operaciones de compra y venta,
mayorista y minorista, que se desarrollan en el seno de un pais"; es mas, este autor
considera equivalentes las nociones de actividad comercial y comercio interior, como lo
demuestra que aluda a las definiciones, igualmente préximas a la nocion de distribucion
comercial, dadas en las normas autonémicas sobre "comercio interior" a propoésito de la
delimitacion de su ambito de aplicacién, que no obstante, pivotan sobre la nocién de
"actividad comercial" (véanse art. 2 de la Ley 8/1986, de 29 de diciembre, de Ordenacion
del comercio y Superficies Comerciales de la Comunidad Valenciana [DOGV de 31-12;
BOE de 31-1-1987]; art. 2.1 de la Ley 10/1988, de 20 de julio, de Ordenacion del
Comercio Interior de Galicia [DOG de 26-8; corr. err. DOG de 23-9; BOE de 4-10]; art. 2
de la Ley 9/1989, de 5 de octubre, de Ordenacion de la Actividad Comercial en Aragén
[BOA de 16-10; BOE 4-11]; art. 2 del Decreto Legislativo 1/1993, de 9 de marzo, por el
que se aprueba el Texto Refundido del Comercio Interior de Catalufia [BOGC de 21-5]; art.
2 de la Ley 4/1997, de 25 de abril, de Ordenacion de la Actividad Comercial de Canarias
[BOCAN de 29-4; BOE 27-5]; art. 2 de la Ley 7/1994, de 27 de mayo, de la Actividad
Comercial del Pais VVasco [BOPV de 13-6]; y arts. 2-5 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de
Comercio Interior de Andalucia [BOJA de 18-1; BOE 16-2]). Véase también CASA-
RES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pags. 9, 21 y 195; asi, en este Gltimo lugar, se
explica el estado del comercio interior mediante la exposicion de la situacion de la distribu-
cion comercial.

%1 \/éase CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pags. 210-211.
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Y es que la politica de comercio interior mantiene relaciones con
otras politicas econdmicas, como son la politica de estabilidad de
precios, de urbanismo y de competencia —desde la oferta— y de
informacién al consumidor, de eficacia, de calidad de vida y de distri-
bucidn de la renta —desde la demanda—. Asi, por ejemplo, la relacion con
la politica de la competencia se establece en el "plano instrumental”, en
la medida en que ésta puede colaborar a mejorar de manera notoria las
pautas de distribucién comercial.®?

Por lo tanto, las cuestiones objeto de la distribucion comercial no son
sino una parte de la problematica que es objeto de la politica de
comercio interior —principalmente, en el marco de la regulacion
comercial, al ocuparse de las estructuras distributivas, y en el de la
modernizacion del comercio®—.

De otra parte, idéntica relacion, si bien contemplada desde una
perspectiva transnacional, puede establecerse entre distribucion
comercial y comercio exterior. Y ello, en la medida en que la distincion
entre comercio interior y exterior, entendido éste ultimo como el

%2 \/éanse CASARES RipoL, J.: "La politica de comercio interior. Posibles ampliaciones
del 'lecho de Proscuto™, ICE 1995 (739), pags. 19 y 25; vy, especialmente sobre las
relaciones entre politica de comercio interior y politica de la competencia, IDEM: "Politica
de comercio interior. Regulacion publica, intereses sectoriales y calidad de vida", DyC
1994 (17), pags 10-13.

3 Asi, la gran preocupacion de la politica espafiola de comercio interior es la
obsolescencia de nuestro aparato distributivo por la preponderancia del comercio
tradicional y la necesidad de su modernizacidn; preocupacién que se ha materializado, en el
ambito estatal, en el denominado Plan Marco de Modernizacion del Comercio Interior,
aprobado en 1995 y modificado a finales de 1996 (al respecto, véanse CRUZ ROCHE, 1., y
REBOLLO AREVALO, A.. "Actuaciones publicas para articular el sistema de distribucién.
Plan Marco de Modernizacién del Comercio"”, DyC 1995 [23], pags. 46-55; MARRERO
CABRERA, J. L.: "Apuntes para una politica de comercio interior”, DyC 1996 [29], pags.
123-129; IDEM: "Apuntes para una politica de comercio interior [2.2 parte]”, DyC 1996
[30], pags. 122-128; e IDEM: "Apuntes para una politica de comercio interior", ICE 1997
[763], pags. 13-20; y GOMEZ PASCUAL, R.: "El Plan Marco de Modernizacion del
Comercio Interior", ICE 1997 [763], pags. 35-48).
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"comercio entre paises"®, se va desfigurando®. Dicha difuminacion de

contornos es consecuencia de la internacionalizacion del comercio, por
mor de la cual, ni la intervencion de los Estados es ya tan decisiva
—liberalizacion—, ni las estrategias de distribucion comercial de los
agentes econdémicos no institucionales atienden ya a esta separacion
—globalizacion—.*

IV.4. E. Distribucion comercial, comercio minorista y comercio
mayorista

Dentro de la distribucion comercial se viene diferenciando, con
denominaciones variadas, dos grandes bloques: la distribucion
mayorista —también llamada comercio mayorista o comercio al por
mayor— Yy la distribucion minorista —también llamada comercio mino-
rista, comercio al por menor o comercio detallista—"". Bésicamente, se
distingue entre comercio mayorista y minorista segun que la transmision
de los productos se realice, respectivamente, a industriales u otros
comerciantes, 0 a consumidores o usuarios finales.

%4 \éase CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit. pdg. 21; en este sentido,
véanse también GRANELL, F.: "El sector de la distribucién comercial ente el mercado
europeo Unico", EC 1987 (12), pags. 28-29; y, para una delimitacion clésica del comercio
exterior, que justifica la intervencion administrativa, TORNOS MAS, J.: "Voz «Comercio
exterior» (D.° Administrativo)", en: Enciclopedia Juridica Basica, cit., vol. I, pag. 1114.

% \/éase CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pag. 15, quien pone de
relieve como "las fronteras con el comercio exterior [...] se hacen porosas”; en el mismo
sentido, véase TORNOS MAS: "Voz «Comercio exterior...,, cit., pag. 1114, quien
expresamente alude al comercio intracomunitario. A ello habria que afiadir la nueva
dimension que ha adquirido el comercio mundial merced al Acuerdo de Marrakech de 15
de abril de 1994 por el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio
(Instrumento de Ratificacién —también del Acuerdo sobre Contratacién Publica— en BOE
de 24-1-1995), fruto de la Ronda de Uruguay. Sobre este particular, véase DiAz MIER, M.
A.: "Nuevo escenario internacional. La distribucion comercial en el GATT", DyC 1994
(17), pags. 44-54.

66 Véase infra, epg. IV. 6. B. b.

o7 Estas denominaciones van a ser utilizadas indistintamente. No obstante, téngase en
cuenta lo dicho supra, epg. IV. 4. A.

68, o o
Véase CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pag. 30.
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Asi, el comercio minorista se ha definido como el conjunto de
actividades asociadas con la distribucion de productos ofrecidos a los
agentes econdémicos para que éstos realicen su uso o consumo final. Por
contra, el comercio mayorista abarca las actividades asociadas con la
distribucién productos a detallistas y otros intermediarios, que a su vez
redistribuyen la mercancia al consumidor final o a otros distribuidores,
dependiendo del nimero de niveles del canal de distribucion. En efecto,
a la hora de distinguir el comercio minorista del comercio mayorista, el
dato béasico es la entidad de los sujetos adquirentes de los productos
comercializados: han de ser consumidores finales; o mejor, debe
atenderse a la entidad de los sujetos a los que la actividad de distribucion
esta, en principio, dirigida: ésta va destinada a hacer llegar los productos
a consumidores finales. En realidad, el comercio mayorista se define
negativamente, por contraposicion al comercio minorista. Se caracteriza
por dirigir su oferta al consumidor, entendido como sujeto, persona fisica
0 juridica, que realiza un consumo personal, familiar o doméstico —es
decir, como consumidor en el sentido del art. 1.2 y 1.3 LGDCU-.%

Sin embargo, esta distincion no es tan clara como a primera vista

puede parecer. Asi, en primer lugar, la nocion economico-empresarial
de "mayorista” no es homogénea y presenta dificultades para su
definicion, pues tiene distintos significados en los diversos Estados

miembros de la UE.”

En sintesis, se distinguen una nocion amplia y una estricta. En su
nocién amplia, "mayorista” equivale al agente econémico que realiza una
actividad propia del comercio mayorista: las "entidades que se ocupan

69 Véase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pags. 91 y 119-120.

En este mismo sentido, la Comision CE entiende que la distribucion minorista es "la
actividad a través de la cual los bienes y servicios se ponen a disposicion del cliente para su

adquisicion y consumo” (LiV RV, num. 28, pég. 9).

70 \/gase LiV RV, nim. 17, pég. 6.
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exclusiva o principalmente de la reventa, en su propio nombre, de bienes
a minoristas 0 a otros mayoristas, a fabricantes u a otros productores para
una transformacion posterior, a usuarios profesionales, incluidos los arte-
sanos, U otros usuarios importantes”, quedando excluidos los agentes
intermediarios’®. En su nocién estricta, "mayoristas” son inicamente las
"empresas de propiedad y operacion independiente que desempefian
actividades de venta de bienes y servicios a otros intermediarios
comerciales quienes los compran para revenderlos al consumidor final”;
es decir, en esta segunda acepcion, los distribuidores industriales queda-
rian excluidos de la nocién de mayorista’®, exclusién que se justifica en
la medida en que la actividad del distribuidor industrial no va destinada a
otro intermediario, sino a un consumidor-fabricante. "

Pero ademas, en segundo lugar, la confusa delimitacion teérica entre
comercio minorista y comercio mayorista resulta de dificil traslado a la
practica, debido al fuerte dinamismo del sector minorista, que hace
surgir continuamente gran variedad nuevas formas comerciales, y a la
ampliacion de los papeles tradicionales, por la que los mayoristas
asumen funciones de distribucion propias de los minoristas y viceversa,
a lo que se debe sumar los procesos de integracion vertical corporativa,
por los que los fabricantes realizan las funciones de los mayoristas y
minoristas.”™

™ Véase Liv RV, nim. 17, pag. 6; y VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion
comercial..., cit.,, pags. 103-105. Esta es la nocion que se recoge en la Clasificacion
Nacional de Actividades Econdmicas (CNAE) del Instituto Nacional de Industria, segun
informa FERNANDEZ RODRIGUEZ, R.: "Factores clave para el futuro del comercio
mayorista”, DyC 1996 (28), pags. 103-104.
Para la nocion de agente intermediario, véase infra, epg. V. 4.

72 \/gase infra, epg. V. 4. B.
73 Véase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucién comercial..., cit., pag. 91.

™ \éanse VVAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucién comercial..., cit., pags. 91y 121; y
LiV RV, nim. 20, pag. 7. Véase también PEREZ RUIZ, M. E., y RODRIGUEZ MOSQUERA,
E.: "La distribucién comercial espafiola en 1996", Bol. Eco. ICE 1997 (2548), pag. 12,
quienes ponen de relieve la tendencia existente en Espafia a la supresion o disminucion de
este escalon. Tal constatacion se apoya en los datos obtenidos del Informe sobre la
distribucion comercial en Espafia en 1996 elaborado por la Direccion General de Comercio
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Si se tiene en cuenta, tanto lo difuso de los limites econémico-
empresariales entre el comercio minorista y el comercio mayorista,
como la existencia de normativa autondémica en la materia, que de hecho
delimita dichos conceptos de modo no homogéneo, parece justificada
—atendiendo a las exigencias de la seguridad juridica, aunque no deje de
introducir cierto grado de rigidez— la técnica legislativa por la que se
opta en la LOCM, en cuyo art. 1.2 se establece una nocién legal de
comercio minorista:

"A los efectos de esta Ley, se entiende por comercio minorista aquella
actividad desarrollada profesionalmente con animo de lucro consistente
en ofertar la venta de cualquier clase de articulos a los destinatarios
finales de los mismos, utilizando o no un establecimiento™.

Cosa distinta es que la definicién no sea acertada’, y ello, por

Interior del Ministerio de Economia y Hacienda, que estos autores vienen a comentar
sintéticamente; para un extracto de dicho informe, véase "Noticias - Informe sobre la distri-
bucidn comercial en Espafia”, DyC 1997 (34), pags. 88-94.

7> Cfr. TorNOS MAS: "Comentario al articulo 1", cit., p4g. 37, quien entiende que la

norma "“en principio debe contener mandatos normativos y no definiciones”, y critica al
legislador por dar a entender que "no existe un concepto social ya acufiado e identificable
de comercio minorista". Sin embargo, parece que esto Ultimo es asi.

Para constatar la heterogénea delimitacion de los conceptos de comercio minorista
y comercio mayorista realizados por la legislacién autondémica, véanse art. 2.1, parrs. 2.°a
4° de la Ley 8/1986 de Ordenacién del comercio y Superficies Comerciales de la
Comunidad Valenciana, cit.; art. 2, apdos. 2 y 3, de la Ley 10/1988 de Ordenacion del
Comercio Interior de Galicia, cit.; arts. 7.1 y 8.1 de la Ley 9/1989 de Ordenacion de la
Actividad Comercial en Aragdn, cit.; art. 2.2, letras a y b, del Decreto Legislativo 1/1993,
por el que se aprueba Texto Refundido del Comercio Interior de Catalufia, cit.; art. 2.2 de la
Ley 4/1997 de Ordenacion de la Actividad Comercial de Canarias, cit.; y arts. 3y 4 de la
Ley 1/1996 de Comercio Interior de Andalucia, cit.; véase también ESCRIBANO COLLADO,
P.: "Comentario al articulo 1", en: AA. VV., BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., Yy
LEGUINA VILLA, J.: Comentarios a las Leyes de Ordenacion del Comercio Minorista,
Tecnos, Madrid, 1997, pag. 41.

Finalmente, no puede reprocharse al legislador estatal un exceso, cuando el propio
art. 1.2 LOCM aclara los efectos restringidos de la definicion.

76 . ) " . . woe
En este sentido, véase ESCRIBANO COLLADO: "Comentario al articulo 1", cit., pag.
39, quien afirma que las normas autonémicas ofrecen una mejor técnica legislativa.
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distintos motivos. En primer lugar, por tratarse de una formulacion
"pretendidamente objetiva": pese a aparentar estar centrada en la
actividad y en sus caracteristicas, ello no es asi, pues en el trasfondo se
encuentra la nocién de comerciante 0 empresario’’. Asf se exige la nota
de la profesionalidad, que se debe entender en el sentido de habitualidad
del art. 1 del Cédigo de comercio™. Ademas, se exige la concurrencia
de &nimo de lucro, elemento que no es esencial del concepto juridico de
empresario. Y es que la formulacién del art. 1.2 LOCM "recuerda
inevitablemente al art. 325 del Codigo de comercio”, precepto del que
se ha debido "contagiar" la nueva Ley™. De hecho, la actividad desarro-
llada ha de consistir en la oferta de la "venta" de cualquier clase de
"articulos”. Es decir, en una interpretacion estricta, se alude Gnicamente,
de una parte, al trafico articulado a través de contratos de compraventa
y, de otra parte, al trafico de bienes muebles, con exclusion del de
servicios y del de bienes inmuebles®®. Dejando al margen la dudosa
exclusion de los bienes inmuebles®, debe de ponerse de manifiesto, sin
embargo, que no es cierto que los servicios hayan quedado excluidos del
ambito de aplicacion de la LOCM, al menos no totalmente, pues los

"7 \Jéase BELTRAN SANCHEZ: "Comentario al articulo 1", cit., pag. 29. Véase también
A. BERCOVITZ: "Notas sobre los aspectos..., cit., pdg. 948, quien incluso califica esta
formulacion de "retraso en la evolucion hacia una normativa general aplicable a todas las
actuaciones de los operadores en el mercado”. Cfr. ESCRIBANO COLLADO: "Comentario al
articulo 1", cit., quien afirma el carécter objetivo de la definicion.

8 En este sentido, TORNOS MAS: "Comentario al articulo 1", cit., pag. 37; y BELTRAN
SANCHEZ: Comentario al artiuclo 1", cit., pag. 30.

7 \/éase BELTRAN SANCHEZ: "Comentario al articulo 1", cit., pag. 30. Al respecto de
las dudas que suscita la exigencia del animo de lucro, véase A. BERCOVITZ: "Notas sobre
los aspectos..., cit., pag. 947.

80 Asi lo entienden TORNOS MAS: “"Comentario al articulo 1", cit., p4g. 37; BELTRAN
SANCHEZ: "Comentario al articulo 1", cit., pag. 30. A ello debe de sumarse la exclusion
parcial establecida en la disp. ad. 5.2 LOCM: "La presente Ley no sera de aplicacion a los
establecimientos dedicados a la venta y expedicion de productos farmacéuticos, ni a las
expendedurias de tabaco y timbre del Estado, en los aspectos regulados por sus normativas
especificas".

81 Asi, ESCRIBANO COLLADO: "Comentario al articulo 1", cit., pag. 40, no excluye la
venta de bienes inmuebles del &mbito de aplicacion de la LOCM.
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arts. 38 y sigs. LOCM son de aplicacion a la venta a distancia de
servicios™. Y es que, tras una atenta lectura de la LOCM, no puede
evitarse tener la sensacién de que en su redaccién definitiva no intervino
jurista alguno. Su imprecisién juridico-linglistica es, tal vez, la critica
mas grave que se puede formular, tanto a la definicion, como a la Ley
en su conjunto. Asi, parece que términos tales como "articulo” o "venta"
se emplean en lo que se puede calificar de su "acepcion econdémica”; es
decir, que "venta" se utiliza en el sentido de "transmisién a titulo
definitivo” (de un bien) —incluso de "transmision a titulo no definitivo,
pero con facultades cuasidominicales en relacién con la funcion propia
del objeto del contrato” (por ejemplo, por arrendamiento, leasing,
renting)— oly "prestacion” (de un servicio), y que "articulo™ —sobre
todo, a la luz de la relectura del término "venta"— no debe interpretarse
tan restrictivamente —como sinénimo de bien mueble—, sino que debe
incluir también, al menos, los servicios. Idéntica sombra planea sobre el
dato delimitador fundamental del concepto de comercio minorista, cual
es el de los destinatarios de la oferta de venta: los "destinatarios finales".
Ante dicha terminologia, inmediatamente puede llegarse a la conclusion
de que quiere aludirse a "consumidores" en el sentido del art. 1
LGDCU. Tal es asi, que hay quien no dedica ninguna atencion a este
elemento subjetivo de la definicion. Su delimitacion se realiza
adyacentemente, por la simple contraposicion entre comercio minorista
y comercio mayorista, dandose incluso por sobreentendida. Asi, se dice
que "[e]n efecto, la Ley lo que pretende ordenar es la actividad de
reventa, es decir, de venta de un comerciante al destinatario final, de
modo que queda fuera de la misma la regulacion del comercio
mayorista y, por tanto, las compraventas realizadas entre comercian-
tes"®. En primer lugar, es criticable la tajante exclusion de las compra-

82 \/éanse art. 38 y disp. ad. 1.2 LOCM. En este sentido, véanse ESCRIBANO COLLADO:
"Comentario al artiuclo 1", cit., pags. 40-41, quien, ademas, pone de relieve la dificultad de
determinar si la LOCM es de aplicacion a la venta de productos mixtos; y A. BERCOVITZ:
"Notas sobre los aspectos..., cit., pag. 947.

83 BELTRAN SANCHEZ: "Comentario al articulo 1", cit., pag. 30. En este mismo sentido,
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ventas realizadas entre comerciantes del ambito de aplicacion de la
LOCM con tal argumento: se excluye el comercio mayorista, ergo se
excluyen las compraventas entre comerciantes. No se debe confundir la
actividad de oferta de venta, dirigida normalmente a una colectividad de
sujetos, con la contratacion resultante de dicha actividad. Lo que
identifica al comercio minorista —a los efectos de la LOCM vy, por lo
tanto, delimita su ambito de aplicacion, que ése es el objeto de la
presente definicion— no es a quién se vende finalmente, sino a quién va
dirigida la oferta de venta. Y nada impide a un comerciante comprar a
otro comerciante minorista —que lo es por ofertar la venta a "desti-
natarios finales"— y utilizar dicho bien en su actividad empresarial, sin
que ello haga perder la condicién de comerciante minorista al vendedor
ni parezca que deba excluir dicho contrato del ambito de aplicacion de
la LOCM®. Pero ademés, en segundo lugar, es dudoso que el término
"destinatario final” sea sindbnimo de "consumidor” en el sentido del art.
1 LGDCU; es decir, no esta claro cual es el alcance que debe conferirse
a dicho término®. Finalmente, se recoge un elemento indiferente, cual

TORNOS MAS: "Comentario al articulo 1", cit., pag. 37.

84 ) . . . ] .
Por ejemplo, un chacinero adquiere un cuchillo en la ferreteria (al por menor) mas
proxima, cuchillo que destina a la preparacion de las piezas de carne que vende en su
establecimiento. ¢Deja de ser por ello el ferretero un comerciante minorista? En principio,
parece que no. ¢Deja por ello en este caso de estar sujeto dicho contrato de compraventa a
la disciplina de la LOCM? Parece que tampoco.

La LOCM tiene por objeto, ademas de la regulacion de determinadas ventas
especiales y actividades de promocion comercial —respecto de las cuales incluso podria
sostenerse que no es presupuesto que tales ventas y actividades sean realizadas por un
comerciante minorista (a excepcion de la venta automatica [véase art. 49.1 LOCM])—, el
"régimen juridico general del comercio minorista" (art. 1 LOCM). Tal pretension —cuyo
exceso ha sido rapidamente advertido (véase TORNOS MAS: "Comentario al articulo 1", cit.,
pag. 36; BELTRAN SANCHEZz: "Comentario al articulo 1", cit., pdg. 27; y ESCRIBANO
CoLLADO: Comentario al articulo 1", cit., pag. 38)— se concreta, en lo que a nuestro
ejemplo podria interesar, en los arts. 8-12 LOCM. ;Porqué no se va a poder aplicar al
contrato del ejemplo lo previsto en el art. 10 LOCM, relativo al derecho de desistimiento?
Lo cierto es que el precepto habla de "comprador", no de "consumidor”. Podria sostenerse
que, de hecho, "comprador"” puede ser cualquiera, siempre que se compre a un oferente que
dirige su actividad a "destinatarios finales".

8 En este sentido, A. BERCOVITZ: "Notas sobre los aspectos..., Cit., pags. 947-948; y
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es la venta utilizando o no un establecimiento; indiferencia obligada, si
se atiende a la regulacion de las denominadas ventas especiales.®®

Tampoco contribuye a aclarar la indeterminacién del &mbito de
aplicacion de la LOCM el atender a la nocion que de “comerciante
mayorista" se da a proposito de la "oferta de venta directa"®’: aquel
empresario que "'realice sus operaciones de venta fundamentalmente a
comerciantes minoristas”, puesto que conocer su alcance exacto
presupone, entre otros datos, disponer de un concepto claro de

comerciante minorista.®

ESCRIBANO COLLADO: "Comentario al articulo 1", cit., pag. 40, aunque no se alcanza a
entender los argumentos en los que ampara la discrepancia entre ambos conceptos ni cuél
es exactamente la diferencia entre ellos, aunque parece que se apunta en la misma direccion
que lo hace el legislador en la Exposicion de motivos de la LCGC (véase supra, epg. I11.).

Lo cierto es que los términos "destinatario final" y "consumidor" parecen no tener
idéntico alcance, como asi lo confirmaria el hecho de que el legislador emplee los términos
"comprador" y "consumidor" de manera diferenciada, por ejemplo, en la regulacién de las
ventas a distancia: si se atiende a lo dispuesto en el art. 48 LOCM, el hecho de que el
comprador, es decir, el destinatario final, sea (ademas) consumidor no es indiferente para el
legislador.

% \/éase art. 36 y sigs. LOCM.

87 \Véase art 35.a), inciso 2.°, LOCM. Sobre la oferta de venta directa véase también
infra, epg. VIII. 2. D.

% En efecto, este elemento del concepto de comerciante mayorista no es abordado por
los comentaristas: DiAZ ALABART, S.: "Comentario al articulo 35", en: BECOVITZ/LE-
GUINA: Comentarios a las Leyes de Ordenacion..., cit., pags. 582-583, no realiza una
delimitacion de la nocion de comerciante minorista, y se limita a decir que el comerciante
mayorista es el agente econémico que se encuentra entre el fabricante —que si se esfuerza
por delimitar— y el minorista —que no delimita—; nada dice al respecto MARIN LOPEZ, J. J..
"Comentario al articulo 35", en: ARIMANY - MANUBENS & ASOCIADOS: Ordenacion de
comercio minorista..., cit, pags. 263-266; por su parte, PORTELLANO DiEz, P.
"Comentario al articulo 35", en: PINAR/BELTRAN: Comentarios a la Ley de Ordenacion...,
cit., pag. 275, nota 11, asombrosamente se limita a decir que la LOCM no facilita concepto
alguno de mayorista ni de fabricante (cfr. el presente precepto), como tampoco de minorista
(cfr. art. 1.2 LOCM), y que "no merece la pena, sin embargo, detenernos en esta cuestion".
Pero a este elemento delimitador ha se sumarse el del caracter fundamental de la actividad
de comerciante mayorista, dato del que DiAzZ ALABART: "Comentario al articulo 35", cit.,
pag. 583, pone de manifiesto su indeterminacién; indeterminacion a la que, igual de
asombrosamente, PORTELLANO Diez: "Comentario al articulo 35", cit., pdg. 277, pone fin,
pues afirma que debe atenderse al volumen de ventas —al nimero de contratos—, de manera
que si mas de 50% del volumen de ventas del comerciante proviene de operaciones con
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Por dltimo, ha de ponerse de manifiesto como el estudio de la
distribucion comercial se aborda principalmente en el marco de la
distribucién minorista, especialmente en el marco de la distribucion
minorista de bienes de consumo®. Ello introduce, una vez més,
estrechez en el paradigma socioeconémico de referencia aplicado en el
estudio de la distribucion comercial.

IV.4.F.  Distribucion comercial y canales de distribucion
comercial

Metodoldgicamente, los canales de distribucion se consideran el
concepto béasico para el analisis de la actividad de distribucién, y de
hecho es frecuente la referencia a 'canales de distribucion' como
sinonimo del sistema y de la propia actividad de distribucion comer-
cial®®. No obstante, en puridad no son conceptos equivalentes, como ha
quedado expuesto al explicar la consideracion de la distribucion
comercial como sistema®', diferencias que se podran apreciar
nitidamente cuando se aborde el estudio de los canales de distribucion®.
Si bien, previamente, es necesario hacer referencia a la finalidad que
persigue la distribucion comercial y a cuéles son su realidad
socioeconomica actual y sus tendencias evolutivas.

minoristas, se esta ente un mayorista.

89 Asi sucede, sefialadamente, en el Derecho comunitario de defensa de la competencia,
como pone de manifiesto la propia Comision CE (véase LiV RV, nim. 19, pag. 7).

%0 \/6ase CASARES/REBOLLO: Distribucion comerecial, cit., pags. 33 y 103. En cuanto a
su efectivo uso indistinto, véase también VAzZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucién comer-
cial..., cit., pag. 32.

% éase supra, epg. 1V. 3.

%2 \/éase infra, epg. V.
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1V.5. Finalidad de la distribucion comercial

Si bien los origenes remotos de la distribucion comercial, entendida
[lanamente como enlace o nexo entre la produccion y el mercado final,
se pueden situar en el momento en que el hombre primitivo, individual
0 colectivamente, supera la fase de autoconsumo y realiza los primeros
intercambios comerciales, sus origenes proximos se encuentran en la
Revolucion Industrial. La especializacion de la produccién origina una
serie de cambios, acompafiados por las correspondientes transfor-
maciones institucionales y en la demanda, que van a desembocar en
nuevas necesidades, a las que la moderna distribucion comercial busca
dar respuesta. Dichos cambios se pueden sintetizar en tres movimien-
tos®: movimiento de profundizacion —aumento del grado de utilizacion
del mercado por los individuos para la satisfaccion de sus necesidades—,
movimiento de expansion —gran crecimiento en la oferta de productos—
y movimiento de ampliacion (geografica) —aparicion de nuevos y
mucho mayores espacios econémicos con un cada vez mayor grado de
homogeneidad, por la creciente convergencia y generalizacion de los
gustos, deseos y necesidades en la demanda; a este fendmeno de la
globalizacion se ha de sumar el de la liberalizacion del comercio
mundial, factores ambos que conducen a lo que se denomina la
internacionalizacion del comercio™—.

Estas mutaciones dan lugar a la multiplicacion del nimero de
intercambios, asi como a un grado de complejidad creciente de los
mismos. Ello provoca un "bache' insalvable"®® entre la produccion vy el
mercado final. Dicha separacion presenta las siguientes vertientes®:

%8 \/éanse CASARES/IREBOLLO: Distribucién comercial, cit.,, pags. 21-22,; y VAz-
QUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pags. 27-28.

% Véase infra, epg. IV. 6. B. b.
% CASARES/IREBOLLO: Distribucién comercial, cit., pag. 22.

% \/éase CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pags. 22-23.
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separacion espacial, motivada por la tendencia a la concentracion
geografica, tanto del lado de los productores como de los destinatarios;
separacion temporal, debida a los distintos ritmos que siguen la
produccion y el disfrute; y discrepancia de surtidos, originada por la
tension entre la tendencia a la especializacion en la produccion y
incremento del nimero de productos requeridos por los destinatarios
para dar satisfaccion a sus necesidades®. La moderna distribucién
comercial —es decir, la existente en el contexto de un sistema economico
desarrollado—, con sus mercados intermedios, sus intermediarios
especializados y las actividades que le son caracteristicas, asume la
funcion de vehiculo superador de tales separaciones entre la oferta y la
demanda.

Pero la distribucion comercial no se limita a ser simple puente
entre la produccion y el mercado-meta. Al contrario, dicha finalidad se
cumple de modo que la distribucion comercial "crea utilidad, afiade
valor a la produccién inicial"®. Este fenémeno, que se ha denominado
"funcion de valor afladido"® de la distribucion comercial, se
descompone en las utilidades de lugar, de tiempo y de forma,
superadoras de las separaciones espacial, temporal y de surtidos,
respectivamente. A éstas habria que afadir la utilidad de posesion, que,
de una parte, satisface la necesidad de informacién previa, superando asi

o7 Mas precisamente, existe un desajuste, de una parte, entre la dosificacion de la
cantidad producida y disfrutada y, de otra parte, entre el caracter limitado del surtido en la
produccion y su necesaria variedad en el mercado final (véase VAZQUEZ/TRESPALACIOS:
Distribucion comercial..., ob. cit., pags. 28-29).

% VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucién comercial..., cit., pag. 28.

% \gase Liv RV, nim., 15, pag. 5. Sin embargo, la propia Comisién CE emplea el
término con un alcance distinto cuando se refiere a las funciones de valor afiadido de la
distribucién mayorista, con lo que alude a las actividades propios de la distribucion comer-
cial, en este caso, en su escalon mayorista —asi, venta y promocion, adquisicion y
acumulacion de existencias diversas, division de lotes al por mayor en lotes minoristas,
transporte, financiacion, soporte del riesgo, suministro de informacion comercial, estacién
de servicios de gestién— (IBIDEM, num. 18, pag. 6).
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el desajuste en el conocimiento entre oferentes y demandantes; y, de
otra parte, canaliza la transmision del producto entre el fabricante y el
destinatario, dotando al mercado incluso de los medios precisos para
facilitar el intercambio —sefialadamente, de medios de financiacion—.'®

En definitiva, la finalidad de la distribucion comercial consiste en
articular los mercados intermedios entre produccién y disfrute que
garanticen la repeticion del ciclo econdmico, a la vez que satisface unas
exigencias minimas ineludibles, al hacer posible el proceso productivo
de materias primas, transformacion y disfrute.'*!

Como se desprende de lo anteriormente dicho, y se podra apreciar en
el epigrafe siguiente, la importancia actual de la distribucion comercial
esta fuera de toda duda, habiendo adquirido entidad propia como activi-
dad econémica y como sector econémico™*. De ahi que ya no se justifi-
que su percepcién como "una actividad subsidiaria” de la productiva, ni
la desarrollada por los agentes intermediadores especializados como una
actividad préacticamente parasitaria.'®

100 \/gase VVAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pags. 28-29; véase
también supra, epg. IV. 1.

A este fendmeno aludia SANTINI: ElI comercio..., cit.,, pags. 119-121, cuando
constataba la "progresiva transformacion del mismo sistema distributivo en un sistema de
servicio", evolucion que corre paralela a la de la moderna distribucién integrada, y que
implica una pérdida de importancia de la actividad de intercambio, de la pura y simple
"reventa”, frente a todas aquellas actividades que afiaden valor al producto distribuido.

101 \/ganse CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit, pag. 23; y VAz-

QUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pag. 29.
102 \/gase supra, epg. V. 2.

103 \/sanse CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pag. 21, y nota 1 de dicha
pagina, y pag. 9, donde se habla de "escaso prestigio social"; y VAZQUEZ/TRESPALACIOS:
Distribucion comercial..., cit.,, pag. 404. También sale en defensa de los agentes
econdmicos de la distribucion comercial CRUz ROCHE: "Presentacion..., cit., pag. 11. Y es
que la actividad de los intermediarios especializados se venia tachando incluso de inmoral,
haciéndose tradicionalmente acreedores de una maldicion cuasibiblica: "In medieval
Europe, a man risked his soul as well as his capital when he attempted to sell at a profit
goods that he had not made: "The man who buys in order that he may gain by selling it
again unchanged and as he bought it, that man is of the buyers and sellers who are cast
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V. 6. La distribucién comercial en la Unién Europea

Pero la importancia de la distribucion comercial no es sélo cualitati-
vamente apreciable, sino que también se deja valorar cuantitativamente,
como permitira constatar la sucinta panoramica de la significacion y las
caracteristicas de la distribucién comercial la UE'® que a continuacion
se ofrece, y en la que se prestara una especial atencion a la situacion
espafiola en dicho contexto.

No obstante, con caracter preliminar, ha de advertirse de la carencia

de datos econdmicos sobre el sector de la distribucién comercial en la

105

Europa comunitaria™. A ello se suma la dificultad de "formular princi-

forth from God's temple’, warned St. Thomas Aquinas” (MAHONEY, T., ¥ SLOANE, L.: The
Great Merchants, nueva ed. ampliada, Harper & Row, New York/Evanston/London, 1966,

pag. 4).

104 A proposito del uso de la terminologia "Unién Europea” (en adelante, UE) frente a
la terminologia "Comunidad Europea" (en adelante, CE), téngase en cuenta lo siguiente:
"En rigor, la reforma institucional no se refiere a la Union Europea: se refiere a las tres
comunidades. Ello es asi porque segin el TUE, segun el Tratado de la Unién Europea, y
bajo el prisma, de nuevo, de la teoria general de las organizaciones internacionales, la
Union no tiene personalidad juridica independiente, la Unién no es una organizacion
internacional en sentido propio o estricto; como mucho es una organizacion internacional
de facto, y ello pese al valor altamente politico que tiene la expresién en boga Union
Europea, y no obstante el hecho de que sea ésta la terminologia que se haya impuesto en los
medios de comunicacién y la que impere asimismo en el leguaje diplomatico. [...] (La
Unién Europea) no existe juridicamente; juridicamente existen las tres comunidades,
porque debe estar bien claro que a quien el Tratado de la Uni6n confiere personalidad
juridica es a cada una de las tres Comunidades: a saber, la CE, que ha perdido su adjetivo
‘econémica’ en el Tratado de la Unidn, la CECA y el Euroatom" (PASTOR RIDRUEJO, J. A.:
"La reforma de las instituciones de la Unién Europea”, en: AA. VV., BERNAD Y ALVAREZ
DE EULATE, M. [dir.]: Academia Europea de Jaca 1995, Separata del Anuario del Real
Instituto de Estudios Europeos, |, 1995, pag. 242).

105 , . . s L,
Asi, la propia Comision CE —concretamente, su Direccién General XXIII, de

Politica de Empresas, Comercio, Turismo y Economia Social— destaca recientemente que
"pese a hallarse en el corazon mismo del sistema econémico, el sector padece una falta
cronica de informacion accesible y de datos analiticos" (LiV Comercio, nim. 4, pag. 4). En
IBIDEM, nams. 75-77, pags. 20-21, se proponen lineas de actuacion para la elaboracién de
informacion estadistica fidedigna, de la que hasta ahora no se dispone. Véase también
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pios generales o determinar tendencias con respecto al sector de la distri-

bucién, debido a la envergadura, diversidad y dinamismo del mismo".*®

IV.6.A.  Significacion

La distribucion comercial ha sido calificada de "sector vital" para la
UE™ . Constituye el segundo sector econdémico en tamafio'®. Se consi-
dera el indicador fundamental del nivel y de la fortaleza de una
economia.

