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IPN 58/11. ANTEPROYECTO DE LEY DE CONTRATOS DE DISTRIBUCIÓN

El Consejo de la Comisión Nacional de la Competencia, en su reunión de 15 de junio de 2011, ha aprobado el presente informe, relativo al Anteproyecto de Ley de Contratos de Distribución, en el que se analizan las implicaciones del mismo desde el punto de vista de la competencia efectiva en los mercados. 

La solicitud de informe tuvo entrada en esta Comisión el pasado 1 de junio de 2011. La documentación remitida por el Ministerio de Economía y Hacienda consiste en una versión del mencionado Borrador de Anteproyecto de Ley (en adelante APL) y la correspondiente Memoria de Análisis de Impacto Normativo. 

El presente informe se adopta en ejercicio de las competencias consultivas en relación con proyectos y proposiciones de normas que afecten a la competencia, que le atribuye el artículo 25.a) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia. 

I. ANTECEDENTES

El sector de la distribución comercial ha venido experimentando una evolución notable en los últimos años, que no se ha visto suficientemente reflejada en nuestro ordenamiento jurídico. Actualmente, las únicas referencias normativas aplicables se encuentran en los Códigos Civil y de Comercio, junto con regulaciones parciales en la Ley sobre el Contrato de Agencia y la Ley de Ordenación del Comercio Minorista. 

El APL indica en su exposición de motivos que se necesita un instrumento normativo de alcance general actualizado al nuevo contexto económico y a los modelos de negocio utilizados en el mercado, siguiendo así la trayectoria de otros países de nuestro entorno y cumpliendo otros objetivos de notoria importancia.

Este APL se presenta pues como un instrumento jurídico mediante el cual, con una única ley de alcance general para todo el sector, se adecúa el marco jurídico a las modernas formas de distribución y a los modelos de negocio presentes en el mercado, sin obstaculizar por ello el desarrollo y evolución del tráfico mercantil. La nueva normativa tiene un carácter horizontal, a pesar de la marcada heterogeneidad en características y peso relativo en la economía de todos los subsectores a que se debe aplicar. .

La evolución del estado de la cuestión de los últimos años puede resumirse en el siguiente iter evolutivo:

· En el año 2006, la sección de Derecho Mercantil de la Comisión de Codificación del Ministerio de Justicia elaboró una propuesta de anteproyecto de Ley general de contratos de distribución que no llegó a tramitarse.

· En sesión de 20 de marzo de 2007, el Congreso de los Diputados encargó al Gobierno, mediante proposición no de ley (presentada por el Grupo Parlamentario Catalán Convergència i Unió), realizar un análisis de la situación existente en el ámbito de los contratos de distribución comercial a los efectos de llevar a cabo las modificaciones legislativas que pudieran resultar pertinentes. La referida proposición no de Ley fue la siguiente: “El Congreso de los Diputados insta al Gobierno a analizar, con audiencia de los sectores interesados, la problemática de los contratos de distribución comercial y a proponer en su caso las modificaciones legislativas pertinentes, con el fin de evitar situaciones contractuales de abuso y de promover la seguridad jurídica de los operadores económicos en el mercado de distribución de bienes y servicios, con especial atención a la naturaleza de pequeñas y medianas empresas que intervienen en el mismo”.

· En 2008, fue promovida una iniciativa legislativa popular encabezada por la Federación de Concesionarios de Automoción (FACONAUTO), una Proposición de Ley de Contratos de Distribución, que sin embargo no alcanzó el número de 500.000 firmas de electores requerido por la legislación vigente para prosperar.

· El informe requerido por el Congreso, mencionado anteriormente, se realizó por la Dirección General de Comercio Interior, tras la consulta y análisis de los potenciales sectores afectados, y se remitió al Congreso de los Diputados en febrero de 2009. En este Informe se desarrolla un análisis de diversos sectores en los que observa la situación de la distribución y se ponen de relieve los principales aspectos de su problemática.

· La disposición adicional undécima de la Ley 1/2010, de 1 de marzo, de reforma de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista, aprobada para la adaptación a la Directiva de Servicios, y “dadas las circunstancias especiales del sector y de otros que se recogen en el informe sobre problemática de los contratos de distribución de marzo de 2009 del Ministerio de Industria, Turismo y Comercio que ha elaborado el Gobierno” impone un mandato al Gobierno para establecer la regulación de este sector, al disponer expresamente que “éste procederá a regular el régimen jurídico de los contratos de distribución comercial”.

· Por último, Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible, estableció una situación de regulación transitoria, en su disposición adicional decimosexta, en el sector de la automoción, al modificar la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre Contrato de Agencia, disponiendo una regulación con finalidad transitoria: “hasta la aprobación de una Ley reguladora de los contratos de distribución, el régimen jurídico del contrato de agencia previsto en la presente Ley se aplicará a los contratos de distribución de vehículos automóviles e industriales…” Esta situación aceleró la necesidad de elaborar y tramitar el presente APL, que se vio reforzada con el Acuerdo suscrito con el sector el pasado 7 de marzo y que se concreta en el siguiente compromiso: “En el plazo de seis meses, el Gobierno aprobará y remitirá a las Cortes Generales un proyecto de Ley de Contratos de Distribución Comercial”.

II. CONTENIDO
El APL busca mejorar la competitividad del sector, incidiendo en la transparencia entre los contratantes, así como erradicar determinadas conductas desleales frecuentes en la práctica, e instaurar una cultura de colaboración, diálogo y mediación ante los conflictos que disminuya el elevado grado de conflictividad reinante en el sector. Para lograrlo, se introduce la posibilidad de recurrir a mecanismos de tutela en caso de desequilibrio de las posiciones de los contratantes o de constatación de conductas desleales, evitando así el enquistamiento de los puntos de fricción y promoviendo una mayor estabilidad de las relaciones durante la vigencia del contrato. Asimismo, se pretende establecer una regulación mínima de las relaciones entre las partes participantes en la denominada “función distributiva” en la exposición de motivos, que favorezca el establecimiento de unas reglas de contratación claras, transparentes y eficaces para todo el sector. 
El Anteproyecto de Ley de Contratos de Distribución cuenta con una exposición de motivos, un total de treinta artículos estructurados en cinco Títulos, una disposición adicional, una transitoria, una derogatoria, y dos disposiciones finales.

· El Título I se compone de cinco artículos, que recogen las disposiciones generales de la ley, y, en concreto, su ámbito de aplicación, las principales modalidades contractuales, las exclusiones al ámbito de aplicación, los principios rectores que han de presidir la contratación en la distribución comercial y el fomento de los códigos de conducta.

· El Título II consta de cuatro artículos y se dedica a la formación del contrato, y se centra en los aspectos relativos a los deberes precontractuales, la confidencialidad, la formalización de los contratos y los contratos con condiciones generales. 

· El Título III, constituido por once artículos, regula aspectos relacionados con el contenido del contrato, como, por ejemplo, los pactos de exclusiva, las ventas directas, el régimen de garantías frente a los consumidores, las políticas de marca, la cesión del contrato, la subcontratación o la modificación del contrato.

· El Título IV, integrado por seis artículos, aborda la duración y extinción de los contratos de distribución, momento en el que destaca la regulación expresa de la posibilidad de indemnización y la cooperación en la liquidación de operaciones.

· El Título V,  que consta de cuatro artículos, recoge algunas disposiciones sobre ciertas modalidades contractuales, en particular, la organización de mercados privados y espacios comerciales comunes, la realización de subastas electrónicas, las ventas multinivel y la regulación del régimen de franquicia.

