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ABSTRACT

Tradicionalmente la actividad comercial desempefiada por los empresarios en el mer-
cado ha exigido que éste se haya rodeado de multiples colaboradores para alcanzar su
finalidad econdmica. Ahora bien, esa colaboracion ha tenido y tiene diversas vertientes.

En el ambito econdémico de la distribucion, objeto de nuestro interés, es habitual que
el principal recurra a la organizacion de otros empresarios independientes para que éstos
le ayuden a colocar sus bienes o servicios en el mercado (comisionistas, agentes, media-
dores, concesionarios, etc.). No obstante, unos y otros cooperan con el empresario o prin-
cipal de distinta forma.

El objeto de este estudio es analizar con cierta profundidad las caracteristicas mas
relevantes de una de las relaciones de colaboracion mas paradigmaticas de la distribucion
comercial, la agencia, alineandolas con las de la comision mercantil, figura historicamen-
te destacada de cooperacion entre comerciantes, cuyos rasgos juridicos negociales hacen
que no sea el instrumento juridico mas apropiado para el mercado de la distribucion, sin
perjuicio de la aplicacion subsidiaria de su acertada regulacion a la agencia.

SUMARIO: I.—EL CONTRATO DE AGENCIA EN LA DISTRIBUCION.
1. Cuestiones generales de la distribucion y planteamiento de la cues-
tion. 2. Origen y funcion econdmica del contrato de agencia en la distri-
bucioén. 3. La normativa del contrato de agencia: Entre el Derecho
comunitario y el ordenamiento espaiiol. 4. Concepto y naturaleza juri-
dica del contrato de agencia. 5. Caracteristicas del contrato de agencia
en relacion a la comision mercantil. A) Independencia del agente.
B) Actos de promocion o contratacion objeto del contrato. C) Auxilia-
res del agente. D) Libertad de forma del contrato. E) Retribucion del
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agente. F) El pacto de garantia. G) El devengo de la comision de agen-
cia. H) El derecho de retencion. 1) Inexistencia de derecho de reembol-
so del agente. J) Derecho de indemnizacion de daiios y perjuicios del
agente. 6. Contenido del contrato de agencia. A) Obligaciones del agen-
te. a) Actuacion leal y de buena fe del agente en defensa del interés del
principal. b) Deber de cumplir con las instrucciones del principal.
¢) Deber de informar al principal. d) Obligacion de recibir las reclama-
ciones de terceros. e) Obligacion de llevar una contabilidad indepen-
diente. B) Obligaciones del empresario principal. a) Actuacion de bue-
na fe y con lealtad. b) Satisfacer la remuneracion pactada. c) Otras
obligaciones. 7. Extincion del contrato de agencia y consecuencias
patrimoniales. 4) Causas de extincion del contrato de agencia. B) Con-
secuencias patrimoniales posteriores a la extincion del contrato. a) La
indemnizacion por clientela. b) La indemnizacion de dafios y perjuicios.
II.—LA RELACION DE AGENCIA Y COMISION EN OTROS CONTRATOS DE
DISTRIBUCION MERCANTIL. 1. El contrato de mediacion o el corretaje:
Configuracion juridica del contrato de mediacion. 2. El contrato de con-
cesion comercial: Configuracion juridica del contrato de concesion.
3. La distribucion autorizada o selectiva: Configuracion juridica de la
distribucion selectiva. 4. El contrato de franquicia: La configuracion
juridica del contrato de franquicia.
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I. EL CONTRATO DE AGENCIA EN LA DISTRIBUCION
1. Cuestiones generales de la distribucion y planteamiento de la cuestion

La actividad comercial desempefiada por los empresarios en el mercado ha
exigido tradicionalmente que éste se haya rodeado de colaboradores y haya
recurrido a determinadas relaciones juridicas para alcanzar su finalidad econd-
mica.

Abhora bien, esa colaboracion ha tenido y tiene diversas vertientes. Es decir,
sin perjuicio de la colaboracion recibida por el empresario de los auxiliares
dependientes, que han prestado y prestan sus servicios en el marco de una rela-
cion laboral, la actividad negocial del empresario y la distribucion de los bienes
y servicios en el mercado exige ademas de la asistencia de otras personas inde-
pendientes. En el &mbito econdmico de la distribucidn, objeto de nuestro inter¢s,
es habitual que el principal recurra a la organizacion de otros empresarios para
que éstos le ayuden a colocar sus bienes o servicios en el mercado. Este conjunto
de empresarios independientes lo conforman los comisionistas, los agentes, los
concesionarios, etc. Ahora bien, unos y otros cooperan con el empresario o prin-
cipal de distinta forma.

Los comisionistas concluyen contratos en nombre del empresario o comer-
ciante de forma esporadica, mientras que los agentes promocionan o contratan los
bienes o productos del principal de forma estable. El modus operandi de la comi-
sion, junto a otras caracteristicas propias de la relacion, hacen que esa institucion
no sea la mas apropiada como instrumento juridico de la distribucion.

Los concesionarios colaboran igualmente con el empresario en la colocacion

de sus productos en el mercado. Ahora bien, el concesionario adquiere la titulari-
dad de las mercancias para revenderlas y el agente no lo hace. Esto es, este ultimo
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promueve o contrata en nombre del principal sin hacerse con la propiedad de los
bienes o productos a distribuir.

Las relaciones juridicas o contractuales mencionadas, a pesar de integrar
todas ellas un conjunto de instrumentos de colaboracion para con el empresario,
en la actualidad conforman igualmente el conjunto de contratos que la distribu-
cion requiere para que €sta sea eficiente. Asi se esta imponiendo en el lenguaje
doctrinal y jurisprudencial la categoria de un «Derecho de la distribucion comer-
cial», aunque carezca de tipicidad legal .

Teniendo en cuenta la breve reflexion realizada, el objeto de este estudio es
analizar con cierta profundidad las caracteristicas mas relevantes de una de las
relaciones de colaboracion mas paradigmaticas de la distribucion comercial, la
agencia, alineandolas con las de la comision mercantil, figura historicamente des-
tacada de cooperacion entre comerciantes que ha alcanzado en la actualidad extre-
ma importancia en sectores relevantes de la economia, como en la Banca o en el
Mercado de Valores. En este sentido cabe destacar las 6rdenes o comisiones que
los clientes emiten a los bancos en relacion al servicio de caja o depdsito admi-
nistrado. Igualmente en el mercado organizado cuando el ordenante expide las
o6rdenes burstiles para la compra o venta de valores en Bolsa®.

La proximidad de la figura de la agencia con otras relaciones destacadas en la
distribucion comercial (mediacion, concesion, distribucion selectiva y franquicia)
aconseja hacer una mencion, siquiera breve, de las caracteristicas afines y diver-
gentes entre los diferentes contratos.

2. Origen y funcion econémica del contrato de agencia en la distribucién

No hay antecedentes del contrato de agencia ni en la Antigiiedad ni en la Edad
Media. En las fuentes medievales, tan sdlo se encuentran vestigios del contrato de
mandatum, utilizado por los comerciantes para los encargos de venta de mercan-
cias que se hacian unos a otros.

Sélo a partir del desarrollo del comercio la figura adquiere las peculiaridades
propias de la comisién mercantil®.

! BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 1, 11, 16 ed.,
Tecnos, Madrid, 2009, 11, 110-111.

2 BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 123.

3 TOMAS Y VALIENTE, F.: Manual de Historia del Derecho Espaiiol, 9.* ed., Tecnos, 2001,
363; MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, Publicaciones del Real Colegio de
Espatfia, Bolonia, 1998, 51, 55, no descarta la posibilidad de que la agencia derive del desarrollo
histérico de la comenda, hasta que se instala en los cauces institucionales del mandatum romano y
de ahi la tesis de que derive de la comision.
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El desarrollo econémico y comercial de los siglos posteriores pone de mani-
fiesto, sin embargo, la insuficiencia de la figura del comisionista para estructurar
los canales de distribucion indispensables para su vertiginoso desarrollo®.

La alternativa de la comision satisfacia una colaboracion aislada y esporadica,
pero no era una opcion adecuada para las necesidades que la distribucién en masa
requeria en ese momento de expansion. La comision mercantil era una relacion
ocasional o puntual cuya finalidad era realizar un negocio concreto”.

De ahi que los fabricantes acudieran a otras formas estables de colaboracion
para alcanzar la distribucion de sus productos en una zona determinada. Una de
esas formas estables se manifestaba recurriendo a las relaciones de agencia, sin
perjuicio de la distribucion directa a través de representantes o la figura del dis-
tribuidor exclusivo o concesion.

De esta manera, en lugar de valerse de la relacion de comision que se funda-
mentaba en la ejecucion de un acto u operacion de comercio unico, el contrato de
agencia permiti6 ejecutar una serie de actos continuados relativos al trafico y a la
distribucion de los productos de un determinado empresario®.

Optar por un agente supone ademas estipular una relacion juridica con un
empresario independiente juridica y econémicamente, que se dedica profesional-
mente a captar clientela para el principal titular de la actividad de la distribucion
en masa. Asimismo, cabe decir que una de las principales ventajas de esta opcion
es que el agente tiene una estructura propia en una zona que abarca las instalacio-
nes, los salarios de sus auxiliares, las cuotas de Seguridad Social y otros elemen-
tos que permiten ahorrar al empresario representado. El coste de esa infraestruc-
tura lo soporta el agente y el principal unicamente remunera una cantidad del
contrato promovido o concluido’.

Otra circunstancia que ha influido en la configuracion de otro tipo de relacion
para atender a las necesidades de la distribucion ha sido el elevado coste de las
ganancias del comisionista. El premio de la comision es el estipulado como pago

* QUINTANS EIRAS, M. R.: Delimitacion de la agencia mercantil en los contratos de colabo-
racion, Edersa, Madrid, 2000, 41, sefiala que las nuevas formas de produccion en masa derivaron
en nuevas respuestas comerciales.

> ALONSO SOTO, R.; en URIA, R., y MENENDEZ, A.: Curso de Derecho Mercantil (AAVV -
Coord. APARICIO GONZALEZ, M. L.), I, II, 2.* ed., Thomson-Civitas, Madrid, 2006, 11, 177-178,
181, sefiala, no obstante, que el caracter ocasional o puntual de la relacion no es obstaculo para
que el comisionista ejercite su profesion o actividad empresarial de forma continuada en el mer-
cado.

® ALONSO SOTO, R., en URIA, R., y MENENDEZ, A.: Curso, 11, 177-178.

7 BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 1, 11, 16 ed.,
Tecnos, Madrid, 2009, 11, 123.
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a su gestion. Asi, el premio se determina en funcién de los riesgos que soporta el
comisionista y de la ocasionalidad del contrato de comisién®.

La cuantia normalmente asciende a un tanto por ciento del importe de la ope-
racion, sin perjuicio de la inclusion de sobreprimas o cantidades adicionales para
premiar el buen fin de las operaciones’. Este ultimo elemento permite suponer
que el premio pueda estipularse no exclusivamente en funcion del riesgo o de la
ocasionalidad del contrato, sino que pueda pactarse en funcion de las ganancias
resultantes de la operacion. Por tanto, la gestion del comisionista es costosa para
el comitente y poco atractiva para la distribucion de productos de manera estable
y duradera.

En la relaciéon de agencia, por el contrario, la remuneracion del agente consis-
te en una cantidad fija, en una comision o en una combinacion de ambos sistemas.
Aunque uno de los elementos de la remuneracion consista en una comision y ésta
se fije siempre en funcidén de una variable, bien la del nimero o bien la del valor
de las operaciones promovidas, esa variable en ningun caso es la participacion en
las ganancias'’. Se desprende de lo anterior que desde el punto de vista econémi-
co parece mas razonable recurrir a la relacion de agencia para distribuir los pro-
ductos de forma duradera que a la de comision.

Dejando de momento de lado estas dos cuestiones, estabilidad'' y remunera-
cion del servicio que mds adelante trataremos, retomamos el tema del origen de
la figura de la agencia.

Asi, en el transito del siglo XIX al XX, a medida que el comercio se amplia
a los mercados extranjeros y debido a la pérdida de control que supone la pro-
mocién de las ventas en zonas alejadas a las de produccion, se impone la nece-
sidad de recurrir a los servicios de personas cuya actividad principal es dar a
conocer el producto a los comerciantes extranjeros o lejanos al centro de fabri-
cacion .

8 PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, Civitas, Madrid, 2000, 36.

® MEMENTO PRACTICO, Francis Lefebvre: Contratos Mercantiles, 2006-07, E. Lefebvre,
Madrid, 2006, 543.

' BOTANA AGRA, M.: «El contrato de agencia en el Derecho espafiol», RDNeg., 1993, 30, 1
ss., 7, sefiala no obstante que en defecto de pacto acerca del premio en la comision y de la remune-
racion en la agencia, la retribucion se fijara de acuerdo con los usos de comercio del lugar donde el
agente ejerza su actividad o de la plaza donde se realice el mandato, en el caso de la comision.

"' MORATILLA GALAN, I.: «Contrato de agencia. Contrato de comisiéon: mandato mercantil
(STS 14 de mayo de 2001)», RCDI, 80, 684, 1977-1979, 1978.

12 PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 36, sehala que la profesion de agente como tal
surgid del arraigo de esta figura a principios del siglo XX en Alemania, recogiéndose su regulacion
en los §§ 84-92 HGB.
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Pronto reciben el nombre de viajantes de comercio. A partir de esta figura,
con el tiempo, aparece un nuevo intermediario de comercio, el agente. La menor
vinculacidn del agente con el fabricante o productor distancia a este nuevo inter-
mediario de los antiguos viajantes de comercio. Otra diferencia entre los viajan-
tes de comercio y los agentes hace referencia a sus retribuciones. En el primer
caso, la remuneracién puede tener origenes diversos (una relacion laboral de
dependencia o a través de una comision). En el segundo la remuneracion del
agente es habitualmente una comisioén en funcién de los negocios promovidos.
Una ultima diferencia, quiza la fundamental, guarda relacion con el protagonis-
mo que asumen los agentes en el campo de la distribucidn, y es que estos inter-
mediarios, como ya hemos sefialado, asumen los costes de la organizacion de la
distribucion .

Poco a poco nuevas formas de gestiéon de negocios ajenos y colaboraciéon de
caracter estable y duradero comienzan a sustituir las colaboraciones esporadicas
caracteristicas de la comision mercantil. Es el momento de la aparicion de la
agencia, la concesion y la franquicia.

Ahora bien, la anterior aseveracion no es dbice para que en la praxis se den
situaciones de colaboracion permanente en la comision mercantil y de colabora-
cién esporadica en una zona determinada a través de un agente'*. Esta forma de
actuar tiene un tratamiento juridico diferenciado de la actividad de los interme-
diarios en el marco de la comision bursatil en relacion a la comision ordinaria ™.

La agencia y la comision mercantil, ambos contratos de colaboracion entre
empresarios y de identidad sustancial, presentan, sin embargo, una serie de carac-
teristicas que los individualizan. Las diferencias entre uno y otro justifican el
distinto uso de ambas figuras .

3 PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, Civitas, Madrid, 2000, 36.

' PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 46-47.

'3 QUINTANS EIRAS, M. R.: «Intermediacion bursatil y 4mbito de aplicacion de la Ley de Con-
trato de Agencia», RDBB, 65, 20, 10-11, 16 y 42, sefala que la calificacion doctrinal de esta acti-
vidad de gestion en el mercado organizado es pacifica. Se considera que es un contrato de comision
mercantil.

El denominado contrato de comision bursatil es el que se perfecciona entre un inversor (el
cliente que se desprende de los valores —comision de venta— o bien el que los adquiere —comi-
sion de compra—) y la Sociedad o Agencia de Valores y Bolsa (arts. 62 a 76 bis LMV).

En cualquier caso, en la negociacion bursatil es posible actuar por medio de representantes
voluntarios en la negociacion o apoderados, sin que ello suponga un tratamiento juridico distin-
to, ni derive en la desproteccion de los intereses de los inversores ni de los del mercado en
general.

' Como hemos explicado, el caracter permanente de la colaboracion entre las partes, agente y
principal, y el elevado coste de la comision mercantil explican que ésta no sea la figura preferida
para la distribucion comercial y que se opte por la agencia.
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Otro ambito en el que la agencia tiene un amplio desarrollo es el mercado
financiero. En aquellas ocasiones en las que las entidades financieras quieren
ampliar la red de comercializacion de sus productos recurren a la figura del
colaborador o agente (art. 65 bis LMV). De esta manera las mencionadas enti-
dades pueden desarrollar las actividades de promocion a un coste mas reducido
que el que supondria la actividad de abrir nuevas sucursales y oficinas de repre-
sentacion'’.

Con todo, la distribucion comercial es el sector en el que la agencia se impo-
ne como institucion basica. Esto no quiere decir, sin embargo, que la distribucion
comercial sdlo se encauce a través de la agencia.

La distribucion y comercializacion de los bienes, servicios y mercancias de
un productor o fabricante cabe hacerse a través de otras alternativas juridicas.
Entre ellas destacan: la creacion de empresas filiales comercializadoras y los dis-
tribuidores (concesion mercantil)'®. La opcién de una u otra figura dependera de
las cuantias economicas que conforman la distribucion. El fundamento de la elec-
cion de una relacion juridica sobre otra, asi, por ejemplo, de la concesion en lugar
de la agencia, es una cuestion de eficiencia. Para el empresario fabricante o pro-
ductor en ese momento es la solucion mas eficiente.

Se considera que los agentes son comerciantes establecidos habitual y per-
manentemente; que desempenan la actividad con independencia; que son titu-
lares de una delegacion estable de facultades conferidas por un tinico o por
varios principales; que intervienen en la preparacion o conclusion de contratos,

17 El desarrollo del Derecho laboral moderno ha influido en la evolucion del tratamiento juri-
dico de los «representantes» del empresario en general. En los albores del siglo xx y algo mas tarde
el Derecho del Trabajo no regulaba la relacion entre los empresarios o comerciantes y sus auxiliares.
De ahi que la relacion de estos ultimos sujetos, la mayoria representantes del principal, encontrasen
su acomodo en el Codigo de Comercio (Titulo III — Secciéon Segunda: «De otras formas del manda-
to mercantil. Factores, dependientes y mancebosy), y quedasen sometidos al Derecho mercantil, que
satisfacia, entre otras carencias, la indemnizacion al auxiliar o dependiente en caso de quebranto
sufrido en el desempefio de su actividad (art. 298 CCom), asi como el derecho a recibir el sueldo de
un mes si el dependiente se despide debido a una causa justa (art. 302 CCom).

MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, Publicaciones del Real Colegio de
Espafa, Bolonia, 1998, 99, califica de modalidad moderna de auxiliares dependientes a los repre-
sentantes y viajantes los auxiliares dependientes, que desembocan en la figura de los representantes
sometidos al Derecho del trabajo. Los agentes, por el contrario, son los representantes sometidos al
Derecho privado (mercantil).

'8 PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 60-61, sefiala igualmente que el agente esta some-
tido a la legislacion mercantil, mientras que el representante de comercio sera el trabajador sujeto a
la normativa que regula la relacion laboral de caracter especial, que interviene en las operaciones
de comercio.

BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 117; MEMENTO
PRACTICO, Francis Lefebvre: Contratos Mercantiles, 547.
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y que son remunerados por una comision. Es decir, los agentes actiian por cuen-
ta ajena’.

Los distribuidores, por el contrario, actiian por cuenta propia y compran para
revender o adquieren servicios para volverlos a ofrecer. Esta caracteristica confor-
ma todas las modalidades de contratos de distribucion. En el contrato de concesion
comercial o distribucion en exclusiva, en la distribucidon autorizada o selectiva y
en el contrato de franquicia el distribuidor siempre acttia por cuenta propia®.

En este sentido y atendiendo a la legislacion antitrust observamos otra dife-
rencia entre la agencia y los contratos de distribucion. Y es que la legislacion
antitrust excluye inicialmente de su ambito de aplicacion los pactos de caracter
restrictivo de la competencia, celebrados entre el agente y el principal, ello sin
perjuicio de que una situacion determinada quede afectada por la disciplina del
Derecho de Defensa de la Competencia. Los pactos restrictivos de la competencia
celebrados entre el concesionario y el concedente, por el contrario, quedan suje-
tos, salvo excepciones, a la disciplina antitrust, como méas adelante veremos®'.

Volviendo a la agencia, que es la figura que en este momento nos ocupa,
deciamos que un elemento distintivo de la misma es la actuacion por cuenta ajena.
Asi, el agente siempre contrata con otro empresario independiente por cuenta de
quien desarrolla una determinada actividad, adquiriendo la condicion de interme-
diario. De esta manera y a pesar de que el agente actia de forma independiente y
con plena autonomia juridica, el objeto de su actividad profesional es obtener una
clientela para un empresario principal, a través de la promocién o conclusion de
contratos en nombre o interés del mismo?.

Es decir, media en la actividad comercializadora del principal y desde esta
perspectiva es igualmente un colaborador del mismo.

El caracter colaborador de la figura se fundamenta en el ahorro que supone
para el empresario principal no tener que cargar con todos los costes que suponen

1 MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 99.

2 VICENT CHULIA, F.: Compendio critico de Derecho mercantil, 11, Bosch, Barcelona, 1990-
1991, 178; COLLART DUTILLEUL, F., y DELEBECQUE, P.: Contrats civils et commerciaux, 4¢ édition,
Dalloz, Paris, 1998, 787-788; PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y
PALAU RAMIREZ, F.: Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 50.

2 PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 54-56.

22 PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 46-47, seiiala que el comisionista estipula un acto
u operacion de comercio por cuenta del representado tanto en nombre propio como en nombre
ajeno (mediante poder de representacion), mientras que el agente lleva a cabo la promocion o con-
clusion de los mencionados actos u operaciones de comercio siempre en nombre del empresario. En
caso de que se contrate requerira de poder de representacion.
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la creacion y el mantenimiento de una red propia de distribucion en una zona.
El principal evita de esta manera los gastos de adquisicion o arrendamiento
de instalaciones, mantenimiento de locales, salarios, seguridad social y
publicidad®.

A pesar de que la adopcion de esta forma de distribucion impide que el prin-
cipal reciba los beneficios directos que un agente de prestigio genera en una zona
determinada, esta figura constituye una de las formas mas adecuadas para un
fabricante o productor que quiera introducirse en un mercado nuevo concreto. El
esfuerzo en términos econdmicos que le supondria hacer frente a la promocion del
producto o servicio por cuenta propia seria mas elevado que lo que deja de ganar
a través de los beneficios directos que genera un agente de prestigio en la zona?*.
El principal interesado en la distribucion busca un agente que conozca el mercado
al que se dirige. Ese conocimiento que tiene el agente del mercado de una zona es
el valor afiadido que le reporta al principal. Este no puede acceder a esa informa-
cion por sus propios medios. La remuneracion de la relacion de agencia equivale,
en definitiva, al precio de esa informacion que le proporciona el intermediario al
fabricante o productor.

Otras cuestiones dificiles de predecir para el principal sin la ayuda de
estos profesionales son los gustos y las preferencias de la potencial clientela
de una zona determinada. La directa incidencia de estos temas en la comercia-
lizaci()n2 5de los productos justifica la conveniencia de acudir a este tipo con-
tractual .

Atendiendo a la perspectiva colaboracional de la actuacion del agente, éste
adquiere asimismo la cualidad de auxiliar del empresario principal. La sistemati-
ca de los contratos de empresa asume esta funcion y situa al contrato de agencia
en el &mbito de los contratos de colaboracion entre empresarios, junto con los de
comisiéon mercantil, mediacion, concesion y franquicia®.

Abhora bien, el cardcter colaborador del contrato de agencia deviene en esen-
cia del conjunto de derechos y obligaciones que derivan de la fiducia del manda-

# BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 123-1124.

2* BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 124.

» FERRARA, F.: «Contratti di agencia camuffati», Estudios Juridicos en homenaje a Joaquin
Garrigues, 11, Tecnos, Madrid, 1971, 269-283, 281.

COLLART DUTILLEUL, F., y DELEBECQUE, P.: Contrats civils et commerciaux, 796, sefiala que
el distribuidor que explota una marca dispone de una clientela propia. Esta reflexion es importante
porque supone que el distribuidor es considerado como titular de una clientela y se puede beneficiar
de la legislacion de les fonds de commerce.

BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 123-124.

% GALGANO, F.: Diritto civile e commerciale. Le obbligazioni e i contratti, 11, seconda edizio-
ne, CEDAM, Padova, 1993, 109, califica a la agencia de «rapporto di collaborazione»; MERCADAL
VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 436.
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to que lo conforma, al igual que en otras figuras, como la comision mercantil. La

fiducia de la relacidn es una de las razones de la aplicacion subsidiaria de las

normas de la comisién mercantil y del mandato a la agencia, como mas adelante
27

veremos~’.

Esta cuestion, no obstante, requiere en este momento de una breve reflexion.
En sus primeros tiempos, la funcion colaboracional del agente, de igual modo que
sucede con el comisionista en la comision mercantil, se fundamentaba en la con-
fianza que generaban las cualidades personales y profesionales del agente (infui-
tu personae)®®. Con el tiempo, sin embargo, este planteamiento ha evolucionado.
Hoy en dia la eleccion del agente se apoya mas en la confianza que transmite su
organizacion (intuitu instrumenti) que en las cualidades personales del propio
agente, sin perjuicio de que en ocasiones las cualidades del agente conformen la
razon de su contratacion. La idea de la eleccion del agente en relacion a su estruc-
tura organizativa se desprende del tratamiento que da la propia norma al agente,
a quien no exige que sea ¢l mismo quien realice la actividad encomendada por
cuanto permite que se efectlie por si mismo o por medio de sus dependientes (art. 5
Ley Contrato de Agencia —en adelante, LCA—). De ahi que en la agencia, al
igual que en la comision mercantil, la eleccion del agente en la actualidad atienda
mas a criterios organizativos que a las cualidades personales®. El perfecciona-
miento del contrato de agencia confiere a las partes contratantes el estatus juridi-
co de empresario. Lo cual no significa que, al margen de esta relacion contractual,
el principal sea necesariamente un empresario. Cuestion distinta es la naturaleza
de la actividad que desarrolla. Incluso siendo empresario puede ocurrir que esti-
pule contratos de naturaleza civil (ventas de consumo, ventas de inversion, con-
tratos de fichaje deportivo, etc.)*’.

*7 RODRIGUEZ PINTO, M. S.: Autocontratacion y conflictos de intereses, 403-404.

* BOTANA AGRA, M.: «El contrato de agencia en el Derecho espafiol», 3; COLLART DUTI-
LLEUL, F., y DELEBECQUE, P.: Contrats civils et commerciaux, 789; PALAU RAMIREZ, F.: «Las
obligaciones del agente (en torno al articulo 9 de la Ley sobre contrato de Agencia)», RDM, 230,
1998, 1505 ss., sefiala que la confianza aflora en particular en la peculiar intransmisibilidad de la
agencia inter vivos'y mortis causa.

MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 412, incide en la relevancia del
principio intuitu personae en la relacion entre el principal y el agente (arts. 9 y 10 LCA), asi queda
de manifiesto en el momento extintivo con la denuncia cuando una de las partes haya perdido la
confianza en la otra (art. 25 LCA).

* Aligual que en la agencia, en la comision mercantil el intuitu instrumenti esta cada vez mas
presente. En la actualidad es habitual que el comisionista sea una persona juridica y a la hora de su
eleccion se atienda mas a la confianza que desprende su organizacion que a sus caracteristicas per-
sonales.

En este sentido, QUINTANS EIRAS, M. R.: Delimitacion de la agencia mercantil en los contra-
tos de colaboracion, 237.

30 PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 29, 99, 109 y 118 recuerda que la figura de los
agentes de futbolistas o los que venden obras de arte se regulan por las normas del mandato civil
(art. 1709 ss.).
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Para finalizar la introduccion conviene llamar la atencion acerca del incorrec-
to uso del término agente en situaciones de intermediacidn ajenas a la agencia.
Nos referimos a su utilizacion en el ambito de las agencias de transporte, de viajes
o de intermediarios de los mercados secundarios de valores, supuestos en los que
la utilizacién del término agente no significa la existencia de un contrato de agen-
cia®'. Solo se trata de una comision. Las entidades que acabamos de mencionar
no son agentes, sino comisionistas.

La misma situacion cabe predicar en relacion a los agentes de la propiedad
inmobiliaria, que son mediadores o corredores. Excepcionalmente los agentes de
las entidades de crédito y los agentes colaboradores de las Empresas de Servicios
de Inversion que actiian en el mercado organizado (art. 65 bis LMV) pueden
actuar como agentes sobre la base de las previsiones de la Ley del Contrato de
Agencia®.

3. La normativa del contrato de agencia: Entre el Derecho comunitario
y el ordenamiento espafiol

Disefiado el &mbito en el que se empieza a utilizar la nueva figura de la
agencia en el transito del siglo XIX al XX, en las primeras décadas del siglo XX
se dictan las primeras normas sobre la materia: el Real Decreto de 8 de enero
de 1926 y el Reglamento del Cuerpo de Agentes Comerciales (Decreto de 7 de no-
viembre de 1931 —de colegiacion obligatoria— y el Real Decreto 3595/1977,
de 30 de diciembre —Estatuto General de los Colegios de Agentes Comercia-
les—). Estas primeras normas se promulgan con la intenciéon de controlar las
nuevas actividades de intermediacion mediante el deber de colegiacion y la
atribué:ic')n de potestades administrativas delegadas a las corporaciones profesio-
nales™.

Mas adelante se determina la naturaleza de las relaciones que vinculan a los
agentes con sus principales. También se fijaron las diferencias sustanciales entre
los agentes libres o corredores y los agentes afectos o agentes sin mas.

*I" A excepcion de la agencia de publicidad, que es susceptible de incluirse en la amplia con-
cepcion legal que tiene la LCA.

2 VALENZUELA GARACH, F.: «El agente comercial: Algunos apuntes sobre la delimitacion y
la disciplina juridica de su actividad mercantily, La Ley, 1989, 4, 1144 ss., 1151; PALAU RAMIREZ,
F.: «Las obligaciones del agente (en torno al articulo 9 de la Ley Sobre contrato de Agencia)»,
RDM, 230, 1998, 1505 ss., 1522-1523; PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGU-
DO, M., y PALAU RAMIREZ, F.: Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 29,99, 109y 118;
QUINTANS EIRAS, M. R.: Delimitacion de la agencia mercantil en los contratos de colaboracion,
299-301.

¥ MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 88-96; PALAU RAMIREZ, F.; en
MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.: Comentario a la Ley sobre contra-
to de agencia, 36, 96-97.
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A partir de esta diferenciacion el debate doctrinal ha girado principalmente en
torno a la concrecidn de los agentes sometidos al Derecho privado y el de los
amparados en el Derecho del Trabajo**.

La entrada en vigor de la Ley 12/1992 de Agencia, de 27 de mayo (en adelan-
te LCA), marca una nueva etapa en la determinacion del régimen juridico del
contrato de agencia.

Detras de la promulgacion de la Ley se encuentra el Derecho comunitario. El
texto del afo 92 se limita a trasponer la Directiva CEE nam. 86/653, de 18 de
diciembre, relativa a la coordinacion de la regulacion de los Estados miembros en
lo referente a los agentes comerciales independientes al Derecho interno™.

La integracion de la normativa europea en materia de agencia en el Derecho
espaiol, a través de una Ley especial, ha sido objeto de algunas criticas.

La descodificacion del régimen juridico de la agencia se ha criticado por entender
que esta materia debia haberse incorporado al Codigo de Comercio. El argumento
esgrimido es el caracter supletorio de la comision respecto de la agencia. Sus defen-
sores hubieran preferido la insercion del régimen juridico de la agencia en el Codigo
de Comercio a continuacion de los articulos referidos a la comisién mercantil.

Mas alla de esta critica lo relevante es que la LCA cubrié una importante
laguna en el Derecho espafiol. Incorporé a nuestro ordenamiento juridico el con-
tenido de la Directiva 86/653, referida a los agentes dedicados a la compraventa
de mercancias y también reguld la actividad de otros agentes. Su objeto es
por tanto amplio y afecta a cualquier acto u operacion de comercio que se dé por
cuenta ajena, salvo lo dispuesto en la legislacion especial**.

Razones practicas y funcionales nos llevan a valorar positivamente la norma
espafiola®’.

3 MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 96-97.

3 VALENZUELA GARACH, F., «El agente comercial: Algunos apuntes sobre la delimitacion y
la disciplina juridica de su actividad mercantily, La Ley, 1989, 4, 1144 ss. 1149, destaca los dos
pilares basicos de la Directiva 86/653: la coordinacion de las dispares normativas entre los Estados
miembros y la seguridad de las operaciones comerciales en el espacio europeo fundamentada en la
proteccion de las condiciones de competencia y ejercicio de la profesion del agente.

3¢ BOTANA AGRA, M.: «El contrato de agencia en el Derecho espafiol», 14.

MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 435; ALONSO SOTO, R.; en URIA,
R., y MENENDEZ, A., Curso, 11, 179, sefala que la LCA tiene caracter supletorio respecto a deter-
minadas normas especiales que regulan el estatus de los agentes comerciales, los seguros privados
(Ley 26/2006, de Mediacion de Seguros Privados), la publicidad (Ley 34/1988, General de Publi-
cidad), las agencias de viajes y la actividad de los agentes bancarios.

7 BOTANA AGRA, M.: «El contrato de agencia en el Derecho espaiiol», RDNeg., 1993, 30, 1
ss., 14; MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 435; ALONSO SOTO, R.: en URIA,
R., y MENENDEZ, A.: Curso, 11, 179-180.
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La Ley, ademas de dotar de autonomia y sustantividad propia a este contrato,
resuelve otro tema pendiente. El referido a la aplicacion de la normativa de la
comision mercantil por parte de la praxis judicial.

Hasta entonces el contrato de agencia no disfruta de una normativa propia, se
le aplica por extension la normativa del contrato de comision mercantil (arts. 244
ss. CCom) y del mandato (art. 1709 ss. CC) recurriendo a la analogia legis
(arts. 1 CC y 2 CCom)**. Asimismo, los preceptos 2 y 50 CCom disponen del
recurso a los usos o al Derecho civil ™.

A partir del 92 el contrato de agencia cuenta con una normativa propia y la
regulacion de la comisién se aplica s6lo como derecho supletorio®.

La Directiva europea, tomando como punto de partida principal el modelo
juridico aleman de agencia, consigue armonizar las tendencias del resto de paises
miembros. L.a norma consigue homogeneizar el estatus de los agentes comerciales
independientes asegurando su proteccion®'. Regula el derecho de los agentes
comerciales en aspectos fundamentales, como son: el caracter independiente del
agente; la concrecidn del término «promover» en lugar de negociar; la cuestion
de la actuacion por cuenta ajena que se rige por los principios de la representa-
cion; la duracion o estabilidad que se exige en la relacion y el caracter retribuido
del contrato en ausencia de estipulacion expresa*.

Cabe resaltar el esfuerzo realizado por el legislador europeo para unificar una
materia que ofrecia importantes diferencias en las distintas legislaciones nacionales.

La Union Europea era consciente de las diferencias entre las legislaciones
nacionales sobre representacion comercial que afectaban sensiblemente a las con-

% LARENZ, K.: Metodologia de la Ciencia del Derecho. Traduccién y revisién de RODRIGUEZ
MOLINERO, M.: Ariel, Barcelona 1994, 377-378.

LEE, R. W.: Elements of Roman Law, fourth edition, Sweet & Maxwell Limited, London,
(1956) 1987, 336, sefala que en el Derecho anglosajon el concepto de agency no se corresponde
con el de mandato. La agencia implica una relacion contractual entre un principal y un tercero esta-
blecida a través de un intermediario llamado agente. Mientras que el mandato es esencialmente un
contrato de empleo o de trabajo con derechos y obligaciones reciprocas entre las partes. No obstan-
te, es un contrato que juega un importante papel en el desarrollo de otras figuras del Derecho, como
es en la agencia.

% PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 85.

% ALONSO SOTO, R.; en URIA, R., y MENENDEZ, A.: Curso, 11, 179-180.

En la actualidad se esta dando un distanciamiento entre ambas figuras. En este sentido, la STS
19-9-1989 [RJ 1989\6322], que, fundamentandose en la relacion estable entre los litigantes, calificd
el negocio como de venta continuada y no de comisiones aisladas con liquidacion individualizada.

I MEMENTO PRACTICO, Francis Lefebvre: Contratos Mercantiles 2006-07, 548.

# PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 40.
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diciones de competencia y al ejercicio de la profesion en el entorno europeo, asi
como al nivel de proteccion de los agentes comerciales. Ademas las diferencias
existentes entre las legislaciones de los paises miembros perjudicaban la estipu-
lacion de contratos de representacion comercial entre un comerciante y un agente
comercial establecidos en Estados miembros diferentes. Por ello dio prioridad a
la relacion entre el agente comercial y el principal estableciendo las competencias
basicas de la profesion de agente y en particular lo relativo a la indemnizacion
tras la terminacion del contrato entre el principal y el agente comercial .

Asi pues, una de la razones de la promulgacion de la Directiva fue la de impul-
sar los intercambios de mercancias en condiciones analogas de concurrencia eco-
noémica entre los Estados miembros. Esta pretension derivé indefectiblemente en
la aproximacion de las legislaciones. En este sentido cabe afirmar que hoy en dia
en la Unidn Europea hay un régimen uniforme en materia de agencia comercial, si
bien se admite una cierta flexibilidad normativa en la regulacion de determinadas
materias en los ordenamientos juridicos de cada Estado* y ademas mantienen
competencias sobre la interpretacion de algunos preceptos de la norma europea™®.

Este criterio es el que sigue el propio Tribunal Superior de Justicia de las
Comunidades Europeas (TSJCE) cuando resuelve que es competencia de cada
Estado miembro solventar los litigios acerca de los contratos de agencia interna-
cionales, que se arbitraran conforme a los criterios de conexion propios de los
Estados*®. A pesar de la armonizacion europea, los Derechos nacionales en mate-

# MARTINEZ SANZ, F.: La indemnizacién por clientela en los contratos de agencia y conce-
sion, Civitas, Madrid, 1995, 38-39, sefala que dos son las materias a las que se dedica el grueso de
la normativa comunitaria: la remuneracion del agente y la extincion del contrato.

* MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 203-204.

4 HABERSACK, M., y MARTINEZ SANZ, F.: «La sentencia “Kontogeorgas” del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas y sus repercusiones sobre el derecho de agencia espafiol y
aleman», RDM, 1997, 1852, sefialan que en este sentido resolvid el TSJICE en la sentencia «Konto-
georgasy sobre la determinacion del acreedor de los actos u operaciones concluidos durante la
duracion del contrato de agencia: la determinacion del acreedor en el sentido del art. 7.2 de la Direc-
tiva (derecho a la comision) sera competencia de cada Estado miembro. VICENT CHULIA, F.: Intro-
duccion al Derecho Mercantil, 19 ed., Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006, 882.

4 RUEDA VALDIVIA, R.: «El contrato internacional de agencia comercial: un anélisis desde la
perspectiva del Derecho aplicable», RDNeg., 86, 1997, 17-40, 21 y 27, sefala que los Estados
conscientes de las situaciones perjudiciales para los agentes,han dictado normas de caracter impe-
rativo en el ambito de los contratos internacionales de agencia comercial, ajenas a la lex contractus.
El régimen juridico de los contratos internacionales de agencia comercial se prevé en el Convenio
de La Haya de 14 de marzo de 1978 sobre ley aplicable a los contratos de intermediarios y a la
representacion, y en el Convenio de Roma de 19 de junio de 1980 sobre ley aplicable a las obliga-
ciones contractuales.

Con respecto al ambito de aplicacion del Convenio de La Haya, cabe decir que abarca a los
distintos supuestos de representacion voluntaria conocidos tanto del Civil law como del Common
law. Incluye ademas los casos de representacion econdomica y juridica, esto es, la representacion
directa y la indirecta. Esta lltima distincion conceptual de los paises de Civil law es desconocida en
los paises de Common law, pero abarca a las situaciones de undisclosed agency (agente encubierto).
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ria de agencia siguen presentando ciertas diferencias. Unos paises contemplan un
régimen juridico basico, es el caso de Inglaterra, y otros prevén un estatuto mejor
definido que permite una mayor proteccion del agente. Esta es la situacion de
Espafia y Francia®’.

El Derecho aleman, como hemos anticipado, fue el principal inspirador de
la armonizacion europea en materia de agencia. No en vano Alemania fue el
Estado pionero en regular la agencia comercial en los paragrafos 84-92 del
HBG (1897). Posteriores reformas introdujeron una regulacion mas ambiciosa
del agente denominado Handelsvertreter. Esta regulacion conformo el ntcleo
duro de la regulacion de la agencia alemana, que no resulto afectado con la
trasposicion de la Directiva al Derecho alemén por la Ley de 23 de octubre de
1989.

La naturaleza juridica del contrato de agencia en el Derecho germano es la de
un contrato de servicios (Dienstvertrag), cuyo objeto es una gestion de negocios
ajenos (Geschdiftsbesorgung) en interés del principal (Unternehmer) **.

Los caracteres que resaltan en la figura alemana del contrato de agencia se
traspasaron imponiéndose en el Derecho comunitario: el desempefio de una acti-
vidad por un empresario agente independiente (Selbstindigkeit); la actuacion del
agente por cuenta de otro empresario; la realizacion del agente de una actividad
de promocion de negocios juridicos por cuenta del principal, y la permanencia o
estabilidad del encargo asumido por el agente®.

Entre las diversas clases de agencia del Derecho aleman™, interesa destacar
una de ellas, el Kommissionsagent. Figura suficientemente desarrollada en la
practica de los negocios, aunque desconocida formalmente en el HGB (Kommis-
sionsagenten o Agenturkommissionsdre).

QUINTANS EIRAS, M. R.; «Intermediacion bursatil y ambito de aplicacion de la Ley de Contra-
to de agencia», RDNeg., 65, 20, 1997, 84-85, 89 ss. destaca que la busqueda de soluciones para los
contratos de agencia en el &mbito internacional ha sido objeto de improbos esfuerzos en el seno de
UNIDROIT, subrayando en concreto la creacion de un Contrato Modelo de Agencia Comercial
publicado en la Camara de Comercio Internacional en 1991.

47 MEMENTO PRACTICO, Francis Lefebvre: Contratos Mercantiles, 2006-2007, 548.

8 Hort, K. J.: Handelsvertreterrecht, C. H. Beck’sche Verlagsbuch handluch, Miinchen,
1992, 17; MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 268-269; CANARIS, W.: Han-
delsrecht, 24. Ausflage, Verlag C. H. Beck, Miinchen, 2006, 250-251.

# MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 268-269; CANARIS, W.: Handel-
srecht, 257.

% La mas comun es la de promocién (Vermittlungsvertreter). En segundo lugar se halla la
agencia de contratacion (4bschlussvertreter). En tercer lugar, la agencia desarrollada por un Ginico
empresario (Einfirmenvertreter). En cuarto, la agencia desarrollada como actividad accesoria de
otra principal (Handelsvertreter im Nebenberuf). Y finalmente, la subagencia (Untervertregung),
en la que se vinculan contractualmente el agente y el subagente.
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En esta figura confluyen, por una parte, las relaciones internas entre el Kom-
missionsagent y el principal, en las cuales el primero ocupa una posicion asimi-
lable a la del agente con su principal, y por la otra, las relaciones con terceros, en
las cuales aparece unicamente el Kommissionsagent, quedando el principal en la
sombra. La identidad entre el agente y el Kommissionsagent comporta que se le
apliquen por analogia las normas del contrato de agencia’'.

En el Derecho italiano, la figura del intermediario comercial se recoge origi-
nariamente en los articulos 1742 a 1753 del Codice civile. Posteriormente esta
regulacion ha sido objeto de numerosas reformas. La mas significativa la que
introdujo la Directiva europea por Decreto Legislativo de 10 de septiembre de
1991. La peculiaridad del Derecho italiano se apoya en la introduccién de princi-
pios inspirados en el contrato de trabajo que coadyuvan a reforzar de forma mas
eficaz la proteccion de la parte mas débil del agente™.

La relacion de agencia abarca tanto la contratacion como el desempefio de la
actividad de promozione con los terceros en nombre y por cuenta del principal.
En los casos de contratacion, el principal otorga al agente su representacion®.

El Derecho francés sigue la linea iniciada por la legislacion alemana e italiana,
configurando como nueva modalidad de intermediacion mercantil el agent commer-
cial. El régimen juridico de esta figura se regula en la Loi du 25 juin 1991, la cual
tipifica las relaciones entre los agentes comerciales y sus mandantes. El articulo pri-
mero de esta Ley define al agente comercial como el mandatario que, a titulo de pro-
fesion independiente y sin estar vinculado por un contrato de arrendamiento de servi-
cios, se halla encargado de manera permanente a negociar y, eventualmente, a concluir
contratos de venta, compra, arrendamiento o prestacion de servicios, en nombre y por
cuenta de productores, industriales, comerciantes o de otros agentes comerciales™.

La Directiva comunitaria también se ha incorporado al Common law. El ar-
ticulo 1.3 de la Directiva facilito esta trasposicion, salvando las diferencias exis-
tentes entre la agencia continental y la agency anglosajona™.

3! MERCADAL VIDAL, M. El contrato de agencia mercantil, 272; CANARIS, W.: Handelsrecht, 279.

2 FERRARA, F.: «Contratti di agencia camuffati», Estudios Juridicos en homenaje a Joaquin
Garrigues, 11, Tecnos, Madrid, 1971, 269-283, 276; BORTOLOTTI, F.: «La nuova legislazione sul
contratto di agencia: prime consideracion sul decreto 303 del 10 settembre, 1991», Contrato e
impresa, 1993, 95-134, 117, senala que la remuneracion variable constituye una caracteristica esen-
cial del contrato de agencia. La remuneracion fija, por el contrario, supone enmarcar el contrato en
una relacion laboral de caracter subordinado. En este sentido también GALGANO, F.: Diritto civile
e commerciale. Le obbligazioni e i contratti, 11, seconda edizione, CEDAM, Padova, 1993, 113.

MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 308-310.

3 GALGANO, F.: Diritto civile e commerciale. Le obbligazioni e i contratti, 11, 109; MERCADAL
VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 308- 312.

3 MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 342-345.

5 MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 220.
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El Derecho comunitario tenia que permitir hacer compatible el concepto con-
tinental de agencia y el instituto anglosajon de la agency porque, pese a la cerca-
nia de la fonética de las palabras agente/agencia y agent/agency, son términos que
hacen referencia a realidades distintas en el Derecho continental y anglosajon,
respectivamente.

El concepto de agency se enmarca en un sector mas amplio del Law of con-
tracts, que abarca una amplia diversidad de situaciones. De ahi la dificultad de
alcanzar una definicion de agency™.

Una de las definiciones de la agency que mejor se puede ajustar al Derecho
continental es la que considera a la agency una relacion entre dos personas cuan-
do a una de ellas (agent) se le considera juridicamente autorizada para representar
a la otra (principal), de tal modo que pueda afectar la esfera juridica del principal
frente a terceros ajenos a la relacion, mediante la conclusion de contratos o la
disposicion de su propiedad”’.

6 MARTINEZ SANZ, F.: La indemnizacion por clientela en los contratos de agencia y conce-
sion, 38-39.

REYNOLDS, F. M. B.: Bowstead & Reynolds on Agency, 16 ed.,Sweet & Maxwell, Londres,
1996, 1 ss., sefiala que la dicotomia entre representacion directa e indirecta habitual de los ordena-
mientos juridicos de Civil law no encajaba en el sistema britanico de Common law. Sistema en el
que la relacion de agency se despliega a través de la representacion directa. Sin embargo, se superd
la mencionada dualidad a través de la figura del commission agent o commission merchant que
desarrolla la actividad sin revelar quién es el principal.

Asimismo GARCIA-PITA y LASTRES, J. L.: «La mercantilidad del contrato de comision y las
obligaciones de diligencia del comisionista», en Estudios juridicos en Homenaje al Profesor Aure-
lio Menéndez, 111, Civitas, Madrid, 1996, 2816-2868, 2825, nota 20, sefiala que en el Derecho inglés
no existe regulacion separada de los contratos civiles y mercantiles. Sin embargo, la doctrina dis-
tingue entre el contrato agency, que en apariencia tiene poderes de representacion directa y la
commission merchant propia de los ambitos mercantiles (comercial spheres). Mediante esta tltima
figura se constituye una representacion —agent— para que actiie por cuenta y en representacion de
un principal. Ahora bien, entendido que el agente actiia en nombre propio, de forma que no crea
ninguna relacion juridica entre principal y tercero. Esta figura seria la comision mercantil propia de
los paises de Civil law. Pero en lo que tiene de relacion contractual de principal y representante o
mandatario se califica como agency.

MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 367-368, equipara los contratos de
agencia continental a los pactos de colaboracion o agencia (agency agreements) y si bien es cierto
que el law of agency es uno de los cuerpos legales que regulan esos acuerdos, no es menos cier-
to que esa rama del Common law abarca otro gran nimero de esferas de intereses extrafias por
completo a la agencia continental.

7 FRIDMAN, G. H.: Law of Agency, 6.* ed., Londres, 1990, 9, 11, 16, sefiala que el poder del
agente en el Derecho inglés se identifica con la autoridad de que estd imbuido para poder actuar en
nombre del representado. Califica asimismo la relacion de agencia como una relacion de poder-lealtad.

REYNOLDS, F. M. B.: Bowstead & Reynolds on Agency, 16 ed., Sweet & Maxwell, London,
1996, 1 ss., sefiala que la relacion entre el agente y el principal en el Common law es de naturaleza
fiduciaria. Las obligaciones fiduciarias no son necesariamente contractuales aunque pueden serlo,
sino que surgen de la equidad en las manifestaciones de confianza. Consecuentemente esas obliga-
ciones de caracter fiduciario no son exclusivas de la agencia.

152



EL CONTRATO DE AGENCIA Y LA COMISION MERCANTIL

Esta definicion es cercana a la relativa homogeneidad conceptual de la agen-
¢y que establecio el Restatemente of Agency en EEUU de 1933. Esta norma con-
figurd a la agency como una relacion fiduciaria que se deriva de la manifestacion
de voluntad realizada por una persona (principal) a otra (agente), en el sentido de
que ésta actuara por cuenta de aquélla y bajo su control, con la conformidad del
agente de actuar de dicha manera [§ 1 (1)]°*.

A pesar de que de estas definiciones se desprende que la agency se aproxima
mas al concepto de representacion en el Derecho continental que al de contrato de
agencia™, la normativa britanica de adaptacion de la Directiva 86/653 acogid
finalmente la denominacién de comercial agent, superando asi las diferencias®
de su Derecho con la finalidad de tutelar al grupo de personas encargadas de for-

% REUSCHLEIN, H. G.; GREGORY, W. A.: The Law of Agency and Partnership, 2.* ed., West
Publishing Co.,St. Paul, Minn., 1990, 2, 11-12, 125 ss.

En el Derecho norteamericano el agente es un fiduciario cuya actividad es fundamentalmente
beneficiar a otro. La mayoria de los negocios en el trafico se realizan a través de fiduciarios. De ello
deriva que haya numerosas clases de fiduciarios.

La principal obligacion de un fiduciario es renunciar a su interés personal a cambio de la com-
pensacion que recibe por realizar una determinada actividad. Por ello su principal obligacion fidu-
ciaria es desvelar al principal toda la informacion relevante de la operacion que para él desempena.

El significado del término fiduciario es amplio: «to any person who occupies a position of
peculiar confidence towards another». «It refers to integrity and fidelity.»

La agency en el Derecho norteamericano conforma una serie de obligaciones comunes al ins-
tituto de la representacion en el Derecho continental. Asi, el agente tiene una obligacion de lealtad
que le impide ejercitar una doble relacion de agencia (con dos principales), salvo que el principal
admita la misma. Igualmente el agente no puede entrar en el negocio con un interés propio a menos
que lo autorice el principal.

La obligacién de obediencia exige en la agency que el agente siga las instrucciones de su prin-
cipal. El ordenamiento americano distingue ademas entre instrucciones y limitaciones. Es decir,
entre los limites o la extension del poder y las instrucciones o el como se ha de usar ese poder. Es
decir, las instrucciones preestablecen la forma en que no ha de utilizar el agente ese poder.

En cualquier caso, al igual que en el Derecho continental, cuando el agente no respeta las ins-
trucciones del principal, el acto para que sea valido ha de ser ratificado por este ultimo.

Por tanto, del conjunto de obligaciones fiduciarias del agente se desprende que, en caso de
conflicto de intereses entre el principal y el agente, los intereses del principal tienen preferencia
sobre los del agente, salvo que el interés de éste coincida con un interés superior imbuido de carac-
ter publico.

% Para THEUX, A.: Le statut européen de [’agent comercial. Approche critique de droit com-
paré, Facultés Universitaries Saint-Louis, Bruxelles, 1992, 94, el acto de representacion une direc-
ta y exclusivamente al tercero y al representado.

La relacion de agencia en la Union Europea se aproximaria mas al broker, sales representative
o independent contractor del Common law. Categorias que, segin pueda el agente actuar o no en
nombre del empresario, se incluiran dentro de la agency en el sistema de la Common law. MERCA-
DAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 368-369, entiende que la representacion en el
Derecho continental incluye algunas relaciones que no caben en el régimen de la agency.

% GARRIGUES, J.: Tratado de Derecho Mercantil. Obligaciones y contratos mercantiles, 111,
1, RDM, Madrid, 1964, 536, nota 7, sefiala que en realidad la confusion o imprecision en esta cues-
tién entre ambos sistemas obedece fundamentalmente a que en la doctrina anglosajona no separan
claramente la representacion y el mandato y la representacion directa e indirecta.

153



ELENA LEINENA

ma estable de vender mercancias por cuenta de otra persona, independientemente
del nombre que reciban®.

No obstante cierta resistencia en Inglaterra a la trasposicion, finalmente se
impuso el régimen de la agencia fundamentado en el Derecho aleméan; la impor-
tancia de la proteccion dispensada al agente en el Derecho comunitario ha hecho
posible la adopcion del sistema en el Derecho inglés®.

Téngase en cuenta que uno de los rasgos caracteristicos de la Directiva es
precisamente garantizar la igualdad en las condiciones de actuacion y la protec-
cion del agente como parte mas débil de las relaciones de agencia del espacio
europeo. En este sentido, distintas previsiones de la Directiva tutelan y favorecen
la actividad del agente. Entre ellas cabe destacar las compensaciones que recibe
en el momento de la extincién contractual .

De otra parte, la Directiva no incorpor6 el criterio de adecuar el grado de impe-
ratividad de la norma a la importancia y fortaleza econdmica del agente, previsto en
el Proyecto de Directiva Comunitaria de 17 de diciembre de 1976. El Proyecto pre-
veia el supuesto de que el agente fuese una persona juridica de cierto tamafio con una
posicion mas fuerte que la habitual de un agente persona fisica. En estos supuestos
disponia la derogacion de algunos preceptos del Proyecto en los casos en que supera-
se un determinado importe de capital del agente persona juridica, manteniéndose la
imperatividad de la norma para el caso de agentes de menos potencial econdmico®.

' REYNOLDS, F. M. B.: Bowstead & Reynolds on Agency, 688 ss., resalta que la obligacion
principal entre el agente y el principal en el Derecho britanico es la de velar por los intereses del
principal obedientemente y de buena fe. Esta obligacion se concreta en otras como es en esforzarse
en concluir las transacciones diligentemente, comunicar al principal toda la informacion relevante
y cumplir las instrucciones que el principal razonablemente imparta.

FRIDMAN, G. H.: Law of Agency, 156, destaca la obligacion fiduciaria como la principal en la
agency inglesa, 156-157; MARTINEZ SANZ, F.: La indemnizacion por clientela en los contratos de
agencia y concesion, Civitas, Madrid, 1995, 39-40; MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia
mercantil, 372-375.

2 MARTINEZ SANZ, F.: La indemnizacioén por clientela en los contratos de agencia y conce-
sion, 42-43; MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 239.

% Una cuestién no coincidente entre el régimen juridico de la agencia y la comisién bursatil es la
referida al sujeto objeto de la tutela del ordenamiento. En el caso de la comision bursatil, la norma pro-
tege al inversor, ordenante del encargo, tratandosele como la parte mas débil, mientras que en la relacion
de agencia, la Ley otorga una tutela mas amplia al agente intermediario que al principal ordenante.

En este sentido, QUINTANS EIRAS, M. R.: «Intermediacion bursatil y ambito de aplicacion de
la Ley de Contrato de Agenciay, 62-64.

PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre Contrato de Agencia, 29, 99, 109 y 118, sefnala asimismo, como ya
hemos anticipado, que los agentes que actiian en las relaciones contractuales entre los miembros del
mercado y sus ordenantes, siempre que retnan las notas caracteristicas de la agencia, se considera-
ran agentes a efectos de aplicacion de la LCA.

% RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, D.: «Notas sobre la nueva Ley de Agencia», ADC, 1993, 765
ss., 770; QUINTANS EIRAS, M. R.: «Intermediacion bursatil y ambito de aplicacion de la Ley de
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El caracter marcadamente imperativo de la norma europea se traslado a la Ley
que la incorpor6 al ordenamiento interno espafiol. Aun asi, la norma admite natu-
ralmente los pactos entre las partes, los cuales son ademas de cierta entidad. Estos
pactos delimitan los mas diversos aspectos de la relacion. Se refieren en concreto
a las condiciones, alcance de la actuacion del agente, pactos de exclusiva, garan-
tias, retribucidn en funcion de los contratos promovidos y conservacion de clien-
tela o pactos que incorporan la posibilidad de asistencia técnica o economica del
principal al agente, asi como los que se refieren a la duracion y régimen de extin-
cion del contrato®.

Por ello cabe concluir que la naturaleza imperativa de la Ley del Contrato de
agencia no conculca el principio del ordenamiento segun el cual lo mas util para
el interés general es dejar libertad a las partes contratantes (art. 1255 CC) ®.

Desde un sector de la doctrina, no obstante, se ha criticado el caracter integra-
mente imperativo de la Ley interna en relacién a la Directiva cuyo caracter ha
sido calificado de semiimperativo. La critica cuestiona la rigidez de la Ley estatal
respecto a la validez del pacto que mejore la posicion del agente®’.

Otra cuestion objeto de discusion ha sido plantear como fundamento del
caracter imperativo de la norma de la agencia la natural relacion desigual entre las
partes. El ordenamiento juridico tutelaria asi a la parte mas débil econdmicamen-
te, el agente, a través de las normas imperativas, restableciendo el equilibrio entre
las prestaciones contractuales que corresponden a los particulares.

En nuestra opinidn, sin embargo, la naturaleza imperativa de la LCA coinci-
dente con el caracter imperativo de las disposiciones de la Ley del Mercado de

Contrato de Agencia», RDBB, 65, 20, 1997, 62-64, sefiala que en la agencia se considera al empre-
sario principal la parte economicamente mas fuerte.

Sin embargo, hay reservas al respecto, particularmente cuando el agente tenga una dimension
econdmica muy superior a la del empresario principal. En este supuesto se aconseja actuar con
cautela al aplicar los preceptos de la LCA que contengan normas protectoras para el agente, puesto
que de ello derivara un claro desequilibrio entre los intereses de ambas partes en detrimento del
empresario principal.

% RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, D.: «Notas sobre la nueva Ley de Agencia», ADC, 1993, 765
ss., 770; SANCHEZ CALERO: Instituciones de Derecho Mercantil, 1, 11, 29 ed. (2.* en Aranzadi),
Thomson-Aranzadi, 2006, 219-221.

% RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, D.: «Notas sobre la nueva Ley de Agencia», 770; RUEDA VAL-
DIVIA, R: «El contrato internacional de agencia comercial: un analisis desde la perspectiva del
Derecho aplicable», RDNeg., 86, 1997, 17-40, 24, sefiala que el derecho de preaviso, las indemni-
zaciones por dafios y perjuicios y las disposiciones sobre limitacion contractual de la competencia
son ejemplos de ese caracter internacionalmente imperativo de la Ley.

De acuerdo PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMi-
REZ, F: Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 77, 90; BROSETA PONT, M., y MARTINEZ
SANzZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 124.

7 VICENT CHULIA, F.: Introduccion, 882.
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Valores® no intenta corregir el desequilibrio de intereses entre la parte més fuer-
te y mas débil de la relacion. Lo que persiguen ambas normas es la transparencia
y el buen funcionamiento del mercado. En el caso de la agencia garantizando la
eficiencia en la distribucion de los bienes y productos, y en el mercado organiza-
do a través de la seguridad y transparencia de las operaciones bursatiles.

Ademas considerar al agente o al ordenante de la comision bursatil la parte
mas débil de la relacion no es exacto. Dependera de quién sea el agente o el orde-
nante. Piénsese en una agencia de gran tamano con una extensa red de distribu-
cion que configura un canal con el que contratan empresarios productores con una
cifra de negocios mucho menor. En este supuesto el agente no es la parte mas
débil y mucho menos requiere de tutela especial alguna.

4. Concepto y naturaleza juridica del contrato de agencia

La relacion juridica de agencia se define como el contrato por el cual una
persona natural o juridica, denominada agente, se obliga frente a otra, de manera
continuada o estable a cambio de una remuneracion, a promover actos u opera-
ciones de comercio por cuenta ajena, o a promoverlos y concluirlos por cuenta y
en nombre ajenos, como intermediario independiente, sin asumir, salvo pacto en
contrario, el riesgo y ventura de tales operaciones (art. 1 LCA)®.

El concepto juridico de la agencia coincide sustancialmente con el concepto
juridico de la comision mercantil. Los autores han procurado deslindar ambas
figuras sobre la base de tres elementos. Sin embargo, estas circunstancias resultan
insuficientes en mas de una ocasion.

El primer elemento utilizado para separar la agencia y la comision es el refe-
rido a la duracién de la relacion contractual.

La comision mercantil permite una colaboracion aislada y esporadica entre las
partes, mientras que la agencia supone una colaboracion estable o duradera. No
obstante, a efectos juridicos, la naturaleza esporadica o duradera de la relacién no
siempre es facil de determinar. En la agencia y en la comision mercantil pueden
surgir relaciones de dificil calificacion como esporadicas o duraderas. Muestra de
ello es el supuesto de venta de un lote de mil articulos de una vez o en varios

8 VICENT CHULIA, F.: Introduccién, 922-923, sefiala que a pesar del carcter imperativo de
las normas que conforman la LMV, el Derecho del Mercado de Valores es Derecho privado.

% MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 410, valora positivamente que no
se haya incorporado a la Ley una duracion minima del contrato, evitando asi introducir un criterio
de rigidez al sistema. MONTEAGUDO, M.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU
RAMIREZ, F.: Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 394; BROSETA PONT, M., y MARTI-
NEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 124.
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pasos. ;;Como conceptuar estas operaciones? ;Estamos ante un supuesto de agen-
cia o por el contenido deberiamos hablar de una comisién? .

La estabilidad o permanencia ha servido también para diferenciar el contrato
de agencia de otro contrato, ain atipico juridicamente, la mediacidn o corretaje.
Un criterio igualmente dudoso porque la mediacion puede ser de cierta duracion
y sin embargo no ser una relacion de agencia. Un ejemplo ilustrativo de lo que
decimos es la mediacion en la venta de todos los pisos de un inmueble o la com-
praventa de determinados valores a instancia de un ordenante inversor’'.

Ambas relaciones, a pesar de que a simple vista parecen de naturaleza estable,
en realidad no lo son. La relacion juridica que se establece entre los agentes inmo-
biliarios y el vendedor de un inmueble ha sido calificada por reiterada jurispru-
dencia de mediacién™. El agente intermediario aproxima a las partes interesadas
en la operacion, pero son ellas las que concluyen el contrato.

No obstante, la venta de un piso también puede tener naturaleza de mandato™.
Piénsese en el supuesto de un particular que encarga a otro la venta de un piso o
pisos de un inmueble. En este supuesto el mandatario ejecuta la operaciéon de
venta o ventas en representacion de aquél. Aunque venda los pisos en varios actos
continuados, otorgando este proceder a la relacion un caracter estable, la relacion
se califica de serie de mandatos sucesivos.

Si el objeto del mandato es una compraventa de valores en un mercado orga-
nizado, el contrato es una comision bursatil. Aunque dichas 6rdenes se emitan de
forma consecutiva en el tiempo, el ordenamiento juridico considera que son un
cumulo de diferentes comisiones. Asi lo prevé la Ley al excluir de la normativa
de la agencia todas aquellas operaciones sujetas a la Ley del Mercado de Valores
(art. 3.2 LCA)™.

" Hopr, K. J., Handelsvertreterrecht, 18; MONTEAGUDO, M.; en MARTINEZ SANZ, F.; MON-
TEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.: Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 394.

"I RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, D.: «Notas sobre la nueva Ley de Agencia», 776-777.

2 SSTS 26-3-1991 [RJ 1991\2447]; 23-9-1991 [RJ 1991\6843]; 21-5- 1992 [RJ 1992\4272].
En las tres resoluciones el alto Tribunal califica de mediacion la actividad desarrollada por el agen-
te de la Propiedad Inmobiliaria. Intermediario que no interviene directamente en la conclusion de la
compraventa final, salvo apoderamiento y representacion expresa. Su funcion es predominantemen-
te pregestoria y cesa una vez que pone en relacion a las partes.

Los agentes inmobiliarios no son agentes en el sentido de la LCA, sino que son mediadores. Es
decir, la relacion contractual en la que se enmarca esta actividad es la del contrato de mediacion o
corretaje. Ahora bien, estos agentes no tienen exclusividad en la mediacion inmobiliaria. Esta es una
actividad esencialmente libre.

3 En este sentido, la STS 25-1-1989 [AC 1989\122] califica de civil el encargo de venta de un
inmueble. En este caso el mandatario no se atuvo a las instrucciones del mandato, excediéndose en
el precio fijado para la venta.

™ QUINTANS EIRAS, M. R.: «Intermediacion bursatil y 4mbito de aplicacion de la Ley de Con-
trato de Agencia», RDBB, 65, 20, 1997, 5.
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Por tanto, y retornando a la relacion de agencia, la determinacion del caracter
estable u ocasional de la relacion deberd concretarse en mas de una ocasion a
partir del contexto en el que se realiza el encargo. Desde esta perspectiva, la esta-
bilidad de la relacion negocial est4 conectada con el tipo de actividad objeto de la
agencia. Esto es, promover y concluir una serie de actos u operaciones de comer-
cio en nombre de un empresario principal .

La conexion entre la duracion del contrato y el tipo de actividad del negocio
nos permite diferenciar entre la agencia, la comision y el corretaje. En base a este
planteamiento, y en el anterior supuesto de una compraventa continuada de valo-
res en Bolsa, a pesar de que la relacion pueda presentar una cierta continuidad
temporal, no se halla relacionada con el tipo de actividad objeto de la agencia. De
ahi que la mencionada compraventa sea calificada de comisién bursatil’®.

El segundo elemento que se ha intentado utilizar para diferenciar la agencia
de la comision ordinaria es el contenido del encargo a realizar. En la comision
mercantil el encargo a realizar por el comisionista es especifico, mientras que en
la agencia es genérico.

Esto es, el objeto de la actividad del agente es mas amplio que el del comisio-
nista. Entre el abanico de actividades que puede llevar a cabo el agente en nombre
del empresario principal se incluyen las mas diversas figuras: el «leasingy, el
contrato de suministro, de transporte, de seguros o la comercializacién de un
paquete turistico”’.

Las clausulas contractuales delimitan los actos u operaciones que debe pro-
mover o concluir el agente para el empresario. Asi, el tipo y el volumen de nego-
cios a ocuparse por el agente; la limitacion de la actuacion a un tipo de operacio-

> FERRARA, F.: «Contratti di agencia camuffati», Estudios Juridicos en homenaje a Joaquin
Garrigues, 282, sefiala que en Alemania doctrina y jurisprudencia defienden la existencia de figuras
mixtas de agente de comercio y comisionista (Kommissionsagenten o Agenturkommissiondr), a las
cuales se les aplica por analogia las normas del contrato de agencia.

QUINTANS EIRAS, M. R.: «Intermediacion bursatil y ambito de aplicacion de la Ley de Contra-
to de Agenciay, 5, menciona que en ocasiones el caracter duradero de la comision hace que surja
una figura hibrida formada por elementos del contrato de agencia y del de comision mercantil.
Anade la posibilidad futura de que esa relacion adquiera naturaleza de contrato atipico si su uso se
difunde.

" QUINTANS EIRAS, M. R.: «Intermediacién bursatil y ambito de aplicacién de la Ley de Con-
trato de Agenciay, 52-55.

"7 PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 29, 99, 109, 118 y 156-157, advierte, no obstante,
que una compraventa no es mercantil si no reine los requisitos del art. 325 CCom: «serd mercantil
la compraventa de cosas muebles para revenderlas...».

Asimismo, el objeto del acto u operacion de comercio a desarrollar, el agente puede ser cual-
quier bien mueble, un servicio u otros bienes con valor de mercado, como valores o un bien inma-
terial, y no mercancias exclusivamente.
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nes por su naturaleza; los productos y la zona geografica limitada; el modo de
pago; o la cadena de distribucion comercial. Al margen de lo contenido en las
clausulas, en un momento posterior el agente podria encargarse de nuevos actos
y operaciones de comercio del principal, si desde el principio hubiera asumido el
ultimo argumento esgrimido para distinguir la comisién y la agencia’.

Pero a posteriori, jel agente podria encargarse de nuevos actos y operaciones
de comercio introducidos por el principal? Para unos autores, esta posibilidad es
factible si desde el principio el agente asume el encargo de ocuparse de todos los
negocios del empresario, con lo cual las cldusulas tendrian cardcter orientativo.
Para otros, en cambio, s6lo podria ocuparse de los nuevos actos u operaciones que
fueran afines al 4mbito negocial que se estipulé en su momento .

Y, finalmente, el ultimo argumento esgrimido para distinguir la comision y la
agencia se fundamenta en la facultad de representacion®. Los articulos 1,5y 6
LCA prevén que el agente promueva y celebre contratos en nombre y por cuenta
del principal con facultades de representacion®', pero nada dicen de la posibilidad
de que pueda hacerlo nomine proprio (arts. 245-246 CCom)™; de manera que la
facultad de representacion no nos sirve para distinguir la agencia y la comision
una vez que cabria la posibilidad de un agente actuando por medio de la represen-

8 MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 418; PALAU RAMIREZ, F.; en
MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.: Comentario a la Ley sobre contra-
to de agencia, 160-161.

7 MERCADAL VIDAL, M.: EI contrato de agencia mercantil, 418; PALAU RAMIREZ, F.; en
MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.: Comentario a la Ley sobre contra-
to de agencia, 160-161.

80 A esta cuestion hace referencia HOPT, K. J.: Handelsvertreterrecht, 21, sefialando que este
problema no se plantea en el Derecho aleman. El texto legal recoge exclusivamente la actuacion en
nombre propio del comisionista (§ 383).

MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 111-112 y 419-420 y PALAU RAMi-
REZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.: Comentario a la Ley
sobre contrato de agencia, 31,36y 46.

81 LLOBREGAT HURTADO, M. L.: El contrato de agencia mercantil, Bosch, Barcelona, 1994,
57, 110, 113, sefala que el agente aparece investido de un poder de representacion de intensidad
variable y de cardcter «voluntario» (acto de voluntad del representado), cuya finalidad es aumentar
las facultades «operativas» del agente, sin llegar a convertirse en un elemento esencial del contrato.

RITTNER, F.: Wettbewerbs-und Kartellrecht, 6. Auflage, C.F. Miiller Verlag, Heidelberg, 1999,
254, senala que en el caso de la agencia, cuando el agente realiza una actividad de promocion, no
existe un segundo contrato entre el agente y el tercero, sino que se estipula un tnico contrato entre
el principal y el tercero (Erstvertrag).

82 El precepto 6 LCA dispone que el agente puede concluir actos en nombre del empresario
solo cuando tenga atribuida esta facultad. Parece que la prevision normativa («por cuenta y en
nombre ajenosy») permite unicamente la actuacion a través de la representacion directa. Sin embar-
g0, en nuestra opinidn, la conclusion del contrato a través de la representacion mediata es posible.

En este sentido, SANCHEZ SOLE, S.: «Comentario a la Ley sobre el Contrato de Agencia», Praxis
Mercantil, apéndice 13, Boletin de Informacion de 15 de junio de 1992, Barcelona, 1992, 83, entien-
de que en el art. 1 LCA no prevé una prohibicion implicita de la actuacion en nombre propio y por
cuenta del empresario. En ausencia de disposicion especifica al respecto se aplica el art. 246 CCom.
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tacion indirecta, de igual modo que sucede en la comision mercantil, en la bursa-
til y en la mayoria de los contratos de gestion de negocios ajenos.

Los autores no aclaran debidamente esta cuestion™®, Ginicamente sefialan que
el actuar representativo del agente se rige por los principios generales en materia
de representacion. Entienden que cuando el agente se ocupe de la promocion de
actos de comercio carecera de poder, aunque ciertas propiedades del instituto
representativo intervendran en la ejecucion de la agencia®.

Naturaleza juridica del contrato de agencia

La naturaleza juridica del contrato de agencia se configura como un tertium
genus entre un contrato de resultado y uno de actividad®, sin perjuicio de los
autores que entienden que cabe contemplar la configuracion del contrato como de
adhesion. Esto supone someterse a la disciplina del control de las condiciones
generales de contratacion, pero en aspectos y en situaciones muy concretas®™. Por

Por ello entendemos que habria sido mas acertado utilizar exclusivamente la expresion «por cuen-
ta de otro», dando cabida en la legitimacion representativa a la actuacion en nombre propio y ajeno (con
poder de representacion) en lugar de hacer referencia tinica y expresa a la representacion directa.

De acuerdo: QUINTANS EIRAS, M. R.: «Intermediacion bursatil y ambito de aplicacion de la
Ley de Contrato de Agencia», 20, 51; Delimitacion de la agencia mercantil en los contratos de
colaboracion, 307; ALONSO SOTO, R.; en URIA, R., y MENENDEZ, A.: Curso, 11, 180; RODRIGUEZ
PINTO, M. S.: Autocontratacion y conflictos de interés en el Derecho Privado espariol, 404.

8 Salvo RODRIGUEZ PINTO, M. S.: Autocontratacion y conflictos de interés en el Derecho
Privado espariol, 404, para quien el actuar representativo abarca indubitadamente a la representa-
cion nomine proprio. De acuerdo de forma tangencial QUINTANS EIRAS, M. R.: Delimitacion de la
agencia mercantil en los contratos de colaboracion, 307.

8 MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 111-112, 419-420; PALAU RAMi-
REZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; y MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.: Comentario a la Ley
sobre contrato de agencia, 31, 36, 46.

8 BOTANA AGRA, M.: «El contrato de agencia en el Derecho espaiiol», 2; HERNANDEZ MARTT,
J.: «Contratos de cooperacion y distribucion», en Contratacion Internacional (Coord. ESPLUGES MOTA,
C.), Tirant lo Blanch, Valencia, 1994, 748 ss.; PALAU RAMIREZ, F.: «Las obligaciones del agente (en
torno al articulo 9 de la Ley Sobre contrato de Agencia)», RDM, 230, 1998, 1505 ss., 1511-1512.

PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 77, opina que es mas acertado trasladar la discusion
al carécter de las obligaciones del contrato. Asi, si el interés del acreedor se incluye en la prestacion
del deudor, el contrato se calificara de resultado. Por el contrario, si el interés perseguido por el
acreedor no se incluye en la prestacion del deudor, la actividad del agente se calificara de actividad.

8 POLO SANCHEZ, E.: Proteccion del contratante débil y condiciones generales de los contra-
tos, Cuadernos Civitas, Civitas, Madrid, 1990, 34-35, destaca la nueva perspectiva de las condicio-
nes generales de los contratos, que atienden més a la igualdad de las partes en el contrato y a la
proteccion de los intereses del contratante débil que a la tedrica libertad contractual.

