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Excelentisimos e ilustrisimos sefiores.
Sefiores Académicos.

Sefloras y sefiores :

Quiero comenzar mis palabras dejando claro testimonio de grati-
tud por vuestra generosidad al acogerme en el seno de esta Acade-
mia, que por gallega y por juridica revne dos de las mds preciadas
vinculaciones que yo siento en wmi vida.

Gracias también a nuestro eficaz Presidente, que ha creado un
marco digno para el reconfortante estudio del Derecho, y gracias,
finalmente, a todos los que hoy asisten a esta modesta actuacion.






I
Introduccion

El objeto de este discurso lo constituye el estudio y el analisis de
la figura juridica conocida en la doctrina y en la jurisprudencia mo-
dernas con el nombre de clausula o pacto de exclusiva. Como es
sabido, se denomina clausula o pacto de exclusiva a una disposicion
negocial tipica, que suele insertarse con extraordinaria frecuencia en
multiples contratos de diversa indole y que tiene por finalidad pro-
porcionar al acreedor de una prestacion contractual una situacion,
por decirlo asi, de monopolio respecto de todas las prestaciones de
idéntica naturaleza y contenido que el mismo deudor pueda reali-
zar (1). Se deduce de ella que una disposicién negocial como la des-
crita hace surgir inmediatamente una situacion de restriccion o de
limitacion de la libertad y de las posibilidades de obrar del deudor,
puesto que so6lo en favor del mismo acreedor, en cuyo interés el pac-
to o clausula ha sido establecido, podran ser realizadas aquellas con-
ductas de prestacién, idénticas a la comprometida. Al mismo tiempo,
el acreedor obtiene una ampliacién o ensanchamiento de sus posibi-
lidades econdémicas, puesto que se beneficia del caricter exclusivo

(1) Son frecuentes en la prictica, en varios contratos—dice Ascarelli—, clausulas
de exclusiva, es decir, aquellas clausulas mediante las cuales el titular de una empresa
se obliga a no ceder (ndtese que también estos pactos estdn caracterizados por el ca-
racter omisiva del vinculo) los propios productos o servicios mis que a sujetos deter-
minados, o bien aquellas en las que un empresario que ejerce una actividad auxiliar o
un trabajador se obligan a na prestar los propios servicios més que en favor de un
determinado empresario, o bien un consumidor o un empresario se comprometen a no
procurarse determinados productos o servicios mas que a través de un determinado
empresario. ASCARELLIL: Teoria della concorrensa, 2.* edic. Milan, 1957, pag. 75.
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con que se dota y de que se reviste a esa conducta econdmicamente
interesante y valiosa que es la conducta de prestacién (2). En tal
scntido, se podria incluso llegar a decir que las cldusulas o pactos
de exclusiva se originan en la economia moderna con la finalidad de
proporcionar al acreedor, sobre la actividad de otras personas—Ia
que en sentido técnico se denomina prestacién—, aquella misma si-
tuacion de monopolio y de exclusividad que, cuando recae sobre
bienes materiales o sobre cosas, se conoce técnicamente con el nom-
bre de derecho real (3). Con un juego de palabras diriamos que estos
pactos o cladusulas tienden a dar efecto 7eal a los derechos sobre pres-
taciones, que por su naturaleza son, sin embargo, seglin es sabido,
derechos de crédito.

Desde un punto de vista econdémico, la clausula de exclusiva,
al proporcionar a su beneficiario las posibles ventajas que significa
la exclusién de competidores, plantea el problema de su encuadre ge-
neral dentro de la teoria de la compelencia, tanto desde el dngulo
de su admisibilidad como desde el de su deslinde o asiento dentro
de los pactos limitativos o restrictivos de aquélla (4).

Las llamadas clausulas o pactos de exclusiva pueden y suelen
insertarse, como decimos, en contratos de la mds variada especie (5).
Es bien conocido el pacto o clausula de exclusiva afiadido a un con-
trato de compraventa o de suministro: en virtud de él, el vendedor
o suministrador conviene con el comprador o adquirente de las mer-

(2) «En su aspecto negativo, esta cliusula—dice Garrigues—, tan frecuente en el
comercio moderno, representa wma limitacion a la libertad contractual al imponer al
concedente de la exclusiva la obligacién de no celebrar una determinada clase de con-
tratos con persona distinta del concesionario.» «En su aspecta positivo—afiade el citado
autor—, la clausula representa un incremento del patrimonio del beneficiario (los sub-
rayados son nuestros) al adquirir éste una posicién de monopolio, en el sentido de que
solo él tiene derecho a obtener contratos y prestaciones que de no mediar la exclusiva
también otros podrian obtener, Desde el punto de vista econdmico, este aspecto positivo
es el mas importante, al eliminar competidores y asegurar un mercado al concesionario
de la exclusiva. En cambio, el aspecto negativo es el que tiene mayor realce en el cam-
po del Derecho.» GarriGUEs: «Estudios sobre la compraventa mercantily, en R. D. M.,
nimero 80, abril-junio 1961, pags. 308 y sigs.

(3) Sobre la «exclusividad» como caracteristica de la propiedad de los derechos
reales, vid. GINOSSAR, Proprieté, droit réel, creance. Paris, 1960, pags. 32, 56, 61.

(4y En verdad, es obvio que los pactos de exclusiva, de un lado, se concretan en
limitaciones a la libertad de contratar de las partes, y del otro, tienden a precluir el jue-
go normal de la libre competencia. Nuestro ordenamiento, que quiere tutelar la libertad
de contratos, quiere, también, tutelar el funcionamiento de una libre competencia. Asca-
RELLI: «Patti di esclusiva. Parere pro veritate», emitido en 1955 y publicado en la
Riy. Dir. Ind., 1959, 1, pag. 7.

(5) Comp. por todos. Praisant: «Les contrats dexclusivité», Rev. Trim. Droit
Comm., 1963, y GUGLIELMETTI: Limiti negoziali della concorrenza, Padova, 1961.
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caderfas que este tiltimo serd el anico posible comprador de las mis-
mas. O bien a la inversa : el comprador promete que sélo adquirird
las mercancias en cuestién, de un determinado suministrador (6).

Cabe igualmente el pacto de exclusiva en los llamados contratos
de servicios, de trabajo y de gestién. la persona que en virtad del
contrato ha de prestar sus servicios se compromete a realizarlos ex-
clusivamente en favor del otro contratante. Piénsese en trabajos de
indole manual o en servicios profesionales que se prestan bajo la for-
mula de full time, en el trabajo de un artista para un empresario
o bien en los servicios de gestién de un agente, de un mandatario,
de un apoderado o de un representante.

Las cliusulas o pactos de exclusiva se presentan también bajo
otro aspecto, en algunos comtratos de cesion del uso de determina-
dos bienes, como son los arrendamientos y otros negocios semejan-
tes: en el arrendamiento de un local de negocio, que se realiza para
establecer en él un determinado tipo de comercio o de industria, en
las reservas de exclusiva en un mercado o en una zona residencial,
o en una nueva urbanizacién, etc.

Se trata, como puede verse, de un fenémeno juridico y econo-
mico de una gran amplitud, que posee hoy notoria importancia y
que plantea toda una serie de problemas, tanto para conseguir su
mas perfecta construccién o configuracién dogmatica como para es-
tablecer lo mas claramente que sea posible su 4mbito de aplicacién,
sus presupuestos de validez y los efectos a que puede dar lugar (7).

Ha dado por ello ocasién la figura que nos ocupa a una serie de
estudios, muy completos, en la doctrina extranjera, sobre todo en-
tre los autores italianos, a lo largo de todo lo que va de siglo, y ha
sido estudiado también, en especial tltimamente, por los autores
franceses y alemanes.

En nuestro pais, sin embargo, el problema se encuentra fodavia

(6) Vid. especialmente RusiNo, La compravendita, Milan, 1950, pags. 270 y sigs. (en
el Trattato di Diritto Civile de Crcu-Messineo) y CorRADO, La somministrazione, 1954
(en el Trattato di Diritto Civile, VASALLI).

(7) Su importancia econdmica es evidente. Aun cuando un estudio econdémico com-
pleto no ha sido todavia hecho, se sabe que estas clausulas son extraordinariamente fre-
cuentes y que en algunos sectores de la actividad industrial constituyen la regla gene-
ral (cf. Praisant, op. y loc. cit., pag. 1, quien cita como ejemplo en Francia la industria
del automévil). La preocupacién hoy dominante en toda Europa en torno a la aplica-
cién o no aplicacién de las referidas clausulas de las disciplinas normativas sobre repre-
sién de practicas restrictivas de la libre concurrencia (op. wnfre, cap. IV) muestra hasta
qué punto los problemas pricticos que estas clausulas plantean estén intimamente liga-
dos con los problemas de la concentracién del poder econémico y con la teoria general
de la competencia.
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casi huérfano de todo tratamiento doctrinal, lo que contrasta sobre-
manera con el hecho de que tanto la legislacién positiva conto la ju-
visprudencia de nuestro Tribunal Supremo hayan dado ya ocasion
a que este tratamiento se produzca. Efectivamente, son ya varias las
sentencias de nuestro Tribunal Supremo en las cuales el problema
de las cliusulas de exclusiva ha sido planteado y resuelto, lo que
demuestra, sin ningtn género de dudas, la evidente vitalidad de la
institucién (8). Por otra parte, muy recientemente, el Estatuto de la
Publicidad, en su articulo 15, ha aludido, aunque sea de pasada, a
las llamadas «exclusivas de publicidad», distinguiendo con gran ni-
tidez, dentro de ellas, las que tienen un «origen contractualy, de
aquellas otras que resultan de la naturaleza de los bienes utilizados
como «soporte» publicitario (9).

Por todo ello, parece que es ésta una hora propicia para dedicar
a la figura de los pactos o cldusulas de exclusiva un estudio, que, si
bien no podré ser todo lo completo y exhaustivo que el tema exige,
permita, al menos, tomar conciencia de la problematica que en la
mencionada institucién se encuentra planteada, apuntar o esbozar
las posibles soluciones a los referidos problemas, y con todo ello, ha-
cer posible un conocimiento puntual de la misma. No otra es la
finalidad a que se dirigen las presentes paginas.

II

Orientacion metodolégica

La problematica que queda esbozada es, como se ve, muy am-
plia v sumamente compleja. Se encuentran en juego, en ella, no
solamente los conceptos y las figuras bésicas del Derecho de obli-
gaciones, sino incluso muchas cuestiones centrales de la Teoria ge-
neral del Derecho, lo que por si solo es ya un obstaculo grave para
acometer el tratamiento del tema propuesto. Pero es que, ademas,
como ya hemos dicho, en nuestro Derecho positivo la dificultad se
acrecienta en razén a que carecemos por completo de una reglamen-
tacion legal. Nos encontramos, obligatoriamente, frente a una autén-

(8) Sentencias de 23 de marzo de 1921, 27 de marzo de 1923, 24 de mayo de 1963,
9 de octubre de 1965, 18 de marzo de 1966 y la decisiva de 29 de octubre de 1955.

(9) Ver CapaniLras (Pio), Defensa en Cortes del Estatuto de la Publicidad (Bole-
tim Oficial Cortes Espasiolas, mim. 845) y Reglamento del Registro General de Publi-
cidad, aprobado por Orden de 5 de abril de 1965 (B. O. E. 19 abril).
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tica laguna de la Ley, que, con arrveglo al articulo 6. del Cddigo
Civil, ha de ser integrada acudiendo a los principios generales del
Derecho, con toda la grave inseguridad que esta integracion por via
principal lleva consigo.

El pacto de exclusiva es, ya lo hemos dicho, una figura juridica
que, aun poseyendo lo que se ha dado en llamar #ipicidad social, ca-
rece en cambio de tipicidad legislativa (10). En nuestro pais, sola-
mente unas cuantas decisiones de nuestro Tribunal Supremo nos
proporcionan algunas de las piezas del rompecabezas. El resto de
ellas es menester encontrarlo acudiendo a los ya referidos principios
generales del sistema, con auxilio de una doctrina cientifica, que
como quiera que entre nosotros no ha proliferado, habra de ser casi
ineludiblemente extranjera. Lo cual acarrea una nueva dificultad:
el ajuste de esta doctrina, nacida y desarrollada bajo los principios
de un ordenamiento juridico distinto, normalmente mas explicito y
en ocasiones propugnador de soluciones que pueden no resultarnos
idoneas.

En este intento de llegar—por una via particular—a los proble-
mas generales de la Ciencia del Derecho, se encuentra la justifica-
cién tltima de la eleccion del tema y del desarrollo del mismo. Si se
tratara solamente de analizar la problematica juridica particular a
que el fenémeno analizado da lugar, este trabajo tendria, probable-
mente, una trascendencia muy escasa. Si alguna ha de poseer, ello
no serd debido al tratamiento particularizado del tema, sino al he-
cho de que, al socaire del mismo, puedan replantearse algunos de
los problemas capitales de la ciencia del Derecho y, en definitiva, la
cuestion central de la realizacién del Derecho.

Por esto, ha presidido la redaccién de estas lineas, en primer lu-
gar, una preocupacion de signo metodolégico. En los tltimos afios,

(10) Sobre la distincidon entre tipicidad legislativa y tipicidad econdémica social,
vid. Jorpawo, «Los contratos atipicos», Rev. Gral. Leg. y Jur. Los contratos atipicos,
desde el punto de vista legal, pueden gozar, seglin este autor, de una tipicidad social
individualizada por obra del uso (costumbre) o de la prudentia iuris, oficial (jurispru-
dencia del Tribunal Supremo o de la Direccién General de los Registros) o no (opinién
de los jurisconsultos, doctrina cientifica).

La distincion entre tipicidad legislativa y tipicidad social procede de Berri, Por la
riforma del Codice civile in materia patrimoniale (Rendiconti Istit. Lomb., 1940-41, 328)
y de Grasseri, Linterpretazione del negozio giuridico con particulare riguardo ai com-
tratti, Padova, 1938, 67-68. La tipicidad social es aquella que tiene como base las con-
cepciones dominantes en la conciencia social y se individualiza por obra de la doctrina,
mientras que tipicidad legislativa es aquella que tiene por base un esquema fijado me-
diante una calificacién técnica legislativa y se individualiza por obra de la legislacién.
Sobre ello, Messinro, Coniratti, Milano, 1961, pag. 210.
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la evolucién de la metodologia del Derecho se ha presentado como
un intento de superacién de la vieja jurisprudencia conceptual.

Las consecuencias excesivas de la dogmatica y su formalismo re-
legaron muchas veces la justicia ante la pura aplicacién de esque-
mas légicos. El primer gran paso critico lo ofreci6 la jurisprudencia
de intereses. Los nombres de JHERING y HECK honran esta nueva
orientacién. Pero ninguno de los representantes de esta tesis pensa-
ron nunca en volverse contra la formacién de «conceptos juridicos»,
sino mas bien contra un modo determinado, casi dirfamos cémodo,
de emplear estos conceptos.

Todos ellos comprendieron que la basqueda del derecho surge
inicialmente como un procedimiento a tientas y sélo tardiamente se
hace investigacién sistematica y, por tanto, orden conservador.

En esta funcién, la vieja dogmaética ofrecié a todo largo del si-
glo x1x uno de los mas claros ejemplos de creaciones mentales del
hombre. Si somos capaces de no olvidar que los conceptos no son
creadores de la situacion juridica positiva, sino simples ayudantes
de la ciencia juridica vy del intérprete, todos tenemos que reconocer
la gran labor vealizada por la escuela dogmdtica.

El método de la jurisprudencia de intereses representd, a nues-
tro juicio, una evidente superacién de las viejas dificultades. Pero
hoy también se encuentra abandonado en parte, al estimarse, de
modo acertado, que la ley no puede ser solamente un producto cau-
sal de los intereses en juego, por lo que se habla de una nueva juris-
prudencia de valovaciones—en especial, STOLL—, que apunta que
en la propia ponderacién de aquellos intereses hay siempre un juicio
valorativo del Juez o del intérprete. La ley, en efecto, deja muchas
veces un «espacio» para la valoracion. En estos casos, la solucion
es, en parte, «construida» utilizando criterios que pueden estimarse
como «bases extralegalesy.

Esta orientacién observa el fenémeno juridico desde el punto de
vista de cudles deben ser los medios que se proporcionan al intér-
prete para resolverlos. Por ello, légico resulta que otra novisima po-
sicién metodolégica plantee el tema mdés en su origen y apunte que
lo importante en los casos dificiles es intentar determinar el problema,
para después encontrarle una solucion, que muchas veces no podrd
descansar en las ordenadas seguras de la sistemdtica, sino que ten-
dra que ser obtenida utilizando el arsenal de la «tépica», que sélo
ofrece soluciones probables, sin rigor de axiomas.

Dicha jurisprudencia de problemas defenderd que ella fue la pri-
mera histéricamente, ya que en principio era el caso y que sblo un
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excesivo afdn dogmatico la arrinconé. A su favor, no hay duda de
que siempre el principio se descubre originariamente en el caso con-
creto. Esta es, para nosotros, la parte mas sélida de la nueva ten-
dencia. Lo que vemos més dudoso es estimar que los recursos topi-
cos sean panaceas de soluciones. En rigor, en Derecho se avanza,
como en todo, «conservando los resultados obtenidos».

Lo que si ocurre es que hay casos nuevos. Estos exigen cambios
de enfoque o de situacién, y el acierto del intérprete serd tratarlos
dogmidtica o tépicamente. En un mundo como el actual, donde ya
se estd observando la aproximacién entre el sistema abierto (anglo-
sajén) y el sistema cerrado (continental) y al que se le plantean
cada dia nuevas exigencias, debe ser necesario llegar a una sintesis
del procedimiento metodoldgico que |permita extraer lo mds idéneo
de cada uno en avas de una decisién 1til, centrada sobre el supuesto.

Cabria hablar, por ello, de una coexistencia pacifica de métodos.
El de la jurisprudencia de conceptos, el de la jurisprudencia de in-
tereses y el de la jurisprudencia de las valoraciones o problemas. Lo
que ocurre es que existen, por decirlo asi, unos terrenos que son
més idéneos para un método y unas zonas més adecuadas para otros.

Hay que pensar que existen conflictos tipicos de intereses que
por su larga tradicién han obtenido ya una institucionalizacién bé-
sica y respecto de los cuales existe un ntcleo de general acuerdo en
cuanto a su tratamiento y en cuanto a las soluciones normativas que
deban recibir. Ewn estas zonas, muy institucionalizadas, puede ha-
blarse de dogmas juridicos vy puede procederse, en linea de princi-
pio, de acuerdo com los criterios de una jurisprudencia dogmdtica.
Existen, en cambio, otras zonas que se encuentran muy condicio-
nadas por la evolucién econémica y sociolégica y en las que, por
esta razon, la institucionalizacién de problemas y de soluciones no
ha sido posible todavia. En ellas, otros métodos se revelan como
més ttiles. En parte debido a la novedad de los problemas, plan-
teados por nuevos condicionamientos sociales y econémicos, en par-
te debido también a la falta de unos criterios directivos—normas,
precedentes—, se hace necesario en ellos un mayor arbitrio judicial
y adquiere en ellos una mayor importancia el caso concreto. Al
mismo tiempo, y por esta misma razén, no es posible aspirar a en-
contrar soluciones absolutas, pues cada solucién aparece muy con-
dicionada por las caracteristicas de cada caso. La finalidad del in-
térprete debe consistir entonces en encontrar lo que acertadamente
se han llamado «cldusulas generalesy, esto es, reglas divectivas que
no poseen el valor de soluciones absolutas, sino el de principios que
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puedan servir de pauta para efectuar en cada caso la discusion de
los problemas vy tratar, a través de ellos, de encontrar las solucio-
nes (11).

El tema de los pactos o clausulas de exclusiva se encuentra, a
nuestro juicio, en esta zona. No ocurre aqui como acontece en otros
sectores del Derecho Civil o del Derecho Mercantil clasico, donde las
situaciones, por su institucionalizacién, admiten una ordenacién cla-
ra. Nos encontramos, en cambio, frente a fenémenos condicionados
por el moderno devenir econémico—el nuevo Derecho Industrial,
el Derecho de la Competencia—que reclaman imperiosamente la
puesta en practica de «otrasy soluciones.

Creo, por ello, que conviene cerrar estas breves ideas metodo-
logicas con unas palabras de EncisH : «Se deja de ser jurista cuan-
do se empieza a preguntar sobre la validez absoluta del Derecho...;
hay que ir al problema concreto. la transformacion de criterios éti-
cos y politico-sociales en verdades juridicas no se lleva a cabo me-
diante un pensamiento axiomdtico, sino a través de un pensar pro-
blemdtico» (12).

I1I
La finalidad de la exclusiva en los diferentes contratos

Para conseguir una mas clara caracterizaciéon de la figura que
nos ocupa, pasamos a realizar un elemental andlisis—a efectos de la
blsqueda de un concepto general—de las finalidades tipicas para
cuyo logro se inserta la cldusula en las distintas figuras contractua-
les (13).

(11) Sobre las cliusulas generales, es clasica la obra de HeDEMANN, Die Flucht in
den Generalklauseln. Se ocupa del tema también con especial detenimiento ENciscH, Ewn-
fihrung in das juristische Denken, Stuttgart, 1965.

(12) Véanse por todos las obras de LARENZ, Methodenlehre der Rechiswissenschaft,
Berlin, 1960; Esser, Grundsatz wnd Norm i der richterlichen Fortbildung der Priva-
trechts. Mohr, Tiibingen, 1956; EnciscH, Ein fihrung in das juristische Dewnken, Stutt-
gart, 1965; ZipprLius, Das Wesen des Rechts, Berk, Miinchen, 1965; VienwE:, Topik
und Jurisprudens, Munich, 1963.

(13) La exposicién realizada tendri preferente caricter descriptivo, Se pretende enu-
merar parte de la rica gama de posibilidades del pacto de exclusiva, sin intentar una de-
terminacion exhaustiva de sus finalidades.
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1. La finalidad de la exclusiva en los contratos de intercambio
de bienes: compraventa y suministro con exclusiva.

En la linea de principio, uno de los supuestos més claros de clau-
sula de exclusiva es el que se da en el contrato de compraventa, bien
se trate de una compraventa simple, o bien se trate de una compra-
venta con sumunistro. Algin sector de la doctrina, sin embargo, ha
entendido que la verdadera y propia cldusula de exclusiva se inserta
siempre en contratos de suministro y que no cabe, por el contrario,
en las compraventas simples. Esta tesis no parece exacta, pues aun
reconociendo la mayor frecuencia estadistica de la exclusiva en los
contratos de suministro, no debe sin mas rechazarse la posibilidad
de que se inserte en una compraventa simple. GARRIGUES, por ejem-
plo, pone de relieve como puede hallarse esta cliusula en las com-
praventas de articulos de temporada o de moda cuyo mercado esta
limitado por el tiempo o por la cantidad. El convenio es evidente-
mente posible y constituye, a nuestro juicio, un caso claro de ex-
clusiva en su configuracion econémica més tipica. Piénsese, v. gr., en
la venta de un modelo de alta costura con la estipulacién afiadida
que compromete al vendedor a no celebrar posteriores ventas del
mismo modelo. En tal caso hay una compraventa simple y finica
—yVy no un suministro—y, sin embargo, una tipica clausula de ex-
clusiva (14).

