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Tema II Subtema III

“TIPICIDAD SOCIAL DE ALGUNOS CONTRATOS DE DISTRIBUCIÓN”

I: Introducción. El tema que nos aboca tiene la cualidad de imbricar las cuestiones de la tipicidad contractual y la del comercio integrado
, siendo encuadrada la primera en la teoría general del contrato y la segunda, generalmente,  abordada por la doctrina comercial.

De este modo, la importancia que tiene el tópico en análisis radica en demostrar las distintas manifestaciones negociales que encontramos en el desarrollo de la actividad mercantil moderna, las que en su gran mayoría giran en torno a la idea de “empresa”
.

Es de este modo como, a través del giro empresarial, van apareciendo nuevas formas de contratación que se van incorporando como nuevos tipos contractuales, sin que en la gran mayoría de los casos se produzca la regulación legal de aquellos.

Esto nos introduce de lleno a la categoría de los contratos típicos y atípicos.

II: Tipicidad y atipicidad. La doctrina autoral ha puesto de relieve lo errático de clasificar a los contratos en nominados o innominados, conforme lo edicta el artículo 1143 del Código Civil, toda vez que el criterio clasificatorio moderno atiende a conocer si existe regulación legal o no del contrato en cuestión –de allí que se los clasifique como típicos o atípicos-, y no a que la ley les asigne un nombre o no. Básicamente, lo que se quiere poner de manifiesto es que todos los negocios jurídicos contractuales gozan de un nombre, más aún si se tiene en cuenta que en esta parcela predomina el dogma de la autonomía de la voluntad (art. 1197 del C. Civil), pero no todos ellos gozan de regulación legal
. 

Ahora bien, es preciso recordar que la tipicidad es bifronte, toda vez que se subdivide en legal y social. La primera existe cada vez que un acto de carácter general y abstracto –la ley- incorpora dentro de la regulación positiva una estructura contractual determinada. La segunda, por el contrario, acontece cuando contratos sin regulación legal se usan frecuentemente en el tráfico negocial, confiriéndoles una estructura constante y un nombre específico
.

De lo expuesto se desprende que el reconocimiento de la tipicidad social pone de relieve dos puntos de interés sumamente importantes. El primero de ellos referido a la idea de “tipicidad social” como presupuesto de la “tipicidad legal” y el segundo en cuanto a la calificación, interpretación e integración del contrato.

Señala Mosset Iturraspe al respecto que “...aún cuando la tipicidad legal pueda faltar, existirá en muchos casos una verdadera tipicidad social, dada por el hecho de que determinados contratos existen primero, con caracteres particulares, en la realidad social de una época –conciencia social, económica o ética- antes que el legislador los recepte y esquematice. Este proceso consiste en la admisión por el legislador de una figura ya latente en la realidad social, que no es otra cosa que el proceso de creación del derecho, nos está demostrando que la vida jurídica no se fosiliza en formas inmutables sino que, por el contrario, está en perenne movimiento y constante evolución, también bajo el aspecto técnico”
.

En cuanto al segundo punto de interés referenciado, es importante destacar no solo la importancia de la calificación de la figura jurídica ante la cual estamos presente, sino también la interpretación y la integración del negocio jurídico contractual, debiendo tener en cuenta principalmente los usos y costumbres mercantiles
. 

A su vez, será de gran importancia la labor llevada a cabo por la jurisprudencia y la doctrina, las que conjuntamente irán contorneando la figura contractual de que se trate
.

Ahora bien, una vez esbozado lo que se entiende por tipicidad social y legal, cabe preguntarse si la distribución comercial forma parte de alguna de ellas o si meramente constituye un contrato atípico, respuesta que trataremos de dar más adelante.

III. Comercio integrado.

No caben dudas de que el comercio, objetivamente considerado, a través de los siglos ha servido para aportar progreso a la humanidad y generalizar sus efectos en el dinamismo jurídico social
.

