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Resumen: Con frecuencia, los operadores europeos ponen en marcha relaciones de distribucion
comercial sin formalizacion previa por escrito en un contrato propiamente dicho. Lo anterior implica,
que, en caso de conflicto surgido de dicha relacion, sera necesario aplicar las normas del Reglamento 44
previstas para el defecto de pacto de sumision, pudiendo el demandante optar entre el foro general del
domicilio del demandado y el foro especial en materia contractual del 5.1. Este articulo prevé distintos
foros en funcion del tipo de contrato ante el que nos encontremos, no existiendo consenso a cerca de la
calificacion del contrato de distribucion a efectos del mismo. En este articulo, tras analizar distintos crite-
rios, se defiende su consideracion como un contrato de prestacion de servicios a efectos del citado articulo
5.1, lo que implica que el foro se desplegara en el lugar del Estado miembro en el que, segun el contrato,
hubieren sido o debieren ser prestados los servicios de distribucion.

Palabras clave: materia contractual, contratos de distribucidon, competencia judicial internacio-
nal en defecto de pacto de sumision, Reglamento 44/2001, Reglamento de Bruselas I, lugar en el que hu-
biere sido o debiere ser cumplida la obligacion que sirviere de base a la demanda, prestacion de servicios.

Abstract: European operators use to launch distributorship agreements without prior written
execution of a contract itself. This implies that, in case of conflict arising from this relation, it is neces-
sary to apply the rules of Brussels I Regulation provided for the absence of a choice by the parties. As a
result, the plaintiff shall choose between the general forum of the defendant’s domicile and the special
forum regarding to contracts, set out in article 5.1. The aforementioned article establishes a regime of dif-
ferent forums, depending on the kind of contract. In this paper, after analyzing the different possibilities,
we support the consideration of the distributorship agreement as a contract for the provision of services
within the meaning of article 5.1. As a consequence, the plaintiff shall be able to sue the other party of a
distributorship agreement in the Courts of the place where, under the contract, the services were provided
or should have been provided.

Key words: matters relating to contract, distributorship agreement, jurisdiction in the absence of
a choice, Regulation 44/2001, Brussels I Regulation, place of performance of the obligation, provision
of services.
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I. Introduccion
1. El pacto de sumisién expresa como foro «natural» de los contratos internacionales

1. La sumision expresa es el foro de aplicacion «natural» a los contratos internacionales: las
partes no suelen dejar sin determinar el 6rgano que dirimira las controversias que puedan surgir del con-
trato, ya que son ellas quienes mas informacion tienen sobre su relacion contractual, y por consiguiente
quienes estan en mejores condiciones para designar a los tribunales mas adecuados para conocer de
dichas controversias. Esta designacion les evita, o al menos les reduce notablemente, las incertidumbres
sobre el tribunal competente, y ademas les sirve para prevenir conductas estratégicas posteriores (forum
shopping). Asi, fijar ex ante la competencia judicial internacional evita que, una vez surgida una con-
troversia, las partes elijan litigar ante los tribunales donde les resulte mas conveniente situar el pleito,
pudiendo hacer que la balanza se incline hacia su lado unicamente haciendo un estudio previo sobre qué
ley va a aplicar el Tribunal ante el que planteen la demanda.

Es ademas comun la utilizacion de estas clausulas como mercancia en la negociacion de los
contratos, de forma que las partes hagan concesiones en esta materia (por ejemplo, que sea una de
ellas la nica que asuma el riesgo de internacionalidad jurisdiccional) a cambio de otras prestaciones.
En otras ocasiones, las partes preferiran que el litigio sea resuelto por un foro neutral a ambas, o bien
por un foro experto en ese tipo de relaciones contractuales o litigios (por ejemplo, la jurisdiccion
britanica en el sector financiero)'. Las decisiones a este respecto dependeran de cada negociacion en
concreto.

2. Esta prevalencia de los pactos de sumision expresa a los tribunales es atin mayor en el ambito
de la Union Europea, en que los operadores tienen mayor confianza en los tribunales de otros Estados
miembros, principalmente debido a que dichos operadores son conscientes de que los tribunales euro-
peos han de cumplir con un estandar minimo de independencia e imparcialidad®. A ello se suma el fuerte
aliciente a la eleccion del foro que supone el Reglamento 44/2001 de 22 diciembre 2000, sobre compe-
tencia judicial y reconocimiento de resoluciones en materia civil y mercantil (en adelante, «Reglamento
44%» o «R. 44/2001»), regulador de la competencia judicial internacional en los casos «conectados» con
la Union. Un ejemplo de ello seria que dicho Reglamento permite tanto la sumision expresa de las par-
tes a los tribunales de un Estado (caso en que unicamente se determinaria por el mismo la competencia
judicial internacional) como la sumision a los tribunales de un territorio dentro de dicho Estado (caso en
quedaria también determinada la competencia territorial )’.

3. Los contratos de distribucion no constituyen una excepcion en este aspecto. Asi, cuando nos
encontramos ante un contrato de distribucion internacional (International Distributorship Agreement)
formalizado por escrito, es poco probable que éste no contenga una clausula atributiva de competencia
(Jurisdiction Clause). La inclusidn de este tipo de clausulas en un contrato de distribucion internacional
se hace de manera casi automatica, y, de hecho, las cldusulas de «jurisdiccion» se encuentran con fre-
cuencia en los modelos ofrecidos por los organismos internacionales®, a los que los actores comerciales
recurren con frecuencia puesto que les reportan ahorro de tiempo y dinero, a lo que se afiade la confianza
y seguridad que ofrece la repetida practica de los mismos en el comercio internacional®.

' F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho Internacional Privado, Civitas, Thomson Reuters, 2012, p. 158.

2 La Union Europea tiene establecidos mecanismos de control de la independencia judicial y de la corrupcion, previen-
do sanciones tan trascendentes como la retirada del voto en el Consejo Europeo a los paises incumplidores. El tltimo de los
paises en ser reprendido a este respecto ha sido Rumania, en julio de 2012 (vid. http.//www.elmundo.es/elmundo/2012/07/18/
union_europea/ 1342626871.html).

3 D. Bureau / H. Mur WATT, Droit International Privé (Tome II), Partie spéciale, Paris, Presses Universitaries de France,
2010, p. 259.

* Véase, por ejemplo, el modelo ofrecido por la Camara Internacional de Comercio, en http://www.iccwbo.org/.

> A. DURAN Avaco, «Contratos de distribucion internacional» en A.L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, Curso
de contratacion internacional, Colex, Madrid, 2006, p. 333-361.
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2. Supuestos de falta de pacto de sumision expresa en los contratos de distribucion internacional

4. ;Qué papel tienen entonces las normas para la falta de pacto de las partes del Reglamento 44,
cuando estamos ante un contrato internacional, y en especial ante uno de distribucién? Por lo expuesto,
podriamos pensar que su aplicacion quedaria relegada a una mera anécdota. Pero no es asi. Estas normas
dificilmente se aplicaran a los contratos de distribucion formalizados expresamente por escrito, pero no
podemos olvidar que no todas las relaciones de distribucion se plasman de tal forma.