En el contrato de comipraventa (15) y en el de suministro, la ex-
clusiva puede constituirse en favor del vendedor o en favor del com-
prador. Puede tratarse también de una exclusiva reciproca.

La exclusiva en favor del vendedor, como sefiala GARRIGUES (16),

(14) Garricues: Estudios sobre el contrato de compraventa mercantil, pags. 308 y
siguientes. Véase también las consideraciones que hacemos posteriormente en el texto,
que afirman que también en este supuesto se da una relacién duradera.

(15) RusiNo (La compravendita, Mildn, 1950) afirma que, aplicada a la venta, «tal
clausula importa que el vendedor, vendiendo una cantidad no determinada; de mercancia,
se obliga a no vender a otros mercancias de aquel tipo dentro de una determinada zona;
o bien que el comprador se obliga a no adquirir de otros mercancias de aquel tipo den-
tro de una determinada zona. Esta zona es normalmente aquella en que tanto el vende-
dor como el comprador ejercen su normal actividad en la venta y en la adquisicién de
aquel tipo de mercancias, esto es, aquella parte en que ambas zonas coinciden, que es
por esto, en definitiva, la menor de las dos. En suma, el vendedor tiene interés en aca-
parar a aquel comprador, o bien el comprador tiene interés en acaparar a aquel ven-
dedor.

Las construcciones propuestas de la figura son varias: contrato mixto, venta con man-
dato institorio, contrato preliminar de mas ventas definitivas, venta (definitiva) con clau-
sula accesoria de exclusiva, suministro, etc.»

(16) Garricues: Op. v loc. cit., pags. 308 y sigs.
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impide al comprador procurarse las mercancias pactadas en una
empresa distinta de aquella de que es titular el beneficiario de la
exclusiva y tiende a asegurarle al vendedor la salida de sus produc-
tos o de sus mercaderfas. Al vincular al comprador con la clausula
de exclusiva, el vendedor trata de impedir la concurrencia de otras
ofertas de venta. El contenido del contrato lo constituye entonces
una obligacién negativa del comprador que consiste en no comprar
a otras personas distintas del vendedor.

Mas frecuente es, sin embargo, la exclusiva a favor del compra-
dor. Mediante ella, el vendedor se obliga a no vender una determi-
nada mercancia en una determinada zona geogrdfica mds que al
comprador bemeficiario de la exclusiva vy, por lo tanto, no a terce-
ras personas. También aqui el contenido fundamental es una obli-
gacién negativa de no vender a otros, que trata de limitar la con-
currencia impidiendo otras posibles demandas de compra de la mer-
cancia en cuestién (17). Sin embargo, en este caso, al convertirse ese
comprador en el Unico cauce posible de salida de los productos de
ese vendedor, la figura se torna mdas compleja, puesto que, econé-
micamente, el comprador en exclusiva asume el cavdcter de un dis-
tribuidor en exclusiva vy, por tanto, ostenta hasta cierto punto la
«répresentacion economica» del vendedor (18).

Se sigue de ello que en estos casos, junto a la obligacién nega-
tiva de no vender, a cargo del vendedor, pueden aparecer deberes
positivos a cargo del comprador o de ambas partes, como son, por
ejemplo, los de cuidar la distribucién, propagar los productos, ha-
cer publicidad, etc. (19).

En el suministro—dice GIANNATASIO—, la clausula de exclusiva
en favor del suministrador trata de asegurar que el esfuerzo reali-
zado por él para hacer frente a las necesidades del suministrado no
quede anulado por este ultimo, como puede ocurrir si éste queda
en libertad para proveerse en otras personas o por medio de su pro-

(17) De ahi, sefiala Frrri, la distincién entre la hipétesis en la que el vinculo se
estipula con la cliusula «seglin las necesidades» (nach Bedarf), de aquella en la que estd
prevista la clusula de exclusiva. (En contra, CorRRADO, que sit@ia ambos supuestos en el
mismo plano.) En la primera hipétesis puede el obligado subvenir a las propias necesi-
dades con la produccién propia. En la segunda, esta Gltima posibilidad debe estar expresa-
mente prevista et el contrato. FERRI: «Voz esclusivay, Now, Dig., pag. 692.

(18) Sobre el concepto de representaciéon econémica, véase FErRrr (Giuserpe), «Es-
clusiva, Patto diy, Novissimo Digesto Italiano, VI, 689 y sigs.

(19) Sobre los deberes positivos a cargo del concesionario de la exclusiva, tal como
los de propagar los productos, hacer publicidad, etc., vid. Rusino, op. y loc. cif., pagi-
nas 270 y sigs., y la sentencia de nuestro Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1955,
que se refiere especialmente a ellos.
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pila organizacién. De aqui que la exclusiva a favor del suministra-
dor no valga sdlo para garantizar la procedencia de los suministros
en el sentido de inhibir al suministrado para dirigirse a otros com-
petidores del suministrador, sino que también asume el valor de
una prohibicién de que el suministrado provea con sus propios me-
dios a la produccién de las cosas que son objeto del suministro.

Finalmente, el mismo GIANNATASIO pone de relieve cémo serad
més dificil que se recurra al otro tipo de exclusiva—exclusiva en fa-
vor del suministrado—cuando se trate de suministros para consumo
directo, casos en los cuales la satisfaccién de las necesidades del su-
ministrado se encuentra suficientemente cubierta con la organizacién
de que el suministrador dispone. Es en cambio muy frecuente cuan-
do el suministrado se dedica a la reventa, al alquiler o a la trans-
formacién de los productos, porque entonces asegura, en una de-
terminada zona, una posicién de privilegio que permite eliminar la
concurrencia.

2. La finalidad de la exclusiva en los contratos de cesion de uso.

No obstante ser la compraventa y el suministro con exclusiva las
hipdtesis mas frecuentes en la doctrina y también en la realidad eco-
némica, ello no quiere decir, sin embargo, que éste sea el tinico su-
puesto en el cual las exclusivas puedan presentarse. RITTNER sitéia
inmediatamente después de los convenios de exclusividad referentes
a la compra y al suministro de mercancias los que denomina co#n-
venios de exclusiva en los negocios de cesion de uso (20). Seguin el
autor citado, estos convenios se producen ew el caso de que una de
las partes sea un empresario que se dedica habitualmente a celebvar
contratos de cesion de uso. En estos supuestos, para el empresario
contratante puede ser de sumo interés el imponer que los que con él
celebren el negocio, lo hardn con caracter exclusivo.

Se citan como supuestos tipicos de este caricter el arrendamien-
to de peliculas cinematogrdficas. Un productor conviene con el dis-
tribuidor en que éste solamente negociard con las peliculas produci-
das por aquél. De la misma manera, un exhibidor conviene con un
productor o con un distribuidor en que solamente adquirird y pro-
yectard en su local peliculas que hayan sido producidas o distribui-
das por el otro contratante.

(20) Sobre la exclusiva que se inserta en confratos de arrendamiento, véase espe-
cialmente RITTNER en su obra Die Ausschiesslichkeitbindungen wnd ihre dogmatische und
rechtspolitischer Betrachtung, Diisseldorf, 1957,
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Una clausula de exclusiva puede darse también en conératos so-
bre arrendamientos de maquinaria industrial, especialmente com-
pleja e importante para la produccién (v. gr., maquinas ordenado-
ras, etc.). El arrendatario de las miquinas se compromete a realizar
este tipo de contratos de arrendamiento solamente con la empresa
arrendadora, o viceversa, el arrendador garantiza al arrendatario
que éste serd la Gnica persona que en una determinada zona geogra-
fica disfrute una maquina semejante (21).

En sentido general guardan una estrecha relacién con los tipos
contractuales anteriormente aludidos los llamados contratos de licen-
cia de utilizacién de una patente de invencion. En virtud de ellos, el
titular de una patente permite al concesionario una explotacién in-
dustrial de su invencién. La cldusula de exclusiva se encuentra aqui
perfectamente justificada. Puede ser en primer lugar una cliusula
de exclusiva en beneficio del concesionario de la licencia respecto a
una determinada zona. Significa entonces que el titular de la paten-
te, concedente de la licencia, no puede otorgar licencias a otras per-
sonas distintas del concesionario, en esa zona. La exclusiva puede
darse también en beneficio del mismo concedente. Cuando el conce-
sionario asume la obligacién de explotar industrialmente sélo el in-
vento para el cual la licencia ha sido concedida, o bien asume la
obligacién de explotar Ginicamente patentes de que sea titular el con-
cedente de la licencia y no, por el contrario, patentes que pertenez-
can a otras personas o a otras empresas competidoras.

Las clausulas de exclusividad en relacién con los contratos de
cesion del uso se presentan también en los llamados contratos de pu-
blicidad. Aqui se trata de lo que RITTNER llama «alquiler de posi-
bilidades de publicidad», como podrian ser, por ejemplo, los film-
lets, la parte de anuncios en periédicos o revistas o la utilizacién de
determinados bienes muebles o inmuebles para fijar en ellos carteles
o cualesquiera otras formas de publicidad exterior. En la utilizacién
publicitaria de bienes caben perfectamente las cldusulas de exclusi-
va. Los supuestos pueden ser entonces los siguientes :

1. Un medio publicitario (v. gr., un periédico, una empresa
de radiodifusién o de televisién) conviene en ceder en exclusiva sus

(21) Como ejemplo de la cldusula de exclusiva insertada en un contrato de arren-
damiento, cita CasSeL (Refus de vente, clauses d’exclusivité cowtrat de comcessionm, Pa-
ris, 1960, pags. 87 y sigs.) un supuesto estudio de la jurisprudencia norteamericana:
un fabricante de maquinaria para el calzado concierta con los arrendatarios de dicha
maquinaria una cliusula por virtud de la cual éstos se obligan a que toda magquinaria
que en lo sucesivo compren o arrienden pertenecerd al referido fabricante.
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espacios publicitarios o sus posibilidades de propaganda a una em-
presa de publicidad.

2.° El titular del dominio o de un derecho real de uso sobre un
bien (v. gr., una pared, una valla o tejado) conviene con un anun-
ciante o con una empresa de publicidad en cederle la utilizacién pu-
blicitaria del mismo con caracter exclusivo, quedando entonces im-
pedido para permitir que en el mismo lugar se puedan establecer
otros anuncios diferentes de los que realiza el concesionario.

Los demés tipos de las llamadas en nuestro Estatuto exclusivas
de publicidad no pertenecen en rigor al tema que ahora nos ocupa,
pues se trata en ellas, mas que de exclusivas insertadas en contra-
tos de cesidén de uso, de exclusiva en contratos de servicios, como
son, v. gr., aquellos casos en los cuales un anunciante conviene con
una agencia de publicidad en que ésta serd la Gnica persona que se
encargue de gestionar, proyectar y ejecutar su publicidad, etc.

Desde un punto de vista general, estos contratos de arrendamiento
con clausula de exclusiva o contratos de cesién de uso con clausula
de exclusiva plantean una serie de problemas generales que son co-
munes a las clausulas de exclusiva que se insertan en los contratos
de compraventa o de suministro. Por lo pronto, nos encontramos
también aqui con el hecho de que el contrato de arrendamiento o el
contrato de cesiéon de uso en el que la clausula se inserta es un ti-
pico contrato de empresa, en el sentido de que es un contrato reali-
zado por un empresario mercantil o industrial con la finalidad de
conseguir, profesionalmente, sus propios fines. La cldusula de ex-
clusiva comporta entonces una limitacién de la concurrencia y una
vinculacién de la otra parte contratante més directa y vigorosa para
el empresario que impone la clausula. A su vez, la cliusula da lu-
gar a un deber de tipo negativo que consiste en una prohibicién
contractual de celebrar negocios de la misma naturaleza con per-
sonas diversas de los beneficiarios de la clausula.

En el terreno hasta cierto punto diverso del que hasta ahora
hemos recorrido se encuentra la cldusula de exclusividad que se in-
serta en un tipico contrato de arrendamiento y que se dirige a pro-
porcionar al arrendamiento una posicién econémicamente privilegia-
da en una zona sobre la cual el arrendador tiene el sefiorio. Ya con
anterioridad hemos hecho mencién a los supuestos tipicos de esta
especie de pacto de exclusiva : la empresa propietaria de una nueva
urbanizacién concierta con una persona un contrato de arrenda-
miento de un local de negocio para la instalacién de un supermerca-
do, estipulando que éste sera el tinico mercado que existird en la
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urbanizacién; un Ayuntamiento concede a una determinada perso-
na un local en un mercado, conviniendo con él que serd el Gnico
que pueda establecer un servicio de restaurante; el duefio de un ho-
tel de lujo concierta el arriendo de un pequefio local en el hotel,
dedicado a la venta de objetos artisticos, estipulando que el arren-
datario serd el Gnico comerciante dentro del hotel. Este tipo de
clausula de exclusiva presenta una nota comin con las anteriores,
en el sentido de que también a través de ellas se trata de propor-
cionarle a una de las partes contratantes una posicién privilegiada
en un sector del mercado y lleva, por consiguiente, a una limita-
cién de la libre concurrencia econdmica: no habra mas que un su-
permercado en la urbanizacién, méas que un restaurante en el mer-
cado municipal y una tienda de objetos artisticos en el hotel. Pero
presenta, sin embargo, una caracteristica que las diferencia notable-
mente de las cldusulas de exclusiva que hasta ahora hemos contem-
plado. Pues es el caso que en aquéllas la cliusula de exclusividad
se traduce, segiin vemos, en un compromiso negativo o en un deber
contractual que impide la celebracion de contratos de contenido eco-
némico idéntico o andlogo, mientras que ahora el deber que asume
el contratante obligado por la exclusiva no es en rigor un deber ne-
gativo, sino un deber positivo. Su obligacién consiste no tanto en no
celebrar nuevos contratos, sino en que en estos nuwevos contratos el
arrendador imponga como necesavia una clausula por la cual el nie-
vo arvendatario quede obligado a no destinar sus locales al mismo
destino que ya le ha dado el arvendatario beneficiario de la cldusula.
La cuestién radica entonces en averiguar si el arrendador conceden-
te de la exclusiva cumple sus obligaciones cuando ha impuesto esta
cliusula que limita el destino cconémico de la cosa arrendada a los
nuevos arrendatarios o si, por el contrario, se le impone también el
deber de vigilar el cumplimiento de esta cldusula, pues, natural-
mente, la defensa del interés del arrendatario beneficiado con la ex-
clusiva no queda conseguida sblo por el hecho de que la cldusula
de no destinar a un determinado uso se establezca en el nuevo con-
trato, sino que es necesario ademas que el nuevo arrendatario cum-
pla efectivamente esa obligacién. Las soluciones posibles son aqui
dos: la primera de ellas consiste en entender que esta clausula pac-
tada con el nuevo arrendatario constituye una estipulacion en favor
de tercero, de tal manera que el concedente de la exclusiva habria
realizado con ella cumplimiento de sus obligaciones y habria otor-
gado un derecho directo al beneficiario de la exclusiva para diri-
girse contra quienes infringiendo aqui obligaciones contractuales le-
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sicnasen sus derechos. Esta es la tesis que ha mantenido entre nos-
otros la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de marzo de 1962.

No obstante, pavece que son cosas distintas estipuwlar una cldu-
sula en interés de un tercero y celebrar un contrato em favor de
un tercero. A nuestro juicio, en el caso que hemos contemplado
no existe un verdadero contrato a favor de tercero y, por con-
siguiente, el concedente de la exclusiva no queda liberado por el
mero hecho de estipular la clausula. M4s bien se produce aqui un
caso de lo que en la doctrina se ha denominado la «promesa del he-
cho de un tercero», de tal manera que, cualquiera que sea la cons-
truccién que a esta figura se le dé, el concedente de la exclusiva pro-
mete al beneficiario de la misma que los terceros con quienes celebre
sucesivos contratos de arrendamiento no destinaran los locales arren-
dados al mismo uso que el exclusivista. Ello significa que el promi-
tente no queda liberado, sino que es responsable en el caso en que
los terceros no realicen los hechos (o la omisién prometida).

3. La finalidad de la exclusiva en los contratos de crédito.

Ha sido también RITTNER quien ha puesto de relieve la posibili-
dad de que una clausula de exclusiva se inserte en un contrato de
crédito. Es frecuente que en contratos celebrados por bancos o por
otras instituciones de crédito se contenga a veces una cldusula con
arreglo a la cual el cliente, prestatario, se comprometa a prescindir
del crédito que le puedan conceder otros bancos. En un caso como
el descrito nos encontramos claramente en presencia de una autén-
tica clausula de exclusiva. El Banco convierte al cliente en un clien-
te exclusivo (22).

Ahora bien, en la mayor parte de los casos el interés del Banco
no radica tanto en la exclusividad cuanto en poseer una cierta do-
sis de poder de control y de vigilancia sobre los posibles negocios
de crédito que el cliente pueda celebrar. Naturalmente, para el Ban-
co no es la misma situacién la que deriva de ser el Gnico presta-
mista de la que se le crea cuando comparte con otra persona esta
condicién. Por ello, es frecuente también que el cliente prestatario
se comprometa no tanto a prescindir totalmente de otros créditos
que pueda obtener en otro Banco, cuanto a informar previamente

(22) Sobre la posibilidad de insertar cliusulas de exclusiva en contratos relativos
a operaciones bancarias, vid. la antes citada opinién de FrANCESCHELLI, pags. 236 y sigs.
Véase también: FIoRENTINO, Le operaziomi bancario, Népoles, 1959; CorLAGROSSO-MOLLE,
Diritto bancario, Roma, 1960.
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a su Banco o a consultarle sobre el particular o a obtener su auto-
rizacién. En estos casos, el tipo de cldusula hace trinsito ya de una
verdadera clausula de exclusiva a una cldusula de otra naturaleza,
probablemente de garantia, a la que pueden conectarse efectos re-
solutorios especiales.

La exclusividad puede darse también dentro de este mismo
circulo de problemas que estamos examinando, en relacién con los
contratos de seguros, cuando se estipula que el asegurado celebrara
siempre sus contratos de seguro con la compaiia aseguradora.

4. La finalidad de la exclusiva en los contratos de servicios:
agencia, representacion, comision y mandato.

Como en paginas anteriores hemos sefialado ya, la cliusula de
exclusiva puede también ser insertada en contratos de servicios en
general y en contratos de trabajo en particular. Hemos sefialado ya
cémo este supuesto es normal en todos aquellos casos en que un
contrato de trabajo se celebra bajo la férmula full time. El traba-
bajador, al pactar el contrato adquiere una obligacién de plena de-
dicacién en favor de quien le emplea, que se traduce, en términos
negativos, en un deber de no prestar sus servicios a otras personas
diversas de aquél. En la misma linea se encuentra el caso de pres-
tacion de servicios artisticos en exclusiva, que hemos encontrado en
una de las primeras sentencias del Tribunal Supremo que han tra-
tado de esta cuestion. Un cantante, un actor cinematogréifico o un
torero se compromete a trabajar en exclusiva para un determinado
empresario.

Pero la exclusiva reviste una caracteristica especial desde el pun-
to de vista de su funcién econdémica cuando se inserta, no tanto en
contratos de trabajo o de prestacion de servicios, como en aquellos
contratos dirigidos a la gestion de intereses ajenos (representacion,
mandato, comision, agencia). En todos estos contratos la cliusula
de exclusividad cumple una finalidad perfectamente clara y plau-
sible. Para el dominus negotti puede tener gran valor e interés el
hecho de que el gestor se dedique tnicamente al cuidado de sus
asuntos, quedando por consiguiente impedido para asumir la ges-
tién de intereses o de asuntos de otra persona. Se puede hablar en-
tonces de un mandato o de una representacién en exclusiva. De la
misma manera, para el representante o mandatario puede ser tam-
bién de evidente interés el hecho de ser el Ginico representante, es-
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pecialmente cuando este representante es él a su vez un empresario.
En todos estos casos se trata de establecer una directa vinculacién
econémica entre ambos contratantes, de tal manera que uno de ellos
se convierta en empresario auxiliar del otro. La exclusiva aparece
de tal suerte tan ligada a la idea de representacién econémica, que
en algunos de estos contratos (v. gr., en el de agencia) los ordena-
mientos mas modernos, como es por ejemplo el nuevo Cédigo Civil
italiano, reconocen que la exclusiva constituye un elemento natural
del contrato, que actia, por tanto, en todos los casos en que las
partes nada hayan establecido sobre el particular (23).

No obstante la diversidad de los tratamientos juridicos, nos ha-
llamos aqui en una zona que econdémicamente se encuentra muy
préoxima a la de los suministros con exclusiva. Tanto el suminis-
trado como el representante se convierten en 6rganos econdmicos
del empresario productor y constituyen verdaderos canales de dis-
tribucién de sus productos. Con un simil, podria decirse que son
una especie da apéndices de la empresa misma. La diferencia estri-
ba, como es obvio, en que constituyen empresas independientes en
el caso del suministro y pueden no serlo en el caso de la represen-
tacién. Sin embargo, el agente y el representante exclusivo o repre-
sentante general son muchas veces empresarios independientes de la
empresa a quien representan. Por ello, a nuestro juicio, es la for-
ma de operar econdmicamente vy no el aspecto juridico-formal lo
decisivo para la distincion. En efecto, en el primer caso el canal
de distribucién es un comprador que adquiere en firme los produc-
tos y queda, por consiguiente, obligado a pagarlos, mientras que
en el segundo caso el representante opera en nombre o por cuenta
de su representado. La diferencia tiene, segin vemos, una extra-
ordinaria importancia desde el punto de vista del tratamiento juri-
dico de la figura en relacién con las limitaciones de la libre compe-
tencia, porque asi como en el primer caso la exclusiva limita la
concurrencia al impedir que exista otro comprador de los produc-
tos, en el segundo caso, en cambio, la competencia no queda im-
pedida, pues el exclusivista opera Gnicamente como gestor por cuen-
ta de su principal.

(23) De la exclusiva en el contrato de agencia se ocupa el articulo 1.743 del Cé-
digo Civil italiano, segtin €l cual el preponente no puede valerse al mismo tiempo de va-
rios agentes en la misma zona para el mismo ramo de actividad, y el agente no puede
asumir el encargo de llevar en la misma zona y dentro del mismo ramo el asunto de va-
rias empresas que estén en concurrencia entre ellas.
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5. Los contratos de exclusiva en el Estatuto de la Publicidad.