Basta una mirada a los datos del comercio comunitario europeo. Asi,
su contribucion al producto interior bruto de la UE se mantuvo estable
entre 1982 y 1992 en torno al 13 % (con un volumen aproximado de
1.450.000 millones de ECU). Un elevado numero de empresas,
especialmente PYME, participan en el sector (en total, 4,5 millones de
empresas, que representan un tercio de las empresas de la UE, y de las
que el 95 % de las mismas tiene menos de 10 empleados).'*®

CRUZ/MUGICA: "La distribucion comercial..., cit., pdgs. 52 y 58.

En Espafa existe idéntica carencia. De hecho, una de las funciones principales del
recientemente creado Observatorio de la Distribucion Comercial —de la mano de la
Direccion General de Comercio Interior del Ministerio de Economia y Hacienda— es la de
obtener informacion sobre el sector (véase nims. 1.0y 2.9, letra ¢, de la Orden del Ministe-
rio de Economia y Hacienda de 22 de octubre de 1996 [BOE de 6-11] —modificada, en
cuanto a la composicion del 6rgano, por la Orden de 20 de marzo de 1998 [BOE de 8-4]—,
por la que se deroga la anterior Orden del Ministerio de Comercio y Turismo de 14 de
febrero de 1996 [BOE de 17-2], por la que, a su vez, se creaba este 6rgano de informacion,
consulta y asesoramiento en materia de distribucion comercial; véase también, CASARES
RIPOL, J.: "Observatorio de la Distribucion Comercial”, DyC 1997 (35), pag. 109).

106 v/ RV, nim. 6, pag. ii; y véase infra, epg. IV. 6. B.
107 Véase LiV Comercio, nim. 2, pag. 4.

108 \/¢anse Liv Comercio, nim. 2, pag. 4, y nim. 9, pag. 5; y CARDOSO E CUHNA, A.:
"Mercado Unico y distribucion, DyC 1992/93 (7), pag. 5.

109 Datos de LiV Comercio, ndm. 11, pag. 6. También parcialmente en

CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial..., cit., padg. 206, si bien estos autores no
facilitan ni la fuente ni la fecha de dichos datos. No asi la Comisién CE, que manifiesta que
los datos corresponden a 1994. Sin embargo, una simple ojeada al Anexo A del LiV
Comercio, pags. 30-44, permite percatarse de la heterogeneidad de los datos de los que
dispone la Comision CE, debiendo, cuando menos, relativizarse el valor descriptivo de los
mismos y la exactitud de las afirmaciones en ellos fundadas.
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Espafia se encuentra igualmente en esa cifra del 13 % de valor
afiadido bruto a precios de mercado al producto interior bruto, si bien
debe tenerse en cuenta la gran importancia relativa que ello tiene, pues la
economia espafiola es una economia de servicios, con un 59 % de los
componentes de la oferta de nuestro producto interior bruto.**

Y notese que dichos porcentajes de participacion en el producto
interior bruto no incluyen las actividades comerciales realizadas por los
productores, ni ciertos tipos de servicios logisticos, de transporte, etc. De
incluirse dichas actividades, la participacion de la distribucién comercial,
tanto en el caso de la UE como de Espafia, rondaria el 30 % del producto
interior bruto.***

Pero, mas alld de los indicadores macroeconémicos, no debe
despreciarse su relevancia social, pues el comercio es un factor
fundamental en el modelo socioeconémico europeo.™

Dentro de las distintas funciones sociales de la distribucion
comercial**?, destaca su papel en el empleo dentro de la UE.**

110 Véase PEREZ/RODRIGUEZ: "La distribucion comercial espafiola en 1996", cit., pag.
11.

11 Llamada de atencién de CASARES RIPOL, J.: "Distribucién comercial nueva en un
nuevo mundo. Formas de competencia”, DyC 1993 (12), pag. 10.

112 Véase LiV Comercio, nim. 9, pag. 5.
13 \/sase supra, epg. V. 1.

114 £ sector de la distribucion comercial genera 22 millones de puestos de trabajo en la
UE, es decir, es la segunda mayor fuente de empleo, suponiendo un 16 % de toda la fuerza
de trabajo de la UE. Asi, 1,1 millones de comercios al por mayor proporcionan 7 millones
de empleos, mientras que 3,4 millones de comercios al por menor proporcionan 15
millones de empleos. Entre 1982 y 1992, el comercio creo 2,3 millones de puestos de
trabajo, lo que representa un aumento del 12 %, frente al 7 % de crecimiento del empleo
total (datos de LiV Comercio, nims. 10-11, pags. 5-6; también parcialmente en
CASARES/REBOLLO: Distribucién comercial, cit., pag. 206; no obstante, ténganse en cuenta
las observaciones realizadas anteriormente, a propésito de los datos que aportan estos
autores).

En Espafia, este sector representaba en 1996 el 15 % de la poblacion ocupada total,
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IV.6.B.  Caracteristicas

La sintesis de las notas distintivas de la distribucion comercial en la UE
puede realizarse con base en la distincion, pese a sus evidentes
interrelaciones, entre dos grupos de caracteristicas: las estructurales y
las tendenciales. El propoésito perseguido es el de transmitir una imagen
gue recoja, respectivamente, los elementos con un alto nivel de
permanencia y de asentamiento estructural, y aquellos con una
previsiblemente importante proyeccion de futuro.™

con 2.360.000 empleos, lo que supone el 13,5 % de la poblacion activa, el 12,7 % de la
asalariada, y, con una tasa muy elevada de autoempleo, el 23,7 % de la no asalariada o por
cuenta ajena. El comercio minorista es el que, en tendencia ascendente, mayor volumen de
ocupacion absorbe, con un 64 %, frente al 22,5 % del comercio mayorista, y el 13,2 % del
comercio de vehiculos de motor y de combustible (véanse CASARES/ARANDA: "Distri-
bucién comercial y empleo..., cit., pdg. 163; y "Noticias - Informe sobre la distribucién
comercial en Espafia”, cit., pag. 88; el trabajo anteriormente citado presenta un enorme
interés para quienes deseen estudiar las relaciones entre ambos fenémenos; siguiendo esta
misma y novedosa orientacion, véanse CASARES RIPOL, J., y ARANDA GARCIA, E.: "El
empleo en la distribucion comercial. Caracteristicas y tendencias”, DyC 1997 (36), pags. 5-
23; CASARES RIPOL, J., y MARTIN CERDERNO, V. J.: "Planteamientos de politica laboral en
comercio interior. Un enfoque de modernizacion con empleo”, DyC 1997 (36), pags. 25-
41; y CASARES RIPOL, J., y BONILLA DELGADO, M. I.: "El empleo en la distribucion
comercial. Politicas sectoriales en Espafia y otros paises”, DyC 1997 (36), pags. 43-67).

115 \/gase CASARES/REBOLLO: Distribucién comercial, cit., pag. 195.
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IV.6.B. a. Caracteristicas  estructurales: inestabilidad vy
heterogeneidad

De una parte, la distribucion comercial europea se caracteriza por su

inestabilidad y heterogeneidad estructural.

En cuanto a la inestabilidad, la estructura del comercio
comunitario ha experimentado, en los ultimos cuarenta afios, una serie
de cambios sustanciales, en un proceso paralelo y complementario a la
aparicion de industrias a gran escala; proceso que se estd acelerando en
los Gltimos afios™°. Es éste un sector muy dindmico, con un ritmo de
creacion y desaparicion de pequefias empresas relativamente elevado, y
una constante experimentacion de nuevas formas de distribucion™’.
Ademas, concurre una serie de factores que obligan a continuas
reestructuraciones en el sector, como son: la ampliacion geogréafica de
los mercados, consecuencia de la internacionalizacion del comercio; la
constante evolucion de las relaciones entre productores y consumidores;
la presion del entorno competitivo, por el progresivo asentamiento del
Mercado Unico; y el rapido cambio tecnoldgico, que influye en la
modernizacion del servicio y en la aparicion de nuevas formas de
comercio directo.*®

Ademas de los anteriores factores, la distribucion comercial ha de
afrontar a corto plazo otros retos que contribuyen a generar
inestabilidad™™: la existencia de obstaculos al pleno desarrollo del poten-
cial del Mercado Unico creados por la persistencia de una gran diversi-

116 Véase CARDOSO E CUNHA: "Mercado Unico..., cit., p. 5.
17 \gase Liv RV, ndm. 6, pag. ii, y nim. 30, pag. 10.

18 \sase Liv Comercio, nim. 3, pag. 4; respecto del primero de los factores de
inestabilidad, véase infra, epg. IV. 6. B. b.; a proposito del segundo de estos factores, véase
infra, epg. VI.; sobre el Gltimo factor, véase LiV Comercio, nims. 91-101, pags. 23-27.

119 LiV Comercio, nim. 3, pag. 4.
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dad de normas nacionales, regionales y locales*®; la introduccién de la

moneda Unica, que si bien comportard ventajas, también planteara
problemas especificos al consumidor'?; los efectos de las constantes
reestructuraciones del sector sobre las comunidades que dependen de o
se sirven de las estructuras existentes; y la necesidad de proporcionar un
entorno en el que las empresas puedan prosperar.*?

Por lo que a la heterogeneidad de sus estructuras se refiere, puede
constatarse que existen significativas divergencias entre los diversos
modelos de desarrollo comercial, tanto en funcion del sector que sea
objeto de consideracion, como en funcién del Estado miembro en
cuestion®. El estudio comparativo de las estructuras econémicas
presentes en el Mercado Unico permite constatar avances en la
armonizacion de sus procesos productivos e industriales, mientras que
resulta mucho méas complicada esa equiparacién en términos de
distribucién comercial®®*. En relacion a los sectores, la heterogeneidad
obedece a los diferentes grados de concentracion de los intermediarios,

120 Asi, las diferencias en las normas estatales reguladoras del contrato de franquicia
pueden socavar la viabilidad de las inversiones que pretenden poner en marcha nuevas
operaciones de venta al por menor en mercados europeos vecinos. Véase también LiV
Comercio, nims. 56-57, pags. 15-16.

121 Véase también LiV Comercio, nims. 62-69, pags. 17-19; mas ampliamente en
COoMISION DE LA COMUNIDAD EUROPEA: Libro Verde sobre las modalidades de transicion
a la moneda Unica, Documento COM(95) 333 final, Bruselas, 31.5.1995.

122 Véase también, respectivamente, LiV Comercio, nims. 78-90, pags. 21-23, y nims.
70-77, pags. 19-21.

123 Véanse CARDOSO E CUNHA: "Mercado Unico..., cit., pag. 5; y LiV RV, nim. 13,
pag. 5.

Asi, por ejemplo, se aprecia como "[e]l urbanismo comercial y los negocios
detallistas del norte de Europa son completamente diferentes a los de los paises meridio-
nales. Incluso entre los paises del sur de Europa, pese a ciertas similitudes en el eslabon
minorista, la organizacién de los mercados y sus canales de distribucion guardan pocos
parecidos" ("Editorial - Distribucién y Mercado Unico", DyC 1992/93 [7], pag. 11). De
otra parte, a la Comision CE le llama la atencion la diferencia en el crecimiento del empleo
en el sector de la distribucion (véase LiV Comercio, nim. 10, pags. 5-6).

124 \/éase "Editorial - Avance de contenidos", DyC 1992/93 (7), pag. 8.
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asi como a la variadisima organizacion de los canales de distribucion; y,
respecto de los diferentes Estados miembros, ésta se debe a las
significativas diferencias de estructura y tamafio de los sistemas
nacionales de distribucién comercial, incluso para un mismo sector'?.
A su vez, todas estas disparidades tienen su origen en diferencias del
entorno de orden econdmico, social y cultural, y especialmente en la
presencia de habitos de disfrute divergentes dentro del Mercado
Unico™®. Este Gltimo dato es altamente determinante, pues, a diferencia
de los sistemas de produccion, los sistemas de distribucion estan muy
vinculados a los hébitos de consumo y compra. De manera que la
busqueda de la eficiencia de la distribucion comercial en el Mercado
Unico conduce, por un lado, a la homogeneizacion de los sistemas de
distribucién y, por otro, a prestar el mejor servicio al destinatario,
satisfaciendo sus necesidades. Se genera de este modo una contradic-
cién que se ha de resolver mediante la nada sencilla formula de atender
a las necesidades diferenciadas de los destinatarios con sistemas de
distribucion compatibles*”’. En definitiva, "debe hablarse de 15
comercios distintos aunque se observen algunas sefias de identidad en

los cambios y tendencias de los diversos aparatos distributivos".'?®

125 Véase LiV RV, nim. 6, pag. ii.

126 Véanse CRUZ/MUGICA: "La distribucion comercial..., cit., pags. 47-50; y LiV RV,
nams. 25-26, pags. 8-9.

127 \/6ase "Editorial - Distribucion y Mercado Unico", cit., pag. 11. VVéase también PLA
BARBER, J.: "La expansion internacional de las empresas europeas de distribucion”, ICE
1997 (761), pags. 77-78, quien se refiere al enfoque organizativo "transnacional” como
aglutinador de las ventajas y superador de los inconvenientes de las estrategias globales y
multidomésticas para la transferencia transfronteriza de formatos comerciales.

Es ésta una cuestion de gran interés para la Comision CE, que se pregunta "si este
caréacter nacional de la distribucion, unido a la necesidad de integracion econdmica de las
cadenas de suministro derivada del ahorro que ha supuesto la tecnologia de la informacion,
tiene consecuencias en la politica de competencia” (LiV RV, nim. 9, pég. iii).

128 CASARES/REBOLLO, ob. cit., pag. 206 —la cursiva es del original—. En efecto, se
mantiene la convivencia de modelos nacionales de distribucion muy distintos y dificilmente
equiparables, pese a la progresiva internacionalizacion (véase "Avance de contenidos", cit.,
pag. 8).

Para un estudio mas pormenorizado de las estructuras comerciales de diferentes
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Asi, en 1986 se distinguia un primer grupo de Estados miembros que
se caracterizaban por tener un comercio con mercados medios reducidos
y escasa productividad (Espafia, Irlanda, Portugal e Italia), un segundo
grupo con un comercio de elevada productividad y grandes mercados
medios (Alemania, Francia, Bélgica y Luxemburgo), y un tercer grupo
(Reino Unido, Dinamarca) con un mercado medio de tamafio adecuado
pero con una productividad baja'*°. Por otra parte, el grado de concentra-
cion en el comercio era igualmente dispar: un primer grupo de Estados
miembros (Grecia, Portugal, Espafia y Bélgica) tenia altas cuotas de
comercio independiente, un segundo grupo (Luxemburgo, Irlanda y
Francia) mostraba una situacion intermedia, mientras que en un tercer
grupo (Paises Bajos, Alemania, Reino Unido y Dinamarca) predominaba
ya el comercio integrado.**

En cualquier caso, para la exposicion de las estructuras, se debe
diferenciar entre el comercio minorista y el mayorista.

El comercio minorista presenta un mayor grado de heterogeneidad.
No obstante, y dentro de tal diversidad, pueden distinguirse tres modelos:
de alta concentracion comercial y fuerte desarrollo de las grandes
superficies (Alemania, Francia, Reino Unido); de moderada concen-
tracion comercial y menor desarrollo de las grandes superficies (Espafia,
Dinamarca, Benelux y regiones industriales de Italia); de coexistencia de

Estados miembros de la CE, ademéas de CRuz/MUGICA: "La distribucién comercial..., cit.,
pags. 47-61, véanse MUGICA GRIJALBA, J.-M.: "Espafia. La nueva organizacion del
mercado”, DyC 1992/93 (7), pags. 13-30; FILSER, M.: "Francia. El liderazgo de los
hipermercados, la concentracion de las centrales de compra y las nuevas formas
comerciales”, DyC 1992/93 (7), pags. 32-42; PELLEGRINI, L., y ZANDERIGHI, L.: "Italia. El
reto de la modernizacion”, DyC 1992/93 (7), pags. 44-57; BURT, S.: "Gran Bretafia. La
adaptacion a un escenario de crisis", DyC 1992/93 (7), pags. 60-71; ARAGONES, R.:
"Distribucion comercial en Gran Bretafia", DyC 1994 (17), pags. 124-135; y GOMEZ
NAVARRO, E.: "Panorama actual de la distribucion comercial en Portugal”, DyC 1998 (38),
pags. 81-91.

129 \/ase CRUZIMUGICA: "La distribucion comercial..., cit., pag. 51.

130 Véase GRANELL: "El sector de la distribucion comercial..., cit., pags. 31-32.
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las grandes organizaciones con el pequefio comercio familiar (Portugal,
Grecia, Irlanda y zonas rurales de Italia). Por contra, el comercio
mayorista muestra un menor grado de heterogeneidad. Sin embargo, en
el concurren otros factores que deben ser tenidos en cuenta. Por un lado,
una creciente complejidad, debida a la especializacion y diversificacion
de las fases comerciales previas a la actividad minorista. La evolucion
hacia la especializacion en ciertos productos y/o destinatarios, el
aumento de los servicios ofrecidos a estos Ultimos en materia de logisti-
ca, técnica comercial, apoyo financiero, etc., son claves para la
supervivencia de los agentes econdmicos tradicionalmente instalados en
este escalén. De hecho, la complejidad es tal que resulta dificil
considerar todavia al comercio mayorista como un escal6n unico. A todo
ello debe afadirse la confusion creciente con el escalon minorista y con
el productor, motivada por la profusion de la venta directa, los
mayoristas "cash and carry", las actividades mayoristas de las grandes
cadenas de detallistas y las actividades distribuidoras de los
productores.

Efectivamente, la situacion del sector mayorista espafiol no difiere de
la arriba descrita. En cuanto al sector minorista en Espafa, éste se
caracteriza por su inestabilidad, presentando una gran heterogeneidad y
dindmica de cambio; en cuanto al actual grado de integracion, s6lo uno
de cada siete comerciantes minoristas forma parte de un canal de distri-
bucién integrada.**?

131 \/éanse CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pag. 206; y CARDOSO E
CUNHA: "Mercado Unico..., cit., pag. 5. Véase también LiV RV, nim. 14, pag. 5, y nims.
22-23, pégs. 7-8.

132 Es decir, tanto de integracién horizontal (por ejemplo, una cadena voluntaria o una
central de compras) como vertical (por ejemplo, una red de franquicia), de manera que
Gnicamente el 15 % de los comerciantes minoristas aprovechan las ventajas de la
integracion (véase PEREZ/RODRIGUEZ: "La distribucion comercial espafiola en 1996", cit.,
pags. 14 y 16). No obstante, al menos por lo que a la franquicia se refiere, ésta se encuentra
todavia en fase de expansion (véase IBIDEM, pag. 21, "Noticias - Informe sobre la distribu-
cién comercial en Espafia”, cit., pag. 93).
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IV.6.B.Dh. Caracteristicas tendenciales: concentracion e
internacionalizacion

Junto a los rasgos estructurales anteriormente sefialados, la distribucién
comercial europea muestra las siguientes tendencias que, con distinto
grado de intensidad, impulsan el proceso de reestructuracion que en la
actualidad atraviesa el sector en la UE: la concentracion, la reduccion
del nimero de mayoristas tradicionales, la transformacion del sector
minorista, la diversificacion y la internacionalizacion™*. De entre dichas
tendencias, por su relevancia en atencion al objeto de estudio, conviene
detenerse en la primera y la Gltima de las enunciadas.

La concentracion aparece como un fenomeno irreversible y que
se ha visto acelerado por al creacion del Mercado Unico. Afecta a todos
los escalones de la distribucion comercial, si bien puede apreciarse que
esta mucho mas extendida en el Norte que en el Sur de la UE, y que
afecta especialmente a la distribucion de los productos alimentarios de
gran demanda™’. La concentracion es consecuencia de la disminucion
de los agentes econdmicos a un reducido numero de operadores de
grandes dimensiones, y de unas relaciones verticales mas estrechas, asi
como del desarrollo de redes de comerciantes independientes'®. Dicha

133 \sgase Liv RV, nim. 44, pag. 15. Por su parte, la distribucién comercial espafiola
responde igualmente a las caracteristicas tendenciales sefialadas (véase FLAVIAN, C.,
MARTINEZ, E., y PoLO, Y.: "La distribucion comercial en Espafia: evolucion reciente y
perspectivas de futuro", Bol. Eco. ICE 1997 [2558], pags. 17-20).

134 Véanse LiV Comercio, nims. 18-19, pags. 7-8; LiV RV, nim. 6, pag. ii, y nam. 30,
pag. 10; y CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pag. 207. No obstante, en
Espafia no deja de llamar la atencion el fuerte movimiento de concentracion experimentado
especialmente por el comercio minorista (por todos, véanse GOMEZ NAVARRO, E., y
PUELLES PEREZ, J. A.: "Integracion corporativa en la distribucién detallista. Alternativas
del pequefio comercio”, DyC 1993/94 (13), pags. 37-38; y ARANDA GARCIA, E.: "La
politica econdmica de las relaciones produccion/distribucion”, DyC 1994 [17], pags. 21-
22).

135, . . . . N .
Vease LiV RV, num. 44, pags. 15-16. La version espafiola del Documento contiene

un error de traduccion, pues donde dice "... a través de la reduccion del nimero de
operadores de grandes dimensiones...", deberia decir "... a través de un reducido nimero de
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tendencia apunta un claro efecto negativo: el alto grado de
concentracion produciria una integracion vertical de facto o la
dependencia del productor de un Unico gran distribuidor, lo que llevaria
al cierre del mercado tanto para los productores como para los pequefios
distribuidores. Otro resultado de la concentracion ha sido el aumento del
poder de los distribuidores respecto de los productores.**®

Sin entrar ahora a valorar sus pros y sus contras’®, la interna-
cionalizacion puede obedecer a distintas causas: al denominado "efecto
desbordamiento”** y a estrategias de diversificacion y de intercambio
de experiencias™. Sin embargo, a diferencia de la concentracion, la
internacionalizacion no afecta a todos los escalones de la distribucion
por igual. Asi, dentro del Mercado Unico, debe distinguirse, una vez
mas, entre el comercio mayorista y minorista, pues el primero presenta
un mayor grado de internacionalizacion que el segundo."*°

En el comercio al por mayor, la internacionalizacion aparece como
una de las estrategias aplicadas en respuesta a los cambios estructurales

operadores de grandes dimensiones...", como asi resulta del cotejo con las versiones inglesa
("... a reduced number of larger operators...”) y alemana ("... es gibt weniger und
gewichtigere Akteure...") del Documento.

136 Véanse LiV Comercio, nims. 20-21, pag. 8; e infra, epg. VI.

137 . ) . ) . T
Sobre las ventajas y los inconvenientes del fendmeno de la internacionalizacion,
véase SUBDIRECCION GENERAL DE ESTUDIOS DEL SECTOR EXTERIOR: "El impacto de la
globalizacion sobre las economias en desarrollo: visiones opuestas del Banco Mundial y la
UNCTAD", Bol. Eco. ICE 1997 (2554), pags. 3-8.

138 " - )

Este efecto se produce cuando "[a]lgunas empresas y organizaciones comerciales

gue se encuentran con mercados internos saturados intentan desbordar estas limitaciones

mediante el acceso a mercados foraneos". Efecto que se ve reforzado por otros "elementos

decisores tales como el afan de diversificar inversiones, las restricciones derivadas de las

politicas urbanisticas y el deseo de generar imagenes de marca internacional” (CASA-
RES/REBOLLO: Distribucién comercial, cit., pag. 187).

139 \/¢ase CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, ob. cit., pag. 207; véase
también PLA BARBER: "La expansion internacional..., cit., pags. 69-71.

140 Véanse LiV Comercio, nims. 27-32, pags. 9-11; y LiV RV, nim. 9, pag. iii.
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en los canales de distribucién. Esta evolucion se valora positivamente, ya
que facilita el acceso al mercado a los pequefios fabricantes, actuando
como contrapeso de la concentracion en la produccion. Por contra, el
comercio al por menor estd poco internacionalizado. Como ya se ha
indicado™*, las diferencias culturales obligan a disefiar estrategias
"nacionales”, de manera que Unicamente los grandes grupos, es decir,
aquellos que tienen la dimension suficiente para adquirir la capacidad
técnica de servir a modelos de consumo diferentes, pueden aprovechar
los mercados internacionales y adaptarse, a su vez, a las caracteristicas
particulares de cada mercado nacional.**?

Por lo que a Espafia se refiere, la internacionalizacion de la
distribucién tiene un alcance muy limitado. Si se atiende a las empresas
nacionales, ésta es practicamente nula. Las manifestaciones de la interna-
cionalizacion que pueden observarse entre nosotros son fruto de la
recepcion de iniciativas de expansion de empresas extranjeras, princi-
palmente de origen intracomunitario.*?

Conviene ahora poner de manifiesto la distincion que hace la
Comision CE entre la internacionalizacion del comercio a nivel mundial
y la internacionalizacion a nivel europeo, o "europeizacion del
comercio"**. En cuanto a la marcha de esta dltima, la Comision CE
entiende que las empresas no estan sacando todo el partido posible al
Mercado Unico, como lo demuestra el hecho de que la propia Comision

141 \gase supra, epg. IV. 6. B. a.
142 Véase LiV Comercio, num. 30, pag. 10.

193 \/gase MuRiiz MARTINEZ, N., PLACER GALAN, J. L., y CERVANTES BLANCO, M.:
"Diversificacion e internacionalizacion de las empresas de distribucion comercial que
operan en Espafia”, DyC 1997/98 (37), pags. 59-61.

144 v Comercio, nim. 31, pag. 10. Mientras que la internacionalizacion en sentido
estricto es objeto de una aproximacién clésica, mas proxima a la tradicional del comercio
exterior, la segunda esta intimamente ligada a la realizacién del Mercado Unico, y de ahi
que, légicamente, sea objeto de especial atencidén por la Comisién CE y que reciba un
tratamiento propio del comercio interior por parte de ésta (véase supra, epg. IV. 4. D.; para
el tratamiento dado por la Comisién CE al comercio exterior, véase LiV Comercio, hims.
33-37, pégs. 11-12).
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CE busque medios para estimular o facilitar el acceso de mayoristas o
minoristas a mercados transfronterizos'”. Es mas, lo que se observa
—especialmente en la distribucion comercial minorista— es el fendmeno
inverso, la nacionalizacion-regionalizacion de la distribucion, incluso
por parte de grupos extranjeros*®. Se llega incluso a afirmar que se trata

de un "sector cubierto de la competencia internacional".**’

Tal inmunidad puede encontrar su razon de ser en la alta flexibilidad
del comercio para adaptarse a las estructuras socioecondmicas,
propiedad que viene a reforzar la diversidad de los modelos de consumo
y comportamiento en la UE.**

Dicha situacién puede incluso empeorar, en la medida en que, a
consecuencia de la saturacion del mercado, aparecen nuevas y mas
complejas estructuras de la demanda. Es decir, existe una tendencia
hacia la diferenciacion creciente en los destinatarios, 1o que apunta hacia
el mantenimiento, cuando menos, de la situacion de divergencia en los
mercados finales.'*

145 Véase LiV Comercio, cuadro, pag. 17. En el caso de Espafia, por ejemplo, la
distribucién comercial ha quedado "al margen del intenso proceso de apertura al exterior,
que ha introducido mayores niveles de competencia en la economia espafiola”. Y es que
"[m]ientras que los productos son facilmente importables, con lo que se incrementa casi
automaticamente el grado de competencia desde el exterior, no es tan sencillo que esto
suceda en los servicios" (CRUZ ROCHE, |.: "Evaluacion de los problemas del comercio: un
enfoque competitivo”, DyC 1996/97 [31], pag. 7).

18 jv RV, nim. 29, pég. 10, ya que "[m]uchos minoristas a escala transfronteriza han
tenido que adaptar su oferta para responder a los gustos de los consumidores locales y
siguen aplicando condiciones de comercializacion basadas en el elemento nacional mas que
en la idea paneuropea”.

147 cruz RocHE: "Evaluacion..., cit., pag. 15.

148 . . L , L .

Véase LiV Comercio, num. 39, pag. 12; pero la explicacion de esta evolucion puede

ser més compleja, como explica PLA BARBER: "La expansion internacional..., cit., pags. 74-
76.

199 \sgase Liv RV, nim. 222, pég. 75-76.
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En este contexto tan poco prometedor, y dentro de las alternativas
para la penetracion en mercados extranjeros™, las franquicias interna-
cionales —mas precisamente, "transeuropeas’—, aparecen, en opinion de
la Comision CE, como "un importante elemento de la europeizacion del
comercio”. No obstante, ella misma advierte como las diferencias de
precios entre los Estados miembros persisten, lo que hace que la interna-
cionalizacion de las marcas no implique la de la oferta ni la
convergencia de precios™. Es por ello que hay voces que defienden
que la efectiva europeizacion del comercio pasa por fomentar los
acuerdos de cooperacion para la distribucion, mediante las alianzas
minoristas inter-empresariales.

Por "alianza minorista inter-empresarial” se entiende la "cooperacion
entre dos 0 mas empresas de distribucion detallista, en las cuales cada
socio busca aumentar sus competencias mediante la combinacion de sus
recursos con los de sus socios"**?. Esta forma de vincular a los interme-
diarios comerciales sitla la dimension vertical en un segundo plano,
prevaleciendo la dimension horizontal, dado que estas alianzas buscan
sobre todo, y al margen de la internacionalizacion, la acumulacion y
especializacion o extensién de funciones y actividades™?. Sin embargo,
los resultados hasta ahora alcanzados en esta direccién —sefialadamente,
por las denominadas "eurocentrales"— no permiten corroborar el acierto

150 A este respecto, MUGICA GRIJALBA: "Espafia. La nueva organizacion..., cit., pags.
26-29, distingue las siguientes estrategias de internacionalizacion: el desarrollo de cadenas
propias con la marca de origen, ya sea mediante nuevas implantaciones o mediante franqui-
cias, el desarrollo de nuevas implantaciones con marca nueva, la adquisicién de empresas
nacionales, la colaboracion con empresas nacionales (acuerdos de cooperacion) y la
colaboracién en proyectos multinacionales (centrales de compra europeas, centrales de
distribucidn); véase también MuRIz/PLACER/CERVANTES: "Diversificacion e internaciona-
lizacion..., cit., pag. 66.

B \gase Liv Comercio, nim. 31, pag. 10.

152 DAWSON, J. A., y SHAW, S. A.: "El comercio minorista en Europa. La experiencia
de las alianzas empresariales”, DyC 1992/93 (7), pag. 73.

153 Véanse DAWSON/SHAW: "El comercio minoriosta..., Cit. pags. 74-75 y 78; e infra,
epg. VI. 2.
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de tal postura.®*

154 Véanse RECIO, M., y ROMAN, M. V.: "Eurocentrales ¢Oportunidad o amenaza?",
DyC 1994 (16), pags. 128-143; y LiV RV, num. 236, pag. 76.
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Capitulo Segundo
Fundamentos para el analisis de los
canales de distribucion comercial

Una vez situados los canales de distribucion comercial en su contexto
economico-empresarial, procede exponer unos rudimentos que permitan
el analisis de los mismos y comprender su situacion actual vy
perspectivas de futuro.

V. LOS CANALES DE DISTRIBUCION COMERCIAL

V. 1. Concepto de canal de distribucion comercial

Con esta expresion, asi como con las expresiones "canal comercial”,
"canal de comercializacion”, "canal de distribucion comercial®, o,
abreviadamente, "canal de distribucién”, se hace referencia al conducto,
via 0 camino por el que transcurren los productos desde el fabricante
hasta el destinatario; al circuito a través del cual se establece la relacion
entre produccion y mercado-meta, con el propdésito de poner los
productos a disposicion de los destinatarios mediante la articulacion de
los distintos flujos de distribucién. De manera que los canales de
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distribucion organizan la actividad de los distintos agentes economicos
en unos circuitos por los que circulan de modo recurrente los diferentes
flujos de distribucion comercial'. De lo dicho, resultan los siguientes
elementos fundamentales de la nocion de canal de distribucion: (a) es un
circuito o conducto por el que circulan productos, comunicando la
produccion con el mercado-meta; (b) dicho circuito o conducto
establece una via o camino destinada a la circulacion recurrente de
productos, es decir, el circuito es establecido con vocacion de duracion
en el tiempo; y (c) el circuito implica la articulacion (especificacion y
asignacion) de las funciones de distribucién comercial. Si se sintetizan
estos datos esenciales, el canal de distribucion puede definirse como la
articulacion de las funciones de distribucion comercial en forma de
circuito destinado a la circulacion duradera y recurrente de productos
desde la produccién al mercado-meta.”

1 Véanse VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pag. 32; y
CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pags. 32 y 103. Sobre los flujos de
distribucion comercial, véase supra, epg. IV. 1.

2 Parece rechazable, pues induce a confusién, esta otra definicion, mas amplia, por
metonimica: si se entiende que "[lJos canales de distribucion pueden definirse como el
conjunto de agentes econdmicos, instituciones y espacios a través de los cuales circulan los
bienes y servicios hasta el consumidor o usuario” (CASARES/REBOLLO: Distribucion
comercial, cit., pag. 32), éstos se asimilan a la nocién de sistema de distribucion comercial
entendido como subsistema dentro del sistema econdémico. El hecho cierto de que éstos
constituyan "el soporte fundamental del sistema de distribucién comercial” (IBIDEM, pégs.
32-33) no debe impedir la discriminacion de los diversos elementos del sistema, de los que
los canales, aunque de importancia, son uno de sus elementos constitutivos (véase supra,
epg. 1V. 3.). Idéntica suerte, aunque por distinto motivo, debe correr la conceptuacion de
los los canales de distribucion como "una sucesion de mercados que dan lugar al sistema de
relaciones e infraestructuras que articulan los intercambios de los bienes hasta su disposi-
cion por el consumidor o usuario final" (IBIDEM, péags. 32-33). Esta definicion peca por
defecto, pues, como se pondra de manifiesto méas adelante (véase infra, epg. V. 5.), puede
existir canal de distribucion sin que existan mercados intermedios, es decir, sin una
sucesion de mercados intermedios.
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V. 2. Criterio delimitador de los canales de distribucion
comercial

El criterio delimitador de los canales de distribucion nos viene dado por
el objeto de la actividad distributiva, por el producto: los canales se
configuran en torno a la comercializacion de un inventario de productos
especificado en funcion de las necesidades y habitos de los destinata-
rios®. Y es que la articulacién de las funciones de distribucion en el
canal va a venir enormemente condicionada por la modulacion de los
flujos de distribucion requerida en atencion a los atributos de marketing
que haya de tener el producto, atributos que hoy en dia viene determi-
nados por las necesidades de la demanda.*

Esta constatacion tiene significativas repercusiones en dos
cuestiones importantes para el Derecho de defensa de la competencia:
de una parte, que para la delimitacion del mercado relevante se acuda
especialmente a la demanda®; y, de otra parte, el hecho de partir de un
inventario, de un grupo de productos es un dato a tener en cuenta a la
hora de determinar la existencia de los acuerdos vinculados desde la
perspectiva econémico-empresarial.’®

V. 3. Perspectivas analiticas de los canales de distribucion
comercial

En principio, el analisis estructural de los canales de distribucion se ha
venido realizando desde dos perspectivas. Asi, los canales de

3 Vgase CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pag. 103.

* Véanse VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pag. 39; y LiV RV,
nam. 7, pag. ii. Véase también supra, epg. IV. 4. C.

> Véase infra, epgs. XVI. 2. A.y XVI. 3. A.
® Véase infra, epg. XIII. 3. C. b.
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distribucion se pueden contemplar, bien desde una perspectiva
funcional, que atiende a las tareas y actividades desarrolladas en el
proceso distributivo, y que desemboca en un analisis econdémico de los
canales de distribucién; bien desde una perspectiva institucional, que
estudia las "organizaciones™ o "sujetos

en
de
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|I7

éstos.®

A tales perspectivas deben hacerse diversas matizaciones.” Como se
ha avanzado, en el caso de la perspectiva funcional, el método aplicado
es el del analisis econémico, cuyo criterio valorativo es la eficiencia a
través de la minimizacion de los costes de distribucion. De manera que
esta perspectiva no tiene por objeto propiamente el canal de distribucion,
sino que se centra en el estudio de las funciones y flujos de distribucion
comercial®®. En realidad, no estamos ante un analisis propio de los
canales de distribucion, sino de la distribucion comercial misma, en el
que se considera al canal de distribucién no como un todo, sino como
una suma de funciones. No obstante, esta perspectiva se ha enriquecido
con las aportaciones del modelo de especulacion-aplazamiento y del
modelo de creacion de utilidad, por los que se supera el enfoque
determinista del analisis funcional, y se adopta un enfoque contingente,
que admite el hecho de que no existe una estructura éptima, sino varias,
dependiendo de diversos factores.

En cuanto a la perspectiva institucional, se debe afiadir que no so6lo
atiende a los sujetos, sino también a los vinculos existentes entre dichos
sujetos. En efecto, ésta hace hincapié en el aspecto subjetivo-organizati-
vo: el canal de distribucion se concibe como un conjunto de
organizaciones o sujetos interrelacionados o interdependientes, en el que

Respecto de término organizacion, véase infra, epg. V. 4.