5. Una cantidad bastante significativa de los contratos de distribucion se perfecciona verbalmen-
te entre los empresarios, por el simple concurso entre oferta y aceptacion en ferias, muestras o exhibicio-
nes, reuniones, conversaciones telefonicas, o incluso por escrito, mediante el intercambio de emails, sin
que se llegue a la suscripcion de un documento ad hoc. En todos estos casos, la cadena de distribucion
se pone en marcha sin que se haya previsto por las partes mucho mas que la forma de entrega de las
mercancias, el margen del distribuidor y otras cuestiones que determinaran el grado de integracion del
distribuidor en la red del empresario principal (autorizacion para el uso de derechos de propiedad inte-
lectual, mecanismos de control o notificacion de ventas...).

6. La falta de formalizacion por escrito de los contratos de distribucion es mucho mas prolifera
que la de otros contratos internacionales. Esto se debe a que los acuerdos de distribucion son instrumen-
tos con los que los empresarios se encuentran muy familiarizados, ya que constituyen la manera mas
facil que tienen éstos de internacionalizar una red comercial: a través de un contrato de distribucion, el
empresario asume un coste y un riesgo mucho menor que el que conllevaria su establecimiento en un
nuevo mercado por sus propios medios, en un contexto econémica y juridicamente desconocido para él.
Este fenomeno se acrecienta aun mas en el ambito europeo, gracias a la creacion del mercado tnico y la
inexistencia de «fronteras» (cross-border implications) como consecuencia del reconocimiento de la li-
bre circulacion de personas, bienes, servicios y capitales del Tratado de la Union Europea, que aument6
la confianza de los operadores y por lo tanto las relaciones comerciales entre ellos.

7. En estos casos, para determinar qué tribunales seran competentes para conocer de las con-
troversias que surjan de un contrato de distribucion, habran de aplicarse las normas que regulan dicha
cuestion en ausencia de pacto. El objeto de este articulo es el estudio de dichas norma cuando el instru-
mento aplicable es el Reglamento 44.

II. Foros aplicables al contrato de distribucion internacional en defecto de pacto en el ambito
europeo

8. Tal y como indicabamos en el epigrafe anterior, la competencia judicial internacional para co-
nocer de las controversias derivadas de los contratos internacionales conectados con la Unidén Europea
se rige, en Derecho Internacional Privado de los paises europeos, por el Reglamento 44¢.

En materia de un contrato como el de distribucion, en que no concurren foros de competencia
exclusiva, y partiendo de la hipétesis de que no exista pacto de sumision expresa, o que el mismo no
tenga alcance exclusivo, los tribunales de un Estado miembro aplicaran el Reglamento 44 para decla-
rarse competentes o incompetentes inicamente cuando el demandado tenga su domicilio’ en un Estado
miembro de la Union®.

® Este se aplica a todos los Estados miembros de la UE, incluido Dinamarca, en virtud de acuerdo bilateral de 19 de octubre
de 2005 entre la Comunidad Europea y el Reino de Dinamarca. De esta forma, ya no se aplicara lo dispuesto los Considerandos
21y 22 del citado Reglamento en relacion a este pais.

7 En cuanto a la forma en que se determina dicho domicilio, habra de estarse, si el demandado se trata de una persona fisica,
al art. 59 del mismo Reglamento, y si se trata de una persona juridica, a su articulo 60.

8 También podran declararse competentes basandose en este Reglamento en el caso en que una de las partes del contrato
demande a la otra en un Estado Miembro, y la otra parte conteste a la demanda sin alegar ninguna excepcion a dicha competen-
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9. Asi, en los casos en que el futuro demandado tenga su domicilio en la Union Europea, el de-
mandante s6lo podra plantear su demanda ante los tribunales de un Estado miembro si asi se lo permite
el Reglamento 44. Desde el punto de vista de la practica comercial internacional, esto implica que, la
parte con intencion de demandar habra de llevar a cabo un juicio previo sobre qué tribunales podrian
declararse competentes en virtud de alguno de los foros que reconoce el citado Reglamento a falta de
pacto de sumision expresa.

Estos foros que permitiran a los tribunales de dicho Estado declararse competentes para conocer
del caso son (i) el foro general del domicilio del demandado, por el cual los tribunales espaioles seran
competentes cuando el demandado tuviere su domicilio en Espaiia (art. 2 R. 44/2001) y (ii) el foro espe-
cial del art. 5.1 de dicho Reglamento.

10. Esta duplicidad de foros permite a las partes optar por el Tribunal que le sea mas convenien-
te, que normalmente sera el que se encuentre en el lugar mas proximo al de los hechos litigiosos. Este
Tribunal sera, en la mayoria de los casos, el resultante del foro especial, ya que, tal y como nos dicen
D. Bureau / H. Muir WATT’, «estd fundado sobre la idea de una buena administracion de Justicia, en
el sentido de que el conocimiento por un tribunal mas proximo al lugar de los hechos litigiosos facilita
notablemente las medidas de instruccion y de busqueda de pruebas». En este mismo sentido, el TICE
se ha pronunciado en varias ocasiones'’.

La eleccion de uno u otro foro por parte del actor se puede fundamentar en muy diversas razo-
nes. Dentro de las que el demandante puede entrar a valorar para decidir donde accionar, existen tanto
razones procesales (vinculacion factica con el objeto del proceso: lugar en que han de practicarse las
pruebas, o donde podra ejecutarse posteriormente la sentencia) como sustantivas (voluntad de sujetar al
deudor a los 6rganos jurisdiccionales del lugar donde debe cumplir su obligacion)'.

1. El foro general del domicilio del demandado

11. En virtud de este foro, los tribunales de un Estado miembro serdn competentes para conocer
de un litigio surgido de un contrato de distribucion cuando el demandado tuviere su domicilio en dicho
Estado miembro. Como ya sabemos, el domicilio es un concepto auténomo del Reglamento 44, que
ha de determinarse conforme a las normas contenidas en el mismo. Asi, cuando el demandado sea una
persona juridica (el supuesto mas comun en relaciones de distribucion internacional), su art. 60 permite
considerar como tal cualquiera de las tres localizaciones siguientes: (i) el domicilio estatutario; (ii) la
administracion central o (iii) el centro de actividad principal.

12. Pocas o ninguna especialidad reviste este foro cuando se aplica a los contratos de distribu-
cion. Aun asi, es relevante sefialar dos cuestiones:

La primera, que el mismo presenta una ventaja sustancial frente al foro especial en materia con-
tractual, y es que éste se extiende tanto la materia contractual como extracontractual. De este modo, el
foro del domicilio del demandado atribuye competencia también en caso en que el objeto de la reclama-
cion no sea considerado como directamente derivado del contrato (reclamaciones interpuestas por ter-
ceros perjudicados por el contrato, asi como casos de boicot o violacion de las reglas sobre competencia

cia, por el foro de sumision tacita previsto en el articulo 24 R. 44/2001. No entramos a analizar esta cuestion en este articulo,
ya que el mismo se enfoca desde el punto de vista de las posibilidades de éxito que, a priori, puede tener plantear una demanda
ante un Tribunal determinado, sin que ello dependa de la conducta que ante ello pueda adoptar el demandado.

° D. Bureau / H. MuR WaTT, Droit International Privé (Tome 1I), Partie spéciale, Paris, Presses Universitaries de France,
2010, p. 283.

10" Véase, por ejemplo, la STICE 11 enero 1990, en que indica que los foros de competencia especial «estdn fundados
sobre la existencia de un nexo particularmente estrecho entre el litigio y otras jurisdicciones distintas a las del domicilio del
demandado, que justifican la atribucion de competencia a las mismas por razones de buena administracion de Justicia y de
organizacion util del proceso».