De este modo, el comercio ha conocido, y conoce todavía, funciones fundamentales que responden a figuras típicas, universalmente conocidas: éstas hacen referencia a funciones tradicionales realizadas por cada sujeto en la actividad de intercambio de los bienes y condensadas en los términos de fabricante-mayorista-minorista-consumidor
.

Este modelo tradicional aún hoy sigue siendo válido, especialmente en algunos sectores de mercaderías preferentemente que en otros, pero se encamina a ser pronto un modelo histórico que sirva sólo para comprender cómo las respectivas funciones se han interrelacionado frecuentemente, comprimiendo, eliminando o integrando las funciones intermedias. Teniendo en cuenta las funciones insustituibles del fabricante y del consumidor, a lo largo del canal distributivo se han creado funciones –y por tanto modelos de acción- distintas que, incluso partiendo de las fundamentales del mayorista y/o del minorista, las desarrollan e integran tanto en sentido horizontal como en sentido vertical, actuando sobre la figura bien conocida por sus caracteres de una tradición clara para todos.

Puede verse entonces, que las nuevas relaciones comerciales se desatan teniendo como marco de actuación un nuevo sistema económico, presentando nuevos modelos jurídicos que no hacen más que tratar de mostrar un cambio imperante en la idea de lo que es comerciar.
Se señala  en este aspecto que nos encontramos hace varios años en un fenómeno ligado al impulso de la búsqueda del máximo beneficio y a todo aquello que lo haga posible, a través de la reducción de costos, las economías de escala, la estandarización de los productos y de los consumos, las campañas promocionales, los estudios sistemáticos del mercado, reducción de riesgos jurídicos de los sujetos que participan en el mercado, etc.

Es este proceso económico el que va generando el fenómeno de la integración comercial
 en el sector de la distribución en todos sus niveles: en el nivel del productor, del mayorista y del minorista; y en doble sentido: horizontal, entre los pertenecientes a la misma categoría (asociaciones de productores, de mayoristas, de minoristas o de consumidores) y vertical, entre pertenecientes a distintas categorías, o bien en sentido circular, cuando se abarcan aspectos de las dos formas precedentes.

De este modo, a través de las posibilidades expuestas precedentemente se advierte que la empresa puede organizar su propio canal distributivo sin crear una red de venta directa y por tanto una empresa distributiva total o parcialmente propia, pero instituyendo relaciones privilegiadas con mayoristas o minoristas y logrando de esta manera que éstos, aún permaneciendo como autónomos y actuando con riesgos propios, acepten acuerdos particulares que garanticen al productor una salida fija para su producción, y le permiten una mejor programación de las ventas y de las otras actividades de marketing
.

Ello nos da pie para incorporarnos a lo que ha concluido como una categoría convencional, a saber: los contratos de empresa.

Enseña Galgano que para efectuar una primera aproximación, puede considerarse a los contratos de empresa desde dos puntos de vista distintos: a) Los contratos mediante los cuales el empresario obtiene la disponibilidad de factores humanos o materiales, de producción o de intercambio; b) los contratos mediante los cuales ofrece en el mercado los bienes o los servicios que produce
.

Siguiendo dicha línea de pensamiento, en el curso del presente trabajo habremos de abordar esencialmente el ítem “b”, puesto que es allí donde se manifiestan los distintos canales de distribución que puede adoptar el empresario.

IV Contrato de Distribución.

Las circunstancias relatadas no hacen más que dar lugar a las figuras de los contratos de distribución, siendo ésta una denominación genérica que en la realidad económica puede adoptar diversas funciones específicas
.

Ahora bien, que es un contrato de distribución y como funciona?.

Básicamente, es un negocio en el cual el productor o fabricante conviene en suministrar un producto determinado al distribuidor, quien lo adquiere para proceder a su colocación masiva por medio de su propia organización en una zona prefijada
, que tiene la finalidad de permitir al primero de los nombrados, sin necesidad de efectuar una inversión de capital, obtener beneficios minimizando sus riesgos y trasladándolos a los vendedores al menudeo
.