· Finalmente ,el APL, en su disposición adicional única opera una actualización de referencias normativas; la disposición transitoria dispone que la Ley se aplicará a los contratos de distribución celebrados con anterioridad a la fecha de su entrada en vigor, transcurrido el plazo de un año; la disposición derogatoria deja sin efecto preceptos concretos de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista, y de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economía Sostenible; por último, las disposiciones finales recogen el título competencial que permite su promulgación por el Estado, y la fecha de su entrada en vigor.

III. OBSERVACIONES

III.1 Observaciones generales
El propósito del APL, como se ha comentado, es fomentar la buena marcha de la  relación comercial entre proveedor y distribuidor, otorgar seguridad jurídica a los contratantes, y establecer determinadas garantías a favor de la parte más débil de la relación, al regular determinados aspectos relativos a las distintas fases de la relación jurídica: la formación del contrato, el contenido del contrato y su duración y extinción. Es por tanto manifiesta la finalidad tuitiva del APL, previendo una regulación que matiza el principio general de libertad de pactos entre operadores económicos, e incluso somete estas relaciones mercantiles a la legislación consumerista (artículo 9 APL). 

Desde un punto de vista de competencia, las principales implicaciones que se derivan del APL tienen que ver con los dos aspectos siguientes: 

· Una posible inconsistencia entre las redacciones de algunos preceptos y la normativa de competencia, en particular la normativa comunitaria sobre restricciones verticales.

· El grado en que esta vocación de equilibrar la posición de las partes firmantes de los contratos de distribución y, por extensión, de los distintos miembros que componen las redes de distribución, puede limitar excesivamente la libertad de empresa y de organización de los sistemas de distribución, en un sentido que restrinja injustificadamente la competencia y reduzca las posibles mejoras de eficiencia.

III.1.1. La congruencia del APL con la normativa de competencia

Resulta incontrovertido que el contenido de las relaciones verticales que se establecen entre las partes de un contrato de distribución es susceptible de incluir restricciones que impidan u obstaculicen la libre competencia. El hecho de que exista una normativa de competencia específica para este tipo de relaciones, como son los Reglamentos comunitarios de exención por categorías en materia de restricciones verticales a la competencia, demuestra la preocupación del ordenamiento jurídico por evitar determinado tipo de cláusulas cuando éstas conllevan efectos anticompetitivos y van en detrimento de la eficiencia de los mercados. No obstante, esta misma normativa permite no considerar incursas en las prohibiciones de acuerdos restrictivos de la competencia del artículo. 1 LDC y el 101 TFUE determinadas conductas y estipulaciones que, constituyendo restricciones a la competencia, pueden sin embargo estar justificadas en atención a las eficiencias que incorporan para la producción y/o comercialización de determinados servicios, en beneficio de los consumidores finales.

La Memoria de Análisis del Impacto Normativo del APL refleja que la futura Ley de Contratos de Distribución guarda relación con la Ley de Defensa de la Competencia y la Ley de Competencia Desleal, así como con los Reglamentos comunitarios de exención por categorías en materia de restricciones verticales a la competencia
. Estos Reglamentos son de directa aplicación tanto en relación con las conductas de ámbito comunitario (es decir, que entren en el ámbito de aplicación del artículo 101 TFUE) como en lo relativo a posibles vulneraciones de la normativa nacional de defensa de la competencia, en virtud del artículo 1.4 LDC
.

Sin embargo, la redacción de diversos puntos del articulado del APL es susceptible de plantear dudas respecto a determinadas conductas que, estando en principio amparadas por la letra del APL, podrían sin embargo no resultar permisibles a la luz de las normas de competencia citadas. Es el caso, por ejemplo, de:

· La caracterización de determinados contratos con arreglo a las definiciones de los mismos que establece el APL.

· La interpretación de determinados principios rectores en la relación jurídica distributiva.

· El posible contenido de los códigos de conducta auspiciados por la Administración.

· Las alusiones a precios que realiza el APL, si se entiende que son precios de reventa.

· El uso de la información que se pretende poner a disposición de las partes de un contrato de distribución y del resto de la red.

· La incorporación de exclusivas de suministro a contratos de duración indefinida.

Conviene, en consecuencia, evitar el riesgo de interpretaciones de esta nueva regulación de los contratos de distribución que puedan resultar inconsistentes con la normativa de competencia. De esta manera se reducirá la posibilidad de  generar problemas de inseguridad jurídica en los operadores afectados, los cuales, con la redacción actual, pueden verse inducidos a confiar, erróneamente, en que esta Ley sitúa determinadas conductas fuera de la aplicación de las normas de competencia.

Con objeto de eliminar este riesgo, se considera necesario que, además de una mención en la exposición de motivos a la garantía de la libre competencia como uno de los objetivos de la Ley, se introduzca una cláusula general de respeto de la normativa de competencia por parte de los operadores cuyas relaciones jurídicas estarán regidas por la Ley de Contratos de Distribución. Sin perjuicio de lo anterior, en las observaciones particulares se señalarán aquellos elementos en los que la ausencia de tal mención puede resultar problemática.

II.1.2. Las posibles limitaciones a la libertad de empresa

La regulación propuesta en el APL incorpora determinados aspectos que, si bien no implican estrictamente inconsistencias con la normativa antitrust comunitaria y española, pueden contribuir a relajar las tensiones competitivas entre los operadores titulares de distintas redes, ,así como entre los distribuidores, pertenecientes o no a la misma red. 

La relación jurídica que pretende regular el APL es la existente entre proveedor y distribuidor, dos eslabones empresariales en la cadena de valor del  comercio cuyos operadores, tal y como establece el artículo 1 del APL, son independientes, asumen el riesgo y ventura de sus operaciones, y se obligan libremente entre sí mediante el contrato de distribución.

El APL reconoce pues la libertad de las partes para componer libremente su relación, pero establece asimismo una regulación con carácter obligatorio para determinados aspectos de la misma en los que, según la exposición de motivos, “la experiencia señala que acaban convirtiéndose en fuente de conflictos”, con objeto de equilibrar la posición negociadora entre las partes o al menos ofrecer algunas garantías en favor de la parte más débil.

Parece, pues, que el propósito del APL es eliminar determinadas disfunciones e impedimentos al correcto desarrollo de la actividad de distribución y el funcionamiento eficiente de la cadena de valor en el ámbito comercial, lo que podría indicar una presunción de que el actual ordenamiento jurídico privado y mercantil (Código Civil y Código de Comercio, fundamentalmente), por sí solos, no proporcionan un cauce jurídico suficientemente adecuado a estas relaciones, como consecuencia en parte de la rápida evolución de la organización de los sistemas de distribución. Esta percepción parece ser compartida hasta cierto punto  por la Comisión General de Codificación, que ha abordado la regulación del contrato de distribución en su tarea de elaboración de un Código Mercantil, como parte del Proyecto de 2006.