1" J.C. FERNANDEZ Rozas / S. SANCHEZ LorENZO, Derecho Internacional Privado, Pamplona, Editorial Thomson Reuters
(Legal) Ltd, 2009, p.479.
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desleal, reclamaciones derivadas de relaciones precontractuales'...), lo que da seguridad al demandante
de la admision a tramite de su demanda.

La segunda, la poca conveniencia de la eleccion del mismo en los casos en que el demandado
no tenga patrimonio en el pais del foro elegido, caso en que este foro se convierte en ineficiente para el
demandante, generando un «privilége de jurisdiction» para el demandado, y un alto coste de litigacion
para el demandante®.

2. El foro especial en materia contractual del 5.1 del R. 44/2001

13. El art. 5.1 del R. 44/2001 abre un foro contractual especial, alternativo al foro del domicilio
del demandado, en el lugar de cumplimiento de la obligacion contractual. Este foro alternativo al foro
general del domicilio del demandado es un foro especial por razén de la materia, puesto que esta previs-
to para «materia contractual», y su tenor literal es el siguiente:

«Las personas domiciliadas en un Estado miembro podran ser demandadas en otro Estado miembro:

1) a) en materia contractual, ante el tribunal del lugar en el que hubiere sido o debiere ser cumplida la obliga-
cion que sirviere de base a la demanda;
b) a efectos de la presente disposicion, y salvo pacto en contrario, dicho lugar sera
— cuando se tratare de una compraventa de mercaderias, el lugar del Estado miembro en el que, segun el
contrato, hubieren sido o debieren ser entregadas las mercaderias;
— cuando se tratare de una prestacion de servicios, el lugar del Estado miembro en el que, segin el con-
trato, hubieren sido o debieren ser prestados los servicios;
¢) cuando la letra b) no fuere aplicable, se aplicara la letra a)».

14. Como puede apreciarse de su redaccion, el articulo recoge distintas opciones, en funcion de
la calificacion que se otorgue a cada contrato internacional, que podra ser considerado una prestacion de
servicios, una compraventa de mercaderias, o una especie distinta de las anteriores. Las consecuencias
de la imbricacion de un contrato en uno u otro apartado del articulo son considerables, ya que el articulo
5.1 contiene dos reglas muy distintas:

a. Regla general. Conforme al articulo 5.1.a, la obligacion relevante seria la que sirve de base
a la demanda, manteniéndose la redaccion del Convenio de Bruselas, precedente del Reglamento 44.
Esta solucion responde a un «principio de separabilidad»'4, que implica que, si un contrato comporta
obligaciones que tienen previstos lugares de cumplimiento distintos, habra que atender inicamente al
lugar de cumplimiento de la obligacion que invoca el demandante como fundamento de su accion. En
consecuencia, la competencia del juez unicamente alcanzaria a conocer en relacion a esa obligacion (o
a la de otras con el mismo lugar de cumplimiento).

b. Regla especial. Conforme al 5.1.b no es relevante la obligacion que sirve de base a la deman-
da, sino que el propio Reglamento determina, salvo pacto en contrario, como se ha de fijar el tribunal

12 La exclusion de este tipo de reclamaciones basadas en tratos preliminares ha presentado ciertas dificultades a nivel eu-
ropeo, dada la diferencia de tratamiento de la misma en los Estados miembros (considerandose, por ejemplo, materia extracon-
tractual o delictual en Francia y materia contractual en Alemania), decantandose finalmente el Tribunal de Justicia de la Union
por considerarlas como materia extracontractual en el asunto 7acconi (STJCE de 17 de septiembre de 2002, asunto C-334/00,
Fonderie Officine Meccaniche Tacconi SpA vs. Heinrich Wagner Sinto Maschinenfabrik GmbH (HWS)). En opinién de ciertos
autores, esta desvinculacion de la regulacion contractual es cuanto menos incoherente, si tenemos en cuenta que la ruptura
abusiva de las negociaciones puede llevar en algunos ordenamientos a la obligacion de suscribir el contrato (P. REMy-CorLAY,
Les concepts contractuels frangais a ['heure des Principes du Droit européen des contrats, Dalloz, Themes et Commentaires,
2003, p. 53). Sin embargo, y dada la armonia que ha de existir entre los instrumentos europeos que rigen la competencia judicial
internacional y la Ley aplicable, entiendo que este posicionamiento del Alto Tribunal es adecuado, o, al menos, conforme con
este principio de armonia, puesto que el Reglamento 593/2008 de 17 de junio, regulador de la Ley aplicable a las obligaciones
contractuales («R. Roma I»), excluye formalmente de su d&mbito de aplicacion «las obligaciones que se derivan de los tratos
previos a la celebracion de un contratoy (art. 1.2.1).

3 A.L. CaLvo Caravaca / J. Carrascosa GONzALEz, Derecho Internacional Privado (Volumen II), Granada, Editorial
Comares, 2012, p.229.

4 F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, «Contratos de distribucion internacional: competencia judicial y Ley aplicabley, en A. ALON-
so UREBA y otros (dirs.), Los contratos de distribucion, Madrid, La Ley, 2010, p. 230.
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competente en todas las reclamaciones que se deriven de los tipos de contratos que contiene. Esta opcion
responde por tanto a un «principio de concentracion»: en los casos en que se aplique esta letra b, todo
el contencioso contractual se concentrard ante los tribunales de un solo Estado miembro; el precepto
«persigue el objetivo de atribuir competencia a un solo tribunal para conocer de todos los litigios que
surjan de un mismo contratoy (cfr. H. GAUDEMET-TALLON)",

Esta regla especial se convierte por la letra ¢) del precepto analizado en la primera opcion que
habra de aplicarse, quedando la regla general como regla subsidiaria para el caso en que el contrato no
encaje en ninguno de los apartados de la regla especial. De este modo, si un contrato no es encuadrable
en la regla especial, es decir, si no puede considerarse como una prestacion de servicios o0 como una
compraventa de mercaderias, habra que estar a lo dispuesto en la regla general.

Tal y como nos indica, entre otros autores, H. GAUDEMET-TALLON ', el establecimiento de esta
regla especial es la solucion adoptada por el Reglamento 44 a los problemas planteados por la confi-
guracion anterior de este foro en el Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de 1968, antecedente al
citado Reglamento, y a su interpretacion por el entonces TJCE en el caso De Bloos'. La simplificacion
operada por esta modificacion es considerable y bienvenida'®, de forma que, en los casos encuadrables
en esta regla especial, ya no serd necesario aislar la obligacion litigiosa, pero la misma suscita una nuevo
tipo de dificultades: las dificultades de calificacion.

II1. Calificacion de los contratos de distribucion a efectos del art. 5.1 del R. 44/2001

15. Para determinar cuales seran los tribunales competentes para conocer de una reclamacion
basada en un contrato de distribucion, cuando las partes no han pactado nada al respecto en dicho con-
trato, es necesario efectuar una calificacion de los contratos de distribucion a efectos de situarlos en uno
u otro apartado del 5.1.

16. Las distintas posibilidades pasan por considerar el contrato de distribucion (i) como un con-
trato de compraventa de mercaderias servicios (caso en que los tribunales se determinarian conforme
al 5.1.b.inciso primero); (ii) como un contrato de prestacion de servicios (caso en que los tribunales se
determinarian conforme al 5.1.b.inciso segundo) o (iii) como ninguno de los anteriores (caso en que los
tribunales se determinarian conforme al 5.1.a).