La importancia de los contratos de distribución-léase, de empresa-, radica en la delegación en uno de los cocontratantes –distribuidor- de la colocación masiva de bienes en una zona determinada, con lo cual se reducen los riesgos que implica la comercialización de bienes, a cambio de un porcentaje sobre el precio de las ventas
.

Deviene una cuestión relevante señalar que la doctrina no se pone de acuerdo en cuanto a si el distribuidor adquiere o no las mercaderías que revende –típico acto objetivo de comercio-, puesto que Etcheverry manifiesta que no es esencia de la distribución que el distribuidor adquiera los productos
.

Por su parte, Marzorati y gran parte de la jurisprudencia entienden que existe una transferencia de dominio sobre las mercaderías
, lo cual asimila a estos contratos con la compraventa de mercaderías con cláusulas de exclusividad estipulada a favor del vendedor.

Más allá de la disquisición doctrinaria reseñada, lo cierto es que por más que el distribuidor adquiera o no la titularidad de los bienes, se somete en gran parte a la voluntad del productor de bienes, no pudiendo venderlos libremente en las condiciones que quiera o en las zonas que quiera, por lo que también se ha dado en llamar a este tipo de contratos como contratos de “dominación empresaria”
.

V. Clases de distribución. 

Considero que dentro de los contratos de distribución empresaria pueden encontrarse a la agencia
, la concesión
, la distribución propiamente dicha, el franchising
, la licencia industrial y la licencia y venta de software
 , teniendo similitudes y diferencias entre ellos, pero básicamente todos ellos pertenecen a la misma familia de contratos, es decir, tiene un mismo linaje, el ser negocios jurídicos capaces de abrir canales de comercialización
 de productos, traspasando, incluso, las fronteras del país de origen del producto o servicio.

VI: Elementos comunes de los contratos de Distribución.

Sin perjuicio de que el sistema distributivo puede verse reflejado en diversas figuras, éstas reciben nombres socialmente tipificados a pesar de que no estén regulados legalmente
, pero, a pesar de que esas figuras contienen rasgos diferenciadores, lo cierto es que reconocen elementos comunes, y es así que nos permiten clasificarlos bajo un mismo parámetro, es decir, desde el punto de vista de los contratos de distribución empresario.

Los rasgos comunes más destacables de estos negocios jurídicos son los siguientes:

a) Nos encontramos siempre ante sujetos comerciantes independientes, permitiéndonos llegar a la conclusión de que ya no se habla aquí de agentes auxiliares del comercio o del comerciante. Aquí estamos en presencia de emprendedores, empresarios que buscan satisfacer sus expectativas económicas individual o colectivamente.

b) Generalmente son contratos celebrados por adhesión a condiciones generales, siendo relevante aquí poner de resalto la opinión vertida por Morandi en la causa “Lobo Belarmino c/ Esso SAPA
, al sostener que en este tipo de contratos se encuentra limitado el “bargaining power” de la parte débil, lo que deberá ser contrarrestado con una interpretación específica por parte del sentenciante en caso de conflicto.

c) Atípicos. Ya se ha aclarado la cuestión precedentemente, por lo que remitimos allí, pero dejamos aclarado que deberá ponerse énfasis en los usos y costumbres comerciales, en la Lex Mercatoria, actuación de las partes con posterioridad a la celebración del contrato, buena fe y otros estándares al momento de interpretar e integrar el contrato.

d) Son contratos Intuito Personae. Es decir, nos encontramos en presencia de figuras contractuales en las que especialmente se tienen en cuenta las cualidades o calidades del agente, concesionario, franquiciado, distribuidor, etc. Al momento de celebrar la operatoria.

e) Generalmente existe subordinación técnica respecto del principal (de acuerdo a que es el productor o ideólogo del servicio) y también una subordinación económica que justifica caracterizar a una de las partes como la débil.

f) Son contratos de duración, puesto que están destinados a mantener la estabilidad de la relación jurídica durante un lapso considerable de tiempo, el que puede ser determinado o no
.

g) Generalmente existen pactos de exclusividad para distribuir los productos o comercializarlos en determinadas zonas, pero es dable dejar sentado que esta no es una nota característica de todos los contratos de distribución.

h) Existencia de indemnización en caso de que la ruptura del vínculo contractual sea intempestiva (preaviso) y otras clases de daños
.