PALAU RAMIREZ en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.: Comen-
tario a la Ley sobre contrato de agencia, 82-83, sefiala que la incorporacion de las condiciones
generales de contratacion (Ley 7/1998, de 13 de abril) al contrato de agencia se explica desde la
perspectiva que supone tratar a la agencia como instrumento de racionalizacion para establecer una
relacion uniforme entre las partes del contrato.
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definicion, el contrato de agencia no tiene la naturaleza de un contrato de adhe-
sidn, es excepcional que lo sea.

El contrato de agencia en nuestro Derecho es un contrato de naturaleza mer-
cantil. Asi lo recoge expresamente la Ley. Sin embargo, la calificacién de mer-
cantil del contrato no se incluy6 en la Directiva porque para entonces se habia
realizado la unificacion del Derecho de obligaciones (civiles y mercantiles) en
algunos de los Estados miembros®’.

Para la LCA el contrato es mercantil desde el punto de vista objetivo y subje-
tivo. Desde la perspectiva subjetiva, es un contrato a celebrar entre dos empresa-
rios (personas fisicas o juridicas), el empresario principal y el empresario agente.
Ambos se dedican profesionalmente a la intermediacion. En el caso del agente se
exige ademas que sea independiente, es decir, que no medie relacién de depen-
dencia laboral alguna con el empresario principal, al contrario de lo que ocurre
con los representantes y los viajantes de comercio dependientes®®.

Desde la perspectiva objetiva, el agente promociona o concluye actos de
comercio, como mas adelante veremos, y lo hace por cuenta de otro, un principal.
De ahi que se enmarque en el &mbito de los negocios de gestion ajena.

Asimismo, el objeto del contrato es la actividad de promocion del agente. En
principio el agente no queda obligado a la obtencién de un resultado.

5. Caracteristicas del contrato de agencia en relacion a la comision
mercantil

En este paragrafo acometemos el estudio de las caracteristicas definitorias del
contrato. El analisis se focaliza preferentemente en la distincion entre la agencia

Esto ha llevado a que la L 7/1998 se utilice en los contratos de agencia de seguros. Sector en
el que el empresario realiza un nimero de contratos de agencia elevado. De ahi que resulte eficien-
te estipular una regulacion uniforme para todos. Ademas permite someter a todos los agentes a un
mismo calendario en relacion al suministro de informacion o a la realizacion de los pagos o cobros
a realizar por el agente, etc.

En este caso se ha de tener en cuenta la normativa sobre las condiciones generales de la con-
tratacion, cuya finalidad es mantener el equilibrio entre las partes, impidiendo que la voluntad
unilateral del empresario se imponga a la del agente.

87 Ttalia (1942). Portugal promulga el Cédigo Civil unificado en materia de obligaciones el 25
de noviembre de 1966.

VICENT CHULIA, F.: Introduccion, 882, 890.

8 PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 43; BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.:
Manual de Derecho Mercantil, 11, 124.
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y la comision mercantil, asi como en el examen de las caracteristicas mas relevan-
tes de la agencia.

Interesa conocer ademas los limites que la estructura juridica de la relacion de
agencia impone a la actuacion de las partes durante y después de la extincion
contractual, y para poder delimitar con mayor precision las diferencias con res-
pecto a la comision.

A) Independencia del agente

Atendiendo a la naturaleza de la actividad del agente, éste es un intermediario
independiente que actia siempre por cuenta del empresario principal®. Esto no
significa, como tendremos ocasion de ver mas adelante, que la actividad desem-
pefiada sea exclusiva®. Al contrario, el agente puede actuar en nombre de varios
empresarios a la vez (art. 7 LCA)".

El agente siempre actia seglin su propio criterio y con la autonomia propia de
la profesion. En este sentido cabe recordar que esa misma autonomia en la ejecu-
cion del negocio juridico la tiene también el comisionista de la comision mercan-
til*>. Lo habitual es que el comisionista se dedique profesionalmente al negocio
de la comisioén (art. 244 CCom) *°.

¥ BOTANA AGRA, M.: «El contrato de agencia en el Derecho espafiol», 5; MERCADAL VIDAL,
M.: El contrato de agencia mercantil, 132; BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de
Derecho Mercantil, 11, 124.

** En contraste con la idea de independencia, el art. 2.2 LCA presume que existe relacién de
dependencia cuando el intermediario mediador no puede organizar el negocio o la actividad segun
sus propios criterios.

! Inciden en la independencia de la organizacién del agente: HOPT, Klaus J.: Handels-
vertreterrecht, 18, 26; BOTANA AGRA, M.: «El contrato de agencia en el Derecho espaiiol,
RDNeg., 2.

%2 La idea de la independencia de criterio y la autonomia para la realizacién del negocio o del
encargo se observa también en el mandato. Si acudimos a la regulacion del mandato, el mandatario
nunca ha sido un nuntius, sino que ademas de representar a su mandante tiene legitimidad para
actuar segun su capacidad y entendimiento al ejecutar el encargo. Es decir, aporta cualificacion y
decide al realizar el negocio juridico.

En este sentido, ENNECCERUS, L.: en anotaciones de PEREZ GONZALEZ, B., y ALGUER, J.:
Tratado de Derecho Civil. Derecho de obligaciones, 11, 1.2, 2.*, Bosch, Barcelona, 1966, 593-594,
617; PALA BERDEJO, F.: «Naturaleza juridica de la comision», RDP, XXXV, 1985, 906-907.

% Este precepto dispone que una de las partes o ambas han de ser comerciantes, pero la inter-
pretacion correcta es que independientemente de que el comitente lo sea o no, el comisionista esta
obligado a serlo (arts. 245 y 246 CCom).

En este sentido, GARRIGUES, J.: Tratado de Derecho Mercantil. Obligaciones y contratos
mercantiles, 111, 1, RDM, Madrid, 1964, 460; VICENT CHULIA, F.: Compendio, 11, Bosch, Barce-
lona, 1990-1991, 296; BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercan-
til, 11, 124.
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Por tanto, la obligacion del agente de seguir las instrucciones del principal
debe conjugarse con la independencia empresarial del agente en relacion a su
organizacion empresarial y a sus criterios de decision (art. 2.2 LCA)*.

A pesar de la independencia del agente como elemento consustancial de la
relacion, hay autores que han criticado el escaso margen de independencia del
agente calificaindolo de «auténtico representante del principal en el sentido facti-
co del término» .

B) Actos de promocion o contratacion objeto del contrato

Desde el punto de vista del objeto del contrato, la colaboraciéon que presta
un agente es mas amplia que la que presta un comisionista. El agente no sélo
actua en la gestion de intereses ajenos, sino que participa también en una labor
de distribucion comercial. En realidad, es un eslabon mas de la cadena de dis-
tribucion.

De otro lado, la mediacion o promocion, junto con la conclusion de contratos,
también forma parte del objeto del contrato. Por el contrario, la comision mercan-
til no se extiende a los actos de promocion o mediacidn. Estos actos son objeto de
otro contrato, en concreto, el de mediacion o corretaje”.

El objeto del contrato nos permite distinguir dos tipos de agencia: la agencia
de promocion y la agencia de contratacion. En la primera, el contrato lo conclu-
ye el principal, mientras que en la segunda, es el agente, en nombre del princi-
pal y a través de un poder de representacion, quien celebra el contrato (arts. 6
y 9 LCA)”".

% Hopt, K. I.: Handelsvertreterrecht, 28, seiiala que en el ordenamiento juridico alemén las
instrucciones pueden provenir inicialmente de las exigencias de la clientela de zona.

En sentido semejante en el Derecho italiano, GALGANO, F.: Diritto civile e commerciale. Le
obbligazioni e i contratti, 110, 199, para quien ademas las instrucciones del principal (art. 1746
Codice) estan en estrecha relacion con el deber de proporcionar por parte del principal la informa-
cion y la documentacion necesaria para ejecutar el contrato (art. 1748 Codice).

VERGEZ SANCHEZ, M.: «Reflexiones en torno al contenido y caracteristicas de la prestacion del
agente», Estudios al Profesor Aurelio Menéndez, 111, Madrid, 1996, 3053-3074, 3071; MERCADAL
VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 465.

% ORTEGA PRIETO, E.: Representantes de comercio y agentes comerciales, Deusto, Bilbao,
1995, 130. COLLART DUTILLEUL, F., y DELEBECQUE, P.: Contrats civils et commerciaux, 4e édition,
Dalloz, Paris, 1998, sefialan que en los contratos de distribucion, a pesar de la independencia del
intermediario, determinadas circunstancias suponen la incorporacion de estrictas clausulas en los
contratos que derivan en que se pueda tratar la actividad desarrollada por el intermediario como la
de un empresario con «indépendance juridique et dépendance économique».

% QUINTANS EIRAS, M. R.: «Intermediacién bursatil y 4mbito de aplicacion de la Ley de Con-
trato de Agenciay, 20, 58.

7 MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 520-521.
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En el caso en que el agente contrate en nombre y por cuenta del representado
o empresario principal, se deberan cumplir los principios que resultan de la re-
lacion representativa de las partes y las normas generales de la representacion
(art. 1709 CC ss.)*, ademas de tenerse en cuenta las obligaciones y deberes sur-
gidos del contrato de agencia. El Codigo Civil s6lo dedica un articulo a la repre-
sentacion (art. 1259 CC), de ahi que hayan de seguirse las normas del mandato””.

Asimismo, a pesar de que el agente de promocion no llegue a concluir el con-
trato, se le dotara de una serie de facultades representativas inderogables ¢
imprescindibles para poder llevar a cabo la relacién de agencia. Esta cuestion esta
intimamente relacionada con la protecciéon minima que ha de dispensarse al ter-
cero que asume un riesgo cuando entabla relaciones juridico-econdmicas con un
principal a través de un agente.

Las facultades de representacion mencionadas se refieren, por una parte, a la
posibilidad que tiene el agente de declarar que promueve negocios por cuenta de
otro, y por otra, a la eventualidad de aceptar una serie de efectos minimos de los

poderes representativos otorgados, como es la exigencia del acto de entrega'™.

Por su parte, el contrato de agencia de contratacion exige al agente la prueba
de estar facultado para contratar en nombre del principal mediante un poder repre-

sentativo '°!.

Deciamos mas arriba que los problemas que surjan en la relacion contractual
se resolveran a través de las reglas generales de la representacion. Bajo esta cir-
cunstancia se entiende que el instituto de la representacidon puede afectar de diver-
sas formas a la relacion de agencia. Asi, puede ocurrir que el contrato se celebre
por un representante sin poder (falsus procurator) o puede ocurrir que el agente
celebre el contrato extralimitdindose en sus limites («exceso de poder»). Igual-
mente puede concluirlo con abuso. Es decir, el agente puede utilizar el poder con

una finalidad diferente '%%.

En el caso de que el agente representante actiie extralimitandose, el negocio
no vincula al principal. Se entiende que el agente no tiene poder, es decir, es un

% MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 413-414; SANCHEZ CALERO, F.:
Instituciones, 11, 220-221; BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercan-
til, 11, 124-125.

% PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 31, 36 y 46; MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de
agencia mercantil, 319.

19 MERCADAL VIDAL, M.: EI contrato de agencia mercantil, 521-522.

17 BOTANA AGRA, M.: «El contrato de agencia en el Derecho espaiiol», 3, sefiala que la atri-
bucién de poder la efectua el empresario y puede ser expresa, tacita, verbal o escrita.

12 MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 523-528.
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falsus procurator. Ahora bien, si el principal ratifica lo actuado por el agente
respondera de todo ello ante tercero (art. 1259 CC), quedando a salvo las acciones
derivadas de la aplicacion de la teoria de la apariencia juridica (art. 1727.2 CC).
Segun esta teoria, la responsabilidad de lo actuado por el representante se extien-
de a los casos en que el principal ha contribuido a crear la apariencia de la repre-
sentacion (representacion aparente)'®.

El contrato de agencia aleman tipifica en los §§ 84-92 HGB el poder de repre-
sentacion que se otorga al agente para llevar a cabo la actividad por cuenta ajena.
No obstante, el régimen aplicable se completa con las reglas generales sobre
representacion mercantil (§§ 54-55 HGB).

En el Derecho aleman, los poderes tipicos representativos de un agente de con-
tratacion (Abschlussvertreter) se configuran como un supuesto de apoderamiento
mercantil (Handlungsvollmacht) (§§ 54-55 HGB), esencialmente distinto del priva-
tivo de un apoderado general (Prokurist) (§ 48 ss. HGB). Por regla, el ordenamien-
to juridico aleman otorga a todo tipo de agente, sea de promocion o de contratacion,

una serie de poderes representativos minimos en pro de la tutela del trafico'*.

C) Auxiliares del agente

El agente, al igual que el comisionista, es un empresario titular de una orga-
nizacion. Y de ahi que necesite de colaboradores que le ayuden en la ejecucion de
los actos de promocidn o contratacion objeto de su actividad o empresa. Ahora
bien, la responsabilidad del encargo recae sobre él. De esta manera, si alguno de
los auxiliares dependientes, vinculados a ¢l a través de una relacion laboral comun
(secretarios, telefonistas, etc.) o especial (representantes de comercio) comete
alguna irregularidad, el responsable es el agente. Se le imputa cualquier irregula-
ridad o ilicito de sus auxiliares dependientes, por analogia legis con la comision
mercantil (art. 261 CCom)'%.

103 MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 523, 528 y 529.

1% Hopr, K. I.: Handelsvertreterrecht, 23, seiala que el poder de representacion mercantil en
el Derecho aleman (Handlungsvollmacht) puede ser general y especial.

Ademas, si un agente no autorizado concluye negocios en nombre de su empresario principal
con un tercero desconociendo éste la falta de autorizacion, se entiende que el empresario ratifica
dicho contrato en el caso de no manifestar su oposicion inmediatamente después de que le haya sido
notificada su celebracion (§ 54 HGB).

El precepto mencionado se aplica asimismo a los supuestos en que el agente se haya extralimi-
tado en la ejecucion del negocio.

VERGEZ SANCHEZ, M.: «Reflexiones en torno al contenido y caracteristicas de la prestacion del
agentey, Estudios al Profesor Aurelio Menéndez, 111, Madrid, 1996, 3053-3074, 3062; MERCADAL
VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 274.

19 THEUX, A.: Le statut européen de 1’agent comercial. Approche critique de droit comparé,
Facultés Universitaries Saint-Louis, Bruxelles, 1992, 103 ; PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ
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Cuestion distinta es la actuacion del agente por medio de subagentes. La Ley
de Agencia de 1992 siguid las pautas del Coédigo de Comercio al condicionar esta
forma de actuar a la autorizacion expresa del principal (art. 262 CCom). En este
sentido, el agente responde de la gestion del subagente Uinica y exclusivamente
cuando haya intervenido en su eleccion (art. 262 CCom) '™,

D) Libertad de forma del contrato

El principio de libertad de forma del contrato de agencia rige la figura'®’,
salvo las excepciones que exigen la forma escrita para otorgar validez al pacto.
Como sucede en el pacto de garantia, en el pacto de limitacion de la competencia,

en el pacto de exclusiva y en los casos en los que el agente se halle en una posi-

cién mas onerosa que la ordinaria'®,

Retomando el ambito de la forma del apoderamiento en el contrato de agen-
cia, de manera similar a la comisiéon mercantil y al mandato, el principio que se
aplica es el de libertad de forma (art. 1278 CC y 51 CCom). Esto no implica que
la representacion se haya de presumir, solo significa que el poder puede otorgarse
verbalmente o por facta concludentia'®.

E) Retribucion del agente

La retribucion del agente, elemento esencial del contrato de agencia, es varia-
ble. Y a pesar de que se le denomina comision (art. 1 LCA), el término no se
corresponde con la figura de la comisién mercantil''’. Si el contrato no dispone

SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.: Comentario a la Ley sobre contrato de agen-
cia, 151.

1% PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 152-153, sefiala que esta situacion hay que diferen-
ciarla de la subagencia, mediante la cual el agente empresario contrata agentes para que promuevan
los actos y operaciones de comercio bajo su coordinacion, estableciéndose una red de agentes
vinculados al empresario agente, pero bajo sus instrucciones y responsabilidad.

Supuesto distinto al contemplado del nombramiento del agente sustituto ex art. 261 CCom.

197 RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, D.: «Notas sobre la nueva Ley de Agencia», 781, sefiala que
sigue la caracterizacion general de los contratos del ordenamiento juridico dotados de libertad de
forma (arts. 1278 CC y 51 CCom). La practica ha secundado esta libertad de forma, puesto que la
mayoria de los litigios que han llegado al Tribunal Supremo eran contratos verbales de agencia.

1% MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 437-438.

1 PALAU RAMIREZ, F.: «Las obligaciones del agente (en torno al articulo 9 de la Ley sobre
contrato de Agencia)», 1519-1520; PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO,
M., y PALAU RAMIREZ, F.: Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 150.

"% LANGLE Y RUBIO, E.: Manual de Derecho Mercantil, Mercantil Espaiiol. Obligaciones
comerciales, 111, Bosch, Barcelona, 1959, 301; GARRIGUES, J.: Tratado, Obligaciones y contratos
mercantiles, 111, 1, RDM, Madrid, 1964, 477; VICENT CHULIA, F.: Compendio, 301; Introduccion,
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nada acerca de la remuneracion, ésta se determina en funcion de los usos de
comercio del lugar donde el agente desarrolle la actividad. En ausencia de usos se
determina una remuneracion razonable en relacion a la operacion desarrollada
(art. 11.1 LCA)"".

Las normas que regulan la retribucion del agente son de caracter imperativo
y de dos tipos. Por una parte, las que compensan los actos u operaciones conclui-
dos por el agente (art. 12.1.a LCA). Y por otra, las que corresponden con el dere-
cho a percibir la comision, aunque el agente no haya intervenido personalmente
en la operacion. Las ultimas exigen que el cliente con el que se realice la opera-
cion haya sido captado previamente por el agente para un acto u operacion seme-
jante (negocios de continuacién) (art. 12.1.b LCA)''%

Asimismo, el articulo 12.2 LCA reconoce el derecho a percibir la comision
del agente cuando se le hubiere concedido la exclusiva para una zona o grupo de
personas concreto y se concluyan actos u operaciones sin su intervencion en esa
zona o con ese grupo de personas. Este derecho a la comision del agente se
extiende mas all de la extincion del contrato de agencia (art. 13)'".

F) El pacto de garantia

El conjunto de comisiones mencionadas se denominan ordinarias, pero hay otro
tipo de comision, la de garantia, que se pacta cuando se pretende que el agente asuma
el riesgo de todo o parte de la operacion. La estipulacion de la garantia ha de constar
por escrito como contrapunto a la libertad de forma del contrato (art. 19 LCA)'".