Los criterios de clasificacion que han sido utilizados por la doctrina a la hora de determinar
como clasificar un contrato a efectos del 5.1 han sido principalmente dos: el de la obligacion principal y
el de la finalidad econdmica, los cuales expondremos a continuacion.

1. Criterios de calificacién
A) Criterio de la obligacion principal

17. Los autores que siguen este criterio toman como punto de partida que la clasificacion de
un contrato como de prestacion de servicios o de compraventa a efectos del art. 5.1 del R. 44/2001

ha de efectuarse en funcion de cudl sea su «centro de gravedad», «obligacion principal» o «elemento
dominante»?. Entre estos autores, P. MaNkowskl, F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ y J.J. FORNER DELAYGUAZ.

15 A.L. CaLvo Caravaca / J. CarrAascosa GONZALEz, Derecho Internacional Privado (Volumen II), Granada, Editorial
Comares, 2011, p.453.

16 H. GaupEMET-TALLON, Compétence et exécution des jugements en Europe, Paris, 2002, p. 147.

17" STICE 6 octubre 1976, as. 14/76, De Bloos vs. Bouyer, Recueil, 1976, pp.1497-1520.

18 A. Huet, «Réglement Bruxelles 1 (matiéres civile et commerciale)», Répertoire de Droit International, Dalloz, junio
2010, nm. 146.

19 P. Mankowski en U. MaGNus / P. Mankowski (editors), Brussels I Regulation, Miinchen, Sellier European Law Publish-
ers, 2007, p. 132.

20" P. Mankowski en U. MacNus / P. Mankowski (editors), Brussels I Regulation, Miinchen, Sellier European Law Publis-
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18. La consecuencia principal de este criterio es que los contratos de distribucion se considera-
ran compraventa de mercaderias o prestacion de servicios segun el caso concreto?, ya que ese elemento
principal puede variar en funcién del peso que le den las partes en un contrato concreto. Asi, estos auto-
res se basan en la consideracion del contrato de distribucion como un contrato mixto en que confluyen
elementos propios de la compraventa de mercaderias y la prestacion de servicios, cuyo peso puede
variar de un caso a otro. Esta es la teoria seguida por la jurisprudencia francesa?.

19. La aplicacion de esta teoria al contrato de distribucion se traduce, segin P. MANKOWSKI,
en tener que inclinar la balanza a favor de considerarlo una prestacion de servicios, una compraventa
mercantil o ninguna de ambas, caso por caso, en funcion del «grado y cantidad» de actividades que el
contrato atribuye al distribuidor?.

20. Pero los contratos de distribucidn, al menos cuando nos referimos a este término en sentido
estricto®, al que nos vamos a circunscribir para el presente analisis, son contratos muy complejos, en
que el nimero de prestaciones que se intercambian las partes es muy elevado, y el peso de dichas pres-
taciones es muy similar.

21. De forma resumida, y siguiendo a R. ALonso Soto® y a F. Vicent CHULIAY, las prestaciones
que generalmente suelen estar presentes en un contrato de distribucion, tanto a nivel interno como inter-
nacional son las siguientes:

El proveedor se compromete basicamente a otorgar al distribuidor un derecho de comerciali-
zacion de sus bienes o servicios, lo que conlleva la obligacion de suministrarle los mismos, asi como
la facultad de organizar ciertos aspectos accesorios de la venta final de dichos bienes o servicios, como
pueden ser la estrategia de venta, la publicidad, el precio, las ofertas y la garantia o el servicio postventa.
El proveedor también puede otorgar al distribuidor un derecho de uso sobre ciertos derechos de propie-
dad intelectual de los que sea titular, como sus logos, marcas o rotulos.

El distribuidor, por su parte, se compromete a adquirir y a revender esos bienes (en ocasiones,
con un pacto de compra o reventa minima). Ello implicara un compromiso de promocion de los pro-
ductos y de la «marca» del proveedor. El distribuidor también se obliga a acatar las instrucciones del
proveedor en los aspectos antes mencionados. De forma adicional, puede comprometerse a prestar asis-
tencia a los adquirentes de los productos. Ademas de comprometerse a todo lo anterior, el distribuidor
pagara una retribucion al empresario principal, que vendrd normalmente determinada en funcién de las
unidades de producto que éste le suministre?’. En ese precio se entiende incluida todas las prestaciones
del empresario principal. El distribuidor obtendra su beneficio en la diferencia de precio entre esas uni-
dades y el precio a que las revenda.

hers, 2007, p. 133 y ss; F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ en «Contratos de distribucion internacional: competencia judicial y Ley
aplicable», en A. ALonso UREBA y otros (dirs.), Los contratos de distribucion, Madrid, La Ley, 2010, p. 229 y ss y en Derecho
Internacional Privado, Civitas, Thomson Reuters, 2012, p. 90 y ss; y FORNER DELAYGUA en E. Bosch CappeviLa (dir), Derecho
contractual europeo, Bosch, Barcelona, 2009, pp. 311-319.

2 F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho Internacional Privado, Civitas, Thomson Reuters, 2012, p. 91.

22 Sent. Cass. Francia 5 marzo 2008, Sent. Cour Cass. Francia 23 de enero 2007, 27 marzo 2007, 14 noviembre 2007, entre
otras, reacias a la consideracion del contrato de distribucion como un contrato de prestacion de servicios.

23 P. Mankowski en U. MaGNus / P. Mankowski (editors), Brussels I Regulation, Miinchen, Sellier European Law Publish-
ers, 2007, p. 133.

24 En el lenguaje coloquial, la expresion distribucién comercial es utilizada para designar la fase que se sita entre la fa-
bricacién de un producto y su puesta a disposicion de los consumidores finales. Esta puede llevarse a cabo a través de diversas
figuras juridicas. En este trabajo nos circunscribiremos unicamente a los contratos de distribucion en sentido estricto, que re-
unen unas caracteristicas muy singulares y reciben un tratamiento homogéneo desde el punto de vista internacional privatista.

%5 R. ALonso Soto, «Contratos de colaboracion empresarial» en A. Meninpez (dir.), Lecciones de Derecho Mercantil,
Thomson Civitas, Pamplona, 2007, p. 629.

26 F. Vicent CHULIA, Introduccion al Derecho Mercantil, 16* ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, p. 683.

27 En caso de distribucion de servicios (piénsese en casos de seguros, o asistencia legal), la retribucion se suele calcular
conforme a otros criterios, como puede ser el volumen de facturacion.
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Ademas, el distribuidor se compromete a quedar dentro del ambito de control del fabricante. Se
integra «en el seno de una estructura organizada denominada canal o red de distribucion, dentro de la
cual actuaran con independencia aunque sometidos a unos mismos criterios y restricciones impuestos
por el productor o fabricante» (R. ALonso SoT0)*. La integracion en esta red permite, por un lado, que
el fabricante mantenga cierto grado de control sobre la distribucion sin necesidad de utilizar sus propios
recursos, y por otro, que los distribuidores participen del buen nombre y de la clientela del fabricante.

22. Todas estas prestaciones se intercambian en la totalidad de contratos que consideramos
como de distribucion, tanto en los de distribucion selectiva, como en los de distribucion en exclusiva. La
especialidad de estos Gltimos reside en que en ellos el principal delimita una parcela del mercado para
que el distribuidor lleve a cabo la reventa sin competir con otro distribuidor del mismo empresario, es
decir, le concede un derecho de «exclusiva» en relacion a dicha parcela (generalmente un territorio, pero
también un sector de la poblacion, por ejemplo).