Entiendo que, en principio, estos son los elementos comunes a estas formas de contratación, las que a su vez tiene rasgos distintivos entre cada uno de ellos, pero no se abordan en este trabajo debido a la extensión y finalidad del mismo, lo que prometemos abordaremos en una segunda parte complementaria de la presente.

VII. Cuestiones de interés común.

Surgen del desarrollo de estas nuevas modalidades de contratación diversos tópicos de interés que no pueden dejar de mencionarse debido a la trascendencia que ellos tienen.

A mi entender estos son:

a) La cuestión relacionada con la solidaridad laboral, es decir, saber si podemos extender la cadena de responsabilidad del distribuidor, franquiciado, concesionario, etc. A los creadores del producto, la marca, el servicio etc. 
.

b) La existencia de los contratos conexos a los de distribución, a través de los cuales se generan grupos o redes contractuales que amplían la intervención de sujetos y de los efectos que estos generan sin formar parte del contrato principal
.

c) Es de vital importancia también la mención de los efectos que generan estos tipos de negocios con relación a los restantes participantes del mercado, debido a que a través de alguna de estas figuras podríamos estar en presencia de prácticas colusorias o estrategias tendientes a distorsionar los efectos de una competencia correcta. Se incorpora, entonces, en este punto de análisis la vinculación de los contratos de distribución con las leyes de defensa de la competencia y de lealtad comercial, las que tienden, en cierto sentido, a tratar de morigerar los efectos perjudiciales de la libre competencia en el mercado, hoy en día derecho amparado en el art. 42 de l Constitución Nacional.

d) Por último no podemos dejar de mencionar los efectos que generan los modelos de distribución en el consumidor, que es el juez del mercado
, involucrándose el estatuto normativo pertinente (argto. Ley 24.240).

VIII. Conclusión.

Luego de este pequeño estudio de la cuestión abordada no podemos dejar de mencionar la importancia que merece el tema abordado no solo en cuanto a las directivas que debemos tener en cuenta al momento de integrar e interpretar el contrato, sino también a los efectos de saber que existen ciertos efectos colaterales relacionados con el ordenamiento jurídico en su totalidad.

De este modo, podría afirmarse que los contratos de colaboración empresaria en un sentido amplio  y los de distribución, en uno estricto, brindan ciertas pautas de identificación que vienen dadas no solo de las partes, sino también de la doctrina autoral y de la jurisprudencia, las que van formando una suerte de Lex Mercatoria empresarial.

� SANTINI, Gerardo; El Comercio. Ensayo de economía del derecho; pág. 75, ed. Ariel Derecho, 1988.


� VITOLO, Daniel R.; Iniciación al estudio del Derecho Mercantil y de la Empresa, pág. 48/1, ed. Ad-Hoc 1995, quien señala que en la evolución del derecho comercial se ha asimilado al derecho mercantil como derecho de la empresa, retornando así a una concepción predominantemente subjetiva del derecho comercial  desde la sanción del Código italiano de 1942.  


� GASTALDI, José M.; Contratos nominados e innominados, señala que esa regulación legal debe ser expresa – toda vez que hay tipicidad cuando se regula por vía de remisión-, completa –porque puede ser que algunos elementos de un contrato atípico encajaran dentro de uno o algunos de los elementos de un contrato típico y otros no-, y unitaria, a los efectos de demostrar que la totalidad de los elementos contractuales deben encuadran en el contrato típico..


� TRANCHINI, Marcela H.; Contratos típicos y atípicos; Contratos. Parte General, AA.VV, director Rubén S. Stiglitz, pág. 144, ed. Depalma, 1990.


� MOSSET ITURRASPE, Jorge; Contratos, págs. 74/5, ed. Rubinzal Culzoni, 1998.