Segtn hemos dicho ya, una de las escasas zonas de nuestro or-
denamiento juridico que contiene una regulacién dedicada a las ex-
clusivas es el articulo 15 del Estatuto de la Pubiicidad. Segiin este
precepto legal, tienen la consideracién de exclusivas de publicidad,
a efectos del Estatuto, los departamentos de explotacién publicita-
ria de los medios de difusién o de los anunciantes y las personas
naturales o juridicas que en virtud de una relacién contractual po-
sean la exclusiva de la actividad publicitaria de uno o varios me-
dios de difusién. A la exclusiva de publicidad de origen contractual
—contintia diciendo el Estatuto—se le aplicaran en las relaciones
publicitarias las normas relativas a los anunciantes o a los medios,
seglin que gocen de la exclusiva de la actividad publicitaria de éstos
o de aquéllos.

Cuando una agencia tenga la exclusiva de toda la publicidad de
un medio o de un sector publicitario de un medio, no podrd des-
arrollar, mientras dure la exclusiva, las actividades publicitarias de
las agencias de servicios plenos y quedara sometida a las normas
que regulan la actividad publicitaria de los medios.

Las limitaciones contenidas en el Gltimo apartado—termina di-
ciendo el Estatuto—no seran de aplicacién cuando la exclusiva que
posea la agencia se refiera a la utilizacién concreta de la publici-
dad que pueda fijarse en bienes materiales, tales como una valla,
un muro y otros medios de publicidad andlogos.

Como hemos puesto de relieve en otro lugar, el articulo 15 del
Estatuto no persigue resolver casuisticamente el delicado problema
de la exclusiva publicitaria, sino apuntar unos criterios ordenado-
res en esta materia, que deberdn ser detenidamente perfilados, tan-
to por la Junta Central de Publicidad como por el Jurado, al tratar
casos concretos.

Tgualmente hemos sefialado que las exclusivas de publicidad su-
ponen, evidentemente, una restriccién contractual a la libertad de
la competencia, pero lo mas grave es que en toda exclusiva hay
siempre una cierta dosis de desnaturalizacién del verdadero caric-
ter de la empresa. Por ello, si bien desde el punto de vista institu-
cional las exclusivas no pueden ser prohibidas, cabia, en cambio,
someterlas a unas normas clarificadoras de su verdadera naturale-
za. El analisis de la ordenacién legal de la exclusiva publicitaria
merece, sin embargo, un mayor detenimiento, con el fin de lograr
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una mayor profundidad. La posible interrelacién entre los diversos
objetos que intervienen en la actividad publicitaria nos permite enu-
merar los siguientes casos de posibles formas de exclusividad :

1. Un anunciante que celebra con una agencia un contrato de
publicidad, inserta en el mismo una cliusula de exclusiva por vir-
tud de la cual se compromete a que la agencia sea la Gnica persona
que se encargue de la creacién, preparacién, programacién o eje-
cucién de sus anuncios o de sus campailas publicitarias.

2.° Inversamente, el anunciante conviene con la agencia en que
ésta se dedicard durante un determinado periodo de tiempo exclu-
sivamente a preparar, programar y ejecutar las campaflas publici-
tarias de aquél.

3.° La exclusiva se inserta en un contrato entre dos agencias
publicitarias, contrato de obra o de creacién publicitaria, en el cual
una de ellas actia como estudio de publicidad y se obliga a desarro-
llar su cometido exclusivamente para la otra.

4. La exclusiva se inserta en el contrato de difusion publicita-
ria, es decir, en un contrato entre el medio y la agencia. Puede te-
ner un doble contenido :

a) El medio se compromete a que sélo difundird la publicidad
que la agencia exclusivista le proporcione o determine.

b) Es la agencia quien se compromete a destinar toda su publi-
cidad en favor del medio exclusivista.

El Estatuto, en el mencionadc articulo 15, ha regulado tnica-
mente aspectos muy concretos de ese complejo de posibles situacio-
nes de exclusiva de los que acabamos de hacer referencia. Ya he-
mos dicho, y conviene ahora insistir en ello, que el Estatuto no
persiguié el propésito de resolver casuisticamente el problema, sino,
frente a la dosis de desnaturalizacién del cardcter de la empresa pu-
blicitaria que por la exclusiva se produce, establece normas clari-
ficadoras de la verdadera naturaleza.

Parece haber sido criterio inspirador del Estatuto la idea que en
este trabajo hemos visto aparecer ya varias veces, de que por vir-
tud de una exclusiva se establece entre dos o mds empresarios un
vinculo que convierte a uno de ellos en instrumento de cooperacién
economica o auxiliar del otro. Esta idea explica que, de acuerdo
con el Estatuto, posean la consideracion de exclusivas de publici-
dad los departamentos de explotacion publicitaria de los medios de
difusion o de los anunciantes. En realidad, aqui no nos encontramos
siquiera en presencia de una relacién de vinculacién entre dos em-

29



presarios, de los cuales uno sea auxiliar o colaborador de otro, sino
ante la organizacién, dentro del seno de la propia empresa, de un
sistema de medios materiales y de trabajo para efectuar la explo-
tacién publicitaria. Desde nuestro actual punto de vista, dado que
todo ello se realiza en el seno de la misma empresa, no hay en ri-
gor verdadera exclusiva, puesto que ni siquiera existe contrato. La
consideracién de los departamentos de explotacién publicitaria de
los medios de difusién y de los anunciantes como exclusivas, tnica-
mente comporta la necesidad de obtener los titulos-licencias deter-
minados en el articulo 17 y practicar la inscripcién en el Registro
general de publicidad. Cabe, ademds, observar que estos departa-
mentos no podrdn realizar actividades que correspondan a cual-
quiera otros sujetos. En particular, no podran convertirse en agen-
cias ni en agentes al servicio de terceras personas.

Limitando, por consiguiente, ahora nuestro estudio a la figura
que el Estatuto denomina exclusivas de publicidad de origen con-
tractual, conviene observar que también respecto de ellas se sigue el
wismo criterio antes apuntado, cuando se dice que se le aplicardn
las normas relativas a los anunciantes o a los medios, segun que go-
cen de la exclusiva de la actividad publicitaria de éstos o de aqué-
llos. Quiere decirse que a la persona que posea la exclusiva de un
anunciante se le aplicaran las normas relativas a los anunciantes
y que a la persona que posea la exclusiva de la publicidad de un
medio se le aplicaran las normas relativas a los medios. Parece por
ello necesario subdistinguir dos hipdtesis diversas, segun que se tra-
te de la exclusiva de un anunciante o de la exclusiva de un medio.

1% La exclusiva de un anunciante.—La primera de las figuras
a que se refiere el parrafo segundo del articulo 15 es a la exclu-
siva de publicidad de origen contractual... «que goce de la exclusi-
va de la actividad publicitaria del anunciante». El Estatuto hace
referencia a ella para sefialar que en las relaciones publicitarias
se les aplicardn las normas relativas a los anunciantes. E] supuesto
hecho no queda, sin embargo, claramente definido. La primera vez
parece referirse a la hipétesis que antes mencionamos en primer lu-
gar al relacionarse los casos de posibles formas de exclusividad en
las relaciones publicitarias, es decir, el caso en que un anunciante
que celebra con una agencia un contrato de publicidad, inserta en
el mismo una cldusula por virtud de la cual se compromete a que
la agencia contratante sea la Gnica persona que se encargue de la
creacioén, preparacién, programacion o ejecucién de sus anuncios o
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de sus campaiias publicitarias. Si bien esto es asi, habria que pre-
guntarse por qué razén esta agencia que posee la exclusiva de un
anunciante debe ser considerada en sus relaciones publicitarias como
un anunciante, cuando lo cierto es que el hecho de poseer la exclu-
siva de un anunciante no desnaturaliza en absoluto su funcién de
agencia, pues nada le impide seguir trabajando para otros anun-
ciantes. A nuestro juicio, el pdrrafo segundo del articulo 15 del Es-
tatuto se refiere al fenomeno inverso, es decir, al que mds arriba
situamos en segundo lugar. Se trata del caso en que el anunciante
conviene con la agencia en que ésta se dedicard durante un deter-
minado periodo de tiempo exclusivamente a prepavar, programar y
ejecutar las campaiias publicitarias de aquél. En esta hipétesis la
norma cobra todo su sentido, pues al comprometerse la agencia a
trabajar exclusivamente para un anunciante, se desnaturaliza efec-
tivamente su funcién como tal agencia y la empresa de publicidad
queda convertida en un departamento de explotacién publicitaria
del anunciante. Se produce el fenémeno que antes habiamos desta-
cado: la pérdida de independencia de la empresa y su conversion
en un instrumento auxiliar o de cooperacién econémica de otro em-
presario. Entonces adquiere la exigencia de que esta empresa, de-
clarada exclusivamente a la publicidad de un anunciante, sea con-
siderada en sus relaciones publicitarias como si fuera el mismo anun-
ciante.

2. La exclusiva de un medio.—El parrafo tercero del articu-
lo 15 del Estatuto preceptiia que cuando una agencia tenga la ex-
clusiva de toda la publicidad de un medio o de sector publicitario
de un medio, no podrd desarrollar, mientras dure la exclusiva, las
actividades publicitarias de las agencias de servicios plenos y que-
dar4 sometida a las normas que regulan la actividad publicitaria de
los medios.

Para delimitar el supuesto de hecho de la norma contenida en
el parrafo tercero del articulo 15 del Estatuto de la Publicidad, aca-
so convenga efectuar una definicién de lo que debe entenderse por
«medio». Es éste un término que el Estatuto emplea con una gran
frecuencia, pero que ha quedado en él un tanto desvaido. En rigor,
debe distinguirse dos ideas distintas dentro de la terminologia utili-
zada por la Ley. En un sentido muy amplio, es medio todo aquello
que pueda servir de vehiculo a la difusién de la publicidad. En este
sentido son, en publicidad, medios la prensa, la radio, la televi-
sién, etc., pero son medios también una valla, un muro y otros ve-
hiculos semejantes en los cuales pueda situarse el mensaje publici-
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tario. En un sentido maés estricto, y a nuestro juicio més exacto,
también es medio la empresa que dispone de alguno de los elemen-
tos o vehiculos de difusién publicitaria antes resefiado y que puede,
por consiguiente, celebrar lo que el Estatuto denomina un contrato
de difusién o de tarifa, es decir, obligarse a permitir el disfrute pu-
blicitario de un determinado bien y a desarrollar una actividad pro-
ductora de un resultado publicitario. Desde este punto de vista son
medios, en el sentido del Estatuto, las empresas editoras de un pe-
riédico, las empresas que explotan emisoras de radiodifusién, etc.
Medio es, pues, la empresa considerada en su unidad. La empresa,
como tal, puede explotar una pluralidad de vehiculos de difusién
publicitaria (por ejemplo, varios periddicos, varias emisoras de ra-
dio, etc.). Por esta razén, el Estatuto asimila el supuesto de que
una agencia tenga la exclusiva de toda la publicidad de un medio
al supuesto de agencia que tenga la exclusiva de un sector publici-
tario de un medio. Pero con ello se plantea una evidente dificultad,
pues asi como definir y delimitar lo que sea el medio, establecien-
do la ecuacién medio igual a empresa, resulta relativamente facil,
no lo es ya tanto puntualizar la idea de «sector publicitario de un
medio». En principio, hemos dicho ya que el supuesto aparece claro
cuando una tinica empresa explota elementos independientes que
pueden servir como vehiculos de difusién independientes también.
Debe considerarse como sector publicitario de un medio cada pe-
ribdico o cada emisora de radio, cuando la empresa en cuestién
posea varias.

La consecuencia que el Estatuto extrae de la exclusiva del me-
dio consiste en que la agencia no podrd desarrollar, mientras dure
la exclusiva, las actividades publicitarias de las agencias de servi-
cios plenos y quedard sometida a las normas que regulan la activi-
dad publicitaria de los medios. El concepto de agencia de servicios
plenos tampoco aparece definido por el Estatuto, pero lo ha sido, en
cambio, por el Reglamento del Registro General de Publicidad,
aprobado por Orden ministerial de 5 de abril de 1965. El Regla-
mento, en su articulo 4.°, determina que a efectos de su inscripcién
en el Registro se denominardn agencias de publicidad de servicios
plenos aquellas empresas que, con la organizacién adecuada y la
debida autorizacién, se dediquen profesionalmente y por cuenta de
terceros a crear, proyectar, ejecutar y distribuir campafias publici-
tarias a través de todos los medios de difusién, prestando sus servi-
cios simultineamente a varios anunciantes, proporcionindoles una
asistencia técnica completa en materia de investigacién de merca-
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dos, promocién de ventas, asesoramiento sobre los medios de difu-
sién, control sobre el desarrollo de los resultados de las campaifias
y los usuales de tipo complementario dentro de la misma especia-
lidad. ;Por qué razom la agencia que tiene la exclusiva de la publi-
cidad de un medio no puede constituirse en agencia de servicios
plenos mientras dure la exclusiva? La razén estriba, como ya antes
hemos indicado, en la desnaturalizacion que la exclusiva produce en
la funcién de la empresa de publicidad, con la secucla de su pér-
dida de autonomia y de independencia y su conversién en instru-
mento de cooperacion econdmica o en auxiliar del medio. Como
por otra parte, con buen acuerdo, el Estatuto ha tratado de tutelar
la independencia de los diversos sujetos de la actividad publicita-
ria, prohibiendo que los medios constituyan agencia o posean inte-
reses econdmicos en ellas y, reciprocamente, que las agencias cons-
tituyan medios o posean intereses en ellos, el tratamiento del ar-
ticulo 15 es el Gnico que resulta posible. Las agencias que tengan la
exclusiva de la publicidad de un medio reciben un tratamiento auto-
nomo Y sow ‘imscritas en el Registro como agencias de publicidad
de exclusivas (art. 8.° del Reglamento). Las agencias de publicidad
de servicios plenos y las agencias de publicidad general, desde el
momento que celebran con un medio de difusién un contrato pu-
blicitario con cldusula de exclusiva y mientras dicho contrato esté
en vigor, reciben ese tratamiento.

Por tltimo, conviene recordar que el parrafo final del articulo 15
excluye de la aplicacion de las normas antes veferidas aquellos ca-
sos en los cuales la exclusiva que posea la agencia se refiera a la
utilizacion concreta de la publicidad que pueda fijarse en bienes
materiales, tales como una valla, un muro y otros medios de publi-
cidad andlogos. Es de observar que en los casos mencionados en el
parrafo en cuestién, la exclusiva posee un sentido completamente
diverso, pues el contrato por virtud del cual se adquiera un dere-
cho a la utilizacién con fines publicitarios de bienes materiales como
una valla o un muro, serd normalmente un contrato de cesién del
uso del bien asimible del tipo del arrendamiento. Se quiere decir
con ello que la exclusividad de la utilizacién forma entonces parte
del contenido normal del contrato, por lo que no puede hablarse en
rigor de un verdadero pacto de exclusiva. Desde este punto de vis-
ta, la norma no tiene mas valor que el puramente aclaratorio de algo
deducible per se, de acuerdo con la naturaleza de las cosas. Podria
todavia discutirse si la empresa poseedora del derecho de utilizacion
publicitaria de bienes materiales andlogos a los resefiados (valla,
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muro, etc.) asume la naturaleza de agencia de publicidad o si, por
el contrario, constituye un medio de naturaleza especial, sin duda,
de difusién publicitaria. Las agencias aparecen definidas en ¢l ar-
ticulo 11 como aquellas empresas que profesionalmente y por cuen-
ta de terceros crean, proyectan, ejecutan o distribuyen campafias
publicitarias. E1 medio, segtin hemos dicho anteriormente, es la em-
presa que posee y explota los elementos o vehiculos de difusion.
Se sigue de ello que una empresa dedicada a la explotacién de bie-
nes materiales como vehiculo de publicidad exterior constituye, por
este solo hecho, un medio. Serd ademds agencia si crea, ejecuta y
distribuye la publicidad que en aquellos bienes haya de difundirse.
Podr4 entonces aparecer la agencia como exclusiva de publicidad
si es departamento de explotacién publicitario del medio, o si en
virtud de una relacién contractual posee la exclusiva de éste.

Como resumen de todo lo que llevamos dicho en este apartado,
convendrd ahora puntualizar las siguientes conclusiones:

1.> El Estatuto de la Publicidad no constituye una modificacién
del régimen juridico de los contratos de exclusiva; por el contrario,
los contratos de exclusiva que puedan celebrarse entre los diferen-
tes sujetos intervinientes en la actividad publicitaria—anunciante,
agencia y medios—se rigen por las normas generales.

2. Los contratos de exclusiva han sido contemplados por el Es-
tatuto de la Publicidad como una modalidad de trascendencia eco-
ndmica indudable, con el tnico fin de considerar la relacién con-
tractual que liga a las partes como una relacion de cooperacion eco-
némica entre empresarios de grado diverso.

3.> Las tnicas exclusivas afectadas por la regulacién del Esta-
tuto son la exclusiva del anunciante y la exclusiva del medio. Las
demé4s posibles relaciones de exclusividad no aparecen reguladas en
la Ley.

4.* La regulacién legal tiende exclusivamente a asimilar al em-
presario que por virtud de la exclusiva asume el papel de elemento
auxiliar al empresario dominante, dejdndola sometida al mismo ré-
gimen juridico.

v
Concepto y caracteres de la exclusiva

Lo dicho hasta aqui impone ya alguna recapitulacién que nos
permita establecer las notas caracteristicas de la figura que esta-
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mos estudiando, para poder sentar, aunque sea provisionalnente,
una definicién (24).

@) La exclusiva es siempre un «pacto» o una «clausula» que
se inserta en un negocio juridico. No constituye «per se» un nego-
cio auténomo, sino que hace referencia siempre a otro negocio ju-
ridico, es decir, se introduce en el contenido o se yuxtapone a un
negocio juridico, que adquiere con ella una fisonomia especial. Le
conviene, desde este punto de vista, el calificativo de «disposicién
negocialy (25).

(24) Las que citamos por via de ejemplo apuntan distintos aspectos del concepto:

«Existe compromiso de exclusividad en todos los casos en los que una persona ju-
ridicamente capacitada se obliga, por medio de un negocio juridico, a realizar determi-
nados contratos o circulo de contratos solamente con la otra parte contratante... Un
compromiso o convenio de este tipo elimina o limita la libertad de contratacién.» Rir-
tER: Ob. cit., pag. 13.

«Hay exclusividad cuando una persona se obliga a tratar ciertas operaciones pasando
solamente por el intermedio de otra persona.s» Prarsant: Ob. cit., pig. 1.

(25) Por su extraordinario interés y por constituir, todavia hoy, el inico cuerpo de
doctrina que poseemos sobre la institucién que nos ocupa, parece conveniente recoger la
esencia de los mas importantes considerandos de la sentencia del Tribunal Supremo de
29 de octubre de 1955.

1.2 La clausula de la exclusiva—dice el Tribunal Supremo—puede agregarse a di-
versos contratos e incluso puede existir de modo auiénomo (carteles), y supone una
«obligacién de no hacer> respecto del tipo de prestacién objeto del contrato, bien obli-
gacién de no realizar en favor de otros una prestacién semejante, lo que se refleja en
un mayor valor de la prestaciém, para el acreedor, aparentemente en una cualidad de la
prestacion, o bien obligacion de no recibir de otros una prestacién semejante, que se re-
fieja a favor del deudor en un mayor valor de su actividad (acaparamiento del mercado)
o bien ambas obligaciones; en todo caso, dentro del limite de tiempo, frecuentemente
también de espacio, sin que, no obstante, la duracién determinada, ni la zona, sean ele-
mentos esenciales, tratindose, por tanto, de un limite a la libre actividad, impuesto a
favor de quien recibe o a favor de quien hace la prestacién, o de ambos.

2.2 La clausula de exclusiva #o priva al contrato al cual se une (venta, suministro,
mandato, arrendamiento de servicios, mutuo, depésito, etc.) de la naturaleza que deriva
de la estructura sustancial y del fin juridico econémico de la relacién, que tiene cardcter
preeminente, si bien modificando a veces sustancialmente sus elementos, siendo necesario
para que pueda hablarse de un conmtrato mixto que al pacto de exclusiva se agregue otro
que represente una obligacién awtdnome eswmida con ocasion del contrato principal.

3.2 En el contrato de venta con exclusiva, la relacién principal counsiste en la obli-
gacién que asume el vendedor de transferir, a instancia del comprador, la propiedad de
ciertas mercancias no determinadas en la cantidad, pero determinables por un precio dado,
que puede ser variable, con la obligacién asimismo de no remitir a otros adquirentes re-
vendedores la misma mercancia en la zona reservada al comprador con exclusiva, mien-
tras el comprador puede asumir por su parte, cuando se trate de exclusiva bilateral, la
obligacién de no comprar de otros aquella mercancia, para vender en una determinada
zona y por un determinado tiempo, pacto anexo de exclusiva que no contrasta con el ré-
gimen contractual de la compraventa.

4.2 En la venta con exclusiva, las singulares prestaciones repetidas no aparecen como
cumplimiento fraccionado de tracto sucesivo o generalmente parcial de uma prestacion
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b) El contenido de la exclusiva estd constituido esencialmente
por una obligacion megativa, obligacion de no hacer, cuyas carac-
teristicas examinaremos mas adelante, pero ya desde ahora podemos
decir que su finalidad es proporcionar al concesionario, respecto de
otras personas, una situacién de monopolio en relacién con la pres-
tacién objeto del contrato.

¢) En cuanto que la exclusiva entrafia una relacién duradera,
supone, ademds de un negocio juridico, una auténtica situacion ju-
7idica, en la cual se encuentran, en virtud de un contrato, el deudor
y el acreedor, y puede definirse diciendo que es aquella situacidn
juridica en virtud de la cual uno de los contratantes adquiere un
derecho de crédito sobre la conducta de otro, que le coloca en una
situacion monopolistica respecto de los demds posibles acreedores.
La exclusiva tiene, por ello, una vertiente negocial : es un negocio ju-
ridico o una parte de un negocio juridico (clausula, pacto, etc.), pero
es también aquella situacién o aquella manera de ser de la relacién
contractual a que ese negocio juridico da lugar y que en virtud de
ese negocio juridico se constituye.

Aclaremos lo anteriormente expuesto, deteniéndonos mas profun-
damente en el estudio de estas notas apuntadas.

compleja vindica que se haya establecido en el llamado contrato fundamental (como su-
cede, por ejemplo, en la venta con entregas repetidas), sino que, por el contrario, cada
una de dichas prestaciones es respecto @ toda otra que haya intervenido o intervenga du-
rante la vida de la relacidén auténoma «per se estantes, conservando el contrato funda-
wmewtal, después de cada wna de dichas prestaciones, por todo el tiempo de sw duracién
o0 vigencia, la misma viqueza de contenido que tenia al principio, surgiendo sin embargo
dichas prestaciones homogéneas o heterogéneas de un modo particular y tomando una
determinada direccién personal, no en virtud de circunstancias contingentes y ocasiona-
les, sino en cuanto cada una de ellas y todas en conjunto constituyen el desenvolvimiento
v la ejecucién de precisas obligaciones juridicas, surgidas entre partes con el contrato
fundamental, en el que se dispone no sélo sobre el «siy, sino también sobre el «cémos
de las sucesivas prestaciones, siendo la causa del contrato, mds que la venta, la repeti-
cién de las prestaciones de venta.