A cambio de lo anterior, el distribuidor se compromete a una vinculaciéon mayor con el empresa-
rio, que generalmente se manifiesta en la asuncion por su parte de mayores obligaciones en relacion a la
postventa de los productos (se puede comprometer, por ejemplo, a prestar asistencia técnica a los compra-
dores). El empresario principal podria también exigir al distribuidor, a cambio de conceder dicha exclusi-
va, la inclusion en el contrato de una clausula de exclusiva en sentido inverso. Como resultado de ello, el
distribuidor se comprometeria a comprar exclusivamente la totalidad de la mercancia que vaya a destinar a
la reventa a ese empresario principal (a esta tltima obligacion se le conoce como «compra en exclusivay).

23. Si aplicamos a lo expuesto el criterio de la obligacion principal, segun el cual, la obligacion
dominante del contrato sera la que tenga mayor peso especifico en el contrato, obtenemos como resulta-
do que dicha obligacion podria ser cualquiera de las expuestas.

Asi, podria considerarse como la obligacion principal el suministro de los productos por parte
del empresario principal al distribuidor, o la reciproca obligacion de pago del distribuidor por dichos
productos. En ese caso, el contrato seria calificado como una compraventa de mercaderias a los efectos
del Reglamento 44, siendo aplicable el foro del lugar del Estado miembro en que hubieren sido o debie-
ren ser entregadas las mercaderias.

También podria considerarse como la obligacion principal la obligacion del distribuidor de se-
guir las instrucciones del empresario principal, o la de su contribucion, mediante actos de promocion, al
conocimiento y prestigio de la marca. En este otro caso, el contrato seria calificado como una prestacion
de servicios a efectos del 5.1 R. 44/2001, siendo aplicable el foro del lugar en que, segin el contrato,
hubieren sido o debieren ser prestados los servicios.

Por ultimo, podria considerarse que la obligacion principal seria de cesion del uso los derechos
incorporales del empresario principal al distribuidor (marcas, logos...), caso en que considerariamos
que el foro seria el del lugar en que hubiere sido o debiere ser cumplida la obligacion que sirviere de
base a la demanda, al no ser calificable el contrato como una compraventa de mercaderias, ni como una
prestacion de servicios, a efectos del citado articulo 5.1.

24. Pero, dado el grado de complejidad de las prestaciones intercambiadas en estos contratos,
tal y como ha quedado expuesto, podemos afirmar que la determinacion de la relevancia de una de estas
obligaciones sobre las demas, hasta el punto de considerarla la «obligacion principal» se nos presenta
como una cuestion irresoluble. Todas las obligaciones mencionadas parecen tener un peso especifico
relevante en el contrato.

La referencia al caso concreto tampoco arroja ninguna luz sobre la cuestion, puesto que (i) en
todos los contratos que podemos calificar como de distribucion se intercambian todas las prestaciones ex-
puestas y (ii) no queda claro cudl es el criterio que nos ha de servir de guia para determinar, caso por caso,
la prevalencia de unas obligaciones frente a otras (;en base a la longitud de las clausulas que regulan cada

28 R. ALonso Soto, «Los contratos de colaboracién comercial», en A. MENENDEZ (dir.), Lecciones de Derecho Mercantil,
Thomson Civitas, Pamplona, 2007, p. 629.
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una, segun el orden en que se encuentran dispuestas, segiin la importancia econémica de la obligacion en
el conjunto de la relacion contractual?). En nuestra opinion, la expresion «habra que estar al caso con-
cretoy, parece ser la salida facil, pues no da una solucién a la calificacion del concreto, sino que la evita.

Ademas, este criterio de la obligacion principal nos recuerda mucho al debate que, en sede de
Ley aplicable, se vivio en relacion a la prestacion caracteristica de ciertos contratos, entre ellos el con-
trato de distribucion, que, como sabemos, tiene dificil solucion®. En relacion al mismo, mientras que
los tribunales franceses e italianos estimaban que dicha prestacion era la del empresario principal®, los
tribunales belgas indicaban que ésta correspondia al distribuidor. Podriamos incluso afirmar que, si bien
esta discusion se zanjo en materia de Ley aplicable, con la determinacion directa de dicha Ley aplicable
a los contratos de distribucion en el Reglamento 593/2008 de 17 de junio (en adelante, «Reglamento
Roma I»), sigue vigente de forma «encubierta» en la medida en que los autores se esfuerzan por deter-
minar cudl seria la «obligacion principal» del contrato de distribucion®'.

Por tltimo, una determinacion del foro caso a caso no puede ser regla sino excepcion, ya que ge-
neraria gran inseguridad juridica, y podria suponer que las partes se vieran sometidas a un tribunal que en
un principio no podian haber previsto. Tampoco parece acorde cuando los contratos internacionales suelen
ser «contratos tipo», con una forma suficientemente uniforme en la practica comercial internacional como
para que su calificacion como compraventa o prestacion de servicios haya de llevarse a cabo caso a caso.

B) Criterio de la finalidad econémica

25. Por todo lo expuesto hasta ahora, presentamos como una propuesta alternativa al criterio
de la obligacion principal otro criterio distinto, que ya ha sido defendido por numerosa doctrina (entre
otros, J-M JAcQUET®): el criterio de la finalidad econdmica. Segtin el mismo, un contrato habra de ser
calificado a los efectos del articulo 5.1 del R.44/2001 como prestacion de servicios, compraventa de
mercaderias, o ninguno de ambos, en funcion de su finalidad econdmica.

26. Esta finalidad economica es un concepto que se identifica con el objetivo econdmico para
el cual el contrato se haya suscrito, de modo que, para calificar el contrato a los efectos del Derecho
Internacional Privado Europeo habra que estar a la causa o razéon econdmica de dicho contrato, y no a
las distintas prestaciones u obligaciones que se intercambian en el mismo.

Asi, un contrato sera caracterizado a efectos del 5.1 como:

(1) un contrato de prestacion de servicios, siempre que su finalidad econémica sea la prestacion
de un servicio de una parte a la otra®, es decir, la realizacion de una actividad que consiste en
dar, hacer, o no hacer una cosa a titulo oneroso, gratuito o lucrativo (cfr. P. BErLIOZ*).

2 En tiempos de la vigencia del Convenio de Roma I de 1980, antes de la entrada en vigor del Reglamento 593/2008 de 17 de
junio (Reglamento Roma I), el contrato se regia por la Ley del pais con el que presentara los «vinculos mas estrechos». El art. 4.2 CR
contenia una presuncion general, por la que el contrato presentaria los vinculos més estrechos con el pais donde, en el momento de
celebracion del contrato, tuviera su residencia habitual la parte del contrato que debiera proporcionar la «prestacion caracteristica»
del contrato. A pesar de que existia una corriente que intentaba imponer su aplicacion a todos los contratos, muchos autores defendian
que la «prestacion caracteristica» presentaba un alcance limitado, puesto que sélo seria operativa en relacion con los contratos que
implican un intercambio basico de cosas o servicios por dinero, supuesto en el que no se encuadraria el contrato de distribucion (vid.
J. Carrascosa GONzALEz, «La lucha por la prestacion caracteristica (1): Los contratos internacionales de distribucion», en A.L.
CALVO CARAVACA / S. AREAL LUDENA (dirs.), Cuestiones actuales del Derecho Mercantil Internacional, Ed. Colex, 2005, p. 349-370).

