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I. ABREVIATURAS

AC: Aranzadi Civil. Sentencias y autos de las Audiencias Provinciales en materia Civil y
Mercantil, Juzgados de Primera Instancia y Tribunal de Defensa de la Competencia.

AP: Audiencia Provincial
Cc.: Codigo Civil

JUR: Resoluciones no publicadas en los productos CD/DVD de Aranzadi. Sentencias y autos
de la Audiencia Nacional, Tribunales Superiores de Justicia, Audiencias Provinciales,
Juzgados.

LCA: Ley de Contrato de Agencia

LEC: Ley de Enjuiciamiento Civil

LOPJ: Ley Organica del Poder Judicial

RJ: Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi. Sentencias y autos del Tribunal Supremo de
Justicia en materias de Derecho Civil Especial o Foral y resoluciones de la Direccion General
de los registros y del Notariado.

SA: Sociedad Andnima

SAP: Sentencia de la Audiencia Provincial

SL: Sociedad Limitada

STS: Sentencia del Tribunal Supremo

TS: Tribunal Supremo



DICTAMEN

Que a peticién de Tincolores SL, con CIF n° 78915628, con domicilio fiscal en Calle
Mayor, n° 23, 3° B de la ciudad de Zaragoza, que emite D. Urbez Marco Gabarre; Letrado del
Real e llustre Colegio de Abogados de Zaragoza sobre las actuaciones a realizar frente al
proceso monitorio interpuesto por Orleans SA con fecha de 3 de diciembre de dos mil
dieciocho tras una larga relacion comercial. Con objeto de evacuar dictamen técnico sobre la

consulta propuesta, son juridicamente relevantes los siguientes:

I1. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El objeto social de la empresa Tincolores SL es la venta de productos de belleza
y derivados a peluquerias. Depende, para ello, de proveedores que le faciliten las mercancias.
Uno de estos proveedores es la empresa Orleans SA, la cual ha proveido a Tincolores SL con
productos de sus diferentes marcas durante afios. EI mayor porcentaje de ventas realizadas
por Tincolores proviene de la venta de productos de Orleans, de forma que Tincolores

depende directamente de Orleans para continuar con su actividad.

SEGUNDO. El dia 1 de enero de 2013 se firmd entre Tincolores y Orleans un contrato de
distribucion de producto sobre la marca PIXEL, por el cual se acordaba asegurar la
distribucion de los productos de Orleans por parte de Tincolores en un ambito territorial
concreto a lo largo de tres afios. No era un contrato de distribucion en exclusiva, de forma que
Orleans podia operar en estos territorios a través de otros distribuidores, es decir, podia
realizar contratos de distribucion con otras empresas para llegar a aquellos clientes que no
llegara Tincolores, reservandose Orleans las Cadenas o Red de Salones para la distribucién

directa de sus productos, no pudiendo Tincolores captar este tipo de clientela.

TERCERO. La empresa Tincolores S.L. atraveso dificultades financieras, de tal forma que
no pudo hacer frente a los pagos derivados de la compra de productos de Orleans. Fue
acumulando facturas impagadas que le llevaron a una situacién dificil. Ante dicha situacion y
con base en la larga relacion comercial entre ambas empresas, articularon una estrategia de
pagos, de forma que Tincolores pudiera hacer frente a todas las deudas contraidas

prosiguiendo con su actividad comercial.



Este itinerario fue pactado a traves de varios documentos de reconocimiento de deuda siendo
firmado el altimo de ellos el dia 5 de mayo de 2016.

En sintesis, la firma de los documentos y hechos ocurridos sigui6 el siguiente recorrido:

1. 1 de junio de 2015: se reconoce por parte de Tincolores una cantidad adeudada de

639.276,95 €, siendo esta la deuda comercial resultante de los impagos de las facturas
y en este mismo documento se concierta un préstamo de 282.276,60 € (intereses del
3’5% que suponen 13.491,60 €) para poder hacer frente a este pago Tincolores, de
forma que nacia ademas de la deuda comercial una financiera por el importe citado de
la que iban abonando en la medida de las posibilidades.

2. 4 .de mayo de 2016: se firmé un segundo contrato, produciéndose una novacion en el

préstamo acordado el 1 de junio de 2015. Asi, se pactaba una quita de 25.000 €,
guedando la deuda financiera fijada en 211.000 €, eliminando cualquier tipo de
interés, dejando al margen la deuda comercial que restaba del primer contrato. Este
contrato se centraba pues en la deuda financiera derivada del primer contrato de
reconocimiento de deuda. Con esta novacion del préstamo de 211.000 € Orleans
buscaba recuperar el préstamo no devuelto por Tincolores. Se puede afirmar por
tanto, que este contrato no era mas que una consecuencia directa del primero, y
ademas se recogida en la segunda clausula del mismo que ambas partes resolvian
todas sus relaciones comerciales basadas en el suministro y distribucion de
mercancias.

3. 5.de mayo de 2016: se vuelve a firmar un contrato de reconocimiento de deuda por la

cantidad adeudada de 376.576,23 €. la deuda comercial restante por pagar del primer
acuerdo firmado el 1 de junio de 2015. En este nuevo acuerdo se acordaba un
calendario de pagos para que Orleans hiciera frente a la deuda pendiente de abonar,
siendo una novacion del acuerdo de junio de 2015, de tal forma que este Ultimo

contrato de 5 de mayo de 2016 seria el vigente en Gltima instancia.

CUARTO.- En el documento de reconocimiento de deuda realizado el 4 mayo de 2016 se
estipulaba el fin de las relaciones comerciales y de nuevo la renuncia a conceptos

indemnizatorios entre ambas empresas de la forma siguiente:
«Il. RESOLUCION DE RELACIONES COMERCIALES

Como consecuencia de los incumplimientos de TINCOLORES, ORLEANS Y TINCOLORES acuerdan

resolver todas sus relaciones comerciales basadas en el suministro y distribucion de mercancias.



Las partes, al amparo de lo establecido en el presente contrato, acuerdan no efectuar reclamacion
alguna, cualquiera que sea el concepto indemnizatorio, derivadas de las relaciones contractuales
resueltas, excepcion hecha de la deuda comercial mencionada y el seguimiento de control del presente

acuerdo.[...] »

QUINTO.- En este contrato 1 de enero de 2013 se establecian una serie de condiciones
comerciales (en el apartado 2.11), por las que la Orleans se comprometia a realizar ciertos
descuentos directos en las facturas Tincolores, partiendo de la lista de precios de catalogo
establecido por dicha empresa. Estos descuentos directos oscilaban entre un 50 y un 60% de
descuento dependiendo del producto a lo que debia afiadirse hasta un 10% de descuento
variable (rappel) en relacién con la cantidad de unidades compradas. El descuento era
aplicable en las compras entre Orleans y Tincolores. Tincolores podia negociar las
condiciones de compra con los clientes finales partiendo del precio previo al descuento

aplicado por Orleans.

Clausula 2.11. Condiciones comerciales.:

Las condiciones comerciales de las que disfrutara el DISTRIBUIDOR por la compra de

Productos a ORLEANS seran las que se detallan en el siguiente cuadro:

a) Las condiciones comerciales de las que disfrutara el DISTRIBUIDOR por la compra de

productos técnicos y de peinado PIXEL se detallan en el cuadro siguiente:

ANO 2012 2013 2014
Descuento directo en | 60% 60% 60%
la factura

Rappel Trimestal(*) | 10% 10% 10%

b) Las condiciones comerciales de las que disfrutara el DISTRIBUIDOR por la compra de

productos de tratamiento capilar ORLEANS | se detallan en el cuadro siguiente:

ANO

2012

2013

2014

Descuento directo en

50%

50%

50%

! Extracto del contrato de distribucion firmado el dia 1 de enero de 2013.




la factura

Rappel Trimestral (*) | 10% 10% 10%

c) Las condiciones comerciales de las que disfrutara el DISTRIBUIDOR por la compra de

productos de tratamiento capilar ORLEANS 11 se detallan en el cuadro siguiente:

ANO 2012 2013 2014
Descuento directo en | 50% 50% 50%
la factura

Rappel Trimestral (*) | 10% 10% 10%

(*) El Rappel TRIMESTRAL se aplicara sobre la cifra de compra Neta, entendiéndose como
Cifra de compra Neta el diferencial entre la cifra de compra bruta menos los descuentos

directos en factura y los promocionales si los hubiese.

La consecucidon del Rappel se basa en el cumplimiento de dos indicadores:

» El 6% del 10% reservado al rappel indicado en las tablas superiores se vincula al
Cumplimiento de la cifra Objetivo Trimestral, la cual se enviard por parte de PIXELS
al DISTRIBUIDOR al inicio de cada TRIMESTRE.

» El 4% del 10% reservado al rappel indicado en las tablas superiores se vincula al
Cumplimiento tanto en fechas como en asistentes de los cursos pactados
cuatrimestralmente por ambas partes tal y como se detalla en el apartado de Formacién

de clientes dentro del apartado 2.2. Formacion.

ORLEANS emitirdA Nota de Abono Rappel al final de cada trimestre, pagadero en las
condiciones establecidas en la clausula 2.12.

SEXTO.- En el contrato de distribucion firmado el 1 de enero de 2013 se establecian una
serie de condiciones de compra (descuento) que obligaban al distribuidor, en este caso

Tincolores, a lo siguiente:

Se establecia una cifra minima de compra anual, incrementandose cada afio una cierta
cantidad, en esta cifra minima no se incluia los descuentos directos (50% y 60%) sobre las

facturas que podia realizar Orleans.




Ademas, Tincolores debia poner en marcha las operaciones organizadas por Orleans
(estipulado en la clausula 2.5. del contrato de distribucién) como animaciones, lanzamientos y
ofertas promocionales u objetos publicitarios. Estas promociones eran decision Unica de

Orleans y debian ser puestas en marcha por Tincolores.

Se comprometia también a ofrecer a los clientes captados recompensas de fidelidad

establecidas por Orleans.

La informacion que hubiera conseguido Tincolores sobre clientes debia ser compartida con
Orleans y debia realizarse un seguimiento de la fluctuacion de clientes, tanto pérdidas como

nueva clientela.