� Debemos tener presente en este supuesto que al ser comerciales todas las formas de distribución, deben primar las reglas específicas establecidas en el código de Comercio en cuanto a la interpretación e integración contractual (arts. 217/8 del C. Com) y, residualmente, en caso de que no hallemos respuesta a la labor jurídica llevada a cabo por las partes, acudiremos a la legislación civil o común (argto. Título Preliminar I, art. 207, sgtes. Y ccdtes. Del Cód. Com).


� Es dable poner de resalto en este punto que, como en tantos otros institutos, ello fue lo que aconteció en nuestro país con el contrato de “tarjeta de crédito”, que tuvo la particularidad de incorporarse por la década del ’60, con farragosos pronunciamientos jurisdiccionales al respecto y valioso a porte doctrinario –lo que le dio tipicidad social, además de todas las cuestiones mencionadas, por su uso generalizado-, para que recién en el año 1998 fuera sancionada la ley 25.065, adquiriendo así tipicidad legal.


� ARGERI, Saúl; Contrato de Distribución, pub. En LL 1982-B, págs. 1039/1043.


� SANTINI, Gerardo, op. Cit. Pág. 57.


� El término integración es asumido con el significado según el cual lo entienden normalmente economistas  y técnicos empresariales, con referencia a un sistema distributivo compuesto de diferentes maneras, en el que interactúan varias empresas o sujetos con la misma función o función diferente. La interacción de las funciones hacen posible acentuar respecto de una empresa (sea esta de producción, de distribución al por mayor, de distribución al por menor o auxiliar) algunas funciones propias de otro papel, que se integra con la principal; de esta manera existirán empresas integradas, sistema de empresas integradas, ventas integradas.


� Señala Santini, parafraseando a  Kotler, que “...es un sistema en algunos casos necesario, por ejemplo cuando algunas grandes industrias no pudieran asumir in toto, por sus dimensiones, el precio de sus propios negocios al por menor: piénsese que la General Motors tiene más de 18.000 intermediarios y no podría, por cierto, invertir medios financieros en otros tantos puntos de venta directos ,pudiendo aplicarse el mismo razonamiento con relación a General Electric y Procter & Gamble.





� GALGANO, Francesco; Derecho Comercial, T I, El Empresario, pág. 268, ed. Temis, 1999.


� Señala Julio César Rivera que la expansión de la actividad comercial, en su afán de llegar cada día más lejos, se hace a través de la estructura propia de la empresa industrial o mercantil por medio del uso de sucursales o de sociedades que se crean para explotar la distribución o comercialización de los productos elaborados por las empresas industriales del grupo; o por medio de empresas o comerciantes o individuos auxiliares, subordinados o autónomos que se ligan contractualmente con el productor a través de las diversas formas de la distribución comercial.


� MARZORATI, Osvaldo J.; Derecho de los Negocios Internacionales, T 2, pág. 1, ed. Astrea, 2003.


� MARTORELL, Ernesto E.; Tratado de los Contratos de Empresa, T III, pág. 529, ed. Lexis-Nexis, Depalma, 2002.


� En este aspecto es necesario destacar el trabajo de CAIVANO, Roque, Contrato de Distribución, pub. En LL 1993-B, pág. 840/852.


� ETCHEVERRY, Raúl A.; Nuevas figures contractuales; Elementos del Derecho Comercial, cuaderno 10/11, ed. Astrea, 1987.


� MARZORATI, Osvaldo; Sistemas de distribución comercial, pág. 53, ed. Astrea, 1992 y Cám. Nac. Com. Sala E in re “Recoaro Franco c/ Marcolla S.A. ,pub. En ED 97-217.


� RIVERA, Julio, op. Cit. Señala que prefiere denominar a estos contratos como de cooperación o colaboración empresaria, puesto que entiende que la expresión “dominación” envenena el análisis de la figura al partir de un concepto peyorativo. Sin perjuicio de ello, a renglón seguido aclara que existen ciertas contrataciones en las que se aprecia un componente de subordinación técnica y económica que debe ser tenido en cuenta al momento de su interpretación.