5.2 El pacto de exclusiva despliega su eficacia sélo en las relaciones de los conira-
tantes, no pudiendo ser opuesto a los terceros, respecto a los cuales son validas las ven-
tas concluidas violando el pacto, correspondiendo indudablemente al comprador una
accién de indemnizacién de dafios y perjuicios contra el vendedor, si éste, vendiendo a
otros, ha descuidado dar a comocer la prohibicién comsiguiente a la precedente vents con
exclustva de revender las mercancias en una determinada zona, o contra el tercer adqui-
rente, que a pesar de que le ha sido manifestada la prohibicién, ha revendido las mer-
cancias en la zona reservada al primer comprador, no pudiendo estimarse que el vendedor
que ha cumplido la obligaciéw de comunicar @ los sucesivos adquirentes el pacto de ex-
clusiva, contenido en una venta precedente, asume la responsabilidad de la violacién de la
prohibicién por el tercero, puesto que ha hecho cuanto podia.
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1. La exclusiva como negocio juridico: clausula, pacto y dispo-
sicion negocial.

Al iniciar este estudio partimos ya de la idea de que las exclu-
sivas constituyen una disposicién negocial que se inserta en los mas
variados y diversos contratos. No es en si un negocio juridico, pero
se inserta dentro de un negocio juridico v, por comsiguiente, cons-
tituye una parte o porcion de su contemido, y puede denominarse
propiamente cldusula o pacto (26).

La proposicién anterior entrafa una verdad indudable, pero que
conviene matizar de alguna manera. Al final del capitulo anterior
llegamos a la conclusién de que el complejo de reglas, facultades y
deberes que la exclusiva impone, puede resultar entre dos personas
determinadas como elemento natural del negocio por ellas celebra-
do, es decir, aun cuando ellas mismas no hayan efectuado ninguna
declaracién expresa de voluntad al efecto (v. gr., agencia). Pues
bien, esta idea repercute de alguna manera en lo que se refiere al
caracter o a la naturaleza negocial de las exclusivas, supuesto que
la exclusiva puede advenir sin que exista una especial declaracién
de voluntad que la implante. Dicho lo mds grificamente posible, ello
significa que cabe que exista exclusiva, aunque no haya existido
cldusula o pacto de exclusiva. De lo anterior se desprende, sin nin-
glin género de dudas, que definir la exclusiva como clausula, como
pacto o como disposicién negocial, puede ser exacto en la mayor
parte de los casos—si se quiere, en los que estadisticamente son
mas frecuentes—, pero sin embargo no encierra una verdad, pues
como ya hemos insistido, puede haber exclusiva sin que haya pre-
viamente existido disposicién negocial.

¢Debe todo ello conducir a negar, en términos generales se en-
tiende, el caracter negocial de las exclusivas? Por supuesto que no.
La exclusiva exige siempre un negocio juridico que por virtud del
cual se crea entre las partes una relacién juridica duradera. La ex-
clusiva no negocial es, en rigor, algo inconcebible. Toda exclusiva
nace, como hemos dicho, porque entre las partes se celebra un ne-

(26) «Como es sabido—dice GUGLIELMETTI, 0p. cif., pag. 285—, la cliusula de ex-
clusiva considerada en si misma, esto es, prescindiendo de la referencia al especifico ne-
gocio juridico en que se inserta, consiste en un pacto contractual, a través del cual uno
de los contratantes (o ambos, uno frente a otro) se sujetan a la obligacién de no contra-
tar con otros, a excepcién de la contraparte, en relaciéon con una determinada cosa o
servicio. La llamo cabalmente «exclusivay porque mediante dicha clausula, ninguno, fue-
ra del sujeto a cuyo favor la clausula se estipula, puede pretender que la comntraparte
cumpla la prestacién asumida, con excepcién, por tanto, de todo otro sujeto.»



gocio juridico. La exclusiva, sin embargo, no es necesariamente una
parte—clausula, pacto, etc.—de ese negocio juridico.

Mds exacto seria referir la exclusiva no tanto al negocio cuanto
a la relacion o situacion que por virtud del negocio se cvea entre las
partes. La exclusiva es, de esta manera, una determinada forma
del contenido normativo de la situacién inter partes que determina
la existencia de unos ciertos derechos y deberes que poseen una
evidente tipicidad, por cuanto se dirigen a lograr finalidades que
son igualmente tipicas.

Por todo ello, a pesar de que hemos hablado de la exclusiva
como cldusula, como pacto o como disposicién negocial, reconocien-
do que esta nomenclatura serd exacta con gran frecuencia, mas no
siempre, parece conveniente trasladar el centro de gravedad de la
cuestién y, por consiguiente, también el centro de gravedad de nucs-
tro andlisis, del negocio juridico a la relacion o situacion existente
entre las partes.

2. La exclustva como relacion y como situacion juridica.

Hemos dicho que la exclusiva se encuadra dentro de una rela-
cién juridica que se crea entre dos o mas personas, y hemos dicho
también que esta relacién ha de ser una relacién juridica duradera.
Ello es claro en todos los supuestos examinados més arriba, donde
se comprueba que entre las partes se establecen relaciones durade-
ras de suministro, de gestién o representacion, de colaboracién eco-
némica, de arrendamiento o cesién de uso, etc. ;Cabria pensar en
una exclusiva encuadrada no dentro de una relacién duradera, sino
de una relacién obligatoria, que por contraposicién pudiéramos lla-
mar instantidnea o de tracto tnico? El problema se plantea especial-
mente en relacién con contratos de compraventa de cosas determi-
nadas y concretas, cuando al comprador le interese ser el tinico
adquirente y poseedor de cosas de unas determinadas caracteristi-
cas, dentro de una zona determinada o de un sector. Piénsese en el
ejemplo més arriba examinado de la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 18 de marzo de 1966, en el cual se trataba de la compra-
venta de una radiogramocla de unas caracteristicas cspeciales, en la
que el comprador, propietario de un bar, tenia interés en ser el tni-
co propietario de bares que poseyera dicho instrumento. Piénsese
igualmente en que un comprador de un modelo de alta costura ten-
ga interés en ser el Ginico adquirente del mismo. Efectivamente, en
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los casos analizados, la relacién obligatoria parece que no es dura-
dera. Y, sin embargo, ello es solamente cosa del primer momento,
y una vez que la sorpresa se desvanece, las cosas se ven con mayor
claridad. Es cierto que en si misma considerada, una relacién obli-
gatoria de compraventa de un bien concreto y determinado no es
una relacién obligatoria duradera, sino instantinea. Sin embargo,
en los supuestos que nos plantedbamos, la relacién juridica existente
entre las partes, que no es duradera, por lo que se refiere a la trans-
misién de las cosas—venta—, adquiere aquel caracter duradero por
virtud de la insercién de la exclusiva, pues de ello determina un com-
plejo de deberes y derechos entre las partes que solamente cumple
su funcién cuando se prolonga a lo largo de un determinado espa-
cio temporal. Puede por ello admitirse plenanzite que la exclusiva
determina siempre una relacion juridica duradera entre las par-
tes (27).

La exclusiva, al incidir sobre esta relaciéon duradera (28), deter-
mina en ella una especial modalidad de la misma. ;Qué es lo que ca-
racteriza esta especial modalidad que la exclusiva determina en la
relacion juridica inter partes? La respuesta a este interrogante, en
linea de principio, es, a nuestro modo de ver, facil. Lo que la carac-
teriza es un determinado complejo normativo que forma parte del
contenido de dicha relacion, o mas claramente dicho, la existencia
de unos especiales derechos y deberes. La doctrina comtin—y tam-
bién nosotros seguimos su pauta—entiende que el contenido sustan-
cial de la exclusiva lo constituye una obligacién negativa a cargo
de una de las partes—el concedente de la exclusiva—, que consiste
en la obligacién de no celebrar con terceras personas contratos idén-
ticos o similares al concertado con el concesionario.

Creo que no puede discutirse que en toda exclusiva existe siem-
pre una obligacién negativa del tipo de la referida, pero reconducir
siempre el fendmeno y establecer una ecuacién seglin la cual exclu-
siva es igual a obligacién negativa de no contratar, me parece que
es simplificar con exceso la cuestién y, por ello, ofrecer un pano-
rama falso de la misma. Lo caracteristico de la exclusiva es, como
hemos dicho, un complejo de derechos, facultades, cargas y debe-

(27) Una colaboracién como la que se realiza en los fenémenos de integracién ver-
tical postula siempre una continuidad o una reiteracién en el tiempo de las relaciones
de prestaciones y contraprestaciones de un determinado tipo, asi como postula el ele-
mento fiducia como elemento normal, si bien no necesario.

(28) La expresion es de GSCHNITZER, segiin recuerda FRANCESCHELLI aplicada a los
contratos de duracién (contratti di durata). Jherings Jahrbiicher fiir die Dogmatik,
LXXXVI, 1926, pag. 365.
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res que modalizan la situacién juridica inter partes. Es, pues, un
complejo y no una unica obligacion negativa.

De lo que se trata, obviamente, es de que esa relacion o situacion
juridica adquiera el cardcter de tmica, es decir, sea exclusiva.

Al mismo tiempo se trata de crear, en favor del concesionario de
la exclusiva, una especial posicion industrial que le permita a este
tltimo el control econémico de bienes materiales o inmateriales de
un determinado tipo, o bien el control econémico de los servicios
profesionales de una persona.

Pueden, por ello, desglosarse las finalidades béasicas de la ex-
clusiva del siguiente modo:

1.° Se crea cn favor de un empresario una posicion mdustrial
de control econdémico de determinadas mercaderias. Naturalmente,
el empresario favorecido por la posicién de control se encuentra en el
ciclo de comercializacién de dichos productos o mercaderias. La ex-
clusividad interesa en el camino que lleva de la fabricacién al con-
sumo. La exclusividad no le interesa nunca al fabricante, que la
tiene por hipétesis, y tampoco le interesa al consumidor. Por el con-
trario, el interés existe, normalmente, en las zonas intermedias del
ciclo econémico. Puede hablarse, por ello, de creacién de una po-
sicién industrial de control econémico de la comercializacién de mer-
caderias.

2.° Se crea en favor de un empresario industrial una situacion
por virtud de la cual aquél serd el tnico a quien le serd permitida
o facilitada la utilizacién o explotacién de determinados bienes in-
materiales. La exclusiva consiste aqui en una posicién industrial de
control econémico de la explotacién de bienes inmateriales.

3. Por virtud de la exclusiva se crea en favor de un empresa-
rio una situacién que le permite ser el Gnico que pueda recibir, dis-
poner y disfrutar de los servicios de otras personas.

Segtin todo lo dicho, la exclusiva puede caracterizarse diciendo
que es aquel complejo normativo, es decir, aquella o aquellas re-
glas juridicas por virtud de las cuales se establecen entre las partes
de una relacién juridica una serie de derechos y deberes encamina-
dos a proporcionar a una de las partes de la relacion una posicion
industrial de control econdémico de la comercializacion de mercade-
tas determinadas, de la explotacion de bienes inmateriales o de la
utilizacion de sevvicios. El contenido bésico de la exclusiva lo cons-
tituyen, de esta manera, los derechos que para la proteccion de su
interés se otorgan a una de las partes vy los deberes que con el mismo
fin se imponen a las demds.
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3. La exclusiva como derecho subjetivo: el derecho de cx-
clusiva.

El ntcleo mas importante de lo que antes hemos llamado
«complejo normativo» lo constituye el conjunto de facultades que
se otorga a la parte beneficiada para que ésta pueda, como hemos
dicho, tutelar y proteger su interés. Un conjunto de facultades, ar-
monicamente organizadas dentro de una situacién juridica y atri-
buida a un titular, al arbitrio del cual se encomienda su ejercicio
y defensa es, en rigor, lo que la Teoria general del Derecho deno-
mina un derecho subjetivo. Por esto, si el beneficiario o concesio-
nario de una exclusiva es titular de un conjunto de facultades uni-
tariamente organizado por el ordenamiento juridico, no cabe duda
ninguna que puede decirse que es titular de un derecho subjetivo.
Puede hablarse de esta manera de un «derecho de exclusiva» para
referirse a este conjunto de facultades. La expresién apuntada pa-
rece mas exacta que la de hablar de «derecho a la exclusiva», pues
se trata de la situacién de poder que otorga a su titular lo que an-
tes hemos llamado una posicién industrial y no simplemente la fa-
cultad de obtenerla.

El derecho de exclusiva es la situacion de poder que el ordena-
miento juridico atribuye al exclusivista parva permitiv a éste el dis-
frute de la posicion industrial que ocupa vy puede facilitarle la pro-
teccion vy defensa de la misma frente a los ataques o violaciones de
que pueda ser objeto por parte de otras personas.

cCudl es la naturaleza juridica, el contenido vy el alcance de este
derecho del exclusivista? La respuesta se encuentra, como es natu-
ral, en funcién de la manera de configurar el régimen juridico de
la institucién que nos ocupa. Como hemos apuntado ya mas arriba
y como desarrollaremos méas detenidamente en el Gltimo de los ca-
pitulos de este trabajo, uno de los problemas mas importantes que
las exclusivas plantean es el relativo a los efectos que las mismas
producen y, en particular, al que se refiere a dilucidar si los efec-
tos se producen unicamente entre las partes o son susceptibles de
afectar de alguna manera a la esfera juridica de terceras personas.
Si se sostiene la primera de estas direcciones, no cabe duda de que
la eficacia de la exclusiva queda limitada a las partes. En tal caso,
el derecho subjetivo del exclusivista serd un derecho relativo y mas
concretamente puro derecho de crédito como facultad de exigir una
prestacién del concedente, prestacién que serd aquel compartimiento
negativo u omisivo que permita al titular continuar en el disfrute
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de su interés. En definitiva, es la misma idea que se predica cuando
se equiparan exclusiva y obligacién negativa de no contratar, pues-
to que el acreedor de la obligacién negativa es, por definicién, acree-
dor de una prestacion de omisién.

En cambio, si se admite una eficacia de la exclusiva respecto
de terceros, la cuestién cambia por completo. En su momento ve-
remos cémo, a nuestro juicio, la eficacia respecto de terceros de las
exclusivas es algo que en principio puede admitirse: indudable-
mente, por lo que se refiere a los terceros que conocen la exclusiva,
e indudablemente también respecto de los terceros que actian de
mala fe (y actlan de mala fe no sélo los que violan la exclusiva
conociéndola realmente, sino también aquellos cuya actividad se
debe a una conducta negligente y descuidada y, por tanto, social-
mente condenable o usualmente no correcta). La eficacia respecto
de terceros de las exclusivas es mas dudosa frente a los terceros de
buena fe.

Para nuestro tema de ahora es suficiente, sin embargo, que la
exclusiva sea capaz de surtir efectos respecto de terceros. Sl esto es
asl, v asi es a nuestro juicio, segin hemos anticipado, no cabe nin-
guna duda de que el derecho del exclusivista no consiste solo en un
derecho de crédito a obtener una prestacién negativa del concedente
—no contratar—, sino que es un derecho mucho mds amplio, que
estd formado, por decirlo asi, por dos grupos distintos de faculta-
des, unas que tutelan al beneficiario frente al concedente y otras
que tutelan al beneficiario frente a los terceros. Por esto, no puede
decirse que el derecho del exclusivista sea un puro derecho rela-
tivo, sino que en definitiva es, se quiera o no se quiera, un derecho
sobre lo que antes denomindbamos una posicion industrial o comer-
cial. La posicion industrial o comercial es el objeto bdsico del intevés
del exclusivista vy, por tanto, el que el ordenamiento airibuye al titt-
lar, permitiéndole o facilitandole su disfrute y facilitindole también
los medios de proteccién y de defensa contra las eventuales viola-
ciones o lesiones que pueda sufrir, tanto por obra del concedente
como por obra de los terceros.

4. La exclusiva como un bien juridico.

El razonamiento anterior nos lleva a preguntarnos si la exclusiva
constituye, en si misma considerada, un bien juridico, aunque sea
de naturaleza inmaterial. No cabe duda ninguna de que el empre-

sario que posee una exclusiva ve, por esta razon, incrementados sus
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beneficios. La exclusiva es, pues, de esta manera, un elemento de
la empresa que constituye una fuente de ganancia o de beneficio.
Ahora bien, para que algo pueda decirse que constituye un bien ju-
ridico, aunque sea de naturaleza inmaterial, es menester que sea
susceptible de valoracién econodmica, y esta valoracion econémica se
encuentra siempre en funcion de su posible realizacion. Es ésta, a
nuestro juicio, la maxima dificultad que se opone a una posible con-
ceptuacién de la exclusiva como un bien que forma parte de la em-
presa, pues, en principio, no es posible someterlo a valoracién, por
no ser susceptible de realizacién. Esta afirmacién exige alguna pun-
tualizacién. Es posible que el derecho de exclusiva pase de unas ma-
nos a otras, es decir, se transmita. Pero siempre con la empresa, por
los cauces normales, que impliquen sucesién en la titularidad de la
misma. El problema reside en si cabe transmisién independiente. En
este caso, la transmisién de la exclusiva no estard sometida normal-
mente a las reglas generales sobre transmisién de bienes, sino al ré-
gimen juridico de la cesion de los contratos, y exigird, por ende, el
consentimiento del contratante cedido, concedente de la exclusiva.

5. Los tipos de exclusiva.

a) Introduccion.: Necesidad de una tipificacion de los diversos
supuestos de exclusivas.—En las paginas anteriores hemos tratado
de obtener una visién panoramica, lo mis completa posible, del fe-
némeno de los pactos o cldusulas de exclusiva. Hemos intentado
efectuarlo asi, estudiando, en primer lugar, los casos directivos que
nos ofrece la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo. En se-
gundo lugar, y dada la parquedad de nuestra doctrina jurispruden-
cial, la tarea ha sido completada haciendo un estudio de los diferen-
tes pactos de exclusiva que de acuerdo con los usos de los negocios
se establece en los diferentes tipos de contratos.

Esta tarea, llevada a cabo en las paginas anteriores, prima facie,
nos convence de que existe una gran diversidad de supuestos. Con-
viene por ello, como labor inmediata, efectuar una agrupacién de
estos diversos supuestos, sentando lo que podemos llamar supuestos
tipicos. La tipificacion es, en la tarca que nos ocupe, una labor in-
eludible. No se trata sblo de establecer distinciones académicas o es-
colasticas, sin otro valor que el puramente didictico. En nuestro
tema, la tipificacién es una premisa inevitable del andlisis que nos
proponemos realizar. Son varias las razones de este caricter inevita-
ble que en nuestro tema tiene la tipificacién de supuestos. Como
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advertimos al principio, en todas aquellas zonas del ordenamiento
juridico que por su novedad o por aparecer muy condicionadas por
factores econdmicos y sociales todavia no se ha logrado una per-
fecta institucionalizacién, la importancia del caso concreto es deci-
siva. Por otra parte, hay que pensar también que un régimen ju-
ridico unitario, aplicable a la totalidad de los supuestos de hecho
que la vida social va incesantemente planteando, no es seguramente
posible. Es necesario, por ello, establecer grupos de casos a los cua-
les ese régimen juridico unitario sea de posible aplicacién.

Justificada de esta manera la necesidad de establecer una dife-
renciacién entre los diversos supuestos y una tipificacién de los mis-
mos, el segundo pasc consiste en encontrar los criterios con arreglo
a los cuales la clasificacion debe hacerse. Es ésta una cuestién mu-
cho més ardua, y en la cual existe siempre una cierta dosis de arbi-
trariedad. Sin embargo, la idea inspiradora de toda clasificacién debe
ser siempre, a nuestro juicio, lograr v construiy grupos armonicos
de casos, o si se prefieve, de conflictos de intereses, a los cuales deba
aplicarse una disciplina normativa idéntica, es decir, fendmenos ju-
ridicos a los cuales deban imponerse unos mismos requisitos de va-
lidez y de los cuales deban derivarse unos mismos efectos juridicos.
Por ello, pensando siempre que los requisitos de validez y los efec-
tos juridicos dependen en gran medida de las finalidades de orden
empirico que las partes en conflicto han tratado de conseguir, el pri-
mer criterio de clasificacién debe lograrse contrastando el fenémeno
de las exclusivas con la realidad econdmica.

b) La exclusiva vy la realidad econdmica.—El examen de casos
concretos efectuado en el capitulo anterior nos induce a pensar que
a través de los llamados pactos o clausulas de exclusiva, las partes
buscan conseguir finalidades de tipo econdmico muy diverso. To-
mando como base esta idea, puede establecerse una enumeracién de
supuestos que no pretende ser una enumeracién completa o exhaus-
tiva, sino simplemente tener un valor indicativo.

c) El aprovisionamiento o abastecimiento en exclusiva. — Esta
figura (29) surge en la relacién que se establece entre el titular de

(29) CassEL, antes citado, distingue una exclusivité de fourniture y una exclusivité
d’approvisionement. Por la primera de dichas exclusivas surge la obligacién del com-
prador de no recibir suministros més que de un solo fabricante o comerciante. Por vir-
tud de la segunda, un fabricante se obliga a no aprovisionarse mas que en un solo dis-
tribuidor, dentro de un sector dado.
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una explotacién econémica o empresa productora de determinadas
materias primas y la persona o empresario que precisa de ellas para
utilizarlas en el proceso econémico de produccién o fabricacién de
mercancia. La figura indicada aparece cuando el empresario pro-
ductor de las materias primas se compromete a facilitar éstas ex-
clusivamente al empresario que ha de utilizarlas en un proceso de
fabricacién de mercancias. Es evidente, tras lo dicho, que en el caso
que ahora nos ocupa, la exclusiva se inserta en un contrato de su-
ministro y que en ella es exclusivista o concesionario de la exclusiva
el comprador de los productos, y concedente u obligado por la ex-
clusiva el vendedor.