Ast lo recoge la sentencia de la Audiencia Provincial de Baleares 5-5-1998'".
El Tribunal resuelve la apelacion interpuesta por el Sr. C. S. contra Karpan, SA

879; ANGULO RODRIGUEZ, L., en JIMENEZ SANCHEZ, G. J.: Derecho mercantil (Coords.: ANGULO
RODRIGUEZ, L.; GOMEZ CALERO, PEREZ-SERRABONA GONZALEZ, J. L.), 11, 10 ed., Ariel, Barcelo-
na, 2005, 267-268; SANCHEZ CALERO, F.: Instituciones, 11, 222-223.

" PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 44, sefiala que a pesar de que la Directiva comuni-
taria (arts. 6-12) no hace referencia a la actividad remunerada del agente, excluye de este ambito a
los agentes cuya actividad no lo esté. BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Dere-
cho Mercantil, 11, 124-125.

12 BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 125-126.

'3 MOXICA ROMAN, J.: La Ley de contrato de agencia. Andlisis de doctrina y jurisprudencia.
Formularios, Pamplona, 2000, 92; BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho
Mercantil, 11, 126.

¥ MONTEAGUDO, M.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
366; QUINTANS EIRAS, M. R.: Delimitacion de la agencia mercantil en los contratos de colabora-
cion, 271; BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 126.

15 TAC 1998\5747].
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solicitando que se declarase nula la clausula tercera del contrato de agencia, al no
contener la comision de garantia a percibir por el demandante.

En este caso, el Tribunal desestima la apelacion porque entiende que la inten-
cion de las partes de vincular la asuncion del riesgo a la comision a percibir esta
recogida expresamente en la clausula quinta, a la cual remite la clausula tercera
del contrato.

En el contrato de agencia, el pacto de garantia es similar a la garantia de
la comisiéon mercantil. Inicialmente el comisionista no responde por el
incumplimiento de un tercero al ejecutar el encargo. Ahora bien, si el comi-
sionista percibe ademas de la comision ordinaria la de garantia correran por
su cuenta los riesgos de la cobranza, quedando obligado a satisfacer al comi-
tente el producto de la venta en los mismos plazos pactados por el comprador
(art. 272 CCom) 6.

El pacto de garantia en la agencia tiene la naturaleza de un afianzamiento

mercantil que se yuxtapone a la comisiéon ampliando el sistema normal de respon-

sabilidad del comisionista'"”.

La naturaleza dispositiva del pacto de garantia de la agencia y de la comision
ordinaria se diferencia, sin embargo, de la garantia ex lege que se exige al inter-
mediario en la comision bursatil (art. 41 LMV). La entidad miembro del mercado
organizado responde siempre ante el cliente ordenante del buen fin de la opera-
cion, esto es, de la entrega de los valores o del pago del precio. El miembro del
mercado asume la obligacion de garantia frente al comitente, sea éste el cliente

118 El star del credere en un contrato de mediacién colaboracion supone el pago de una plus-
comision por parte del comitente al comisionista, el cual equivale a la expresion: «garantizo la
ejecucion del contratoy.

En este sentido, GARRIGUES, J.: Tratado, 305; ROVIRA MOLA: Voz «Comision mercantily,
Nueva Enciclopedia Juridica SEIX, 1V, Barcelona, 1981, 444 ss., 450; PEINADO GRACIA, J. 1.: El
contrato de comision: cooperacion y conflicto: la comision de garantia, Civitas, Madrid, 1996, 102;
SANCHEZ CALERO, F.: Instituciones, 11, 206-207, 221-222.

7 GARRIGUES, J.: Tratado, 499; VICENT CHULIA, F.: Compendio, 307; MONTEAGUDO, M.; La
remuneracion del agente, Civitas, Madrid, 1997, 255; RIPERT, G., y ROBLOT, R.: Traité de droit
commercial, 17¢ edition, LGDJ, Paris, 1998, 470.

MONTEAGUDO, M.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 300, 363, sefiala que lo mas adecuado es recondu-
cir la naturaleza de dicha clausula, al igual que en la comision mercantil, al instituto de la fianza, ya
que asi podran ser aplicables las especialidades de la ley civil —fianza solidaria (art. 1731 y
1751 CC) en relacion al art. 349 ss. CCom.

De esta manera se entiende que el agente asume una obligacion accesoria y subordinada res-
pecto a la propia del tercero —obligacion principal—. La accesoriedad implica que el agente se
situa en el mismo lugar que el tercero contratante, y que tiene su misma responsabilidad en caso de
incumplimiento del contrato. En consecuencia, si el tercero no responde por haberse producido un
caso fortuito, tampoco respondera el agente.
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inversor o la entidad financiera que se haya encargado de transmitir la orden del
cliente''®,

G) El devengo de la comision de agencia

Al igual que en otros contratos de colaboracion, en el contrato de agencia el
devengo de la comision en beneficio del agente surge a resultas de la conclusion
del acto u operacion de comercio. En la agencia supone ademas la conclusion del
acto u operacion de comercio entre el empresario y un tercero, durante o con

posterioridad a la extincion del contrato de agencia'®.

Por tanto, la obligacion de retribuir del empresario no tiene eficacia inmedia-
ta. Es decir, no se produce en el momento de su constitucion, sino en el momento
del devengo. Asi, hasta que no se de uno dé los tres criterios alternativos que
enumera el articulo 14 LCA y configura el devengo, la obligacion no vence. El
mencionado precepto establece que el momento del devengo es el momento de la
ejecucion del acto u operacion de comercio por parte del empresario; el momento

en que éste hubiere debido ejecutarlos; o bien, el momento de ejecucidn total o

parcial por parte del tercero'®.

Del texto legal se desprende que, con independencia de que el empresario o
el tercero ejecuten el encargo total o parcialmente, o del incumplimiento del
empresario o del tercero, el derecho del agente no resulta perjudicado. Ya que en
este caso el devengo de la comision se produce en el momento en el que el
empresario hubiera debido ejecutar el acto u operacion'?'. En la comisién mer-
cantil, por el contrario, el devengo sélo se produce si se ejecuta efectivamente el

encargo, independientemente del resultado positivo o negativo del negocio rea-

lizado 2.

"8 CORTES, L. I, en URiA, R., y MENENDEZ, A.: Curso, 11, 439-441; ZUNZUNEGUI PASTOR,
F.: Derecho del Mercado Financiero, Marcial Pons, Madrid, 2005, 780; SANCHEZ CALERO, F.:
Instituciones, 11, 314-315.

' MONTEAGUDO, M.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 249.

120 MONTEAGUDO, M.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 250.

2l MONTEAGUDO, M.: La remuneracién del agente, 255, califica al devengo de término inicial
que determina el mero aplazamiento en el ejercicio del cobro.

MONTEAGUDO, M.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 244-246, sefiala que la Directiva adopto el sistema
de devengo de tradicion alemana. BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho
Mercantil, 11, 126.

122 GARRIGUES, J.: Tratado, 479-480, sefiala que la doctrina francesa no lo entiende asi, sino
que la comision se debe desde la estipulacion del contrato de realizacion. El § 396 HGB, por el
contrario, condiciona el nacimiento del derecho a la comision a la efectiva ejecucion del contrato
con el tercero.
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Esto significa que el sistema de remuneracion en el contrato de agencia ha
buscado garantizar la retribucion del agente. Se aspira a que el agente no resulte
perjudicado por el incumplimiento del empresario o del tercero.

Asi, si el agente no ejecuta la operacion, el empresario esta eximido de pagar
la comision. Pero si el agente cumple con lo estipulado en el contrato de agencia,
el empresario debe cumplir con la comision aunque no obtenga el beneficio espe-
rado tras la actuacion del agente'*. Todo ello sin perjuicio de que el empresario
logre probar que el acto u operacion no se ha cumplido por causas no imputables
a ¢él, y el agente se vea obligado a devolver los anticipos o comisiones que hubie-
ra percibido a cuenta (desdevengo)'**.

H) El derecho de retencion

El derecho de retencion y preferencia del agente, conforme al cual el comisio-
nista puede retener las mercancias propiedad del empresario, no se contempla en
la LCA, aunque si en otros ordenamientos del entorno'%’.

Esto no deja de sorprender si se tiene en cuenta que el Derecho espaiiol reco-
noce este privilegio a otros sujetos que también se ocupan de la gestion del interés
ajeno. Este es el sentido del articulo 1730 CC para el mandatario y del articulo 276
CCom para la comision ordinaria (privilegio del comisionista)'*®.

Una resolucion en ese sentido es la que recoge la sentencia de la Audiencia
Provincial de Sevilla de 13-7-1995'¥". El Tribunal de apelacién estima en el Fun-
damento de Derecho Segundo que la mercantil Regional Andaluza, SL, no es
poseedora material e inmediata de aparatos y material industrial de ajena perte-
nencia en calidad de depositaria, sino de agente de la empresa interdictante. De
ahi que carezca de derecho de retencion sobre dichos bienes.

No obstante, resuelve que Maquinaria Industrial Hostelera, SL, no retine la
condicion para ejercitar una accion interdictal para poseer como facultad domini-
cal, ya que el ius possessionis lo tiene la demandada (Regional Andaluza, SL) en

123 MONTEAGUDO, M.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 253.

124 BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 126-127.

123 MONTEAGUDO, M.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 308, sefiala que en estos ordenamientos se dispone
de dos medidas excepcionales. Por una parte, el derecho de retencion sobre los efectos objeto del
negocio promovido por el agente, y por otro, el ius distrahendi sobre esos mismos efectos para
satisfacer el importe de los créditos adeudados.

126 MONTEAGUDO, M.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 309-311.

127 TAC 1995\1331].

170



EL CONTRATO DE AGENCIA Y LA COMISION MERCANTIL

calidad de agente. Posesion en la que no ha mediado lesion alguna porque recibio
la maquinaria de la propia actora.

El privilegio del comisionista, al que no hace referencia la LCA, consiste en
que este intermediario dispone de diversos instrumentos juridicos para garantizar
el cumplimiento de las obligaciones del comitente (art. 276 CCom). En concreto,
la afectacion real de los bienes recibidos en consignacion por el comisionista al
pago del premio (comision) y gastos debidos por las diversas operaciones pen-
dientes de liquidacion; el derecho de retencion sobre las cosas para forzar al pago,
y la preferencia sobre el precio de las mercaderias, que surtird efecto en el
momento efectivo de la comision. Es decir, cuando las mercancias hayan sido

vendidas por el comisionista en supuestos de comision de venta'*®.

En el ambito de la agencia, el silencio del legislador no es dbice para admitir
que el agente puede materializar el privilegio del comisionista reteniendo las mer-
cancias propiedad del empresario. Si bien las diferencias existentes entre el con-
trato de agencia y las relaciones de mandato y comision exigen determinar en
concreto el ambito de aplicacion y los efectos de estas medidas'®, la remision
general del articulo 50 CCom a la aplicacion de las normas del Codigo de Comer-
cio en todo lo relativo a requisitos, modificaciones, excepciones, interpretacion,

extincion y capacidad de los contratantes en los contratos mercantiles fundamen-

ta la aplicacion analégica del privilegio del comisionista a la agencia'*’.

Retomando la cuestion que nos ocupa, cabe decir que los efectos practicos
del derecho de retencion seran distintos en el contrato de agencia y en la comi-
sion mercantil. En la comision, el comisionista tiene la posesion de las mercan-

cias, lo que le permite retenerlas mientras que el agente, que habitualmente tni-

camente tiene en su haber muestrarios, catilogos, tarifas y demés documentos "',

128 LEINENA, E., e IRAKULIS, N.: El régimen juridico unificado de la comision mercantil y el man-
dato en el derecho de obligaciones y contratos, Dykinson, Madrid, 2007, 121, sefialan que la finalidad
del derecho de prenda del art. 1730 CC es la retencion de la posesion, no el ius distrahendi, sin petjuicio
de que el mandatario pueda vender los bienes retenidos si el mandante no le abona la comision.

Califican de acierto la precision del precepto civil respecto al contenido del derecho de reten-
cion («podra retener en prenday), asi como la duracion de la garantia de lo debido («hasta que el
mandante realice la indemnizacioén y reembolso»).

12 MONTEAGUDO, M.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 310.

13 En cualquier caso, la preferencia del cobro del comisionista sobre los demas acreedores,
resultante de la ejecucion del derecho de prenda sobre las mercancias propiedad del principal,
requiere que el crédito se garantice con prenda constituida en documento, sobre los bienes o dere-
chos pignorados que estén en posesion del acreedor, en este caso del comisionista (art. 90.1.6 de la
Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

En este sentido, BELTRAN, E., en URIA, R., y MENENDEZ, A.: Curso, 11, 1032.

B Finalizada la relacién de agencia, sin embargo, la retencién de estos documentos adquiere
relevancia para obligar al empresario a satisfacer la indemnizacion por clientela, o la indemnizacion
de dafos y perjuicios.
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solo puede ejercer el derecho de retencion si ha asumido obligaciones de servi-
cios accesorios que conllevan la posesion de efectos pertenecientes al empre-

sario 132,

Esta situacion se da cuando un agente asume obligaciones de depodsito o de
transporte de mercancias propiedad del empresario. En este caso, el agente puede
retener las mencionadas mercancias mientras el principal no le satisfaga los cré-
ditos que le adeude. Cabe decir igualmente que el derecho de retencion afecta a
las mercancias en poder del agente independientemente de su vinculacion o no
con las operaciones que originaron la deuda. Ahora bien, este proceder tiene una
limitacion. Sélo afectara a las partidas consignadas y destinadas al empresario.
No afectard a las mercancias depositadas en los almacenes del agente cuyo desti-
no sea el cliente. Por tanto, como hemos anticipado, sélo quedaran afectas al
derecho de retencion las mercancias en poder del agente que sean propiedad del

empresario **.

No cabe la misma interpretacion acerca del derecho de retencion que pueda
ejercer el agente en el caso de sumas que, perteneciendo al empresario, se hallen
en su poder para gestionar los cobros y los pagos de las operaciones que ha de
concluir por cuenta de aquél. La razon es que ni el articulo 1730 CC («cosas obje-
to del mandato»), ni el articulo 276 CCom («efectos que se remitiesen en consig-
naciony), abarcan el concepto de las sumas dinerarias en poder del agente, sino

que hacen referencia a mercancias '**.

A nuestro juicio, cabe concluir, por tanto, que el privilegio del comisionis-
ta sobre el precio de las mercancias en operaciones de venta, equivalente al
reconocido en el articulo 276 CCom, si es aplicable al agente por analogia. Esto
supone que el agente ha sido facultado para concluir la venta en nombre y por
cuenta del empresario, asi como para gestionar el importe de los cobros por
cuenta del empresario. De esta manera, el agente puede compensar el precio
obtenido en ejecucion de las operaciones de venta por cuenta del empresario
con el importe de los créditos insatisfechos de aquél. Le corresponde el precio
con preferencia sobre los demas acreedores. Este planteamiento no significa
que se puedan compensar con caracter general los créditos adeudados por el
empresario con las cantidades recibidas por la gestion de los cobros del empre-
sario que le ha sido asignada junto con la de promocion. En modo alguno pue-
de interpretarse este articulo en el sentido de la compensacion de deudas del

132 MONTEAGUDO, M.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 310-311.

13 MONTEAGUDO, M.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 311.

3% MONTEAGUDO, M.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 312.

172



EL CONTRATO DE AGENCIA Y LA COMISION MERCANTIL

articulo 1195 CC'**, en este ultimo caso tampoco le da cobertura juridica el
136

precepto 276 CCom °.

1) Inexistencia de derecho de reembolso del agente

Otra de las particularidades de la agencia como contrato de colaboracion
guarda relacion con el derecho de reembolso del agente, a diferencia de otros
colaboradores'’. Al agente no le corresponde el reembolso de los gastos deriva-
dos del ejercicio de su actividad independiente (art. 18 LCA) ",

El caracter estable de la relacion que vincula al agente y al principal y la exis-
tencia de una organizacion empresarial propia del agente explica que no haya de
recibir el reembolso de los gastos del empresario en contraposicion a la obliga-

cién de hacerlo en el resto de los contratos de gestion'*’.

No obstante, en determinados supuestos en que la actividad del agente origina
gastos ajenos a su actividad profesional, éstos se compensan aplicando los pre-
ceptos de la comision mercantil (arts. 254 a 259 CCom) ',

En cualquier caso, atendiendo a la naturaleza del precepto legal que dispone
sobre esta cuestion (art. 18 LCA), las partes pueden pactar que el agente perciba
una compensacion total o parcial por los gastos generados en el ejercicio de su
actividad profesional. Asimismo, no hay obstaculo alguno para dar validez al
pacto por el que se prevea el reembolso de los gastos surgidos por los encargos
especificos en la remuneracion total.

La indemnizacion de dafios y perjuicios de naturaleza claramente compensa-
toria del sistema aleman (art. 29 LCA), incorporada al ordenamiento interno a

135 Para que proceda la compensacion, las dos partes han de ser reciprocamente acreedoras y
deudoras por derecho propio.

3¢ MONTEAGUDO, M.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 312- 313.

37 El mandante o comitente si pueden reclamar los gastos en que incurra el mandatario
(arts. 1728 CC y 278 CCom).

138 RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, D.: «Notas sobre la nueva Ley de Agenciax», 797, sefiala que
esta norma que excluye el abono de gastos ordinarios es especial del ordenamiento espaiiol, puesto
que la Directiva (art. 17.3) no contiene prevision expresa alguna al respecto; MERCADAL VIDAL,
M.: El contrato de agencia mercantil, 480.

13 En el mandato, el mandatario no ha de ser necesariamente un sujeto dedicado profesionalmen-
te a la gestion de negocios ajenos, con lo cual se justifica que los gastos correspondan al mandante.

En cuanto al comisionista, éste se ocupa exclusivamente de operaciones concretas del comiten-
te sin establecer vinculo duradero con el empresario. Esto justifica el reembolso de los gastos
derivados de la actividad.

140 MONTEAGUDO, M.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 347, 348 y 351.
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través de la Directiva (art. 17.3), no tiene la naturaleza de derecho al reembolso
de gastos (art. 18 LCA)''.

1) Derecho de indemnizacion de darios y perjuicios del agente

El derecho a la indemnizacion de dafios y perjuicios que ostenta el agente tras
la extincion de la relacion contractual se prevé en el articulo 29 LCA.

El derecho se corresponde con encargos especificos, ajenos a la actividad de
promocion, siempre que el agente hubiera asumido la ejecucion de prestaciones
accesorias y la extincion anticipada de la agencia no le permitiera una amortiza-
cion con cargo a las retribuciones satisfechas por el empresario'*.

6. Contenido del contrato de agencia

El elemento subjetivo del contrato de agencia lo conforman el empresario
principal y el agente. Ambos tienen estatus de empresarios. Son profesionales que
se dedican respectivamente a la fabricacion y a la distribucion de bienes, mercan-
cias y productos para el mercado.

En este paragrafo analizamos el conjunto de obligaciones que han de cumplir
los sujetos de la relacion de agencia. El contenido de las obligaciones de las
partes del contrato, agente y empresario principal, se tipifica en los articulos 9 y
10 LCA.

El régimen juridico de las obligaciones del agente y del principal se comple-
menta con las disposiciones generales de los articulos 50 a 63 CCom y las normas
de la comision mercantil y del mandato en tanto que conforman la legislacion
subsidiaria de la LCA.