Sin embargo, debe alertarse del peligro de una “sobreregulación” que, en el intento de equilibrar las relaciones entre las dos partes involucradas en la relación distributiva, reduzca en exceso la efectividad del principio de libertad de pactos consagrada en el propio texto del APL, de una manera innecesaria y desproporcionada en atención al objetivo perseguido.
Así, cabe demandar en primer lugar una correcta justificación de la necesidad de esta regulación, que va a regir, en muchos casos con carácter imperativo, relaciones entre empresarios independientes. En este sentido, debe tenerse en cuenta que no es infrecuente, en las relaciones entre operadores de distintas fases en la cadena de distribución, que el poder negociador esté descompensado entre las dos partes, sin que ello constituya necesariamente un fallo de mercado que deba o pueda ser solucionado mediante una intensa regulación ex ante, sino una consecuencia de la evolución de la realidad económica. A estos efectos, la función de la eventual normativa debe limitarse a promover la equidad, la buena fe y el cumplimiento de lo pactado entre las partes y, en última instancia, corregir  los abusos de dependencia económica cuando ésta exista. 
En relación con este último extremo, debe tenerse asimismo en cuenta que la existencia de un desequilibrio entre el poder de mercado o la capacidad de negociación del proveedor y del distribuidor no implica necesariamente una situación de dependencia económica del uno frente al otro; incluso cuando existan cláusulas limitativas como una obligación de compra o de suministro en exclusiva. Es necesario analizar, en particular, el grado de “cautividad” o capacidad de respuesta de las partes ante cambios en la situación, contractual o fáctica, de la relación distributiva, porque, cuanto mayores sean esa capacidad de respuesta o la disponibilidad de alternativas de actuación ante tales cambios, menor será la posibilidad de que una de las partes imponga una determinada respuesta a la otra, y por tanto, de que se produzca una situación de dependencia económica.
Por añadidura, algunos de los problemas a los que el APL pretende dar solución, como por ejemplo los supuestos de cesión del contrato, o la regulación de las indemnizaciones, ya se encuentran relativamente resueltos a la luz de la aplicación del Código Civil y del Código de Comercio, de leyes vigentes en la actualidad (como la Ley del Comercio Minorista), y de la aplicación analógica en su caso de determinadas normas, como la Ley del Contrato de Agencia, con una aplicación precisada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo. Sólo cuando existiese una insuficiencia manifiesta en tal desarrollo resultaría justificado introducir regulación imperativa a este respecto mediante el presente APL, que limite la libertad de pactos.
Por otra parte, en cumplimiento del principio de proporcionalidad en la limitación de la libertad de empresa que debe regir este tipo de regulación, debe partirse de que una restricción excesiva, en sede normativa, de la libertad de pactos con el objeto de equilibrar el poder negociador de ambas partes, puede comportar una menor flexibilidad y menores opciones de organización de la actividad de distribución, con las consiguientes pérdidas de eficiencia en un sector en continua evolución. Las limitaciones que, de manera no suficientemente justificada, se pudiesen imponer a la libertad de empresa y a la organización eficiente de las relaciones entre proveedores y distribuidores podrían, al intentar corregir el desequilibrio entre las partes, disminuir la capacidad de los operadores para competir entre sí, con la consiguiente reducción en  las posibilidades de trasladar al consumidor las mejoras en precios, calidad e innovación. 
A este respecto, en el análisis del APL se ha prestado especial atención a las principales limitaciones a la libertad de empresa con implicaciones desde el punto de vista de la competencia, entre las que se encuentran:

· La limitación de las opciones de los proveedores para la distribución de sus productos, así como de la capacidad de las partes de negociar libremente sus relaciones contractuales, porque ello reduce la capacidad de los fabricantes de adaptarse y reaccionar a las condiciones cambiantes del mercado, y de incorporar determinadas eficiencias en las relaciones de distribución, mediante la negociación de estipulaciones contractuales distintas a las establecidas imperativamente.

· La reducción del margen de maniobra de los fabricantes para organizar las redes de distribución, porque ello reduce asimismo sus posibilidades para competir en eficiencia de organización de dichas redes. La homogeneización de las redes de distribución podría facilitar, además, la de otros factores de competencia, como el precio, en perjuicio de los consumidores. Asimismo, una regulación excesivamente rígida facilita el conocimiento mutuo por parte de los operadores,  a partir de los precios finales cargados por los fabricantes, de las estrategias adoptadas por cada uno de ellos, ya que ,cuanto menor sea el número de variables con las que se compite, más fácil es para los fabricantes acceder a la información comercial relevante para conocer las estrategias de sus competidores, y en consecuencia, más fácil es también un eventual alineamiento de conductas.

· La excesiva estandarización de las condiciones contractuales, - otra posible consecuencia de limitar los márgenes de diferenciación entre los miembros de la red-, limitaría asimismo la competencia entre distribuidores, no sólo de la misma red (intramarca), sino también de otras redes, sobre todo si se tiene en cuenta que, en algunos sistemas de distribución, como el de concesionarios multimarca de vehículos, muchos de los miembros de una red comercial también son miembros de redes comerciales competidoras. 

· Un traslado  de los riesgos que corresponde soportar a cada parte en su relación con su contraparte. Uno de los principales objetivos al regular relaciones verticales entre partes con asimetrías significativas de poder negociador es delimitar claramente el reparto de estos riesgos. .En el APL, esa voluntad se refleja, por ejemplo, en la regulación sobre compras mínimas del artículo 12, o en el artículo 17.3 sobre prohibición de facturar pagos por servicios no solicitados. La delimitación de los riesgos puede ciertamente corregir ex ante potenciales abusos, proporcionando seguridad jurídica y reduciendo la litigiosidad. Sin embargo, es necesario poner especial cuidado en evitar que la norma traslade indebidamente a alguna de las partes en la relación jurídica distributiva una parte del riesgo que, en atención a su independencia económica, correspondería soportar a la otra. Si existe una transferencia de riesgo excesiva e inequitativa, incluso como consecuencia de una voluntad de solucionar posibles abusos, se puede desincentivar la búsqueda por parte de los distribuidores de las soluciones organizativas y tecnológicas más eficientes que les permite alcanzar su independencia económica, en deterioro de la competencia entre ellos.

Una limitación excesiva de la libertad de pactos de las partes en estos contratos podría por tanto restringir innecesariamente la competencia en atención a la finalidad que persigue, y resultar desproporcionada en sus efectos sobre el mercado y los consumidores finales. Por otra parte, el intentar solucionar los problemas de abuso derivados del desequilibrio negociador de las partes en una relación jurídica limitando la libre voluntad de las partes puede ser ineficaz, habida cuenta de que el ejercicio abusivo de tal desequilibrio, consecuencia relativamente natural de la realidad económica en todo sector de actividad, puede manifestarse por cauces de la relación no previstos en la norma, en particular en ausencia de mecanismos correctores eficaces. Y todo ello en base a una voluntad tuitiva que, si bien podría resultar justificada en aquellos ámbitos normativos en que se pretende proteger al consumidor, requiere no obstante un enfoque extremadamente cauteloso cuando se trata de relaciones entre operadores económicos que deciden vincularse entre sí libremente. 

Tal cautela debe ser, si cabe, mayor, si tenemos en cuenta que ésta va a ser la primera norma sobre contratos de distribución que, con carácter específico, se apruebe en los países de nuestro entorno, y que el ensayo inmediatamente anterior a este APL de regular las relaciones ente proveedores y distribuidores de determinados subsectores, como el caso de la Disposición Adicional Decimosexta de la Ley de Economía Sostenible en relación con el sector de la automoción, se ha caracterizado por un excesivo intervencionismo susceptible de generar los riesgos anteriormente apuntados, como ya tuvo ocasión de apuntar la CNC en su Informe de Posición sobre dicha regulación, de principios de marzo de 2011
. 