8 Véase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Derecho de la distribucién..., cit., pag. 36.

9 ) ] o . .
Para mayor detalle, véase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit.,

pags. 56-62.
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cada agente econdémico integrante del canal precisa a las demas para
sincronizar y coordinar los flujos y funciones de distribucion®*. Propio
de este enfoque es el anélisis organizativo, que surge como reaccion al
analisis econémico. Este se centra en el estudio de la conducta
empresarial, mejor dicho, del comportamiento del canal de distribucion
como entramado formado por entidades interdependientes, que es un
dato extrafio al analisis econémico pero de gran trascendencia en el
estudio de la distribucién comercial.*?

Conciliando ambas perspectivas, el canal de distribucién
apareceria como un conjunto de sujetos que desarrollan actividades
necesarias para elaborar el producto y llevarlo hasta el punto de utiliza-
cion por los destinatarios™, percepcion de la que, a modo de sintesis
entre el analisis econdmico y el organizativo que salva las limitaciones
de cada un de esos métodos, surgen los llamados “modelos
integradores” —asi, la teoria de los costes de transaccion, la teoria de la
dependencia de recursos, la teoria del contrato relacional, el modelo de
economia politica, en sus vertientes interna y externa, y la teoria de
sistemas—, que afirman que los canales de distribucion son fruto del
equilibrio entre la necesidad de minimizar costes y de mantener el
control del proceso distributivo, por lo que se esfuerzan en relacionar
ambos aspectos.™*

1 \gase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucién comercial..., cit., pags. 32 y 43. Asi,
partiendo de dicha concepcion, afirman que el canal de distribucion "puede ser (sic.)
conceptualizado como un sistema [...] que comprende a su vez otros dos subsistemas o
sectores: el sector comercial y el sector consumidor. El subsistema comercial incluye una
serie de organizaciones con relacion vertical tales como fabricantes, mayoristas y detallis-
tas. El consumidor final y los clientes industriales forman el sector consumidor™ (IBIDEM,
pag. 43). No obstante, existen serios reparos a la hora de considerar al sector destinatario
como un subsistema del canal de distribucion comprendido como sistema (véase infra, epg.
V. 4).

12 Véase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucién comercial..., cit., pags. 59-62.
13 VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribuciéon comercial..., cit., pag. 40.

14 Véase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucién comercial..., cit., pags. 62-73.

95



PARTE 1.2— ECONOMIA DE LA DISTRIBUCION COMERCIAL

Dentro de la pauta marcada por los modelos integradores, se
procede a continuacion al analisis de los canales de distribucion
comercial partiendo de la perspectiva institucional, pero sin desatender
los datos provenientes de la perspectiva funcional. Con tal proposito nos
detendremos brevemente en el estudio de los sujetos, para centrarnos
posteriormente en el estudio de las interrelaciones o vinculaciones
existentes entre dichos sujetos.

V.4, Sujetos participes en los canales de distribucion
comercial

En la ciencia econdmico-empresarial, por razén del andlisis predomi-
nantemente organizativo aplicado al estudio de los canales de
distribucion, un concepto clave es el de "organizacion™ (participe en el
canal de distribucion), concepto que es utilizado por los economistas
como sindnimo de “distribuidor’, que habiamos definido
provisionalmente como cualquier agente econ0mico que asume una o
varias de las funciones de la distribucién comercial.*®

No obstante, a continuacion, y con el proposito de evitar
confusiones, en la exposicion que sigue™ se preferira, a estos efectos, el
término "sujeto” al término "organizacion”, aungque con ambos términos
se quiere aludir a los elementos subjetivos de un canal de distribucion;
sin embargo, el término "organizacion” se va a reservar para referirse a
la existencia de vinculos organizativos entre los distintos sujetos
participes en un canal de distribucion.

Con cardcter previo a su clasificacion, se plantea la polémica de

15 Véase supra, epg. V. 1.

16 Especialmente, por lo que se refiere a infra, epgs. V. 5.y V. 6.
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si, tanto el fabricante como el destinatario deben ser considerados como
sujetos participes en el canal de distribucion. La respuesta ha de ser
afirmativa en el caso del productor, en la medida en que éste asuma
alguna de las funciones de distribucion comercial. En tal caso, debe ser
considerado como eslabon de la cadena de distribucion.

Asi, no es infrecuente que el fabricante asuma funciones propias de la
distribucion comercial, como, por ejemplo, el almacenamiento o el
transporte. Es mas, cuando éste asume todas las funciones de la distribu-
cion comercial, no es que no exista distribucion comercial, sino que nos
encontramos ante un canal de distribucion directo.*’

Por contra, no parece que el destinatario deba ser considerado
como sujeto participe en el canal de distribucion.

Quienes apoyan la inclusion del destinatario en el concepto de
distribuidor justifican tal calificacion atendiendo al hecho de que éste
puede realizar, por serle trasladadas por el productor o el intermediario,
parte de las funciones propias de la distribucién —asi, transporte o
almacenamiento—, algo que es frecuente cuando se busca la reduccion de
costes en la distribucion —por ejemplo, el "descuento duro” (hard-
discount)—. Quienes defienden su exclusion del dicho concepto
argumentan que, antes que ser sujeto participe del canal, el destinatario
es el objetivo de toda la actividad distributiva.*®

Sin negar el hecho de que, efectivamente, funciones propias de la
distribucidén comercial puedan ser asumidas por los destinatarios, parece
que su exclusion del concepto de sujeto participe es la postura mas
correcta.

Y esto debe ser asi si se es coherente con la definicion de distribucion

17 \Vgase infra, epg. V. 5. B. a.

18 Véase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucién comercial..., cit., pags. 32-33.
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comercial dada’®. En ella, la puesta a disposicién del destinatario del
producto es la finalidad principal de la distribucién comercial®®. Desde la
perspectiva del destinatario, ésta no es sino un conjunto de servicios que
le son prestados —0 que, en algunos casos, no le son prestados—. De
manera que, si bien el destinatario es un agente econémico que asume o
puede asumir una o varias de las funciones de la distribucion comercial,
no lo hace con cardcter activo, sino pasivo, en el sentido de que su
actividad no afade valor al producto, es decir, no genera utilidades de
disponibilidad ni supone transformacion psicolégica alguna del bien o
servicio distribuido?'. En efecto, el hecho de que el destinatario deba,
mas que asumir, soportar una o varias funciones de la distribucion
comercial, por no serle prestadas por el canal de distribucién, no le
convierte en distribuidor, sino que determina la calidad (de distribucion)
del producto. Qué funciones de la distribucion son incorporadas al
producto es un dato que resulta de la decision empresarial sobre el
marketing-mix?%. Y lo que el destinatario hace, en su eleccién, es valorar
la relacién precio-calidad del producto-calidad de la distribucién-imagen
resultante de la decision empresarial. Finalmente, parece exagerado
calificar al destinatario como "organizacion" cuando éste sea consumidor
persona fisica.

Por lo tanto, y a la vista de lo anterior, ha de afinarse la definicién
distribuidor dada. Por distribuidor debe entenderse cualquier agente
economico que asume activamente una o varias de las funciones de

distribucion comercial.

Por otra parte, y dentro del concepto de distribuidor, habria que
distinguir entre distribuidor-productor y distribuidor-intermediario. En
contraposicion al primero, debe entenderse por distribuidor-
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20 \/gase supra, epg. IV. 5.
2! Véase supra, epg. 1V. 2.

22 Sobre la nocidn de "marketing-mix", véase supra, epg. IV. 4. C.
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intermediario cualquier agente economico que asume activamente una o
varias de las funciones de la distribucion comercial sin realizar transfor-
maciones que modifiquen las caracteristicas intrinsecas del producto
distribuido. En este caso, también se habla de "intermediarios” o
“distribuidores especializados"?*. A partir de ahora, y con &nimo
simplificador, se aludira a ambos como productores e intermediarios 0
simplemente "distribuidores"”, respectivamente.

A su vez, dentro de los distribuidores-intermediarios podemos
distinguir entre**: (a) no-colaboradores del productor, que son todos
aquellos distribuidores que "compra[n] productos por cuenta propia,
para su reventa posterior, sin realizar transformaciones que modifiquen
sus caracteristicas intrinsecas"?*. Estos pueden ser mayoristas 0 minoris-
tas*®; (b) colaboradores del productor, que son todos aquellos distribui-
dores-intermediarios que "sin tomar los productos a cuenta y riesgo
propios realizan funciones de distribucion"?’; dentro de esta categoria se
distinguen: (b. 1) colaboradores que asumen funciones materiales

23 Asi, por ejemplo, VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucién comercial..., cit., pag. 33;
y LiV Comercio, nim 4, pag. ii, respectivamente.

# se sigue a CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pags. 30-31 —quienes,
no obstante, no establecen la anterior distincion entre distribuidor-productor y distribuidor-
intermediario—; completado con VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit.,
pag. 33.

2 CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., padg. 30, denominan a estos
distribuidores-intermediarios simplemente “comerciantes”. Se ha optado por sustituir tal
denominacion por la expresion "no-colaboradores del fabricante", dado que la delimitacion
ofrecida no coincide por defecto con el concepto juridico-mercantil de comerciante, en el
que, por razon de la actividad, estan incluidos todos los distribuidores (véase supra, epg.
IV.4.A).

28 \séase supra, epg. IV. 4. E.

2t CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit.,, pag. 31, denominan a estos
distribuidores-intermediarios "otros distribuidores no comerciantes”. Se ha optado por
sustituir tal denominacién por la expresion "colaboradores del productor”, dado que a
quienes aqui se quiere aludir es a empresarios colaboradores independientes del productor.
La denominacion escogida por estos autores no es adecuada, pues tales colaboradores
independientes son comerciantes para el Derecho mercantil.

99



PARTE 1.2— ECONOMIA DE LA DISTRIBUCION COMERCIAL

—almacenistas, transportistas, empresas de servicios logisticos—, y (b. 2)
colaboradores que asumen funciones comerciales, dentro de los que, a
su vez, podria distinguirse aquellos que asumen funciones
especificamente promocionales —comisionistas, agentes, mediadores—
de aquellos otros que asumen funciones de apoyo o auxiliares a la
promocién —por ejemplo, instituciones financieras—.”

También se consideran, si bien no distribuidores, sino "agentes de la
distribucion”, es decir, "agentes econdmicos que participan en la
distribucion comercial" pero sin asumir funcién de la distribucion
comercial alguna, a las instituciones publicas —en el desarrollo de su
actividad reguladora y de fomento de la distribucién comercial—>*. No
obstante, debe advertirse que el papel de las instituciones publicas, mas
precisamente, de la Administracién, en la distribucion comercial no tiene
necesariamente que limitarse a éste, sino que pueden actuar como distri-
buidores, en virtud del principio de co-iniciativa econdmica establecido
en art. 128 de la Constitucion Espariola.

28 C
Dentro de los colaboradores del productor, CASARES/REBOLLO: Distribucion

comercial, cit., pag. 31, distinguen entre "agentes de distribucion fisica —almacenistas,
transportistas, empresas de servicios logisticos—, agentes comerciales —comisionistas o
representantes de empresas—, y prestatarios de servicios auxiliares a la distribucion,
algunos de ellos tan importantes como las instituciones financieras" —las cursivas son del
original—.

Tal clasificacion no puede ser sino objeto de critica, tanto por ser incoherente con
la clasificacion de las funciones de la distribucion que los propios autores exponen, como
por hacer uso de la terminologia de modo incorrecto desde el punto de vista juridico-
mercantil. En primer lugar, la expresion “"agentes comerciales” tiene un significado
perfectamente acufiado en nuestro Derecho, por lo que no resulta apta para aglutinar a los
que hemos denominado "colaboradores que asumen funciones comerciales”. Tampoco es lo
mismo un agente que un comisionista (cfr. art. 244 del Codigo de comercio con art. 1 de la
Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre el contrato de agencia [BOE de 29-5]; en adelante,
LCA). Ni tampoco se entiende muy bien a qué se refieren estos autores con la expresion
"representantes de empresas™: si con ella se quiere aludir al representante de comercio
sujeto a la relacién laboral de caracter especial del R.D. 1384/1985, de 1 de agosto, a un
factor, a un dependiente u a otro auxiliar del empresario productor, su inclusion en tal
categoria seria improcedente, pues tales sujetos se integran en el personal de la empresa
productora, no son colaboradores independientes (sobre todas estas cuestiones, véase infra,
epg. VIIL).

29\, o o
Véase CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pag. 31.
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Finalmente debe tenerse presente que la anterior clasificacion de
los sujetos participes en los canales de distribucion se refiere a posibles
posiciones subjetivas econdmico-empresariales. En el caso concreto, la
existencia de determinada clase de distribuidor o la inclusion de
determinado agente econémico en una de las categorias anteriores
dependera de la articulacion de funciones en el canal de distribucion y
de las interrelaciones que en él se den.

V. 5. Interrelaciones en los canales de distribucion comercial

Tales interrelaciones pueden analizarse desde dos enfoques distintos: el
estructural y el dimensional.®

V.5 A Enfoque estructural

Desde este enfoque se distingue entre una estructura basica y una
estructura superficial del canal de distribucién. La estructura bésica se
compone de todas aquellos sujetos participes en el canal de distribucion
que, en algin modo, llegan a ser propietarios del producto distribuido,
por oposicion a la estructura superficial, de la que forman parte los
sujetos que, en el desarrollo del proceso distributivo, no llegan a ser
propietarios del producto distribuido. De otro lado, cada etapa o nivel de
la estructura basica puede tener su propia estructura superficial.

Sin embargo, tal y como lo plantean los economistas, este enfoque
suscita serias dudas. En efecto, se dice que la estructura bésica esta
"formada por todas aquellas organizaciones que en algin momento
llegan a tener la posesion del producto”, mientras que la estructura
superficial vendria a estar compuesta por "[e]l resto de las
organizaciones 0 agentes intervinientes en la tarea de la distribucion

%0 \sgase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucién comercial..., cit., pags. 40-43.

101



PARTE 1.2— ECONOMIA DE LA DISTRIBUCION COMERCIAL

comercial y que no llegan a poseer los productos especializados”. En el
primer caso se habla "fabricantes, mayoristas y minoristas”, mientras que
en el segundo se menciona, a modo de ejemplo, "bancos, empresa de
seguros y de transporte™*'. En definitiva, parece que es la "posesion” o
no del producto en algin momento de la circulacion distributiva lo que
determina la pertenencia del agente econdmico en cuestion, bien a la
estructura basica, bien a la estructura superficial. En tal caso, dificilmente
encaja el ejemplo del transportista como perteneciente a la estructura
superficial, pues mal va a poder transportar el producto si no lo posee. En
realidad, lo que parece es que se confunde posesion con propiedad del
producto. Si el criterio diferenciador entre un elemento de la estructura
basica y un elemento de la estructura superficial fuese la propiedad, ello
seria coherente con los ejemplos propuestos y con la distincién, dentro
de los distribuidores-intermediarios, entre no-colaboradores y colabora-
dores del productor; de manera que tanto los distribuidores-productores
como los distribuidores-intermediarios no colaboradores del productor
pertenecerian a la estructura bésica, mientras que los distribuidores-
intermediarios colaboradores del productor pertenecerian a la estructura
superficial.

La trascendencia de esta distincion es que, es a la estructura
bésica a la que se debe atender para determinar las etapas del canal de
distribucion, es decir, para estudiar la dimensién vertical de los canales
de distribucion.

La estructura superficial serd uno de los datos relevantes a la hora de
estudiar la dimension horizontal de cada una de los niveles del canal.

V.5.B. Enfoque dimensional
Desde este otro enfoque se distingue, a su vez, entre la dimension
vertical y la horizontal.*

31,,. o . o .
VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pags. 40-41 —las cursivas
son nuestras—.

32 \/gase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pags. 42y 71.
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V.5.B. a. Dimension vertical: longitud del canal de
distribucion comercial y vinculos organizativos
verticales

Esta dimension engloba los aspectos relativos a la organizacion de las
distintas etapas o los distintos niveles del canal de distribucion, y
atiende a dos cuestiones: la longitud del canal de distribucion y los
vinculos organizativos verticales.*

La longitud del canal de distribucion determina las etapas o los
niveles del canal de distribucion. Por "longitud™ se entiende el nimero
de transacciones, entendidas como transmisiones a titulo definitivo, de
que es objeto el producto en el proceso de distribucion desde que sale
del productor hasta que llega al destinatario®. Asi, en atencién a la
longitud del canal de distribuciéon se distingue entre: (a) canales de
distribucion directos: cuando el productor vende directamente al
destinatario (se habla de "nivel 1"); (b) canales de distribucién indirec-
tos: cuando el productor no vende directamente al destinatario (se habla
de "nivel 2 6 superior™), dentro de los cuales se diferencia, a su vez,
entre (b. 1) canales de distribucion indirectos cortos (de 2 niveles) y (b.

3 ¢, VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pag. 41, quienes
enuncian la dimension vertical como sindnima de la longitud del canal de distribucion. No
obstante, y como los propios autores dan a pie a defender unas lineas més adelante, parece
preferible entender que la dimension vertical, a su vez, engloba dos pardmetros, cuales son
la longitud del canal y los vinculos organizativos (“las formas de vincular") entre los distri-
buidores.

* CAsARES/REBOLLO: Distribucién comercial, cit.,, pag. 105, identifican las
transacciones con "compraventas a cuenta y riesgo" del intermediario. Es decir, que se
atiende "al numero de transacciones y mercados necesarios en el proceso de comercia-
lizacion de cada producto™ (IBIDEM, pag. 105, nota 1) o, lo que viene a ser lo mismo, a la
estructura basica del canal, y no simplemente al "ndmero de participantes en el proceso de
distribucion realizado en el canal" (IBIDEM, pag. 104). Cfr. VAZQUEZ/TRESPALACIOS:
Distribucion comercial..., cit., pag. 41, quienes definen el criterio delimitador de manera
imprecisa: "la longitud de un canal de distribucion se refiere a la disposicion de interme-
diarios comerciales de distintos tipos que intervienen en él".
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2) canales de distribucion indirectos largos (de 3 6 mas niveles).*

Sin embargo, esta clasificacién no ha sido tenida en cuenta por el
legislador a la hora de regular la "oferta de venta directa” en el art. 35.a)
LOCM. Se entiende que hay venta directa cuando "se invoque por el
vendedor su condicion de fabricante o mayorista”; es decir, que se
entiende que hay también "venta directa” no sélo cuando quien vende
"fabrique realmente la totalidad de los productos puestos a la venta”, que
corresponderia al supuesto del canal directo, sino también cuando quien
vende sea un mayorista, lo que corresponderia a un canal indirecto.

Pero lo equivoco de la denominacion no termina ahi. Ademas, ésta
induce a confusion con una serie de supuestos que, si bien son "ventas
directas", no parece que, a priori, se engloben en el &mbito de aplicacion
de este precepto, como son aquellas modalidades de venta expresion del
denominado "marketing directo” —asi, venta a domicilio, por catalogo, a
distancia, etc.—.*

La segunda de las cuestiones que se estudian en esta dimension
son los vinculos organizativos verticales, expresion con la que se quiere
aludir al grado de vinculacion existente entre los diversos niveles del
canal de distribucion. Aqui se distingue, en primer lugar, entre®’: (a)

> Véase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit, pag. 41; y
CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pag. 104.
Véase infra, fig. 1. Esta figura, como las restantes que acompafan la exposicion
escrita, pretenden complementarla, facilitando al lector la visualizacién de las nociones
expuestas; éstas se hallan ubicadas al final de presente capitulo.

3 Sobre el concepto de mayorista en la LOCM, véase supra, epg. 1V. 4. E. A proposito
de la dltima imprecision, véase infra, epg. VIII. 2. D.

37 \éase CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pag. 107-109. Sin embargo,
notese que estos autores no enmarcan dicha clasificacion en la sistematica seguida, que esta
inspirada en la aplicada por VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucidn comercial..., cit., pags.
40-43.

CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pag. 109, distinguen, dentro de
los "canales de distribucion comercial organizados”, entre "sistemas verticales y sistemas
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canales convencionales o canales de independientes, son aquellos en los
que no existe otra relacion entre los distribuidores (de la estructura
basica) que los términos acordados para cada uno de los intercambios™.
Estos dan lugar a una configuracion tradicional de la distribucion
comercial, a una sucesion de mercados intermedios netamente
diferenciados, con presencia en cada uno de ellos de intermediarios
especializados®®; cada uno de los niveles est4 protagonizado y con-
trolado por empresas distintas y especializadas en el desarrollo de las
funciones que corresponde a ese nivel especifico; y (b) canales
organizados, donde los distribuidores que componen la estructura basica
del canal aceptan algun tipo de vinculacion entre si para la realizacion
compartida las funciones de distribucion®®; dichos vinculos constituyen
"mecanismos de integracion vertical por los que las empresas pueden
coordinar y controlar el proceso de distribucién"**; de ahi que se hable
de los canales resultantes del recurso a estos vinculos como "sistemas
verticales de organizacion de los canales de distribucién™ o simplemente

horizontales" de organizacion de los canales. Tal sistematizacion es descartada porque se
centra en el enfoque dimensional y obvia el dato organizativo. En efecto, es posible que el
"comercio asociado" o el "asociacionismo" se dé tanto en la dimension vertical como en la
horizontal; es decir, que tenga manifestaciones que puedan encuadrarse dentro de la
dimension vertical y otras que puedan englobarse en la dimension horizontal (cfr. IBIDEM,
pags. 107-108; y véase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucién comercial..., cit., pags. 71-
80, quienes distinguen entre una “estructura vertical" y una "estructura horizontal de la
distribucion comercial”, y no entre una dimension vertical y horizontal de los canales de
distribucién). Pero en tal caso se ignora el punto de referencia basico, que es el canal de
distribucion. Es decir, es posible que, en la dimension horizontal, en determinada etapa del
canal, existan vinculos entre los agentes econdmicos que acttan dentro de ese mismo nivel.
Pero para expresar esta idea no se deberia hablar de "canal organizado”, sino de "nivel
organizado", si los agentes econdémicos pertenecen a un mismo canal de distribucion, o de
"mercado organizado"”, si éstos pertenecen a distintos canales organizados Yy/o
independientes.

%8 \/éase CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pag. 108.

Véanse MUGICA GRIALBA: "Las distintas formas..., cit, pag. 15; y
VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pag. 73.
Véase infra, fig. 2.

40 Véase CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pag. 109.

4 MUGICA GRIJALBA: "Las distintas formas..., cit., pag. 18.
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de "sistemas verticales de distribucion*?, aunque parece més correcto

denominarlos sistemas de organizacion vertical de los canales de
distribucion.

En definitiva, los canales organizados son manifestacion del
fendmeno de la integracion, donde, en primer lugar, cabria diferenciar
dos niveles u ordenes de integracion: "de primer orden”, que se da
cuando se vinculan establecimientos minoristas entre si y/o con el nivel
mayorista, y "de segundo orden", que se refiere a la agrupacion de estas
cadenas y asociaciones en grandes centrales de compra®™. Ademas,
dicha integracién puede ser bien "hacia adelante™ o "ascendente", bien
"hacia atrés" o "descendente” —en funcién de si quienes toman la
Iniciativa integradora son el productor o el mayorista, 0 bien los
minoristas, respectivamente— y ser "total o parcial” —en funcion de si
ésta abarca algunos o todos los niveles del canal de distribucion,
respectivamente—.**

En segundo lugar, y dentro de los canales organizados, se
distingue, a su vez, en atencion al grado de integracion que deriva de la
naturaleza del vinculo organizativo, entre: (a) Sistemas (de distribucion)

Véase CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pag. 109; vy
VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucién comercial..., cit., pag. 73, respectivamente.

43 Véase CRUZ/MUGICA: "La distribucion comercial..., cit., padg. 57, quienes entienden
que el término "integracion" es mas correcto que "asociacionismo", que "ha venido siendo
utilizado en general para describir los distintos tipos de vinculaciones directas que se
presentan entre los empresarios (rectius, fabricantes) y empresas minoristas"; y véase
VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., padg. 78, quienes hablan, si bien
Unicamente dentro de los sistemas contractuales, de "organizaciones de primer nivel" y
"organizaciones de segundo nivel".

* Véase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit,, pags. 73-74,
quienes, no obstante, Unicamente parecen plantearse la posibilidad de la integracion hacia
adelante y hacia atras, asi como de la integracion total y parcial, en relacién a los sistemas
corporativos. Sin embargo, es perfectamente posible apreciar estas caracteristicas tanto en
los sistemas administrados como, y sobre todo, en los contractuales, como los propios
autores confirman en IBIDEM, pag. 78.
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corporativos o integrados, o, simplemente, integracion corporativa®, en
los que uno de los sujetos participes en el canal (productor, mayorista o
minorista) es quien crea o adquiere los otros eslabones del proceso
distributivo. Es decir, se entiende que existe integracion corporativa
cuando se concentra en una sola persona, generalmente juridica, la
totalidad de los medios necesarios para desarrollar la actividad de
intermediacion comercial®®. Asi, desde la perspectiva del productor, la
integracion corporativa consiste en asumir la propiedad de todas las
empresas e instalaciones que participan en los flujos de distribucion
desde los puntos de produccion hasta el destinatario, para lo que se
presentan dos alternativas: la creacion de las empresas intermediarias y
la adquisicion de las ya establecidas®’. En definitiva, ello supone que el
control sobre los miembros del canal es ejercido a través de la propiedad

5 Véanse VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucién comercial..., cit., pags. 42, fig. 7, y
73-77; CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pags. 110-111; y MUGICA
GRIALBA: "Las distintas formas..., cit., pag. 18, quien advierte que estos sistemas son lo
que tradicionalmente se venian denominando como “integracion vertical.

Es este sentido emplea también la Comision CE la expresion "integracion vertical"
en LiV RV, nim. 16, pég. 6. Y asi, manifiesta que la coordinacién y el control del canal de
distribucion "se puede lograr el control completo mediante la adquisicién de otros
miembros de la cadena, es decir, con la integracion vertical. Al carecer de los recursos
financieros necesarios para vender directamente a los consumidores finales, muchos
productores recurren a los mayoristas 0 minoristas debido, principalmente, a su mayor
capacidad para poner a disposicion de los clientes los bienes en cuestion. Cuando, como
ocurre en la mayoria de los sistemas de distribucion, no existe integracion vertical en parte
0 en la totalidad de la cadena de suministro, las relaciones pueden regirse por las restric-
ciones verticales, que constituyen el tema central del presente Libro Verde" —las cursivas
son del original—. Sin embargo, hoy en dia se utiliza la expresién "integracién vertical" para
aludir a todos los sistemas de organizacién vertical de los canales de distribucion, incluido
el contractual, que es donde pueden ubicarse las restricciones verticales de la competencia.

46 Véase, en el contexto de la distribucién de productos de gran demanda,

GOMEZ/PUELLES: "Integracion corporativa..., cit., pags. 38-39.

“ MUGICA GRUALBA: "Las distintas formas..., cit., pag. 18; en el mismo sentido,
véanse CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pag. 110; y VAZQUEZ/TRESPA-
LACIOS: Distribucion comercial..., cit., pag. 73, quienes, sin embargo, utilizan los términos
"absorciéon" y "fusion" para aludir a la "adquisicion" de otros miembros de canal de
distribucidn ya establecidos y situados a distinto nivel; parece que dichos términos no son
utilizados con un alcance técnico-juridico, pero, en cualquier, caso tal vez seria preferible
emplear la expresion "toma de control", si lo que se quiere es aludir a operaciones societa-
rias, en general.
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total o mayoritaria de los agentes econdémicos integrados, de manera que
se esta ante una Unica unidad de decision plenamente integrada, que
ordena jerarquicamente el canal de distribucion®®. Ejemplos de estos
sistemas se consideran, al margen de los canales-empresa, y los
formados por una sociedad dominante y sociedades dominadas, asi
como las cadenas sucursalistas, las cooperativas de consumo y los
desaparecidos economatos®. (b) Sistemas (de distribucién) adminis-
trados o cuasi-integracion vertical®. Estos tienen como fundamento el
poder que una o un reducido numero de empresas detentan sobre el
producto comercializado por el canal, de modo que actian como lideres
sin precisar de acuerdos formales con las empresas mas pequefias o, en
general, con relativamente poco poder de mercado, para que éstas
condicionen su actuacion a la politica comercial de los lideres®. Es
decir, dada una situacion de dependencia factica de los restantes
distribuidores respecto del lider, el proceso de distribucion es
coordinado y controlado a través de puras "relaciones de poder”, cuya

48 Una cuestién conexa, si bien representa una perspectiva diferente y ciertamente
novedosa, es la consideracion de las consecuencias que para la empresa de distribucion
comercial tiene la adopcion de una forma societaria, especialmente, en los modos de
gestién, la rentabilidad de los establecimientos y las estrategias de crecimiento. Asi, de un
parte, en Espafia se puede constatar una evolucion que ha desembocado en una alta
presencia de lo que se ha denominado "empresas de titularidad juridica” —parece que por
contraposicion al término empresas de titularidad individual, pero que no es acertada, ya
que el término "titularidad juridica™ tiene un alcance distinto, por lo que seria preferible
aludir a éstas como empresas cuyo titular es una persona juridica— en el sector distributivo.
De otra parte se afirma que la adopcion de formas sociales es un indicador valido de
modernizacién y de cambio en la gestion de la actividad, asi como una opcion que facilita
el crecimiento de las empresas del sector (véase REBOLLO AREVALO, A.: ""Las empresas de
titularidad juridica en la distribucion comercial espafiola”, DyC 1997/98 [37], pags. 5-13).

% Véanse MUGICA GRUALBA: "Las distintas formas..., cit., pag. 18; VAz-
QUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pags. 73-74; y CASARES/REBOLLO:
Distribucion comercial, cit., pags. 110-111.

Véase infra, fig. 3.

>0 \ganse VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pags. 78-79;
CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pag. 111; y MUGICA GRIJALBA: "Las
distintas formas..., cit., pags. 19-20.

>l \/éase CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pag. 111.
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fuente puede ser de muy diversa indole: asi, capacidad para
recompensar 0 sancionar, experiencia, referencia, legitimidad o persua-
sion®. Y (c) sistemas (de distribucion) contractuales o integracion
contractual®®, que se entienden como "la asociacion de empresas
juridicamente independientes para la realizacion conjunta de ciertas
tareas comerciales"®. Més precisamente, y matizando el alcance del
término “asociacion" utilizado en la definicion anterior™, este tipo de
integracion consiste en la asignacion de funciones y actividades
mediante la negociacion, disefio y ejecucion de un contrato (no
societario) que liga a la totalidad o a parte de los miembros del canal de
comercializacién®®. Como ejemplos de estos sistemas tenemos las
cooperativas de detallistas, las cadenas voluntarias o las cadenas
franquiciadas.”’

2 Véanse MUGICA GRUIALBA: "Las distintas formas..., cit, pags. 19-20; y
VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pags. 78-79. Sobre las fuentes de
poder, véanse infra, epg. V. 6. B. b.; y VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion
comercial..., cit., pags. 444-450.

Véase infra, fig. 4.

>3 Véanse VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pags. 77-78 y 145-
149; CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pags. 111-117; y MUGICA
GRIJALBA: "Las distintas formas..., cit., pags. 18-19.

>* CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pag. 111.

55 . e P
Aungue del contexto parece deducirse que el término "asociacion” se emplea en un
sentido no juridico, sino empresarial o comercial, seria preferible evitar su uso, pues con él
se alude inevitablemente a vinculaciones asociativas o societarias, es decir, a la materia-
lizacién de los vinculos mediante la constitucion de asociaciones o sociedades, con lo que
se genera el riesgo de confusion de estos sistemas con los corporativos.

> \/éase MUGICA GRIJALBA: "Las distintas formas..., cit., pag. 19.

57 Véase CASARES/REBOLLO: Distribucién comercial, cit., pags. 112-117; y VAz-
QUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pags. 146-149.
Véase infra, fig. 5.
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V.5.B.b. Dimension horizontal: anchura del canal de
distribucion comercial y vinculos organizativos
horizontales

En esta dimension se agrupan las cuestiones relativas a la organizacion

del canal de distribucion dentro de una misma etapa o nivel®®, y atiende

concretamente a las relativas a la anchura del canal de distribucion y a

los vinculos organizativos horizontales.

Previamente a tratar de la anchura del canal de distribucion, es
necesario precisar las perspectivas desde las que se puede plantear el
andlisis de la competencia en el sector de la distribucion.

Ciertamente, no resulta facil determinar las formas de competencia
vigentes en la distribucion comercial, pues éstas han experimentado
importantes cambios en los ultimos treinta afios, cambios que contintan
produciéndose. No obstante, se han distinguido las siguientes formas de
competencia®: (a) competencia en economias de escala y aumento de la
cuota de mercado, donde en parte tienen su origen los movimientos de
concentracion, tanto en forma de integracion corporativa como contrac-
tual, asf como los de diversificacion e internacionalizacion®®; (b) compe-
tencia en la gama de productos comercializados, que consiste en
aumentar el valor afadido a los productos mediante la especializacion
y/o la prestacion de servicios adicionales: (c) competencia en tecnologia,
tanto por lo que se refiere a la obtencion de informacion, como al
desarrollo de nuevas formas de venta —especialmente, de venta directa—;

%8 Véase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pags. 42, 71y 79-
80. Téngase presente que se trata de una etapa o nivel de un mismo canal de distribucién, y
no de un determinado nivel de distribucién donde confluyen distintos canales de distribu-
cion. Es decir, de existir vinculos organizativos en un nivel determinado, se trataria de
niveles integrados, y no de mercado integrados, como se ha puesto de relieve supra, en este
mismo epigrafe.

59 ., e 2 . o
Véase CASARES RIPOLL: "Distribucién comercial en un mundo nuevo..., cit., pag.
11.

60 Véanse supra, epg. IV. 6. B. b., e infra, epg. V. 6. B. a.
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y (d) competencia en precios.

A estas formas de competencia se afiade una mas, cual es le
"comportamiento estratégico de las grandes empresas”. Sin embargo,
mas que de una forma de competencia, se trata de las consecuencias que
el fendmeno de la concentracion tiene en la competencia: la aparicion de
barreras de entrada en los mercados y la mayor relevancia del
componente financiero en la actividad distributiva. lgualmente, la
especializacion, que busca hacer de cada distribuidor un mercado propio
y diferente, hace aplicable en mayor medida la teoria de la competencia
monopolistica. De otra parte, la evolucion tecnoldgica acorta los ciclos
de vida de los productos y provoca cambios en las relaciones entre los
fabricantes y los distribuidores®. Finalmente, la competencia en precios
plantea dos grandes cuestiones, cuales son la compensacion entre precios
y margenes, y la dispersion de los precios, que impide la obtencion de
informacion clara sobre los mismos.®

A tal respecto interesa atender a los siguientes datos. De una parte, y
desde la perspectiva que brinda el producto, se diferencia (a) la
competencia intramarca o intrabrand, que es la que se da entre
distribuidores de un mismo producto, de (b) la competencia intermarca
o interbrand, que es la que se da entre distribuidores de productos
competidores; lo que, en el marco de la distribucion integrada, se
traduce en la competencia que existe entre los miembros de un mismo
canal de distribucion y la que se genera entre los canales de distribucion
de productos competidores, respectivamente®. De otra parte, y en
atencion a los sujetos involucrados, se distingue entre (a) competencia
intertipo, que es la competencia que se genera entre los distintos

o1 Véase infra, epg. VI.

62 . ., . . i s .
Sobre la dispersion de precios, véase CASARES RIPOLL: "Distribucion comercial
nueva..., cit., pag. 14.

3 Véase REICH, N.: Europdisches Verbraucherrecht. Eine problemorientierte
Einfuhrung in das europaische Wirtschaftsrecht, 3.2 ed., reelaborada, Nomos, Baden-
Baden, 1996, nim. 66, pags. 165-166.
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formatos o formas comerciales de distribuidores-intermediarios
existentes en un mismo nivel; (b) competencia intratipo, que es la que
existe entre distribuidores-intermediarios del mismo formato o forma
comercial existentes en un mismo nivel; y (c) competencia vertical, que
la que se da en la relacidn entre fabricantes y distribuidores®. El dato de
referencia en el analisis de la competencia en la distribucion comercial
es el producto o inventario de productos; es decir, el de la marca®. Pues
bien, si se tiene presente lo anterior y se parte de los dos primeros
elementos de la segunda perspectiva —entendidos, a su vez, como dos
planos dentro de la competencia intramarca—, se habla de la "anchura" o
de la "estrechez" del canal de distribucion en funcion a dos datos:

En primer lugar, y atendiendo principalmente a la competencia
intratipo, puede distinguirse entre®® (a) distribucién intensiva, que
supone el no establecimiento de vinculos organizativos horizontales, o,
lo que es lo mismo, no se impone a los distribuidores ningdn tipo de
restriccion al acceso al producto, pues consiste en la utilizacion del
mayor numero posible de puntos de distribucion, de manera que éstos
ofrezcan una amplia cobertura —incluso pertenecientes a distintos
canales de distribucién—; (b) distribucién selectiva, en la que la eleccion
de los distribuidores se hace rigurosa, de manera que no todos los
posibles intermediarios accederan a la comercializacion del producto; y

64 Véase CRUZ ROCHE, |.: "Evaluacion..., cit., pag. 8, si bien circunscribe la siguiente
clasificacion al analisis de la competencia en el comercio minorista. Asi, para la competen-
cia intertipo pone el ejemplo, en el sector de la alimentacion no perecedera, de la competen-
cia entre establecimientos tradicionales, autoservicios, supermercados pequefios,
supermercados grandes e hipermercados. Y para en la competencia intratipo, siguiendo con
el ejemplo anterior, de la competencia entre supermercados, entre hipermercados, etc. No
obstante, y pese a que ciertamente, esta distincion debe ser trasladada con precaucion al
comercio mayorista —debido a la heterogeneidad de sus formatos y a lo inestable de los
limites del propio nivel mayorista—, si que permite articular la exposicion que sigue.