30 Véanse, entre otras las Sent. Corte Cass. Italia 23 enero 2007 y 14 septiembre 1999 y las Sent. Cour Cass. Francia 5
marzo 2008, 23 enero 2007, 27 marzo 2007, 14 noviembre 2007.

31 Algunos autores incluso indican directamente que la calificacion de los contratos a efectos del Reglamento 44 ha de efec-
tuarse a la luz de su «prestacion principal o caracteristica» (véase F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho Internacional Privado,
Civitas, Thomson Reuters, 2012, p. 91).

32 J. M. JacQuet / P. DELEBECQUE / S. CORNELOUP, Droit du commerce international, «Précis », Paris, Dalloz, 2007, p. 192.

33 P. Mankowski en U. MaGNus / P. Mankowski (editors), Brussels I Regulation, Miinchen, Sellier European Law Publish-
ers, 2007, p. 131.

3 A.L. CaLvO cARAVACA / J. CarRrRASCOsA GONZALEzZ, Derecho Internacional Privado (Volumen II), Granada, Editorial
Comares, 2011, p.458.
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(i1) un contrato de compraventa de mercaderias, cuando su finalidad econdémica sea la transmi-
sion de la propiedad de unos determinados productos de una parte a la otra, o

(iii) como ninguno de los anteriores, cuando se considerara que el contrato tiene una finalidad
distinta.

27. Esta solucion es la mas acorde con la interpretacion amplia que ha de darse a los contratos
recogidos en la regla especial contenida en el art. 5.1.b, necesaria para que todo el articulo 5 alcance su
«efecto 1til»: «la interpretacion amplia del apartado b frente al apartado a concuerda, ademas, con el
sentido y fin del precepto, ya que permite evitar la dispersion de los foros de competencia en los supues-
tos mas habituales o comunes del comercio internacional»*.

Ademas, al optar este criterio por calificar el contrato en abstracto, se adopta una solucion valida
para cada «tipo» contractual, de forma que no habria que estar al caso concreto para determinar el tipo
de contrato. Esto genera una mayor seguridad juridica, porque permite a las partes una mayor previsibi-
lidad del foro al que pueda verse sometida su controversia. Lo anterior se alinea también con la solucién
de primer grado para fijar directamente la Ley aplicable a los contratos en el art. 4.1 del Reglamento de
Roma I, establecida partiendo de la consideracion de que la teoria del caso concreto es siempre compli-
cada y ralentiza la fijacion tanto del tribunal competente, como de la Ley aplicable.

28. En adicion a lo expuesto, este criterio parece el mas adecuado porque (i) es mas acorde con
la solucion adoptada en materia de Ley aplicable, que establece un listado de contratos «tipo», y la Ley
aplicable a cada uno sin que haya que distinguir caso a caso; (ii) sigue la postura del TICE, que se pro-
nuncié sobre esta cuestion en su STJCE Falco* (sobre un contrato de concesion o licencia de derechos
de propiedad intelectual), a la que también se hace referencia en el caso Rehder?’; (iii) no implica nin-
guna toma de postura acerca de la prestacion principal del contrato de distribucion, cuestion que, como
hemos argumentado, nos parece irresoluble.

29. Hemos de afiadir que la toma de partido por este criterio no implica que la calificacioén de
un contrato haya de hacerse siempre y en cualquier contexto conforme a su finalidad econémica, cues-
tion que no es, ni mucho menos, objeto de este articulo, sino que se trataria de una regla autébnoma, que
implicaria una calificacion a efectos exclusivos de Derecho Internacional Privado, y en concreto, en
relacion al Reglamento 44.

2. La prestacion de servicios como finalidad econémica del contrato de distribucion

30. Tomando como base este criterio, quedaria pues por determinar cual es la finalidad econémi-
ca del contrato de distribucion (la adquisicion de la propiedad de los productos por parte del distribuidor,
la prestacion del servicio de comercializacion de esos productos, o ninguna de ellas).

Como puede observarse de lo expuesto hasta el momento, cabria afirmar que la finalidad eco-
noémica, en el contexto del Derecho Internacional Privado, podria ser en cierto modo equivalente a lo
que, en Derecho Civil espafiol, se conoce como «causa del contrato». Asi, la finalidad econémica de un
contrato normalmente coincidira con lo que nosotros, en Derecho espafiol, conocemos como «causay,
criterio que nos puede servir de guia a la hora de determinar cual puede ser la finalidad economica del
contrato de distribucion.

31. Los contratos de distribucion se celebran para comercializar los productos del empresario
principal, cuya intencion es que éstos lleguen a los consumidores de una manera estable®. Asi, los con-

35 F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, «Contratos de distribucion internacional: competencia judicial y Ley aplicabley, en A. ALON-
so UREBA y otros (dirs.), Los contratos de distribucion, Madrid, La Ley, 2010, p. 229.

3¢ STICE de 23 de abril de 2009, asunto C-533/07, Falco Privatstiftung.

37 STJCE de 9 de julio de 2009, asunto C-204/08, Rehder:

38 Cfr. A. DURAN Avaco en A.L. CaLvO cARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional Privado (Volumen II),
Granada, Editorial Comares, 2011, p. 550.
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tratos de distribucion crean una «corriente» de comercio hacia un mercado determinado, de la que se
benefician tanto empresario como distribuidor. De lo anterior podemos concluir que la finalidad econ6-
mica del contrato de distribucion es esa comercializacion por el distribuidor al empresario principal®.

Esta finalidad del contrato de distribucion, encaja perfectamente con lo que ha de entenderse
por prestacion de servicios, concepto que ha de interpretarse de forma autonoma y amplia®, que no
hemos de confundir con el «arrendamiento de servicios», es decir, el simple intercambio de un servicio
por dinero, sino que, tal y como ha indicado el TJUE*, se refiere a la realizacion de una actividad. Esta
caracterizacion también se ajusta a la definicion de prestacion de servicios del art. 57 TFUE (antiguo
articulo 50 TCE)*, asi como de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12
de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior.

32. Hemos de indicar que, entendemos que la finalidad econoémica del contrato de distribucion
no es la transmision de los bienes del proveedor al distribuidor, puesto que ello no agota la razén por
la que se celebro dicho contrato. En consecuencia, entendemos que no podria calificarse dicho contrato
como una compraventa de mercaderias.

Es cierto que en el marco de un contrato de distribucion se puede producir también la transmi-
sion de la propiedad de dichos bienes al distribuidor (por el suministro de los productos al distribuidor
para su posterior reventa), pero esa no es la finalidad econémica de este contrato, porque el principal
no se despreocupa, ni mucho menos, del destino que da el distribuidor a los bienes adquiridos, sino que
suele imponer ciertas obligaciones al respecto, como objetivos minimos de ventas, o alguna medida de
control, como la obligacion de notificacion periddica de las ventas realizadas. Estas obligaciones son de
tal trascendencia que, en caso de ser incumplidas, podrian conllevar la resolucion del contrato. Asi, esa
transmision de propiedad que se produce es siempre «accesoriay y transitoria, pues el destino de esos
bienes es su adquisicion por el consumidor final.

En consecuencia de lo anterior, y ello pese a la valiosa aportacion que algunos autores han
realizado defendiendo esta postura®, con la que compartimos la necesidad de encuadrar el contrato de
distribucion en el apartado b del articulo 5.1 y que no se puede dejar que el mismo se sujete al apartado a,
que ha de actuar en todo caso como excepcion, entendemos que el encuadre del contrato de distribucion
en el apartado primero del 5.1.b (compraventa de mercaderias) no nos parece el mas adecuado.