Por otra parte, debe tenerse en cuenta la vocación global de la regulación proyectada, sin distinguir entre subsectores ni, en gran medida, tipologías organizativas de la relación distributiva, y haciendo abstracción de en qué parte de la relación se sitúa el poder de negociación. Este enfoque contrasta con el informe de 2009 del Mityc, el cual analizaba jurídica y económicamente las cuestiones problemáticas en relación con sectores concretos (automoción, franquicias, construcción, estaciones de servicio, tecnologías de la información, prensa, bebidas espirituosas). El hecho de que el ámbito de regulación abarcado por el APL sea la totalidad de los subsectores de la distribución es una razón adicional para evitar que esa intervención exceda el “mínimo común denominador” a todos los subsectores, pues en caso contrario podrían imponerse soluciones que pueden resultar adecuadas al objetivo perseguido en unos ámbitos pero no en otros, en contra precisamente del propósito manifestado de mínima intervención, y de la mejora de la eficiencia y la competitividad.
Teniendo en cuenta todo lo anterior, como aproximación general, parece que los aspectos de la relación entre las partes para los que una regulación podría estar más justificada en atención a su necesidad y proporcionalidad, y con independencia del grado de acierto de su contenido, son, por una parte, los que conduzcan a garantizar la libre formación de la voluntad de las partes a la hora de obligarse recíprocamente, por su contribución a una mayor transparencia negociadora, como por ejemplo los relativos a los deberes precontractuales de información; y por otra, aquellos que garanticen una adecuada anticipación de los efectos de la ruptura de la relación contractual, es decir, los relativos a la fase de extinción del contrato y sus consecuencias. Todo ello, junto a la potenciación de la efectividad de los mecanismos de resolución de conflictos, puede significar una mejora en las garantías de la parte más débil, que resulte justificada y proporcionada. Por el contrario, el contenido concreto de la relación jurídica plasmada en el contrato debería ser establecido libremente por las partes, que, por tratarse de operadores económicos independientes, deben estar libres de imposiciones normativas en la mayor medida posible. 
III.2 Observaciones al articulado
Inclusión de un precepto relativo al cumplimiento de la normativa de competencia

Como se ha mencionado en las observaciones generales, la principal recomendación es incluir un precepto en el Título I sobre las disposiciones generales (así como la correspondiente alusión en la exposición de motivos del texto) que establezca expresamente la sumisión a la normativa de defensa de la competencia de los contratos de distribución, con objeto de eliminar cualquier duda respecto a si la redacción de algunos de los preceptos de la futura Ley puede excluir  a las partes firmantes de estos contratos de la aplicación de dicha normativa. Aunque esta recomendación puede parecer meramente pedagógica, se considera conveniente para evitar la posible generación de inseguridad jurídica en relación con determinadas conductas y estipulaciones que, manteniéndose dentro de los contornos que dispone la redacción actual del APL, pueden resultar sin embargo restrictivas de la competencia en determinadas circunstancias. 
La inclusión de una cláusula general de este tenor establecería claramente que la sumisión a la normativa de competencia afecta a la totalidad del contenido del contrato de distribución, y evitaría la necesidad de destacar individualmente aquellos aspectos en los que debe observarse en particular el cumplimiento del Derecho de la competencia, con el riesgo de que se produzcan omisiones en relación con conductas que también son relevantes desde la perspectiva de la defensa de la competencia. Por otra parte, debe tenerse presente que esta normativa dispone la prohibición de determinadas conductas, como las ventas pasivas, las cláusulas de exclusiva o las prohibiciones de competencia, en la medida en que una o ambas partes del acuerdo tengan cierto poder de mercado, admitiendo que en su ausencia tales conductas pueden, en determinados casos, generar eficiencias que determinen su licitud desde la perspectiva de la defensa de la competencia efectiva. Por el contrario, el APL, siendo legislación contractual, no atiende al poder de mercado de las partes contratantes, por tanto al trasladar prohibiciones de aquélla normativa puede estar impidiendo, con carácter general y para cualquier sector económico, el desarrollo de comportamientos comerciales que no estarían vedados conforme al derecho de la competencia.
En todo caso, debe evitarse la introducción llevada a cabo en diversos apartados del APL de redacciones que pretenden asimilarse a lo regulado en los Reglamentos comunitarios de restricciones verticales y en las vigentes Directrices interpretativas de la Comisión Europea. Estos textos alternativos comportan, ahora o en el futuro, un riesgo de introducir inconsistencias entre unas normas y otras, susceptibles de crear inseguridad jurídica y de limitar en exceso lo que permite la norma comunitaria.

A estos efectos, se propone añadir el siguiente precepto específico al actual artículo 4 (Principios rectores):

“Artículo 4.x. Aplicación de la normativa sobre defensa de la competencia.

El contenido de los contratos de distribución regulados por la presente Ley, así como la aplicabilidad de los principios rectores en la ejecución e interpretación de tales contratos, quedará sometido a la normativa de defensa de la competencia”.

La inclusión de este precepto evitaría de hecho la necesidad de introducir tal cautela en diversos artículos del texto que resultan particularmente susceptibles de generar problemas de competencia.

Artículo 2. Principales modalidades de contratos de distribución
Este artículo define las principales categorías del contrato de distribución, entendiéndose que la lista tiene un carácter de meros ejemplos. Sin embargo, la dicción del primer párrafo del precepto no disimula una vocación dirigista cuando establece que “por regla general, los contratos de distribución adoptarán alguna de las siguientes modalidades”, lo cual puede condicionar la libertad de disposición de las partes en este tipo de acuerdos.

Por añadidura, la redacción en las definiciones de algunas de las modalidades de contratación, como por ejemplo la distribución selectiva, resultan distintas de las establecidas en la normativa de competencia (Reglamento UE 330/2010, de la Comisión, de 20 de abril de 2010, relativo a la aplicación del artículo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea a determinadas categorías de acuerdos verticales y prácticas concertadas de restricciones verticales), e incluye algún extremo cuya compatibilidad con dicha normativa puede ser dudosa, como la alusión relativa a las “instrucciones pactadas”.

En consecuencia, se considera que, una vez definido con carácter general lo que constituye un contrato de distribución, sería conveniente no subcategorizar este tipo de contratos, por lo que convendría suprimir este artículo. La propia exposición de motivos alude a que no hay necesidad de establecer tipologías en atención a la eliminación de las mismas en el Derecho de la competencia, y, con la eliminación de esta subcategorización, se evitarían posibles confusiones respecto a las categorías a las que cabe aplicar determinados preceptos de la normativa comunitaria de restricciones verticales,  y aquéllas a las que no, en atención a la denominación del contrato, cuando lo cierto es que tal aplicación deriva únicamente del contenido de dichos Reglamentos y resulta independiente de la denominación específica  del contrato en que tales partes se reconozcan. 

Esta eliminación es especialmente necesaria si tiene en cuenta la evidente confusión adicional  a que la praxis puede conducir como consecuencia de la presencia de elementos configuradores de las distintas tipologías en un mismo contrato, (distribución selectiva, distribución autorizada, concesión mercantil), con independencia del nomen iuris que se adopte. En este sentido, tampoco se comprende el interés de definir el contrato de franquicia en el apartado 2.f), una vez que las redes de distribución integradas han sido definidas en la letra d) del apartado 1. 

Si, a pesar de estas consideraciones, se opta por mantener este precepto, sería conveniente modificar su redacción de forma que indique con mayor claridad que se trata de una enumeración de ejemplos, sin que quepa entender que los contratos de distribución deban adoptar necesariamente alguna de estas formas. En este caso, sería necesario además definir las modalidades de los contratos de distribución que figuren en la lista de forma que coincidan con los conceptos regulados por los Reglamentos Comunitarios de exención por categorías vigentes. 

Artículo 4. Principios rectores. 

En este precepto se establecen, en apartados distintos, los principios por los que se han de regir los contratos de distribución en general, las relaciones entre los contratantes, el ejercicio del poder de dirección comercial del proveedor cuando actúa sobre una pluralidad de distribuidores coordinados y las modificaciones y novaciones de los contratos.