La finalidad econémica que mediante la figura que analizamos
se trata de obtener es una situacién de exclusividad del fabricante
respecto de la fuente de aprovisionamiento o de abastecimiento do-
minada por el concedente. El fabricante puede tener un interés evi-
dente en asegurar el abastecimiento de materias primas de su em-
presa v en asegurar también la estabilidad de los precios de adqui-
sicién. Por su parte, el productor de las materias primas puede tener
también interés en asegurar la normal salida de sus productos a unos
precios estables. La coincidencia de ambos intereses puede encon-
trar juridicamente su composicién a través de dos caminos o de dos
vias distintas. De la primera, el fabricante se compromete a adqui-
rir toda la produccién del empresario productor de las materias pri-
mas. La segunda via consiste en la celebracién de un contrato de
suministro con cldusula de exclusiva. En rigor se trata de dos su-
puestos distintos, aunque muy préximos entre si. La proximidad,
sin embargo, no exime de tratar de establecer las diferencias que
entre ambos supuestos se dan, pues también estas diferencias pueden
conducir a una diversidad de tratamiento en el orden juridico. Apa-
rece asi, por una parte, el convenio de compra de toda la produsc-
cién, y por otra, el contrato de suministro con cldusula de exclusiva.
La diferencia sustancial entre ambos radica en que, en el primer
caso, el comprador adquiere una obligacion cuantitativamente deter-
minada: la de compra de toda la produccién; mientras que, en ri-
gor, no existe verdadero pacto de exclusividad, puesto que éste, dada
la estructura del negocio, es innecesario. En el segundo caso, en
cambio, el comprador no adquiere una obligacién cuantitativamente
determinada y es en cambio el vendedor el que asume la obligacién
normativa de no suministrar las materias primas a otras personas
competidoras del exclusivista. De ello se deriva el que mientras en
el primer caso el fin primordial es el aseguramiento del abasteci-
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miento de las materias primas, en el segundo, en cambio, prima la
finalidad de limitacién de la competencia (30).

d) La distribucion en exclusiva (31).—Aparece esta figura en el
ciclo econdémico que los productos siguen desde que salen del fabri-
cante hasta que llegan al consumidor. Al fabricante le interesa ase-
gurar la salida de sus productos y crear al mismo tiempo una red
o un canal de comercializacién de los mismos. Para ello, el fabri-
cante puede concertar con otra persona un compromiso por virtud
del cual este Gltimo serd el unico distribuidor de aquellos bienes en
una determinada zona. De esta manera la produccién, para esa
zona, se canaliza exclusivamente a través del distribuidor. El dis-
tribuidor por su parte, empresario mercantil, asegura su negocio al
contar con un stock de mercaderias para traficar con ellas.

Igual que en el caso anterior, también aqui se trata de una ex-
clusiva que se inserta en un contrato de suministro, y en ella el
exclusivista o concesionario de la exclusiva es el comprador de los
productos y el concedente el vendedor de los mismos. Existe, sin
embargo, una diferencia notable entre el supuesto que ahora con-
templamos y el mencionado en el parrafo anterior. Aunque la na-
turaleza de la relacién juridica que liga a las partes es la misma, la
finalidad econdémica perseguida a través del negocio es diferente. En
el primer caso se trataba de obtener un abastecimiento de materias
primas para ser sometidas a transformacién—y consiguientemente,
a produccién de nuevos bienes—en el proceso econémico. En el se-
gundo caso, en cambio, el exclusivista se refiere a los mismos bie-
nes ya fabricados. Puede decirse por ello que asi como la primera
incide de lleno en el ciclo de produccién, la segunda incide de lleno
en el ciclo de distribucién y comercializacién de los productos.

e) La representacion en exclusiva.—En la representacién en ex-
clusiva (32), el exclusivista o concesionario de la exclusiva, que ejer-
ce su actividad empresarial como gestor de intereses de otros em-

(30) Rusmo, obra y lugar citados; GARRIGUES, obra y lugar citados; I'RANCES-
CHELLT, obra y lugar citados.

(31) La distribucién en exclusiva es la figura que ha ocupado la mayor parte de
las veces la atencién de la doctrina. Cir. Prarsant, «Les contrats d’exclusivité», Rew.
Trim. de Droit Comm., 17-1-64, pig. 1; GuyvenNor, «Les conventions d’exclusivité de
ventey, Rev. Trim. de Droit Comm., 1963, pag. 514.

(32) La representaciéon en exclusiva ha sido estudiada sobre todo en relacién con el
contrato de agencia. Vid. FinocriARo, «Il c. d. rappresentante con esclusiva», R. D. (.,
1920, pag. 248; FormicGINt, Il contratto di agensia, Turin, 1958.
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presarios—representante o agente—, se compromete a desenvolver
su actividad empresarial-gestora unicamente en favor del conceden-
te de la exclusiva, y éste, a su vez, se compromete a que sus produc-
tos, en una determinada zona, se canalicen a través de su represen-
tante exclusivo. De esta manera, cuando el representante o agente
desenvuelve su actividad en el camino de determinados bienes, la
finalidad obtenida a través de la representacién en exclusiva es muy
similar, por no decir idéntica, a la que se buscaba en el caso ante-
rior a través de la distribucién en exclusiva. En ambos casos, se
trata de insertar un pacto de exclusividad en una relacién juridica
que se establece para comercializar bienes o productos. La diferen-
cia bésica entre ambos supuestos radica en la naturaleza y en la
estructura de esa relacién juridica que liga a ambas partes—fabri-
cante o productor y comerciante o distribuidor (33)—. En el primer
caso, la relacién existente entre las partes es una relacion de sumi-
nistro, por virtud de la cual el comerciante se convierte en un adqui-
rente de las mercaderias, que procede a revenderlas por su propia
cuenta y a su propio riesgo. En el segundo caso, en cambio, la re-
lacién entre fabricante y comerciante es una relacion genwina de
servicios (agencia, comisién), y por ella el comerciante no se hace
propietario de las mercaderfas, sino que las vende por cuenta de
y a riesgo de su comitente, siendo indiferente que la comisién la
desempefie en su propio nombre o en nombre de los duefios del ne-
gocio.

Esta diferencia de naturaleza y de estructura de la relacién ju-
ridica basica hace que aun cuando la finalidad econémica persegui-
da sea la misma, el tratamiento juridico haya de ser diferente.

f) El establecimiento en exclusiva.—En un terreno diverso de
aquel en que se sitdan los supuestos anteriormente examinados, se
trata el caso de lo que llamamos «establecimiento en exclusiva». En
esta figura, un comerciante o un industrial, es decir, un empresario,
trata de conseguir que su establecimiento sea el Gnico que posea
unas caracteristicas o una naturaleza determinada, dentro de una

(33) La distincién entre suministro en exclusiva y representacién en exclusiva, aun
cuando se trata de supuestos muy préximos y dirigidos a obtener finalidades econdmicas
paralelas, juega hoy un gran papel, sobre todo en relacién con la disciplina normativa
de las précticas restrictivas de la concurrencia en el Tratado de Roma. Sobre ello, ade-
més de lo que en su momento se dird, véase especialmente Von 'WERDT, «Applicazione
dellart. 85 del Tratatto della CEE ai contratti di scambio», Riv. della Soc., 1962, pagi-
na 793; Mok (RoBert), «Il Tratatto di Roma e i contratti di rappresentanza en esclu-
sivay, Riv. della Soc., 1963, pag. 657.
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zona determinada también. Es obvio que para ello es necesario que
pueda celebrarse un convenio con una persona que ostente una si-
tuacién de dominio respecto de toda la zona en cuestién. Cuando
ello es posible, el convenio tiene por objeto que el establecimiento
empresarial sea el Gnico existente en toda la zona dominada por el
concedente de la exclusiva. La relacién que ligue a concedente y
concesionario puede ser de signo muy diverso (v. gr., arrendamiento,
compraventa de un local, etc.). Lo basico es que en el pacto por
medio del cual el empresario adquiera el terreno necesario para la
radicacién de su establecimiento pueda insertarse un compromiso
por medio del cual el concedente se obligue a que el establecimiento
del concesionario sea el tnico existente en la zona.

Bajo esta idea pueden situarse algunos de los ejemplos que con
anterioridad hemos sefialado. Ocurre asi con el caso del Ayunta-
miento que concedia la exclusiva de restaurante en un mercado mu-
nicipal, con la empresa urbanizadora que concede la exclusiva de
supermercado en la barriada urbanizada por ella, o con la sociedad
dedicada al transporte plblico que concede la exclusiva de la pu-
blicidad que pueda fijarse en sus vehiculos.

En todos los casos examinados, la finalidad econémica persegui-
da es, como hemos reiterado ya, que el establecimiento del concesio-
nario sea el Ginico existente en la zona. Se sigue de ello que el fin
de toda causa y negocio consiste, en rigor, en la exclusién de todos
los deméas posibles competidores del exclusivista dentro de la zona
sefialada. Parece, por ello, que el negocio estd presidido por una
idea de limitacién de la concurrencia.

g) La concesién en exclusiva.——Bajo el nombre de concesioén en
exclusiva, quiz& arbitrario y en cierta medida vago, nosotros desig-
namos todos aquellos convenios por virtud de los cuales una de las
partes, concedente, se compromete, al mismo tiempo que faculta a
la otra para utilizar determinados bienes, a que el concesionario sea
la fGnica persona que gozard de dicho privilegio de uso. La clau-
sula de exclusiva protege, entonces, fundamentalmente, el interés
del concesionario en sev el tnico usuario de los bienes en cuestion.
La figura, naturalmente, surge cuando dichos bienes han de ser em-
pleados o explotados dentro de una empresa, bien sea una empresa
industrial, que los destine a la produccién, o bien sea una empre-
sa comercial, que los necesite para su trafico. Normalmente, la con-
cesién en exclusiva se referird a bienes inmateriales. Los casos mds
claros son los comtratos de concesion de licencia de explotacion de
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una patente de invencion, el contrato de concesion de licencia de uti-
lizacién de modelos industriales o de uso de marcas, el contrato por
virtud del cual se permita la explotacién de determinados secretos
industriales o férmulas, etc. Pero la figura puede aparecer también
cuando la concesién se dirija a permitir la utilizacion de bienes ma-
teriales, con tal que, como antes deciamos, esta utilizacion se incar-
dine en el proceso econdmico. Piénsese, por ejemplo, en el contrato
de arrendamiento de material industrial en el cual se pacte que el
arrendatario serd el Gnico que dentro de una determinada zona dis-
ponga de dicha maquinaria, de interés especial por su novedad o
por el influjo que ejerza en el proceso productivo, como ocurrira
cuando dicha maquinaria determine un importante aumento de la
produccién o una mejora de la calidad de los productos, o un aho-
rro de trabajo, etc.

h) EIl trabajo en exclusiva.— Como un supuesto radicalmente
especial de todos los que hasta aqui llevamos expuestos, puede men-
cionarse la hipétesis de trabajo en exclusiva. En ella el exclusivista
es siempre un empresario que precisa, para el desenvolvimiento de
su empresa, el trabajo de otra persona, y concedente de la exclu-
siva es el trabajador que se compromete a desenvolver su actividad
tinicamente en favor de la empresa en cuestién. Se comprende en
seguida que esta figura que denominamos de trabajo en exclusiva
solamente es posible cuando se dan dos condiciones bésicas. La pri-
mera es una especial cualificacién de la naturaleza del trabajo y una
especial cualificacién también de la persona del trabajador, dentro
de su oficio. Ha de tratarse siempre de un trabajo que pueda con-
siderarse como trabajo profesional cualificado. La segunda condi-
cién es una cierta independencia del trabajador respecto de los em-
presarios que le emplean. Cuando ambas condiciones aparecen, pue-
de ser de interés para el empresario disponer, con caracter de ex-
clusividad, de los servicios del trabajador en cuestion. Aqui puede
situarse el ejemplo mas antiguo que encontrabamos en la jurispru-
dencia de nuestro Tribunal Supremo y que es, segiin se recordara,
un contrato de exclusiva otorgado por una cantante con una casa
de grabacién de discos fonograficos. Similares son los contratos que
pueda celebrar, por ejemplo, un actor cinematografico con una em-
presa productora de peliculas o un torero con un empresario de pla-
zas taurinas. Pero en la misma linea se encuentran los contratos de
trabajo que se inserten en un ciclo econdmico de produccién de bie-
nes, como puede ser, por ejemplo, la contratacién en exclusiva de
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los servicios de un ingeniero especializado en proyectar maquinaria,
respecto del fabricante de la misma.

La enumeracion de supuestos que en las lineas anterioves hemos
intentado es, a nuestro juicio, la primera y wmds clara tipificacion
de las hipdtesis de pactos o clausulas de exclusiva. Es también la
mds préxima a la realidad social, puesto que se encuentra fundada
en circunstancias o elementos de naturaleza econémica. Un estudio
del tema exige, sin embargo, una continuacién de la tarea, pues es
preciso traducir las diferencias econémicas existentes entre los di-
versos supuestos tipificados en diferencias que sean estrictamente ju-
ridicas. La diferenciacién de los supuestos de acuerdo con las diver-
sas caracteristicas juridicas de los mismos es la que a continuacion
trataremos de establecer.

6. Las clausulas de exclusivas y el objeto del negocio juridico.

Cabe ensayar una clasificacién de las exclusivas teniendo en cuen-
ta, en primer lugar, la naturaleza del objeto del negocio juridico en
el cual el pacto o clausula de exclusiva se inserta. Con arreglo a este
criterio es posible distinguir, por una parte, unas exclusivas que in-
ciden en la Orbita de la contratacién de bienes y, por otra parte, ex-
clusivas que inciden en la Orbita de la contratacién de servicios.
A su vez, en el primero de los grupos referidos—contrataciéon de
bienes—puede establecerse una subdistincién, segin que los bienes
contratados sean bienes materiales o sea, por el contrario, bienes in-
materiales.

En la primera de las zonas sefialadas pueden colocarse los con-
tratos que antes hemos denominado de aprovisionamiento o abaste-
cimiento, de distribucién, de establecimiento y de concesién, mien-
tras que en la segunda zona, es decir, aquella que, como deciamos,
comprende la Orbita de contratacién de servicios, abarca lo que an-
tes denominamos representacién en exclusiva, es decir, contratacién
de los servicios de gestién de un agente, de un mandatario o de un
comisionista, y los contratos de trabajo en exclusiva, referidos a
servicios profesionales cualificados.

La diferenciacién de las exclusivas de acuerdo con la naturaleza
del negocio juridico en que se insertan, posee también gran trascen-
dencia desde el punto de vista del tratamiento y del régimen juri-
dico de la figura. Cuando se estudie—en otro trabajo—la validez de
estos pactos, nos encontraremos con que uno de los obstdculos mas
graves que a dicha validez se opone consiste en su posible colisién
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con las normas que prohiben acuerdos limitativos de la competen-
cla. En ese momento comprobaremos cémo la clasificaciéon ahora
establecida debe jugar un trascendental papel.

7. Pactos de exclusiva y promesas de exclusividad.

Con toda la arbitrariedad que siempre entrana la eleccién de una
terminologia, puede establecerse una distincion entre «pactos de ex-
clusiva» y «promesas de exclusividady». La utilizacién de las expre-
siones «pactos» y «promesas» no trata de indicar una diversa na-
turaleza juridica del negocio a través del cual la exclusiva se crea,
aunque las palabras puedan dar lugar en este punto a un equivoco,
pues es frecuente utilizar la idea de pacto para hacer referencia a un
negocio contractual, o por lo menos, a una parte del mismo, y la
expresion «promesa» se utiliza, en cambio, para designar las de-
claraciones unilaterales de voluntad. Cuando nosotros intentamos
distinguir pactos de exclusiva y promesas de exclusividad, no esta-
blecemnos diferencia entre la estructura vy el funcionamiento del ne-
gocio, que parecen, por lo menos abstractamente considerados, idén-
ticos, sino entre la diversidad de la situacion juridica que por virtud
del megocio se crea entre las paries contratantes. En los casos que
englobamos bajo la rtbrica de pactos de exclusiva, la disposicién
negocial que constituye la exclusiva, instaura fundamentalmente, se-
gun hemos dicho ya, una obligacién negativa a cargo del promitente
o concedente de la exclusiva. Esta obligacién negativa consiste sus-
tancialmente en un deber juridico de no celebrar con terceras per-
sonas contratos que tengan por objeto prestaciones de idéntica na-
turaleza o prestaciones de naturaleza concurrencial con aquellas que
han sido prometidas en el contrato en exclusiva. En cambio, en los
casos que englobamos bajo la ribrica de promesas de exclusividad,
el promitente ha de continuar celebrando con terceros, contratos de
naturaleza idéntica al que ha celebrado con el exclusivista. El ejem-
plo méas claro de esta hipétesis lo constituye el supuesto que antes
denominamos de establecimiento en exclusiva, en el cual el promi-
tente celebraba con el exclusivista un contrato que era, v. gr., de
arrendamiento. Por ello, la obligacién que asume el concedente de
la exclusiva no es una obligacién negativa—de no contratar—, sino
una obligacién positiva, la cual consiste en un deber juridico de in-
troducir en los demds contratos de la misma naturaleza que el con-
cedente celebre con terceros, una clausula por virtud de la cual que-
den a salvo los intereses del exclusivista, v. gr., una cldusula por
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virtud de la cual los sucesivos arrendatarios se comprometan a no
destinar los locales al género de negocio a que se dedica el exclu-
sivista. J

Es claro que en lo que hemos llamado «pacto de exclusiva» hay
una serie de futuros contratos que le quedan convencionalmente pro-
hibidos al promitente de la exclusiva: el comitente no puede cele-
brar, por ejemplo, nuevos contratos de suministro o de servicios.
Por eso hemos dicho que su obligacion negocial es fundamental-
mente una obligacion negativa, puesto que tiene por objeto un no
hacer del promitente. En las lamadas «promesas de exclusividady,
en cambio, el promitente no asume una obligacion negativa. El pro-
mitente de la exclusiva, en nuestro ejemplo, puede seguir arrendan-
do. Su obligacién contractual, como hemos dicho, es una obligacién
positiva u obligacién de hacer, un deber de hacer todo aquello que
sea necesario para que el interés del estipulante o concesionario de
la exclusiva quede satisfecho (34).

8. Las exclusivas vy el circulo de los sujetos intevesados: exclu-
stvas simples y exclusivas multilaterales.

Desde otro punto de vista, las exclusivas pueden clasificarse
también atendiendo a la amplitud del circulo de sujetos interesados
en ella y al nimero de personas intervinientes en la relacién juri-
dica que el negocio crea. De la misma manera que los negocios ju-
ridicos en general se clasifican en bilaterales o plurilaterales, cabe
pensar en contratos con cliusula de exclusiva celebrados entre dos
personas o entre mas. A las primeras las llamaremos exclusivas sim-
ples, v a las segundas, exclusivas multilaterales (35).

a) El supuesto de la exclusiva simple es el supuesto tipico, por
decirlo asi. El contrato se concierta entre dos personas, comprador
y vendedor, comitente y comisionista, etc., y en él se concede un
derecho de exclusiva. La exclusiva aparece entonces en una Unica
relacién juridica de naturaleza claramente bilateral. Hay en ella dos
partes Gnicamente, de las cuales, una asume la figura que hemos
denominado de promitente o concedente de la exclusiva (deudor de
ella), y la otra se constituye en estipulante o concesionario (acreedor
de la exclusiva).

(34) Intentando profundizar sobre esta distincién, diversificando menos supuestos,
ver por todos a RITTNER, 0b. cit.

(35) Sobre la distincién entre exclusivas simples y exclusivas dobles o bilaterales,
cir. Praisant, Les comtrats d’esclusivité, cit., pags. 3 y sigs.
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b) El fenémeno de la exclusiva multilateral aparece cuando va-
rios empresarios asumen la obligacién de contratar en exclusiva de-
terminados bienes o servicios con una persona. Por ejemplo, varios
fabricantes de una misma mercancia se obligan a distribuirla con-
juntamente a través de un tnico distribuidor; o bien, varios fabri-
cantes se obligan a tener un dnico representante en exclusiva.

En el supuesto mencionado, la obligacién de exclusividad puede
derivar en un tnico negocio juridico celebrado conjuntamente por
los diversos intervinientes, o bien de una serie sucesiva de negocios
juridicos bilaterales. En uno y otro caso se tratard de un negocio
juridico complejo, caracterizado por la unidad de su funcién eco-
némica.

La relacién no es entonces, en rigor, una relacién bilateral, pues
el nimero de los intervinientes determina la creacién de una serie
de relaciones juridicas diversas que liga a cada uno de los conceden-
tes con el concesionario y a los concedentes entre si.

Existen derechos y deberes reciprocos de los concedentes frente
al concesionario, pero también de los concedentes entre si. No pue-
de hablarse de una unica obligacién con una pluralidad de deudo-
res, pues el supuesto no puede reducirse ni a los esquemas de la
solidaridad ni a los de la mancomunidad. M4s que una obligacién
unica con sujeto deudor multiple, hay en el caso examinado una
pluralidad de obligaciones, cada una de las cuales tiene un tnico
deudor.

9. La unilateralidad vy la reciprocidad de la exclusiva.

El fenémeno de la exclusiva puede diversificarse también aten-
diendo al hecho de que la situacién de exclusiva por virtud del ne-
gocio que se crea, quede constituida en beneficio de una sola de las
partes o en beneficio de ambas reciprocamente. Pueden asi contra-
ponerse unas exclusivas unilaterales y una exclusiva bilateral o re-
ciproca.

a) En la exclusiva unilateral, solamente una de las partes—el
concesionario—adquiere el derecho de exclusiva y solamente una de
las partes asume el compromiso u obligacién de mantener la situa-
cién de exclusividad. Es éste el supuesto mas frecuente. En el apro-
visionamiento o abastecimiento en exclusiva, tnicamente el empre-
sario titular de la fuente de aprovisionamiento queda obligado a
facilitar las materias primas al empresario favorecido por la exclu-
siva, mientras que éste, en cambio, queda en libertad para adqui-
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rir las que puedan proporcionarle otros proveedores. En la distri-
bucién o suministro con exclusiva, el suministrador se compromete
a entregar las mercaderias tnicamente al distribuidor exclusivista,
pero éste queda en libertad para poder comprar las fabricadas por
otros empresarios.

b) Cuando el exclusivista es bilateral, los contratantes quedan
reciprocamente vinculados por el compromiso de exclusividad. Am-
bos contratantes adquieren entonces los derechos dimanantes de la
exclusiva y ambos contratantes asumen las obligaciones necesarias
para mantener dicha situacién. Piénsese que en los ejemplos ante-
riores, ademés de quedar obligado el abastecedor o el fabricante a
facilitar en exclusiva los bienes de que se trate al empresario abas-
tecido o al distribuidor, este altimo quedard también obligado a no
adquirir otros bienes que los que aquéllos le faciliten. En el supues-
to de la representacién, el compromiso reciproco se da cuando el
comitente se obliga a tener un uUnico representante (representante en
cxclusiva), pero cuando este Gltimo se obliga también, a su vez, a
no representar o gestionar otros intereses que los del concedente de
la representacién.

10. La exclusiva expresa vy la exclusiva tdcita o presunta.

Hasta aqui hemos pensado siempre que la exclusiva es una dis-
posicién negocial que por obra de la voluntad de los interesados se
inserta en un negocio juridico, del cual constituye una parte, y pue-
de, por ello, ser denominada «clausula» o «pacto». Es éste, no cabe
duda, el supuesto normal. Las partes del negocio declaran expresa-
mente su voluntad de estatuir entre ellas un determinado régimen
juridico y, por consiguiente, un determinado repertorio de derechos
y deberes enderezados a conseguir aquellas finalidades practicas que
los mismos se proponen. En todos estos casos, la exclusiva aparece
expresamente establecida (exclusiva expresa).

Frente a éstos existen otros casos en los cuales es necesario en-
tender que la exclusiva constituye un elemento natural del contrato
y que, por consiguiente, debe considerarse establecida aunque falte
al efecto un pacto expreso de las partes (36).