SEPTIMO.-. La clausula 8 del contrato de distribucion de 1 de enero de 2013, recogia las
consecuencias de la terminacién del contrato, limitando en este caso los derechos de

reivindicacion de dafios y perjuicios como se puede observar en su redaccion original:

«8. CONSECUENCIAS DE LA TERMINACION DEL CONTRATO.-

“La terminacion del contrato, sea cual sea su causa, en ningln caso otorgara a ninguna de las partes derecho
a la reivindicacion de indemnizaciones de dafios y/o perjuicios. Especialmente, ninguna de las partes tendra
derecho a cantidad, indemnizacién o remuneracion algunas, basada en cartera de clientes, inversiones en la
organizaciéon para la comercializacion referida en este Acuerdo, expectativa de negocios perdidos, etc.,

renunciando en este acto tanto ORLEANS como el DISTRIBUIDOR, a entablar contra la otra parte cualquier

accion por éstos o similares conceptos.»

OCTAVO.-

En el Anexo I en el apartado Precios del contrato de distribucion firmado por ambas partes el
uno de enero de 2013, se acordaba que los precios de los productos de Orleans estaban fijados
por la tarifa en vigor en el momento del pedido y que dicha tarifa era la referencia para

cualquier discusion comercial.

Esto supone que los precios sobre los que se aplica el descuento en las facturas es el precio
méaximo al que vende el producto Tincolores al cliente final. Sin embargo, en el contrato de
distribucion, Anexo I, apartado Precios se estipula que Orleans se «reserva el derecho a
proponer a todos sus clientes, puntualmente por medio de sus representantes ofertas

especiales o promociones limitadas en el tiempo

Los descuentos correspondientes a estas promociones de deduciran del precio de cada
producto concreto». ModificAndose, tras este descuento, el precio final, no siendo real el

9



porcentaje de descuento aplicado al precio primigenio fijado por la tarifa en vigor. Es decir,
el precio fijado por Orleans para la venta de productos a Tincolores (sobre el que se hacia el
descuento directo en las facturas) podia variar para el cliente final si Orleans hacia ofertas o
promociones, de tal forma que Tincolores pagaba un precio superior al que finalmente podia

ofertar.

NOVENO.-

Asi la situacion, tras el impago de varias de las cuotas del ultimo acuerdo de reconocimiento
de deuda firmado el 5 de mayo de 2016, la empresa Orleans SA interpuso solicitud de proceso

monitorio contra Tincolores por dicho impago por la cuantia de 27.500 €.

10



I11. CUESTIONES PLANTEADAS

Emanan de los hechos planteados por Tincolores complejas cuestiones. La
problematica surge del contrato de distribucion de 1 de enero de 2013. Este contrato tiene
clausulas controvertidas, lo que unido a la falta de regulacion del contrato de distribucion y su
similitud con otros contratos de caracteristicas muy similares (agencia, franquicia...) invitan a
un estudio cuidadoso de las posibles actuaciones y complican la toma de decisiones
partiendo de que se ha interpuesto de contrario un proceso monitorio. Es el impago de
Tincolores de algunas facturas emitidas por Orelans lo que nos sitia en la tesitura de
plantearnos que hacer, pero ello no impide que emanen mas cuestiones, siendo las principales

0 mas importantes las siguientes:

1. Actuacidn frente a la peticion de proceso monitorio planteada por Orleans S.A.

2. Analisis del contrato de distribucion firmado en 2013, en especial a las clausulas de
renuncia a derechos y condiciones atacables.

3. Consecuencias de la resolucion de las relaciones comerciales por incumplimiento y
ponderacion de la culpa.

4. Liquidacion del contrato por incorrecta aplicacion de los precios. Enriquecimiento
injusto.

5. Los contratos de reconocimiento de deuda, aplicabilidad y carga de la prueba

IV.NORMATIVA APLICABLE

Conforme a los hechos y las cuestiones que se derivan de los mismos las normas de
aplicacion son las siguientes:

+ Ley del Contrato de Agencia, en este caso por analogia al ser atipico el
contrato de distribucidn, concretamente los articulos 3, 28, 29, 30 y 31

+ Caddigo de Comercio: articulo 325

+ Cadigo Civil: articulos 6.3, 1007, 1091,1101, 1106, 1107, 1254, 1255, 1256,
1445

+ Ley de Enjuiciamiento Civil: 319, 326, 406, 407, 814 y ss. sobre proceso
monitorio

11



Ademas, es de utilidad la siguiente jurisprudencia:

TRIBUNAL SUPREMO

STS 113/2016 de 1 de marzo (RJ 2016\730): reconocimiento de deuda.

STS 697/2014 de 11 de diciembre de 2014 (RJ 2015/51): Interpretacion restrictiva de

renuncia a derechos.

STS 547/2013 de 2 de octubre de 2013 (RJ 2013/6894): diferencias entre contrato de agencia
y distribucién.

STS 427/2013, de 13 de junio (RJ 2013\4373): compensacién judicial.
STS 569/2013 de 8 de octubre de 2013 (JUR 2013/ 326877): apreciacion prueba pericial.

STS. 647/2013 de 5 noviembre (RJ 2013/7813): contrato distribucion, diferencias con el
contrato de agencia en cuanto contenido, alcance y naturaleza.

SSTS 610/2012 de 22 de octubre (RJ 2013/1539) en relacién con la STS numero 357/2009 de
1 de junio (RJ 2009, 3191): Sobre falta de impugnacién de actos durante el contrato.

STS 615/2012 de 23 octubre (RJ 2013/1542): negligencia en el incumplimiento.
STS 767/2012 de 19 de diciembre (RJ 2013\1622): doble incumplimiento.

STS 88/2010 de 10 de marzo (RJ 2010/2337): no aplicacion automatica del art. 28 de la
LCA.

SSTS 385/2009 de 26 de mayo de 2009 (RJ 2009/3042) y 1299/2007 3 de diciembre de
2007(RJ 2008/34): Clausula de renuncia debe ser clara, terminante e inequivoca.

STS de 6 de marzo de 2009 (RJ 2009\1634)

STS 904/2008 de 15 octubre (RJ 2008/7126)

STS 1053/2000 de 16 de noviembre (RJ 2000/ 9339)
STS 1095/1995 de 18 diciembre (RJ 1995\9149)

SSTS de 3 de febrero (RJ 1994\862)
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SSTS 10 de mayo de 1989 (RJ 1989/3680) 22 de marzo de 1993 (RJ/1993/2530) y 31 de
mayo de 2007 (RJ/2007/4336).

AUDIENCIAS PROVINCIALES

Sentencia Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 14%) 345/2016 de 20 octubre (AC
2017/147): sobre aplicacion analdgica de la LCA

Sentencia Audiencia Provincial (Seccion 5%) Zaragoza 449/2015, de 30 de octubre (JUR
2015\289737): sobre reconocimiento de deuda.

Sentencia de Audiencia Provincial de Barcelona de 1 de marzo de 2011 (AC 2011, 962)

Sentencia Audiencia Provincial (Seccidon 2%) Zaragoza 388/2009 de 23 de marzo (AC
2009/921): Oposicion al monitorio: aplicacion analogica de la LCA.

Sentencia Audiencia Provincial (Seccion 4%) Santa Cruz de Tenerife 304/2003 (AC
2003/2348): carga probatoria para indemnizar.

Sentencia Audiencia Provincial (Seccion 14%) Madrid 265/2017 (JUR 2017/278070): validez
renuncia a indemnizacion.

JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA

Sentencia Juzgado de Primera Instancia e Instruccion de Mollet del Valles 72/2017 (Provincia
de Barcelona) de 26 mayo (AC 2017/1624).
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V. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. PRIMERO.- OPOSICION AL MONITORIO

La presentacion por Orlenas de una peticion de proceso monitorio (con base en el art.
814 de la Ley de Enjuiciamiento Civil) coloca a Tincolores en la situacion de oponerse 0 no a
dicha peticion, atendiendo siempre a los intereses y el beneficio de Tincolores. Se va a
exponer por lo tanto a lo largo del presente dictamen las actuaciones procesales y alegaciones

que se consideran por esta parte mas adecuadas para la resolucion del problema planteado.

El proceso monitorio se caracteriza por la sencillez y rapidez para reclamar deudas
dinerarias liquidas, determinadas y vencibles y tiene su fundamento en los articulos 812 y ss.
de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Es una reclamacion por la cantidad de 27.500 €; cantidad
importante que se puede reclamar a través del proceso monitorio, ya que no existe a dia de

hoy limitacion cuantitativa para interponer un monitorio.

En la peticion de monitorio interpuesta por Orleans se alega que la empresa Tincolores
no ha pagado las cantidades debidas y recogidas en el acuerdo de reconocimiento de deuda
firmado el dia 5 de mayo de 2016, debiendo segun Orleans 11 cuotas mas los intereses que de
ello se deriven. Se le reclaman aquellas que estan vencidas (es decir, las Unicas reclamables a

través de monitorio como recoge el citado articulo 814 de la LEC).

Oponerse® a dicha peticién en el plazo que nos brinda la ley (20 dias conforme al
articulo 815 de la ley procesal) es la primera de las opciones. Esta oposicion debe ir motivada
y fundamentada, por lo que tendremos que encontrar la argumentacion en los hechos
ocurridos, es decir, en todo aquello que ha ocurrido durante las relaciones comerciales entre

Orleans y Tincolores.

Esta claro que ha existido un impago por parte de Tincolores, siendo dificil alegar lo
contrario. Partiendo de que el acuerdo de reconocimiento de deuda supone una manifestacion
expresa de que Tincolores no ha pagado lo que debia. EI contrato de reconocimiento de deuda
hace que Tincolores tenga que soportar la carga de la prueba, lo que no mejora nuestra
posicion. Por altimo, hay que tener en cuenta que de acuerdo con la reforma de la Ley de

enjuiciamiento Civil de 2015, se exige una mayor motivacion en la oposicion al proceso

2 Articulo 818 LEC
14



monitorio. En conjunto nos coloca en una dificil situacion para oponernos en el proceso

monitorio.