% \sase supra, epg. V. 2.

66 Véase CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pags. 124-125; y véase
también infra, epg. V. 6. C.
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(c) distribucion exclusiva, en la que la distribucion se realiza por un
nimero limitado de intermediarios, a quienes se suministra en
exclusiva; distribuidores que, en ocasiones, llegan a vender el producto
en exclusiva; e incluso puede existir un acuerdo reciproco de exclusiva:
un unico distribuidor por producto y éarea. Asi, mientras que la
distribucion intensiva indica la existencia de canales de distribucion
convencionales, la distribucion selectiva y exclusiva son propias de los
canales organizados. De ahi que haya autores que engloben la distribu-
cion selectiva (en sentido estricto) y la distribucién exclusiva bajo el
comun denominador de distribucion selectiva (en sentido amplio),
entendida como la técnica distributiva en la que se produce una
limitacion del circulo de imtermediarios para un determinado mercado
espacial aplicada por el productor conforme a un plan y a una o varias
de las etapas intermedias mediante la exclusion de los comerciantes que
no cumplan los requisitos de seleccion, que pueden ser cualitativos, bien
subjetivos, bien objetivos (entonces se estara ante la distribucion
selectiva en sentido estricto), o cuantitativos, de manera que al
introducir la densidad de intermediarios propiamente como criterio de
seleccion, el sistema deviene en numerus clausus (entonces se tratara de
distribucion exclusiva).®’

En segundo lugar, y atendiendo principalmente a la competencia
intertipo, puede distinguirse entre distribucion simple y distribucion
multiple. Asi, se habla de distribucion simple cuando se emplea un
mismo canal para llegar al mercado y distribucion maltiple cuando se
utilizan dos 0 més canales de distribucion alternativos"®. Sin embargo,
bajo la expresion "distribucién multiple™ o bajo la expresion "canales

o7 Véase MARTINEK, en: MARTINEK/SEMLER: Handbuch des Vertriebsrechts, cit., § 2
nam. 22.

68 |, e . . .
VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pag. 413 —las cursivas son
del original—.
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multiples de distribucién"® se engloban tres situaciones distintas. Ha de

recordarse que se parte de la base de que un canal de distribucién viene
delimitado por el producto en el contexto del grupo de destinatarios al
que va dirigido —lo que es lo mismo que decir en el contexto de su
mercado-meta 0 mercado final-"°. Es decir, al plantear la cuestion
tomamos como supuesto de hecho de referencia una diversidad de
distribuidores-intermediarios perteneciente al mismo nivel que se da en
un mismo y Unico canal de distribucién, lo que da lugar a una
competencia intertipo dentro del propio canal. Pero podemos encon-
trarnos con una situacion distinta, cual es que, pese a que el mercado-
meta que pretende alcanzar el producto sea el mismo, la diversidad de
distribuidores-intermediarios en el mismo nivel obedezca efectivamente
a la existencia de dos o mas canales de distribucion. Parece légico
pensar que tal situacion sea mas frecuente cuando, para un mismo
producto, los mercados-meta sean distintos, pero puede no ser asi; esto
es, puede ser deseable que varios canales de distribucion compitan entre
si. Y la tercera situacion es aquélla en la que, efectivamente, y pese a
tener por objeto un mismo producto —considerado en cuanto a sus
caracteristicas intrinsecas—, los mercados-meta difieren. Asi las cosas,
parece conveniente distinguir dentro de la distribucién multiple entre:
(@) cuando tanto el producto —considerado en cuanto a sus caracte-
risticas intrinsecas— como el mercado-meta sean idénticos, nos
encontramos con la distribucion multiple en sentido propio, en la que, a
su vez, se puede diferenciar: una (a. 1) distribucion "multicanal”,
situacion que se da cuando la diversidad de distribuidores-
intermediarios del mismo nivel obedece a la existencia de una
pluralidad de canales de distribucion que compiten a ese nivel —por
ejemplo, un productor de libros opta por llegar al mismo destinatario a
través de un canal de distribucion directa (asi, técnica venta a distancia)

69 VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribuciéon comercial..., cit., pag. 43.

70 \sgase supra, epg. V. 2.
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y, a la vez, mediante un canal de distribucién indirecto largo (asi,
mayorista-distribuidor a nivel nacional, mayorista-distribuidor a nivel
regional, minorista-libreria); en el nivel minorista compiten ambos
canales por el mismo destinatario—;, y una (a. 2) distribucion
"multidistribuidor”, situacion que se daria cuando la diversidad de
distribuidores-intermediarios del mismo nivel se da en uno de los
niveles de un unico canal de distribucién —por ejemplo, el productor de
libros opta por llegar al mismo destinatario-consumidor Unicamente a
través de un canal de distribucion indirecto largo, pero en el nivel
minorista no solamente admite como distribuidores a librerias (mino-
rista especializado), sino también supermercados e hipermercados
(minoristas no especializados)—; y (b) cuando el producto —considerado
en cuanto a sus caracteristicas intrinsecas— sea idéntico, pero no el
mercado-meta, nos encontramos con lo que podria denominarse
distribucion multiple en sentido impropio o distribucion "pluricanal™,
puesto que en realidad no hay competencia entre los canales, ya que
cada uno tiene asignado un segmento de la demanda distinto."

Finalmente, y dentro de los vinculos organizativos horizontales,
puede, a su vez, distinguirse entre vinculos implantados verticalmente y
horizontalmente’. Los primeros son aquellos que, si bien son impuestos
por uno o algunos de los sujetos participes situados en un nivel distinto
del canal de distribucién —normalmente, en un nivel superior—, determi-
nan el entorno competitivo de los distribuidores de ese determinada
etapa. Aqui se encuadrarian todos las opciones estratégicas expuestas
anteriormente, que determinan la anchura del canal de distribucion.

& Véanse infra, epg. V. 6. C. Esta perspectiva aboca a superar la percepcién
bidimensional de los canales de distribucion mediante una percepcion tridimensional. Asi,
habria que tener en cuenta no sélo longitud y anchura, entendida como competencia
intertipo, sino también altura, entendida como competencia intratipo: con la altura de canal
de distribucion se aludiria precisamente a la existencia de distribuidores-intermediarios de
diferente tipo en un mismo nivel del canal de distribucion.

Véase infra, fig. 6.

72 \gase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pags. 79-80.
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Los vinculos implantados horizontalmente serian aquellos que son
establecidos por los propios distribuidores situados en el nivel de
distribucion al que van destinados —aunque no pertenezcan a un mismo
canal—, y que determinan las relaciones existentes entre ellos; en princi-
pio, su finalidad es la de optimizar alguna de las funciones de gestion de
las empresas de distribucion™, y se distingue entre: vinculos (0
asociaciones) espaciales, que son tipicos del comercio minorista, y
agrupan a los distribuidores que se localizan en un mismo entorno
comercial o centro de compras —asi, centro comercial, mercado mino-
rista, galeria comercial, calle peatonal, etc.—; y vinculos (o asociaciones)
no espaciales, que presentan una gran variedad, tanto si se atiende a los
niveles afectados, como por lo que a la materializacion y el alcance
objetivo del vinculo se refiere. Al margen de la toma de control de
empresas ya existentes y de la inversion directa para la creacion de
nuevas empresas, destaca la existencia de vinculos contractuales dentro
del mismo nivel, que se traducen en acuerdos de cooperacion, ya sean
competitivos o complementarios. "

V. 6. Vinculos organizativos y configuracion de los canales
de distribucion comercial

A la luz de las explicaciones recogidas en los epigrafes anteriores, se
pretende ahora dar cuenta de los argumentos a favor y en contra de la
implantacion de vinculos organizativos en los canales de distribucion,
asi como de las ventajas y los inconvenientes de los diferentes sistemas
de organizacién de la distribucién posibles, tanto vertical como

73 CASARES/IREBOLLO: Distribucién comercial, cit., pag. 117.

™ En relacién con los vinculos implantados horizontalmente, ha de apuntarse que la
existencia de vinculos espaciales también se conoce con la expresién "integracion espacial”
(véase GOMEZ/PUELLES: "Integracién corporativa..., Cit., pags. 44-45). En cuanto a los
vinculos no espaciales, y dentro del nivel minorista, destacan los grupos y las centrales de
compra (véase CASARES/REBOLLO: Distribucién comercial, cit., pags. 118-119).
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horizontalmente considerados. Previamente es preciso poner de
manifiesto el caracter esencial de los propios canales como modo de
articulacion de las funciones de distribucion en la actividad de
comercializacion.

V.6. A El caracter esencial de los canales de distribucion
comercial

Como ya se ha dicho, la finalidad de la distribucién comercial
contemporanea es la superacion de la separacion existente entre la
produccion y su mercado-meta, que encuentra su causa en la creciente
multiplicidad y complejidad de los intercambios. De otra parte, dicha
complejidad obedece, entre otras causas, a la diversidad de las funciones
de distribucion™. Es la accién combinada de tal multiplicidad —en
definitiva, de la masificacion— y tal complejidad la que viene a explicar
la necesaria existencia de los canales de distribucion. Ambos fendmenos
imposibilitan que la distribucion se desarrolle de manera espontanea. Es
decir, los canales de distribucién se erigen en elemento esencial, en
presupuesto de la distribucion comercial, pues no cabe pensar en un
desarrollo de la actividad distributiva contemporanea sin el recurso a los
mismos.

Concretamente, la espontaneidad de la actividad distributiva
viene impedida tanto por el coste que tendrian los intercambios si en
cada caso hubieran de ajustarse los términos de las transacciones, como
por la incertidumbre a que éstas estarian sujetas. Es necesario dotar al
trafico distributivo de un grado minimo de seguridad que, en primer
lugar, permita establecer el ciclo de transmision de los productos y asi
minimizar el coste de las transacciones; y, en segundo lugar, posibilite a
los operadores realizar su funcion con certidumbre en cuanto al tipo de
producto, precio, calidades, etc., de manera que se asegure el poder

7> vgase supra, epgs. IV. 5.y IV. L.
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ofrecer el producto con el nivel minimo de servicios requerido en cada
caso en funcién del grupo al que va destinado. Y esto solo es posible si
los distribuidores llegan a acuerdos, expresos o tacitos, sobre los
términos de mercado —esto es, precios, cantidades, calidades, etc.—,
acuerdos que establezcan relaciones estables entre ellos, que, en
definitiva, tienen por objeto determinar la asignacion de funciones de
distribucion comercial.”

V.6.B. La implantacion de vinculos organizativos verticales en

los canales de distribucion comercial
Ahora bien, el establecimiento de dichos acuerdos puede ser el resultado
de la interaccidn de las distintas organizaciones participes en el canal de
distribucioén, o bien de la configuracion decidida por una o algunas de
las organizaciones participes en dicho canal. Es decir, lo primero que se
va a apreciar al aproximarse a un canal de distribucion es si se trata de
un canal convencional o0 de un canal organizado, respectivamente’”.
Dicho de otro modo, en una primera fase, la configuracion del canal se
plantea en términos de eleccion entre canal convencional y canal
organizado.

Aungue debe advertirse que, en la practica, no se trata de alternativas
decididamente excluyentes, siendo perfectamente imaginable la hipotesis
de un determinado canal que presente tramos convencionales y tramos
organizados.®

7® \/éase CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pag. 32, y véase también
supra, epg. V. 1.

T Véase supra, epg. V. 5. B. a.

8 Véase CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pags. 121-122, quienes, sin
embargo, proponen el siguiente ejemplo: "[c]asos bien frecuentes son los de la utilizacion
de servicios de los mayoristas para la distribucién a medianos o pequefios minoristas,
mientras se mantiene la relacién directa con los minoristas de mayor tamafio"; sin embargo,
en este caso, mas bien parece estarse ante dos canales distintos, dado que, si bien se trata
del mismo producto, el grupo de destinatarios difiere (véase supra, epg. V. 2.).
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V.6.B.a. ¢No integracion o integracion?: canales convencio-
nales contra canales organizados
En su forma convencional, los canales de distribucién generan una
sucesion de mercados intermedios, en los que tienen lugar cada una de
las sucesivas transacciones de los productos que son objeto de
distribucion. Cada uno de estos mercados intermedios es atendido por
unos sujetos especializados en él. De esta manera, cuando las tran-
sacciones dan lugar a rivalidad, el conflicto de intereses se soluciona
"horizontalmente", en términos de competencia, entre distribuidores de
un mismo mercado, sin que identica actividad se despliegue vertical-
mente. De modo que cada mercado se convierte en un compartimento
estanco respecto de los demas mercados resultantes del canal de
distribucion, y donde cada distribuidor constituye un negocio aislado y
con objetivos propios que no persiguen la maximizacion de los
beneficios del conjunto del canal. Pero, ademas, esta interdependencia
tan reducida entre productores e intermediarios —limitada a simples
contratos de intercambio de los productos distribuidos— hace que los
productos lleguen al mercado final en condiciones que obedecen
principalmente a consideraciones de caracter horizontal, de manera que
son la estructura de los mercados intermedios y el comportamiento de
sus intermediarios lo que determina las condiciones en las que el
producto llega al destinatario. Sin embargo, en la realidad se observa
una situacion muy distinta: son raros los canales de distribucion que
responden a la anterior descripcion. De hecho, en préacticamente todos
los canales estan presentes principios de organizacion vertical mas o
menos desarrollados, que permiten obviar los mercados intermedios en
alguna medida, de manera que los productos alcancen el mercado final
en las condiciones idéneas para la estrategia de alguno (o todos) los
miembros del canal de distribucion’. Dicho con otras palabras,

7 Véanse CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pags. 103-104; MUGICA
GRIJALBA: "Las distintas formas..., cit., pag. 15; y VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion
comercial..., cit., pag. 73.
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considerados en su dimension vertical, son pocos los canales de
distribucion que responden al modelo convencional, tratdndose casi
siempre de canales, en mayor o0 menor grado, organizados.

De las razones que llevan a la integracion vertical de los canales
de distribucion, la principal, como ya se ha apuntado, es de orden
estratégico. En efecto, uno o algunos de los participantes en el canal —ya
sean productores o intermediarios, pero, en cualquier caso, con poder
suficiente para ello—, asumen el liderazgo en el control del proceso de
distribucidn, a fin de que los productos lleguen a los destinatarios en los
términos méas adecuados a la estrategia comercial que dichos lideres
establecen. Tal decision depende de su interés por controlar las
condiciones en las que el producto llega al mercado-meta, lo que esté en
funcion de las caracteristicas intrinsecas del producto, de la delimitacién
de ese mercado-meta y de las necesidades que en razén del mismo ha de
satisfacer la distribucion, asi como de las condiciones de competencia.
Es decir, bajo determinadas circunstancias y cuando se adopta la
decision de llegar al mercado en unas condiciones especificas, no basta
con que los productos sean simplemente puestos a disposicion de los
destinatarios, sino que han de serlo de conformidad a lo establecido en
los planes de comercializacion. Aparece asi, ante la incapacidad de los
mercados intermedios para responder a esta exigencia estratégica, una
serie de mecanismos alternativos que, obviando total o parcialmente
esos mercados, aseguran un control sobre las condiciones basicas en las
que los productos son puestos a disposicion del destinatario. Estos
mecanismos de integracion vertical satisfacen la necesidad de controlar
la ejecucion de las actividades de distribucion —qué funciones, quién las
asume y en qué medida—, y asi se consigue que las utilidades de
disponibilidad afiadidas a los productos por la distribucién sean
plenamente coherentes con las definiciones previas del producto y su
plblico objetivo.*

80 \éanse MuUGICA GRUALBA: "Las distintas formas..., cit., pags. 15-18; y

120



CAP. 2° — CANALES DE DISTRIBUCION

Sin embargo, no es esta la Gnica razon impulsora de la
integracion, pues los canales organizados presentan, ademas, una serie
de incentivos frente a los canales convencionales. La integracion
permite alcanzar™: (a) la reduccion de los costes de transaccion: (b) la
reduccion de la incertidumbre con la que operan los distribuidores, tanto
en relacion con los aprovisionamientos —volatilidad de la oferta, alto
poder de los oferentes—, como en relacion con la demanda —escasa
fidelidad de la demanda, poder creciente de los demandantes—; (c) la
mejora de la orientacion de las inversiones hacia las actividades en el
canal que presente una mayor rentabilidad; (d) la consecucion de
economias de escala y de alcance por la coordinacion de funciones de
distribucién —optimizacion de los almacenamientos y de las entregas de
mercancias, mejora del ciclo de pedidos y cobros, etc.—, asi como
economias de experiencia®; (e) la mejora de la informacion y la capaci-

CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pag. 104 y 121.

8l Véanse CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pags. 109-110; y VAz-
QUEZ/TRESPALACIOS: Distribucién comercial..., cit., pags. 74-75; si bien estos ultimos
autores hablan de ventajas de la integracién vertical corporativa, en realidad tales ventajas
son predicables de todo tipo de integracidn, aunque, l6gicamente se den con mayor intensi-
dad en el sistema corporativo (véase infra, epg. V. 6. B. b.).

82 . " . T .
Las economias de escala "permiten una disminucion de los costes unitarios al
aumentar el volumen de actividad por periodo hasta alcanzar un nivel (tamafio minimo
eficiente) en que, por més que aumente la escala de operaciones, los costes permanecen
constantes" —la cursiva es del original—. Ello reduce la repercusion de los costes fijos, sobre
todo en el caso de las tecnologias, que presentan indivisibilidades, permite posibles
reducciones de precios derivadas de mayores volimenes de compras Yy, en la medida que
aumenta la escala de operaciones, permite ganar en especializacion de funciones.

Por su parte, las economias de experiencia implican menores costes que los que
tendria una empresa inexperta, ya que "las empresas que llevan tiempo realizando una
determinada actividad desarrollan una destreza y logran un aumento de la eficiencia en la
coordinacion de tareas organizativas".

A diferencia de las anteriores, las economias de alcance se generan al "compartir
recursos tangibles como son las instalaciones e intangibles, por ejemplo, la imagen,
habilidades o rutinas organizativas, entre diferentes actividades". Ello permite tener un
coste menor que la suma de los costes de realizar las actividades por separado
(VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucién comercial..., cit., pags. 74-75).

Estas economias se han visto facilitadas y aceleradas mediante la introduccion de
la tecnologia de la informacion y las técnicas modernas de "just-in-time" (JIT) (véase LiV
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dad de negociacion®; y (f) la alteracién favorable de la estructura del
mercado, destacadamente, la creacion de barreras de entrada, puesto que
los potenciales competidores ven aumentar la escala de operacion a la
vez que pueden encontrar dificultades para su aprovisionamiento, en
funcion del poder alcanzado por las organizaciones verticales existentes
en el mercado.*

En conclusion, los canales organizados verticalmente dan como
resultado un conjunto centralizadamente dirigido de agentes econémi-
cos situados en los distintos niveles del canal de distribucion y que
busca la combinacion, coordinacion y sincronizacion eficiente de
funciones de distribucion. Efectivamente, el nivel del servicio prestado
y su eficiencia son elementos muy importantes en el proceso
competitivo de acceso al destinatario, de manera que el punto de partida
lo constituye la decision por parte del distribuidor de referencia —ya sea
productor o intermediario— del canal o los canales que supongan el
menor coste para un nivel determinado de prestaciones de distribucion,
nivel que, a su vez, depende de las caracteristicas intrinsecas del
producto y de la decision sobre el marketing-mix que adopta dicho

RV, nim. 7, pag. ii).

83 |, o . . .
VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pag. 75, ponen los

siguientes ejemplos: en un supuesto de integracion hacia atras, se obtiene un mejor conoci-
miento sobre costes y tecnologia, 1o que permite comparar los resultados internos con los
precios ofertados con los suministradores externos, lo que, a su vez, facilita negociar
contratos con proveedores en mejores condiciones; 0 en un supuesto de integracion hacia
adelante, la integracion permite tener un mejor conocimiento del mercado final, negociar en
mejores condiciones con el resto de los distribuidores independientes, segmentar el
mercado en favor del productor, quien se reserva los grandes clientes.

84 Cfr. CASARES/REBOLLO: Distribucidn comercial, cit., pdg. 104, quienes igualmente
aluden a la basqueda de la eficiencia, a través de los menores costes de operacion que
ofrecen los especialistas y a la minoracién el riesgo inherente al proceso de comercializa-
cion. Pero, en realidad, estas dos son razones para preferir la distribucion indirecta a la
directa. Asimismo, se discrepa de que la integracion vertical necesariamente haya de
suponer un acortamiento de los canales (cfr. IBIDEM, pag. 109). Esto dependerd de la
decision sobre la longitud del canal, pero no de si hay integracion o no, al menos fuera del
caso del sistema corporativo (véase infra, epg. V. 6. B. b.).
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lider.%®

Por contra, no parece correcto afirmar que la explicacion ultima
de las decisiones empresariales a favor o en contra de la integracion
consiste en la basqueda de ventajas competitivas que proporcionen una
posicion de eficiencia superior. Un analisis puramente funcional, como
el que da lugar a esta conclusion, pese a lo sugerente del mismo, no es
satisfactorio. De hecho, en situacion de competencia, la eleccién entre
un canal convencional u organizado depende de la "relativa eficiencia”
de tales opciones para proporcionar el nivel de servicios de distribucion
demandados por el destinatario.®® Es decir, tanto para los productores
como para los intermediarios, las razones que llevan a la integracion
responde a planteamientos de politica de marketing, quedando la mejora
de los aspectos financieros supeditada a la obtencidn de una posicion de
poder de mercado. La maxima es "poder de mercado antes que
beneficios" (Marktmacht vor Rendite)®’. De ahi que, si bien se trata de
criterios que son dificilmente escindibles, analiticamente conviene tener
siempre presente la prioridad de la consecucion del control sobre la
mejora de la relacion coste-beneficio.

Por otra parte, no deben perderse de vista dos datos muy
importantes. Con la integracion vertical de los canales de distribucion,
sus participantes obtienen un mayor poder de mercado —hacia la
demanda—, y de negociacion —hacia los proveedores—, lo que supondra
una mejora en el aprovechamiento del valor afiadido a lo largo del
proceso de distribucion: con menos coste se consigue afiadir mas valor

8 Véanse VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pag. 73; LiV RV,
nam. 7, pag. ii; y CASARES/REBOLLO: Distribucién comercial, cit., pags. 26 y 121. Sobre
la nocién de "marketing-mix" véase supra, epg. 1V. 4. C.

86\, . " . - . L
Veéase MUGICA GRIJALBA: "Procesos de integracion vertical..., cit., pag. 32.

87 Véase MARTINEK, en: MARTINEK/SEMLER: Handbuch des Vertriebsrechts, cit., § 2
nams. 8y 12.
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al producto. Es por ello que la competencia entre canales de distribucion
es cada vez més relevante, ya que la viabilidad a largo plazo de
cualquier agente econdémico esta cada vez mas sujeta a la capacidad del
canal en que participa para competir con otros operadores. De ahi que
los miembros de un canal pueden tratar de influir en su funcionamiento,
asumiendo la coordinacion y el control del canal de distribucion®. Y
que, ademas, este perfeccionamiento de los canales de distribucién —que
permite al lider ejercer un control mas efectivo, tanto sobre los
productos comercializados como sobre los distribuidores— sumado a su
creciente protagonismo, desemboca en la minimizacion e incluso en la
eliminacion de la funcion econdmica de la distribucion comercial: no
permiten el arbitraje ni la especulacion, y ello tanto a sujetos participes
en el canal como a sujetos ajenos al mismo.®

88 \éanse CASARES/REBOLLO: Distribucién comercial, cit., pags. 109-110; LiV RV,
nam. 7, pag. ii, y nim. 16, pag. 6; véase también CRUZ/MUGICA: "La distribucion comer-
cial..., pag. 58.

Véase infra, fig. 7.

%9 Vgase supra, epg. V. 1.
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V. 6. B.Dh. ¢Qué integracion?: sistemas corporativos contra
sistemas contractuales, e integracion directa contra
integracion indirecta

Puesta de manifiesto la necesidad de la integracion, el problema que se

plantea a continuacion es doble: con qué intensidad ha de producirse

ésta y a qué funciones de distribucion debe alcanzar. Dar respuesta a

este interrogante implica adoptar una decision, en primer lugar, sobre la

conveniencia de optar por un sistema de distribucion corporativo o

contractual; y, en segundo lugar, sefialadamente, sobre la conveniencia

de optar por una integracion directa o una integracion indirecta o, lo que
es lo mismo, por una distribucion integrada directa o indirecta.

Una vez mas debe sefialarse que, en la practica, no se trata de alterna-
tivas decididamente excluyentes, siendo perfectamente imaginable la
hipotesis de un determinado canal que muestre etapas que han sido
organizadas conforme al sistema corporativo y otras acudiendo al
sistema contractual, e igualmente cabe pensar que un canal concreto
presente niveles que han sido objeto de integracion directa y niveles que
han sido objeto de una integracion indirecta.

Debe ademas advertirse que los sistemas administrados® son
excluidos del estudio. La delimitacion del supuesto no deja de plantear
serias dificultades, ya que las fuentes de poder son de muy diversa
indole, de manera que no serd infrecuente dudar en casos concretos de la
calificacion que merezca estos canales organizados, incluso frente a un
canal convencional. Al margen de esto, es una categoria que tiene su
I6gica desde la perspectiva econémico-empresarial, al abordar la clasifi-
cacion de los canales organizados en funcion de la intensidad de control
derivada de la naturaleza del vinculo: fuerte-societario, en el sistema
corporativo, medio-contractual, en el sistema contractual, y debil-factico,
en el sistema administrado, respectivamente. Pero desde la perspectiva

0 ,,. . S . . .
Véase supra, epigrafe V. 5. B. a. "Dimension vertical: longitud del canal de
distribucién y vinculos organizativos verticales".
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juridica, van a ser de dificil tratamiento: tanto para el Derecho de
sociedades como para el de obligaciones y contratos, seran, por
definicion, practicamente irrelevantes; por contra, si que les seria de
aplicacion el Derecho de la competencia, si bien no resulta sencillo
determinar cudél deba ser su tratamiento en este sector normativo.

Asi, en el Derecho de defensa de la competencia, si no hay acuerdo o
decision colectiva, pero si que hay una recomendacion colectiva 0, mas
frecuentemente, una practica concertada o conscientemente paralela, a
estos efectos, es como si se estuviese ante un sistema contractual, y se
aplicara el art. 85 TCE y el art. 1 LDC. Si no es asi, la Unica via que
queda abierta es la del abuso de posicion dominante, regulado en el art.
86 TCE y el art. 6 LDC. Pero, dada la muy diversa naturaleza de las
fuentes de poder, es cuestionable si siempre que exista un sistema
administrado se van a dar los requisitos que permitan aplicar sendas
prohibiciones. Asi, parece que para la existencia de un sistema
administrado presupone que el o los lideres ostenten una "posicion de
poder” en el mercado relevante; y ello, aunque la fuente de poder puede
ser de naturaleza no econdmica. Pero, en cualquier caso, el poder de
mercado que se requiere para entender que existe posicion dominante no
tiene porqué coincidir con el que sea necesario en cada caso para ejercer
las "relaciones de poder" que permiten controlar un sistema administra-
do. Y, ademas, tiene que haber un abuso. Asi, es dudoso que si la fuente
de poder no tiene naturaleza econdmica —informacion, experiencia,
referencia y legitimidad— pueda hablarse de abuso. Parece que seria
preciso que la fuente de poder fuese de naturaleza econdmica —la
capacidad para recompensar o sancionar del lider-administrador— para
poder constatar la existencia de un abuso de la posicion dominante. Pero
en todo caso, la coercibilidad que exige una efectiva direccion del
sistema descansa, basicamente o en Ultima instancia, en el poder
economico. Algo que se traducira en la capacidad —y la disposicion—
para abusar de la posicién dominante. Por ello —y sin desdefiar que, de
facto, puedan existir estos sistemas— ofrecen serias dudas en cuanto a su
legalidad tanto en el &mbito comunitario europeo como en el estatal
espafiol. A idéntica conclusion se llega si se aborda la cuestion desde el
Derecho de la competencia desleal, pues inmediatamente se piensa en
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supuestos como los previstos en el art. 14 de la Ley 3/1991, de 10 de
enero, de competencia desleal®® (en adelante, LCD) —prohibicién de la
induccidn a la infraccion contractual—, el art. 17 LCD —venta a pérdida
eliminatoria de competidores— y, especialmente, en el art. 16 LCD
—prohibicidn de discriminacion—.

En definitiva, desde la perspectiva juridica nos encontramos con que
los sistemas administrados, o bien son asimilables a los sistemas
contractuales, o bien, si verdaderamente son tales y funcionan, son
sistemas que infringen la prohibicion de abuso de posicién dominante o
dan lugar a actos de competencia desleal, por lo que no pueden ser
considerados por el Derecho como una opcidn sistémica de integracion
vélida.

Tampoco resulta sencillo el tratamiento juridico de los sistemas
corporativos. Esta es una materia que no va a ser aqui objeto de estudio
desde la perspectiva juridica, aunque si lo sea desde la econémico-
empresarial y en contraposicion a los sistemas contractuales.

No obstante, con caracter general, puede afirmarse que el tratamiento
juridico de la integracion corporativa variara en funcion de su concrecion
préctica; es decir, para el Derecho no es lo mismo si ésta se produce
mediante la creacion de sucursales o de filiales, por medio de la fusion
por absorcion de empresas ya existentes, gracias a la creacion de
empresas conjuntas, etc. Ahora bien, dicho tratamiento dependera del
sector del ordenamiento desde el que se considere la concentracion; por
ejemplo, la materializacion de la operacion de integracion corporativa y
su ulterior desarrollo mediante la creacion por una sola empresa de una
filial no va a suscitar cuestion alguna desde el Derecho de defensa de la
competencia —sefialadamente, las conductas mediante las que se
materialice su ulterior desarrollo, como seria el caso de acuerdos entre la
sociedad matriz y su filial, no quedan sujetas ni al art. 85 TCE ni al art. 1
LDC, por la inexistencia de una pluralidad de agentes econémicos**—.

91 BOE de 11-1.

92 I T
Sobre este elemento de la prohibicidn de conductas colusorias véase infra, epg. X. 4.
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Pero no va a suceder lo mismo si dicha operacion, tanto en su momento
inicial como en su desarrollo, se contempla desde el Derecho de socie-
dades o desde el Derecho de obligaciones y contratos.

Brevemente, y por lo que al Derecho comunitario de la competencia
se refiere, las operaciones resultado de la creacion y el funcionamiento
de un sistema de distribucion integrada corporativa van a desembocar,
principalmente, en la aplicacion del Reglamento (CEE) ndm. 4064/89
del Consejo, de 21 de diciembre de 1989, sobre el control de las
operaciones de concentracion entre empresas® (en adelante, Rgto. CEE
4064/98)**. Y ello Ginicamente cuando dichas operaciones se articulen
mediante la fusién de sociedades o la adquisicion del control en
sociedades ya existentes. Dentro de esta Gltima posibilidad de
concentracion destaca la creacion de "empresas en comun”, también
denominadas “empresas en participacién"®®. No obstante, en este Gltimo
caso hay que distinguir entre empresas en participacion de caracter
concentrativo y de caracter cooperativo, pues en atencion a este dato
difieren los criterios de valoracién antitrust®™: la admisibilidad de las

% Version corregida: DOCE num. L 257/13, de 21.9.1990; modificado por el
Reglamento (CE) ndm. 1310/97 del Consejo, de 30 de junio de 1997 (DOCE num. L
180/1, de 9.7.1997; rectificacion DOCE nim. L 40/17, de 13.2.1998).

o4 Para el Derecho espafiol, véanse arts. 14-17 LCD y Real Decreto 1080/1992, de 11
de septiembre, por el que se aprueba el procedimiento a seguir por los 6rganos de Defensa
de la Competencia en concentraciones econdmicas y la forma y contenido de su
notificacion voluntaria (BOE de 27-10); respecto de la notificacion voluntaria, téngase en
cuenta que el art. 15.3 del Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes
de caracter fiscal y de fomento y liberalizacion de la actividad econémica (BOE de 8-6;
corr. err. BOE 18-6), afiadi6 un nuevo apdo. 5 al art. 15 LDC.

95 . .
Sobre el concepto de concentracidn, en general, y sobre el de control en comun, en
particular, véase Comunicacion de la Comision sobre el concepto de concentracion con
arreglo al Reglamento (CEE) num. 4064/89 del Consejo, de 21 de diciembre de 1989,
sobre el control de las operaciones de concentracion entre empresas (98/C 66/02) (DOCE
nam. C 66/6, de 2.3.1998; en adelante, Comunicacion sobre COC de 1998).

96 Lo L L
Para la delimitacion de la nocion de empresa en participacion y, sobre todo, para la
distincidn entre empresas en participacion de caracter concentrativo y cooperativo, presenta
gran interés la Comunicacion de la Comisidn relativa al concepto de empresa en
participacion con plenas funciones con arreglo al Reglamento (CEE) nim. 4064/89 del
Consejo, de 21 de diciembre de 1989, sobre el control de las operaciones de concentracion
entre empresas (98/C 66/01) (DOCE num. C 66/1, de 2.3.1998; en adelante, Comunicacion
sobre EP de 1998). Y lo mismo sucede con la Comunicacion de la Comisién sobre el trata-
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empresas en participacion de caracter cooperativo queda, en todo caso,
sometida a lo dispuesto en el art. 85 TCE, mientras que las de caracter
cooperativo quedan practicamente sustraidas del ambito de la
prohibicion comunitaria de conductas colusorias.

En efecto, una "empresa en participacion™ es aquella controlada en
comdn por otras empresas distintas de ésta cuando dicho control
—consistente en que esas otras empresas puedan influir decisivamente en
la empresa en participacion, teniendo en cuenta las circunstancias de
hecho y de Derecho— se ejerce, bien mediante derechos derivados de la
propiedad o el uso de activos de la empresa en participacion, bien a
través de derechos o contratos que permitan influir sobre los 6rganos
sociales de dicha empresa (veanse art. 3, apdos. 1.b) y 3 Rgto. CEE
4064/89 y nims. 19-38 Comunicacién sobre COC de 1998) —por decirlo
gréficamente, el la influencia decisiva ha de ser ejercido "desde dentro”
de la empresa en participacion—. Si la empresa en participacién tienen
"plenas funciones", es decir, desempefia con caracter permanente las
funciones de una entidad econdémica independiente, lo que supone un
cambio permanente en la estructura de las empresas afectadas (art. 3.2
Rgto. CEE 4064/89 y nims. 11-15 Comunicacion sobre EP de 1998),
ésta constituye una operacion de concentracion, y su examen se sujeta,
en todo caso —es decir, tenga caracter concentrativo o cooperativo—, a los
criterios sustantivos y al procedimiento propio del Rgto. CEE 4064/89%";
sin embargo, si la empresa en participacion, ademas de constituir una
operacion de concentracion, tiene caracter cooperativa —esto es, si la
creacion de tal empresa en comdn tiene por objeto o produce el efecto de
coordinar el comportamiento competitivo de las empresas fundadoras,

miento de las empresas en participacion de caracter cooperativo en virtud del articulo 85
del Tratado (93/C 43/02) (DOCE num. C 43/2, de 16.2.1993; en adelante, Comunicacion
sobre EPC de 1993); comunicacién esta Gltima que, no obstante, debe ser corregida
conforme a las ultimas modificaciones introducidas en el Rgto. CEE 4064/89, cuyo alcance
vienen explicado en la Comunicacion EP de 1998.

o Para los aspectos procedimentales, véase el Reglamento (CE) num. 447/98 de la
Comision, de 1 de marzo de 1998, relativo a las notificaciones, plazos y audiencias
contemplados en el Reglamento (CEE) nim. 4064/89 del Consejo, de 21 de diciembre de
1989, sobre el control de operaciones de concentracion entre empresas (DOCE nim. L
61/1, de 2.3.1998).
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que contindan siendo independientes—, entonces la procedencia de dicha
operacion debe de ser también juzgada conforme a los criterios
materiales establecidos art. 85 TCE, por lo que a su objeto o efectos
sobre el comportamiento competitivo de las empresas fundadoras se
refiere (véanse art. 2.4 Rgto. CEE 4064/89 y nim. 16 Comunicacion
sobre EP de 1998, y cfr. nim. 11 Comunicacién sobre EPC de 1993)%.
Por contra, si la empresa en participacién de caracter cooperativo no
constituye una entidad econdmica independiente o, pese a ser indepen-
diente, tiene un periodo de vida de corta duracion —en cuyo caso, no hay
operacion de concentracion— (ndm. 10 Comunicacién sobre EP de
1993), queda Unicamente sujeta a la prohibicidn del art. 85 TCE, que sera
examinada en el marco del Rgto. CEE 17/62. Y asi, se entiende que no
tiene un objeto o produce efectos contrarios al art. 85 TCE, cuando las
empresas fundadoras pertenecen al mismo grupo, cuando se trata de una
empresa de menor importancia econémica® o siempre que la coopera-
cion se refiera a actividades neutrales desde el punto de vista de la libre
competencia’® (véase nim. 15 Comunicacion sobre EPC de 1993).1%*

98 L o . .
Por el contrario, si se trata de una empresa en participacion de caracter concentrativo,
a la hora de enjuiciar su objeto o efectos sobre el comportamiento competitivo de las
empresas fundadoras, se aplican principalmente los criterios sustantivos establecidos en el
Rgto. CEE 4064/89. De manera que, siempre que las restricciones en cuestion estén
directamente vinculadas con la operacion y sean necesarias para la aplicacion de la concen-
tracion, y si la operacion es autorizada, dichas restricciones de la competencia son conside-
radas "restricciones accesorias" de dicha operacién y, por lo tanto, no infringen la prohibi-
cion del art. 85.1 TCE, tal y como se explica la Comision CE en los nims. 16
Comunicacién de EP de 1998 y V de su Comunicacion sobre las restricciones accesorias a
las concentraciones (90/C 203/06) (DOCE num. C 203/5, de 14.8.1990); para la nocion de
restriccion accesoria, véase infra, epg. XV. 2.