(36) A veces—como FERRI recuerda—, la posicién de exclusividad llega a constitu'r
un elemento natural de determinados tipos contractuales. Asi, en el 1.743 del Codice
Civile, que, si bien admitiendo el pacto en contrario, establece en relacién con el contra-
to de agencia que «el proponente no puede valerse contemporaneamente de mas agentes
en la misma zona para el mismo ramo de actividad...» FeErRrI: Voz «Esclusivay. Nov.
Dig., pag. 689.
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¢En qué casos debe considerarse la exclusiva elemento natural
del contrato?

La respuesta a este interrogante es muy dificil de dar. Un exa-
men de los diversos supuestos que mds arriba hemos examinado, a
primera vista nos lleva ya al convencimiento de que, efectivamente,
en algunos de ellos la exclusiva debe entenderse establecida entre
las partes aunque nada se haya pactado.

a) El contrato de agencia es, desde este punto de vista, el ejem-
plo mas claro. El nombramiento de un agente presupone ldgica-
mente el caracter exclusivo de éste dentro de una determinada zona
o ambito de actuacién. Ello es tan claro, que aquellos cuerpos le-
gales més modernos y progresivos que han dotado al contrato de
agencia de una reglamentacién completa, han cstablecido la exclu-
siva como un elemento integrante del contrato, que funciona incluso
a falta de pacto de las partes al respecto. El Cédigo Civil italiano
puede ser un claro ejemplo de lo que decimos, aunque siempre sea
posible el pacto en contrario.

b) En los supuestos que més arriba denominamos de «conce-
siony, la exclusiva aparece también, dentro de una sana hermenéu-
tica, como un elemento natural del contrato. Cuando el contrato tie-
ne, v. gr., como finalidad la concesién de una licencia de explota-
cién de una patente, resulta claro que el fin perseguido por las partes
solamente se logra si la concesién reviste el cardcter de concesion
en exclusiva respecto de la zona o dmbito de actuacién del conce-
sionario, puesto que en otro caso la concesién pierde interés. Lo
mismo puede decirse respecto de la concesién de licencia para uso
de una marca, de un modelo industrial, etc. En estos casos parece
necesario el pacto en contrario para evitar la interpretacién que
mantenemos. Sin embargo, pueden existir supuestos—incidencia de
la realidad econdmica en el Derecho—que permitan aceptar la tesis
contraria, de acuerdo con lo que después expondremos.

¢) Maéas dudosos aparecen, en cambio, los casos que en su mo-
mento denominamos de «establecimiento». La celebraciéon de un
contrato de arrendamiento para la instalacién de un determinado
negocio dentro de una zona (v. gr., el supermercado en la urbani-
zacion, el restaurante en el mercado, etc.), por si solo no determina
la necesidad del caracter exclusivo. La exclusiva, como elemento na-
tural del contrato, serd necesaria en aquellos casos en que aparezca
asi determinado por el interés de ambas partes y por las demés con-
diciones del contrato.

Las consideraciones anteriores nos permiten ahora tratar de dar
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respuesta al interrogante que con caracter general establecimos lineas
arriba, que era, como se recordara, dilucidar en qué casos debe con-
siderarse la exclusiva como un elemento natural del contrato, que
funcione incluso a falta de ‘pacto expreso de las partes. Una primera
respuesta, ligada con toda la corriente voluntarista que trata de fijar
la sustancia de los fenémenos juridicos en la voluntad de los suje-
tos, podria ser aseverar que la exclusiva es elemento natural del con-
trato, en todos aquellos casos en que, aun cuando no habiendo sido
declarada expresamente por las partes su voluntad, esta voluntad
ha existido y puede inducirse, por via de interpretacion, bien de he-
chos concluyentes o bien de cualesquiera otras circunstancias que Lo
demuestren. Este seria, en vigor, el auténtico caso de una «exclusiva
tdcitay. La direccién voluntarista, sin embargo, a nuestro juicio, no
es suficiente, y debe ser sustituida, en nuestro caso, por una respues-
ta que tenga un fundamento objetivo. Desde un punto de vista obje-
tivo, la exclusiva debe considerarse elemento natural del contrato
en todos aquellos casos en que sea exigible, de acuerdo con los cri-
terios dervivados de la buena fe v del uso de los negocios. En nues-
tro Derecho positivo, tanto la buena fe como el uso de los negocios
constituyen, indudablemente, criterios de integracién de las declara-
ciones contractuales y son al mismo tiempo fuente de creaciéon de
especiales deberes contractuales. La aplicacién del articulo 1.258 del
Codigo Civil a nuestro caso, es, a nuestro juicio, indiscutible. Los
contratos obligan no sélo al cumplimiento de lo expresamente pacta-
do, sino también a todas aquellas consecuencias que, segiin su na-
turaleza, vengan impuestas por la buena fe o por el uso. Dos son
los condicionamientos de la integracion del contrato permitida por
el articulo 1.258 : uno, la de que esta integracién sea conforme con
la naturaleza del contrato; otro, la que lo exijan el uso de los ne-
gocios o la buena fe.

Una aplicacién de estas ideas al tema que a nosotros ahora nos
ocupa nos permite distinguir los siguientes tipos de exclusivas:

1.> Las exclusivas de origen netamente contractual, que tienen
su fundamento en una expresa declaraciéon de voluntad de las par-
tes de dotar al contrato que celebran del caracter de exclusiva.

2. Las exclusivas de origen legal, que se producirin en todos
aquellos casos en que la Ley atribuya el cardcter de exclusivo al
contrato que las partes celebran, como acontecera en aquellos or-
denamientos juridicos en que exista una disposicién legal al efec-
to (v. gr., en el contrato de agencia en las legislaciones que asi lo
establecen).
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3. Las exclusivas que, sin venir expresamente concertadas por
las partes, tienen caricter usual, por obra de la conducta negocial
reiterada, dentro de un determinado circulo de negocios (uso de los
negocios). El uso actia como un elemento de interpretacién de la
voluntad de las partes (art. 1.287 C. C.) y como un elemento de
integracién objetiva del contrato (art. 1.258 C. C.). En estos casos,
el silencio de las partes debe considerarse integrado por el uso. Es
admisible, sin embargo, una declaracién expresa de voluntad ex-
cluyendo la aplicacién del referido uso.

4. Las exclusivas impuestas por la buena fe. La buena fe debe
considerarse aqui en su concepcién objetiva, esto es, como un stan-
dard de conducta social, que impone la honradez y la lealtad de los
tratos y que obliga a las partes que han celebrado un contrato a
cumplir todos aquellos deberes necesarios para que dicho standard
o moédulo quede satisfecho.

A%
La naturaleza juridica del pacto de exclusiva

1. El contenido esencial del pacto de exclusiva: la obligacion
negativa y la obligacion de no contratar.

Para algin sector de la doctrina y de la jurisprudencia, la clau-
sula de exclusiva que se agrega a los diversos tipos de contratos su-
pone una obligacién de no hacer respecto del tipo de la prestacién
objeto del contrato, y consiste, bien en la obligacién de no realizar
en favor de otros una prestacién semejante, bien en la obligacién
de no recibir de otros similar prestacién, o bien en ambas obliga-
ciones conjuntas (37). Esta es la idea que entre nosotros ha mante-
nido la sentencia del Tribunal Supremo de 29 de octubre de 1955,
que es, probablemente, hasta la fecha, aquella que con maés rigor
y detenimiento ha estudiado el problema. Segin ella, el pacto de
exclusiva es aquel pacto por virtud del cual se contrae la obliga-
cién de no recibir de terceras personas una determinada prestacién
o bien de no realizar una prestacién en favor de terceras perso-
nas, o bien ambas obligaciones reciprocamente. Se carga de esta
manera, segun se ha dicho, el acento sobre la idea de «prestaciény,
no recibir una prestacion, no efectuar una prestacion.

(37) Cir. GarRRIGUES, op. y loc. cit.,, pags., 308 y sigs.
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La misma idea sigue, por ejemplo, el Cddigo Civil italiano, el
cual, en los articulos 1.567 y 1.568, referidos al suministro con clau-
sula de exclusiva, preceptiia que si en el contrato se establece una
cldusula de exclusiva en favor de quien realiza el suministro, la otra
parte no puede recibir de terceras personas prestaciones de idén-
tica naturaleza, ni tampoco, salvo pacto en contrario, proceder por
sus propios medios a la produccién de la mercaderia o bienes que
constituyan el objeto del contrato, y si la clausula de exclusiva se
plantea en favor de la persona que tiene derecho a recibir el sumi-
nistro, la otra parte no puede, dentro de la zona para la cual la ex-
clusiva se concede y durante la vigencia del contrato, realizar di-
recta o indirectamente, a terceras personas, prestaciones de la misma
naturaleza de las que constituyen el objeto del contrato. De esta
manera, la sustancia de la exclusiva se sitda en el momento de la
realizacién de la prestacién contractual: no realizar o no rectbir de-
terminadas prestaciones (38).

Ahora bien, como quiera que toda prestacion es, en definitiva,
el objeto de un contrato, y resulta que el pacto de exclusiva lo
que propende en realidad es impedir la celebracion de determina-
dos contratos, puede concluirse diciendo que el pacto de exclu-
siva encierra siempre una obligacién de no contratar. Es cierto que
entre la obligacién de no contratar y la obligacién de no realizar o
de no recibir determinadas prestaciones contractuales puede encon-
trarse alguna diferencia. Efectivamente, la misma que existe entre
celebrar un contrato y cumplirlo o ejecutarlo. Sin embargo, no pa-
rece que esta diferencia tenga cardcter esencial. En definitiva, la ex-
clusiva solamente se viola o se infringe cuando se cumple el nuevo
contrato celebrado en contra de ella, pero en rigor puede ya decirse
que ha sido infringido con la celebracién del nuevo contrato, aun
cuando éste no haya sido todavia ejecutado. Puede, por tanto, en
esta materia emplearse como expresiones sinémimas las de obliga-
cién de no contratar y obligacion de no rvealizar o no recibir deter-
minadas prestaciones.

La objecién mds seria que puede hacerse a semejante manera de
concebir las cliusulas de exclusiva no es su falta de exactitud, cuan-
to su insuficiencia. Es claro que en toda clausula de exclusiva sub-

(38) La configuracién del contenido esencial de la exclusiva como una obligacién
negativa es clasica en esta materia. La monografia mejor sobre el tema es la de CovieLLo,
L’obligazione negativa, Napoles, 1931. Como «obligacién de no contratars y «promesa
de monopolio» la define T. PueNTE en Rev, Der. Mer., 1967, pags. 87 y sigs., y pagi-
na 110 y sigs.
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yace una obligacién negativa y que esta obligacién pertenece al tipo
de las obligaciones de no contratar. Una relacién semejante del fe-
némeno juridico estudiado es, sin embargo, sobremanera esquema-
tica y tan parca que no permite aprehender la amplitud que el caso
tiene. En la introduccién a estas paginas pusimos de relieve cémo
en la exclusiva existia algo més que una pura obligacién negativa.
Dijimos entonces que, con caricter general, las clidusulas de exclu-
siva se insertan en contratos celebrados por empresarios mercantiles
como instrumento para integrar en el seno de la empresa bienes o
servicios de naturaleza muy diversa, pero siempre econdémicamente
valiosos para la misma.

En la mayor parte de los casos, como ha puesto de relieve FE-
RRI (39), se trata de una relacién de colaboracién econdémica entre
empresarios, que tiende a dar lugar a una integracién econémica de
tipo vertical. Mas ampliamente, puede decirse que las cldusulas de
exclusiva constituyen wun instrumento enderezado a integrar en el
seno de una empresa mercantil servicios de cardcter profesional, con-
virtiendo a una de las partes en auwxiliar del empresario o bien esta-
bleciendo una colaboracion reciproca entre los mismos. Desde este
punto de vista es claro que en las sucesivas ventas o suministros
con exclusiva, en rigor no estamos ante una auténtica venta o un
auténtico suministro, cuanto ante una conversién del comprador en
distribuidor de la mercancia fabricada por el empresario concedente
de la exclusiva. De la misma manera, cuando un trabajador, un pro-
fesional o un artista comprometen su trabajo en exclusiva para un
empresario, lo que estd haciendo en realidad es integrar su trabajo
dentro de la empresa.

La tesis segin la cual los pactos o cldusulas de exclusiva tie-
nen como finalidad el ser instrumentos pava integrar em el seno
de una empresa bienes o servicios de naturaleza econdémica vy dan
lugar, dentro de la misma, a una colaboraciéon, bien entre empre-
sarios o bien entre un empresario y una sevie de personas que se
situan en una funcion auxiliar, no es tampoco suficiente. Sirve,
acaso, para explicar las ventas o suministros en exclusiva donde el
suministrado se convierte en objeto distribuidor del fabricante y las
formas de realizacién de trabajo, servicios o gestiones con caricter
exclusivo. Hay, sin embargo, otros supuestos a los cuales aquella
caracterizacién no les conviene. Con anterioridad, y siguiendo en ello
la pauta marcada por la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supre-

(3% Ferri: Esclusiva (Patte di), cit., pags. 689 y sigs.
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mo, situamos entre las exclusivas aquellas hipétesis en que se pro-
duce el disfrute exclusivo de un bien con un destino exclusivo tam-
bién: un local para restaurante en exclusiva dentro del mercado;
una licencia de explotacion de una patente de invencién, también
en exclusiva, etc. En estos casos y en otros similares que cabria en-
contrar, no puede decirse que se produzca una integracién del arren-
dador del local o del titular de la patente, concedente de la licencia
en exclusiva, dentro del seno de la empresa de que es titular el arren-
datario o el concesionario de la exclusiva.

De lo que se trata en las exclusivas, a nuestro juicio, es de algo
que creemos haber sefialado ya : atribuir cardcter de monopolio a la
conducta de prestacion del deudor dentro de un sistema concurrven-
cial. El hecho es el siguiente : toda prestacion, por su naturaleza, en
cuanto conducta humana, constituye algo que es perfectamente di-
versificable por una parte y multiplicable por otra. El deudor puede
realizar multiples y diversas conductas de prestacién en favor de
acreedores también diversos. Normalmente, cuando el acreedor per-
sigue tnicamente el disfrute de la prestacion en si misma conside-
rada, al acreedor, que recibe la prestacién convenida, le resulta por
completo indiferente que el deudor realice idénticas prestaciones en
favor de otras personas. La exclusiva nace precisamente para cana-
lizar toda conducta de prestacién que un deudor que posea unas de-
terminadas caracteristicas o rasgos en favor de su Unico acreedor:
se trata entonces de que el derecho del acreedor sobre esa conducta
de prestacion tenga un cardcter de devecho monopolistico. Un con-
trato con cldusula de exclusiva es, pues, un negocio juridico del que
las partes pretenden que nazca un derecho de crédito monopolistico
sobre la conducta del deudor. Por esta razén, a nuestro juicio, es
exacta la tesis tradicional, en cuanto sitia la esencia del fen6meno
de la exclusiva en una obligacién de no realizar una determinada
prestacion en favor de terceras personas, siempre y cuando que esta
caracterizacién puramente negativa—no realizar, no recibir—se le
yuxtaponga la caracterizacién positiva : realizar o recibir exclusiva-
mente de una determinada persona.

2. La accesoriedad del pacto de exclusiva. contrato accesorio,
contrato mixto y contrato complejo. La desnaturalizacion del con-
trato principal v su tvansformacion en un contrato distinto por obra
de la exclusiva.

Al examinar anteriormente los pactos de exclusiva se ha discu-
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tido por los autores si se trata de un pacto, clausula o disposicién
negocial (40) de caricter accesorio respecto del contrato en el cual
se inserta (41), o si, por el contrario, el pacto constituye por si un
negocio juridico auténomo e independiente (42). En la doctrina, la
tesis de la autonomia del pacto de exclusiva ha sido mantenida por
algunos autores, como CorraDO (43) y Gorra (44). La opinién do-
minante, sin embargo, propende a considerar el pacto como una dis-
posicion negocial accesoria vespecto del contrato en que se insevia.

El problema tiene, probablemente, un cardcter mds teérico que
prdctico, pues es evidente que aun en el caso de que se llegara a la
conclusién de que el pacto constituye per se un negocio juridico
auténomo e independiente, no cabe duda alguna en el sentido de
que habria por lo menos que admitir el necesario ligamen entre di-
cho negocio juridico auténomo e independiente con otro negocio ju-
ridico (suministro, agencia, mandato, etc.), con lo cual se pone en
conexién, pues es obvio que carece por completo de sentido un pacto
de exclusiva aislado en el mundo del trafico juridico, sin que exista,

(40) GUGLIELMETTI, op. cit., pag. 286, constata que la clausula de exclusiva no es
idénea para constituir por si sola un entero contrato; por el contrario, se inserta den-
tro de otros negocios juridicos, sobre cuya causa influye, reforzando la finalidad del
contrato principal y haciendo mas 4gil la consecucién de la misma, sin prescindir del
contrato principal de que debe su existencia.

(41) Como un «elemento accidental del contrato» la califica GIANNATASIO, 0p. cit., pa-
gina 253.

(42) El problema de la autonomia o falta de autonomia de la clausula de exclusiva
lo plantea muy agudamente GIANNATASIO (0p. cif., pig. 253). Se ha sostenido por algu-
nos autores—dice—, v. gr., GORLA, La compravendita e la permuta. pagina 340, y GRECo,
«Vendita con esclusivay, DPC, 1923, pagina 137, que la concesién de exclusiva tiene
autonomia siempre que venga estipulada sucesivamente al contrato, del cual constituye
un acuerdo subsidiario desde el punto de vista econdémico, pero no juridico. Puede tam-
bién conservar su autonomia aunque se estipule al mismo tiempo que el otro contrato,
siempre que atribuya una ventaja particular que pueda encontrar su justificacién en
una auténoma contraprestacién. En cambio, segiin esta tesis, la concesién de la exclu-
siva forma un cuerpo finico con el contrato, cuando las ventajas que atribuye se coordi-
nan con las ventajas que derivan del contrato al que se une y son valoradas unitaria-
mente.

Al autor citado le parece, sin embargo, preferible la opinién que niega en todo caso
a la clausula de exclusiva la posibilidad de constituir un contrato auténomo, y esto no
tanto por la unidad de la causa material, que por si sola no excluird un auténomo nego-
cio accesorio, cuanto porque todas las obligaciones asumidas estan intimamente ligadas
entre si, es decir, son independientes o reciprocamente condicionadas: el complejo de
las obligaciones que pesa sobre una de las partes tiene su correspectivo en el complejo
de obligaciones que pesa sobre la otra, la contemporaneidad de la estipulacién es por
ello indiferente, tanto desde el punto de vista juridico como desde el punto de vista eco-
n6émico. GIANNATASIO: La sommunistrazione, cit., pag. 253.

(43) Corrapo: «Della somministraziones, en el Trattato di Diritto Civile, de Va-
saLLy, Turin, 1954.

(44) Goria: Op. cit., pags. 340 y sigs.
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por definicién, una prestacion contractual a que referir la exclusiva.
De aqui se deduce que las alternativas a que conduce el problema
planteado son, o bien admitir su caracter de pacto accesorio de un
contrato principal (45 y 46) en el que queda insertado, o bien consi-
derar~que exista un complejo negocial formado por dos negocios ju-
vidicos coligados entre si estructural y funcionalmente. Las conse-
cuencias précticas parece que son en uno y otro caso las mismas.
La tesis de la autonomia e independencia del negocio de exclusiva
podria tener valor si permitiera afirmar que no obstante la falta de
invalidez o la ineficacia del negocio de exclusiva, el negocio al cual
aparece ligado pudiera continuar surtiendo todos sus efectos, pero
admitida la figura de la nulidad parcial del negocio juridico, la con-
clusion seria la misma en el caso de que el supuesto se configurara
como pacto accesorio de un contrato principal. Para decidir el pro-
blema de la autonomia o de la accesoriedad del pacto, la tnica nota
que puede poseer valor es la de la unidad del propésito o intento
empirvico de las partes (47). Si todo el conjunto de disposiciones y de
reglas de autonomia privada responden a una unidad de propésito
y de intento empirico, es claro que nos encontramos en presencia de
un tinico negocio juridico. Pues bien, en este sentido no cabe nin-
guna duda, a nuestro juicio (48). En los supuestos que hasta ahora
hemos disefiado y tenido presentes, la unidad del intento empirico es
evidente. Hay, por ello, una unidad de negocio juridico, dentro de
la cual se inserta un contrato principal (compraventa, suministro,
comisién, agencia, etc.) y una disposicién accesoria del mismo, la

(45) De hecho, los contratos en que se inserta la cldusula de exclusiva son contra-
tos no preparatorios, sino definitivos, es decir, contratos que no vienen a abrir una eta-
pa previa del inter contractual, sino que sientan una relacién juridica definitiva. Sobre
este punto, véase De Castro, «l.a promesa de contrato», en Anuario de Derecho Ci-
i, 1950.

(46) La distincién de la compraventa con exclusiva de los denominados contrato pre-
liminar, contrato normativo o contrato tipo, creo que estd clara, Puede verse: FRANCES-
curLLr, «Natura giuridicay, Riv. Dir. Comm., 1939, 1, pdg. 242, (Dicho autor sostuvo
va desde entonces la «unicidady del contrato.)

(47) La posicién de exclusividad—dice FerRi—constituye un elemento esencial en
la economia del contrato, un elemento en funcién del cual se asumen las obligaciones
contractuales y las cargas y riesgos inherentes al desenvolvimiento de la actividad eco-
némica. FERrRI: «Voz esclusivay, Nov., Dig., pag. 692.

(48) «El pacto de exclusiva no tiene, contrariamente a lo que se ha sostenido (Gorra
v CorraDO), una autonomia propia; es siempre—al menos cuando no sea utilizado para
la realizacién de fines extrafios a su funciébn econdémica—un pacto accesorio de otro
contrato de colaboracién econémica, del cual constituye una modalidad.» La importan-
cia de la cita en el creador de la doctrina de la cooperacién econdémica es que admite,
de pasada, que pueda ser utilizado para otros fines. FERrI: «Voz esclusivay, Nov. Dig.,
pégina 689.

62



regla de exclusiva, a la cual puede llamarse en este sentido rigu-
roso, clausula o pacto (49).

El nexo que existe entre el negocio asi llamado principal y el
pacto de exclusiva no es, sin embargo, siempre una relacién de su-
bordinacién, pues para que entre las diversas partes de un negocio
juridico pueda hablarse de un nexo de subordinacién seria necesario
que el principal pudiera valer sin lo accesorio, y es claro que la ex-
clusiva puede operar en el proposito de las partes como causa o mo-
tivo fundamental del contrato, de tal manera que éste sin aquélla
pierda todo su interés.

Cuando hablamos, por tanto, de pacto de caracter accesorio, la
accesoriedad no debe entenderse como subordinacién, sino en el sen-
tido de que es siempre una disposicién negocial que precisa de otro
contrato principal al que servir.