Sin embargo, no hay que exponer en la oposicion todo aquello que se quiera debatir en
el juicio posterior, ya que en caso de oponernos, se podria interponer demanda por parte de
Orleans. La cuantia del proceso nos llevaria en su caso a un Juicio Ordinario y por tanto en el
escrito de contestacion, si Orleans formulara demanda, se podria alegar aquello que nos
conviniese, lo que no se puede hacer en un Juicio Verbal®. No obstante, esto se analizara con

mas detenimiento con posterioridad.

Asi, cabria la oposicién o el cumplimiento de lo exigido. Esta claro que se cumpliera
se pondria fin al proceso abierto, pero supondria efectuar el pago de una cantidad de dinero
considerable. Con la oposicién se abriria la posibilidad de que una vez nos opusiéramos al
monitorio, Orleans desistiera, aunque también podria proseguir interponiendo demanda, en
cuyo caso se habria ganado un periodo de tiempo considerable para la mejor preparacion de la
contestacion a la demanda y la vista del Juicio Ordinario* posterior. Contando con el plazo de
un mes para que la parte que puso la peticion de monitorio, en este caso Orleans, interponga

demanda en Juicio Ordinario (por superar los 6.000 € la cuantia).

Habiendo resuelto el problema méas inmediato y siguiendo con la hipdtesis de que
Orleans presentara demanda continuando con el procedimiento, atenderemos ahora al
estrategia procesal a seguir en la contestacion o, en su caso, a la demanda reconvencional que

podria interponerse considerando los hechos relatados en el presente dictamen. Asi pues, los

¥ SAP Zaragoza 388/2009 de 23 de marzo (AC 2009/921): «SEGUNDO: Debe ante todo sefialarse
que en el juicio verbal subsiguiente no cabe variar las razones de oposicion al pago expuestas
inicialmente en el monitorio. La cuestion no es totalmente pacifica en la jurisprudencia de las
Audiencias Provinciales, pero se resuelve mayoritariamente en ese sentido. El 815.2 LEC prevé que el
deudor, si no paga tras ser requerido, comparezca y alegue sucintamente en su escrito de oposicion las
razones por las que, a su entender, no debe, en todo o en parte, la cantidad reclamada. Tales razones
son las que motivarén en el verbal la convocatoria de las partes a una vista, en la que junto a los
hechos de la demanda delimitaran el &mbito objetivo de un debate que no puede ser autbnomo e
independiente del monitorio antecedente y de la controversia suscitada en el mismo, siendo evidente
que la introduccion de motivos de oposicidn anteriormente no expuestos no es algo intranscendente,
sino hecho que en su caso quebrantard la buena fe y lealtad procesal que han de presidir las
actuaciones (arts. 11 LOPJ y 247 LEC) y servir de elemento de adecuado entendimiento y aplicacion
del principio preclusivo (art. 136 LEC ). La actora acude a la vista con los medios de prueba de que
intenta valerse para rebatir una linea de oposicion (art. 440.1 LEC ) y con lo que no puede encontrarse
es con una linea distinta 0 no objetivamente advertible u oculta en el monitorio precedente.»

* Articulo 249.2. LEC
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argumentos que tendriamos para nuestra defensa en caso de que se abriera el proceso de

Juicio ordinario serfan:

2. SEGUNDO.- CLAUSULAS CONFLICTIVAS EN EL CONTRATO

2.1. EL CONTRATO DE DISTRIBUCION

Si profundizamos en el contenido del contrato de distribucion de 1 de enero de 2013
vamos a encontrar diversos puntos que podran llevarnos a una estrategia mas o menos

agresiva en el proceso que se abrird una vez terminado el monitorio.

Si bien, los contratos que se consideran incumplidos por parte de Orleans son el
contrato de distribucion firmado el 1 de enero de 2013 y el contrato de reconocimiento de
deuda firmado el dia 1 de junio de 2015, se reclama por este ultimo al no haberse abonado
parte de los pagarés que debia hacer frente Tincolores periédicamente.

Asi, el incumplimiento de Tincolores deriva del primer contrato, el de distribucion de
1 de enero de 2013, por tanto hay que hacer una aproximacion a este tipo de contratos para

comprender el clausulado del mismo y su procedencia o improcedencia.

Es aqui, en la delimitacién y comprension de la naturaleza del contrato de distribucion
donde encontramos un gran escollo. El estudio de la problematica del contrato de distribucién
se hace dificil por varios motivos, siendo el mas obvio la atipicidad del contrato. Sin embargo,
el problema de resolucion de conflictos sobre estos contratos se agrava con la existencia de
contratos con caracteristicas muy similares, como lo son el contrato de agencia (con especial
relevancia por ser este un contrato regulado y la posible aplicacion de su ley al contrato de

distribucion), el contrato de franquicia y otros como el mandato.

Estamos ante un litigio que encuentra su fundamento en el derecho civil (derecho
comun o general), sin embargo entra en juego la normativa especial mercantil al tratarse de un
contrato al que puede aplicarse por analogia en algunos casos (articulo 4 Cc.). El contrato de
distribucion, al no tener regulacion especifica, se le aplica por analogia en la medida de sus

posibilidades (la aplicacién analdgica no es automatica, por lo que debe tratarse con cautela)
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la Ley de Contrato de Agencia’ y en lo demés el derecho comun o general, por tanto las reglas
sobre obligaciones y contratos establecidas en el Cc.

Asi, por entender la naturaleza del contrato de distribucion y diferenciarlo de otros

similares veremos sus principales caracteristicas:

«EI contrato de distribucion es un negocio mercantil atipico o innominado que no presenta las
mismas caracteristicas en todos los sectores analizados pero que, en lineas generales, se puede
definir como un negocio juridico de colaboracion continua y permanente entre dos personas
fisicas o juridicas independientes, cada una de las cuales actla por su propia cuenta y riesgo y
en el que el fabricante o proveedor cede, respecto de los productos de los que es titular, su
comercializacion, en un determinado territorio geografico, al distribuidor, quien los compra

para revenderlos, obteniendo como remuneracion el beneficio de la reventa®».

Francisco de P. Blasco Gascd lo define como «aquel contrato en cuya virtud una parte,
el concesionario, adquiere el derecho y la obligacion de vender y distribuir durante un
determinado periodo de tiempo (en exclusiva o no, bajo determinadas condiciones y en una
determinada zona geografica) los productos producidos por otra parte (concedente), en su

propio nombre y por su propia cuenta’s.

Este mismo autor define mas concretamente, amparandose en jurisprudencia como las
SSTS de 3 de febrero de 1994, de 29 de octubre de 1955 y de 14 de noviembre de 1970
estamos frente a un contrato mixto, que incluye la venta y el arrendamiento de servicios «la

asistencia técnica al cliente ».

Ademas, existe reciprocidad de obligaciones entre proveedor y distribuidor orientadas
a la realizacion de las finalidades pactadas por las partes, por tanto les resulta de aplicacion el

art. 1124 del Cc., relativo a los contratos con obligaciones reciprocas.

Esta aproximacion al concepto de contrato de distribucion trata de diferenciar en
primer término el contrato de distribucion con el de agencia, en el cual el agente actta por
cuenta ajena como bien se establece en el articulo 1 de la Ley: « una parte se obliga frente a

otra de manera continuada o estable a cambio de una remuneracion, a promover actos u

5Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre Contrato de Agencia.

® Informe Sobre la Problematica de los contratos de Distribucién, Direccién General de Politica
Comercial, Ministerio de Industria, Turismo y Comercio. Madrid, 2009.

"BLASCO GASCO, F. De P: Instituciones de Derecho Civil Contratos en Particular Cuasi
Contratos Derecho de Darios , Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p.91
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operaciones de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y concluirlos por cuenta y en
nombre ajenos, como intermediario independiente, sin asumir, salvo pacto en contrario, el
riesgo y ventura de tales operaciones».
Son asi las principales diferencias:
e Actuacion por cuenta propia en el contrato de distribucion o por cuenta ajena en el de
agencia.
e Laretribucion, con unas comisiones en la agencia y con los margenes en el contrato de
distribucion.
e Laasuncion de riesgo y ventura en las operaciones, siendo el distribuidor un vendedor

en todos los sentidos y el agente un intermediario.

Se trata también de vislumbrar la problematica que de partida supone el contrato de
distribucion al no contar con una legislacion propia y tener que acudir a las analogias del
contrato de agencia, aunque es, sin duda, la jurisprudencia la que acabe resolviendo la
problematica emergente, construyendo y delimitando el caracter del contrato de distribucion.
Por tanto, las posibilidades de actuacion en el litigio se fundamentaran en las construcciones
doctrinales sobre este complejo, debatido y amplio contrato como es el contrato de

distribucién.

2.2. RENUNCIA DE DERECHOS

Habiendo hecho una pequefia introduccion a la naturaleza del contrato que nos ocupa,
en el contrato concreto firmado por las partes (Orleans y Tincolores) el dia 1 de enero de 2013

se recogia esta clausula ya plasmada en los hechos de este dictamen.

«8. CONSECUENCIAS DE LA TERMINACION DEL CONTRATO.-
“La terminacion del contrato, sea cual sea su causa, en ningun caso otorgara a ninguna de las partes derecho

a la reivindicacion de indemnizaciones de dafios y/o perjuicios. Especialmente, ninguna de las partes tendra
derecho a cantidad, indemnizacién o remuneracién algunas, basada en cartera de clientes, inversiones en la
organizaciéon para la comercializacion referida en este Acuerdo, expectativa de negocios perdidos, etc.,

renunciando en este acto tanto ORLEANS como el DISTRIBUIDOR, a entablar contra la otra parte cualquier

accion por éstos o similares conceptos».
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Esta clausula en si misma supone una renuncia a derechos. Renuncia para ambas
partes, pero atendiendo a la dependencia que Tincolores tenia de Orleans por ser su principal
proveedor y ser Orleans una empresa de mucho mayor tamafio, se puede entender que
Tincolores es la méas perjudicada en caso de terminacion del contrato. Es especialmente
importante el analisis de esta clausula. Esto es asi porque, en caso de que presentaramos
(Tincolores) la oposicién al monitorio y Orleans presentara demanda de Juicio Ordinario,
seria una de las alegaciones a usar en la contestacion (posiblemente con demanda
reconvencional), ya que buscariamos que se nos reconociera el derecho a la indemnizacion y

esta clausula nos lo impediria.