Más allá de la ya aludida conveniencia de reflejar el respeto a la libre competencia en las estipulaciones de las partes, se considera que los principios generales del apartado 1 –incluso cuando su aplicación se circunscribe, como parece desprenderse de la redacción, a la ejecución e interpretación de los acuerdos- resultan difícilmente exigibles, existiendo una evidente dificultad a la hora de cohonestarlos. No es ésta una cuestión baladí, toda vez que los mencionados principios trascienden la esfera metajurídica para pretender ser efectivos en su invocación ante los tribunales.

Conviene resaltar en primer lugar que no queda claro si estos principios se aplican a las partes en un contrato de distribución o, cuando lo que existe es una red de distribución, a todas las partes de dicha red. En caso de aplicarse únicamente a las partes de un contrato (proveedor y distribuidor), a la manera que se ha establecido en reiterada jurisprudencia americana y francesa (que han desarrollado el concepto de contratos “de interés común”, calificando estas relaciones contractuales como “de colaboración” y no “de confrontación”), no queda demasiado claro el valor añadido que aporta la mención de los principios de igualdad de trato entre las partes (cuando lo que existe es una relación de reciprocidad) o interés mutuo (cuando lo que debe existir en un contrato es un principio de libertad de pactos, vinculado a la buena fe contractual y al cumplimiento de dichos pactos, que no tiene por qué coincidir con tal interés mutuo). 

Por lo tanto, quizá lo que se pretenda tutelar (con las consiguientes consecuencias jurídicas) es el interés de todos los miembros de la red de distribución en sí, como elemento diferenciado y complementario al interés individual de las partes. 

En ambos casos, se quiere resaltar que la exigibilidad incondicional de estos principios, en ausencia de la alusión explícita a la aplicación de la normativa de competencia a los contratos de distribución, puede suscitar ciertos problemas de interpretación en la aplicabilidad de dicha normativa de competencia.

En particular, en relación con el principio de interés mutuo, debe resaltarse que las restricciones a la competencia derivadas de relaciones verticales con frecuencia se pueden considerar en el mutuo interés de las partes contratantes, con lo que, en una interpretación cercana al absurdo pero no descartable en la articulación de futuros litigios, podríamos encontrarnos con situaciones en que tal principio fuese invocado para santificar una restricción a la competencia ilegal.

En segundo lugar, si tales principios se aplicasen en relación con todos los miembros de la red, una aplicación incondicionada de principios como los de igualdad de trato, interés mutuo o incluso el de colaboración, podría comportar efectos restrictivos de la competencia entre distribuidores de un mismo proveedor, al limitar la capacidad de negociación del proveedor de cara a cada miembro de la red, atendiendo a las circunstancias particulares de este último, así como las posibilidades de diferenciación entre las distintas partes de una red comercial. 

Por ejemplo, teniendo en cuenta que la libertad de pactos entre empresas independientes que son partes en un contrato en el seno de una economía de mercado permite a cada empresa independiente decidir su estrategia comercial o de negocio ¿cuáles son los límites de la igualdad de trato o la no discriminación establecida en el apartado 4 del precepto, así como en otros puntos del articulado? ¿Significa ello que un proveedor no puede pactar condiciones diferenciadas para distintos miembros? ¿Cómo se va a sustanciar la apreciación de este principio? 

Por todo lo anterior, en particular si no se acoge la observación anterior relativa a la inclusión de la aplicación de la normativa de competencia a los contratos de distribución, convendría revisar la redacción del apartado 1, manteniendo  la alusión al principio de libertad de pactos (con la inclusión, como ya se ha propuesto antes, del respeto a la libre competencia en las estipulaciones de las partes y en la interpretación y ejecución del contrato), reconsiderando la alusión a la igualdad de trato e interés mutuo, sustituyendo estos principios, en todo caso, por el de equidad, y manteniendo el principio de buena fe y de colaboración, todo ello referido a la ejecución e interpretación de los acuerdos.

También cabría considerar la eliminación del apartado 2 por resultar redundante con el último inciso del artículo 1.1.

Finalmente, la alusión que se realiza en el apartado 4 del artículo 4 al abuso de dependencia no cualifica qué tipo de dependencia es la que ha de tenerse en cuenta a estos efectos, si económica (en el sentido de la Ley de Competencia Desleal), tecnológica (por ejemplo en el caso de acuerdos de franquicia), o de otra índole.

Artículo 5. Códigos de conducta y sistemas de resolución de conflictos 

El apartado 1 de este precepto determina que las Administraciones Públicas promoverán la elaboración de códigos de conducta sectoriales relativos a las normas de lealtad en la elaboración y ejecución de los contratos.

Los códigos de conducta pueden contribuir a disminuir la conflictividad del sector así como constituir mejores prácticas en desarrollo de la buena fe contractual. Por lo tanto, sin poner en duda la pertinencia de dichos códigos, ni tampoco el papel de las Administraciones al auspiciarlos, se traen a colación aquí idénticas cautelas a las manifestadas en otras ocasiones por la CNC (por ejemplo, en el Informe sobre competencia y sector agroalimentario), en el sentido de recordar que los códigos de conducta no pueden incluir restricciones a la competencia, resultándoles de aplicación la normativa de defensa de la competencia. Por consiguiente, el hecho de que las Administraciones sectoriales los hubiesen auspiciado no significa que los operadores que los firmen puedan confiar legítimamente que se encuentran al margen de la aplicación de dicha normativa,

Por otra parte, el apartado 2 dispone que “para la resolución de conflictos las partes contratantes podrán someterse con carácter voluntario a los sistemas de mediación y arbitraje previstos en la legislación vigente que resulte de aplicación”. En relación con este apartado, no queda claro en primer lugar si el regulador se está refiriendo a la resolución de conflictos en general (en cuyo caso el precepto constituye una obviedad), o bien a los mecanismos que pueden establecerse en los códigos de conducta a tal efecto, lo que constituye uno de los elementos clave para la efectividad de dichos códigos, una vez han sido suscritos por las partes que voluntariamente hayan decidido hacerlo. En tal caso, el precepto parece incorporar un elemento de voluntariedad tanto en  la decisión de recurrir a un mecanismo de resolución de conflictos (“podrán someterse”) como en el  grado de vinculación de las partes al resultado (al optarse entre mediación o arbitraje). En este sentido, convendría que se precisase si el apartado 2 se refiere a los mecanismos existentes dentro de los códigos de conducta, y en tal caso que la redacción no condicione las posibilidades de establecer mecanismos efectivos de cumplimiento de los códigos de conducta, incluso mediante la sumisión obligatoria al mecanismo de resolución.
Artículo 6. Deberes precontractuales de información 

Este precepto regula con detalle las obligaciones de transmisión de información entre las partes antes de la perfección del contrato de distribución. También regula, para el caso de que así se establezca en el contrato, la exigencia de entrega de una cantidad de dinero, de la prestación de una fianza o cualquier otro tipo de garantía, como condición para la incorporación a la red de distribución o para la efectividad de determinadas cláusulas contractuales. 

En primer lugar, en relación con el apartado 1, dada la amplitud de la expresión “toda la información necesaria” y las repercusiones que la transferencia de información entre las partes puede tener para la competencia en el mercado, se considera que, especialmente en el caso en que no se acepte la primera observación particular al articulado antes propuesta , debería añadirse lo siguiente  en la redacción actual del párrafo : “Las partes deberán entregarse mutuamente, y con razonable antelación a la formalización del contrato, toda la información necesaria para que puedan decidir libremente y con conocimiento de causa la celebración del contrato de distribución de que se trate, sin perjuicio de las limitaciones impuestas por el Derecho de la Competencia”.  