No obstante, si la concentracién da lugar a restricciones que no tienen dicho
caracter accesorio, "normalmente la Comisién examinara la aplicabilidad del articulo 85 a
la luz del Reglamento nim. 17" (nim. 16 Comunicacion sobre EP de 1998); se refiere la
Comision CE al Reglamento (CEE) nim. 17/62 del Consejo, de 6 de febrero de 1962,
Primer Reglamento de aplicacion de los articulos 85 y 86 del Tratado (ABIEG ndm. 13, de
21.2.1962, pag. 204; DOCE ed. especial en esparfiol 8/vol. 1, pag. 22; en adelante, Rgto.
CEE 17/62).

99 . o
Respecto a los acuerdos de menor importancia, véase infra, epg. XVI. 3.

100 1) y como éstas se delimitan en la Comunicacion de la Comision relativa a los
acuerdos, decisiones y practicas concertadas relativos a la cooperacion entre empresas
(ABIEG num. C 75/3, de 29.7.1968; DOCE ed. especial en espafiol 8/vol. 1, pag. 117; en
adelante, Comunicacion sobre cooperacion de empresas de 1968). Sobre el contenido de
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Tanto en el caso de la alternativa entre integracion corporativa o
contractual, como entre integracion directa o indirecta, y siempre en el
marco de la distribucién integrada, la cuestion sobre la que tiene que
tomar una decision el lider del canal es si debe internalizar o externa-
lizar funciones de distribucion comercial; es decir, si debe ser o no
titular de los medios necesarios para desarrollar las correspondientes
funciones de distribucién comercial y, consecuentemente, tener un
mayor control sobre el desarrollo de dichas funciones pero, a la vez,
asumir los riesgos que les son inherentes.

En cualquier caso, se opte por un sistema corporativo o contractual, o
por la integracion directa o indirecta, a la hora de configurar el canal de
distribucion integrado, debe tenerse en cuenta que se pueden eliminar
intermediarios, pero no las funciones que estos debian realizar o venian
realizando.

Sin embargo, este problema se plantea desde distintos angulos, de
manera que, en puridad, optar por un sistema corporativo no es lo

esta comunicacion se tratarg, infra, epg. X. 3.

101 . . .
Sobre el control de concentraciones empresariales en el Derecho comunitario
europeo, en general, y sobre las empresas en participacion, en especial, véanse, en la
literatura espafiola, BELLO MARTIN-CRESPO, M. P.: Concentracion de Empresas de
Dimension Comunitaria, Aranzadi, Pamplona, 1997; y VEGA GARCIA, F. D. L.: "Filiales
comunes coordinadoras de comportamientos competitivos de empresas independientes y
Derecho de la Competencia”, RGD 1998 (645), pags. 7567-7593. Veanse también GoNi
URRIZA, N.: Problemas de aplicabilidad del Reglamento (CEE) 4064/89, sobre el control
de las concentraciones entre empresas, Col. Ciencia Juridica y Derecho Internacional nam.
1, Biblioteca de Ciencia Juridica, Comares, Granada, 1997, pag. 304 y sigs.; y MIQUEL
RODRIGUEZ, J.: La sociedad conjunta (Joint Venture Corporation), Col. Monografias,
Civitas, Madrid, 1998, pag. 57 y sigs., especialmente, pags. 62-73.

102 - . - - o
Es decir: "1. Es factible eliminar y sustituir organizaciones en el canal de

distribucion. 2. Sin embargo, las funciones desarrolladas por tales organizaciones no
pueden eliminarse. 3. Cuando se elimina una organizacion miembro del canal de distribu-
cion o se suprime un nivel [...], sus funciones se han de trasladar hacia arriba o hacia abajo
en el mismo, siendo asumidas por otros miembros" (VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distri-
bucién comercial..., cit., pag. 36).
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mismo que inclinarse por la integracion directa, ni decidirse por el
sistema contractual es equivalente a hacerlo por la integracion indirecta.
Y el riesgo de confusion es elevado'®, pues ambas dicotomias guardan
numerosas interrelaciones.

Asi, de una parte, la opcion entre un sistema corporativo y un
sistema contractual supone decidir entre si es preferible organizar un
canal propio de distribucion, es decir, la realizacion interna de las
funciones de la distribucion comercial en general, o si es preferible
realizar la comercializacion mediante la traslacion de funciones de
distribucion, en general, a agentes externos especializados, es decir,
organizar un canal de distribucion integrado, pero ajeno. Traducido en
términos juridicos, lo primero supone el establecimiento de vinculos que
podian calificarse de "societarios” —asi, ampliaciones de -capital
destinadas a la financiacion de la apretura de sucursales, creacion de
sociedades filiales o toma de control de sociedades ya existentes— vy,
para lo segundo, vinculos que, en la misma linea, podrian denominarse
"contractuales no societarios" —asi, contratos de concesion mercantil, de
distribucion autorizada, de franquicia—. Es decir, mediante el sistema
corporativo desaparece el contrato de distribucion como tal,
descomponiéndose en contratos simples relacionados por vinculos
societarios. ™™

103 . . , i o
Asi, entre los economistas, véase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion

comercial..., cit., pag. 41; MUGICA GRIJALBA: "Procesos de integracion vertical..., cit., pag.
31, contrapone canales indirectos y canales integrados. Entre los juristas, véase MARTINEK,
en: MARTINEK/SEMLER: Handbuch des Vertriebsrechts, cit., § 1 nim. 3, quien identifica
distribucion (Vertrieb) directa con sistema corporativo —lo que precisa una previa
matizacion, como se hard mas adelante— y distribucion indirecta con sistema no corpora-
tivo. Asi, se dice que existe distribucion indirecta "cuando el productor traslada las
actividades de distribucion por completo o en su mayoria a un drgano de distribucidn ajeno,
independiente juridica y econémicamente”; pero esta delimitacion abarca tanto el sistema
contractual, dentro de la distribucion integrada, como también la distribucién convencional;
parad6jicamente, méas adelante (IBIDEM, § 1 ndm. 7) diferencia distribucién (Umsatz)
directa e indirecta en el sentido que se expone infra, en el este mismo epigrafe.

104 \/gase SaNTINI: EI comercio..., Cit., pag. 114 vy sigs., especialmente pag. 118.
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De otra parte, la opcién entre la integracion directa o indirecta
requiere inclinarse por internalizar o externalizar una concreta funcién
de distribucién comercial, la funcion transaccional, y mas precisamente,
dos flujos ligados a dicha funcién: el flujo de titularidad y el flujo de
riesgo correspondiente™®. Asi, en un canal organizado liderado por el
productor, si éste decide internalizar dichos flujos de la funcion transac-
cional, opta por la distribucién integrada directa de sus productos,
mientras que si se externalizan, se inclina por la distribucion integrada
indirecta —aunque, en este ultimo caso, lo normal sera que se externalice
la funcidn transaccional por completo; es decir, que también el flujo de
informacién en sentido amplio y su flujo de riesgo correspondiente—.
Dicho en términos juridicos, si el intermediario integrado adquiere la
propiedad del producto objeto de comercializacion y procede a su
ulterior transmision al destinatario, entonces hay integracion indirecta,
mientras que si, pese a la presencia del intermediario integrado, es el
productor quien transmite la propiedad al destinatario, entonces hay
integracion directa.

Notese que se habla de distribucion (no integrada) indirecta para
referirse a un canal convencional, pues en este caso el intermediario
"compra para revender”. Y se habla de canal directo o indirecto en
atencion a este dato, a la externalizacion del flujo de titularidad, e
independientemente de que se esté en presencia de un canal
convencional u organizado.

Ahora bien, es preciso matizar la anterior distincion, pues la
opcidn por un sistema corporativo implica la integracion directa.

En teoria, seria posible pensar que cabe la distribucion indirecta
dentro de los sistemas corporativos, pues este sistema no excluye la

105 \/gase supra, epg. V. 1.
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pluralidad de sujetos en el canal de distribucion —asi, por ejemplo, una
sociedad matriz, productora y lider del canal, y diversas sociedades
filiales, intermediarias—, por lo que cabria la externalizacion del flujo
transaccional de la sociedad matriz a la filial. Pero, realmente, tal
externalizacion es s6lo aparente, o tiene un alcance limitado, pues
aunque no se trate de las mismas personas juridicas, la productora tiene
la propiedad de la intermediaria, con lo que, al fin y a la postre, ni cede
parte del control sobre el flujo de titularidad, ni reduce el flujo de riesgo
correspondiente. Sin embargo, esta identificacion final no resta validez a
la diferenciacion introducida.

Centrandonos en los sistemas contractuales, la distincion
efectuada justifica que la ciencia econdémico-empresarial entienda que
es perfectamente posible que exista integracion aunque no se externalice
controladamente —por los vinculos contractuales— la funcion
transaccional. La integraciobn se da siempre que se externaliza
controladamente cualquier funcion de distribucion. Asi, se puede
afirmar que intermediario integrado es el transportista que asume la
satisfaccion de la funcion espacial bajo el control del productor.

Ahora bien, cuando se habla de integracién vertical, en sentido
estricto, no se atiende a la existencia de vinculos organizativos en la
estructura superficial del canal de distribucién, sino a su estructura basi-
ca'®: es decir, el dato fundamental es la externalizacion controlada de la
funcion transaccional. Y si se distingue entre integracion vertical directa
e indirecta es merced al deslinde, dentro de la funcion transaccional, del
flujo de titularidad —que se corresponderia con la actividad de
transmision del producto distribuido—, del de informacion en sentido
amplio, especialmente del flujo de persuasién —que se corresponderia
con la actividad de promocién del producto distribuido—. De modo que
se dard la integracion vertical contractual indirecta cuando se produzca

106 \/gase infra, epg. V. 5. A.
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la externalizacion controlada (contractualmente) de la funcion
transaccional de distribucion comercial en su totalidad; es decir, el
intermediario integrado asume tanto el flujo de informacion como, sobre
todo, el de titularidad o, lo que es lo mismo, realiza las actividades de
promocién y transmision del producto comercializado. Mientras que
habra integracion vertical contractual directa cuando lo que se produce
la externalizacién controlada parcial de la funcidn transaccional:
unicamente, del flujo de informacion; con otras palabras, el
intermediario integrado realiza solamente la actividad de promocion.
Ello pone de relieve que la actividad promocional tiene sustantividad
propia.

Pero aln se puede ir mas alla: es muy raro que se externalice
controladamente el flujo de titularidad sin que se haga lo mismo con el
flujo de persuasion. Lo cual podria respaldar la opinién de la pérdida de
importancia relativa de la actividad de transmision frente a la de
promocion, pues lo caracteristico de la distribucion integrada seria no
tanto la traslacion de la actividad de transmision, sino, sobre todo, de la
actividad de promocién. Igualmente, ello llevaria a reconsiderar el
criterio por el que se determina la estructura basica de un canal de
distribucion, que deberia atender a la externalizacion de cualquiera de
los dos flujos que componen la funcion transaccional, y a la que, por lo
tanto, también deberian de pertenecer los distribuidores verticalmente
integrados contractual y directamente. Se defiende, pues, la
independencia y, mas todavia, el caracter principal de la actividad de
promocion frente a la de transmision en los contratos de distribucion.

En este orden de ideas, PAz-AREs™ observa co6mo SANTINI tiene una
idea recurrente: la progresiva transformacion del aparato distributivo en
un verdadero aparato de prestacion de servicios, lo que significa la

107 b 7. ARES: "Recension a SANTINI: 1 commercio..., cit., pags. 675y 677.
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conversion de la actividad de cambio en una actividad asistencial .

Pese a esto, el autor italiano no se libera del basamento que constituye la
compraventa para tratar de los cambios en la contratacion, en los
negocios. Ciertamente, la metodologia —es decir, el recurso a variables—
sea muy atractiva, pues permite romper el rigido molde del tipo y dar
mayor protagonismo normativo a la categoria. Esta metodologia es
consecuencia de “infravalorar la causa vendendi*'®® —mejor dicho, de
redimensionar y ajustar el grado de importancia de la misma—, para dar
relevancia a aspectos "secundarios”. Sin embargo, SANTINI no abandona
la plataforma que supone el contrato de compraventa. Cierto es que los
tipos de venta no son tipos contractuales, sino modulos que daréan lugar,
mediante su combinacién, a maltiples posibilidades de configuracion™®.
Pero estas son cuestiones que atafien mas al tramo final de la distribucion
que a la organizacion de los canales de distribucion.

En cuanto a qué motivos determinan la respuesta a la pregunta de
qué integracion escoger, qué duda cabe que los factores de mercado y
del producto pueden condicionar la longitud del canal de distribucion.

Asi, un numero elevado de clientes dispersos aconseja optar por un
canal indirecto largo, mientras que una clientela muy concentrada
geogréaficamente o que realiza compras unitarias de entidad inclina a
disefiar un canal directo o indirecto corto. Los productos perecederos, los
altamente tecnificados o los producidos bajo pedido requieren de un
canal corto, a diferencia de los productos estandarizados.***

108 \ /¢ase supra, epg. 1V. 5.
109 Véase PAZ-ARES: "Recension a SANTINI: Il commercio..., cit., pag. 678.

19 \/sanse SanTIN: EI comercio..., Cit.,. pags. 218-220; y PAz-ARES: "Recension a
SANTINI: Il commercio..., cit., pag. 681.

1 \/gase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit.,, pag. 411. Cfr.

GOMEZ/PUELLES: "Integracién corporativa..., Cit., pags. 40-41, quienes confunden ventajas
e inconvenientes propios de uno y otro tipo de integracion con las que se derivan, tanto de
la gran distribucién como de las modernas técnicas de venta, y que estos autores identifican
erréneamente con la integracién corporativa.
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Pero, al margen de tales factores, la gran ventaja de los canales de
distribucién propios es, a grandes rasgos, que éstos permiten un mayor
control del mercado y control directo del cliente. El riesgo de descoor-
dinacion y la pérdida del control sobre el proceso de distribucién, por
acumulacion de poder en los intermediarios, queda asi eliminado. Pero
existe un gran inconveniente: las elevadas inversiones en capital fijo
permanente que un canal de distribucion propio exige a quien decide
tomar el control del mismo por la via del sistema corporativo. Este
inconveniente se mitiga al acudir a un canal de distribucion integrado
pero ajeno, esto es, a la via del sistema contractual, donde, ademas, una
parte sustancial de la financiacion de stocks es asumida por el
distribuidor.**?

Y es que la presencia de distribuidores-intermediarios ajenos a la
corporacién del productor presenta indudables ventajas, tanto para el
sistema econémico como para el propio productor. Asi, y en relacion
con el sistema econdmico, éstos permiten una comunicacion mas fluida
y eficaz entre los productores y sus mercados finales, un mejor ajuste
entre las cantidades y los surtidos producidos y disfrutados, asi como
facilitan las transacciones en el mercado, con el consiguiente ahorro en

12 \/ganse CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit, pag. 27; y

VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pag. 41.

Efectivamente, en el &mbito de la distribucion comercial, tanto la empresa (sistema
corporativo) como el contrato (sistema contractual) constituyen vehiculos para articular los
canales de distribucion; asi, los contratos de distribucion ocupan un lugar intermedio entre
la empresa y el mercado —entendido éste como sinénimo de canal convencional—. Pero no
se puede afirmar que la la opcién entre uno y otro sistema de distribucién integrada sea una
cuestion de costes de transaccion; asi, el sistema contractual abarata los costes de distribu-
cion y por ello es preferible al sistema corporativo (véase PAz-ARES: "La terminacion...,
cit., pags. 13-16). Al igual que se puso de manifiesto supra, epg. V. 6. B. a., al tratar de los
criterios determinantes de la opcion que el epigrafe plantea, la eleccion no es Unica ni
principalmente una cuestion de costes de transaccién; se trata de ponderar el control del
canal de distribucion y los costes que ello supone, pero atendiendo prioritariamente al
grado de control deseado. Es decir, se trata de obtener el control suficiente al menor coste,
y no de fijar unos costes e intentar alcanzar el mayor grado de control posible.
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tiempo y costes*®. Visto desde la perspectiva de los productores, los

intermediarios mejoran tanto la eficiencia de la distribucion —dado que,
en principio, los especialistas ofrecen menores costes de operacion que
si fuese el productor quien realizase las funciones de distribucién (asi,
evita la realizacion de cuantiosas inversiones para la constitucion del
canal, sobre todo en el caso de bienes de gran demanda y bajo valor
unitario)—, como la rentabilidad de las empresas productoras —pues
permite a los productores invertir en las actividades donde obtienen
mejores rendimientos—, ademéas de disminuir los riesgos de
comercializacion.™

De manera que, si bien un sistema corporativo presenta todas las
ventajas de la distribucion integrada en general en su mayor grado —y al
margen de proporcionar, por lo general, una reduccion de la carga
impositiva—, no deja de plantear, ademas de su elevado coste, los
siguientes inconvenientes: (a) pérdida de flexibilidad o capacidad de
adaptacion de la empresa ante su entorno, especialmente ante una
disminucion de ventas y frente a innovaciones tecnoldgicas; (b)
problemas de gestion que se traducen en un aumento de la complejidad
organizativa por el incremento del tamafio de la empresa y por la
necesidad de coordinar de forma eficiente nuevas actividades con las ya
existentes; (c) costes de la integracion, por la dificultad de valorar los
costes, tanto de adquisicion como de gestion, asi como de determinar,
de una parte, el coste de oportunidad de prescindir del mercado vy, de
otra parte, la estrategia para materializar la integracion —disyuntiva entre

13 \sgase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit. pags. 33-35; véase
también LiV Comercio, nim. 15, pag. 7, donde ademas se sefiala su virtualidad como pieza
de ajuste, ya que dada su posicion entre el productor y el destinatario, el intermediario esta
en condiciones de influir sobre ambas partes.

114 \/6ase CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pag. 27. Asi, en el &mbito
de la distribucion mayorista, "los fabricantes y los compradores recurren a los mayoristas
Unicamente cuando éstos desempefian con mayor eficacia uno o varios de los servicios de
la distribucion” (LiV RV, nim. 18, pags. 6-7).
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inversion directa y adquisicion de empresa ya instalada en el mercado—;
y (d) obstaculos legales, motivados por la legislacion sobre control de
concentraciones empresariales.'*

Por todo ello, si bien es posible toparse con canales de distribu-
cién carentes de intermediarios —0 con intermediarios integrados
corporativamente—, son muy pocos los productores optan por un canal
propio y directo™®. Asi, el sistema contractual permite alcanzar gran
parte de las ventajas, tanto de las ofrecidas por los distribuidores-
intermediarios independientes, como por la integracion corporativa,
pero mitigando sus inconvenientes. Se mantiene la necesaria
flexibilidad del canal, ya que la integracion contractual permite dar
respuesta a las condiciones competitivas cambiantes y es origen de
nuevas iniciativas competidoras''’, a la par que se eluden los costes y
los problemas de gestion que deberia soportar el lider del sistema; tal es
asi, que el éxito del sistema contractual se explica por la "incapacidad
financiera y/o administrativa de las empresas para integrar bajo el
control de su propiedad la totalidad o parte del proceso de distribu-
cion"!'®. Ademés, aportan otras ventajas, como son una mayor
cobertura del mercado, una mayor posibilidad para introducir marcas
propias o nuevos productos y el fomento de una imagen de calidad
Gnica de cara al mercado.™

115 \ganse VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribuciéon comercial..., cit., pags. 75-77 y

411; y MUGICA GRIJALBA: "Espafia. La nueva organizacion..., cit., pag. 24.
116 Véase LiV RV, nim. 7, pag. ii.

117 ,, . " ~ o L
Veéase MUGICA GRIJALBA: "Espafia. La nueva organizacion..., cit., pag. 22.

118 VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pag. 77; véanse IBIDEM,
pag. 411; y LiV RV, nim. 16, pag. 6. Por su parte, CASARES/REBOLLO: Distribucion
comercial, cit., pags. 104-105, plantean la cuestion de si existe relacion entre la longitud del
canal y el coste del proceso de distribucion —es decir, si cuanto mas largo sea el canal, mas
costosa es la distribucion—, sin que parezca que pueda establecerse esta relacion.

119 VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pag. 78.
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Desde una perspectiva dindmica —en concreto, la que ofrece la
consideracion del crecimiento de los operadores del sector distributivo—,
la eleccidn de un sistema corporativo 0 de un sistema contractual —se
habla de "crecimiento orgéanico" frente a "crecimiento exterior",
respectivamente— atiende a una serie de criterios que vendrian a
complementan a los anteriores. Asi, entre otras razones, el sistema
corporativo es preferible si la formula comercial que aplica el operador
en crecimiento se encuentra en fase de desarrollo —sobre todo, si dispone
de un know-how superior o igual a sus competidores—, si el mercado
inicial de la férmula est& poco saturado, si se desea asegurar una correcta
implantacion de la formula comercial, o también se busca evitar o
dificultar su imitacién. En cambio, la opcién por el sistema contractual se
muestra como las més indicada cuando la formula comercial se
encuentra en su fase de madurez, si se precisa de una expansion rapida o
se buscan economias de escala o una dimension determinada, asi como si
se tiene un conocimiento insuficiente del mercado extranjero y se busca
un cooperador local’?®, ventajas todas ellas de gran relevancia en el
contexto del Mercado Unico.

Pero los sistemas contractuales no sélo aportan ventajas al lider
del canal de distribucion. Los intermediarios también obtienen ventajas
de su integracion contractual: si bien estan interesados en asegurarse el
control de su etapa, renuncian a ello si el productor lo compensa con la
garantia de ventajas econdmicas, con un incremento de las expectativas
de beneficio. Mediante los acuerdos de integracion vertical contractual,
los distribuidores se integran, desde el punto de vista econémico, en la
red comercial del productor, pasando asi a formar parte de una
organizacion estable, que normalmente descansa en una marca de
prestigio o renombrada, con lo que consiguen aprovecharse del goodwill
de la misma; van a disfrutar de la asistencia técnica del propio fabrican-
te, quien les va a transmitir normalmente el know-how; y se les abren

120 . ,, N .
Véase MUNI1Z/PLACER/CERVANTES: "Diversificacion e internacionalizacion..., cit.,
pag. 66.
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importantes y serias expectativas de incremento de los beneficios.'**

V. 6. C. La implantacion de vinculos organizativos horizontales
en los canales de distribucion comercial

Los sistemas de integracion vertical arriba estudiados, especialmente en
el contexto de los sistemas contractuales, producen un cierto grado de
integracion horizontal en el correspondiente nivel del canal de
distribucion, al ordenar el productor también la relacién que debe existir
entre los distintos distribuidores. De ello se va a tratar bajo el titulo
"vinculos horizontales implantados verticalmente™.

Pero, ademas de éstos, en la dimension horizontal cabe que existan
otros vinculos no impuestos desde arriba (0 desde abajo) del canal de
distribucidn, sino establecidos entre los agentes econémicos que operan
en una misma etapa del canal de distribucién, e incluso en etapas
equivalentes de distintos canales de distribucion. Como ya se propuso, se
hablaria, respectivamente, de un "nivel integrado" y de un "mercado
integrado™??. Quedan éstos, en principio, fuera del mbito de estudio, si
bien conviene dar breve noticia de la existencia de estos sistemas
contractuales de integracion horizontal con finalidad distributiva, a los
que se alude con la expresion "vinculos horizontales implantados
horizontalmente™.

V.6.C.a. Vinculos horizontales implantados verticalmente:
distribucion intensiva, selectiva o exclusiva, y
distribucion simple o maltiple

Bajo este epigrafe hemos de referirnos a dos cuestiones distintas, si bien

complementarias entre si: de una parte, la opcion entre la distribucion

intensiva, selectiva o exclusiva; y, de otra parte, establecimiento de una
distribucion simple o mdltiple.

121 \ease por todos MARTINEK, en: MARTINEK/SEMLER: Handbuch des
Vertriebsrechts, cit., § 2 nim. 12.

122 \sgase supra, epg. V. 5.B. a.
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Adoptar una decision sobre la distribucién intensiva, selectiva o
exclusiva, es dar respuesta a las cuestiones que plantea la cobertura del
mercado. En primer lugar, se ha de decidir el nimero de puntos de
venta necesarios en un area geografica determinada. Pero también se
debe atender a qué prestaciones de distribucion han de ofrecer dichos
puntos de venta. Atendiendo a estos dos parametros: (a) la distribucion
intensiva permite la maxima cobertura de mercado, al existir numerosos
puntos de venta para el producto en el area geogréafica en cuestion; esta
estrategia es adecuada para bienes y servicios destinados a un elevado
namero de destinatarios, de compra frecuente, bajo valor unitario, y que
requieren un esfuerzo minimo por parte del destinatario; (b) la
distribucion selectiva supone que el producto es ofrecido en un area
geografica a través de puntos de venta elegidos en funcion de la
capacidad de satisfacer determinadas prestaciones de distribucion —asi,
instalacion, mantenimiento, reparaciones—; en cuanto al producto, y
junto a la exigencia de unos niveles minimos de prestaciones de
distribucion, esta estrategia resulta indicada para bienes o servicios
diferenciados y de marca, destinados a mercados concretos y grupos de
destinatarios especificos, en cuya adquisicion el destinatario esta
dispuesto a realizar un esfuerzo de busqueda de tipo medio o intensivo;
y (c) la distribucion exclusiva implica que para un area geografica
definida, el producto es disponible en un Unico punto de venta,
exclusividad que frecuentemente va acompanada de la del surtido, de
manera que se prohibe la distribucion de marcas competidoras; por lo
que se refiere al producto, responde éste a las mismas caracteristicas que
en la distribucién selectiva —productos altamente diferenciados y de
gran imagen—, si bien, en este caso, el destinatario estd dispuesto a
realizar un mayor esfuerzo de busqueda.

Atendiendo ahora al grado de control que cada una de estas
estrategias permite, se observa como: (a) en el caso de la distribucion

142



CAP. 2° — CANALES DE DISTRIBUCION

Intensiva, el productor se limita a acudir a los canales (convencionales)
ya existentes; (b) en la distribucién selectiva, la empresa productora
busca obtener una mayor profundizacion en el mercado-meta,
concentrando en ellos sus esfuerzos y aumentando el control que ejerce
sobre el canal. Existe una relacion mas directa con los miembros del
canal; y (c) en la distribucion exclusiva, el productor persigue un control
casi corporativo del proceso de distribucién, el mantenimiento de la
imagen de marca del producto, asegurando un nivel homogéneo de
servicios, un alto conocimiento del producto por los distribuidores, etc.;
es decir, el productor evita la competencia en dicho producto para una
zona determinada a cambio de un mayor compromiso de colaboracion
por parte del intermediario con su politica comercial; y si la exclusiva es
reciproca, ello hace, de una parte, que se concentre todo el esfuerzo en
el punto de venta hacia el producto distribuido, y, de otra parte, que el
productor pueda invertir mas decididamente en su canal de distribucion
sin riesgo de aprovechamiento por otras marcas.

En definitiva, desde los intereses del fabricante, si lo que se busca
es una elevada disponibilidad del producto para el destinatario se ha de
acudir a una cobertura intensiva del mercado, pero ello implica un
control de escasa intensidad de la distribucion por parte del fabricante.
Por contra, la limitacion de los intermediarios, la distribucion selectiva y
exclusiva, reduce la disponibilidad a cambio de control del canal de
distribucion por el productor.'®

Teniendo en cuenta las matizaciones hechas, por lo que a la
distincion entre distribucion simple y maltiple se refiere’**, debe
comenzarse por poner de relieve la proliferacion del fendbmeno de la
distribucion maltiple. Ello se debe a la mayor diferenciacion comercial

123 \/ganse CASARES/REBOLLO: Distribucién comercial, cit., pags. 124-125; VAz-
QUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pags. 412-413.

124 \sgase supra, epg. V. 5. B. b.
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de las ofertas en el mercado —es decir, la proliferacion de mercados-
meta—, y a las mayores posibilidades en la distribucion —por ejemplo, el
marketing directo y las nuevas tecnologias—. La distribucion multiple
permite una mejor adaptacion de la distribucién al mercado, incrementa
la disponibilidad y la presencia del producto en el mercado,
aproximando de modo mas especifico dicho producto a los distintos
grupos de destinatarios, a la vez que permite una promocion mas
adecuada de nuevos productos. Sin embargo, la distribucion maltiple
puede plantear serias dificultades en relacién con el control de los
canales, debido al elevado riesgo de conflictos que presenta, ademas de
complicar la gestién de los canales, por las interferencias e incluso
contradicciones que pueden surgir. De ahi que, dentro de la distribucion
maltiple, la tendencia sea hacia una distribucion pluricanal, que se
alcanza incidiendo, bien sobre el mercado-meta —diferenciando mas
precisamente los grupos de destinatarios y adjudicandolos a distintos
canales—, bien sobre las caracteristicas intrinsecas del producto —por
ejemplo, recurriendo al uso de distintas marcas—."*

V.6.C.hb. Vinculos horizontales implantados
horizontalmente: vinculos espaciales y no
espaciales

De los dos tipos de vinculos a considerar bajo este epigrafe, son los
segundos aquellos que presentan mayor interés en atencion al objeto de
estudio. En efecto, mientras que los vinculos espaciales persiguen la
mejora de la capacidad de atraccién comercial y la obtencién de un
mayor poder de mercado por los distribuidores agrupados en un mismo
entorno comercial o centro de compras, los vinculos no espaciales dan
lugar a acuerdos horizontales de distribucion, acuerdos de cooperacién o
alianzas en los que las partes, persiguen compartir no solo instalaciones,
sino todo tipo de actividades de distribucion, para promocionar
conjuntamente sus productos, desarrollar una imagen comun, e intercam-

125 \sgase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucién comercial..., cit., pags. 413-415.
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biar informacion, formacién o investigacion.'?

V.6.D. La configuracion del canal de distribucion comercial

La decision final sobre los objetivos que deben alcanzarse, el analisis de
las alternativas competidoras, la seleccion del canal o, en su caso, de los
canales de distribucion, y el establecimiento de un plan de accion y
control, es lo que define la estrategia de distribuciéon, y su
materializacion dard lugar a la "red de distribucion comercial”,
entendida como la suma de canales para la distribucion de un producto o
inventario de productos'?”. No debe confundirse pues la nocion de red
de distribucion con la de "red de ventas", término con el que se alude a
la configuracion —anchura y vinculos organizativos— del nivel altimo de
distribucién, esto es, del que esta en contacto con el mercado final.**®

Dicha decision final sera el resultado de la evaluacion de los
criterios anteriormente expuestos, que basicamente se agrupan en
criterios econdémicos —nivel de ventas y costes— y de control en sentido
amplio; este ultimo engloba subcriterios como el del control en sentido
estricto, el del grado de colaboracién —intercambios de informacion,
mantenimiento de un inventario minimo, servicios postventa—, el de
cobertura, el de la imagen de los componentes del canal de distribucion
—en qué medida contribuye ésta a reforzar la imagen deseada para los
productos—y el de la competencia de los mismos a la hora de aportar las
prestaciones de distribucion.

Igualmente suele diferenciarse entre factores horizontales, que

126 ] ) . o
Respecto de los vinculos espaciales, vease CASARES/REBOLLO: Distribucion

comercial, cit., pag. 118. A propdsito de los vinculos no espaciales, véanse VAz-
QUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pags. 79-80; e infra, epg. VI.

127 Véase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pags. 56, 404, 405-
407 y 423-429.

128 Véase infra, fig. 8.
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analizan la adecuacion de los distribuidores finales a las caracteristicas
del mercado-meta, y factores verticales, que atienden a la capacidad de
asumir funciones de distribucion por cada etapa y de colaborar.

A estos ha de afiadirse la consideracion de la "adaptabilidad" o
capacidad evolutiva de los canales. Si se atiende al caracter de decision
a largo plazo que presenta el disefio de un canal de distribucion y la
posibilidad de que aparezcan nuevas formas de distribucion o mejoras
en los canales competidores, es preciso ponderar la capacidad del canal
disefiado para adaptarse a cambios del entorno. A esta capacidad debe
sumarse su compatibilidad con otros canales de distribucion.*®

En resumen, para llevar a cabo dicha evaluacion debe atenderse,
en principio, a cuatro grupos de variables: (a) variables internas, entre
las que se encuentran el producto —valor unitario, caracter perecedero o
no, peso, volumen, nivel de prestaciones de distribucion que deben
completarlo, imagen y posicionamiento en el mercado—, el precio final,
la politica de comunicacion y los recursos y posibilidades de la empresa;
(b) el grado de competencia existente, tanto dentro del mismo nivel
como entre canales; (c) variables del mercado y del entorno, como los
habitos de compra de los destinatarios, la estacionalidad de la demanda,
la tecnologia, los medios logisticos, la legislacion, etc.; y (d) disposicion
y condiciones de los intermediarios para ser incorporados al canal de
distribucion.**

En pos de un enfoque méas global, puede decirse que a la hora de
decidir si se opta por un canal convencional o integrado y, en este Gltimo
caso, por qué sistema de integracion, el productor debe realizar
elecciones en tres grupos de cuestiones distintas: (a) si debe recurrir y, en

129 \iéanse CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit, pag. 126; y
VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucién comercial..., cit., pags. 426-428.

130 \/gase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucién comercial..., cit., pags. 421-423.
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caso afirmativo, como, a la captacion de fuerzas externas y con qué
mecanismos —controles e incentivos— puede integrar los esfuerzos de
dichos operadores en su politica empresarial; (b) qué tipo de intermedia-
rio es el adecuado en atencién a las decisiones de su politica de marke-
ting sobre los destinatarios del producto, las caracteristicas del mismo y
la competencia a la que esta sometido; y (c) qué sistema de distribucién
resulta menos problematico desde el punto de vista legal, tanto desde el
Derecho de obligaciones y contratos —especialmente, los regimenes de
extincion de las relaciones contractuales— como, especialmente, desde el
Derecho de la competencia.'®*

Dichos criterios suelen evaluarse habitualmente acudiendo bien a
métodos generales, bien a métodos especificos. No obstante, y pese a
los esfuerzos por fijar criterios y métodos para la seleccion de los
canales, en todos ellos persiste un elevado grado de discrecionalidad,
debido a la diversidad de situaciones empresariales y a la amplitud de la
oferta de servicios comerciales, datos que hace variar de forma acusada
la valoracion de los factores que fundamentan la decision. Finalmente
serd el entorno competitivo, en su dimension nacional e internacional, y
con sus componentes politicos, legales, culturales, sociales, econdmicos
y tecnoldgicos, el factor determinante a la hora de decidir a este respec-
t0.132

131 Véase OESCHLER, J.. "Kriterien fur die Vertragstypenwahl (8 5)", en:

MARTINEK/SEMLER: Handbuch des Vertriebsrechts, cit.

132 \/éanse CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pag. 126; VAz-

QUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit, pag. 44; y MUGICA GRIALBA:
"Procesos de integracion vertical..., cit., pag. 31. Dentro de los métodos de evaluacion
especificos propuestos, destacan los basados en criterios multiples, que presentan dos
variantes, en forma de método de puntuacion de factores ponderados, de método de ordena-
cion por preferencia jerarquica (sobre los mismos, véanse VAZQUEZ/TRESPALACIOS:
Distribucion comercial..., cit., péags. 429-432; y CASARES/REBOLLO: Distribucion
comercial, cit., pags. 127-128).
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VI. LAS RELACIONES DE PODER ENTRE PRODUC-
TORES E INTERMEDIARIOS

Al igual que sucedia en el anlisis de los canales de distribucion en
situacion estatica, existen distintas teorias que intentan explicar cuales
son las causas de las transformaciones en los canales de distribucion vy,
de ese modo, predecir su evolucion'®. Sin embargo, el objetivo de estas
paginas es mas modesto, pues no se pretende elaborar teoria alguna de
la evolucion de los canales de distribucion. Como complemento del
analisis de los canales realizado, se trata ahora de sintetizar la situacion
actual y las tendencias evolutivas de la tercera de las perspectivas desde
las que se puede plantear el anlisis de la competencia en el sector de la
distribucion comercial: la competencia vertical o entre productores e
intermediarios*. En definitiva, lo que en este momento se pretende es
considerar las relaciones de poder entre productores e intermediarios,
cuestion que afecta directamente a la configuracion de los canales de
distribucion. Ello serd de utilidad para ajustar las anteriores
explicaciones al escenario actual del sector distributivo, asi como para
indicar futuros focos de atencidn que deberan ser tenidos en considera-
cion por los juristas dedicados al estudio de la distribucion comercial, en
general, y de los canales de distribucion, en especial.

