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embargo, aqui la autora parece confundir el cardcter privilegiado del crédito
del asegurador en tanto no se constituya la hipoteca legal a su favor (ex
art. 196 LH) y la propia hipoteca legal constituida de conformidad con lo
establecido en el articulo 195 LH una vez devengadas e impagadas las dos
primas anuales; es decir, que lo que estd privilegiado es el crédito, y no la
hipoteca que lo garantiza, hasta la constitucion de esta (cf. E. Serrano Gémez,
en A. Dominguez Luelmo [ed.], Comentarios a la LH, Valladolid: Lex Nova,
2013, p. 1020).

La obra se cierra con unas breves y claras conclusiones, un indice de
fuentes mencionadas en el texto y un elenco bibliografico.

En suma, podemos decir que se trata de una obra de sintesis bien articulada,
correctamente escrita, de agradable lectura y ampliamente informativa (pero sin
cargar el texto con una erudicién excesiva que lo harfa tal vez demasiado gravoso
para el lector no romanista). Por todo ello, considero que es un libro que cumple
muy adecuadamente las funciones que se propone desde un principio, es decir,
aclarar algunos aspectos de la hipoteca desde una visién histdrica que permita,
por un lado, dar cuenta cabal de la dependencia de la historia de muchas de nues-
tras instituciones juridicas y, por el otro, ayudar a una mejor comprension de la
estructura subyacente de nuestro ordenamiento, lo que en muchas ocasiones le
pasa del todo inadvertido al jurista de orientacién positivista.

Francisco J. ANDRES SANTOS
Catedratico de Derecho romano
Universidad de Valladolid

PENA ROMERO, Karen: El pacto de exclusiva, Aranzadi, Cizur Menor,
2012, 304 pp.

La doctora Karen Pefia Romero ha realizado una obra sobre «EI pacto en
exclusiva» en la que demuestra un completo conocimiento del derecho de
obligaciones y de la competencia en el ordenamiento espaiiol, lo que no deja
de ser un mérito, teniendo en cuenta la procedencia de la autora, de naciona-
lidad y formacién académica peruana, y el objeto de su estancia temporal en
Espaiia, la culminacién de sus estudios de doctorado gracias a una beca de la
Fundacién Carolina.

El libro, muy bien escrito y de lectura facil, tiene por objeto el pacto en
exclusiva, en general, sin circunscribirse a alguna modalidad concreta de este
pacto o a algun sector especifico de la contratacién. A pesar del esfuerzo
notable de la autora en el Capitulo I (Delimitacién del pacto de exclusiva) de
dotar a este pacto de unos caracteres comunes, lo cierto es que, como sefiala
la propia autora, el pacto de exclusiva se presenta en la practica contractual
de muy distintas formas y en negocios de tipo muy diverso (compra en exclu-
siva, venta en exclusiva, concesién mercantil, franquicia, agencia, corretaje,
mediacidn, cesidn de derechos de autor...), en cada uno de los cuales, el pacto
tiene unos perfiles propios. La amplitud del objeto de la obra hace que la
misma tenga una naturaleza eminentemente descriptiva. No se cuestionan las
interpretaciones jurisprudenciales asumidas cominmente como validas, ni se
proponen alternativas innovadoras en cada uno de los dmbitos que se tratan:
limitaciones al pacto de exclusiva (Capitulo II) e incumplimiento del pacto
(Capitulo III).
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Precisamente, la obra es mds incisiva en sus conclusiones en aquellas
partes que mds se centran en un tipo de negocio concreto; particularmente
acertadas en lo que respecta al contrato de agencia inmobiliaria con pacto de
exclusiva (Capitulo IIL.V, pp. 240 a 251). Sin embargo, la obra se hace mas
dispersa cuando se generaliza el objeto de andlisis. Asi, la autora parte de una
descripcion muy general del derecho de obligaciones espafiol para llegar a
alguna conclusién especifica sobre el incumplimiento del pacto de exclusiva,
en cuanto a la mora, novacién, indemnizacion, resolucion... Ello no es nece-
sariamente negativo, puesto que permite, sobre todo al lector poco familiari-
zado con el derecho privado espaiiol, situar las distintas vicisitudes del pacto
de exclusiva en un contexto normativo, pero quizds el jurista espafiol encuen-
tre un exceso de explicaciones sobre conceptos basicos de nuestro derecho de
contratos. Por momentos, la obra parece mas que una monografia, un tratado
de contratos, eso si, y es de agradecer, siempre muy bien escrito. Otro tanto
cabe decir del apartado dedicado a los limites al pacto de exclusiva por el
derecho de la competencia (Capitulo I1.3).