33. Aun debemos considerar una tercera opcion, que es que la finalidad del contrato de distribu-
cion no sea ni la transmision de la propiedad ni la prestacion de un servicio. En ese caso, habria que estar
al apartado a del 5.1., y por lo tanto a la obligacidon concreta en que se base la reclamacion para poder
determinar el tribunal competente.

(Qué¢ otra finalidad podria tener un contrato de distribucion que no fuera la de la comercia-
lizacion de los productos, o la transmision de la propiedad? Podriamos preguntarnos si esa finalidad
podria ser la transmision de derechos de caracter incorporal, ya que el TICE, en su Sentencia 23 abril
2009, asunto Falco*, puso de manifiesto que este tipo de cesiones de derechos no eran encuadrables
en el 5.1.b. Es cierto que en los contratos de distribucion se pueden producir este tipo de cesiones (uso
de la marca del principal o de sus signos identificativos), pero no se trata de un elemento definitorio de

3 R. Aronso Soro, «Contratos de colaboraciéon empresarial» en A. MeNENDEZ (dir.), Lecciones de Derecho Mercantil,
Thomson Civitas, Pamplona, 2007, p. 629; A.L. CALvO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional Privado
(Volumen 11), Granada, Editorial Comares, 2011, pp.459.

40" H. GaupemET-TaLLON, Compétence et exécution des jugements en Europe, Paris, 2002, p. 147.

4l STICE de 23 de abril de 2009, asunto C-533/07, Falco Privatstiftung.

42 «Con arreglo a los Tratados, se consideraran como servicios las prestaciones realizadas normalmente a cambio de una
remuneracion, en la medida en que no se rijan por las disposiciones relativas a la libre circulacion de mercancias, capitales
V personas.

Los servicios comprenderan, en particular: (i) actividades de cardcter industrial, (ii) actividades de cardcter mercantil; (iii)
actividades artesanales; (iv) actividades propias de las profesiones liberales».

4 F. J. GARCIMARTIN ALFEREZ, «Contratos de distribucion internacional: competencia judicial y Ley aplicabley, en A. ALON-
so UREBA y otros (dirs.), Los contratos de distribucion, Madrid, La Ley, 2010, p. 229.

4 STICE de 23 de abril de 2009, asunto C-533/07, Falco Privatstiftung.
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este tipo de contratos. Ademas, no podemos olvidar que hemos de resolver esta cuestion a la luz de la
finalidad para la cual las partes convienen en celebrar un contrato de distribucidn, y no a la luz de las
obligaciones que se intercambian individualmente consideradas. Y la finalidad para la cual se celebra un
contrato de distribucion no es la transmision de esos derechos incorporales.

Ello, unido a que, como hemos indicado, el apartado 5.1.b ha de intentar abarcar el mayor nu-
mero de supuestos posibles, ya que sélo asi tendria un efecto util, nos hace descartar esta tltima opcion.

34. Optamos por lo tanto por calificar el contrato de distribucion como un contrato de prestacion
de servicios, encuadrable en el art. 5.1.b, inciso segundo, del R. 44/2001. Es importante sefialar que la
prestacion de servicios sea la funcion econdmica del contrato no significa que sea su obligacion prin-
cipal, sino que, como hemos expuesto en el apartado anterior, la complejidad de las obligaciones que
asumen los contratantes, ademas de ser muy alta, es muy similar.

35. Esta calificacion es ademas la mas acorde con el Derecho Internacional Privado Europeo. En
concreto, se ajusta al Considerando 7 y 17 del Reglamento Roma I, que, por mucho que sea discutido,
considera los contratos de distribucion, junto con los de franquicia, como de prestacion de servicios a
efectos del Reglamento 44.

36. También es la postura seguida por cierta jurisprudencia europea®, y en concreto con el trata-
miento jurisprudencial que se da en Espafia a los contratos de distribucion (véanse por ejemplo las STS
de 26 de julio y 16 de noviembre de 2000, 5 febrero 2004, 26 octubre, 2 y 16 diciembre 2005).

También existe alguna sentencia espafiola que se ha pronunciado especificamente sobre la cues-
tion. Asi, la SAP Guiptizcoa 21 de septiembre 2007, en la que se resuelve sobre la indemnizacion dima-
nante de un contrato de distribucion en exclusiva no formalizado por escrito entre las partes, suscrito
entre un fabricante holandés de bicicletas y un distribuidor espafiol, que se resuelve unilateralmente por
el fabricante al considerar roto el pacto de compra en exclusiva. Esta Sentencia atiende a la finalidad del
contrato para su calificacion como un contrato de prestacion de servicios, indicando que: «se circunscri-
be a la reventa de los productos del concedente» (F.J.111), y que ha de considerarse el territorio espafiol
como el lugar de ejecucion y cumplimiento del contrato*®». A pesar de lo anterior, esta sentencia, encua-
dra sorprendentemente el contrato en el 5.1.a.

37. Por ultimo, la calificacion por la que optamos, es decir, fijar que el contrato de distribucion
es en todo caso un contrato de prestacion de servicios, implica ademas establecer un concepto autonomo
del mismo a nivel europeo, lo que es una ventaja, porque evita el forum shopping que se produciria si
el concepto se interpretara de modo distinto por los tribunales de cada Estado miembro (cft. A. HUET, F.
SALERNO)Y.

3. Evaluacion de la calificacion efectuada en clave de eficiencia

38. Dejando de lado los distintos criterios expuestos para determinar la calificacion del contrato
de distribucion, podemos preguntarnos si la consideracion del contrato de distribucion como de presta-
cion de servicios, y, por lo tanto, la apertura de un foro en el lugar en que tiene lugar la distribucion de
los productos, es la solucién mas eficiente para las partes, entendiendo por solucion mas eficiente aque-

4 En la practica extranjera, Sent. Trib. Cass. Italia 17 diciembre 1990, que aleja la concesion de la compraventa, Sent.
Trib. Comm. Li¢ge 13 enero 1993, que se refiere a la distribucion como un cuadro de relaciones continuadas y organizadas,
basado en una participacion econdémica y comercial del concesionario, y Sent. Corte Reg. de Tesalonica (Grecia) 11862/2004,
esta ultima citada en P. Mankowski en U. MaGnus / P. Mankowski (editors), Brussels I Regulation, Miinchen, Sellier European
Law Publishers, 2007, p. 131.

Y no de la obligacion.

47 A.L. CaLvo Caravaca / J. Carrascosa GoNzALEz, Derecho Internacional Privado (Volumen II), Granada, Editorial
Comares, 2011, pp.457- 458.
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lla que les concede la posibilidad de escoger en mayor niimero de ocasiones, frente al foro del domicilio
del demandado, un foro mas proximo al litigio (por ejemplo, al lugar de los hechos o al lugar en que
habra de ejecutarse una posible sentencia).

Y es que los foros especiales contenidos en el art. 5 del R. 44/2001, pretenden conferir compe-
tencia a los tribunales de un Estado distintos de los del domicilio del demandado. La eleccion corres-
pondera al demandante, siendo la base de esta libertad de eleccion la constatacion de que en muchisimas
ocasiones, existia una relacion préxima entre el litigio y los tribunales de otro Estado distinto de aquél
en que el demandado tenia su domicilio, siendo conveniente la posibilidad de acudir a estos tribunales
para una administracion de justicia mas eficiente®.