133 \sgase supra, epg. V. 3. Estas teorias, al igual que sucede con los métodos de
andlisis estatico, parten tanto de la perspectiva funcional —asi, teoria de la transferencia
funcional— como, y sobre todo, de la perspectiva institucional —teorias ciclicas y teorias del
entorno— (véase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pags. 80-86).

13% \vgase supra, epg. V. 5. B. b.

Al margen queda el estudio de las relaciones entre el moderno comercio y el
comercio tradicional, ambito que constituye el otro gran foco de conflicto en el sector
distributivo espafiol, y donde también se esta realizando esfuerzos de consenso,
principalmente institucionales (véanse CASARES RIPOL: "Observatorio de la distribucion
comercial”, cit., pags. 109-110; y MAESTRO ALCANTARA, F. L.: "4.2 Ponencia: La pequefia
empresa comercial vs. la gran distribucion”, ICE 1997 [763], pags. 82-86).
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VI. 1. Situacion actual de las relaciones de poder entre
productores e intermediarios

En primer lugar, ha de afirmarse que las relaciones de poder entre
productores e intermediarios tienen una naturaleza dindmica, relaciones
que muestran una evolucion en el tiempo.

Asi, se ha observado que estas relaciones atraviesan periodos de
colaboracion y de conflicto, que a su vez se desarrollan en tres fases: una
primera, llamada fase “pionera”, en la que las relaciones entre
productores e intermediarios se articulan principalmente a través del
mercado sin poder negociador, es decir, en la que los intercambios se
fundamentan en la persuasion y en la capacidad de venta/compra de los
operadores, y en la que las situaciones de conflicto se resuelven mediante
el uso del poder coercitivo entre los concretos agentes econémicos
involucrados; la generalizacion del conflicto se supera acudiendo al
establecimiento de relaciones mas racionales, con lo que da comienzo la
segunda fase, llamada '“racional-cientifica”, en la que la relacion
dominante entre productores y distribuidores es la negociacion, cuya
suerte dependera del poder negociador de los operadores, fase cuya crisis
se caracteriza por la colectivizacion y politizacion de los conflictos; esta
situacion es superada mediante el recurso a relaciones mas participativas,
con lo que se abre una tercera fase, en la que los operadores cooperan en
la solucién de los conflictos.™®

Asi, los sistemas de distribucion integrada y, en especial, los contratos
de distribucion, esto es, los sistemas de organizacion contractual de los
canales de distribucion, tal y como hoy los conocemos, son la solucion

135 \/ganse ARANDA GARCIA: "La politica econdmica..., cit., pags. 20-21; y ROMAN
GONzALEZ, M. V.. "Relaciones produccion-distribucién. Objetivos y ventajas de la
cooperacion a largo plazo"”, DyC 1995/96 (25), pags. 6-7 y 9. Sobre el concepto de
conflicto, y sobre su aplicacién a los canales de distribucién comercial, véase IBIDEM, pags.
7-9.
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racional-cientifica a la situacion de conflicto generada en el declive de la
fase pionera de las relaciones entre productores e intermediarios. Ahora
bien, en la actualidad, el sector distributivo se halla inmerso en la
situacion de conflicto de la segunda fase, si bien ya se atisban los
primeros intentos de solucion marcados por una tendencia creciente al
establecimiento de relaciones de cooperacion.

El origen de la presente situacion de conflicto tiene se encuentra
en el cambio producido en el paradigma de las relaciones de poder entre
productores e intermediarios’®®. En el paradigma tradicional, los
primeros son quienes detentan el poder, porque al fin y al cabo son los
creadores de los productos distribuidos; ellos, usando de incentivos a
corto plazo, configuran su red de distribucion y obtienen el rendimiento
de la actividad distributiva desarrollada por ésta.**’

VI.1.A.  Ascension de los intermediarios

Sin embargo, como se ha puesto de manifiesto, este paradigma ya no
representa, hoy por hoy, la realidad de referencia media o, cuando
menos, no es el anico que debe ser considerado, pues no siempre es el
productor quien es el lider del canal de distribucion. Ello se debe a la
concentracién experimentada por el sector de la distribucion comercial
durante las tres dltimas décadas, tendencia que continuara
caracterizando al sector, tanto el comercio mayorista como minorista'*®.

Asi, en el comercio mayorista, se espera todo tipo de estrategias de inte-

136 No obstante, téngase en cuenta que tal cambio no es absolutamente generalizable: la
situacidn en el caso concreto esta en funcion de la actividad en cuestion y del tamafio de los
productores y distribuidores involucrados (véase ARANDA GARCIA: "La politica
econdmica..., cit., pag. 20).

37 \Vgase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pag. 453.

138 Asi, "[I]as tendencias en los ultimos afios han llevado a un aumento notable de la
influencia del sector comercial sobre los fabricantes, y los operadores que antes competian
han unido sus fuerzas para negociar con los fabricantes desde una posicién de fuerza" (LiV
Comercio, nim. 14, pag. 7). Véase supra, epg. IV. 6. B. b.
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gracion vertical: tanto hacia adelante como hacia atras, y por todos los
sistemas conocidos, que daran lugar a la aparicion de las denominadas
"organizaciones globales"**. En el comercio minorista, y a medida que
las grandes empresas extiendan su control sobre los canales de distri-
bucion, tanto mediante integracion vertical —ya sea con sistemas
contractuales o corporativos—, como horizontal, aumentara el grado de
concentraciéon, con la consiguiente pérdida de importancia de los
establecimientos  independientes de pequefia dimension*®®. La
concentracion de la demanda y la oferta en el sector de la distribucion
en la UE ha supuesto un incremento del poder de los intermediarios
tanto frente a los productores como frente a los consumidores, lo que ha
originado una redistribucion del poder’* y una diversificacion del
paradigma, en el que, dentro de la dimension vertical, ademas de la
integracion descendente o hacia adelante, hay que tener en cuenta la
integracion ascendente o hacia atras.™*

Centrandonos en las relaciones de poder entre productores e
intermediarios, la aparicion de las grandes empresas y grupos de
distribucion ha traido consigo cambios muy importantes'*®. En primer
lugar, los intermediarios han adquirido un gran poder de negociacion

139 \sgase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pags. 113-114.

Estos autores destacan, dentro del sistema contractual, el protagonismo de las cadenas
voluntarias patrocinadas por mayoristas a las que se adheriran minoristas. En la dimension
horizontal destacan las centrales de compra, fundamentadas en la colaboracion de diversos
mayoristas. En Espafia se prevé una mayor incidencia del asociacionismo horizontal entre
mayoristas (véase IBIDEM, pag. 116). Con este diagndstico coincide sustancialmente
FERNANDEZ RODRIGUEZ: "Factores clave ..., cit., pags. 106-107, quien, no obstante,
entiende que tendran mayor relieve los cambios relativos a la especializacion de los
mayoristas, la mejora en la prestacion de servicios al cliente y en el almacenaje y la
distribucidn propia.

190 \/gase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucién comercial..., cit., pags. 152-153.

141 Véanse CRUz/MUGICA: "La distribucién comercial..., cit.,, pags. 58; y LiV

Comercio, nim. 21, pag. 8.
142 Véase LiV RV, nim. 28, pag. 10. Véase infra, fig. 9

193 \sgase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucién comercial..., cit., pags. 456-457.
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frente a los productores, lo que se traduce en claras diferencias de
precios a su favor. Tales diferencias de precios son generadas a
expensas de los productores —que, en muchos casos, dejan de obtener
rendimientos de la distribucion'**— y en detrimento de los interme-
diarios que todavia operan en canales convencionales**. En segundo
lugar, la concentracion genera importantes economias, tanto de escala,
como de experiencia y de alcance®®, lo que hace aumentar las
diferencias de precios. Y, en tercer lugar, los grandes intermediarios
pueden dedicar mayores esfuerzos al estudio de los habitos y motivacio-
nes de compra de los destinatarios, lo que les permite presentar una
oferta de productos méas proxima y rentable, que es lo mismo que decir
més competitiva.**’

144 . L o .
Valga como ejemplo la situacion espafiola, descrita por CRUzZ ROCHE, I.

"Estancamiento de las ventas de las grandes superficies y relaciones entre fabricantes y
distribuidores”, DyC 1996 (27), pags. 12-125; véase también IDEM: "Evaluacion..., cit.,
pags. 13-15. La mala situacion econémica —originada, basicamente, por un estancamiento
de las ventas— ha llevado a los intermediarios a compensar los efectos negativos de dicha
situacion con una elevacion de los margenes brutos en la distribucion —es decir, del
porcentaje de la diferencia entre el precio de venta y el precio de coste respecto al precio de
venta—. Para ello, las empresas de distribucién han de ejercer su poder de mercado, bien
frente a los consumidores, bien frente a los fabricantes. En este caso, ante la imposibilidad
de incrementar los precios por la situacion de la demanda, los intermediarios han optado
por lo segundo, es decir, por reducir el coste de las compras. Ello ha dado lugar a complejas
negociaciones y ha generado mayor presion en las relaciones productor-intermediario.

Asi se observa un cambio en la formacion de los precios entre productores e
intermediarios. En 1985, el 15 % del precio era el margen del fabricante, y el 5 % dependia
de las condiciones comerciales (descuentos, etc.); en 1995, el 5 % del precio era el margen
del fabricante y el 20 % dependia de las condiciones comerciales. Como las condiciones
comerciales son menos transparentes, pues dependen del poder de negociacion del
productor —que, a su vez, esta en funcidn, principalmente, del prestigio de la marca— y del
intermediario —que depende de su volumen de compra—, el mayor peso de dichas
condiciones introduce una mayor asimetria en la negociacion.

145, L " . L . -

Véase también CRUZ ROCHE: "Evaluacion..., cit., pdg. 13, quien pone de manifiesto

como la Unica salida del comercio tradicional es combinar adecuadamente especializacion,
proximidad y servicios, para asi compensar sus debilidades en cuanto al nivel de precios.

198 \/ase supra, epg. V. 6. B. a.

147 \sgase supra, epg. 1V. 4. C.
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En efecto, la ascension de los intermediarios coloca en una dificil
tesitura a los productores. Estos se encuentran, de una parte, con que™*:
son unas pocas las empresas que controlan la distribucion y es necesario
negociar, al menos, con alguna de ellas si se quiere tener garantias de
una minima presencia en el mercado™*; si en el sector de la produccion
la oferta es amplia, negociar mediante presion con los intermediarios
implica condiciones duras para los productores —es decir, precios
inferiores, descuentos elevados o aplazamientos mayores—; y asi, en
Espafia han tenido gran repercusion entre los productores el

endurecimiento tanto en los precios y descuentos**® como, especialmen-

198 \/gase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pags. 457-458.

149 Asi, VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pag. 421, afirman
que, de hecho, muchos pequefios y medianos productores dan por concluido el proceso de
seleccién de canales de distribucion cuando consiguen suministrar su producto sin solucién
de continuidad a unos pocos grandes intermediarios, como es habitual en el mercado de
productos de gran demanda.

130 £ este punto destaca la problemética que plantea la venta a pérdida en el comercio
minorista. Asi, CRUZ ROCHE, |.: "Promociones en precios y ventas a pérdida", ICE 1995
(739), pag. 113; e IDEM: "La venta a pérdida en las relaciones fabricante distribuidor”, DyC
1997 (33), pag. 108, explica que los productores se ven perjudicados por este tipo de
précticas, ya que han de financiar parte del proceso mediante la reduccion de sus margenes,
lo que. a su vez, les resta credibilidad en las negociaciones con otros intermediarios y
deteriora su imagen de marca. No obstante, parece que el recurso a esta estrategia de ofertas
en precios ha disminuido desde la entrada en vigor de la LOCM (véase IBIDEM, pégs. 109-
110), aunque los fabricantes siguen sometidos a durisimas condiciones de negociacion
(véase IBIDEM, pégs. 106-107, a propdsito de los descuentos, donde se facilitan ejemplos de
productores que llegan incluso hasta a "perder dinero” —obtienen un beneficio neto
negativo— en sus ventas a los intermediarios).

No obstante, parece que la promulgacion del criticado art. 14 LOCM, precepto que
incluso se contradice con el art. 17 LCD —especialmente, por lo que al supuesto autorizado
de venta a pérdida "cuando quien la realice tenga por objetivo alcanzar los precios de uno o
varios competidores con capacidad para afectar, significativamente, a sus ventas"—, no
obedece a los intereses de los fabricantes, sino primordialmente a los de los intermediarios
minoristas tradicionales, a quienes, no obstante, flaco favor hace (véanse AVILA ALVAREZ,
A. M., y PANIZO GARCIA, A.: "Los precios en la Ley de ordenacién del comercio minorista.
Especial referencia a la venta con pérdidas", en: AA. VV.: Nueva ordenacion del comercio
minorista en Espafia, Camara Oficial de Comercio e Industria de Madrid, Madrid, 1996,
pags. 79-101; PEGUERA POCH, M.: "Comentario al articulo 14", en: ARIMANY - MANUBENS
& AsocIADOS: Ordenacion del comercio minorista..., cit. , pags. 131 y 134; y
PORTELLANO Digz, P.: "Comentario al articulo 14", en: PINAR/BELTRAN: Comentario a la
Ley de Ordenacion..., cit., pags. 139-140; sobre el precepto, mas extensamente, MARIN
LOPEZ, J. J.: "Comentario al articulo 14", en: BERCOVITZ/LEGUINA: Comentarios a las
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te, en los aplazamientos en los pagos.’® En esta misma dindmica, se
fuerza el empleo de instrumentos de comunicacion a corto plazo
—fundamentalmente promociéon de ventas. Todo lo anterior va en
detrimento de aquellos otros instrumentos que suponen una inversion en
la notoriedad de la marca; ademas, las grandes cadenas de distribucion
estan cambiando los hébitos de los destinatarios, quienes tras acudir
masivamente a sus establecimientos, acaban comprando las marcas
propias del intermediario. Tal cimulo de hechos desemboca en una
pérdida de capacidad de negociacién en los productores y la
consiguiente desproteccion frente a los intereses puntuales de los
intermediarios, asi como la pérdida del control de la distribucion del
producto. No obstante, quienes se ven especialmente afectados por esta
situacién son los productores de segunda fila, sin marcas con imagen en
el mercado.

Leyes de Ordenacidn..., cit., pags. 240-300; y AA. VV.: La prohibicion de venta a pérdida,
Camara Oficial de Comercio e Industria de Madrid, Madrid, 1997).

151 Tal ha sido su repercusion que hasta el legislador ha optado por tomar cartas en el
asunto en el art. 17 LOCM. Sobre este particular, véanse ARANDA GARCIA: "La politica
econdémica..., Cit., pags. 24-27, y pags. 31-33, sobre la situacion en la UE, de cuya compar-
cion con la situacion espafiola resulta la gravedad de la misma entre nosotros; ROMAN
GONZALEZ, M. V.: "Analisis comparativo de los plazos de pago en la industria alimentaria
y la distribucion comercial”, ICE 1995 (739), pags. 93-109; e IDEM: "Plazos de pago. La
necesidad de un nuevo equilibrio”, DyC 1995/96 (25), pags. 17-31. Véase también
GONZALO ANGULO, J. A.: "Régimen de pago a proveedores"”, en: Nueva ordenacién del
comercio..., cit., pags. 103-131; ARIMANY LAMOGLIA, E., y MANUBENS FLORENSA, C.:
"Comentario a los articulos 16 y 17", en: ARIMANY - MANUBENS & ASOCIADOS: Ordena-
cion del comercio minorista..., cit., pags. 149-176; PORTELLANO Diez, P.: "Comentario a
los articulos 16 y 17", en: PINAR/BELTRAN: Comentarios a la Ley de Ordenacion..., cit.,
pags. 151-158; y MARIN LOPEZ, J. J.. "Comentario al articulo 17", en:
BERCOVITZ/LEGUINA: Comentarios a las Leyes de Ordenacion..., cit., pags. 322-344.

Otras cuestiones candentes a las que la LOCM trata de dar respuesta son las
relativas a los horarios comerciales (véase arts. 2 y 3 de la Ley Organica 2/1997, de 15 de
enero, complementaria de la de Ordenacion del Comercio Minorista) y las denominadas
"segundas licencias" para la apertura de grandes superficies (véase arts. 6 y 7 LOCM). Pese
a polarizar éstas conflictos que se sitlan en las relaciones entre el comercio moderno y el
tradicional (véase ROMAN GONZALEZ: "Relaciones produccién-distribucion..., cit., pag. 7),
no debe menospreciarse sus repercusiones (negativas) sobre la competencia, pues no dejan
de constituir barreras de acceso que pueden haber acrecentado el poder de mercado de
determinados distribuidores en mercados oligopolisticos (véase LiV RV, nim. 8, pag. ii).
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Si bien es cierto que, en general, las grandes empresas de distribucion
estan aumentando su poder relativo respecto de los fabricantes, dicha
evolucion es bastante asimétrica: debe distinguirse entre productos con
marca de productor fuerte y consolidada y productos con escasa fuerza
en el mercado y facilmente sustituibles.**?

Y es que los productores en general, y los pequefios y medianos
en especial, topan con el problema del distanciamiento entre ellos y el
mercado final en beneficio de los intermediarios. Dicho distanciamiento
presenta una doble vertiente: la introduccion de las marcas de
distribuidor y el mejor conocimiento de las preferencias de los
destinatarios.™

152 \/sase CasARES RIPOL: "La politica de comercio interior..., cit.,, pag. 24. Asi,

VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pag. 428, dan la siguiente
explicacion: "Los fabricantes con grandes marcas nacionales e internacionales pueden
atraer mejor a los intermediarios deseados, como ocurre por ejemplo con Nestlé o Sony.
Las marcas de prestigio conocidas por el gran publico suponen poder de negociacion via
canales de distribucion. En el otro lado pequefios fabricantes de bienes de consumo se
encuentran con serias dificultades para imponer sus criterios e incluso conseguir la
colaboracién de distribuidores. En estos casos se puede afirmar que la seleccion la llevan a
cabo estos Ultimos, que eligen a sus proveedores (productores) en funcion de factores tales
como la calidad de sus productos, el margen que pueden alcanzar con los mismos, las
condiciones de entrega y pago o la propia imagen y prestigio del fabricante".

153 Véase MUGICA GRIJALBA: "Procesos de integracion vertical..., cit., pag. 39, quien,
a los dos instrumentos de control de los intermediarios resefiados, afiade un tercero: los
acuerdos y las disposiciones legales que restringen la competencia. No obstante, esta
tercera via de poder posee una virtualidad muy reducida. Si la restriccion de la competencia
tiene su origen en un acuerdo entre intermediarios, en un acuerdo horizontal, éste puede ser
declarado nulo y evitado su efecto gracias a la aplicacion de las normas de defensa de la
competencia, especialmente los arts. 85 TCE y 1 LDC. De otra parte, las restricciones de la
competencia que se amparan en una disposicion legal tienden a desaparecer, merced tanto a
la penetracion de los principios inspiradores del Derecho de defensa de la competencia en
el resto del ordenamiento como al movimiento de liberalizacion al que en la actualidad se
esta asistiendo —asi, este autor pone uno de los pocos ejemplos que en la actualidad
persisten, el de la distribucion de productos farmacéuticos (véase también IBIDEM, pag. 41),
y que, no obstante, estd amenazado de desaparicion (en esta linea, véase el Real Decreto-
Ley 11/1996, de 17 de junio, de ampliacion del servicio farmacéutico a la poblaciéon [BOE
de 18-6]).
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Por un lado, mediante la introduccion de las "marcas de
distribuidor" —estrategia en expansion en Espafia y que engloba las
marcas blancas, las marcas de distribuidor en sentido estricto y las
marcas exclusivas del distribuidor—">*, los intermediarios compiten con
los productores en la generacion de imagen de marca; y lo hacen con
éxito, resultando cada vez mas dificil a los productores diferenciarse de
los intermediarios en el mercado. Tanto el desarrollo de nuevos
conceptos y productos, como la publicidad, estrategias a las que los
productores han de recurrir para diferenciarse, implican unos costes que
no estan al alcance de todos ellos™. Es decir, cada vez resulta mas
costoso que los destinatarios identifiguen los productos por sus
productores en el mercado, de manera que sera el intermediario quien
oriente al destinatario hacia el producto®®. Y es que la imagen de marca
es el mejor argumento que tienen los fabricantes para negociar con los
intermediarios. En efecto, el productor, a la hora de motivar al interme-
diario a la adquisicion del producto y de negociar con él, puede seguir
dos estrategias distintas: acudir directamente al intermediario, siguiendo

15% \/éase CAsARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pags. 134-136. Sobre los
mercados espafiol y europeo en este particular, mercados que se caracterizan por ser
modelos predominantemente marquistas, véase IBIDEM, pags. 203-206 y 208;
VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., padg. 114, pronostican un mayor
desarrollo de las marcas propias en el comercio mayorista. Sobre el particular, véase
también SERRA, T., y PUELLES, J. A.: "Las marcas de distribucién en el mercado de
alimentacién”, DyC 1994 (14), pags. 97-106; ARANDA GARCIA: "La politica econémica...,
cit., pags. 23-24; PUELLES PEREz, J. A.: "Andlisis del fenémeno de las marcas de
distribuidor en Espafia y de su tratamiento estratégico", ICE 1995 (739), pags. 117-129;
PUELLES, J. A., FERNANDEZ DE LARREA, P. y ALBERT, R.: "Marcas de distribuidor.
Especial referencia al precio”, DyC 1997 (33), pags. 112-130; y FERNANDEZ RODRIGUEZ,
R., y REINARES LARA, P.: "Aspectos tedricos y estratégicos en la gestion de las marcas de
distribucién”, DyC 1998 (38), pags. 92-101.

155, . " . . . L
Véase MUGICA GRIJALBA: "Procesos de integracion vertical..., cit., pag. 40.

156 Ademas, el recurso a las marcas de distribuidor constituye para los intermediarios
un recurso alternativo mas interesante que la propia integracion vertical ascendente con los
fabricantes, pues de este modo se aseguran suficientemente el suministro sin incrementar el
grado de rigidez de su organizacidn, al evitar la internalizacion de la actividad productiva
(asf, para la gran distribucion, véase MURNIZ/PLACER/CERVANTES: "Diversificacion e
internacionalizacion..., cit., pag. 61).
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una estrategia de presion, o bien dirigir su esfuerzo al mercado final, a
los destinatarios. Esto Ultimo supone adoptar una estrategia que los
economistas denominan de ™aspiracion”, de manera que sean los
destinatarios quienes soliciten al intermediario el producto, viéndose asi
este Gltimo "aspirado” por la demanda suscitada por el productor en el
mercado final. Esto se consigue generando una imagen de marca entre
los destinatarios™’. De modo que, en un mercado con exceso de oferta,
un productor sin imagen de marca es, utilizando una expresion juridica,
“fungible”. Y frente a rivales tan fuertes, las estrategias de presion se
vuelven contra el productor, con lo que la situacion de éste es netamente
desfavorable.

Por otro lado, el mejor conocimiento de las preferencias de los
destinatarios permite a los intermediarios disponer de una informacion
vital para los productores. En la actualidad, son los destinatarios quienes
orientan la actividad de la produccién y la distribucion comercial. ES
decir, se ha pasado de un proceso de "lanzamiento” a un proceso de
"tirdn", de manea que los flujos de la cadena de distribucion ya no son
determinados por la oferta sino por la demanda**®. Ello ha tenido como
consecuencia el traslado de los principios del "just-in-time™ también a la
distribucion®®®, lo que a su vez ha sido posible gracias a los avances
tecnoldgicos, especialmente informaticos, en la gestion de la distri-
bucion. La implantacion de estos sistemas de gestion ha supuesto un
cambio en las relaciones comerciales entre productores e intermediarios,
en la medida en que son estos Ultimos quienes estan en condiciones de
tirar del canal de distribucion. La informacion da el poder, y esta la

137 \sgase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucién comercial..., cit., pags. 439-442 y
460.

198 \/ase supra, epg. V. 4. C.

159 Resultado de tal traslado son la "logistica de respuesta rapida" (LRR) y la
"respuesta eficaz al consumidor" (REC) (véanse LiV RV, nims. 41-42, pags. 14-15; y LiV
Comercio, cuadro, pag. 26).
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poseen los intermediarios. La tecnologia ha modificado el equilibrio de
la informacion y reordenado la situacion de poder entre productores e
intermediarios™®. Si un productor no tiene acceso a esta informacion se
encuentra en una situacion claramente desfavorable.

Tengase en cuenta que las nuevas tecnologias influyen tanto en los
flujos de informacion en sentido estricto como en nuevas modalidades de
distribucion —asi, el impluso que éstas suponen para el marketing
directo—. Ambas influencias tienen su reflejo en las relaciones de poder
entre productores e intermediarios. Por lo que a la ultima respecta, al
introducirse nuevas formas de comercio directo pueden acortarse
sensiblemente las cadenas de distribucion, lo que permite a los
productores prescindir de los intermediarios.

El movimiento de concentracion de las empresas intermediarias y
los efectos que ha traido consigo, han provocado cambios muy
importantes en el sector de la produccion'®. Como reaccion se ha
producido un movimiento de concentracion de las empresas fabricantes
y la desaparicion de muchos pequefios y medianos productores, que no
han podido soportar el alto grado de rivalidad del sector. Pero, ademas,
dicho movimiento doble de concentracion —en el sector de la
distribucion y en el de la produccion— esta conduciendo a la polariza-
cion del mercado, ya que Unicamente los grandes fabricantes e
intermediarios estan en condiciones de seguir adelante. De manera que
la competencia sélo se da entre éstos, mejor dicho, entre los canales que
ellos lideran, ya sea desde la produccién o desde la intermediacion.
Pero, de otra parte, se observa un cambio de actitud de los productores
frente a los intermediarios. Si bien el marketing del destinatario se

160 Asi, la Comision CE detecta un importante desplazamiento del poder econdmico
hacia los minoristas (véase LiV RV, nim. 34, pag. X, nim. 20, pag. 7, nim. 223, pg. 76,y
nam. 233, pag. 78; ésta, de hecho, es una de las razones que impulsan la elaboracion del
LiV RV (véase IBIDEM, num. 7, pag. 3).

161 \/gase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pag. 458.
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mantiene, pues no se puede descuidar el mercado final, se desarrolla un
marketing de la distribucién, destinado a atender los intereses de los
intermediarios. Pero esta cuestion sera abordada més adelante.*®

VI. 1. B. Reaccion de los productores

Al productor que se encuentra en clara desventaja en la negociacion del
suministro de sus productos debido al desequilibrio de poder y medios
en favor de los intermediarios, le quedan, en principio, dos opciones:
hacerles frente o evitar la seria amenaza que esta situacion supone para
su negocio actual y para su supervivencia futura. Mas precisamente,
ante tal desequilibrio, el productor puede adoptar basicamente tres
actitudes, que le llevaran a desarrollar distintas estrategias'®: (a) una
actitud de resistencia, de enfrentamiento, que se puede traducir en las
siguientes actuaciones: (a. 1) la integracion horizontal, promoviendo la
concentracion en el sector de la produccion, o (a. 2) la estrategia
competitiva, esforzandose por mejorar la calidad de sus productos v,
sobre todo, por diferenciar los productos en el mercado; (b) una actitud
de elusion, consistente en la busqueda de canales de distribucion
alternativos que le permitan liderar una red propia de distribucion a
través de la cual llegar al mercado en condiciones aceptables, para lo
que recurrird bien a (b. 1) la distribucion directa, que actualmente se ve

especialmente favorecida por las nuevas tecnologias de comunicacion'®

162 . . " . . .
Véase infra, I. 4. 2. "Tendencias evolutivas de las relaciones entre productores e
intermediarios".

163 Véase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pags. 408-410 y

459-461.

164 Asi, VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribuciéon comercial..., cit., padg. 152, pronosti-
can un incremento del comercio minorista sin establecimiento, en el que telematica y el
telemarketing adquirirdn un fuerte protagonismo. Sobre las tendencias evolutivas del
marketing directo, véanse, con caracter general, MIR, J., y MOLLA, A.: "Marketing directo.
La distribucion en busca del cliente”, DyC 1992 (2), pags. 95-103; y BALLINA BALLINA, F.
J. D. L.: "Las perspectivas de desarrollo del marketing directo en Espafia”, ICE 1995 (739),
pags. 130-142. Sobre la venta por catdlogo, véase GOMEZ NAVARRO, E.: "Venta por
catalogo. Espectativas de crecimiento en Espafia”, DyC 1995/96 (25), pags. 42-50. Y a
proposito de otras modalidades de venta a distancia, véanse IDEM: "Televenta", DyC 1995
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Yy, Si es preciso, se puede apoyar con logistica externa, bien a (b. 2) la
integracion vertical, opcién dentro de la que ofrecen grandes ventajas
los sistemas de distribucion contractuales'®; y (c) una actitud de
cooperacién, cuando desee terminar con situaciones de continuo
enfrentamiento y conflictos mediante acuerdos estables que se traduzcan
en ventajas relativas para ambas partes 0 menores amenazas Yy riesgos,
para lo que se perseguird también la integracion vertical, pero en forma
de acuerdos de colaboracion a largo plazo con los intermediarios. De
esta Ultima estrategia se trata a continuacioén con mas detenimiento.

(22), pags. 74-90; ARAGONES, R.: "Distribucion y ‘autopistas de la informacion™, DyC
1995/96 (25), pags. 96-103; IDEM: "Comercio electronico. ¢Revolucion o espejismo
virtual?, DyC 1997 (35), pags. 6-19; ORONO, M.: "Comercio electrénico y desarrollo
tecnoldgico. (Ddnde esta el limite?", DyC 1997 (35), pags. 20-25; y FERREIRO, T., y
TANCO, M.: "El comercio electrénico en Internet”, DyC 1997 (35), pags. 26-31.

165 Asi, VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucién comercial..., cit., pag. 420, dicen: "En
un contexto competitivo como el actual, en muchos sectores la tarea de gestion y manteni-
miento de las vias para llegar al mercado se vuelve muy complicada, con riesgos frecuentes
de ruptura. Los costes de transaccion son excesivos y de ahi que muchos fabricantes, si no
pueden asumir una distribucion directa, cuando menos intentan establecer acuerdos
contractuales que alivien lo incierto del futuro”.
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VI. 2. Tendencias evolutivas de las relaciones de poder entre
productores e intermediarios

Actualmente, las relaciones en los canales de distribucion siguen
basandose primordialmente en el poder de negociacion de las empresas
de mayor tamaro, sean productores o intermediarios, y en el "principio
de apropiacion del valor afiadido™ que genera el proceso distributivo; es
decir, el lider es quien obtiene los rendimientos de la comercializacion.
Por eso, la negociacion del lider con los restantes miembros del canal
gira en torno a la reduccion de los precios que los ultimos pretenden
imponer*®. Sin embargo, esta filosoffa de la distribucion comercial ha
quedado desfasada. El futuro de las relaciones de poder entre
productores e intermediarios pasa por alcanzar acuerdos de colaboracion
a largo plazo.*’

Asi, en la dimension vertical, aparece una tendencia evolutiva
que se ha venido a denominar "cooperacion vertical de grupo™ (vertikale
Gruppenkooperation), por la que las empresas participes en un canal
organizado mediante un sistema de distribucion contractual actuan en el
mercado como si fueran un grupo, que surge de la coordinacion de
diversos parametros de competencia, y que permite alcanzar una mayor
unidad de rendimiento y, de ese modo, mejorar la posicion competitiva
de las empresas cooperadoras. Los canales de distribucion resultantes de
la implantacion de dicha tendencia se caracterizan por mostrar una

166 \/gase CASARES/REBOLLO: Distribucion comercial, cit., pag. 131.

167 Asi lo entienden, en relacion con el comercio mayorista, VAZQUEZ/TRESPALACIOS:
Distribucion comercial..., cit., padg. 114-115. Véanse también LiV RV, nim. 34, pag. 12,
donde se detecta, como tendencia, como las negociaciones en el canal de distribucion
adquieren progresivamente naturaleza mas cooperativa; y ROMAN GONZALEZ: "Relaciones
produccidén-distribucion..., cit., pags. 9-10, quien pone de relieve que los elevados costes de
transaccion que implica la compeljidad de las relaciones comerciales basadas en la
negociacion es una de las causas que empujan a adoptar una filosofia de cooperacion.
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extraordinaria intensidad de cooperacion —que trae como resultado la
dedicacion practicamente exclusiva al grupo—, una consistencia
sistémica —en el sentido del completo encaje de la empresa en el canal
de distribucion—, una dinamica especifica, una elevada unidad de
imagen y la formacion de una comunidad de marketing —que lleva a
abandonar la competencia intrabrand y a potenciar enormemente la
competencia interbrand—, de manera que el canal de distribucién pasa a
ser una organizacion, una unidad competidora, y se establece una
competencia entre canales de distribucion’®®. No obstante, la adopcién
de una estrategia de colaboracién con los intermediarios no es nada
sencilla. Para los productores, comporta un cambio importante en la
vision del negocio y de como competir en los mercados. El intermedia-
ro pasa, de ser un enemigo, a ser un aliado, lo que implica orillar la
rivalidad en la negociacion y adoptar una actitud de colaboracion. En
definitiva, las también denominadas "relaciones de colaboracion™
representan una solucion alternativa a los canales convencionales y los
canales organizados, solucion que comporta flexibilidad y eficacia, y
permite establecer vinculos de mayor duracion en busca de un beneficio
comun. Es decir, ya no se deben basar las negociaciones en decisiones a
corto plazo —esto es, precio del producto, coste de las actividades de
distribucion, descuentos, plazos de entrega y de pago—, sino que se
persigue alcanzar acuerdos duraderos, a medio-largo plazo, sobre la
calidad de los productos, las campafias conjuntas de promocion, los
intercambios de informacion, aspectos logisticos e incluso de investi-
gacion y desarrollo de nuevos productos. Todo ello se puede sintetizar
en el sostenimiento del control del canal de distribucidn con una mejora
general de la posicion competitiva de todos los agentes economicos
implicados.

168 Véase MARTINEK, en: MARTINEK/SEMLER: Handbuch des Vertriebsrechts, cit., § 2
nums. 28-43.
Véase infra, fig. 10.
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En cualquier caso, lo que queda fuera de toda duda es que el
desarrollo de la actividad distributiva no puede reducirse a la satisfac-
cion del mercado final conforme a los objetivos de marketing del lider
del canal, sino que hay que tener también en cuenta las necesidades, los
objetivos de todos los miembros del canal de distribucion. Nace asi el
"trade marketing"”, "marketing para el distribuidor" o "marketing de
relaciones”, que consiste en la busqueda de ventajas asociativas con
distribuidores para conseguir un mayor impacto en el mercado final. Se
parte de la idea de que para llegar mejor al destinatario, el productor ha
de vender primero su oferta a los intermediarios, para lo que debe
analizar sus necesidades y deseos como sujetos participes en el canal de
distribucién con sus propios mercados-meta y objetivos, de manera que
el producto responda también a éstos. Se trata, en definitiva, de adoptar
una actitud estratégica global en el proceso de relaciones entre
productores e intermediarios.*®

Ello se traduce en la elaboracion de un programa de actuacion que se
desglosa en las siguientes fases: (a) determinacion de las caracteristicas
del mercado del intermediario; (b) determinacion de los objetivos de los
acuerdos de cooperacion; (c) definicion de la posicién deseada en los
acuerdos de cooperacion; y (d) programa de resolucion de conflictos y
estimulo de la cooperacion.*”

En conclusion, el productor necesita un doble soporte para
asegurarse el éxito en el mercado final: una ventaja competitiva, que
alcanzara creando imagen de marca para el producto en el mercado
final, y una ventaja asociativa, que alcanzard llegando a acuerdos de
cooperacién verticales que aseguren la presencia del producto en el

169 \sganse VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucién comercial..., cit., pags. 405 y 461-
462; y ROMAN GONZALEZ: "Relaciones produccion-distribucidn..., cit., pags. 9-14.

170 \/gase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pags. 463-465.

Para un mayor detalle, véase DAWSON/SHAW: "EI comercio minorista..., cit., pags. 80-83.
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mercado final'™*. Junto a la inversion en la creacion de una imagen de
marca, la evolucion hacia la cooperacion vertical parece ineludible.