En los contratos de distribucion se esta creando una casuistica variopinta en cuanto a
tipos de clausulas que se incluyen en ellos. Son habituales las clausulas penales®, que aunque
merecen un estudio aparte suelen fijar una pena con sus intereses correspondientes, que
sustituird la indemnizacion por dafios y perjuicios y también son habituales las clausulas que
limitan la responsabilidad, més alla de la posible moderacion (recogida en los articulos 1103 y
1154 del Cc.) por los tribunales en la aplicacion de indemnizaciones por dafos y perjuicios;
siempre recordando que esta moderacion de la indemnizacion es aplicable solo en caso de
negligencia en el incumplimiento®. Lo relevante en el contrato de distribucién de 1 de enero
de 2013 firmado por Orleans y Tincolores, no es la ausencia de una clausula penal, sino que

contiene una clausula limitando derechos de ambas partes.

Hay que tener en cuenta que en la contratacion, mas tratandose de derecho privado,
prima la autonomia de la voluntad, es decir, que por las partes se puede pactar cualquier cosa

que no sea contrario a las leyes, a la moral ni al orden publico™.

Entrando a analizar la clausula, al renunciar a un derecho reconocido por la Ley del
Contrato de Agencia de forma imperativa en sus articulo 28 y 29 en relacion con el 3; se
podria considerar que se esta sobrepasando los limites de validez de la autonomia de la
voluntad explicada. Lejos de ello, hay que recordar que es de aplicacion por analogia la Ley
del Contrato de Agencia, siempre y cuando se den los requisitos para ello. Esto supone que, si
bien se aplica analdgicamente esta ley, solo se hard cuando se cumplan los requisitos del
articulo 28 de la LCA respecto de la, que construye el marco para darle seguridad normativa.

La redaccion de los articulos mencionados es la siguiente:

® Art. 1152 del Cc.
¥ STS 615/2012 de 23 octubre (RJ 2013/1542)
1% Art. 1255 Cc.
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«Articulo 28. Indemnizacion por clientela.

1. Cuando se extinga el contrato de agencia, sea por tiempo determinado o indefinido, el
agente que hubiese aportado nuevos clientes al empresario o incrementado sensiblemente las
operaciones con la clientela preexistente, tendra derecho a una indemnizacion si su actividad
anterior puede continuar produciendo ventajas sustanciales al empresario y resulta
equitativamente procedente por la existencia de pactos de limitacion de competencia, por las
comisiones que pierda o por las demas circunstancias que concurran.

2. El derecho a la indemnizacion por clientela existe también en el caso de que el contrato se
extinga por muerte o declaracion de fallecimiento del agente.

3. La indemnizacion no podra exceder, en ningln caso, del importe medio anual de las
remuneraciones percibidas por el agente durante los ultimos cinco afios o, durante todo el

periodo de duracion del contrato, si éste fuese inferior.

Articulo 29. Indemnizacion de dafios y perjuicios.

Sin perjuicio de la indemnizacion por clientela, el empresario que denuncie unilateralmente
el contrato de agencia de duracion indefinida, vendra obligado a indemnizar los dafios y
perjuicios que, en su caso, la extincion anticipada haya causado al agente, siempre que la
misma no permita la amortizacion de los gastos que el agente, instruido por el empresario,

haya realizado para la ejecucién del contrato ».

A pesar de la claridad de estos articulos debemos tener en cuenta que el TS ha llegado
a afirmar que son de aplicacion los articulos 1101 y 1107 en lo relativo a la resolucién,
aunque en nuestro procedimiento, el contrato entre Tincolores y Orleans es un contrato de
duracion definida, si que nos servira mas adelante para determinar el incumplimiento y sus

consecuencias®?.

Sin embargo, se ha reconocido por el TS la posibilidad de renuncia a la indemnizacion
por clientela en caso de libre pacto por las partes, es decir, ha dado primacia al principio de la
autonomia de la voluntad*® de las partes sobre la Ley del Contrato de Agencia, entrando en

1 «Quedan sujetos a la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados los que en el cumplimiento
de sus obligaciones incurrieren en dolo, negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo

contravinieren al tenor de aquéllas»

12 3TS 16 de noviembre de 2000 (RJ 2000/ 9339):

13 STS. 647/2013 de 5 noviembre (RJ 2013/7813) «TERCERO: [...]JPor otro lado, aunque fueran
aplicables analégicamente las normas de la Ley 12/1.992 , no hay que olvidar, como sefialan las
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juego la aplicacién por analogia de la ley en caso de que no se hubiera establecido en el
contrato de distribucién ninguna estipulacion al respecto y se cumpla con los requisitos del TS
para la aplicacion de esta indemnizacion y su posterior calculo. Como en este caso si que
existe dicha estipulacion quedaria sin objeto la Ley del Contrato de Agencia, que establece
tanto la indemnizacion por clientela como la indemnizacion mas general por dafios y
perjuicios por la resolucion anticipada del contrato, que no es aplcable a la resolucion hecha

de mutuo acuerdo por Tincolores y Orleans.

Es cierto que en la jurisprudencia reciente este criterio no es tan claro y parece que
habria que atender mas a una interpretacion de la renuncia de derechos, es decir que como se
recoge en la STS 697/2014 de 11 de diciembre (RJ 2015/51), la renuncia de derechos debe
interpretarse restrictivamente. Incluso en otras sentencias del TS anteriores'* se establecia
que la renuncia debia ser clara, terminante e inequivoca. En la clausula octava de este
contrato de distribucién de 1 de enero de 2013 se establecian términos genéricos como:
«ninguna de las partes tendra derecho a cantidad, indemnizacién o remuneracion algunas,
basada en cartera de clientes, inversiones en la organizacion para la comercializacion
referida en este Acuerdo, expectativa de negocios perdidos, etc [...] cualquier accién por

éstos o similares conceptos».

Tincolores no atiende el pago de los productos entregados por Orleans a partir de
cierto momento. Se habria incumplido el contrato por parte de Tincolores, dificultando la
articulacion de reclamacién de dafios y perjuicios conforme a lo regulado en el Cc. (hecho que
se analizara mas adelante), perdiéndose en caso de aplicacién de la Ley del Contrato de

sentencias de 15 enero y 26 de marzo de 2.008 y 21 de enero de 2.009 , que el distribuidor sélo tendria
derecho a la indemnizacion por clientela si se hubiera probado la concurrencia de los requisitos
exigidos por el articulo 28 de aquella Ley .

Ademas, como puso de manifiesto la sentencia de 3 de diciembre de 2.008 , no puede pretender el
distribuidor que se apliquen analégicamente a su favor los articulos 28 y 29 de la Ley 12/1.992 cuando
una norma complementaria de ambos - la del articulo 30.a de la misma Ley niega al agente el derecho
cuya satisfaccion se reclama por haber quedado extinguida la relaciéon contractual supuestamente
similar por decision del empresario causada por el incumplimiento de obligaciones contractuales.

Finalmente, no hay duda de que, pese al tenor del articulo 3 de la Ley 12/1.992 , las partes del contrato
de distribucion pueden validamente excluir la compensacion por clientela 0 modularla, como preciso
la sentencia de 22 de junio de 2.007 », asi como las SSTS de 20 de julio de 2007, de 29 de mayo de
2009 y 30 de abril de 2010.

* SSTS 26 de mayo de 2009 (RJ 2009/3042) y 3 de diciembre de 2007 (RJ 2008/34)
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Agencia tanto el derecho a la indemnizacion por clientela como la indemnizacion por dafios y

perjuicios:

«Articulo 30. Supuestos de inexistencia del derecho a la indemnizacion.

El agente no tendra derecho a la indemnizacion por clientela o de dafios y perjuicios:

a) Cuando el empresario hubiese extinguido el contrato por causa de incumplimiento de las
obligaciones legal o contractualmente establecidas a cargo del agente.

b) Cuando el agente hubiese denunciado el contrato, salvo que la denuncia tuviera como
causa circunstancias imputables al empresario, o se fundara en la edad, la invalidez o la
enfermedad del agente y no pudiera exigirsele razonablemente la continuidad de sus
actividades.

¢) Cuando, con el consentimiento del empresario, el agente hubiese cedido a un tercero los

derechos y las obligaciones de que era titular en virtud del contrato de agencia».

No tendria sentido articular, en caso de presentar una demanda reconvencional en sede
de juicio ordinario, el derecho a la indemnizacion por clientela por la renuncia expresa a todo
tipo de indemnizacién entre ambas mercantiles en el contrato de distribucion y la aceptacion
de esta renuncia por la jurisprudencia del TS (aunque se podria argumentar también la nulidad
de esta renuncia). Aunque no hubiera renuncia habria que probar que se cumplen los
requisitos de aplicabilidad de dicha indemnizacion. Seria pues costoso seguir esta via
argumentativa, teniendo que cumplir los requisitos de captacién de clientela y el
aprovechamiento por parte del concedente, que en este litigio es Orleans.

Nos queda tan solo analizar si se podria exigir indemnizacion por los conceptos
generales de dafios y perjuicios en caso que se dieran. En definitiva, ¢es posible renunciar a
todo tipo de indemnizacion en un contrato de distribucion? La negativa parece clara si nos
acogemos a lo establecido en la doctrina de Audiencias Provinciales y jurisprudencia del TS™
gue, aunque centran su argumentacion en la indemnizacion por clientela, vienen a recoger que
la Ley del Contrato de Agencia aplicable por analogia a los contratos atipicos de distribucion,

es una norma con caracter imperativo como se establece en su articulo 3.1.'%, que no implica

> Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 1%) Sentencia num. 904/2008 de 15 octubre (RJ
2008/7126), Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 14%) Sentencia num. 345/2016 de 20
octubre (AC 2017/147).