En segundo lugar, resulta procedente comentar los riesgos potenciales que, desde el punto de vista de la competencia, revisten los apartados 2 y 3 del articulado. Estos apartados configuran los deberes precontractuales de información tanto del lado del proveedor como del lado del distribuidor que acceda a una red de distribución integrada, es decir, en aquellas en que el proveedor ejerce un poder de dirección comercial sobre una pluralidad de distribuidores, caracterizada por una marca o método operativo propio.

Nada cabe objetar a dicho precepto si lo que se está regulando son los deberes de información recíproca entre las distintas partes de un contrato bilateral; ello sería congruente con la buena fe precontractual conducente a que ambas partes formen su voluntad de manera informada. Sin embargo, la redacción de ambos apartados parece apuntar a que dichas obligaciones de proveedor y distribuidor se extienden a la posible solicitud “de cualquiera de las partes”, esto es, de cualquiera de los miembros de la red, incluso si son ajenos a dicho contrato bilateral.
De ser esto así, se estarían facilitando intercambios de información comercialmente sensible entre competidores que podrían resultar restrictivos de la competencia, al incentivar la estandarización entre contratos de miembros de una misma red y el proveedor (lo cual se ve potenciado por las diferentes alusiones a la igualdad de trato y a la no discriminación), así como  el seguimiento de las conductas del resto de miembros: 

· En particular, en el apartado 2 pueden resultar problemáticos a este respecto los subapartados e) (Duración del contrato y condiciones de renovación), g) (existencia de pactos de exclusividad –en la medida en que se precise el contenido y las partes de dichos pactos), h) (restricciones a la actividad del distribuidor), y  j) (precio o coste de la operación propuesta). 

· El apartado 3, por su parte, puede resultar problemático en la medida en que el conocimiento por el resto de las partes de la red de la situación de solvencia de la parte que accede a la misma (apartado b) o de las cualificaciones técnicas necesarias para la ejecución de las prestaciones (apartado c) puede revelar información comercialmente sensible para competidores de una misma red.

· Debe tenerse además en cuenta que pueden existir tensiones competitivas entre los miembros de una red integrada (de manera más particular en las redes que no sean de distribución exclusiva), y que los miembros de una red concreta pueden serlo también de otras redes de distribución de productos competidores (piénsese en los concesionarios multimarca), con lo que el conocimiento de estas variables comerciales puede exceder de los miembros de la misma red.

En definitiva, para proteger los intereses de tales operadores en tanto que miembros de la red de una manera proporcionada al objetivo que debe perseguirse, que es la información recíproca entre las partes de los elementos necesarios para que éstas formen adecuadamente su voluntad, resulta suficiente que sea el proveedor el que conozca esta información del futuro distribuidor y de la futura relación jurídica que se va a establecer entre las partes en el contrato. En consecuencia, para evitar dar a conocer esta información a terceros miembros de la red, debería modificarse la redacción de los apartados 2 y 3 de manera que no queden dudas de que los mismos hacen relación a la información recíproca entre proveedor y distribuidor de cara a acordar un contrato y no a la puesta a disposición de dicha información a todos los miembros de la red integrada.

Artículo 10. Deberes de información durante el contrato 

En el apartado 2 se debe precisar, para que sea compatible con las normas sobre competencia, que los precios o tarifas a los que se refiere son los precios de suministro que aplica el proveedor al distribuidor, de modo que no se esté amparando una imposición de precios de reventa. 

Artículo 12. Obligación de compra mínima 

Bajo tal rúbrica, este precepto regula el régimen de aprovisionamiento y stock en la relación operativa de proveedor y distribuidor, que resulta ser uno de los aspectos más problemáticos en la relación jurídica entre ambos. Es un aspecto, por tanto, conexo al establecimiento de obligaciones de compras mínimas, o incluso de ventas mínimas. De hecho, la redacción de este precepto adolece en opinión de esta Comisión de un elevado grado de confusión, de manera que no se acierta a establecer con claridad cuándo se está pretendiendo regular un aspecto de la relación jurídica y económica y cuándo otro. 

Esta confusión es particularmente patente en el apartado 1 del precepto, que establece: “Los stocks, reservas o contingentes mínimos de mercancías en almacén, se establecerán sobre la base de las previsiones razonables en el mercado y las previsiones necesarias para el cumplimiento de los métodos operativos del sistema de distribución. Excepto en los casos de distribución selectiva en los que el proveedor establezca un sistema de comercialización completo con un método operativo propio caracterizado por su marca o imagen comercial, el proveedor no podrá obligar a la compra de lotes o series de suministro con productos no requeridos por el distribuidor”. 

Así, pudiera ser que este precepto, en particular su último apartado, pretendiese prohibir las compras mínimas con carácter general, con la excepción reseñada al final del párrafo. A este respecto, debe tenerse en cuenta que la fijación de una obligación de compras mínimas para el distribuidor es una restricción a la competencia permitida, bajo determinadas circunstancias, por el Reglamento comunitario en materia de restricciones verticales y sus Directrices de interpretación, que las configuran como un subtipo de las obligaciones de no competencia durante la vigencia del contrato (art. 5.1.a del Reglamento y párrafo 66 de las Directrices). Sin embargo, el precepto establecería, por un lado, una regla general que resulta más limitativa que la normativa comunitaria de restricciones verticales, reduciendo injustificadamente la libertad de pactos (al prohibir las estipulaciones de compra mínima) y por otro lado una regla excepcional que va más allá de lo que puede permitir dicha normativa comunitaria, que es la que debe prevalecer -, al establecer esta posibilidad incondicionalmente para la modalidad de distribución señalada.  
Pero del texto actual del artículo 12 también podría deducirse un propósito de  desarrollar una regulación que evite posibles abusos en forma de transferencias de riesgo de una parte a otra, en la mera ejecución del suministro de los productos. En efecto, puede interpretarse que este apartado estaría estableciendo como cláusula general que el proveedor no puede imponer al distribuidor el momento en que éste realice el aprovisionamiento de lotes o series de suministro, sin perjuicio de que tenga que cumplir los objetivos mínimos de compra o incluso de venta que contractualmente se hubiesen fijado entre las partes para un plazo temporal dado. 
Sería, por tanto, un precepto que puede solaparse en cierta medida con el siguiente apartado del artículo 12 (prohibición de facturar cobros o suministros no solicitados por el distribuidor o no puestos a disposición efectiva de este), y con el posterior artículo 17, relativo a descuentos, bonificaciones, “rappels” y aportaciones por servicio, en particular su apartado 3, que prohíbe la facturación por cualquiera de las partes de pagos por servicios no solicitados, no realizados y no aceptados expresamente. 

Si este fuese el caso, no se encuentra justificación objetiva a que se realice un tratamiento distinto en el caso de redes de distribución selectiva en los que el proveedor establezca un sistema de comercialización completo con un método operativo propio caracterizado por su marca o imagen comercial. 
En atención a todo lo anterior, se considera que debería eliminarse la segunda oración del apartado 1 de este artículo 12, y modificarse la rúbrica de dicho artículo, suprimiéndose la alusión a compras mínimas. 
Artículo 14. Ventas directas 

Este artículo regula determinadas restricciones impuestas por el proveedor al distribuidor en relación con los canales de comercialización a través de los cuales este último puede distribuir sus bienes o servicios, y  contiene determinadas previsiones sobre aspectos desarrollados en las Directrices de interpretación del Reglamento comunitario de restricciones verticales de la Comisión Europea, si bien de manera no absolutamente análoga y en menor grado de desarrollo, lo que puede crear incertidumbres. 

Se aconseja pues eliminar este precepto, o modificar su redacción de forma que se remita expresamente a la normativa comunitaria de competencia que le resulte de aplicación, normativa que se interpretará de acuerdo con las Directrices comunitarias que en cada momento estén vigentes.