41 MONTEAGUDO, M.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 354.

142 MONTEAGUDO, M.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 356-358. En este sentido, MORILLAS JARILLO, M.
J.: «Tribunal Supremo, contrato de agencia y contrato de distribucion», RDNeg, 19, 212, 2008,
75-81, 76. La autora sefiala, siguiendo la interpretacion del alto Tribunal, que la indemnizacion de
dafios y perjuicios contemplada en el art. 29 LCA, se refiere a los dafios y perjuicios causados al
agente, en el caso de extincion anticipada del contrato, cuando esta extincion anticipada del contra-
to «no permita la amortizacion de los gastos que el agente, instruido por el empresario, haya reali-
zado para la ejecucion del contratoy.

En el francés, el derecho a la indemnizacion de dafios y perjuicios es de caracter marcadamen-
te resarcitorio.
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A) Obligaciones del agente

Las obligaciones principales del agente son: actuar lealmente y de buena fe
en defensa del interés del principal; actuar diligentemente; informar al principal,
recibir las reclamaciones de terceros y llevar una contabilidad independiente.
Veamos su contenido.

a) Actuacion leal y de buena fe del agente en defensa del interés del principal

La obligacion esencial o prestacion caracteristica del agente es la promocion
de actos u operaciones de comercio por cuenta ajena. La actividad de promo-
cion abarca todas aquellas cuya finalidad comun sea conseguir clientes que con-
traten con el empresario'®.

De esta obligacion deriva otra que cabria definir como un principio gene-
ral de actuacion de cualquier mediador o intermediario en la gestion ajena y
en las relaciones de colaboracion. Nos estamos refiriendo a la obligacion del
agente de actuar lealmente y de buena fe velando por los intereses del empre-
sario (art. 9.1 LCA)'*.

Obligacion que para algunos autores lleva implicito el deber de actuar diligen-
temente.

El requisito de la diligencia conlleva que el agente actie como un ordenado
comerciante en el desarrollo de todos los actos que se le hayan encargado,
siguiendo las instrucciones del empresario o principal (art. 9.2.a y ¢ LCA) .

Ahora bien, hay autores que diferencian las obligaciones de actuar lealmente
y de buena fe y el deber de diligencia'®®. La primera pauta de comportamiento la

3 PALAU RAMIREZ, F.: «Las obligaciones del agente (en torno al articulo 9 de la Ley sobre
contrato de Agencia)», RDM, 230, 1998, 1505 ss., 1518-1519.

144 VICENT CHULIA, F.: Introduccion al Derecho Mercantil, 19 ed., Tirant lo Blanch, Valencia,
2006, 884, califica de reiterativa la incorporacion del principio general expresada ya en los articu-
los 1258 CC y 57 CCom.

45 PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, Civitas, Madrid, 2000, 163, seiala que a nivel
cuantitativo el agente intenta conseguir el mayor nimero de contratos idoneos posibles.

146 MOXICA ROMAN, J.: La Ley de contrato de agencia. Andlisis de doctrina y jurisprudencia.
Formularios, Pamplona, 2000, 97; QUINTAS EIRAS, M. R.: Las obligaciones fundamentales del
agente, Civitas, Madrid, 2001, 341, 349-350, sefiala que para evaluar la obligacion de diligencia se
tiene en cuenta como se comportan los agentes del mismo ramo de actividad (agentes de seguros,
de joyas, de coches, etc.) en circunstancias analogas.

En este sentido, BALDI, R.: I/ contratto di agencia: la concessione di vendita, il franchising,
edit. A. Giuffre, Milano, (1997) 2001, 164, sefiala que la diligencia profesional supera el grado de
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vinculan con los aspectos éticos del comportamiento y la diligencia con la eficien-

cia economica que valora la actuacion en términos de racionalizacion de costes y

beneficios'V.

La obligacion del agente de actuar leal y de buena fe se transforma en un ideal
de conducta y a su vez en fuente de obligaciones'*®. Las partes de la relacion de
agencia deben respetar, ademas de las estipulaciones realizadas en el contrato y

las obligaciones que la LCA determina (el listado no es numerus clausus), todas

las que la buena fe impone'¥.

La obligacién de defensa de los intereses del principal (art. 9.1 LCA) se inter-
preta de igual modo como un principio taxativo de parcialidad a favor de la
empresa que ha contratado sus servicios. Proporciona un modelo ideal de conduc-

ta fundamentado en la buena fe (art. 1258 CC) que sirve para configurar el mode-

lo de comportamiento entre las partes'*’.

diligencia media propia del padre de familia y se identifica con la diligencia media propia de la
actividad profesional (art. 1176 Codice).

147 GARCIA-PITA Y LASTRES, J. L.: «La mercantilidad del contrato de comisién y las obliga-
ciones de diligencia del comisionistay, Estudios Juridicos en Homenaje al Prof. Aurelio Menéndez,
111, Civitas, Madrid, 1996, 2816-2868, 2856, 2857.

8 DiEZ-PICAZO, L.: El principio general de la buena fe, Civitas, Madrid, 1977, 9 ss., 9, 13,
diferencia, por una parte, entre la buena fe como concepto técnico-juridico que se inserta en nume-
rosas normas juridicas con la finalidad de delimitar el supuesto de hecho. En este sentido, la norma
que regula el comportamiento en la actuacion del agente.

Y por otra, el «principio de buena fe» que configura una norma juridica completa y se eleva
con categoria de principio general del Derecho. Este tltimo conforma asimismo el estandar o mode-
lo ideal de conducta social.

BOTANA AGRA, M.: «El contrato de agencia en el Derecho espaifiol», RDNeg., 1993, 30, 1
ss., 2y 4, sefiala que la lealtad exigida al agente ha de entenderse en su sentido mas genuino,
como cumplimiento de lo que imponen las leyes de la fidelidad, las del honor y hombria de
bien.

La buena fe en la ejecucion de los contratos mercantiles (art. 57 CCom) significa actuar con
honradez, sin engafios, sin reticencia, y haciendo honor a la confianza depositada por parte del
empresario fiado.

MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, Publicaciones del Real Colegio de
Espaia, Bolonia, 1998, 413.

MOXICA ROMAN, J.: La Ley de contrato de agencia. Andlisis de doctrina y jurisprudencia.
Formularios, 112, define la doble perspectiva de esta obligacion general que la Ley impone al
agente. Por una parte, la realizacion de actos que beneficien al empresario, y por otra, la de no rea-
lizar acto alguno que le perjudique.

QUINTANS EIRAS, M. R.: Las obligaciones fundamentales del agente, 293-295.

149 BOTANA AGRA, M.: «El contrato de agencia en el Derecho espaiiol», 2 y 4.

PALAU RAMIREZ, F.: «Las obligaciones del agente (en torno al articulo 9 de la Ley sobre con-
trato de Agencia)», RDM, 230, 1998, 1505 ss., 1509; MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agen-
cia mercantil, 131; PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU
RAMIREZ, F.: Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 192; QUINTANS EIRAS, M. R.: Las
obligaciones fundamentales del agente, 298.

130 MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 444.
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El principio de la lealtad y la buena fe de la actuacion del agente se manifies-
tan en la obligacion de defensa de los intereses del principal y en el deber de
comunicarle los intereses personales que tenga en la gestion (art. 9 LCA). Este
deber implica la imposicion al agente de la obligacion de no competir con el prin-
cipal mientras dure el contrato''. Ello significa que no puede desarrollar una
actividad profesional por cuenta ajena con bienes o servicios que sean de igual o
analoga naturaleza y concurrentes o competitivos con aquéllos cuya contratacion
se hubiera obligado a promover (art. 7 LCA)'*,

La obligacion de abstenerse de actuar si el negocio contradice el interés del
empresario no implica que el agente carezca de interés propio en el negocio.

Tampoco que el agente tenga obligacion de desvelar los intereses personales en

el encargo .

El ordenamiento juridico sélo exige que, en caso de conflicto, el agente obten-
ga la autorizacion del empresario principal para ejercer por su propia cuenta o por
cuenta de otro empresario una actividad relacionada con bienes o servicios de
igual o analoga naturaleza a los de cuya contratacion se hubiera comprometido a
promover (art. 7 LCA)". 4 sensu contrario, si no existe clausula de exclusiva, el

agente puede actuar por cuenta de varios empresarios siempre y cuando no sean

competidores'>,

151 QUINTANS EIRAS, M. R.: Las obligaciones fundamentales del agente, 306, sefiala que no
exclusivamente en el ambito de la competencia. Esta pauta de conducta esta presente en el resto de
las obligaciones concretas del agente.

132 Hoprr, K. J.: Handelsvertreterrecht, C. H. Beck’sche Verlagsbuch handluch, Miinchen,
1992, 40.

VERGEZ SANCHEZ, M.: «Reflexiones en torno al contenido y caracteristicas de la prestacion del
agentey, Estudios al Profesor Aurelio Menéndez, 111, Madrid, 1996, 3053-3074, 3068, sefiala que
en los supuestos en que se ponga en riesgo el deber de colaboracion asumido por el agente en inte-
rés del empresasio, la aplicacion del precepto evitara el nacimiento de un conflicto de interés.

MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 132 y 451, sefiala que una de las
obligaciones indirectas del agente es no aceptar gestionar el interés de un competidor del principal.
Es decir, el principio taxativo de parcialidad se ordena a favor de la empresa que ha contratado los
servicios del agente.

Es este sentido, RODRIGUEZ PINTO, M. S.: Autocontratacion y conflictos de intereses en el
Derecho Privado espaiiol, Colegio de Registradores de la Propiedad, Madrid, 2005, 405. CANARIS,
W.: Handelsrecht, 24. Ausflage, Verlag C.H. Beck, Miinchen, 2006, 256, 259.

'35 LLOBREGAT HURTADO, M. L.: El contrato de agencia mercantil, Bosch, Barcelona, 1994,
120; PALAU RAMIREZ, F.: «Las obligaciones del agente (en torno al articulo 9 de la Ley sobre
contrato de Agencia)», 1532; QUINTANS EIRAS, M. R.: Las obligaciones fundamentales del agen-
te, 304.

13 VERGEZ SANCHEZ, M.: «Reflexiones en torno al contenido y caracteristicas de la prestacion
del agente», 3068, advierte no obstante que el hecho de que el agente pueda ejercer una actividad
concurrencial no le exime de responsabilidad por actos de competencia desleal.

RODRIGUEZ PINTO, M. S.: Autocontratacion y conflictos de intereses, 405.

133 MoxicA ROMAN, I.: La Ley de contrato de agencia. Andlisis de doctrina y jurisprudencia.
Formularios, 90, 93-94, sefiala que cuando el agente actie en exclusividad, no podra desempefiar
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Las obligaciones exigibles a las partes en el contrato de agencia que configu-
ran el principio de la buena fe en el sector se complementa con el principio de la
buena fe incorporado por la sustancial reforma de Ley de Competencia Desleal
(LCD). La novedosa concepcion juridica de la buena fe en el mercado permite
atender a otra perspectiva del principio de la buena fe en relacion al estandar o
modelo ideal de conducta social que se plantea en un determinado sector para
todos los operadores que actuan en €l. La mencionada perspectiva ha sido intro-
ducida al ordenamiento a través de la clausula general del art. 4 de la Ley 3/1991,
de Competencia Desleal, de 10 de enero: «Se reputa desleal todo comportamien-
to que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe». Esta ulti-
ma siempre se presume.

La amplitud de esta clausula abarca no exclusivamente un estandar de con-
ducta profesional *°, sino el principio universalmente reconocido y legalmente
consagrado del «modelo social», que en el sector de la competencia significa
responder a los principios de la libre competencia, la tutela del consumidor o
usuario y la eficiencia en la competencia, evitando los abusos del derecho de
libertad de empresa. De esta formulacion cabe interpretar que los intereses prote-
gidos no son unicamente los de los competidores o profesionales directamente
dafiados, sino también los generales del mercado que abarcan los de los consumi-
dores y usuarios. De ahi que una determinada practica de un operador, aun siendo
habitual en el sector, no por ello sera conforme a la buena fe que ha de imperar en
el mercado en relacién al modelo social .

ninguna actividad para otros empresarios, a pesar de que éstos no realicen actividades en concurren-
cia con el empresario principal.

Por tanto, si no existe pacto de exclusiva, el agente goza de entera libertad para ejercer por
cuenta de otros empresarios e incluso por su propia cuenta. Ahora bien, cada vez que contrate con
uno nuevo requerird del consentimiento del primer empresario cuando se trate de bienes concurren-
tes.

De esta forma se impide que la actividad desarrollada por el agente pueda perjudicar la cuota
de mercado de un empresario principal con el que habia contratado con anterioridad. Este proceder
es coherente ademas con el principio de actuacion leal y de buena fe que se impone al agente cuan-
do actua en nombre propio, ya sea directamente o a través de otros agentes, o bien cuando lo hace
por cuenta de tercero o terceros (art. 9 LCA).

La Ley no exige que el consentimiento sea expreso, es suficiente que sea tacito, derivado del
hecho de conocer que estd actuando para otras empresas sin mostrar oportuna oposicion por parte
del principal. En este sentido, la SAP Bizkaia 17-12-1997 [AC 1997\2397].

RODRIGUEZ PINTO, M. S.: Autocontratacion y conflictos de intereses, 405-406.

1% «Correccion profesional»; «buenos usos mercantiles» o «usos honestos en materia comer-
cial o industrial».

'37 BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 1, 197-198,
sefala que existe un claro componente de interés publico que pone de manifiesto la relacion entre
el sector del consumo y el Derecho de Defensa de la Competencia.

En este sentido en las relaciones con consumidores y usuarios, se entendera contrario a las
exigencias de la buena fe el comportamiento de un empresario o profesional contrario a la diligencia
profesional, entendida ésta como el nivel de competencia y cuidados especiales que cabe esperar de
un empresario conforme a las practicas honestas del mercado, que distorsione o pueda distorsionar
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Trasladando esta concepcion a la relacion de agencia, la buena fe exigida a las
partes en el contrato implicara que el comportamiento profesional de ambas sea
conforme a los parametros exigidos por el modelo social en relacion a la protec-
cion de los intereses de los operadores, los usuarios y la eficiencia del mercado.

Por tanto, todos los que concurren en el mercado con sus bienes o servicios
han de tener una conducta que no conculque «la buena fe objetiva», concepto que
exige que todos los competidores respeten una conducta diligente y leal, apoyada
en los criterios de la conciencia social media, analoga al deber de conducta del
«buen padre de familia» del Derecho civil y al del «ordenado comerciante» o
«representante leal» del Derecho mercantil '**.

Cabe decir asimismo que el ilicito concurrencial, ademas de abarcar las con-
ductas culposas (antiguamente la intencionalidad se reputaba un elemento nece-
sario), se extiende a todos aquellos comportamientos contrarios a las exigencias
de la buena fe. Esto es, basta que una conducta sea contraria «objetivamente» a la
buena fe para calificar el acto de desleal '*’.

Si trasladamos el criterio de la buena fe objetiva al ambito del Mercado de
Valores, su cumplimiento implica no realizar ninguna conducta desleal que con-
culque el «modelo social» en este sector. Ello exige que todos lo operadores
actiien con transparencia y seguridad en el trasvase de la informacidn que afecta
a los mercados. De ahi se deduce que si el intermediario bursatil no opera con
transparencia o comercia con la informacion privilegiada, su conducta es desleal.

En el ambito de la agencia cabe aplicar idéntico criterio. Tanto el agente como
el principal deben atenerse a ese estandar medio de actuacion en el sector que

de manera significativa el comportamiento econémico del consumidor medio o del miembro medio
del grupo destinatario de la practica, si se trata de una practica comercial dirigida a un grupo con-
creto de consumidores (art. 4 LCD, incorporado por Ley 29/2009, de 30 de diciembre, de trasposi-
cion de la Directiva comunitaria sobre practicas desleales de 2005).

De esta manera, la clausula general fundamenta una prohibicion general de distintas variedades
de actos desleales que pueden surgir en el trafico econdmico en las relaciones entre empresarios y
entre éstos y los consumidores y usuarios, siguiendo las pautas del Derecho europeo de la compe-
tencia desleal. Asi, para la valoracion de la conducta cuyo destinatario sea el consumidor, se toma-
ra en cuenta el consumidor medio y unicamente sean susceptibles de tomar en consideracion aque-
llas practicas que distorsionen o puedan distorsionar de forma significativa el comportamiento del
consumidor, en un sentido que el empresario o profesional pueda prever razonablemente, el com-
portamiento economico de un grupo claramente identificable de consumidores o usuarios especial-
mente vulnerables a tales précticas o al bien o servicio al que se refieran, por presentar una disca-
pacidad, por tener afectada su capacidad de comprension o por su edad o su credulidad. Estas
ultimas practicas se evaluaran desde la perspectiva del miembro medio de ese grupo (art. 4.3 LCD).

138 BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 1, 192-193.

'3 ALONSO SOTO, R., en URIA, R., y MENENDEZ, A.: Curso de Derecho Mercantil (AAVV —
Coord. APARICIO GONZALEZ, M. L.), I, II, 2.* ed., Thomson-Civitas, Madrid, 2006, I, 377, VICENT
CHULIA, F.: Introduccion, 676.
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supone la busqueda de la eficiencia y la integracion en la distribucion. Desde esta
perspectiva, la lealtad del agente le forzara a comunicar al principal cualquier
actuacion que pueda generar conflicto de interés. Asi, por ejemplo, en el supues-
to de una autoentrada por cuenta propia o en el caso de una actuacion por cuenta
de otros principales. Ahora bien, la buena fe objetiva también afecta al principal.
En este caso, si esa forma de actuar responde a unos criterios de eficiencia econo-
mica que deriven en una mayor integracion y racionalidad en la distribucion, el
principal no puede negarse a otorgar la autorizacion.

El régimen juridico espafiol, superando los limites juridicos impuestos en
otros contratos de gestion de intereses ajenos, permite al agente actuar por cuenta
propia y reconoce su propio interés, otorgandole la via de la autorizacion para
concurrir con el principal. Y ello a pesar de que la normativa de la agencia ante-
pone el interés del principal al del agente cuando ambos intereses entran en con-
flicto.

Los Derechos germanico (§§ 84-92 HGB) e italiano (art. 1742 Codice) han
incorporado de forma similar la defensa del interés del principal.

En el Derecho aleman, la obligacion de defensa de los intereses del principal
conforma el eje de la relacion contractual. Abarca, por tanto, la comunicacion de

toda la informacion necesaria al empresario vinculada a la gestion encomendada

y la obligacién de secreto'®’.

No asi la doctrina y el Derecho francés, que lo configuran como un mandat

d’intérét comun'®'.

Prevision que no elimina la obligacion de lealtad e informacion como funda-
mentos de la actuacion del agente (art. 4 Loi 25 juin 1991). Agente que se confi-

gura en el Derecho francés como agente estatutario una vez que se exige su ins-

cripcién en el Registro creado al efecto'®.

1% MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 272; CANARIS, W.: Handelsre-
cht, 256-257, senala que deriva de la naturaleza de la gestion ajena del contrato y del caracter de
servicio que se desprende del contrato.

1l En el texto francés de la Directiva se utiliza el término le mandant para designar al princi-
pal, y es considerada una relacion en interés comun. De ahi que el mandato de agencia se pueda
denunciar ad nutum por ambas partes.