16 «Articulo 3. Ambito de aplicacién de la Ley y caracter imperativo de sus normas.
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su automatica aplicacion como se aprecia en este extracto de la STS (Sala de lo Civil, seccién
1%) 88/2010 de 10 de marzo (RJ 2010/2337) :

« SEXTOJ...]La sentencia de 15 de octubre de 2.008 puso de manifiesto las diferencias existentes
entre los contratos de agencia y distribucién, destacadas por la doctrina y la jurisprudencia - " se
afirma que, asi como el distribuidor compra y revende las mercancias del fabricante por cuenta y en
nombre propios, con la ganancia que representa el llamado margen o beneficio comercial, el
agente promueve y, en su caso, concluye la venta de los productos del empresario, por cuenta

y en nombre del mismo, a cambio de una comision ™.

Precisamente la consecuencia de esas diferencias es la improcedencia de aplicar, de un
modo automatico, los articulos de la Ley 12/1992 a la liquidacion de la relacién contractual de
distribucion, cual si fuera cierta una igualdad juridica esencial, la cual, como regla, no existe -
sentencias de 21 de marzo de 2.007 y 28 de abril de 2.008 -.

La sentencia de 4 de marzo de 2.009 - con cita de las de 10 de julio y 6 de noviembre
de 2.006 y 20 de julio de 2.007 , - recuerda que la cuestion de la aplicacion analdgica a los
contratos de distribucion de las reglas del de agencia ha venido ocupando de forma
intermitente a la jurisprudencia, " que no ha negado dicha posibilidad por lo que se refiere a la
compensacion por clientela establecida para la solucion de las relaciones en los contratos de
agencia, aungue rechaza su aplicacion de forma automatica, porque debe probarse la

concurrencia de la identidad de razon necesaria para la aplicacion analogica ™ [...]».

Queda la posibilidad de actuar contra la absoluta renuncia a cualquier tipo de
indemnizacion, es decir, declarar la nulidad de la clausula niamero 8 del contrato de
distribucion firmado el 1 de enero de 2013 en cuanto establece una completa renuncia a
cualquier tipo de indemnizacion y ademas de forma genérica, habiéndose manifestado el TS
en contra de este tipo de clausulado, considerando que debe interpretarse restrictivamente®’ y
que la renuncia debe ser clara, terminante e inequivoca'®, no siendo asf en el presente caso.

Aunqgue esta renuncia sea hecha por ambas partes, iria contra lo establecido en el articulo art.

1. «En defecto de ley que les sea expresamente aplicable, las distintas modalidades del contrato de
agencia, cualquiera que sea su denominacion, se regirdn por lo dispuesto en la presente Ley, cuyos
preceptos tienen caracter imperativo a no ser que en ellos se disponga expresamente otra cosa[...].»

7' STS 697/2014 de 11 de diciembre (RJ 2015/51).

18 SSTS 26 de mayo 2009 (RJ 2009/3042) y 3 de diciembre de 2007 (RJ 2008/34).
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29 de la Ley del Contrato de Agencia, norma imperativa y por tanto limitativa de la
autonomia de la voluntad conforme al art. 6.3. del Cc.

En todo caso la carga probatoria la soportaria Tincolores como establece el TS™: « De
lo dicho anteriormente se desprende que quien sostenga en juicio la posible invalidez de un
contrato, en este caso de algunas de sus clausulas, deberd acreditarla de modo cumplido. La
carga de la prueba incumbe en este caso a la demandada reconvencional, quien debera
demostrar los hechos en las que basa su oposicion si pretende que ésta sea estimada (articulo
1214 del Codigo Civil y SSTS 23/12/1954 , 29/3/1955)».

2.3. OBLIGACIONES DE FACTURACION

Si continuamos con el clausulado del contrato nos encontramos con dos partes del
mismo que debemos interrelacionar. Ya expuestas en los hechos de este dictamen aparecen
dos estipulaciones que con su unién crean una compleja red de retribuciones o pagos de dificil
comprension. En su base, Orleans aplica sobre las ventas a Tincolores una serie de descuentos
directos en las facturas como se recoge en la clausula 2.11 del contrato. Lo realmente
importante de estas clausulas no es en si su redaccion o validez, como ocurria con la clausula
octava analizada en el apartado anterior, sino el verdadero seguimiento o no de estas clausulas

por Orleans.

En definitiva, el mecanismo era el de aplicar descuentos directos a las facturas de los
productos ofrecidos por Orleans, de tal forma que el precio sobre el que se aplicaba los
descuentos (este precio era el fijado por la tarifa en vigor en el momento del pedido realizado
por Tincolores?®) era el precio méximo al que Tincolores podia vender los productos, de tal
manera que si este precio era diferente, el descuento dejaria de tener sentido, ya que en la

reventa del producto Tincolores no obtendria beneficio alguno.

Pues bien, ademas de estos descuentos como ya se recoge en los hechos de este

dictamen, en el Anexo I, apartado Precios se estipula que Orleans se «reserva el derecho a

¥ STS (Sala de lo Civil) 899/2007 31 de julio (RJ 2007/5093).

“Estipulado asi en los Anexos del contrato de distribucion de 1 de enero de 2013.
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proponer a todos sus clientes, puntualmente por medio de sus representantes ofertas

especiales o promociones limitadas en el tiempo.

Los descuentos correspondientes a estas promociones de deduciran del precio de cada

producto concretox.

Por tanto, si se relaciona los descuentos sobre las facturas estipulados en la clausula
2.11. del contrato y este afadido del Anexo 1 parece claro que del precio final que soporta
Tincolores se deberian restar ambos conceptos, quedando asi determinado, de la diferencia
entre este precio con sus descuentos y el precio de venta a los clientes finales por Tincolores
el beneficio para esta empresa, es decir, para el distribuidor, cumpliendo Tincolores con su
objetivo principal de la firma de este contrato de distribucion que seria la obtencion de un

beneficio a través de la reventa®.

Estas clausulas no habrian tenido una gran relevancia si hubieran sido cumplidas en
todo momento por el concedente Orleans, sin embargo, seran la clave en caso de exigir
responsabilidades a Orleans por incumplimiento del contrato, en caso de que iniciase esta

mercantil proceso de Juicio Ordinario.

Esto se debera basar en prueba, los tribunales reiteran que para que se pueda alegar

incumplimiento del contrato debe probarse, por quien lo alega, su existencia®.

Como se recoge por la jurisprudencia, el contrato de distribucion se basa en la
confianza, asi lo dice la STS 697/2014 de 11 de diciembre (RJ 2015/51)%. Por ello, en el
momento que esta confianza se quiebra suelen aparecer los problemas. Orleans pierde la
confianza en Tincolores por el impago de esta Ultima de las facturas de los productos, sin
embargo, analizando la documentacion y facturacién de los ultimos afios durante los cuales
ambas empresas habian tenido relacion, se podia apreciar que los descuentos que se recogian
en el Anexo | en relacién con las ofertas y promociones de lanzamiento de la estipulacion 2.5.

21 STS 547/2013, de 2 de octubre (RJ 2013/6894): «la retribucion del distribuidor, a diferencia de la
del agente, consiste en el margen de reventa de los productos que comercializa del proveedor o
comitente».

%2 SAP Santa Cruz de Tenerife 304/2003 (AC 2003/2348)

2 STS 697/2014 de 11 de diciembre (RJ 2015/51): «TERCERO: [...]Son contratos basados en la
confianza, en atencion a las capacidades técnicas y profesionales del distribuidor».
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del contrato de distribucién firmado el dia 1 de enero de 2013 no se realizaban sobre las

facturas emitidas por Orleans en la venta de esta a Tincolores.

Por tanto conforme a la doctrina de pacta sunt servanda, cuyo concepto moderno es
«la relacion juridica que permite a una persona, denominada acreedor, el exigir a otra, llamada
deudor, para satisfacer un interés privado digno de proteccion, determinada prestacion
garantizada con todo el activo patrimonial del obligado en caso de incumplimiento®». Asf, se
puede exigir el cumplimiento de los los criterios de facturacion establecidos en el clausulado

y el Anexo. En definitiva, hay que estar a lo pactado.

Las obligaciones principales para Orleans segun el contrato eran en primer lugar la
puesta a disposicion de Tincolores de los productos estipulados en el contrato, por supuesto
todas aquellas obligaciones periféricas a esta que supusieran el buen fin de las relaciones
comerciales, especialmente la correcta aplicacion de los descuentos en las facturas resultantes

de la venta de productos para su distribucion.

* GARRIDO GOMEZ, |, Lo que queda del principio clasico Pacta sunt servanda, Derecho y cambio
social, Dialnet, 2011, p.4.
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3. TERCERO.- INCUMPLIMINENTO DE LA CONCEDENTE

3.1. INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS

Siguiendo en la hipotesis de la presentacion de una demanda reconvencional en caso
de que Orleans presentara demanda de juicio ordinario, para conseguir que esta nos

indemnizara hay que estudiar las posibilidades restantes para ello.

Al haber visto la imposibilidad de aplicacion analdgica de la Ley del Contrato de
Agencia por no darse los requisitos para ello, para poder ejercitar una accion resolutoria con
derecho a indemnizacién de dafos y perjuicios debemos analizar si se ha producido el

incumplimiento por la otra parte siguiendo los articulos 1124 y 1101 del Cc.

Una de las cuestiones que parece obvio que se esgrimira por la parte contraria en caso
de interponer una demanda reconvencional, seria la incompatibilidad de solicitar la resolucion
del contrato por incumplimiento de la concedente (Orleans) con el propio incumplimiento de
Tincolores, que queda probado y reconocido con la firma de los contratos de reconocimiento
de deuda. Asi, habria que ampararse una vez mas en la construccion jurisprudencial del TS,

que resuelve el conflicto en estos casos de doble incumplimiento.

El TS en su sentencia de 12 de marzo de 2013 (RJ 2013\2290) afirma que en aquellos
contratos que pueden ser resueltos a través del art. 1124 del Cc. se considera que hay
incumplimiento esencial del contrato por una de las partes cuando cause a la otra parte un
perjuicio tal que la prive sustancialmente de lo que tenia derecho a esperar en virtud del
contrato, salvo que la parte que haya incumplido no hubiera previsto tal resultado y que una

persona razonable de la misma condicion no lo hubiera previsto en igual situacion.