3. La cldusula de exclusiva vy las llamadas determinaciones acce-
sorias de la voluntad en el negocio juridico.

Después de todo cuanto llevamos dicho cabria preguntarse si el
mejor modo de ordenar sistematicamente las clausulas de exclusiva
no es situarlas entre las llamadas «determinaciones accesorias de la
voluntad» en los negocios juridicos, supuesto que se trata de una
disposicién negocial, aplicada a la mayor parte de los contratos, que
no forma parte del contenido esencial de éstos, sino que es afladida
por voluntad de las partes (50).

El concepto de las «determinaciones accesorias de la voluntad»
—llamadas también por los autores a veces «elementos accidentales
del negocio juridicoy» y en otras ocasiones «autolimitaciones de la vo-
luntad»—es, sin embargo, un concepto bastante falto de claridad.
La doctrina es casi undnime en situar bajo aquella rabrica las figu-
ras de la condicién, el término y el modo, pero generalmente no

(49 Por efecto del contrato fundamental, todas las prestaciones singulares que in-
tervienen durante la vida de la relacién y que, como se ha dicho, no «consumen» el
contrato fundamental, aparecen econdémica y juridicamente como elementos de un orga-
nismo mas complejo. FrRANCESCHELLI: «Natura giur. della compravendita con esclusi-
vay. Riw. Dir. Comm., 1939, 1, pag. 237.

(50) Cariora FErRRARA (EI negocio juridico, trad. esp., Madrid, 1956, pig. 546) pone
de relieve cémo «la categoria de las determinaciones accesorias es muy diversa y varia:
se deben comprender en ella todas las disposiciones que sin alterar la esencia del negocio
modifican su contenido normal, bien aumentindolo, bien limitandolo. Quedan, por tanto,
fuera ante todo—dice—las determinaciones de los elementos esenciales (por ejemplo,
fijacién del precio en la compraventa) y ademas los pactos que puedan afectar a la vi-
gencia o a la naturaleza del negocio, invalidindolo o alterando su fisonomia.
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suele preocuparse por seflalar cudles son los rasgos que dotan de
unidad a estos supuestos ni, por consiguiente, cuédl es la sustancia
que se esconde bajo aquella etiqueta general.

Paccuioni, que utiliza la terminologia tradicional y habla de
«elementos accidentales del negocio», dice que son «aquellos que
pueden ser afiadidos por las partes a cada contrato singular por ellos
celebrado para conseguir que responda mejor a las exigencias y cir-
cunstancias del caso concreto» (51).

BARBERO, sin embargo (52), sefiala que esta categoria, comun-
mente conocida con el nombre de elementos accidentales del nego-
cio juridico, y a la cual, a su juicio, pertenecen la condicién, el tér-
mino y el modo, contrariamente a lo que indica la denominacién
adoptada, en su opinién inexacta, no estd formada por elementos
constitutivos, aunque sean accidentales, del negocio, sino por requi-
sitos de su eficacia. Habla por ello de una «subordinacién» y de un
«evento subordinante» para designar cémo los efectos del negocio
dependen alternativamente de una circunstancia dada, a la que las
partes confieren la funcién de decidir sobre dichos efectos.

CanpiaN habla de «elementos constitutivos accidentalesy, para
distinguirlos de los esenciales. Sin éstos el negocio no puede existir;
sin aquéllos, si. Aparecen en la relacién particular a que el negocio
da origen como consecuencia de una finalidad especial que se trata
de obtener y tienen «importancia esencial para la regulacién del in-
terés en juego» (53).

CovieLLo las llama «limitaciones del contenido del negocio juridi-
co» y ensefla que en el negocio juridico pueden encontrarse algunas
determinaciones de la voluntad que no son necesarias a la esencia
del mismo, ni son consecuencia de su indole, sino meramente acci-
dentales, marcado el negocio en su tipo abstracto, pero que por vo-
luntad de las partes son elementos esenciales en el negocio concreto.
Es indefinido el ntmero de tales determinaciones, dice, pero sélo
pueden ser objeto de un estudio general las que tienen la eficacia
de limitar el contenido normal de un negocio.

Por su parte—y con él coincidimos—, SANTORO-PASSARELLI reco-
ge la idea de que la caracterizacion de estas figuras como elementos
accidentales es vdlida con referencia al negocio tipico, pero que con
referencia al negocio concreto son elementos constitutivos vy esencia-

(51) Elementi di Diritto Civile. Padova, 1937,

(52) BaArBERO: Sistema istituzionale di Diritto Civile italiano. Turin, 1962, tomo 1,
pagina 438.

(53) Canoian: Noziowi fondamentali di Diritto Civile, Turin, 1948,
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les. Se consiente a la autonomia privada regular del modo més va-
riado, en el caso concreto, el modo de los efectos del negocio : junto
a una voluntad dirigida simplemente a los efectos tipicos del nego-
cio, que entonces se llama puro, se admite una voluntad a la que
son inherentes modalidades. La voluntad, en este caso—dicc el
autor citado—, no se limita, ni limita sus efectos. Por el contrario,
se produce un mds vasto ejercicio de la autonomia privada y una
mas compleja serie de efectos (54).

Este somero recorrido a través de los autores que han intentado
caracterizar de un modo general las llamadas determinaciones acce-
sorias de la voluntad o también elementos accidentales del negocio
juridico, nos lleva, a nuestro juicio, a la conclusién de que seni:-
jante categoria carece de homogeneidad. La categoria aparece por
el tratamiento conjunto del caso en que se produzca la yuxtaposi-
cién de un negocio juridico con una condicién que repercuta en su
eficacia (negocio condicional), y la del establecimiento de un plazo
como momento de comienzo de vigencia o de término de vigencia
de los efectos de un negocio juridico. A estos dos supuestos funda-
mentales (condicién y término) se afiaden algunos otros de singular
especialidad. Asf, el modo, figura mal caracterizada conceptualmente,
que entrafla una conducta o un comportamiento especial a cargo del
beneficiario de una atribucién gratuita. A esta triada compuesta por
la condicién, el término y el modo, algunos autores afladen todavia
la figura de la presuposicién o la llamada base del negocio. En ri-
gor, como decfamos, estos supuestos hacen dificil justificar su tra-
tamiento unitario dentro de la teorfa general del negocio juridico.
En primer lugar hay que observar que, en el modo, de lo que se tra-
ta es de dotar a un negocio juridico de atribucién gratuita de un
contenido especial, imponiendo al beneficiario el concreto deber de
realizar en favor de otras personas un determinado comportamiento,
por lo cual el modo pertenece en rigor no tanto a una teorfa gene-
ral del negocio juridico cuanto a la disciplina del negocio gratuito,
y en todo caso se encuentra dentro de la 6rbita del contenido de
derechos y deberes impuestos por el negocio juridico a las partes.
En cuanto al problema de las condiciones y del término a plazo,
pertenecen a un orden de finalidades completamente distintos. Se tra-
ta con ellos de configurar de una manera especial la eficacia del ne-
gocio. Esta especial configuracién se consigue en la condicién me-
diante la configuracién de un supuesto de hecho hipotético, con la

(54) SawtorO-PAssareLLr: Dottrina generale del Divitio Civile. Népoles, 1965.
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idea de que sélo para tal supuesto tendrd validez la reglamentacién
preceptiva de intereses que el negocio juridico contiene. Si se sigue
una direccién normativista o preceptivista del negocio juridico y éste
es considerado como una regla de conducta (lex privata), esta re-
gla de conducta es, como las normas juridicas generales, un impera-
tivo hipotético. Lo tnico que ocurre es que por regla general el su-
puesto de hecho en el que la norma negocial debe funcionar es un
supuesto de hecho implicito en el pensamiento de las partes. La
condicién como fenémeno especifico aparece cuando las partes con-
cretan este hipotético supuesto de hecho en el cual su negocio debe
tener vigencia o perderlo.

El término o plazo pertenece a su vez a un terreno diverso del
anterior y no tiene de comun con la condicién otra cosa que el su-
poner una manera especial de configuracién de la eficacia del ne-
gocio juridico. Se trata, en definitiva, de sefialar un momento
temporal en el cual el negocio debe comenzar a tener vigencia o a
perderla.

De todo lo dicho se desprende que, segin poniamos de relieve
con anterioridad, la categorfa carece de la necesaria homogenei-
dad (55). Habria incluso que propugnar su desaparicién como una
ribrica especial de las teorfas del negocio juridico, con el fin de dotar
a cada uno de los problemas préicticos de un tratamiento indepen-
diente.

Todavia cabria observar que las expresiones «determinaciones
accesorias de la voluntad» o elementos accidentales del negocio ju-
ridico no responden a la realidad, puesto que segiin se ha puesto ya
de relieve, tales determinaciones o elementos son sélo accesorios o
accidentales pensando en el negocio como tipo normativo, pero cada
negocio concreto o real representan elementos tan esenciales como
cualquiera otro.

De todo ello se desprende, a nuestro juicio, que no cabe encasi-
llar las exclusivas en una rdbrica o figura que carece de la necesa-
ria consistencia tedrica.

La cuestién no es excesivamente importante en lo fundamental.
La tratamos por estimar que estamos obligados a lograr un «asien-
to» sistemdtico al pacto de exclusiva. Repetimos que la finalidad es
casi puramente pedagdgica o de orden didactico.

(55) Morepa: «I1 patto di esclusiva nella dottrina e nella giurisprudenzas, en Riv.
Dir. Industriale, 1962.
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4. La funcidon econdmica del pacto. limitacion de la competen-
cia e integracion econémica.

En la doctrina se ha discutido cudl sea la finalidad o funcién
econémico-social que a través del pacto de concesiéon de la exclu-
siva se trata de realizar. Para responder a esta pregunta se ha dado,
sobre todo en la doctrina italiana, segin pone de relieve GUGLIEL-
METTI (56), dos posiciones claramente distintas. Con arreglo a una
de ellas, a través del pacto de exclusiva se tiende a conseguir una
finalidad prdctica de cooperacion vy representacion econémica entre
dos empresarios que pertenecen a escalones distintos del ciclo econd-
mico, de tal manera que, por decir asi, uno de ellos se integra en el
marco de la actividad empresarial del otro, respecto del cual asume
una funcién auxiliar (57).

Con arreglo a la segunda diveccidn, se piensa que, aun admitien-
do que en muchos casos, a través de la figura que nos ocupa, se tra-
ta de realizar esa funcion de cooperacién o de representacién econd-
mica, ésta no es esencial al pacto de exclusiva ni tiene por qué darse
en ¢l. La funcion econémica esencial del pacto de exclusiva es—se
dice—una funcién de limitacién de la concurrencia (58). El conteni-
do esencial de la clausula de exclusiva lo constituye una obligacién
negativa: la obligacién de no comprar o de no vender a otros una
determinada mercancia; la obligacién de no realizar en favor de
otros un determinado trabajo, un determinado comportamiento o

(56) GueLieLMETTI: [ limiti negoziali della concorrenza. Padova, 1961.

(57) «El fendémeno de la exclusiva—dice FERRI en Now. Dig. It., cit—es un aspecto
particular del fenémeno mis amplio de la integracién econdémica. Constituye precisa.
mente una modalidad de las relaciones de colaboracién que se instauran entre empresa-
rios en el campo de la llamada integracién vertical (Verbindungen des nédisten Stufen).
Es caracteristica del fenémeno de la exclusiva el hacer mas estrecha la colaboracién
entre empresarios de grado diverso a través de una limitacién de la libertad de inicia-
tiva econdémica dirigida a asegurar en el campo en que la colaboracién se actia, una
posicién de exclusividad a favor de aquel que se vale de la colaboracién de otro empre-
sario independiente en el ejercicio de su actividad econémica o a favor, en cambio, del
empresario que realiza esta funcién auxiliar o a favor de ambosy. FERRr ha sostenido
esta tesis desde sus primeros trabajos en 1933.

(58) GucLiELMETTI, 0b. cit., pag. 286, plantea el problema de la determinacién de
la funcién econdmico-social de la concesién de exclusiva en gZeneral como un dilema
en el cual los puntos en contradiccion serfan: a), el considerar que a través del pacto
que nos ocupa se busca, sobre todo, una limitacién de la concurrencia; b), el considerar
que la finalidad perseguida por las partes es el establecimiento de una situacién de re-
presentacién econdémica. En el primer sentido, Ascareiri, Teoria, cit, pig. 90; Ru-
BINO, 0p. cit., pag. 274, v CORRADO, op. cit, pag. 166. En el segundo sentido, sobre todo
Ferri, en Dir. Prat. Comm.. cit., pags. 279 y sigs., y en Now. Dig. It. También, Mo-
REDA, 0p. y loc. cit.
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una clerta prestacion. Visto que se estipula una obligacién negativa
de esta especie para que el pacto pueda ser considerado como una
clausula de exclusiva, se comprende entonces ficilmente que en su
mas pura esencia la cldusula de exclusiva tienda, como su propio
nombre indica, a excluir a otros. Para que ademas de esta funcién
de exclusién de los otros y, por consiguiente, de exclusividad del
titular, se realice una funcién de cooperacién o colaboracién econé-
mica entre empresarios, serd necesario que en el contrato se inser-
ten, ademds de la pura obligacion negativa (cldusula de exclusiva),
otras estipulaciones o pactos que generven deberes u obligaciones de
tipo positivo, como son, por ejemplo, las de comprar una determi-
nada cantidad de mercancia, ejercer la actividad necesaria para la
difusién y venta del producto entre los consumidores, atender a la
publicidad del mismo, facilitar informes, etc. (59). Pero estas obli-
gaciones o deberes positivos, esenciales para que se cumpla la fina-
lidad de cooperacién y representacién econdémica, no pertenecen ya
al mundo estricto de la cldusula de exclusiva, la cual se constrifie,
como hemos dicho, a la pura obligacién negativa. Se deduce de ello,
de esta manera, que la funcién esencial de la cldusula radica en la
idea de la limitacién de la concurrencia.

Ahora bien, la limitacién de la concurrencia, que se produce a
través de una clausula o de un pacto de exclusiva, presenta unas
caracteristicas muy singulares que conviene desde ahora tener en
cuenta y sobre las cuales es posible llamar la atencién, aunque de
una manera muy general. Los pactos o cldusulas de exclusiva pue-
den situarse entre lo que se ha llamado los «limites negociales de la
competenciar»,; es claro que deben distinguirse dos grandes zonas,
segin que el negocio himitativo de la competencia se establezca en-
tre los mismos competidores o se realice con miras a surtir sus efec-

(59) Para que exista pacto de exclissiva, dice FeRrRi, al plantearse la necesidad de
diferenciarlos de los pactos de competencia (patti di concorrenza) es mecesario que de
la limitacion de la actividad econémica por parte de un contratante o de ambos, derive
hacia el otro contratante o hacia ambos una posicién de exclusiva en orden a las pres-
taciones que constituyen el objeto del contrato.

Y continGia: «Si a la obligacién de no hacer no estid ligada una obligacién de dar
o de hacer, falta la posibilidad de crear una posicién de exclusiva.»

«... El pacto de exclusiva se caracteriza y diferencia porque la limitacién de com-
petencia... estd en funcién de una relacién de colaboracién... De ahi que no juegue el
articulo 2.596 del Codice Civile.» He aqui los términos de FERRI sobre el tema: «Fren-
te al pacto de exclusiva, dado que ontolégica y funcionalmente esti ligado a una rela-
cién de colaboraciém, de la que constituye una modalidad, no subsisten aquellas preocu-
paciones que pueden subsistir frente a los otros pactos de concurrencia y que han deter-
minado la previsién del articulo 2.596 del Codice Civile.s Ferri: «Voz esclusivas.
Nov. Dig., pags. 689 y 691.
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tos frente a un competidor, pero entre personas que no se encueniran
en competencia. El «estar en competencia» supone que los compe-
tidores se encuentran realizando funciones idénticas en el mismo
campo del sector econémico. Son competidores, como es logico, dos
fabricantes de detergentes o dos comerciantes de electrodomésticos.
Cuando el pacto se celebra entre competidores, por ejemplo, esta-
bleciendo precios iguales o separando zonas para distribuir cada uno
en ellas sus productos, nos encontramos en rigor ante un pacto de
no competencia. En cambio, en las exclusivas ocurre cabalmente
algo muy diverso. El pacto se celebra, como ya hemos dicho, entre
personas que normalmente se encuentran en escalones diversos del
ciclo econémico (60). No es, por tanto, un pacto entre competido-
res, sino un pacto entre no competidores para excluir al competidor
de las pretensiones que eventualmente le pueda producir aquello que
concede la exclusiva (61).

\4!

Resumen previo y consecuencias previsibles

Los problemas de la validez de la clausula en relacién con el
tema de la competencia y los problemas de su eficacia—efectos res-
pecto a terceros—secran objeto de sendos estudios posteriores, pero
de todos modos podemos apuntar como conclusiones provisionales
de lo estudiado y conclusiones previsibles de los temas a tratar, las
siguientes :

I

Se denomina cldusula o pacto de exclusiva a una disposicién
negocial tipica que puede insertarse en contratos de la mds diversa

(60) El pacto de exclusiva estd destinado a incidir sobre la relacion de colabora-
ci6n v estd con ella casualmente ligado, en el sentido de que sirve para realizar con mayor
intensidad la funcién...

Normalmente, en la relacién de colaboracién, y como contrapartida de la posicion
de exclusividad, se prevé como obligatorio el logro de determinados minimos, el des-
envolvimiento de una adecuada publicidad, etc. Ferri: Nowv. Dig. «Voce esclusivay.

(61) Los pactos de exclusiva, aun constituyendo pacto de concurrencia, se sitfian
fuera del fendmeno de las «intese» y de los carteles, en cuanto estdn dirigidos a favo-
recer la distribucién de los productos de una determinada empresa en el mercado...

La organizacién de la distribucién de los productos de una determinada empresa a
través del reparto del mercado en zonas de exclusiva pudiera tener trascendencia a efec-
tos de la legislacion amtitrust, #no en si y por si, sino en cuanto puede representar el ins-
trumento para la realizacién de abusos de posicién dominante. FERRI: «Voz esclusiva».
Now. Dig., pag. 692,
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indole y que tiene por objeto y por finalidad proporcionar a una de
las partes contratantes una situaciéon de monopolio en vista de lo
cual ésta sea la tnica facultad para aprovechar todas las posibles
prestaciones de idéntica naturaleza y contenido que la otra parte
pueda realizar. Graficamente, sin sentido técnico, puede afirmarse
que monopoliza dichas prestaciones.

Ello se consigue imponiendo a una de las partes contratantes la
obligacién de no realizar o de no recibir prestaciones de la misma
naturaleza y contenido en favor de persona distinta de aquella con
la que el contrato ha sido celebrado.

II

Los pactos o clausulas de exclusiva pueden insertarse en los con-
tratos de compraventa y de suministro, en los contratos de cesién
de uso, en los contratos de crédito y en los contratos de servicios
(agencia, representacién, comisién, mandato).

III

Las exclusivas pueden ser simples o unilaterales y dobles o bi-
laterales. La exclusiva es simple cuando solamente una de las par-
tes contratantes asume el compromiso de no realizar en favor de
terceros o de no recibir de terceros prestaciones idénticas a la con-
venida con el otro contratante. La exclusiva es doble cuando ambas
partes quedan vinculadas reciprocamente a no realizar en favor de
terceros o a no recibir de terceros prestaciones idénticas a las entre
ellos convenidas.

v

Desde un punto de vista estrictamente econémico pueden distin-
guirse las exclusivas que inciden en la 6rbita de la produccion y
distribucién de los bienes, de aquellas otras exclusivas que inciden
en la oOrbita de la prestacién de servicios econdémicos. La primera
de estas especies puede caracterizarse genéricamente como venta o
suministro en exclusiva. La segunda puede englobarse bajo la rt-
brica de servicios en exclusiva.

Econdmicamente, también es de gran importancia la distincion
de las exclusivas segun que las empresas vinculadas se encuentren
en un plano horizontal—productoras de bienes andlogos—o en un
plano vertical. En este Gltimo caso, la exclusiva es, normalmente,
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un medio de cooperar en el proceso de distribucién o venta de pro-
ductos.

v

En un sentido amplio, son también exclusivas aquellas conven-
ciones que tienden a proporcionar a una persona una situacién de
exclusividad en el disfrute de bienes inmateriales (patentes de in-
vencién, industrial, marcas, etc.) o en el disfrute de determinada
cualidad econdmica de los bienes, como es su utilizacién en un de-
terminado destino.

VI

Las cldusulas de exclusiva pueden cumplir finalidades empiricas
de signo muy diverso y dirigirse a obtener resultados heterogéneos,
como pueden ser la comercializacién de productos industriales, el
aprovisionamiento de materias primas, la creacién de redes o de ca-
nales de distribucién para productos fabricados o la cooperacion
o representacién econdmica entre empresarios que ocupan escalones
diversos en el ciclo econémico.

Con caracter general, sin embargo, la exclusiva incide siempre
dentro de un fenémeno concurrencial. Por hipétesis, la clausula pro-
duce o tiende a producir el resultado de impedir que existan otros
posibles acreedores de una prestaciéon idéntica del mismo deudor.
Por ello se encuentra intimamente ligada con el régimen juridico so-
bre limitacién de la competencia mercantil.

VII

Como consecuencia de la conclusién anterior, puede decirse que
las cldusulas o pactos de exclusiva se insertan siempre en contratos
en que una de las partes es un empresario mercantil. No es, sin
embargo, necesario, aunque suele ser frecuente, que ambas partes
sean empresarios. En todo caso, el hecho de que una de las partes
haya de ser siempre un empresario mercantil sita a la figura estu-
diada plenamente dentro del campo de los contratos mercantiles.

VIII

La validez de los pactos de exclusiva se encuentra en funcién de
la disciplina normativa que regula los pactos limitativos de la libre
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concurrencia. Ha dado por ello lugar a graves dificultades, atin no
resueltas, en los ordenamientos juridicos europeo y angloamericano,
asi como en el Derecho de la Comunidad Econémica Europea.

La conclusién que parece mas probable, por lo que al ultimo
aspecto se refiere, es que los contratos de suministro con exclusiva
pueden chocar con la prohibicién del articulo 85 del Tratado de
Roma, siempre que afecten al comercio entre los Estados miem-
bros y produzcan como efecto una restricciéon de la competencia den-
tro del Mercado Comun.

IX

La validez de los pactos de exclusiva en el Derecho espafiol se
fundamenta en el principio general de libertad de contratacién (ar-
ticulo 1.255 del C. C.). Los contratos de suministro con exclusiva
pueden, sin embargo, en ocasiones ser invalidados por aplicacién de
la Ley de 20 de julio de 1963 sobre represién de las pricticas res-
trictivas de la competencia. Por regla general, no puede decirse que
las exclusivas choquen con dicha Ley, pero es necesario admitir que,
en ocasiones concretas, un contrato entre empresarios con cliusula
de exclusiva puede estar dirigido a intentar alguna de las finalidades
que la mencionada Ley considera prohibidas, especialmente abuso
de posicién dominante. En tal caso deber4 recibir la sancién de nu-
lidad impuesta por dicha Ley.