39. Tomando esto en cuenta, la consideracion del contrato de distribucion como de prestacion
de servicios es la solucion mas acorde con la ratio legis del articulo 5.1 del R. 44/2001, ya que foro del
lugar de la prestacion de los servicios puede tener una relacion mas proxima al litigio que el tribunal del
domicilio del demandado, sobre todo cuando el demandante es el distribuidor, tal y como argumentare-
mos mas adelante.

40. Si consideraramos el contrato de distribucion como un contrato de compraventa de merca-
derias (lo que implicaria ademas ignorar de forma indolente el Reglamento Roma I) ello significaria la
desactivacion de este foro en la mayoria de los supuestos. Si siguiéramos esa hipotesis, los tribunales
competentes serian los del lugar en que se hayan entregado las mercaderias. Tal y como indic¢ el antes
TJCE en su sentencia Car Trim*, el lugar en el que «hubieren sido o debieren ser entregadas las mer-
caderias» habra de determinarse basandose en lo que disponga el propio contrato, y si resulta imposible
determinar sobre esta base el lugar de entrega (lo que ocurrird en los casos que nos planteamos, en que el
contrato no se haya formalizado por escrito), dicho lugar sera el de la entrega material de las mercancias,
en virtud de la cual el comprador adquirié o hubiera debido adquirir la facultad de disponer efectiva-
mente de dichas mercancias en el destino final de la operacion de compraventa, sin remitirse al Derecho
sustantivo aplicable al contrato.

Este lugar de entrega suele ser el de la sede del empresario principal (dicho empresario pone los
productos a disposicion del distribuidor en su propia fabrica, o en un puerto cercano a dicha fabrica)*;
de manera que si se considerara el contrato de distribucién como una compraventa de mercaderias, el 5.1
no ofreceria al distribuidor ninguna alternativa al foro general del domicilio del demandado.

41. Esta consideracion del contrato de distribucion como un contrato de compraventa de mer-
caderias solo ofreceria alternativa al empresario principal, en el caso en que este fuera el demandante,
ya que éste podria atraer el litigio a los Tribunales de su propio domicilio. Pero este forum actoris del
empresario principal no casa con la tendencia protectora del distribuidor que se observa en materia de
Ley aplicable en el ambito europeo (en el Reglamento de Roma I se establece como Ley aplicable en
defecto de pacto la Ley del pais donde el distribuidor tenga su residencia habitual®').

Podemos concluir, por lo tanto, que la consideracion del contrato de distribucion como un con-
trato de prestacion de servicios si que da sentido a este foro si se interpreta a la luz del resto de Derecho
Internacional Privado Europeo, y en concreto, del ya referido Reglamento Roma I, que tal y como se ha
expuesto, da cierto trato de favor al distribuidor.

42. Solo entendiendo el contrato de distribucion como un contrato de prestacion de servicios el
foro del 5.1 se contempla como una alternativa al foro del domicilio del demandado, cuando el deman-

48 P. Mankowski en U. MaGNus / P. Mankowski (editors), Brussels I Regulation, Miinchen, Sellier European Law Publish-
ers, 2007, p. 89.

49 STJCE de 25 de febrero de 2010, asunto C-381/08, Car Trim GMBH

50" Cuando existe pacto por escrito, estos contratos suelen contener un INCOTERM 2010 en este sentido, siendo los mas
utilizados en relacion a los contratos de distribucion EXW, CIF y CIP.

1Y ello independientemente de la opinién que nos merezca esta forma de establecer la ley aplicable, y de otras considera-
ciones desde la perspectiva de lege ferenda.
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dante es ese distribuidor. Podemos decir que éste es el foro «por excelencia» del contrato de distribucion
cuando el demandante es el distribuidor, pues le permite atraer el pleito a sus tribunales (siempre que su
domicilio coincida con el lugar de cumplimiento de la obligacion, lo que suele ocurrir con frecuencia,
dado que los proveedores suelen elegir distribuidores afincados en el mercado a conquistar, que tengan
un mayor conocimiento del funcionamiento de dicho mercado).

Este efecto se consigue ademas sin desfavorecer al empresario principal de manera excesiva,
puesto que se trata de un foro que tanto éste como el distribuidor pudieron prever (el del lugar en que se
distribuyen los productos), por mucho que, cuando el demandante sea el empresario principal, este foro
quedara la mayoria de las veces inhabilitado: el domicilio del demandado suele coincidir con el lugar de
ejecucion de la obligacion. En los casos en que no sea asi (caso, por ejemplo, de un distribuidor afincado
en un pais de Europa del Este que se dedique a distribuir a toda la zona), le permitira abrir una alternati-
va permitiéndole demandar no s6lo en el lugar en que dicho distribuidor esté domiciliado sino también
donde se produzca la distribucion de los productos que haya dado lugar a la controversia.

43. De las tres, la opcion menos eficiente seria la de considerar que no serian de aplicacion nin-
guno de los supuestos de la letra b) del 5.1. En el caso de que se aplicara la letra a) del citado articulo,
habria que estar a cada caso concreto para poder saber qué Tribunales habrian de conocer de la cuestion.
Si la obligacion incumplida fuera la de reventa, por ejemplo, siendo el demandante el principal, el foro
también quedaria inhabilitado. Si la obligacién incumplida fuera la de la entrega de los productos, sien-
do el demandante el distribuidor, este foro también quedaria inhabilitado en la mayoria de los casos,
teniendo en cuenta lo expuesto anteriormente. Uno de los pocos casos en que este foro podria activarse
seria el de que la obligacion incumplida fuera la del pago de los productos por parte del distribuidor, y
ello dependiendo de donde se considerase efectuado el pago.

IV. Conclusiones

44. Al estudiar la cuestion de la competencia judicial internacional a falta de pacto de sumision,
el contrato de distribucion ha sido el paradigma de contrato complejo utilizado por los autores para es-
tudiar la calificacion de los contratos internacionales en el art. 5.1 del R. 44/2001.

Para efectuar dicha calificacion se ha defendido como criterio el de la busqueda de la obligacion
principal de dichos contratos. Pero dicha busqueda no tiene solucioén. No resulta posible determinar cual
es la obligacion principal de estos contratos, como tampoco lo era determinar su prestacion caracteristica.

45, El criterio que ha de determinar la calificacion de un contrato a efectos del 5.1 ha de ser el
de la finalidad econémica de dicho contrato, que es mas acorde con la jurisprudencia del TICE/TJUE y
garantiza una mayor seguridad juridica tanto para el tribunal como para las partes, ya que evita la califi-
cacion caso por caso, que ha de quedar para casos muy excepcionales.

46. A la luz de este criterio de la finalidad econdmica, el contrato de distribucion ha de conside-
rarse un contrato de prestacion de servicios, ya que su finalidad econdémica no es otra que la prestacion
del servicio de la reventa de los productos por parte del distribuidor al empresario principal.

En consecuencia de lo anterior, seran competentes para conocer de un litigio derivado de un
contrato de distribucion los tribunales del lugar del Estado miembro en el que hubieren sido o debieren
ser prestados los servicios.

47. Esta solucion es, ademas, la que da al foro un sentido méas acorde al tratamiento de favor que
recibe el distribuidor a nivel europeo, y en concreto en materia de Ley aplicable, siendo ademas la mas
eficiente para las partes, pues es la que habilita este foro, generalmente mas proximo al objeto litigioso,
y por lo tanto, menos costoso para ambas partes, en un mayor nimero de supuestos.
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