En el presente caso, queda claro que Orleans, con la incorrecta aplicacion de los
descuentos en las facturas a Tincolores causa un perjuicio enorme, ya que le priva del
beneficio del contrato, que es al fin y al cabo un elemento troncal del mismo. Ademas, este
perjuicio era previsible, ya que al final lo que ocurria era que Tincolores soportaba los

descuentos a los clientes finales, con la consiguiente merma del beneficio en el margen de
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reventa, que es como dice Francisco de P. Blasco Gasc6” la base del beneficio del
distribuidor: «EI concesionario, en definitiva, es un comerciante que actta en el mercado en
nombre y por cuenta propios, revendiendo, normalmente con caracter exclusivo, los productos
que el concedente le suministra. Del margen comercial (diferencia entre el precio de
adquisicion del producto del concedente y el precio de venta al detallista o al consumidor),
por regla general determinado por el concedente, deriva el concesionario sus beneficios. Asi,
las SSTS de 22 de junio de 2007, 22 de febrero de 2010 y 9 de julio de 2015 sefialan
expresamente que en el contrato de distribucion la remuneracion del concesionario esta

constituida por la diferencia del precio de compray el precio de reventa ».

Se cita en esta misma sentencia de 2013 el art. 8:103 de los Principios de Derecho
Europeo de Contratos, el cual establece unos criterios para considerar cuando el
incumplimiento de una obligacion es esencial para el contrato. Hay que resaltar que dichos
Principios de Derecho Europeo de Contratos son el resultado de un intento de
unificacion/armonizacion del derecho privado en Europa. Estos no son criterios de autoridad,
sino que actuan como recomendaciones, es preciso insistir que los principios pertenecen a la
tendencia del soft law. En este sentido, ni tienen categoria de convencidn internacional, ni de
ley o de costumbre y solamente adquirirdn caracter coercible en virtud de las estipulaciones
de las partes que decidan incorporarlos en sus contratos. Por ello, haciendo uso de su carécter
orientativo (y no como derecho directamente aplicable) permiten aproximarnos a la naturaleza

esencial de una obligacion:

e Cuando la observancia estricta de la obligacion pertenece a la causa del contrato

e Cuando el incumplimiento prive sustancialmente a la parte perjudicada de lo que
legitimamente podia esperar del contrato, salvo que la otra parte no lo hubiera
previsto, 0 no hubiera podido prever ese resultado.

e Cuando el incumplimiento sea intencionado y de motivos a la parte perjudicada para

entender que ya no podra contar en el futuro con el cumplimiento de la otra parte.

Asi, Orleans habria cometido un incumplimiento de una obligacion esencial ya que la
correcta facturacion, es decir, que Tincolores no asuma los descuentos realizados por Orleans

sobre los productos distribuidos, pertenece a la causa del contrato. Priva I6gicamente lo que

% BLASCO GASCO, F. De P: Instituciones de Derecho Civil Contratos en Particular Cuasi
Contratos Derecho de Darios , Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p.91
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esperaba Tincolores del contrato ya que ve reducido su beneficio a margenes irrisorios. La
actuacion es diametralmente opuesta a lo estipulado en el contrato de distribucion.

A) Actividad probatoria

Serd& muy importante para probar este incumplimiento la presentacion (con la
contestacion y demanda reconvencional) y practica de prueba, ya Manresa® reconocia la
importancia probatoria en los procedimientos para exigir indemnizacién. Es logico que ante
un sistema tan complejo de pagos y que el incumplimiento de la concedente se encuentra
oculto en el mismo, lo mas dtil, efectivo y con fuerza probatoria suficiente seria una prueba
pericial que mostrara los pormenores sobre la determinacion del margen resultante de las
condiciones de compra del distribuidor al suministrador, las cantidades que ello supone que el
distribuidor ha pagado en exceso sobre las condiciones pactadas; la determinacion de la cifra
de negocio, de la cifra de mi mandante con Orleans, y la cuantificacion de los dafios y

perjuicios que resultan.

Al tener que probar el incumplimiento de Orleans, en caso de que la parte contraria
interpusiera demanda iniciando proceso de Juicio Ordinario, en la contestacion a la demanda,
con la correspondiente reconvencion si procediera, habrd que atender a que el medio de
prueba pericial sera el mas idoneo por ser el mas técnico y analitico y completo para un caso
tan complejo. Se cuenta ademéas con los conocimientos de un experto a nuestro favor, que

puede ayudarnos a llevar la argumentacion de la defensa.

Esta prueba pericial estaria acompafiada por la documental procedente, sobre la que

debe basarse la prueba pericial que la compondriamos con:

1. El contrato de distribucion firmado por Tincolores y Orleans el 1 de enero de 2013.

2. Los contratos de reconocimiento de deuda.

3. Una recopilacion de las facturas de los productos comprados por Tincolores a Orleans.
4. Catalogos y revistas de Orleans, en las que se establecen promociones al cliente final.

* MANRESA Y NAVARRO, J.M., Comentarios al Cédigo Civil espafiol. Tomo VIII, Imprenta de la
Revista de Legislacion, 22 Ed., Madrid, 1907, pg. 66: «A este fin, y no cabiendo negar fundamento a la
indemnizacion, ha sido la, prueba de los dafios y perjuicios el terreno donde se ha apoyado la
jurisprudencia para desestimar las reclamaciones en que aquélla no se ha aportado lo bastante
cumplida y conveniente; y partiendo de esta base, ha tenido, con relacion & tal extremo, exigencias tan
rigurosas, que son excepcionales dentro del criterio judicial ordinario para la pruebax.
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Por el TS se ha pronunciado respecto de las pruebas; en el sentido de demostrar que se
tiene derecho a percibir indemnizacién por dafios y perjuicios®’, estableciendo que en cuanto
el Cc. no regula de manera precisa la prueba a practicarse en estos casos, bastara con aquella
que acredite situacion de incumplimiento contractual, con lesiones patrimoniales a la parte
contraria (en este caso seria asi, ya que Orleans produce claras lesiones patrimoniales a
Tincolores), como recoge la SAP de Santa Cruz de Tenerife?®, que traslada la carga
indemnizatoria en un caso de contrato de distribucion en exclusiva a la parte demandante,

perdiendo esta la causa por no acreditar el dafio supuestamente sufrido:

«[...Junas ganancias, sobre lo cual, debia haber probado no solo esa relacion de causa efecto
entre el incumplimiento y los dafios y perjuicios que se peticionan, maxime cuando el
volumen y perspectivas del negocio consta que se habian deteriorado en los ultimos afios, sino
también el alcance de los mismos o, al menos, las bases necesarias para su cuantificacion en
ejecucion de sentencia. Faltando el soporte factico de la existencia de los dafios, no basta,
como sefiala el Tribunal Supremo en la ya resefiada sentencia de 10 de junio de 2000 , para

sustentar la obligacién indemnizatoria con que los dafios puedan resultar sélo posibles|...]»

Es, atendiendo a todo ello, que se debera poner especial interés en probar el
incumplimiento siguiendo la estricta valoracion de la prueba en este tipo de cuestiones, se
tratara ademés el valor probatorio del contrato de reconocimiento de deuda al final del

dictamen.

B) Doble incumplimiento

Como se iba adelantando, Orleans podria alegar que Tincolores ha incumplido, sin
embargo el TS en sentencia 767/2012 de 19 de diciembre (RJ 2013\1622) establece que si las
dos partes involucradas en el contrato incumplen el mismo, habra que analizar cual de ellas
incumplio primero, ya que no se reconoceria la posibilidad de accionar el 1124 Cc. a aquella
parte que incumplid, a no ser que el incumplimiento de la otra parte, en este caso Orleans con

la incorrecta facturacion y aplicacion de los descuentos, hubiera provocado el ulterior

27 STS 1095/1995 de 18 diciembre (RJ 1995/9149).

%8 SAP Santa Cruz de Tenerife 304/2003 (AC 2003/2348).
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incumplimiento, que seria el impago de Tincolores por merma en el beneficio obtenido de la

relacion comercial de distribucién.

Por altimo, dice el TS en la reiterada sentencia, que habra que atender por tanto para la
aplicacion del art. 1124 Cc. a los criterios de prioridad cronoldgica, causalidad y

proporcionalidad.

Con este somero analisis se pretende hacer ver que se podria accionar la resolucion del
contrato por incumplimiento de Orleans, habria armas y argumentos sélidos para ello, sin
embargo, en el contrato de reconocimiento de deuda firmado el 5 de mayo de 2016 se

resuelve toda relacién comercial entre Orleans y Tincolores, con la siguiente clausula:

«ll. RESOLUCION DE RELACIONES COMERCIALES

Como consecuencia de los incumplimientos de Tincolores, Orleans y Tincolores acuerdan
resolver todas sus relaciones comerciales basadas en el suministro y distribucion de

mercancias. »

De esta forma, el contrato estaria ya resuelto, por lo que Unicamente quedaria la
opciodn de accionar mediante los articulos 1101 y 1106 del Cc. la indemnizacion por dafios y

perjuicios por el incumplimiento de Orleans del contrato.

El contrato esta resuelto en virtud del acuerdo de fecha 5 de mayo de 2016, por lo que
no puede exigirse ni la resolucién, que conforme a lo que se expone se acordd en el contrato,
ni tampoco el cumplimiento, pues se encuentra extinguido y es consolidada jurisprudencia®®
que no puede pretenderse el cumplimiento tras la resolucion. Lo que persiste es la posibilidad
de reclamar por el incumplimiento los dafios y perjuicios que aquel haya causado de
conformidad con los arts. 1101 y 1106 del Cc.

Conforme al art. 1101 del Cc. quedan sujetos a la indemnizacion de los dafios y
perjuicios causados los que en el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo,

negligencia o morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren al tener de aquellas.