Pero esta evolucion no terminara ahi. Conviene poner de relieve
como la nocidon de cooperacion vertical de grupo implica que las
relaciones verticales estén en mayor o menor medida salpicadas de
elementos horizontales, a lo que debe sumarse, en un movimiento
convergente, la evolucién de la integracion horizontal hacia formas de
organizacién mas verticalizadas'’®. Ya se ha pronosticado que la
integracion, tal y como hoy la conocemos, perdera parte de su importan-
cia a medida que los actuales sistemas verticales sean reemplazados por
otras disposiciones estructurales, en las que "organizaciones focales
lideren redes inter-organizacionales formadas por especialistas
funcionales" —es decir, organizaciones que “ensamblen o recojan las
producciones de multiples especialistas y las comercialicen a través de
otro grupo de especialistas”. Mas correctamente, no parece que la
concentracion vaya a perder relevancia, sino que, en la organizacion
vertical de los canales de distribucion, se manifestara una tendencia
hacia la sustitucion de los sistemas de distribucion centralizados —de
integracion— por sistemas descentralizados —de cooperacion—. Ello va a
tener como consecuencia una reorganizacion de los mercados
intermedios y de los canales de distribucion. No obstante, tal
reorganizacion afectard primordialmente a los niveles intermedios del
canal de distribucion, mientras que poco va a cambiar el Gltimo eslabon,
el comercio minorista, pues persisten las diferencias entre gustos,
necesidades y habitos de compra entre los destinatarios.*”

171 \sgase VAZQUEZ/TRESPALACIOS: Distribucion comercial..., cit., pags. 462-463.

172 Véase MARTINEK, M.: "Vom Handelsvertreterrecht zum Recht der Ver-

triebssysteme”, ZHR 1997 (161), pag. 90.

173 Véase MUGICA GRIJALBA: "Espafia. La nueva organizacion..., cit., pag. 30. Véase
también supra, epg. IV. 6. B. b.
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Ante esta evolucion, no es de extrafiar que la Comision CE esté
preocupada'’™®. En primer lugar, por la constatacion de la efectiva
evolucidn presente de una distribucién comercial de lanzamiento a una
de tirdn, es decir, de estar dirigida por la oferta a estarlo por la deman-
da'”, que, apoyada por los avances tecnoldgicos, ha provocado un
cambio en las relaciones de poder por informacion. Ello ha dado lugar a
una concentracion de poder en los polos y a la desaparicion de interme-
diarios independientes, lo cual implica mayores barreras de entrada. Y,
en segundo lugar, por la inminente evolucion del tradicional distancia-
miento a la cooperacion dentro de los canales de distribucion. Ello
puede debilitar las "fuerzas competitivas positivas"” dentro de la cadena
—es decir, la competencia intrabrand—, y crear, de nuevo, mayores
barreras de entrada; supone pasar a una competencia entre sistemas
integrados-cooperativos —es decir, la batalla se dard en la competencia
intermarca (interbrand), o tal vez seria mejor hablar de competencia
"intersistema” (“'intersystem™)—. Este panorama permite explicar porque
el efecto del comercio paralelo y del arbitraje resulta sensiblemente
amortiguado.'”

174 \sgase LiV RV, nims. 51-52, pags. 18-19,
175 \/gase supra, epg. V. 4. C.
176 \sgase infra, epg. XVI. 2. A.
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FIGURAS (CAP. 2.9)

Figura 1: Longitud de los canales de distribucién
comercial
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FIGURAS (CAP. 2.9)

Figura 2: Canal de distribucion comercial convencional
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FIGURAS (CAP. 2.9)

Figura 3: Canal de distribucion comercial organizado.
Sistema de integracion corporativa
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FIGURAS (CAP. 2.9)

Figura 4: Canal de distribucion comercial organizado.
Sistema de integracion administrada
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FIGURAS (CAP. 2.9)

Sistema de integracion contractual. Integracion

Canal de distribucion comercial organizado.
vertical y descendente
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FIGURAS (CAP. 2.9)

Figura 6: Clases de distribucion comercial maltiple
Distribucion Distribucion Distribucién
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FIGURAS (CAP. 2.9)

Figura 7: Competencia entre canales de distribucion
comercial
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FIGURAS (CAP. 2.9)

Figura 8: Red de distribucion comercial y red de ventas
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FIGURAS (CAP. 2.9)

Figura 9: Canal de distribucion comercial organizado.
Sistema de integracion contractual. Integracion
vertical y ascendente
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FIGURAS (CAP. 2.9)

Figura 10: Cooperacion vertical de grupo
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Y
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Capitulo Tercero
Contratos de distribucion
comercial en el Derecho espariol

VII. OBSERVACIONES PRELIMINARES

Una vez situada la materia objeto del presente trabajo en su contexto
economico-empresarial, procede ahora ubicarla en su contexto juridico;
es decir, a continuacion debe estudiarse la delimitacion que del concepto
de "contratos de distribucion” se ha efectuado en el Derecho.

Y si bien el presente estudio gira sobre el doble eje normativo del
Derecho de defensa de la competencia y del Derecho comunitario
europeo, es preciso volver la vista ahora al Derecho de obligaciones y
contratos, pues es en este sector del ordenamiento donde la categoria de
los contratos de distribucion presenta contornos mas elaborados
—aunque ello no quiere decir que estén suficientemente acabados ni que
sean satisfactorios—. Incluso se podria pensar, en un primer momento,
que la categoria objeto de estudio tiene su origen en el Derecho de
obligaciones y contratos, mientras que, en el Derecho de defensa de la

competencia, ésta no es sino un reflejo distorsionado de la misma.
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El Derecho de obligaciones y contratos, en la UE, sigue siendo en
gran medida —y en la materia que nos ocupa, asi es— Derecho de fuente
de produccion estatal'. Por lo tanto, la consideracion del Derecho de los
Estados miembros constituye una tarea ineludible si se desea oftrecer,
tanto una panordmica lo mas completa posible de las perspectivas
existentes en el tratamiento juridico de la materia, como una delimita-
cién atenta a todos los perfiles de esta incipiente categoria contractual.
Dicha labor se acomete desde el Derecho espafiol, que se toma como
punto de contacto basico con los Derechos de los Estados miembros; si
bien, y con el proposito de ofrecer una vision lo mas global posible de
éstos, dicha exposicion ird acompafiada de la de la situacion en tres
sistemas legales comparados de la UE: el italiano, el francés y el
alemén. Estos ordenamientos no han sido escogidos al azar, sino por
razon del grado de desarrollo en el tratamiento de la materia y por la
influencia que han ejercido y todavia ejercen entre nosotros. No
obstante, su exposicion tiene por objeto completar la del Derecho
espafiol. Dado que se ha constatado la existencia de una gran similitud
en el planteamiento inicial de la materia que es objeto de estudio,
unicamente es preciso atender a los sistemas legales comparados
escogidos de manera parcial, en la medida que aportan datos de interés
en relacion a la situacion espafiola, que debe constituir la principal
referencia en este estudio. Puesto que no se persigue dar cuenta de modo
exhaustivo de los sistemas legales comparados, su sintesis, por ese
caracter parcial, se entiende mejor si se ubica tras el estudio del Derecho
espafiol. Ello es lo que justifica la alteracion de lo que suele ser el orden
habitual®. Finalmente, y todavia dentro de esta parte segunda, se tratara

N respecto, si bien relativo al Derecho de obligaciones y contratos especifico para la
defensa de los consumidores, véase BUESO GUILLEN, P.-J.: "Los criterios determinantes del
caracter abusivo en la Directiva comunitaria sobre clausulas abusivas en contratos
celebrados con consumidores", RDBB 1995 (59), pags. 654-655.

2 Ciertamente, el Derecho espafiol forma parte de un contexto juridico en el que se
integra, lo que justificaria que previamente se expusiese dicho contexto, mediante el
recurso al método del Derecho comparado, para pasar, a continuacion, a tratar del Derecho
propio. No obstante, por las razones aludidas, y en el contexto de una concepcion del
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el Derecho comunitario europeo, pero de manera igualmente parcial,
solo en lo relativo a la definicion de la categoria de los contratos de
distribucién en este ambito, mas precisamente, en el de su Derecho de
defensa de la competencia. Asi, ademas de disponer de todos los
elementos necesarios para acometer una delimitacién conceptual
unitaria de la categoria contractual, ello servird de introduccién a la
parte tercera, con lo que se retomara el hilo normativo conductor del
presente estudio.

Es precisamente el cardcter interdisciplinar de la exposicion que
aqui da comienzo y la busqueda de un concepto unitario de contratos de
distribucion, lo que da pie a utilizar la expresion "Derecho de la
distribuciéon comercial" para dar titulo a esta segunda parte. Si se
recurriese a conceptos de sobras conocidos en el &mbito del Derecho de
obligaciones y contratos para referirse a estos ultimos, y se aplicasen a
este sector del ordenamiento, podria decirse que, en Espafia, el Derecho
de la distribucion comercial no es "innominado", pero sigue siendo
"atipico". Si bien se alude al mismo cada vez con mas frecuencia,
todavia no existe entre nosotros una propuesta delimitadora del Derecho
de la distribucion comercial, a diferencia de lo que ocurre en el Derecho
comparado, donde se distinguen dos acepciones del mismo. Sin
perjuicio de volver sobre ello mas adelante® e independientemente de
por cual de las dos se opte, el estudio interdisciplinar de los contratos de
distribucion forma parte —mas o menos esencial— de su objeto. Ello no
impide, sin embargo, que desde dicha perspectiva interdisciplinar se
desgaje, para su especial estudio en la parte tercera, el Derecho
comunitario europeo de defensa de la competencia.

Derecho comparado como instrumento de comprension y de progreso del propio
ordenamiento (véase supra, epg. I), se opta por la indicada alteracion.

3 Véase infra, epgs. IX. y XI. 2.
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VII. 1. Sobre el contexto dialéctico de la categoria de los
contratos de distribucion comercial y su delimitacion
conceptual

Si se toma como punto de partida el contexto juridico espafiol, la
primera constatacion que debe hacerse es la del caos terminoldgico que
reina en esta materia. Denominaciones como "contrato de distribucion”
—simplemente, o con los calificativos de "en exclusiva", "selectiva" o
"autorizada"—, "contrato de venta en exclusiva", "contrato de exclusiva
de venta", "contrato de concesion" —llanamente o con los calificativos
de "mercantil", "comercial" o "con exclusiva"—, "contrato de compra o
aprovisionamiento en exclusiva", "contrato de franquicia" y hasta
"contrato de distribucion con prestacion retribuida de asistencia técnica,
formacién y licencia de know-how", se suceden en nuestros textos
doctrinales y en nuestra legislacion y jurisprudencia para referirse a un
conjunto de contratos —que en la actualidad no puede decirse que sean
simplemente atipicos, sino "atipicos en sentido propio", pues estan
fragmentariamente regulados’—, sin que llegue a saberse a ciencia cierta
en qué se distinguen y qué afinidades guardan entre si. Especialmente, y
por lo que aqui nos interesa, si todos ellos son calificables como
"contratos de distribucion" y, de ser asi —como, por otra parte, cada vez
es mas frecuente observar que son calificados—, cudles son las notas

caracteristicas relevantes comunes a todos ellos.

Llegados a este punto puede inmediatamente alegarse que sobre
las clasificaciones de los contratos no existe un acuerdo en la doctrina,
resultando, en principio, igualmente validas todas las empleadas, pues
"[t]oda clasificacion es al propio tiempo justificada y arbitraria, segin
que nos coloquemos o no en el mismo punto de vista en que se coloca el

autor. Y toda clasificacion es siempre incompleta, ya que pueden

4 Véase infra, epg. XI.
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afiadirse otros criterios que abarquen otros supuestos™. Sin embargo, y
si bien es cierto que no hay una Unica sistematica admisible,
modestamente se entiende que la cuestion no carece de cierta
importancia®. Cuando menos, existen unas clasificaciones preferibles a
otras, sobre todo en atenciéon a su mejor adecuacion a la cambiante
realidad de referencia, tanto fictica como normativa’. Y es que, en
efecto, los conceptos, el sistema y las clasificaciones son "[i|nstru-
mentos del pensar, vias para el conocimiento" que han de auxiliar al
jurista en la consecucion del que debe ser su objetivo basico: dar con la
solucion justa ante un conflicto de intereses. Asi, una formulacion clara
y operativa del concepto de "contratos de distribucion" puede contribuir
a responder a la exigencia de la justicia de tratar del mismo modo casos
iguales, pues el concepto permite constatar la igualdad de los casos, al

: , : 8
reunir en €l los supuestos singulares.

> GARRIGUES DiAZ-CANABETE, J.: Tratado de Derecho Mercantil, t. 111, vol. 1.°
(Obligaciones y contratos mercantiles), 1.* ed., RDM, Madrid, 1963, pag. 95. En el mismo
sentido, URIA GONZALEZ, R.: Derecho Mercantil, 24* ed., Marcial Pons, Madrid, 1997,
num. 665, pag. 646, quien puntualiza que la clasificacion de los contratos que utiliza carece
relevancia juridica, "como cualquier otra que pudiera hacerse": es un mero sistema
ordenador de los diferentes contratos que se estudian.

6 Como ejemplo de lo estéril e incluso perturbador que para el conocimiento de la
materia objeto de estudio puede resultar una clasificacion poco fundada, véase CANO RICO,
J. R, con la colaboracion de SERRA MALLOL, A. J.: Manual prdctico de contratacion
mercantil, t. | (Contratos mercantiles en general), 3.* ed., Tecnos, Madrid, 1993, pags. 44-
46. Cfr., como ejemplo de lo contrario, de una clasificacion bien fundada y, como se ha
demostrado ulteriormente, de gran utilidad, PAZ-ARES RODRIGUEZ, C.: "Las excepciones
cambiarias", en: AA. VV., MENENDEZ MENENDEZ, A. (dir.): Derecho cambiario. Estudios
sobre la Ley cambiaria y del cheque, Civitas, Madrid, 1986, pags. 257-267.

7 En este sentido, VICENT CHULIA, F.: Voz "Acto de comercio (D.® Mercantil)", en:
Enciclopedia Juridica Basica, cit., vol. 1, pag. 186, observa como las clasificaciones de los
contratos cambian al dictado de la realidad del trafico actual, y como éstas adquieren un
caracter mas sociologico.

8 Véase SANTOS MARTINEZ, V.: "Sobre los conceptos, sistema y principios en Derecho
mercantil", en: AA. VV.: Estudios de Derecho civil en honor del prof. Batlle Vizquez,
Madrid, 1978, pags. 740 y 743. Otra cosa es cudl sea el concreto alcance de dicha califica-
cion juridica, algo que dependera del grado de homogeneidad existente. Por otra parte, debe
tenerse presente que una vez formadas las nociones juridicas y los conceptos, éstos tienden
a determinar, por la intervencion de la voluntad humana, el desarrollo y las manifestaciones
futuras de la realidad objeto de estudio (véase IBIDEM, pags. 745-746, con cita de VILLAR
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No obstante, en el caso que nos ocupa, se adivina una alteracion
en dicha secuencia, causada por los prejuicios presentes sobre cual deba
ser la intensidad de la "tutela del distribuidor", cuestion que se encuentra
intimamente vinculada a un concepto latente de "contratos de distribu-
cion". Como tendra ocasién de exponerse’, un sector de la doctrina
espafiola persigue proteger ampliamente al intermediario indirectamente
integrado mediante la calificacion del contrato de agencia como contrato
de distribucidon y la consiguiente aplicacion analdgica de las normas
tuitivas contenidas en la LCA —especialmente aquellas atenientes al
régimen extintivo del contrato— a "los otros" contratos de distribucion,
es decir, tanto al contrato de concesion como al contrato de franquicia.
Por contra, otro sector no es partidario de conferir tal grado de protec-
cién a los concesionarios ni a los franquiciados, para lo cual elabora un
concepto mas restringido de contratos de distribucion, excluyente del
contrato de agencia. Dichos posicionamientos perturban la tarea de
formacién del concepto y, con ello, de determinacion de la verdadera

naturaleza juridica de estos contratos.

El recurso a la naturaleza juridica tiene primeramente una funcion
gnoseldgica-cientifica, es decir, ha de servir para conocer el verdadero
sentido y alcance del supuesto para el Derecho. Asi, ha de partirse de un
atento examen y analisis de las normas particulares que pudieran
concernir al objeto de estudio, de los efectos que éstas producen y de los
intereses y valores que entran en juego para poder llegar a la solucion

calificadora. Y ésta servira ante todo para atribuir a ese supuesto o

PALASI: La interpretacion y los apotegmas juridico-logicos, Tecnos, Madrid, 1975, pag.
24). Efecto que en el Derecho resulta intensamente amplificado por el caracter prescriptivo
del lenguaje, algo que sin duda es necesario —por las exigencias de la seguridad juridica—,
pero que implica un alto riesgo de obsolescencia, ya que la consecuente rigidez afecta del
mismo modo al paradigma de referencia adoptado por la norma, mientras que la realidad
experimenta un constante cambio. La cuestion radica pues en determinar cuando es
necesaria la modernizacion de la norma.

? Véase infra, epg. VIIL 1. B.
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relacion un determinado puesto en el sistema, que permita ver la correla-
cién y conexion con otras instituciones. De manera que la analogia debe
ser conducida de acuerdo con los intereses, fines y valores en juego
previamente determinados, tanto en la norma como en el supuesto de
hecho no normado —esto es, constatando la verdadera afinidad teleologi-
co-practica justificadora de la aplicacion de la norma (recuérdese el
articulo 4 del Codigo civil)—y de acuerdo también con las exigencias de

la justicia —como corresponde a un procedimiento de integracion del

. 10
ordenamiento—.

El objetivo perseguido por las paginas que siguen es el de
exponer criticamente, en el marco de la dialéctica arriaba referida, las
propuestas de delimitacion que de los "contratos de distribucion” se han
realizado, tanto en el contexto espaiiol, como en el comparado, con el
propésito de arrojar alguna luz sobre las sombras de dicha nocion,
claridad que conduzca a la formacion de un concepto unitario que
permita progresar en la direccion sefialada por el naciente Derecho de la

distribucidén comercial.

Asi, la impresion que se tiene tras una primera aproximacion a la
cuestion es la de la existencia de una pluralidad de conceptos. Nociones
no exentas, a su vez, de zonas grises, debido principalmente a dos
factores. En primer lugar, a un factor extrajuridico, consistente en la
complejidad y la cambiante realidad que el fendmeno econdémico de la
distribucion comercial presenta para el Derecho''. La operatividad
—entendida como aptitud representativa de la realidad— del concepto

10 Véase SANTOS MARTINEZ: "Sobre los conceptos..., cit., pags. 758-759.

Especialmente sobre la analogia en general, véase, por todos, LARENZ, K.:
Methodenlehre der Rechtswissenchaft, 4. ed., completada, Springer, Berlin/Heidelberg,
1979; trad. esp.: Metodologia de la Ciencia del Derecho, Col. Derecho, Ariel, Barcelona,
1994, pags. 359 y sigs.; con especial referencia al ordenamiento espafiol contemporaneo,
véase GORDILLO CANAS, A.: Ley, Principios Generales y Constitucion: Apuntes para una
relectura, desde la Constitucion, de la teoria de las Fuentes del Derecho, Col. Pensamiento
Juridico, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1990, pags. 29 y sigs.

1 Véase supra, epgs. IV. 6. B.a.y VL. 2.
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juridico de contratos de distribucién variard en funcién de la reduccion
que del fendmeno econdmico se opere para determinar el paradigma de
referencia.

Dicho con otras palabras, puede optarse por un concepto econdmico
restringido de distribucion comercial —por ejemplo, puede equipararse
distribucion comercial a los mecanismos de integracion vertical, descen-
dente e indirecta en los canales de distribucion de bienes de consumo—,

pero esto supone ignorar otros vinculos existentes en los canales de
distribucion considerados —por ejemplo, otros vinculos "contractuales",
como los de agencia, y los "no contractuales", es decir, los propios de los
sistemas corporativos— y otros canales de distribucion —por ejemplo, los

.. ., .. .. ., . . 12
de distribucion de servicios o los de distribucion industrial—.

Pero, ademas, y dentro de los margenes de la reduccion efectuada, dicho
paradigma experimenta rapidos cambios, que provocan el desajuste
entre el concepto acufiado y la realidad que persigue aprehenderse.

Asi, por ejemplo, si la configuracion de la integracion vertical
cambia, en la medida en que cobra importancia el sentido ascendente de
la integracion o la integracion vertical pierde su caracter jerarquizado y
centralizado, se produce el desajuste entre un concepto juridico excesi-

vamente rigido y la realidad a la que va dirigido.

Y légicamente, cuanto mas reduccionista sea el concepto elaborado,
mayor es el riesgo de obsolescencia. Y aunque pueda que asi sea €ste
mas operativo para el jurista", no es ello cierto, si por operatividad se

12 Incluso cabria plantearse si otras técnicas 0 mecanismos econdémico-empresariales
distintos de tales vinculos y canales, pero no exentos de relevancia juridica —por ejemplo,
lo que la LOCM ha dado en llamar "actividades de promocion de ventas" (véase art. 18
LOCM)—, deberian ser conceptuadas como contratos de distribucion, o, cuando menos, ser
objeto de estudio del Derecho de la distribucion, como sucede en Francia (véase infra, I1. 3.
3. "Sistema legal francés").

13 . . . . . - L.
En este sentido, véase DOMINGUEZ GARCiA, M. A.: "Aproximacion al régimen
juridico de los contratos de distribucion. Especial referencia a la tutela del distribuidor”,
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entiende —insistase una vez mas—, no la pura simplificacion, sino la
virtualidad del concepto para sintetizar la realidad de referencia de la
manera mas fiel posible, lo que implica, entre otras cosas, que esté
abierto a las nuevas tendencias. En cualquier caso, una nocion excesi-
vamente restringida de la distribucion comercial implica un serio riesgo
de acufiar un concepto incompleto e inadecuado de estos contratos. En
segundo lugar, concurre un factor de confusion juridico, cual es la
diversidad de aproximaciones al fenomeno de la distribucion comercial
desde el Derecho en el ambito europeo. Efectivamente, los contratos de
distribucion se han estudiado principalmente desde el Derecho de
obligaciones y contratos, desde el Derecho de la competencia —especial-
mente, desde el Derecho de defensa de la competencia, bajo la
denominacion de "acuerdos de distribucion"— y, ahora, desde el
naciente Derecho de la distribucion comercial. Como cada una de estas
perspectivas tiene su propio eje de interés, su propio enfoque
teleologico-funcional, es posible que exista una inequivalencia entre las

acepciones sectoriales del mismo concepto juridico.

A modo de ejemplo, valdria la hipotesis siguiente: en el ambito del
Derecho de defensa de la competencia se utiliza un concepto funcional-
mente matizado de los contratos de distribucion respecto del aplicado en
el Derecho de obligaciones y contratos; es decir, se engloban en esta
categoria solo aquellos contratos que, siendo de distribucion desde la
optica del Derecho de obligaciones y contratos —si es que se recurre a
una delimitacion causal honestamente atenta a la funcion economica de
estos contratos—, son relevantes para el Derecho de defensa de la
competencia, en el sentido de que pueden dar lugar a restricciones de la
libre competencia. Y viceversa, es posible que un contrato que es de
distribucion para el Derecho de la competencia, no lo sea para el

Derecho de obligaciones y contratos porque no concurre en €l la nota de

RDM 1985 (177), pags. 425-426; y MARTINEK, en: MARTINEK/SEMLER: Handbuch des
Vertriebsrechts, cit., § 1 num. 1, si bien este autor se refiere especificamente al ambito del
Derecho de la distribucion comercial y no a la nocién de contratos de distribucion
comercial.
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la estabilidad, de la duracion de la relacion contractual, o pese a la
concurrencia de dicha nota, no se genere una situacion de dependencia

entre el productor y el intermediario.

VII. 2. A proposito del Derecho de la distribucion comercial y
de su relacién con el Derecho mercantil

Si se atiende a las tres aproximaciones doctrinales arriba aludidas que el
tratamiento de la materia presenta, se constata como la doctrina
espafiola concentra su labor dentro de las dos primeras, no encon-
trandose aportaciones que puedan englobarse dentro de la tercera. Es
por ello que, al tratar el Derecho comparado, se prestard especial
atencion a la aproximacion a estos contratos desde el Derecho de la
distribucién comercial. Ello permitira poner de relieve el vacio doctrinal
que existe en Espafia, a diferencia de lo que sucede en las doctrinas
francesa, alemana y, mas difusamente, italiana, donde, si bien con
distinto alcance —amplio en el caso de Francia y restringido en los otros
dos casos—, si que se realizan esfuerzos innovadores en tal direccion.

Aunque suponga avanzar ideas que mas adelante se podran
constatar'*, tales esfuerzos no son ajenos al intento de superar un
paradigma de referencia tal vez excesivamente restringido, lo que pone
una vez mas de manifiesto la necesaria conexion entre la labor concep-
tualizadora y sistematizadora del jurista y un mejor conocimiento por

¢éste de la realidad que estudia.

De hecho, bajo la denominacién contratos de distribucion, tanto en el
Derecho de obligaciones y contratos como en el Derecho de defensa de
la competencia, se presta mayoritariamente atencion a los vinculos de

integracion vertical descendente indirecta para la distribucion de bienes,

14 Véase infra, epg. [X.
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con lo que quedan fuera otros supuestos que cada vez adquieren una
mayor importancia —por ejemplo, se excluye la gran distribucion, que se
articula a través de vinculos de integracion vertical ascendente o incluso
de integracion horizontal (asi, los denominados "contrato de afiliacion" y
"contrato de referenciacion" (réferencement)—, y que precisan de un

tratamiento juridico adecuado."

El Derecho de la distribucion comercial no es sino consecuencia de la
percepcion actualizada del "comercio de intercambio"; es decir, del
comercio que constituye el nucleo de la base sociologica de los codigos
de comercio decimonénicos. Comercio que ha evolucionado, y que en
la actualidad se podria caracterizar, por contraposicion al anterior, como

"comercio de promocidn y de asistencia'.

Si se atiende a las anteriores consideraciones, inmediatamente se
advierte lo "problematico" de tal percepcion actualizada del comercio:
sus consecuencias conceptuales y sistematicas. La congruencia con el
nuevo paradigma de referencia implica acometer una tarea muy
delicada, que comienza por una resistematizacion de parte de la materia
mercantil, tarea que tropieza con el rigido y desfasado marco que
ofrecen los codigos de comercio decimononicos, que pese a las
sucesivas reformas han mantenido su estructura inalterada. Pero dicha
tarea aboca irremediablemente a una segunda fase, consistente en la
modernizacion y reorganizacion del sustrato normativo fundamental,
genuino del Derecho mercantil, lo que va a afectar a su propia esencia.
Precisamente, el Derecho de la distribucion comercial, para un iuspriva-
tista, se presenta como el vehiculo para llevar adelante tal
modernizacion y tal reorganizacion.

En efecto, la consideracion del tratamiento de los contratos de

15 g , i .
Sobre la nocidn de "gran distribucion”, véase supra, epg. IV. 4. B. Sobre los mencio-
nados contratos, véase infra, epg. IX. 3.
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distribucion en dicho contexto puede aportar observaciones de interés
para la propia disciplina, para el Derecho mercantil, especialmente,
sobre el fendmeno del distanciamiento entre la materia y el Derecho
mercantil, y sobre el alcance de la adscripcion del Derecho de defensa

de la competencia al Derecho mercantil.

Antes de proseguir con dichas observaciones, ha de hacerse una
advertencia: lo que éstas persiguen es poner de manifiesto la potencial
influencia de un futuro Derecho de la distribucion comercial en el
Derecho mercantil.

En ningin momento se pretende estudiar exhaustivamente el
concepto de Derecho mercantil. De ahi que, a los efectos de la cuestion
que se aborda y del contexto en el que se hace, se parta de un concepto
concreto, funcional, del Derecho mercantil; pero ello, sin perjuicio de la
existencia de otros conceptos de Derecho mercantil que puedan ser

igualmente validos.

Pues bien, enfocar el Derecho mercantil desde la perspectiva de
los contratos de distribucion conduce a una concepcion marcadamente
funcional de esta rama del Derecho. Es decir, partiendo de la idea de
que su "ntcleo esencial" consiste en ser "el Derecho (privado) regulador
de los empresarios y de la actividad externa de la propia empresa"'®,
abordar el estudio del Derecho de la distribucion comercial en el seno
del Derecho mercantil supone hacer hincapi¢ en el segundo elemento

—que podria denominarse "funcional"— de tal ntcleo.

Asi, el Derecho mercantil seria, predominantemente, "el sector del

ordenamiento que regula la actividad econdmica organizada en forma de

16 , .. e e
Asi, entre otras muchas definiciones simbidticas de los elementos empresa y

mercado, OLIVENCIA RUIZ, M.: "Derecho mercantil y Derecho de la empresa", en: AA.
VV., JIMENEZ SANCHEZ, G. (coord.): Derecho mercantil, t. 1, 3.* ed., corregida y puesta al
dia, Col. Derecho, Ariel, Barcelona, 1995, pag. 32.
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empresa y desarrollada en el mercado (sobre la exigencia de contribuir a
la realizacién de los postulados de la constitucién econdmica)"'’. En
efecto, aprehender el Derecho mercantil como el Derecho privado
ordenador de la actividad economica que se desarrolla en forma de
empresa supone ya que el mismo abarca potencialmente todo el Derecho
privado de la actividad econémica'®. E incluso dando un paso més y
prescindiendo del elemento empresarial, el Derecho mercantil seria el
"Derecho patrimonial privado especial que regula las relaciones que se
desarrollan en el mercado entre sus diversos operadores, profesionales o

1
no". 9

De este modo, la actividad econdémica y el mercado, binomio
inseparable en el sistema econdémico vigente, desplazarian a la empresa
en su cometido delimitador predominante del Derecho mercantil. Con lo
que, a la par que la extension de la materia, y consecuentemente, del
Derecho mercantil se ampliaria —al abarcar también la actividad
econdmica organizada en forma distinta de empresa—, la distancia entre

el Derecho mercantil y el Derecho economico se reduciria.

Asi las cosas, de los elementos que forman la ultima de las defini-
ciones reproducidas, el término "privado"*® poseeria un enorme valor

17 MASSAGUER: "El Derecho mercantil..., cit., pag. 429.
1 , , . . ,
8 Véase MENENDEZ: "Voz «Derecho Mercantil..., cit., pag. 2334.

19 OLIVENCIA RUIZ, M.: "Concepto del Derecho mercantil”", en: AA. VV., JIMENEZ
SANCHEZ, G. (coord.): Lecciones de Derecho mercantil, 4* ed., revisada y puesta al dia,
Tecnos, Madrid, 1997, pag. 41. No obstante, la concepcion del Derecho mercantil como
Derecho del mercado tiene, entre nosotros, su origen en PUENTE MUNOZ, T.: "Notas para
un estudio sobre el concepto de Derecho Mercantil", en: AA. VV.: Estudios Juridicos en
Homenaje a Juaquin Garrigues, t. 111, Técnos, Madrid, 1971, pags. 75-85 —no en vano, es
una de las primeras estudiosas del fendmeno distributivo en su configuracion actual (véase
infra, epg. VIII. 1. B. b. ii.)—; y, especialmente, DUQUE DOMINGUEZ: "Constitucion
econdémica y Derecho mercantil", cit., pags. 75-84.

20 . . . .
Este es un elemento que se entiende mayoritariamente esencial a la definicion de
Derecho mercantil. Asi, también MASSAGUER: "El Derecho mercantil..., cit., pag. 429,
entiende que el Derecho mercantil es Derecho privado.
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delimitador del Derecho mercantil dentro del Derecho econdmico.
Virtualidad que resalta todavia més si se atiende a la publificacion del
Derecho regulador, tanto de la materia mercantil en general, como, en
especial, de la materia que aqui es objeto de estudio. Fenomeno que no

es equivalente al de la desprivatizacion del Derecho mercantil.

La publificacion es una intervencion legislativa de Derecho publico
sobre actividades tradicionalmente sometidas, incluso de manera exclusi-
va, al Derecho privado —en nuestro ordenamiento es el caso, por
ejemplo, de la contratacion bancaria®' o de las relaciones contractuales
entre productores e intermediarios y entre empresarios y consumi-
dores”—. Esta constituye un fenomeno distinto a una intervencion
legislativa de Derecho privado reductora de la autonomia de la voluntad,

, . . .y 23
via por la que se opera la desprivatizacion.

21 Ex art. 48. 2 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e Intervencion de las
Entidades de Crédito, y su desarrollo reglamentario, por Orden del Ministerio de Economia
y Hacienda de 12 de diciembre de 1989 y Circular del Banco de Espaiia 8/1990, de 7 de
septiembre; y, si bien tomando como eje el crédito al consumo, ex LCC.

22 En el primer caso, ex LOCM, vy, en el segundo caso, ex art. 34.9 LGDCU,
introducido por la disp. ad. 1.%, 5, LCGC, y ex estatutos autondmicos del consumidor —asi,
véanse art. 11 de la Ley 10/1981, de 18 de noviembre, por la que se aprueba el texto
definitivo del estatuto del consumidor del Pais Vasco (BOPV de 2-3-83); art. 18 de la Ley
12/1984, de 28 de diciembre, por la que se aprueba el estatuto gallego del consumidor y
usuario (DOG de 1-2-85; este precepto ha sido declarado en parte inconstitucional [STC
62/1991, de 22 de marzo; BOE de 24-4; corr. err. BOE de 29-5)); arts. 11-12 de la Ley
5/1985, de 8 de julio, de consumidores y usuarios de Andalucia (BOJA de 17-7); y art. 6 de
la Ley 3/1995, de 9 de marzo, por la que se aprueba el estatuto del consumidor de Castilla-
La Mancha (BOCM de 21-4); mas claramente, véanse arts. 9-11 y 33 de la Ley 2/1987, de
9 de abril, por la que se aprueba el estatuto de consumidores y usuarios de la Comunidad
Valenciana (DOGYV de 15-4); arts. 6 y 29-30 de la Ley 3/1993, de 5 de marzo, por la que se
aprueba el estatuto del consumidor cataldn (BOGC de 12-3), que ha venido a reforzarse
mediante la Ley 1/1990, de 8 de enero, de disciplina del mercado y defensa de los consumi-
dores y usuarios (BOGC de 17-1); y arts. 14 y 43.1 de la Ley 8/1997, de 30 de octubre, de
Estatuto del consumidor y usuario de Aragén (BOA de 5-11)—.

23 Sobre la desprivatizacion del Derecho privado, es especial, del Derecho mercantil,
véase, por todos, GIRON: Tendencias actuales..., cit., pag. 118 y sigs.; MENENDEZ: Consti-
tucion, sistema economico..., cit., pag. 33 y sigs.; y Rojo: "El Derecho econdémico..., cit.,
pag. 253 y sigs.
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Y no deben confundirse ambos fendmenos, aunque entre ellos existe un
claro punto de conexion: vienen a articular la penetracion de intereses
generales en el régimen regulador del desarrollo de la actividad econo-
mica.

Previamente conviene aclarar que la publificacion del Derecho
regulador de la materia mercantil no es consecuencia del fenomeno de la
desregulacion. Al contrario, la desregulacion entendida como liberaliza-
cion —es decir, como el transito que experimenta un mercado de una
situacion de monopolio legal (regido, por lo tanto, por el Derecho
administrativo) a una situacion de ausencia de dicho monopolio—,
aumenta el ambito de aplicacion del Derecho privado. Esto es asi porque
la entrada de particulares exige la produccion de normas destinadas a
regular esa actividad econdémica empresarial privada, que se integran
ratione materiae en el sistema juridico mercantil. Las relaciones
juridico-administrativas son sustituidas por relaciones juridico-priva-
das.**

Cuestion distinta es que las nuevas normas de Derecho privado
—surjan éstas como consecuencia de un proceso de desregulacion o no—
sean de signo mas intervencionista, en el sentido de tener un marcado
caracter imperativo y, por lo tanto, limitador de la autonomia de la
voluntad. Esto es lo que se ha venido a denominar desprivatizacion del
Derecho privado, fendmeno que tiene su origen en la instrumentalizacion
del mismo en funcion de los fines perseguidos, en este caso, por el orde-
namiento piblico de la economia®. Es decir, la norma privada persigue
la consecucion de intereses generales; y para impedir que los particulares
anulen o mitiguen la operatividad instrumental de la norma privada, debe

¢sta ser declarada inderogable.

24 Véase MASSAGUER: "El Derecho mercantil..., cit., pag. 424. Un reciente ejemplo de
desregulacion consecuencia de un proceso de liberalizacion viene constituido por la Ley
24/1998, de 13 de julio, del Servicio Postal Universal y de Liberalizacion de los Servicios
Postales (BOE de 14-7), especialmente su tit. II, relativo a la prestacion de servicios
postales en régimen de libre concurrencia, donde tnicamente se establece un sistema de
autorizacion previa para la prestacion del servicio postal en dicho régimen.

25 <., , . . ,
Véase MENENDEZ: "Voz «Derecho Mercantil..., cit., pag. 2334.
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Y es que, en efecto, este nuevo Derecho mercantil, como todo el
Derecho privado, experimenta una reorientacion de su funcion, en la

que se atiende a "las exigencias del programa econdmico y social de la

. oy 26
Constitucion'.