La parte mds notable de la obra es en mi opinién el Capitulo II, sobre las
limitaciones al pacto de exclusiva:

— En cuanto a los limites temporales (Capitulo II.1), la autora se refiere
al limite de 5 afios impuesto por el Reglamento CE 330/2010, de 10 de abril,
para determinadas categorias de acuerdos verticales, respecto a lo que se
echa en falta quizds una delimitacién algo mas precisa del ambito de aplica-
cién de dicho Reglamento, dada la trascendencia de esta limitacién. Son
objeto de andlisis también los pactos de exclusiva de duracién indeterminada
que, de acuerdo con la jurisprudencia espafiola, son vélidos, si bien ambas
partes tendrdn una facultad de desistimiento ad nutum (STS 1.2.2001), que
habra de ejercitarse de acuerdo con la buena fe. En este sentido, la autora se
centra en las condiciones de ejercicio de la facultad de desistimiento unilate-
ral, en las limitaciones a dicha facultad, en el necesario preaviso a la contra-
parte con una antelacion razonable, en la posible indemnizacién de dafos y
perjuicios cuando el desistimiento sea contrario a la buena fe o sin preaviso o
en la accién de enriquecimiento sin causa cuando haya un aprovechamiento
de la clientela generada por el cesionario por parte del cedente que desiste.
Por dltimo, la autora introduce un interesante andlisis econémico en cuanto
al plazo de duracién 6ptima de la exclusiva, fundado en la idea de eficiencia
«como instrumento corrector de los conflictos de incentivos en el contrato,
frente a la amenaza de la terminacion materializada en la cldusula (de desis-
timiento) ad nutum» (pp. 140 y ss), vinculando esta duracién 6ptima al plazo
necesario para recuperar las inversiones especificas realizadas por el cesiona-
rio de la exclusiva (theory recoupment).

— A los limites espaciales del pacto se refiere el apartado 2.° del Capitu-
lo II. La autora analiza principalmente la posible ilicitud al amparo del Regla-
mento CE 330/2010 del pacto exclusividad territorial absoluta, es decir
«aquella por la que las partes del contrato se proponen eliminar, en relacion
con los productos y territorios afectados toda competencia por parte de ter-
ceros como importadores paralelos u otros beneficiarios exclusivistas de
otros territorios» (pp. 145 a 150). Interesante resulta también el planteamien-
to de la autora respecto de la cldusula que permita al cedente de la exclusiva
modificar unilateralmente durante la vigencia del contrato el &mbito territo-
rial inicialmente pactado. Esta cldusula deberd estar amparada en un motivo
vélido o justa causa y no depender del puro arbitrio del cedente (art. 1256
y 1273 CC), lo que me parece una utilizacién ejemplar de las normas genera-
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les del derecho contratos para impedir abusos contractuales entre empresa-
rios, sobre todo en los casos en los que exista un claro desequilibrio en el
poder de negociaciéon de ambas partes.

— Por tdltimo, se tratan los limites al pacto de exclusiva por razones de
orden publico o defensa de la competencia, en el apartado 3.° del Capitu-
lo III. La autora se centra en el andlisis de las prohibiciones derivadas del
derecho comunitario de la competencia: practicas concertadas entre empre-
sas que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear las fuerzas del
mercado (art. 101 Tratado Fundacional Unién Europea) y explotacién abusi-
va de una posicién de dominio (art. 102 TFUE). De acuerdo con la Jurispru-
dencia del TJUE, la autora rechaza una interpretacion formalista de las prohi-
biciones del derecho de la competencia que se apoye tGnicamente en
contenido de los acuerdos sin examinar las posibles consecuencias econdmi-
cas eficientes de dichos acuerdos restrictivos en el mercado. Por eso la auto-
ra, entiende que en la valoracién de la posible ilicitud de los pactos de exclusi-
va ex articulo 101 TFUE debe primar un andlisis econémico de los efectos del
pacto sobre el mercado, puesto que el pacto puede tener un impacto positivo
al presentarse como un medio adecuado para logras eficiencias, «motivando
la iniciativa de los empresarios, la innovacion y el progreso técnico al otor-
gar seguridad a las inversiones, generar reduccion de costes, ayudar a la
planificacion de la produccion y a la organizacion de la distribucion de bie-
nes y servicios». En funcién de ello, considera que los posibles efectos pro-
competitivos del pacto de exclusiva, de acuerdo con el articulo 101.3 TFUE,
deben valorarse siguiendo cuatro pautas objetivas: mejoras de la eficiencia,
indispensabilidad de las restricciones, beneficio para los consumidores y la
no eliminacion total de la competencia. Partiendo de estas premisas, la autora
concluye que los pactos de exclusiva contenidos en las relaciones verticales
deben presumirse procompetitivos pues ahorran costes y optimizan recursos,
lo que se traduce en menores precios y mejor calidad de los productos en
beneficio de los consumidores, ademds de favorecer las inversiones y las
innovaciones, puesto que evitan el parasitismo (free riding) de quien sin
aportar nada pretende aprovecharse de un trabajo de captacion de clientela y
el problema de la cautividad del comercializador, ya que la exclusividad le
blinda frente a las exigencias de la contraparte para conseguir mejores condi-
ciones en los abastecimientos sucesivos, so pena de perder las inversiones
especificas realizadas.

En definitiva, se trata de un libro muy bien escrito y sistematizado, con
un objeto de andlisis quizds excesivamente amplio y una naturaleza eminen-
temente descriptiva, en el que sin embargo se apuntan algunas ideas novedo-
sas desde el punto de vista del andlisis econémico del derecho, en relacion a
la licitud del pacto de exclusiva. No obstante, es de reconocer el indudable
mérito de la autora, que en vez de limitarse a hacer en su estancia en Espafia
un trabajo de derecho comparado, que sin lugar a dudas, le hubiese resultado
mds comodo, ha tenido la ambicion de realizar un andlisis de derecho positi-
vo espafiol, que ha nos dejado como regalo de su estancia y como augurio de
una brillante carrera académica que seguro que se desarrollard entre los dos
continentes.

Francisco PERTINEZ VILCHEZ
Profesor Titular de Derecho civil
Universidad de Granada
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