2 STS (Sala de lo Civil, Seccién1?) 744/2016 de 21 diciembre (RJ 2016/6012), STS (Sala de lo Civil,
Seccionl?) 382/2016 de 6 junio RJ (2016/2339): en ambas sentencias se establece el caracter
liberatorio de la resolucion del contrato, no teniendo que cumplir con las obligaciones estipuladas en
contrato desde la misma.
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Este precepto tras enumerar como origenes de la responsabilidad por incumplimiento de las
obligaciones las frecuentes causas especiales (mora, dolo, culpa) que surgen como incidencias
en la ejecucion de aquellas, declara también sujetos a la indemnizacion que proceda a los que
de cualquier modo contravinieren al tenor de aquellas (las obligaciones). Expresion tan
amplia comprende como origen de responsabilidad cualquier hecho no licito que pueda,
causando perjuicio, alterar el cumplimiento fiel, estricto y normal de las obligaciones,
cualquier medio o forma de incumplimiento de éstas, conforme nos ensefia Manresa® en sus
comentarios al Cc., quien méas adelante dice que para aplicarle bastan tres circunstancias: que
haya una obligacion constituida, que el obligado deje de cumplirla, y que por la falta de
cumplimiento se irroguen perjuicios y citando al TS, ain explica y ahonda mas en este Gltimo
concepto, sefialando que es necesario que los perjuicios que se irroguen por falta de

cumplimiento de la obligacion, sean imputables al obligado.

El alcance de la indemnizacion viene determinado por el articulo 1106 al sefialar que
comprende, no solo el valor de la pérdida que hayan sufrido, sino también el de la ganancia
gue hayan dejado de obtener el acreedor. La indemnizacion comprende dos origenes de
perjuicios, las dos formas de dafios que pueden causarse: privando a alguien de lo que ya
tenia, o impidiéndole aprovecharse de lo que le hubiera correspondido; definicion ya antigua ,

que coincide con la del dafio emergente y lucro cesante.

Por ello, y con la mejor delimitacion que se hace en el art. 1107 del Cc. lo que se
reclama es los dafios y perjuicios previstos o que se hayan podido prever al tiempo de

constituirse la obligacién y que sean consecuencia necesaria de su falta de cumplimiento.

Es importante sefialar como hace el articulo 1107 Cc. en su segundo parrafo, que en
caso de dolo se respondera de todos los dafios que conocidamente se deriven de la falta de
cumplimiento de la obligacion. Sin perjuicio de la valoracién de la prueba pocas dudas
quedan de que el incumplimiento de las condiciones de venta al distribuidor es algo que
Orleans no podia desconocer al programar sus ciclos, ofertas, lanzamientos y campafas, pese
a lo cual escogid incumplir, posiblemente por su posicion dominante y el desequilibrio de la

relacion contractual que le permitia imponerlo.

Asi, se alegaria como incumplimiento en la contestacion reconvencional que en el

contrato de distribucién suscrito entre Orleans y Tincolores se pactaron para el periodo de

% MANRESA Y NAVARRO, J.M., Comentarios al Cadigo Civil espafiol. Tomo VIII, Imprenta de la
Revista de Legislacion, 22 Ed., Madrid, 1907, pags. 65-67.
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vigencia del contrato unas condiciones comerciales por las que el distribuidor disfrutaba de
unos descuentos directos en factura sobre la Tarifa de precios venta al cliente final
(Peluquerias). Este precio tarifa se modificaba mediante ofertas periddicas a los clientes en
funcién de las distintas promociones. Sin embargo estas modificaciones no tenian su reflejo
en la columna Valor Productos de las facturas emitidas por Orleans a Tincolores y que
servian de base para la aplicaciéon del porcentaje de descuento directo en factura. Por esta
razon, el distribuidor obtenia una bonificacion inferior a la pactada en el contrato ya que
pagaba los productos aplicando la bonificacion pactada sobre la lista tarifa de precios inicial y
los vendia, en algunos casos , al cliente por un precio inferior al pactado en la lista tarifa de

precios.

Aunque se entendiera que el incumplimiento de Orleans fuera el de una obligacion
accesoria (en este caso seria discutible, pero ante la duda considerariamos en la contestacion
que es una obligacion principal por su expresa regulacion en el clausulado del contrato) se

podria seguir exigiendo la correspondiente indemnizacién por dafios y perjuicios®.

3.2. COMPENSACION

Queda claro con todo lo expuesto que ambas empresas habrian incumplido, por tanto
entraria en juego y habria que atender en caso de tener que contestar a la demanda en el juicio
ordinario al articulo 1195 Cc., es decir, la aplicacion de la compensacion. Es sabido que
cuando dos partes sean por derecho propio reciprocamente acreedoras y deudoras, se aplicara
esta figura juridica. Se dan todos los requisitos en el presente caso para que sea de aplicacion,

con el consiguiente beneficio para Tincolores, minorandose la deuda exigida por Orleans.

La compensacion legal se establece en el art. 1156 del Cc., si bien, cuando no se
cumplen los requisitos exigidos para la aplicacion genérica de esta compensacién legal habra
que acudir a la compensacion judicial. Para la aplicacion de esta bastaria con que existan
deudas y créditos por derecho propio y exigibles entre las partes, que los compensaran dentro

del juicio.

3 SSTS 10 de mayo 1989 (RJ/ 1989/3680) 22 de marzo de 1993 (RJ/1993/2530) y 31 de mayo de
2007 (RJ/2007/4336).
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«Se puede plantear la existencia de «crédito compensable», sin discriminar entre
compensacion legal o judicial, postura razonable, pues el actor podra oponerse por los
tramites de la contestacion a la reconvencion, gozando la resolucion recaida de los efectos de
la cosa juzgada (art. 222.2 LEC). Asi, la excepcion de compensacion goza de un tratamiento
procesal autbnomo, pues pese a su «nomen» de excepcidén goza de naturaleza sustantiva,
sirviendo de cauce para introducir acciones y hechos nuevos, por lo que tiene sustanciacion
procesal como si de reconvencion se tratase, por lo que carece de sentido exigir, como en la
sentencia recurrida que se formule reconvencion expresa, pues la parte actora supo desde el
primer momento que se articul6 expresa y destacadamente la «compensacion» y contestd a

ella, en virtud del traslado que se le confiri¢*».

En este comentario se explica el contenido de la STS, Sala 12 de lo Civil, 427/2013,
de 13 de junio (RJ 2013\4373).

La deuda que emana originalmente del contrato, segin Orleans, seria la derivada del
impago de Tincolores de las facturas de la compra de mercancias a la primera. Sin embargo,
aqui la compensacion se daria con el crédito que existe a favor de Tincolores por el
incumplimiento e incorrecta aplicacion del contrato de distribucién y que alegariamos en la
contestacion a la demanda. Asi, queda el siguiente escenario: mediante contestacion nos
podriamos oponer al completo pago de la deuda que nos solicita Orleans (por el momento en
sede de monitorio) y mediante demanda reconvencional se podria alegar el incumplimiento de
la concedente (Orleans), y por tanto el derecho a exigir indemnizacion, lo que debera ser
probado en las instancias judiciales para tener el reconocimiento del crédito contra dicha

concedente y la consiguiente compensacion.

2ARROYO FIESTAS, F.J. «La compensacién legal o judicial puede ser opuesta al contestar
la demanda como excepcidn, tramitandose como contestacion a la reconvencion, sin exigirse
formulacién de reconvencion expresa». Diario La Ley, N° 8192, Seccion Jurisprudencia, 15
de Noviembre de 2013, Afio XXXIV, Editorial La Ley, LA LEY 5574/2013

34


javascript:Redirection('LE0000025866_Vigente.HTML%23I324');
javascript:Redirection('JU0004845942_Vigente.HTML');
javascript:Redirection('JU0004845942_Vigente.HTML');

3.3. ENRIQUECIMIENTO INJUSTO

Esta figura no tiene una regulacion especifica, es una doctrina que se ha ido formando
conforme a criterios jurisprudenciales del TS*. Los requisitos que se deben dar para poder

alegar dicho enriquecimiento:

a) Que la persona demandada haya disfrutado, injustamente, de un aumento de su

patrimonio. Es decir, cualquier ventaja patrimonial.

b) Que la persona demandante, de forma correlativa, se haya empobrecido. Este
empobrecimiento debe ser apreciable. Sirve puntualizar en este punto, que debera ser el

demandante el que pruebe el enriquecimiento del demandado.

c) No es necesario que el enriquecido haya tenido mala fe, negligencia o un acto
ilicito.

d) Que no exista ninguna causa que justifique el aumento patrimonial de demandante,
es decir, que no se dé el enriquecimiento en el ambito de una relacién contractual, pueden
tener relacion contractual ambas partes, pero el enriquecimiento debe producirse al margen de

esta. Si que se exige relacion causal entre el enriquecimiento de uno y el empobrecimiento de

otro.
e) Que no exista norma alguna que exceptle la aplicacion de este principio.

f) Que no haya podido reclamarse por otros medios el perjuicio econdémico, es decir,

es una accion subsidiaria.

En este caso parece que se cumplirian todos los requisitos, sin embargo, vamos a ver
gue no tendria sentido argumentarlo, ya que si bien el enriquecimiento de la otra parte se ha
dado y a consta de Tincolores (con el cargo de los descuentos en los margenes de reventa),
existen otras vias para reclamar este perjuicio y ademas estamos en el ambito de un contrato,
causas que impiden alegar dicha figura. El enriquecimiento injusto, como dice el TS va a
tener caracter subsidiario, porque siempre que se pueda solicitar el dafio o enriquecimiento
por otras vias, como aqui ocurre a traves de la indemnizacion por dafios y perjuicios. Es por
eso que no acudiriamos a esta via para tratar de recuperar aquello perdido a través de una

incorrecta facturacion e inaplicacion de lo acordado en el contrato de distribucion de 1 de

3 STS 343/2002 de 22 abril (RI\2002\3311) y STS 920/2007 de 20 julio (RI\2007\5071).
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enero de 2013, sino que la via principal seria la de reclamacion de dafios y perjuicios por el
incumplimiento del contrato por el articulo 1101 del Cc.