X

Desde el punto de vista de su naturaleza juridica, el pacto de
exclusiva constituye una disposicién negocial y es, por consiguiente,
una parte del contenido de un negocio juridico, que no puede ser
encasillado dentro de la rfibrica de las «determinaciones accesorias
de la voluntad».

El pacto, por si solo, no constituye un negocio juridico auténo-
mo e independiente. De la misma manera, no puede decirse que
convierta al contrato en que se inserta en un contrato mixto o en
un contrato complejo.

XI

El pacto de exclusiva genera siempre, esencialmente, una obli-
gacién negativa, que consiste en la obligacién de no recibir de ter-
ceras personas una determinada prestacién.

La obligacién negativa puede, al mismo tiempo, concurrir con
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otras obligaciones de tipo positivo, deberes sobre prestaciones acce-
sorias o deberes especiales de conducta, pero ello no es necesario.

XII

La clausula de exclusiva debe tener siempre un limite temporal.
Su duracién serd, en principio, la que las partes hayan sefialado,
siempre y cuando tal duracién no deba considerarse excesiva de
acuerdo con las exigencias de la moral y del orden publico.

En todos aquellos casos en que las partes no hayan establecido
la duracién temporal de la cldusula o cuando la duracién deba con-
siderarse excesiva, las partes disponen de una facultad de denuncia
o de rescision del vinculo contractual y pueden, por consiguiente,
poner fin al mismo.

XIII

Constituye también limite de la eficacia de los pactos o clausu-
las de exclusiva la zona o 4rea geografica a que el contrato haga
referencia. En todo caso, el derecho de crédito en exclusiva no pue-
de llegar més alld del punto donde llegue territorialmente el interés
del acreedor. Como por hipétesis, el acreedor en exclusiva es un
empresario mercantil, el contrato sélo deberd surtir sus efectos den-
tro del expreso territorio a que se extiende o a que razonablemente
puede entenderse que se extiende el &mbito de accién de la empresa
del acreedor.

X1V

La clausula de exclusiva debe responder a un interés objetiva-
mente licito y tutelable del acreedor. Un ejercicio de los derechos
derivados de la cldusula que no se corresponda con un interés licito,
es un acto abusivo que debe ser declarado inadmisible. Por consi-
guiente, la medida del interés tutelable del acreedor determina siem-
pre la eficacia de la cliusula y en particular el alcance objetivo
de las prestaciones que por virtud de ella le quedan prohibidos al
deudor.

XV

Un pacto o clausula de exclusiva validamente celebrado produ-
ce inter partes plenos efectos juridicos. Por consiguiente, la viola-
cién de las exclusivas da siempre derecho al acreedor para exigir
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del deudor una indemnizacién de los dafios y perjuicios que con tal
motivo se le ocasionen. Igualmente, cuando la exclusiva se inserte
en una relacién obligatoria de cardcter duradero, la infraccién de la
exclusiva por el deudor constituye una justa causa para poner fin,
denunciar o resolver la mencionada relacién obligatoria.

XVI

Por regla general, debe entenderse que el derecho de exclusiva,
validamente constituido, debe ser respetado por los terceros ajenos
al contrato y que, por consiguiente, el tercero que conscientemente
falte a dicho deber de respeto asume una responsabilidad. Debe pre-
sumirse conocimiento en el tercero, tratindose de empresas en situa-
cion de competencia, cuando la titular de la exclusiva haya reali-
zado publicidad comercial idénea, alegando tal cualidad.

Esta responsabilidad es plena en todos aquellos casos en que se
produce una invasion de zona entre diversos concesionarios en ex-
clusiva. En el supuesto tipico conocido con el nombre de «importa-
ciones paralelas en zona de exclusivay, debe entenderse que el im-
portador paralelo viola la exclusiva en la medida en que haya
obtenido un enriquecimiento ilicito debido tnicamente a la previa
actividad del concesionario.
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CONTESTACION

DEL ACADEMICO DE NUMERO DE LA ACADEMIA GALLEGA
DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION

EXCMO. SR.

D. MANUEL TABOADA ROCA

CONDE DE BORRAJEIROS

AL DISCURSO DE INGRESO DEL ACADEMICO

EXCMO. SR.

D. PIO CABANILLAS GALLAS

SOBRE

LA FINALIDAD Y NATURALEZA DE LA EXCLUSIVA






Excelentisimos e ilustrisimos sefiores y sefioras:
Sefiores Académicos.

Queridos compafieros.

Sefioras y sefiores :

Por ser norma protocolaria de esta docta Corporacién, me cupo
hoy el alto honor de contestar al discurso de ingreso del novel Aca-
démico, Excmo. Sr. D. Pio Cabanillas Gallas.

Y si siempre constituye un alto honor para cualquier Académico
contestar a un discurso de ingreso, ello se acrecienta, si cabe, cuan-
do el recipiendiario es persona de relieve tan excepcional como don
Pio Cabanillas, con el que, ademds, me ligan lazos de entrafiable
amistad.

Su acusada categoria cientifica y politica, de sobra conocida por
todos, nos libera del deber, normal en estos casos, de trazar su com-
pleta semblanza. Pero no nos exime, sin embargo, de destacar los
mas salientes jalones de su vida que han configurado su recia per-
sonalidad.

Nace en la ciudad de Pontevedra, de donde se le nombra Hijo
Predilecto, y por sus venas corre sangre gallega, pues su padre lo
era, como lo fue también su tio, el glorioso Poeta de la Raza, don
Ramoén Cabanillas.

Es por tanto, para orgullo nuestro, gallego por nacimiento, ga-
llego por ascendencia paterna, y lo es de corazén, como siempre lo
ha demostrado.

Ya desde la edad juvenil acredita sus excepcionales dotes de in-
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teligencia y laboriosidad, que le habifan de abrir paso a los més
altos puestos en las letras y en la politica.

Obtiene Premio Extraordinario en la Revélida de Bachillerato
en la Universidad de Santiago, y en la Facultad de Derecho de Gra-
nada cursa sus estudios, consiguiendo Matricula de Honor en todas
las asignaturas, asi como también el Premio Extraordinario en la
Licenciatura. Se doctora en la Universidad Central y logra asimismo
Premio Extraordinario.

En todas cuantas oposiciones actia, logra destacar con brillan-
tes puntuaciones. En las de Notarias alcanza el nimero 1, con una
puntuacién que no fue rebasada en muchos afios. En Letrados de la
Direccién de los Registros alcanza igualmente el ntmero 1.

Es Hijo Adoptivo de la marinera e histérica villa de Cambados,
cuna de preclaras familias que dieron a la Historia y a la Patria
ilustres personalidades. Alli nacieron el Poeta de la Raza, su alu-
dido tio, y el mejor escultor gallego contemporaneo, Francisco
Asorey.

Alli estd ubicado el Pazo de los Bazian de Mendoza, de donde
provienen los progenitores de la eximia escritora dofia Emilia Pardo
Bazin, y de varios Marqueses de Montesacro y Condes de Borra-
jeiros, antepasados nuestros.

Hoy, precisamente debido a la iniciativa y a las gestiones de
nuestro novel Académico, ha sido completamente restaurado dicho
Pazo y sirve de Parador Nacional.

Pio Cabanillas posee innumerables condecoraciones cientificas y
civicas, y pertenece a multiples e ilustres Corporaciones, que han sa-
bido asi premiar sus extraordinarios méritos.

¢Qué de particular tiene, pues, que al acometer esta tarea de for-
mular unas «Consideraciones sobre la finalidad y naturaleza de la
exclusiva», nos proporcione un exhaustivo trabajo sobre la materia?

Y ello nos hace concebir la fundada esperanza de que, en un
futuro préximo, nos ha de deleitar nuevamente tratando de otras
facetas que las cliusulas de exclusiva pueden presentar, y que ya
nos ha anunciado.

Vemos, por tanto, cdmo a pesar de ostentar un glorioso apellido
que podia desdibujar su personalidad, nuestro Académico supo re-
montarlo y colocarse en el brillante puesto intelectual y politico a
que sus propios méritos le hicieron acreedor.
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Su TRABAJO

Realmente, en su trabajo—cuya lectura acabais de escuchar—,
Pio Cabanillas realiza el profundo estudio que en Espafia faltaba
sobre las «Clausulas o pactos de exclusiva».

En él comienza por fijar, como era necesario, que la clausula o
pacto de exclusiva no constituye, por sf sola, un verdadero contrato,
sino que ella puede insertarse en contratos de la mds variada espe-
cie, y que sin éstos no puede tener vida independiente.

As{ en el de compraventa como en el de suministro; en los lla-
mados contratos de servicios, de trabajo y de gestién, o en los de
cesién del uso de determinados bienes, como son los arrendamientos.

El denominado «pacto o cliusula de exclusivay constituye un
fenémeno juridico y econémico de gran amplitud, que plantea in-
numerables problemas. Y a pesar de ello, en Espafia, a diferencia
de lo que ocurre en el extranjero—como muy bien dice Cabanillas—,
estd «todavia casi huérfano de todo tratamiento doctrinal».

:Cémo advino ese pacto a la realidad social?

El progreso del maquinismo trajo al campo de la agricultura,
de la industria y del comercio y de los servicios, e incluso a los ho-
gares, multitud de aparatos y atiles que sustituyen la actividad del
hombre, pero que, como es natural, son poco conocidos del piblico
que los ha de disfrutar, y que resultan costosos en su adquisicién
o en su arrendamiento.

Pues bien, para llevar a conocimiento de los futuros usuarios
la existencia y beneficios de esos aparatos, o para lograr su compra,
una multitud de personas hacen de aquella propaganda y distribu-
cién su manera de vivir, y quieren garantizarse, frente a las em-
presas productoras o creadoras, de que éstas no van a aprovecharse
de su propaganda y difusién sin darles participacién en los benefi-
cios que de ellas se obtengan; y tienen que garantizarse igualmente
de que no han de prescindir de ellos cuando aquellas propaganda
y difusién hayan comenzado a dar sus frutos.

A su vez, a esas empresas productoras también les conviene te-
ner asegurada en el mercado la absorcién constante de los produc-
tos o aparatos que vayan elaborando o construyendo, para evitar la
peligrosa formacién de grandes stocks, que tanto perjudicarian su
economia.

Para ello acuden a ingeniosas férmulas que, con los consiguien-
tes pactos o clausulas de exclusiva, garantizan mutuamente, a las
unas, la continuidad de la produccién para sus f4bricas, mediante
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la absorcién de sus productos en los mercados; y a los otros, la
conveniencia de seguir laborando en la propaganda y difusién de
aquellos productos, ya que han de ser quienes, precisamente, reco-
geran los frutos de su venta o distribucién.

Pues bien, todas esas diversas férmulas ideadas por el ingenio
humano para conseguir aquellos variados fines son minuciosamente
examinadas por Cabanillas, que estudia esas distintas cldusulas en
cada contrato particular en que se suelen insertar.

Muy acertadamente nos hace observar que esas cldusulas de ex-
clusiva se insertan lo mismo en los contratos de compraventa que
en los de suministro, refutando, con claridad meridiana, la teoria
de los que entienden que sélo en estos tltimos contratos cabe aque-
lla cliusula y que no se da en los de compraventa simple.

En unos y otros contratos cabe la exclusiva, y lo mismo en favor
del vendedor que en la del comprador, e incluso en los de compra
cabe también en favor del suministrado.

Destaca nuestro novel Académico que en los contratos de cesién
del uso—arrendamiento de locales o de porciones de ellos, de pelicu-
las, de maquinaria industrial, de utilizacién de patentes de publici-
dad, etc.—se plantean numerosos problemas, que ya le oisteis exa-
minar, puntualizando la naturaleza y alcance de cada una de las
obligaciones que respectivamente asumen quienes pactan esas for-
mulas.

Y puesto en plan de precisiones terminoldgicas, nos sefiala la
gran diferencia que existe entre la cliusula en interés de un tercero
y el contrato en favor del tercero, que algunos han confundido.

Observa cémo también en los contratos de crédito se suelen in-
sertar unas cldusulas que por su forma parecen de exclusiva, pero
que, en realidad, hacen trinsito més bien a cliusulas de garantia.

Y nos pone de manifiesto cémo en los contratos de servicios
—agencia, representacién, comisién y mandato—estas clausulas de
exclusiva que suelen insertarse cumplen perfectamente su finalidad.

Sefiala que la #nica regulacién legal que contiene nuestro orde-
namiento juridico en esta materia es la relativa a las exclusivas de
publicidad, que norma el Estatuto en el articulo 15, en cuya de-
fensa en las Cortes desempefié tan gran papel nuestro Académico.
Y nos aclara multitud de conceptos ambiguos, sin cuya explicacién
serfa dificil comprender el alcance de aquel precepto.

Al configurar el concepto y caracteres de la exclusiva, sabia-
mente nos recalca que «la exclusiva es siempre un pacto o una clau-
sula» y no un negocio pper se, pues hace referencia siempre a otro
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negocio, se yuxtapone a ¢él, pudiendo calificarse todo lo més como
«disposicién negocial».

Para Cabanillas, el contenido de «la exclusiva» estd constituido
esencialmente por una obligacién negativa, obligacién de no hacer;
y entrafia siempre una auténtica situacién juridica, por virtud de la
cual uno de los contratantes adquiere un derecho de crédito sobre
la conducta del otro, que le coloca en una situacién monopolistica
respecto a los demds posibles acreedores.

La exclusiva es, pues, una disposicién negocial—no un negocio
juridico—que se inserta en los més variados y diversos contratos.
Determina siempre una relacién juridica duradera entre las partes,
y se caracteriza por constituir un complejo normativo que forma
parte del contenido de dicha relacién, integrado por unos especiales
derechos y deberes.

Persistiendo en el anilisis de «la exclusiva», encuentra que el
nicleo méas importante de ese complejo normativo lo constituye el
conjunto de facultades que se otorgan a la parte mas beneficiada,
cuyo conjunto constituye, en realidad, un derecho subjetivo: situa-
cién de poder que el ordenamiento juridico atribuye al exclusivista.

Ese derecho de crédito, sin embargo, llega a alcanzar eficacia
incluso contra terceros que actien de mala fe, y, por tanto, es algo
més que un derecho relativo.

Y constituye un bien juridico, aunque de naturaleza inmaterial,
que, segtin Cabanillas, no es susceptible de realizacién, y puede, sin
embargo, ser transmisible.

Nosotros entendemos que quizd, andando el tiempo, se repute
susceptible de realizacién, como lo es el derecho de arrendamiento
de local de negocio, que antes no era realizable por deudas.

Se adentra, con valentia, en la ardua tarea de tipificacién de los
diversos supuestos de exclusiva, que analiza: el aprovisionamiento
o abastecimiento, la distribucién, la representacién, el establecimien-
to, la concesion y el trabajo, en exclusiva.

Pero reconoce que esta tipificacién no es exhaustiva; y ello es
natural, porque la realidad social y el progreso no se detienen jamas
y nos han de ofrecer en lo futuro nuevas formas en otros contratos.

También nos brinda unas sugestivas clasificaciones de las exclu-
sivas.

a) Atendiendo a la naturaleza del objeto del negocio juridico
en el cual el pacto o cliusula se inserta, distingue las exclusivas que
inciden en la Orbita de la contratacién de bienes y las exclusivas
que inciden en la contratacién de servicios, incluyendo dentro de
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aquéllas los contratos de aprovisionamiento o abastecimiento y de
concesion, y entre los segundos, los de representacién en exclusiva.

b) Atendiendo a que la obligacién contraida sea negativa o po-
sitiva, separa los «pactos de exclusiva» en los que se instaura fun-
damentalmente una obligacién negativa a cargo del promitente o
concesionario, de las «promesas de exclusividady, en las que el pro-
mitente ha de continuar celebrando contratos de naturaleza idén-
tica a los que ha celebrado con el exclusivista; en aquéllos hay una
serie de contratos futuros que le quedan convencionalmente prohi-
bidos al promitente de la exclusiva, mientras que en las segundas
el promitente no asume una obligacién negativa, sino una positiva,
de hacer todo aquello que sea necesario para el interés del promiten-
te o concesionario.

¢) Teniendo en cuenta la amplitud del circulo de sujetos intere-
sados en la exclusiva y el ntimero de personas intervinientes en la
relacién juridica que el negocio crea, encuentra que en unas, que
pudieran llamarse exclusivas simples, el contrato se concierta entre
dos personas, comprador y vendedor, comitente y comisionista, y,
en cambio, en otras, que denomina multilaterales, varios empresa-
rios asumen la obligacién de contratar en exclusiva determinados
bienes o servicios con una persona.

d) Refiriéndose al hecho de que la situacién de exclusiva que
se crea por virtud del negocio quede constituida en beneficio de una
sola de las partes, o en beneficio de ambas reciprocamente, estima
que unas pueden denominarse unilaterales, en las que solamente una
de las partes adquiere el compromiso de mantener la situacién de
exclusividad; y que otras pueden llamarse bilaterales o reciprocas,
en las cuales los contratantes quedan reciprocamente vinculados por
el compromiso de exclusividad.

e) Segln que la clausula de exclusividad se inserte en el nego-
cio por voluntad de las partes de manera expresa, o que ella cons-
tituya un elemento natural del contrato, asi podra hablarse de ex-
clusivas expresas o de exclusivas tacitas. El Coédigo Civil italiano
alude también a estas tltimas.

Ahora bien, advierte nuestro novel Académico que los supuestos
en que debe considerarse la exclusiva como elemento natural del
contrato son muy dificiles de precisar. Y sefiala entre ellos:

1. El contrato de agencia, que es el que le parece més claro
ejemplo de ello, pues el nombramiento de un agente presupone, 16-
gicamente, el caricter exclusivo de éste dentro de una determinada
zona o ambito de actividad.
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2.° El llamado de concesién, que también le parece claro ejem-
plo de exclusiva tacita, por ejemplo, la concesién de una licencia de
explotacién de una patente, en la que el fin perseguido por las partes
solamente se logra si la concesién reviste el caricter de exclusiva
respecto a la zona o 4mbito de actuacién del concesionario, pues en
otro caso la concesién no tendria interés.

3.> En cambio, encuentra ya como supuestos dudosos—y lo
son—1los casos denominados «de establecimiento», por ejemplo, el
arrendamiento para la instalacién de un determinado negocio den-
tro de una zona.

En resumen, proclama que se considerard la exclusiva como ele-
mento natural del contrato, cuando puede inducirse, por via de in-
terpretacién, que ello, aunque no fue declarado, ha sido querido por
las partes.

Pasa luego a estudiar la naturaleza juridica del pacto de exclu-
siva y centra el contenido de ella en la obligacién negativa de no
contratar.

Esta fue la idea mantenida por la sentencia de 29 de octubre
de 1955, que glosa detenidamente, y que en esencia coincide con la
doctrina que establece el Cédigo Civil italiano.

Pero nuestro novel Académico, en plan de precisiones, nos advier-
te que pueden refutarse como sinénimas, en las clausulas de exclu-
siva, las frases «obligacién de no contratar» y «obligacién de no rea-
lizar o no recibir determinadas prestaciones».

Si asi no se entendiera—y en esto radica uno de los innumera-
bles aciertos del trabajo—resultaria burlada muy facilmente la fina-
lidad de la clausula.

Continuando en el estudio de la naturaleza juridica de la exclu-
siva, precisa también—con gran perspicacia—que constituye siem-
pre un pacto, cldusula o disposicién negocial de caricter accesorio,
respecto del contrato en el cual se inserta; y refuta, con acopio de
argumentos, la opinién de quienes la consideran como un negocio
juridico auténomo e independiente.

Entiende que, de todos modos, ese problema es mas bien de ca-
ricter tedrico, pues aunque se estimara la autonomia de aquel pac-
to, habria que considerarlo en su necesario ligamen en el otro nego-
clo juridico.

La realidad es que, como muy atinadamente apunta, existe una
unidad de propoésito en las partes, y en tal sentido hay que recono-
cer que se da una unidad de negocio juridico, dentro del cual se
inserta un contrato principal-—compraventa, suministro, comisién,
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agencia—y una disposicion accesoria del mismo, que es la regla de
exclusiva, a la que puede llamarse clausula o pacto.

Advierte, sin embargo, que esta accesoriedad es muy especial.
En términos generales, dice, para que pueda hablarse de subordi-
nacién, es necesario que lo principal pueda valer sin lo accesorio;
y en la exclusiva, el propésito de las partes suele constituir el mo-
tivo fundamental, de tal manera, que sin aquélla pierde su interés
el contrato.

Y entonces se pregunta si la «clausula de exclusiva» puede en-
cajarse entre las llamadas por la doctrina «determinaciones acceso-
rias de la voluntad», ya que se trata de una disposicién negocial,
aplicada a la mayor parte de los contratos y que no forma parte
esencial de éstos, sino que es afiadida por voluntad de las partes.

Pero tampoco encuentra adecuado este encaje, porque entiende
que los términos «determinaciones accesorias de la voluntad» o «ele-
mentos accidentales del negocio juridico» representan elementos tan
esenciales como cualquiera otros; y por ello, concluye, no cabe en-
casillar «las exclusivasy en una rabrica o figura que carece de la
necesaria consistencia teérica.

Analiza muy detenidamente la funcién econdmica del acto de ex-
clusiva, que para unos envuelve la limitacién de la concurrencia, y
para otros tiende a conseguir una finalidad practica de cooperacitn
y representacién econdmica entre dos empresarios que pertenecen a
escalones distintos en el ciclo econémico, de tal suerte que, por de-
cir asi, uno de ellos se integra en el marco de la actividad empre-
sarial del otro, respecto del cual asume una funcién auxiliar.

Y reconoce y proclama que la limitacién de la concurrencia que
se produce a través de una cldusula o pacto de exclusiva presenta
caracteristicas muy singulares.

Por eso entendemos nosotros que estas cldusulas no pueden caer
dentro de las normas restrictivas de la competencia ni de las cldusu-
las monopolisticas.

El «estar en competencian—como dice Cabanillas muy atinada-
mente—supone que los dos competidores se encuentran realizando
funciones idénticas en el mismo campo o sector econémico: pacto
cntre competidores.

En cambio, en las exclusivas ocurre algo muy diferente. El pac-
to se celebra entre personas que normalmente se encuentran coloca-
das en escalones diversos del ciclo econémico. No es, por tanto, un
pacto entre competidores, sino un pacto entre no competidores, para

86



excluir al competidor de las pretensiones que eventualmente le pue-
da producir aquello que le concede la exclusiva.

Como resumen de su trabajo nos ofrece unas breves y concre-
tas conclusiones, en las cuales sintetiza sus puntos de vista sobre
tan sugestiva materia, que aparece tratada con maestria inigualable.

Por consiguiente, todo cuanto elogio yo pudiera hacer de ese tra-
bajo quedara palido ante la realidad de su brillantez y claridad.

Y con esto pongo punto final a la tortura a que os vine some-
tiendo y os pido perdén por ello.

He dicho.
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