Artículo 16. Políticas de marca y actividad publicitaria conjunta
El artículo 16.1 establece que “cuando exista una red de distribución organizada o dirigida por un proveedor, con fijación de una política de promoción de la marca e imagen común, el distribuidor que pretenda desarrollar una campaña publicitaria sobre los bienes o servicios que comercializa el sistema deberá obtener la aprobación de quien o quienes determinen contractualmente dichas políticas de marca e imagen”. A este respecto, sin perjuicio de reconocer la capacidad del titular de la red de distribución de ejercer un cierto poder de dirección comercial en relación con la mercadotecnia y publicidad que afecte a su imagen de marca, debe evitarse  en lo posible que la redacción de este precepto limite irrazonablemente la capacidad de los miembros de la red para diferenciarse entre sí, lo que es particularmente importante en una norma de carácter horizontal, como esta. Una forma de  compatibilizar ambos objetivos podría ser la modificación de la redacción del apartado 1 de este artículo de manera que la norma no imponga directamente la obligación de contar con la autorización del proveedor para realizar una campaña publicitaria, sino que, en su caso, permita que las partes puedan establecer, por contrato, dicha obligación, o bien sujetarla a la ausencia de pacto expreso.

Esta redacción es, además, más consistente con una interpretación sistemática de los artículos 10.1 y 13.3. El primero de ellos establece en su inciso final: “El distribuidor que pertenezca a una red de distribución integrada comunicará al proveedor las campañas, servicios promocionales y demás actos realizados para promover la mejor distribución de los bienes y servicios objeto del contrato”. Esta redacción parece permitir la posibilidad de que, por decisión propia, el distribuidor desarrolle acciones promocionales y de publicidad. Ello resulta consistente con lo previsto en el artículo 13.3 (pactos en exclusiva), que parece indicar que se pueden establecer límites a tal capacidad fijados en el contrato, al establecer que dicho contrato “[…] deberá concretar… la capacidad para realizar campañas de publicidad del distribuidor, o se entenderá que dichas restricciones no existen”. Sin embargo, la solución del supuesto del mencionado apartado 1 del artículo 16 resulta inconsistente con la regulación prevista en los artículos anteriores, al aplicarse a supuestos (redes de distribución integrada y pactos de exclusividad) compatibles con el presupuesto del artículo 16.1 (redes de distribución organizada o dirigida por un proveedor, con fijación de una política de promoción de la marca e imagen común). 

Artículo 18. Cesión del contrato

Este precepto establece una obligación incondicionada, en todo contrato de distribución, de que la cesión total o parcial del contrato requerirá el consentimiento del proveedor. Se entiende que su finalidad es que éste pueda retener cierto margen de control sobre la idoneidad o aptitud del cesionario para relacionarse jurídicamente con él, en su propia protección y en la del resto de los miembros de la red, cuando ésta exista.
Se considera que, en su redacción actual, esta provisión no sólo resulta innecesaria, por su potencial  redundancia en atención a las reglas generales sobre novación de los contratos y sus consecuencias jurídicas establecidas en el derecho privado común, sino que además es claramente desproporcionada al fin perseguido, en la medida en que puede conducir a situaciones indeseables del siguiente tipo:

· Ante una cesión del negocio, total o parcial, por parte del proveedor, el distribuidor se vería privado de la facultad de resolver el contrato si no desea vincularse al nuevo proveedor subrogado en la relación jurídica en la posición del antiguo. 

· En los casos de cesión del contrato entre distribuidores, el carácter absoluto de la necesidad de que el proveedor tenga que consentir la cesión, pudiendo oponerse por cualquier razón (y no sólo por la falta de idoneidad del cesionario) a su salida de la red, aumenta la dependencia económica del distribuidor respecto al proveedor. 
Desde un punto de vista regulatorio, la determinación de si la falta de consentimiento de la contraparte resulta irrazonable puede realizarse adecuadamente en virtud de las reglas generales del derecho de obligaciones del Código Civil. .

Por todo ello, se recomienda la eliminación de este precepto del APL o, en todo caso, una modificación de la redacción de manera que meramente contemple la obligación de incluir expresamente en el contrato el régimen de consentimiento de la contraparte en caso de cesión del contrato por cualquiera de las partes. 
Artículo 20. Modificación del contrato 

El apartado 2 de este artículo establece que, en el caso de modificaciones del contrato que afecten a las redes de distribución integradas, además del mutuo acuerdo entre las partes será necesario que tales modificaciones no resulten discriminatorias entre sus miembros. 

Se considera que la introducción de esta nueva alusión al principio de no discriminación limita la capacidad del proveedor para decidir la organización de su red, no solo cuando negocia condiciones contractuales con miembros de la red en un mismo momento y circunstancias, sino también cuando la negociación se lleve a cabo en momentos y circunstancias distintas. Sin perjuicio de su difícil exigibilidad en la práctica, este principio puede conllevar además una reducción de la capacidad autoorganizativa del titular de la red, asi como una limitación de las posibilidades de incorporar eficiencias a la relación económica entre el distribuidor y sus miembros, e induce a la estandarización de contratos en perjuicio de la competencia intramarca. En consecuencia, se recomienda la eliminación de este apartado 2. 

Artículo 23. Extinción  de los contratos por tiempo indefinido 

Este precepto establece los preavisos para la denuncia de contratos establecidos por tiempo indefinido. En relación con el apartado 1, se echa de menos una alusión al plazo que ha de tener el preaviso. En ausencia de tal referencia expresa al plazo, que en todo caso tendría que ser razonable e incluso modulable,  como  establece el apartado 2 para las redes integradas, el precepto debería contemplar la obligación de que el plazo se fije dispositivamente por las partes en el contrato, estableciendo que, en caso contrario, regirá el del apartado 2 del precepto.
Artículo 25. Indemnización por daños y perjuicios 

Este artículo establece la indemnización por daños y perjuicios cuando un contrato sea denunciado sin justa causa por una de las partes, o sin respetar determinados plazos. La alusión a una fórmula de indemnización “por daños y perjuicios” en la rúbrica del texto parece responder a la voluntad de basar la totalidad de tales indemnizaciones en el incumplimiento contractual, y no en circunstancias objetivas, tales como las reconocidas por ejemplo en las llamadas indemnizaciones por clientela, en las que se tiene en cuenta  el valor recíproco del fondo de comercio creado por alguna de las partes en la relación, y en particular la cartera de clientes. En tal caso, en el apartado 1 del precepto debería matizarse que esta indemnización, en los contratos indefinidos, también está basada en la denuncia sin justa causa, además de que suceda fuera de los plazos de preaviso.

En todo caso, la redacción del apartado 3 parece hacerse eco del ya consolidado reconocimiento jurisprudencial de la legitimidad de las indemnizaciones por clientela en concurrencia de determinados supuestos, de manera analógica al régimen establecido en el artículo 28 de la Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre contrato de agencia (por todas, STS de 28/2009 de 21 de enero, Sala de lo Civil, Sección 1ª). 

En relación con tal indemnización por clientela, habida cuenta del reconocimiento jurisprudencial consolidado de las situaciones bajo las cuales es aplicable dicha indemnización, cabría valorar el no regular expresamente esta indemnización, entendiendo la cuestión resuelta por la mencionada jurisprudencia. 

Si se optase por mantener esta regulación,  debería revisarse la redacción de alguno de los requisitos mencionados para que resultase compatible con la mencionada jurisprudencia, que se basa en la idea de enriquecimiento injusto para el proveedor, así como en el lucro cesante que le supone al distribuidor la resolución del contrato por dejar de utilizar dicha clientela. Ello contribuiría, asimismo, a no limitar injustificadamente la dinámica natural en la conformación de las redes por parte de sus titulares y en su evolución, que debe responder a criterios de eficiencia económica.