� “El contrato de agencia puede definirse como aquél, por virtud del cual, una persona, natural o jurídica, denominada agente, se obliga frente a otra de manera continuada o estable  a cambio de una remuneración, a promover actos u operaciones de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y a concluirlos por cuenta y en nombre ajenos, como intermediario independiente, sin asumir, salvo pacto en contrario, el riesgo y ventura de tales obligaciones”, URIA, Rodrigo, Derecho Mercantil, pág. 732 ,ed. Marcial Pons, 2002.


� Señala Sánchez Calero que “...el contrato de concesión mercantil es aquel por el cual un empresario (concesionario) se compromete a adquirir de otro (concedente) productos, normalmente de marca y en determinadas condiciones entre las que se encuentra normalmente el operar en exclusiva en una zona determinada, para revenderlos y prestar a los compradores de estos productos determinada asistencia una vez realizada la venta”, Instituciones de Derecho Mercantil; , Vol. II, pág. 180, ed. Mc Graw Hill, Madrid 2003


� Enseña Marzorati que no existe un concepto generalizado a nivel mundial de lo que es la franquicia, pero “...desde el punto de vista económico, no cabe duda alguna de que la franquicia es un método o sistema vinculado a la comercialización de productos o servicios. El franquiciante tiene un producto o un servicio probado, que ha acreditado un nombre comercial, y un sistema para desarrollar un negocio que sabe que llena una necesidad del mercado consumidor.”; Franchising, pág. 1, ed. Astrea, 2001.


� En cuanto a los dos últimos modelos contractuales citados puede verse la incorporación en los sistemas de distribución internacional en la obra “Derecho de los Negocios Internacionales” ,t 2, págs. 160/175, MARZORATI, Osvaldo, ed. Astrea, 2003.


� En cuanto a los canales específicos de comercialización ver publicación de Juan María Farina: “Canales de Comercialización, LL 1993-B, págs. 1138/1143.


� En este punto es dable hacer la salvedad de que casi todos los contratos de distribución son socialmente típicos, a excepción  de la distribución de diarios y revistas (decreto-ley 24.09/45) y de películas cinematográficas (decretos 98342/41; 18406/48; dec.-ley 16955/66 y dec. 1969/63), los que tienen tipicidad legal.


� CNCOM, Sala B, 13/4/92, pub. En ED miércoles 12/8/92.


� Ver considerando 11 del fallo de la Corte Suprema de Justicia de la Nación Automóviles Saavedra S.A. c/ FIAT Argentina S.A., del 4 de agosto de 1988.


� Ver en este punto la causa “Cherr-Hasso, Valdemar y otro c/ The Seven up Co. Y otro s/ ordinario, de la CSJN, 5/11/91, pub. En DJ 1992-1-1072; también CNCom. Sala B in re “Distribuidora Busnelli SA c/ Shell Cía. Argentina de Petróleo del 28/6/2002pub. En DJ del 27/11/02, pág. 894 y sgtes. Y también causa de la Alzada Departamental in re “Nicosia Alberto c/ Milkaut S.A. s/ Ds. Y Ps.” Causa nº 124370 del 21/8/03, entre tantas otras.


� No pueden dejar de mencionarse en cuanto a materia laboral se refiere a los precedentes de la Corte Suprema de Justicia de la Nación in re Rodríguez Juan R c/  Compañía Embotelladora Argentina S.A. y otro, del 15 de abril de 1993, en el que por motivos de “mera realidad económica” se limitaron los alcances del art. 30 de la ley 20.744 y la causa  Bariain Narciso c/ Mercedes Benz Argentina S.A. de la C.N.Trab. del 14 de mayo de 1985.


� Un estudio entretenido del tema puede verse en “Contratos Conexos”, MOSSET ITURRASPE, Jorge, ed. Rubinzal Culzoni1999.


� Ver en este sentido la clara explicación que brindan AULETTA-SALANITRO, en Diritto Commerciale, Giuffré editore, Milano, 1993