4. CUARTO.- CONTRATOS DE RECONOCIMIENTO DE DEUDA

Hay que hacer referencia, ya casi en Gltima instancia, en este dictamen a los contratos
de reconocimiento de deuda. que ponen de manifiesto en la fase de liquidacion del contrato
extinto de distribucidn, las obligaciones aun pendientes derivadas del mismo. En nuestro caso,

el pago del ultimo acuerdo de reconocimiento de deuda firmado el 5 de junio de 2016.

Sirve, en el presente caso, este contrato de reconocimiento de deuda, para ratificar la
resolucion del contrato por un supuesto acuerdo de ambas partes. De alguna forma, solo pone
de manifiesto que aun subsistiendo obligaciones o deberes del contrato, el vinculo contractual
debe considerarse extinto desde que se pierda la vigencia de dicho vinculo, seguin lo

pactado®*.

El articulo 326.1° de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece que los documentos
privados seran prueba valida en el proceso, en los términos del articulo 319, cuando su

autenticidad no sea impugnada por la parte a quien perjudique.

La jurisprudencia establece:

En la SAP Zaragoza 449/2015, de 30 de octubre (JUR 2015\289737) donde se cita en
su fundamento SEGUNDO la STS de 6 de marzo de 2009 (RJ 2009\1634) que dice:
«TERCERO]...]El reconocimiento de deuda, aun cuando no aparece regulado especialmente,
constituye en nuestro derecho un negocio juridico de fijacion (en igual sentido, el articulo
1988 del Cdodigo Civil italiano) en el que, si bien no se produce una total abstraccion de la
causa (como en el Derecho aleman, paragrafo 781 del Cddigo Civil aleman) se contiene la
obligacion del deudor de cumplir lo reconocido salvo que se oponga eficazmente al
cumplimiento alegando y probando que la obligacion a que se refiere es inexistente, nula,
anulable o ineficaz por cualquier causa, lo que implica la inversion de la carga de la prueba.

Asi lo ha entendido la jurisprudencia de esta Sala al establecer que el reconocimiento contiene

*DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos de derecho civil patrimonial, vol. 11, Ed,
Civitas, Madrid, 2008, pég. 1085.

36



la voluntad negocial de asumir y fijar la relacion obligatoria preexistente, le anuda el efecto
material de obligar al cumplimiento por razén de la obligacion cuya deuda ha sido reconocida,
y el efecto procesal de la dispensa de la prueba de la relacion juridica obligacional
preexistente (Sentencias de 17 de noviembre de 2006 y de 16 de abril de 2008) ».

La STS 113/2016, de 1 de marzo (RJ 2016\730) reitera que: «<SEGUNDO [...]El
reconocimiento de deuda vincula a quien lo realiza y, en atencion a lo prevenido en el art.
1277 del Cdédigo Civil ha de presumirse que su causa existe y es licita, en tanto el deudor (con
inversion de la norma general sobre carga de la prueba) no demuestre lo contrario; siendo por
lo demas evidente que este reconocimiento contenido en el documento suscrito por la actora 'y
el representante legal de la demandada, de fecha 25 de septiembre de 2005, expresa que la

deuda obedece a la prestacion de varios servicios, es decir, se expresa causa del mismo».

En definitiva, el reconocimiento de deuda contenido en el documento que suscribieron
el 5 de mayo de 2016 los representantes de la demandada y de la demandante con el fin de
extinguir y liquidar las relaciones contractuales nacidas de los contratos de distribucion que
celebraron en su dia, siendo ésta, la propia causa del reconocimiento, vincula a Tincolores y
supone una prueba mas del impago de las facturas, lo que le impide oponerse a la reclamacion
de cantidad por incumplimiento, pero no a que se pida la compensacion a través de
reconvencion. Supone una prueba mas, pero atendiendo a que no se intentaria en el proceso

judicial desmentir dicho documento no afectaria en gran medida.

Por otra parte, este acuerdo que contenia un reconocimiento de la deuda de Tincolores
con Orleans, no puede calificarse solo como una novacién, porque lo Unico que se realiza es
la determinacidn de la cantidad adeudada por Tincolores por los suministros de mercancia, no

se crean nuevas obligaciones incompatibles (como exige para la novacion el art. 1204 Cc.).
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V. CONCLUSIONES

Para centrar las actuaciones a seguir y no perdernos en la amalgama de situaciones que
se derivan de este caso hay que partir del contrato de distribucion de 1 de enero de 2013. Por
este contrato Tincolores y Orleans acordaron por un plazo determinado de tres afios que
Orleans proveeria a Tincolores con productos de sus marcas para la posterior reventa a los

clientes finales en una zona geogréafica determinada.

Ante el impago de Tincolores de las facturas de la compra de productos a Orleans y el
reconocimiento del mismo a través del documento de reconocimiento de deuda, e
incumplimiento de este mismo documento de 5 de mayo de 2016 se interpuso por Orleans

peticion de proceso monitorio.
Debemaos plantearnos diferentes pasos y posibilidades de forma escalonada:

Por una parte, la primera de las opciones seria no oponerse al proceso monitorio. Esto
supondria tener que pagar la deuda adquirida con Orleans, pero se cerraria el procedimiento
judicial y se ahorraria futuros procesos que versaran sobre esta controversia. Esto resultaria el
modo rapido de terminacion, pero requiere tener una liquidez que parece obvio que al haber
ido acumulando la deuda citada, no se tiene en el momento de interposicion por parte de

Orleans del monitorio contra nosotros (Tincolores).

La segunda opcion, si descartamos el aceptar el pago solicitado por monitorio, es la
oposicidn a este. Habria que interponer oposicion al proceso monitorio siguiendo los cauces
establecidos por la LEC para ello en los articulos 814 y ss. dentro de los 20 dias siguientes a
la interposicion de la peticion de proceso monitorio. Aunque es un periodo corto de tiempo
para estructurar la defensa, como bien se ha analizado, no seria necesaria una gran
argumentacion juridica en esta oposicion al monitorio (pudiendo reservarse la argumentacion
a un posterior juicio si procede) y obligaria a Orleans a interponer demanda si quisiera
continuar con el procedimiento, ganando asi al menos tiempo para conseguir liquidez o en su

caso preparar el proceso gque continuaria.

Orleans podria presentar demanda si se sigue la opcion de oponerse al proceso
monitorio, y esta demanda daria inicio a un procedimiento de Juicio Ordinario por razon de la
cuantia. Si se llegara a interponer dicha demanda, existiria la opcion de no actuar y estariamos

de nuevo, en la tesitura de pagar para resolver la controversia si se hubiera tenido tiempo para
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acumular la cantidad solicitada. Sin embargo, hay que tener en cuenta el resto de gastos
procesales como las costas. De esta forma, no tendria mucho sentido alcanzar este nivel
procesal sin oponerse a la demanda, es decir, consideramos que se tienen suficientes
argumentos como para poder oponernos a la demanda si esta se interpusiera y no solo eso,

sino que se recomienda la interposicion de una demanda reconvencional.

Asi pues, considerando que la interposicién de una demanda reconvencional seria el
paso logico a seguir en caso de que Orleans interpusiera una demanda de juicio ordinario, se

podrian alegar las siguientes cuestiones para el beneficio de Tincolores:

En primer término, se solicitaria la nulidad de la clausula de renuncia a todo tipo de
indemnizacidn recogida en el contrato de distribucion de 1 de enero de 2013.Hay que recordar
que la aplicacién analdgica de la LCA en ning(in caso sera automéatica®, en su vertiente de la
indemnizacién por clientela. Por tanto, analizando los criterios de aplicacion, considero que
no es posible exigirla por no cumplirse los requisitos (captacion efectiva de clientela y uso de
la misma por parte de la concedente) y ser complicada su prueba. Aun considerando que se
dieran los requisitos, se perderia el derecho a exigir dicha indemnizacion por el propio
articulo 30 de la LCA, ya que el contrato se habria resuelto por el incumplimiento del
distribuidor. En conclusion, se solicitaria la nulidad de la clausula por ser una renuncia
geneérica y poco precisa a todo derecho de indemnizacion, aunque ello no nos permita exigir la

indemnizacién por clientela.

Cabria entonces alegar la reclamacion de indemnizacion por dafios y perjuicios (por
los articulos 1101 y 1106 del Cc.), atendiendo a que no existe realmente la limitacion de la
clausula. En este caso, alegando que persiste el derecho a ella (la indemnizacion) con base en
el doble incumplimiento y la doctrina jurisprudencial del TS. Esto es, que persiste el derecho
a reclamar la indemnizacion por dafios y perjuicios porque el incumplimiento de Tincolores es
consecuencia directa del incumplimiento previo de Orleans. Dicho incumplimiento seria
probado con el apoyo de prueba documental (contratos, facturas y catalogos...) y una prueba
pericial sobre los mismos que en definitiva, probara que el distribuidor (Tincolores) obtenia
de facto una bonificacion inferior a la pactada en el contrato ya que pagaba los productos

* ACUERDO adoptado por los Magistrados de la Sala Primera del Tribunal Supremo, en
Junta General celebrada el dia 20 de diciembre de 2005.
Aplicacion analdgica del art. 28 de la Ley de Contrato de Agencia

39



aplicando la bonificacion pactada sobre la lista tarifa de precios inicial y los vendia, en
algunos casos , al cliente por un precio inferior al pactado en la lista tarifa de precios.

Alegado y probado el incumplimiento en la demanda reconvencional (y exigida la
indemnizacién por dafios y perjuicios) se debera articular el uso de la compensacion judicial.
Esto es, que el crédito que pedimos que se nos reconozca contra Orleans se compense con el

crédito que esta mercantil tiene contra nosotros.

Por ultimo, no seria de aplicacion la doctrina del enriquecimiento injusto por no
cumplirse los requisitos para ello, atendiendo a que de acuerdo con su carécter subsidiario,
debe ser la ultima opcidn, no cabiendo ninguna otra accion que vaya a recuperar lo perdido

por Tincolores en la incorrecta aplicacion de descuentos sobre las facturas.

Esta es la opinidn que emitimos como dictamen y que sometemos a otra mejor

fundada en Derecho, firmandola en Zaragoza a 1 de diciembre de 2018.
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