Teniendo en cuenta lo anterior: 

· Debería precisarse que, en vez de bastar con que se dé alguna de las circunstancias previstas en los distintos subapartados del artículo 25.3 (incremento sustancial de las operaciones debido a la actividad del distribuidor durante la vigencia del contrato, ventajas sustanciales al proveedor tras la ruptura del mismo, y existencia de un pacto de no competencia), sería necesario que concurran todas ellas para que se generase el derecho a tal indemnización por clientela.

· En relación con la existencia de un pacto de no competencia, cabría valorar la posibilidad de no considerar esta circunstancia como elemento necesario para generar el derecho a esta indemnización, derecho que se generaría por la concurrencia de las otras dos circunstancias antes mencionadas, siendo la existencia de este pacto exclusivamente relevante a efectos de determinar equitativamente la cuantía de la indemnización.
Adicionalmente, en este apartado 3 c) se establece que la duración máxima de un pacto de no competencia tras el cese de la relación será de un año. Debe clarificarse que esta regulación se refiere a los meros efectos de determinar la compensación del distribuidor, sin que pueda considerarse como una regulación general sobre pactos de no competencia, puesto que es tal normativa la que tendría que tenerse en cuenta a la hora de establecer la duración permitida del pacto. Debe tenerse en cuenta que, en teoría, la normativa de competencia no excluye totalmente que, más allá de la exención aplicable a pactos de no competencia a posteriori inferiores a un año (en concurrencia con otras condiciones, artículo 5 del Reglamento 330/2010) puedan ser aceptables pactos de no competencia superiores al año, si bien  resultará muy difícil probar en estos casos la existencia de  eficiencias. Pero, en este caso, no se entiende que la indemnización operase si el pacto de no competencia es inferior a un año y no lo hiciese si el pacto es superior a tal período (algo, como se ha dicho, difícilmente permisible pero no totalmente descartable con arreglo a la normativa de competencia), supuesto este último más gravoso para el obligado a no competir. 

Artículo 27. Organizaciones de mercados privados y espacios comerciales comunes 

En el apartado 3 de este precepto se incluye una matización relativa a “entre concurrentes de igual grado o circunstancias” que parece contradecir lo anteriormente expresado en cuanto a las “circunstancias objetivas previamente determinadas y de carácter no discriminatorio”. Efectivamente, esta alusión puede conllevar una diferenciación injustificada entre operadores, por dos razones. La primera es que el “grado” y las “circunstancias” de los concurrentes son conceptos interpretables por los organizadores de estos mercados privados; y la segunda es que, por su propia naturaleza, introduce una diferenciación entre los potenciales entrantes y los que ya operan efectivamente en el mercado. Debería clarificarse la redacción de manera que se eliminasen tales inconsistencias.
Otras observaciones

Sin perjuicio de las observaciones anteriormente señaladas, también se apuntan otras cuestiones que resultaría conveniente aclarar o corregir.

Exposición de motivos 

En el primer párrafo de la página 6 se indica expresamente que el Derecho de la Competencia ha abandonado “el modelo tipológico… tanto en las relaciones verticales como en las horizontales, nada aconseja seguir dictando a las partes como componer la función distributiva”. Debería matizarse esta afirmación, porque actualmente siguen existiendo normas de competencia aplicables a sectores específicos, como por ejemplo el REC para la distribución de vehículos a motor o el REC sobre acuerdos horizontales en el sector de los seguros.
Adicionalmente, con arreglo a lo manifestado anteriormente, se debería realzar la importancia del principio de libertad de pactos como punto de partida en estas relaciones jurídicas entre operadores económicos. Debería realizarse además una alusión expresa al respeto a la libre competencia en el contenido de las estipulaciones y en el comportamiento general de los operadores que constituyen el ámbito subjetivo de esta Ley.
Artículo 8. Formalización de los contratos 

El apartado 2 de este artículo establece: “Cuando la formalización escrita no se hubiese llevado a cabo por culpa de una de las partes, corresponderá a ésta la carga de probar la existencia de las condiciones contractuales que se separen de lo dispuesto en esta Ley”. Esta inversión de la carga de la prueba es un condicionamiento extraño y en todo caso difícilmente demostrable. Parecería más apropiado  referirse al caso en que la formalización escrita no se haya llevado a cabo “por voluntad de una de las partes”.

En todo caso, se entiende que una solución que puede dar menos problemas de prueba, a la vez que resulta más garantista del bien jurídico protegido (la seguridad jurídica) y de la parte más débil de la relación, sería establecer la obligación de formalizar el contrato por escrito. Reconociendo que ello es una limitación al principio de libertad de forma que rige en nuestro Derecho contractual, se considera que tal obligación es una forma adecuada para prevenir situaciones de abuso de la parte con mayor poder negociador derivadas de la imposibilidad de demostrar el contenido concreto de los pactos, sin que ello conlleve una carga excesiva para ninguna de las partes a la hora de formalizar su relación.

Disposición Transitoria Única. Plazo para la aplicación de la Ley a los contratos de distribución celebrados con anterioridad a su entrada en vigor

Esta Disposición establece que la futura Ley se aplicará a los contratos celebrados con anterioridad a la fecha de su entrada en vigor, transcurrido el plazo de un año a contar desde dicha fecha. Desde el punto de vista de competencia, esta previsión no resulta problemática si el contenido de la Ley no contiene restricciones injustificadas a la competencia. Sin perjuicio de ello, el establecer el carácter retroactivo de la norma (incluso si se difiere dicho carácter retroactivo al año de la entrada en vigor de la Ley), resulta inconsistente la cláusula general de irretroactividad de las Leyes del artículo 2.3 del Código Civil, por lo que, si finalmente se mantiene, sería necesario justificarlo adecuadamente, justificación que no figura ni en la actual Exposición de Motivos de la Ley ni en la Memoria del Análisis de Impacto Normativo. 
� Fundamentalmente, el Reglamento (UE) nº 330/2010 de la Comisión de 20 de abril de 2010, relativo a la aplicación del artículo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea a determinadas categorías de acuerdos verticales y prácticas concertadas), y sus Directrices de interpretación de la Comisión Europea  (2010/C 130/01). 


También deben tenerse en cuenta, en el ámbito de la distribución de vehículos a motor, el Reglamento (UE) nº 461/2010 de la Comisión de 27 de mayo de 2010, relativo a la aplicación del artículo 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea a determinadas categorías de acuerdos verticales y prácticas concertadas en el sector de los vehículos de motor; y el Reglamento (CE) nº 1400/2002 de la Comisión de 31 de julio de 2002, relativo a la aplicación del apartado 3 del artículo 81 del Tratado CE a determinadas categorías de acuerdos verticales y prácticas concertadas en el sector de los vehículos de motor, al que sustituye aquél y vigente transitoriamente hasta 2013. 


� Este precepto dispone: “La prohibición del apartado 1 no se aplicará a los acuerdos, decisiones, o recomendaciones colectivas, o prácticas concertadas o conscientemente paralelas que cumplan las disposiciones establecidas en los Reglamentos Comunitarios relativos a la aplicación del apartado 3 del artículo 81 del Tratado CE a determinadas categorías de acuerdos, decisiones de asociaciones de empresa y prácticas concertadas, incluso cuando las correspondientes conductas no puedan afectar al comercio entre los Estados miembros de la UE”.


� Disponible en � HYPERLINK "http://www.cncompetencia.es" �www.cncompetencia.es�. 
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