Es decir, el alto contenido de normas imperativas se explica por ser
¢éstas las que estan llamadas a salvaguardar los intereses generales
implicados, que no pueden quedar a merced del libre albedrio de los
particulares. Y asi, en el caso de desregulacion, se trata de normas
ordenadoras de la libertad de actuacion en el nuevo mercado
—generalmente, un mercado en formacién—, atentas a los intereses
generales en juego. Pero ello no supone la "pérdida de su naturaleza

T . 27
juridico-privada”

. Al igual que sucede con otras nuevas normas de
Derecho privado que no tienen su causa proxima en procesos de
liberalizacion, como suele ser el caso de las disposiciones de esta
naturaleza clasificables como normas de proteccion de los consumidores,
normas en materia de responsabilidad extracontractual o en materia de
insolvencia®®. Por su parte, y especialmente en el ambito de la regulacion
econdémica, se observa el fenomeno de la denominada "huida" del

Derecho administrativo al Derecho privado.*

En sintesis, del efecto acumulado de los fenomenos de la publifica-

cion y la desprivatizacion resulta que la concepcion individualista

26 Al respecto, véase FONT GALAN, J. L.: Constitucion economica y Derecho de la
competencia, Tecnos, Madrid, 1987; e IDEM: "El modelo normativo de la competencia
empresarial: un relectura constitucional. (Conferencia pronunciada el 20 de mayo de
1987)", en: AA. VV., VERDERA Y TUELLS, E. (dir.): E/ nuevo Derecho de la empresa,
Forum Camara, Camara de Comercio e Industria de Madrid, Madrid, 1989, pags. 123-152;
y recientemente IDEM: "Legitimacion constitucional..., cit., pags. 1322-1324.

27 Véase MASSAGUER: "El Derecho mercantil..., cit., pag. 428.
2% Véase MENENDEZ: "Voz «Derecho Mercantil..., cit., pag. 2334.

29 . . . . . ,
Como ejemplo de esta tendencia, opuesta en cierto sentido a la anterior, véase
GONZALEZ-VARAS IBANEZ, S.: El Derecho administrativo privado, Montecorvo, Madrid,
1996.
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tradicional es superada por una concepcion "social" del ordenamiento, en
la que el Derecho privado también esta llamado a cumplir una "funcion

politica".*

De ahi que, en la actualidad, sea muy discutible, sino es que ya esta
superada, la tajante incomunicacion tradicionalmente establecida entre
el Derecho privado y el Derecho publico.

Es por ello que, a la luz de estas consideraciones, resulte muy
discutible la validez de la incomunicacion entre lo juridico-publico y lo
juridico-privado, como si se tratase de compartimientos estancos, de
manera que las opciones de politica legislativa adoptadas en uno de los
bloques del ordenamiento para nada influyan en el otro. Esta solucién no
es de recibo, sobre todo —por decirlo de un modo grafico, usando la
expresion de MASSAGUER— si se trata de un Derecho mercantil, privado,

no "militante", generalmente por obsolescencia.’'

Asi, parece contrario al principio de unidad del ordenamiento
—produciendo una suerte de esquizofrenia juridica— que un mismo
comportamiento quede sometido a dos parametros de conducta
diferentes por el hecho de estar aquél sujeto a dos normas que incorporan
principios rectores dispares —es decir, no se trata de que estén en juego
intereses diversos, sino que los idénticos intereses en juego son tratados
de manera diferente—; y que por el hecho de ser la naturaleza juridica de
dichas normas distinta, no se permita una interpretacion correctora de la

2
una por la otra.’

30 Cfr. MENENDEZ: "Voz «Derecho Mercantil..., cit., pag. 2334.
3 Véase MASSAGUER: "El Derecho mercantil..., cit., pag. 406.

32 No es ésta una situacion en la que la norma juridico-privada viene reforzada por una
norma juridico-publica. En este caso no hay dos parametros distintos de valoracion del
comportamiento, sino un unico parametro, que da lugar a la imposicién de la sancion
juridico-privada y juridico-publica, cuando se dan los correspondientes presupuestos. No
hay conflicto. Este es el caso de la LOCM (aunque no en todo caso), de la LGDCU y de la
LCC.
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Seria posible sostener que es aceptable que un mismo
comportamiento esté contemplado por una norma juridico-privada y una
norma juridico-publica, porque en ese comportamiento concurren
intereses privados y publicos: entonces ese inico comportamiento recibe
una doble valoracion y una razén también doble, porque doble es el

interés protegido.

Sin embargo, esta solucion, cuando los supuestos de hecho son
idénticos, no parece de recibo. En principio, el comportamiento (mas)
aceptable conforme al programa econémico y social de la Constitucion
solo podra ser uno, con independencia de que su realizacion se confie a
mecanismos juridico-privados o/y juridico-publicos. Ademas, y aten-
diendo a las exigencias de la seguridad juridica, no se puede exigir a los
sujetos que actiien conforme a una pauta de comportamiento "+n" y, a la
vez, a una pauta de comportamiento "-n", cuando ambas pautas son
incompatibles entre si —por ejemplo, no se puede desincentivar una
conducta con una sancion y, a la vez, permitir que dicha conducta sea

aceptable en la relacion interpartes—.

En conclusion, presumiendo que la norma de Derecho publico, por su
mayor grado de actualidad, es la mas proxima a los postulados de la
constituciéon econdmica, nada impediria —al contrario, resultaria
obligado— acudir a normas de Derecho publico para realizar una
interpretacion, integradora o correctora, segun los casos, de normas de
Derecho privado que no respondan a los postulados de la constitucion
econdmica (ex arts. 53.3 de la Constitucion Espafola y 3.1 del Codigo
civil). Con otras palabras, hasta que el legislador no "ponga al dia" todo
el Derecho privado —y con ello no se quiere decir que aquél deba elimi-
nar la autonomia de la voluntad o hacerle perder el protagonismo que
tiene, sino que debe determinar sus limites—, parece perfectamente
legitimo recurrir al Derecho publico para realizar, en la medida de lo

posible, una interpretacion actualizadora de aquél.

Lo que no esté claro es cudl deba ser el criterio de politica legislativa
para optar entre la regulacion juridico-privada y juridico-publica, y que
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explicaria la "fuga" de la materia mercantil del Derecho mercantil por el

continuo recurso al Derecho publico.

La realizacion de los postulados de la Constitucion econdmica se
puede perseguir tanto mediante normas de Derecho publico como de
Derecho privado —o, lo que es lo mismo, su tutela puede confiarse a la
iniciativa de las Administraciones publicas o de los particulares®—.
Como regla general, la opcion a favor de la regulacion de determinada
materia mediante instrumentos juridico-publicos parece que estara en
funcion de la inoperatividad de los particulares para hacer efectivo el
cumplimiento de una hipotética o preexistente norma juridico-privada
equivalente —independientemente de si tal inactividad les sea o no
imputable—. Ello explicaria, al menos en parte, los recientes supuestos de
publificacion a los que estamos asistiendo —sefialadamente, los de

regulacion por normas de doble naturaleza (asi sucede en las ya
mencionadas LOCM, en la LGDCU o en la LCC)—.

El anterior discurso, no es que refleje mas o menos elocuentemente la
crisis de la distincién radical entre Derecho privado y Derecho
publico®, sino entre materia de Derecho privado y materia de Derecho
publico, asi como la crisis de status quo de las interconexiones que
deben existir entre ambos bloques del ordenamiento. Finalmente, se

33 No obstante, este criterio delimitador, respectivamente, entre el Derecho publico y el
Derecho privado, proximo al criterio de la forma de proteccion o reestablecimiento de la
efectividad aplicativa de la norma (para los distintos criterios de distincion entre ambos
bloques del ordenamiento, véase LUNA SERRANO, A.: "Derecho publico y Derecho
privado", en: LACRUZ BERDEIJO, J. L., SANCHO REBULLIDA, F. D. A., LUNA SERRANO, A.,
y DELGADO ECHEVERRIA, J.: Elementos de Derecho civil, I, vol. 1.° [Introduccion], Bosch,
Barcelona, 1988, pags. 28-34), no deja de plantear dudas en cuanto a su operatividad, si
bien parece hoy por hoy parece el menos endeble de los existentes, dado que, en definitiva,
es el que mejor atiende a las consecuencias de dicha distincion, en especial, al distinto
aparato normativo e institucional del ordenamiento que resulta activado de acudir a uno u
otro bloque (véase IBIDEM, pags. 24-29, en especial, pags. 37-38).

34 Cfr. PINAR MANAS, J. L., y BELTRAN SANCHEZ, E.:. "Nota preliminar", en:
PINAR/BELTRAN: Comentarios a la Ley de Ordenacion..., cit., pag. 9.
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pone de manifiesto la irremediable actitud interdisciplinar —tanto hacia
otros sectores del ordenamiento, especialmente, hacia el Derecho
administrativo, como hacia otras ciencias sociales—, que ha de mantener
el estudioso de la materia mercantil. Ciertamente, "la interaccion de las
instituciones publicas y privadas conforma, cada vez mas, la estructura

1n35

socioeconomica global""”. La exclusion del Derecho publico impide

una explicacion completa y coherente de la materia mercantil.

Es mads, por muy paraddjico que resulte, la interdisciplinariedad
se da incluso si el jurista intenta cefirse en su cometido al Derecho
mercantil. Precisamente, y de entre de las normas tradicionalmente
adscritas al Derecho mercantil, el presente estudio adopta el Derecho de
la competencia en sentido estricto —mas concretamente, dentro de éste,
el Derecho de defensa de la competencia— como herramienta de trabajo
basica. Derecho del que, empero, dificilmente se puede predicar que sea
privado o, cuando menos, exclusivamente privado.

Ciertamente parece discutible afirmar que "el Derecho de la
competencia, en general, no es un Derecho de tipificacion de
infracciones, como el Derecho disciplinario administrativo y el penal,

sino un Derecho de principios por ser Derecho privado"*°. Asi, se oyen

35 ¢/, . . . .
Véase MENENDEZ: "Voz «Derecho Mercantil..., cit., pag. 2334.

36 VICENT CHULIA, F.: Compendio Critico de Derecho Mercantil, 3.* ed., t. 1, vol. 2.°,
Bosch, Barcelona, 1991, pag. 1055; en este mismo sentido, VICIANO PASTOR, J.: Libre
competencia e intervencion publica en la economia (Acuerdos restrictivos de la
competencia de origen legal), Biblioteca Juridica Cuatrecasas, Tirant lo Blanch, Valencia,
1995, pags. 34-35.

Es mas, VICENT CHULIA mantiene idéntica actitud respecto de la naturaleza
juridica del Derecho del mercado financiero, pues entiende que es sigue siendo
fundamentalmente Derecho privado (véase VICENT CHULIA, F.: "Presentacion de la
Seccion de Derecho del Mercado Financiero y de los contratos mercantiles”", RGD 1998
[643], pag. 3979; por contra, ninglin eco se hace este autor, pese al objeto de la seccion que
presenta, de los contratos de distribucion comercial ni del Derecho de la distribucion
comercial).
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voces que discrepan abiertamente de esta opinion®’. Posiblemente nos
encontremos ante un fertium genus, ante normas que combinan
caracteristicas de ambos grandes bloques del ordenamiento®®. En este
orden de ideas se ha afirmado que el Derecho de la competencia "supera
como ningun otro la summa divisio entre Derecho publico y privado:
deja de ser un ordenamiento privado para salvaguardia de los derechos
subjetivos de los empresarios para pasar a primar la idea de la proteccion
institucional, inspirada en la necesidad de tutelar la institucion misma del

mercado y de la competencia, desde la perspectiva de su funcion so-

37 Senialadamente, ALONSO SOTO, R.: "Recension a VICIANO PASTOR, J.: Libre
competencia e intervencion publica en la economia (Acuerdos restrictivos de la
competencia de origen legal), Biblioteca Juridica Cuatrecasas, Tirant lo Blanch, Valencia,
1995", RDM 1996 (222), pag. 1573, quien afirma que no comparte "la tesis de la
configuracion del Derecho de la Competencia, incluso entendido en sentido amplio, como
un Derecho regulador de las relaciones entre operadores economicos privados". Véase
también SORIANO GARCIA, J. E.: Derecho publico de la competencia, Col. Monografias
Juridicas, IDELCO/Marcial Pons, Madrid, 1998, pags. 39-42.

38 En este sentido, véase GONDRA: Derecho mercantil, cit., pags. 86-88.

Surge asi la distincion entre un Derecho publico y un Derecho privado de la
competencia. Distincién que, si bien puede referirse a la existencia de un Derecho de
defensa de la competencia y de un Derecho de la competencia desleal, respectivamente (asi,
explicitamente, GARCIA DE ENTERRIA, E.: "Prologo", a: SORIANO GARCIA: Derecho
publico de la competencia, cit., pag. 10; e, implicitamente, SORIANO GARCIA: Derecho
publico de la competencia, cit., pag. 18 y sigs.), también alude, ya dentro del Derecho de
defensa de la competencia, a ciertas cuestiones que son objeto de tratamiento mas frecuente
desde el Derecho administrativo —asi, aspectos constitucionales, cuestiones competenciales,
organos y procedimiento (véase, por ejemplo, CASES PALLARES, LL.. Derecho
administrativo de la defensa de la competencia, Escola d'Administracio Publica de
Catalunya/Marcial Pons, Madrid, 1995; BANO LEON, J. M.: Potestades administrativas y
garantias de las empresas en el Derecho espanol de la competencia, Col. Monografias-
Ciencias Juridicas, McGraw-Hill, Madrid, 1997; y el propio SORIANO GARCIA: Derecho
publico de la competencia, cit.; y, alin dentro de esta aproximacion mas tradicional, puede
apreciarse un creciente interés y una importante ampliacion del espectro de cuestiones
tratadas: a modo de referencia, cfr. la actual literatura con MARTIN MATEO, R., y SOSA
WAGNER, F.: Derecho administrativo economico, Civitas, Madrid, 1977, pag. 233 y
sigs.)—. No obstante, existe un tercer frente, que también puede identificarse con la
terminologia "Derecho publico de (defensa de) la competencia", compuesto por una serie
de cuestiones de naturaleza "mas sustantiva", como son los derechos exclusivos, los
monopolios legales, en el contexto de la desregulacion y, en general, la actuacion de las
Administraciones Publicas como agentes econdmicos en coiniciativa con los particulares
(art. 90 TCE), y las ayudas publicas (art. 92 y sigs. TCE) (a este planteamiento responde
GONZALEZ-VARAS IBANEZ: El Derecho administrativo privado, cit., pags. 283-398).
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cial"*’. Pero esta evolucién parece hoy extensible al Derecho privado,
por lo que no se puede determinar, atendiendo a los intereses en juego, si
el Derecho de defensa de la competencia es Derecho publico o Derecho
privado. Es el aparato de Derecho publico, de Derecho administrativo,
que lo sustenta, lo que termina por inclinar la balanza del lado del
Derecho publico —asi, si se atiende a las pautas para su aplicacion, éstas
se alejarian de las propias del Derecho privado (especialmente, de las del
Derecho de obligaciones y contratos) para aproximarse al Derecho
administrativo, dada la relevancia adquirida por la opinion de la
autoridad especializada en el margen de su discrecionalidad técnica—. La
primigenia asignacion de Derecho de defensa de la competencia al
Derecho mercantil ratione materiae no debe llevar a concluir que el
Derecho de defensa de la competencia es Derecho privado. Por contra, si
se dice que el Derecho de defensa de la competencia es Derecho mercan-
til, entonces el Derecho mercantil pierde una de las notas definitorias a

las que mas undnimemente se recurre: el ser Derecho privado.

Pero la ascendiente del Derecho de la competencia dentro de los
contenidos del Derecho mercantil plantea otros interrogantes relativos al
primer componente del concepto hoy generalmente aceptado de esta
rama del ordenamiento, cual es el ser Derecho de la empresa.

Si se sostiene que el Derecho mercantil es Derecho de la empresa®,
el ascendente del Derecho de defensa de la competencia conllevara
cambios en la concepcion del Derecho mercantil. El hecho de dar mayor

importancia al Derecho de defensa de la competencia —fruto de la

39 MENENDEZ: "Voz «Derecho Mercantil..., cit., pag. 2335.

*0 En cuanto a la concepcion del Derecho mercantil como Derecho de la empresa,
véase, por todos, POLO DIEZ, A.: "El concepto y los problemas del Derecho mercantil en la
legislacion y la jurisprudencia espaiolas", RDP 1956 (XL), pags. 1175-1191, y 1957
(XLI), pags. 3-28; GIRON TENA, J.: "Concepto de Derecho mercantil en el Derecho espa-
nol", ADC 1954, pags. 971 y sigs.; y BROSETA PONT, M.: La empresa y la unificacion del
Derecho de obligaciones y el Derecho Mercantil, Tecnos, Madrid, 1965.
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prevalencia del enfoque funcional, cuyo centro es dicho sector
normativo*'— implica un cambio en el paradigma subjetivo de referencia
del Derecho mercantil, en el concepto de "empresario”, que sigue siendo
relevante, pese a los intentos de objetivacion y pese al protagonismo
conferido a la nocion de empresa: el del comerciante, el del sujeto que
ejerce el comercio. En la medida en que otros sujetos no comerciantes
—profesionales liberales, sefialadamente— son destinatarios de las normas
de Derecho de defensa de la competencia, es mas, en la medida en que,
por principio, ningiin agente econdmico escapa a la aplicacion del
Derecho de defensa de la competencia, es indiferente a qué actividad se
dedique dicho operador, mds concretamente, a si la misma puede

entenderse como ejercicio del comercio.

La consecuente vulgarizacién o generalizacion de la empresa dara
lugar a un Derecho mercantil, de una parte, demasiado extenso y, de otra,
demasiado variado, dada su complejidad creciente, como para mantener
su hoy ya precaria compactibilidad. Ello acelerara, sin duda, el proceso
de desintegracion del Derecho mercantil tradicional en Derechos
sectoriales, especialmente, por razon del objeto de la actividad. Pero ello
no llevara a la desaparicion del Derecho mercantil. Este renacerd de sus
cenizas, y tomara las funciones de distribucion como criterio
delimitador*”. Se abandonarian de este modo las delimitaciones objetiva
—es decir, en atencion a cudl es el objeto de la actividad, criterio propio
de los Derechos sectoriales— y subjetiva —es decir, en atencion a quién es
el sujeto de la actividad, irrelevante tras la vulgarizacion del concepto de
empresa—, para acogerse a una delimitacion funcional, coherente con su
nuevo cardcter subsidiario de los Derechos sectoriales: estaremos ante
una norma de Derecho mercantil, si ésta regula, con abstraccion tanto del

objeto como del sujeto, la realizacion de una funcién de distribucion.

En definitiva, y sin perjuicio de que lo anteriormente expuesto,
mejor, propuesto, sea opinable en mas de un extremo, la cuestion de la

41 ., , . . .
Véase MENENDEZ: "Voz «Derecho Mercantil..., cit., pag. 2335.

42 Véase supra, epg. [V. 4. A.
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delimitacion de la categoria de los contratos de distribucién y, de su
mano, la propuesta de un Derecho de la distribucion comercial,
presenta, como puede apreciarse, un indudable interés, no sélo en el
plano del concepto del Derecho mercantil, sino también respecto de sus
concretos contenidos normativos. De hecho, la doctrina juridica
espafiola, especialmente, la mercantil, reconoce unanimemente el hecho
novedoso y sus repercusiones®, aunque tal reconocimiento diste

® La excepcion que confirma la regla viene constituida por el trabajo de ALVAREZ
CAPEROCHIPL, J. A.: El mandato y la comision mercantil, Col. Monografias, Comares,
Granada, 1997.

Se trata de un estudio de la doctrina jurisprudencial sobre la materia que da titulo al
libro. En ¢él, su autor achaca el surgimiento de "figuras juridicas con nombre propio" —entre
las que trae a colacion la agencia, "la distribucion", la concesion, la franquicia— a la "falta
de raices" de la comision. El siguiente fragmento resulta muy ilustrativo de las ideas que
defiende este autor: "Y ;por qué este repentino estallido de nuevos nombres, regulacion
juridica y jurisprudencia? A mi juicio ello se debe probablemente a que el intermediario,
que era el maldito de la dogmatica marxista, es ahora elevado a los altares como generador
de una «clientela», y como sujeto imprescindible para el correcto funcionamiento del
sistema capitalista; creo que es importante en este momento volver a encuadrar la
intermediacion y figuras conexas en el mandato y la comision mercantil, para evitar la
terrible tirania de un desconocido de origen aleman y francés: «el agentey»; evitar que sin
tener conciencia de sus presupuestos y consecuencias, un nuevo nombre sea una excusa
para introducir un nuevo régimen juridico (eludiendo los principios normativos), y a la vez
para evitar que el mandato y la comision mercantil sean vaciados de contenido" (IBIDEM,
pag. 2). Al margen del improcedente tinte marxista que reciben nuestros Codigo de
comercio y civil —cuando, ademas, la percepcion negativa de la intermediacion tiene un
origen mucho mas remoto (véase supra, epg. IV. 5.)—, este autor no se da cuenta de que no
puede encajarse una realidad distributiva como la actual en las normas del siglo pasado,
cuando dicha realidad no se parece en casi nada a la de hace cien afios; cambio de la
realidad subyacente de la que el autor, no obstante, parece ser consciente (véase IBIDEM,
pags. 43-49). El agente serd un "tirano desconocido" para el Derecho de los codigos, pero
no para la realidad, ni para el Derecho mercantil. Coherentemente entiende ALVAREZ
CAPEROCHIPI que los contratos de agencia y franquicia, asi como los distribuidores y
concesionarios —sin que hable de contratos—, son "figuras especiales de comision" (IBIDEM,
pag. 63). En efecto, afirma que en el estudio de la jurisprudencia se ha "encontrado asi con
una gran variedad de personajes, que curiosamente son diversos de los que en los tiempos
de la codificacion mercantil, y aun en los afios cincuenta de este siglo, se calificaba de
comisionistas”" (IBIDEM, pag. 64). Y asi se pregunta: ";Y porqué no llamarles a todos
directamente comisionistas?". Claro, jqué mas da! Mas adelante entiende que tanto
corredores como agentes son comisionistas: los primeros, cuando son intermediarios de
operaciones concretas, y los segundos, cuando son intermediarios en masa o tipo (IBIDEM,
pags. 64-65). Por los argumentos que se expondran en las paginas que siguen, debe
rechazarse tal posicion, al igual que el tratamiento dispensado a la agencia, la concesion y
la franquicia en esta obra (véase IBIDEM, pags. 77-89).
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todavia de ser uniforme. Este impulso, sumado a la constatacion del
fenémeno de la "especializacion" del Derecho de contratos, puede
desembocar entre nosotros en la aparicion del Derecho de la distribu-
cion comercial. En efecto, dicha especializacion se caracteriza por el
progresivo desplazamiento de lo abstracto a lo concreto, que hace cada
vez mas inoportuno estudiar exclusivamente el contrato en si mismo,
como si se tratara de un sistema cerrado, y obliga a referirse lo mas
frecuentemente posible al derecho especial de los diferentes contratos.
Porque, paralelamente e incluso al margen de la teoria general, se han
desarrollado reglamentaciones o practicas contractuales en funcioén de
tipos concretos de actividad; con ello se estd aludiendo a la influencia de
la "reglamentacion publica" (Derecho de seguros, de transporte,
bancario, etc.). De manera que, instituciones juridicas hasta entonces
homogéneas han visto desarrollar en su seno caracteristicas diferen-
ciadoras que les proporcionan especifica fisonomia y autdbnoma identi-
dad.*

En este mismo planteamiento insiste recientemente ECHEBARRIA
SAENZ, quien opina que la insatisfaccion de las soluciones juridicas ante
los conflictos que plantea el contrato que estudia —el de franquicia—
tienen su causa en la distorsion que produce la aplicacion de un sistema
juridico de perspectiva contractual a problemas de configuracion
institucional o estatutaria. Afirma que en la actualidad, el Derecho
mercantil ya no es un Derecho de contratos, sino esencialmente de
instituciones. Esto genera la inaptitud de la norma general para el trata-
miento especifico de conflictos de interés, en los que, en atencion al
sector econdmico implicado o a la personalidad de los sujetos, se
requieren acomodos topicos del sistema juridico, o estatutos
personalizados. Ello justifica los intentos de crear un Derecho de la

44 r 2 " 1A
Véase SUAREZ-LLANOS GOMEZ, L.: "Bases para la ordenacion del Derecho de la

contratacion mercantil", en: Jornadas sobre la reforma de la legislacion mercantil, cit.,
pag. 302.
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distribucion comercial. A proposito de lo cual llama la atencion sobre el
hecho de que se trata del sector mas ligado al comercio; y que por su
vinculacion historica con la reventa, presenta uno de los mas bajos
grados de institucionalizacion de nuestro Derecho, pues la codificacion
se limit6 a regular el esquema basico del intercambio como acto de
comercio, encomendando la articulacion de esquemas de colaboracion
continuados a la omnipresente figura de la sociedad. La "colaboracion
distributiva como fendomeno continuado" y no como mero episodio
especulativo (compraventa), o eventual (comisién), dejo en manos de
los operadores econdmicos una laguna legis, que fue cubierta por éstos,
primero, mediante la agencia y, posteriormente, por medio de multiples
figuras contractuales de colaboracién.®

A estas ideas tan sugerentes deben, no obstante, hacerse las
siguientes observaciones. De una parte, no parece cierto que existiese
una limitacion en la actuacion del codificador, sino que a finales del
siglo pasado no se conocia el fendmeno de la moderna distribucion
comercial, mas precisamente, de los canales de distribucion organiza-
dos. Lo propio de los canales convencionales, desde el punto de vista
juridico-contractual, son los contratos de intercambio y de colaboracion
de caracter instantaneo. No es que el legislador hiciese "dejacion de
funciones", sino que no podia regular la colaboracién distributiva como
fenomeno continuado, pues era una realidad econdémica futura. Y,
ciertamente, el contrato de sociedad no estaba pensado para articular la
distribucion comercial, sino para permitir la formacioén de agentes de la
distribucion de mayor entidad*. De otra parte, no es de extrafiar que el
sector de la distribucion presente el grado mas bajo de
institucionalizacion, dado que es aplicable a todos los sectores de la

45, . . .. . , .. .
Véase ECHEBARRIA SAENZ: El contrato de franquicia..., cit., pag. Xxxvii y sigs.

46 . . o , . . . .,
Lo cual no quiere decir que no se utilice con el propoésito de organizar la distribucion
comercial. Buena muestra de ello son los sistemas de distribucion corporativos (véase
supra, epgs. V.5.B.a.y V. 6. B.b.).
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actividad econémica, delimitados en atencion a su objeto. La cuestion
clave es que la formacion de un Derecho de la distribucion comercial
afecta al "nucleo duro" de la materia mercantil; de ahi que, en este caso,
una pretendida aproximacion institucional suponga, como ha sido
puesto ya de manifiesto, una auténtica revolucion: actualizar el
paradigma de referencia del Derecho mercantil. En efecto, la ley no ha
contemplado la transformacion de la actividad de comercializacion, que
se ha manifestado mediante la aparicion de formas contractuales,
sucesivamente mas alejadas del simple intercambio y de la simple
colaboracion, formas en las que los operadores intermedian de manera
estable o, al menos, con vocacion de estabilidad, entre el productor y el
destinatario, promocionando el producto y afadiéndole valor con la

prestacion de sus funciones.

Asi, se coincide en reclamar con urgencia un estatuto juridico
para solucionar los nuevos conflictos de intereses y los problemas de
gjecucion contractual, que el régimen regulador de la distribucion
preindustrial manifiestamente desconoce, y los modelos institu-
cionalizados de colaboracion expresamente no incluyen, porque no es
su causa-funcion econdmica tipica. Y, en efecto, hay voces que desde la
practica forense reclaman un "estatuto juridico minimo de la distribu-
cion"*’. Pero no se puede ignorar lo trascendental y comprometido de
dicha peticion. Una vez mas, debe ponerse de relieve que ese nuevo
estatuto juridico esta llamado nada menos que a reemplazar una parte
muy significada del vigente Derecho mercantil regulador del trafico
patrimonial. Un nuevo estatuto en el que deben ser objeto de especial
atencion los efectos que la actividad negocial privada despliega sobre el
mercado, modernizando asi nuestro Derecho privado, y haciendo del

mismo un instrumento mas proximo a los postulados de nuestra

4 Véase NAVARRO ALVAREZ, I.: "La distribucién comercial. Necesidad de regulacion
normativa del sector", Tapia 1997 (96), pags. 22-23, si bien esta abogada toma como
paradigma de referencia del mencionado estatuto juridico los canales de distribucion
integrada vertical descendente e indirecta.
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constitucion econdmica. Ademas, dicha aproximacion "institucional"
obliga a realizar un esfuerzo por coordinar los distintos sectores del
ordenamiento, en especial, el Derecho de defensa de la competencia y el
de obligaciones y contratos. Exigencia a la que hay que atender a la hora
de plantearse la cuestion de la delimitacién conceptual de la categoria de
los contratos de distribucidon, pues la formulacion de un concepto
unitario sentaria las bases para dicha coordinacion. Es cierto que tal
aproximacion conlleva grandes dosis de interdisciplinariedad, pero ello
no obsta para acometer, en la parte que corresponda a los mercantilistas,
tal empresa, pues ello contribuird a una mejor adecuaciéon del Derecho a
la realidad y, a la postre, a la consecucion de los fines que le son pro-
pios.

Retomando el hilo de estas consideraciones previas, la cuestion a
resolver a continuacion es si la expresion juridica "contratos de distribu-
cién" se corresponde con un mismo paradigma de referencia, y si tiene
el mismo alcance en los tres ambitos resultantes de las perspectivas
juridicas desde las que se ha estudiado el fendémeno. Para ello se
realizard una exposicion critica de la situacion en los sistemas legales

espafiol, comparados y comunitario europeo.

VIII. ESTUDIO DE LA SITUACION ACTUAL EN EL
SISTEMA LEGAL ESPANOL

Para realizar esta sintesis se va a atender a tres datos: el desarrollo de las
cuestiones que plantea la distribucién comercial en la doctrina juridica
espafiola, la regulacion legal de la distribucion comercial en nuestro
Derecho y el tratamiento jurisprudencial de los litigios en esta materia.
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VIII. 1. Tratamiento de las cuestiones que plantea la distribu-
cion comercial en la doctrina juridica espafiola

Se constata que, en el seno de la doctrina iusprivatista espafola, es
principalmente la mercantilista la que mas se interesa por las cuestiones
que plantea la moderna distribuciéon comercial, mas concretamente, por
los canales de distribucion, en su consideracion como fendmeno
contractual®®. El tratamiento de la materia en dichos moldes —es decir,
en forma de contratos de distribucion— es abordado mayoritariamente
desde el Derecho de obligaciones y contratos, y minoritariamente desde
el Derecho de defensa de la competencia.

48 Como boton de muestra del menor tratamiento de la cuestion por parte de la doctrina
civilista —y al margen de las escasas aportaciones que iran apareciendo citadas a lo largo de
la exposicion—, véase RIVERO HERNANDEZ, F.: "Los grupos de contratos con disciplina
comun", en: LACRUZ BERDEJO, J. L., SANCHO REBULLIDA F. D. A., LUNA SERRANO, A.,
DELGADO ECHEVERRIA, J., RIVERO HERNANDEZ, F., y RAMS ALBESA, J.: Elementos de
Derecho civil, II, (Derecho de obligaciones), vol. 1.° (Parte general. Teoria general del
contrato), 3.° ed., Bosch, Barcelona, 1994, pags. 505-512, quien, en el marco de la parte
general de obligaciones y contratos de esta obra no hace referencia alguna a la cuestion; en
el marco de la parte general, véase DELGADO ECHEVERRIA, J., y RIVERO HERNANDEZ, F.:
"Contratos de obras y servicios", en: LACRUZ BERDEJO, J. L., SANCHO REBULLIDA F. D. A,
LUNA SERRANO, A., DELGADO ECHEVERRIA, J., RIVERO HERNANDEZ, F., y RAMS
ALBESA, J.: Elementos de Derecho civil, 1, (Derecho de obligaciones), vol. 2.° (Contratos y
cuasicontratos. Delitos y cuasidelitos), 3.° ed., Bosch, Barcelona, 1995, pags. 189-250, no
tratan, ni tan siquiera mencionan el contrato de agencia; el contrato de concesion es objeto
de estudio en el marco de la compraventa y la permuta, mas precisamente, en el de la venta
con pacto de exclusiva (véase RIVERO HERNANEZ, F.: "Compraventa y permuta”, en:
LACRUZ/SANCHO/LUNA/DELGADO/RIVERO/RAMS: Elementos de Derecho civil, II, cit.,
vol. 2.°, pags. 69-71), y el contrato de franquicia es objeto de una breve resefia en la
exposicion de los contratos atipicos (véase RIVERO HERNANEZ, F.: "Contratos atipicos", en:
LACRUZ/SANCHO/LUNA/DELGADO/RIVERO/RAMS: Elementos de Derecho civil, II, cit. ,
vol. 2.°, pag. 415).

Por su parte, DIEZ-PICAZO, L., y GULLON, A.: Instituciones de Derecho Civil, vol.
1/2 (Doctrina general del contrato y de las obligaciones. Contratos en especial. Cuasi
contratos. Enriquecimiento sin causa. Responsabilidad extracontractual), 2.* ed., Tecnos,
Madrid, 1998, no aluden en absoluto a los contratos de distribucién como categoria no a los
tipos arriba mencionados. Exactamente igual sucede en IDEM: Sistema de Derecho Civil,
vol. II (El contrato en general. La relacion obligatoria. Contratos en especial. Cuasi
contratos. Enriquecimientos sin causa. Responsabilidad extracontractual), 6.* ed., revisada y
puesta al dia, Tecnos, Madrid, 1992.
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La exposicion de tal situacion doctrinal se desarolla, progresiva-
mente, en dos etapas: en primer lugar, y como punto de partida, se
sintetizard el status quaestionis en general en la doctrina mercantil
espafiola, para lo que se analizaran los tratados y manuales de la
disciplina; en segundo lugar, se dard cuenta del estado de la doctrina en
el plano especifico, para lo que seran objeto de consideracion las
aportaciones doctrinales mas significativas —normalmente, en forma de
monografias o articulos en revistas especializadas— en materia de

contratos de distribucion.

VI 1. A Desarrollos en el plano general

La manualistica proporciona una primera aproximacion al tratamiento
que de los contratos de distribucion hace la doctrina mercantil espafiola.
El analisis de los diversos textos, tanto en cuanto a la delimitacion
realizada de los contratos de distribucion, como en cuanto a su
ubicacion sistematica y al contenido explicativo relativo a los mismos,
da una idea bastante cierta de cual es el grado de sedimentacion real en
la materia —en otras palabras, esta aproximacion permite conocer cual es
el estado de la doctrina sobre dichos contratos en el contexto general de
la totalidad del Derecho mercantil, y no en un espectro doctrinal
especialmente incidente en el estudio de los contratos de distribucion—.

En primer lugar, se aprecia que todos los autores de manuales, en
mayor o menor medida, se hacen eco de la existencia de estos contratos.
Asi, y st atendemos a la ubicacion sistematica, todos ellos abordan el
tratamiento de los contratos de distribucion —como, por otra parte,
parece logico—, en la parte dedicada al estudio del Derecho mercantil de
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obligaciones y contratos®. Por contra, inicamente dos de los manuales
que han sido objeto de estudio, ambos de un mismo autor, tratan de los
contratos de distribucion en ambos marcos sistematicos —desde el
Derecho de obligaciones y contratos y desde el de defensa de la

.50
competencia—.

Si se comienza por el tratamiento de los contratos de distribucion
en la parte dedicada a la explicacion del Derecho mercantil de
obligaciones y contratos, debe asimismo constatarse la gran disparidad
existente entre los distintos manuales. Estas divergencias consisten en el
empleo y, en caso afirmativo, la delimitacion del concepto "contratos de
distribucion"; en la concreta ubicacion de los contratos de distribucion

9 Véanse ANGULO RODRIGUEZ, L.: "Colaboradores del empresario y otros contratos
de colaboracion", en: Derecho..., cit., t. II, 2.* ed., pags. 261-263; IDEM: "Contratos de
colaboracion", en: Lecciones..., cit., 4. ed., pags. 360-362; BROSETA PONT, M.: Manual de
Derecho Mercantil, 10.* ed., Tecnos, Madrid, 1994, pag. 510; SANCHEZ CALERO, F.:
Instituciones de Derecho Mercantil, t. 11, 20.* ed., McGraw-Hill, Madrid, 1997, pags.
163-168; IDEM: Principios de Derecho Mercantil, 2.* ed., EDERSA, Madrid, 1994, pags.
465-467; VICENT CHULIA, F.: Compendio Critico de Derecho Mercantil, t. 11, 3.* ed.,
Bosch, Barcelona, 1990, pags. 171-185; IDEM: Introduccion al Derecho Mercantil, 10.* ed.,
totalmente revisada, adaptada a los nuevos Planes de Estudio y orient