COLLART DUTILLEUL, F., y DELEBECQUE, P.: Contrats civils et commerciaux, 4¢ édition,
Dalloz, Paris, 1998, 791-792, sefialan que el interés comun se ha entendido de diversas formas. Para
unos se asimila como un criterio de aplicacion de la obligacion de informacion, para otros se mani-
fiesta en el compromiso de un aprovisionamiento o suministro en exclusiva de los bienes y servi-
cios. Sin embargo, es opinion general de la doctrina que la buena fe refuerza esa concepcion que se
manifiesta en la obligacion de indemnizar a las partes en el caso de que se rescinda el contrato sin
justa causa.

12 MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 352-354.
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En todo caso, el fundamento del interés comtn que preside la relacion juridi-
ca entre el principal y el agente en el Derecho francés no evita cierto desequilibrio
de intereses en la relacion. Esto queda de manifiesto en la obligacién de no con-
currir que se exige al agente terminadas las relaciones de colaboracion (art. 14 Loi
du 25 juin 1991).

Retomando la cuestion de la defensa de los intereses del principal nos fijamos en
la naturaleza de la obligacion del agente de revelar los conflictos de interés con el
principal, absteniéndose de contratar en ese caso. Esta obligacion tiene amparo en la
legislacion especial (art. 9.1 LCA), pero también en el Derecho comun. Los precep-

tos 1459.2 CCy el articulo 267 CCom inciden con fuerza en la relacion de agencia'®.

De la legislacion comun deriva la obligacion del agente de rehusar negocios
que puedan suponer un perjuicio para el empresario; por ejemplo, la aceptacion
de comisiones de terceros y también la obligacion de revelar la situacion al
empresario (art. 1720 CC). Este deber emana a su vez de la observancia de las
Leyes y Reglamentos a respetar en la ejecucion del encargo (art. 259 CCom)'*,

De otro lado, la obligacion a que nos estamos refiriendo exige, en el supuesto
de varios principales, que el agente cumpla lealmente y de buena fe con todos los
empresarios por cuya cuenta actua licitamente, defendiendo sus respectivos inte-

reses y cumpliendo con un reparto razonable de sus esfuerzos profesionales'®.

Por ultimo, el principio general de lealtad y buena fe exigira en todo momen-
to que si el agente no puede cumplir el encargo asumido lo comunique de inme-
diato al principal (art. 9.2.a LCA). De lo contrario asumira el coste de la indem-
nizacién que corresponda'®,

Cabe concluir que la Ley especial no prohibe que el agente realice actividades
concurrentes con las del principal, ya que éstas pueden ser concurrentes, pero no
desleales. Ahora bien, corresponde al principal consentirla u oponerse en el mar-
co del deber de la lealtad y el principio de buena fe objetiva.

b) Deber de cumplir con las instrucciones del principal

Las instrucciones cumplen en general en todos los contratos de gestion la
funcion de concretar y perfilar el encargo genérico dado por el principal al gestor,

1 RODRIGUEZ PINTO, M. S.: Autocontratacion y conflictos de intereses, 405-406.

1 MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 132y 451; PALAU RAMIREZ, F.;
en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.: Comentario a la Ley sobre
contrato de agencia, 168-169.

1 MERCADAL VIDAL, M.: EI contrato de agencia mercantil, 445; ALONSO SOTO, R., en URIA,
R., y MENENDEZ, A.: 11, 182-183.

1 MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 452-453.
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evitando de alguna forma que se haya de renegociar o reelaborar ese mismo con-
trato de continuo. Se definen como actos unilaterales de eficacia declarativa,
esencialmente revocables por el mandante y que suponen un limite al encargo
principal. Las instrucciones afectan a las partes en general y al agente en particu-
lar porque tienen incidencia en su independencia profesional '*’.

Parece que el legislador decimonoénico fue algo mas riguroso en el caso de las
instrucciones de la comision mercantil. El Codigo de Comercio (art. 256 CCom)
prohibe con caracter absoluto que el comisionista pueda proceder contra disposi-
cion expresa del comitente aun cuando el atenerse a la misma pueda producir
perjuicios al comitente.

A nuestro juicio, esta disposicion ha de ser interpretada en un determinado
sentido. Entendemos que la diligencia que ha de dirigir la actuacion del comisio-
nista en defensa del interés del comitente ha de ser interpretada en funcion de la
forma en que se ejecuta el encargo. Si el comisionista actiia por cuenta y en nom-
bre ajeno, el deber de diligencia le exige adoptar las instrucciones impartidas por
el comitente en la realizacion del encargo. En el supuesto de un resultado negati-
vo, la responsabilidad recaeria en el comitente.

El comisionista también ha de seguir las instrucciones del comitente cuando
el encargo se realice en nombre propio, pero por cuenta ajena (nomine proprio).
Sin embargo, es habitual que en este supuesto las instrucciones del comitente sean
mas laxas y el mandatario ejecute el encargo segun sus propios criterios y pericia
profesional. Este proceder facilita la contravencion del articulo 256 CCom y este
precepto permitiria al comitente exigir la responsabilidad del comisionista en caso
de que el resultado del encargo fuera desfavorable. En este caso, el comisionista,
para quedar exento de responsabilidad, tiene que probar que ha actuado con la
diligencia profesional debida.

Si el encargo, y en especial las instrucciones, han sido dados por un comiten-
te inexperto no es coherente admitir como parametro de diligencia del comisio-
nista el cumplimiento de unas instrucciones ineficaces. Es razonable que el comi-
sionista se aparte de las mismas conforme al criterio de cuidado de un buen

17 GARRIDO, J. M.: Las instrucciones en el contrato de comisién, Civitas, Madrid, 1995, 64;
PALAU RAMIREZ, F.: «Las obligaciones del agente (en torno al articulo 9 de la Ley sobre contrato
de Agencia)», 1535; FLAQUER, J.: La proteccion juridica del agente comercial, Marcial Pons,
Madrid, 1999, 61; PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMi-
REZ, F.: Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 193, 195.

QUINTANS EIRAS, M. R.: Las obligaciones fundamentales del agente, Civitas, Madrid, 2001,
368, 388, 390, relaciona la naturaleza independiente de la actividad profesional del agente con el
interés econdmico propio del agente en su empresa. De esta manera, las instrucciones del princi-
pal tendrdn como limite minimo el nucleo esencial de la libertad de empresa del agente (arts. 38
y 53 CE).
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comerciante y profesional, sin perjuicio de la comunicacion inmediata de la
actuacion al comitente ', A nuestro juicio, la facultad para exigir responsabilidad
al comisionista en caso de resultado desfavorable del encargo dependera de esa
comunicacion y de la respuesta expresa o tacita del comitente.

En el ambito de la agencia, las instrucciones han de ser respetadas, sin que
esto implique restringir la independencia del agente'®. Téngase en cuenta que las
instrucciones, en sentido estricto, s6lo se refieren al encargo y no a su forma pro-
fesional de realizacion. Son distintas, por tanto, de las instrucciones que el prin-
cipal pudiera formular acerca de otros extremos. Esto no significa que diferen-
ciarlas sea sencillo.

No obstante, cabe precisar que las instrucciones del principal que afectan
a la forma profesional de realizacion del encargo son aquellas relacionadas
con la organizacion de la distribucidn del agente, menoscabando su indepen-
dencia. Estas instrucciones intentan uniformar los sistemas de distribucion de
la red incluso desde el punto de vista administrativo (con sistemas informati-
cos y programas). Imponen también las visitas a determinados clientes, exclu-
yendo a otros, en la comercializacion de los productos de lujo, e intensifican
incluso de manera exagerada el numero de visitas en época de crisis en las
ventas.

Un elemento que puede ayudar a que la actuacion del agente pueda ser consi-
derada independiente es la expresion «instrucciones razonables» del precepto

9.2.c LCA. Es decir, el agente debe atender las instrucciones y pautas razonables

del encargo ignorando el resto'”.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que en el contrato de agencia el agente rea-
liza la promocién de un producto o servicio segun sus conocimientos técnicos y

18 GARRIDO, J. M..: Las instrucciones, 96, 149; LEINENA MENDIZABAL, E.: Conflicto de inte-
rés y comision mercantil, Reus, 2009, 169.

1 BaLDI, R.: Il contratto di agencia: la concessione di vendita, il franchising, edit. A. Giuffre,
Milano, (1997) 2001, 160, sefiala que la obligacion de cumplir con las instrucciones del principal
es una manifestacion de la existencia de una relacion de colaboracion entre las partes. El tnico
limite al cumplimiento de las instrucciones es el de la autonomia profesional del agente.

170 PALAU RAMIREZ, F.: «Las obligaciones del agente (en torno al articulo 9 de la Ley Sobre
contrato de Agencia)», 1535-1536; ALONSO SOTO, R.; en URIA, R., y MENENDEZ, A.: Curso, 11, 183.

QUINTANS EIRAS, M. R.: Las obligaciones fundamentales del agente, 370-372, 390, sefala que,
independientemente de la obligacion de no seguir las instrucciones contrarias a la Ley que le dé el
empresario, tampoco seguira las instrucciones que no se ajusten a la naturaleza del contrato (ins-
trucciones no razonables).

Las instrucciones razonables son las que afectan a los aspectos técnicos del producto que nece-
sita conocer el agente para llevar a cabo una distribucion eficiente. Es frecuente que se impartan a
través de cursos de formacion. De ahi que en ocasiones este tipo de instrucciones se hallen en la
frontera entre la obligacion del principal de proporcionar al agente la informacion necesaria con
objeto de ejecutar el contrato de agencia (art. 10.2.b LCA) y su derecho a impartir instrucciones.
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comerciales (lex arti), es habitual que el principal apenas imparta instrucciones
sobre este tipo de cuestiones y se remita a especificar otro tipo de aspectos como
los precios, condiciones comerciales de las operaciones, concesion de descuentos

y aplazamientos de pagos u otros incentivos y tipo de clientes a los que desea

dirigirse o considerados preferentes'”".

De esta concepcion se desprende que el cumplimiento de las instrucciones
no siempre libera al agente de su responsabilidad, al contrario de lo que ocurre
en la comision mercantil (art. 254 CCom). Es decir, la pericia profesional
adquiere gran relevancia y el agente puede separarse de las mencionadas instruc-
ciones aun cuando el principal no conozca el cambio de circunstancias que han

sobrevenido, pero quepa esperar que de conocerlas actuaria de esa determinada

manera'”?. Es més, si no lo hace puede incurrir en responsabilidad. Se encuentra

forzado profesionalmente a ello, porque si actua siguiendo las supuestamente

equivocadas instrucciones del principal no queda exonerado de responsabilidad

y responderd'” .

En el ambito de las instrucciones, la regulacion de la agencia se aleja de la
estricta regulacion de las instrucciones en la comision (art. 256 CCom), en la que
lo no previsto expresamente por el comitente el comisionista esta obligado a con-
sultarle'”. En la relacion de agencia esta circunstancia no supone que el agente
haya de solicitar urgentemente las instrucciones al principal. Puede actuar segin
el criterio de diligencia del ordenado comerciante o empresario (art. 255.1
CCom)'”.

17l QUINTANS EIRAS, M. R.: Las obligaciones fundamentales del agente, 372-373. CANARIS,
W.: Handelsrecht, 257-258, sefiala que las instrucciones del principal pueden ser precisas respecto
a determinados aspectos comerciales, pero no lo seran en el ambito que afecta a la independencia
profesional del agente. De lo contrario llevaria a una confusion con los contratos de trabajo.

172 Solucién similar a la adoptada por la doctrina alemana, que aplica la norma del mandato
(§ 665 BGB), considerando autorizado al agente para separarse de las instrucciones del principal
cuando las circunstancias permitan suponer que el mandante aprobaria la desviacion. En este senti-
do, HOPT, K. J.: Handelsvertreterrecht, 39; CANARIS, W.: Handelsrecht, 257.

1> PALAU RAMIREZ, F.: «Las obligaciones del agente (en torno al articulo 9 de la Ley sobre
contrato de Agencia)», 1539-1540; PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO,
M., y PALAU RAMIREZ, F.: Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 196-197; ALONSO
SoTo, R.; en URIA, R., y MENENDEZ, A.: Curso, 11, 183.

1" GARRIGUES, J.: Tratado, 549; PALAU RAMIREZ, F.: «Las obligaciones del agente (en torno
al articulo 9 de la Ley Sobre contrato de Agencia)», 1535-1536.

173 VERGEZ SANCHEZ, M.: «Reflexiones en torno al contenido y caracteristicas de la prestacion
del agente», 3053-3074, 8058, 3059.

QUINTANS EIRAS, M. R.: Delimitacion de la agencia mercantil en los contratos de colabora-
cion, Edersa, Madrid, 2000, 314, sefiala que la actividad del agente no puede considerarse sometida
a los estrictos términos a los que esta sujeto el comisionista (art. 255 CCom). De ello se desprende
que en lo no previsto expresamente por el empresario no ha de interpretarse que esté obligado a
consultarle.
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A nuestro juicio, con esta disposicion, el legislador ha dado un paso mas en
el reconocimiento profesional de los intermediarios en general y del agente en
particular en la gestion de negocios ajena. No obstante, llama la atencion que se
aplique el precepto 258 CCom cuando el agente adquiera o contrate a precios o
condiciones mas onerosas, ya que en definitiva le imputa la responsabilidad de la

mala resolucién del negocio independientemente de la dificultad del mismo ',

Ahora bien, y sin perjuicio de lo dicho en los parrafos precedentes, el incum-
plimiento de las instrucciones sin motivo justificado puede ser causa de resolu-
cion del contrato en el marco delimitado por la agencia. Es decir, cuando el agen-
te se niega a seguir las instrucciones que no son abusivas, ni traspasan el ambito

del contrato o de la ley'".

¢) Deber de informar al principal

La obligacion del agente de comunicar al empresario toda la informacion
relevante para los actos u operaciones encargados, en especial los relativos a la
solvencia de los terceros con quienes ha de contratar, se prevé en el articulo 9.2.b
LCA.

El deber de informacion del agente abarca dos niveles. Por una parte, el gene-
ral, que conlleva la obligacion del agente de poner a disposicion del empresario
toda la informacion necesaria para la buena gestion. Y, en segundo lugar, la obli-
gacion de informar acerca de la solvencia de los terceros'’®.

Este doble nivel coincide con la obligacion de informacion del comisionista
mercantil (art. 260 CCom), que comprende igualmente dos tipos de informacion.
Una de caracter general relativa al buen éxito de la operacion, que puede a su vez
suponer recibir nuevas instrucciones o revocar el encargo. Y otra relativa a los
contratos celebrados que configuren el objeto de la comision. En cualquier caso,
la informacion sera relevante en funcion de los criterios que fundamentan la eje-
cucion del contrato.

La obligacion de informar del agente es, en nuestra opinidon, mas amplia que
la del comisionista. Y ello a pesar del rigor del Cédigo de Comercio en el trata-

176 PALAU RAMIREZ, F.; «Las obligaciones del agente (en torno al articulo 9 de la Ley sobre
contrato de Agencia)», 1539-1540; PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO,
M., y PALAU RAMIREZ, F.: Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 196-197.

77 LARA GONZALEZ, R.: Las causas de extincién del contrato de agencia, Civitas, Madrid,
1998, 296; QUINTAS EIRAS, M. R.: Las obligaciones fundamentales del agente, 397.

78 BOTANA AGRA, M.: «El contrato de agencia en el Derecho espafiol», 2 y 5; MERCADAL
VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 465; BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.:
Manual de Derecho Mercantil, 11, 124-125.
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miento de esta obligacion en la comision mercantil y de la postura de la doctrina

espafiola, que consideran la obligacion de informar del comisionista como parte

de la estructura fundamental del contrato de comision'”.

Desde nuestro punto de vista, la obligacién de informacidn del agente es mas

amplia porque conlleva la obligacion de dar a conocer la identidad del tercero y

también su estado de solvencia'®.

El contrapunto de la obligacion de informar es la obligacion de confidencia-
lidad que pesa sobre el agente acerca de aspectos que puedan perjudicar al empre-
sario principal. Desde esta perspectiva, la normativa de la agencia guarda relacion
con otras normas que disciplinan las conductas competitivas en el mercado. Cabe

destacar la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, que en su ar-

ticulo 13 recoge la prohibicion de violacion de secretos'®'.

Esta prohibicion comprende las divulgaciones que puedan danar la imagen
del principal y reportarle un dafio econdémico, extendiéndose tanto al periodo
contractual como al pre y poscontractual '**. Es decir, la obligacion abarca: los
secretos industriales o comerciales del principal (know how); la confidencialidad
de la identidad de proveedores; el éxito comercial de los diversos productos, pro-
yectos y estrategias; e incluso las listas de clientes. [gualmente desplegara sus

17 LANGLE Y RUBIO, E.: Manual de Derecho Mercantil Espaiiol. Obligaciones comerciales,
111, Bosch, Barcelona, 1959, 292; ROVIRA MOLA, A.: voz «Comision mercantily, Nueva Enciclope-
dia Juridica SEIX, 1V, Barcelona, 1981, 444 ss., 499; GARRIDO, J. M.: Las instrucciones, 105-107;
URIA, R.: Derecho Mercantil, 28 ed., Marcial Pons, Madrid, 2001, 627; BROSETA PONT, M., y
MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 124-125; VICENT CHULIA, F.: Introduccion,
883-884.

18 MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 133; PALAU RAMIREZ, F.; en
MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.: Comentario a la Ley sobre contra-
to de agencia, 197; PALAU RAMIREZ, F.: «Las obligaciones del agente (en torno al articulo 9 de la
Ley sobre contrato de Agencia)», 1539-1541; BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual
de Derecho Mercantil, 11, 123-124.

18 PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 133; DE LA CUESTA RUTE, J. M., y VALPUESTA
GASTAMINZA, E.: Contratos Mercantiles, 1, Bosch, Barcelona, 2001, 306; QUINTANS EIRAS, M. R.:
Las obligaciones fundamentales del agente, 407-409.

182 PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 205; MOXICA ROMAN, J.: La Ley de contrato de
agencia. Analisis de doctrina y jurisprudencia. Formularios, 306.

QUINTANS EIRAS, M. R.: Las obligaciones fundamentales del agente, 412-413, sefiala que el
legislador espafiol no recoge esta obligacion expresamente, al contrario que otros ordenamientos del
entorno, pero entiende que se puede defender la obligacion de secreto con posterioridad a la termi-
nacion del contrato en los supuestos de inclusion en el contrato de un pacto de prohibicidon de
competencia poscontractual (art. 20 LCA) y cuando la violacion del secreto sea susceptible de ser
calificada como un acto de competencia desleal (art. 13 LCD).

El § 90 HGB y el art. 8 Decret-Lei portugués 178/86, de 3 de julio, modificado por Decreto-Lei
118/93, de 13 de abril, imponen expresamente la obligacion de secreto poscontractual del agente.
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efectos durante la vigencia del contrato y después de la extincion del mismo. El
caracter confidencial de la relacion abarca, en determinados casos, la identidad y

los datos personales del empresario'®.

El deber de silencio del agente no guarda relacion con la forma en que la infor-
macion ha llegado a su conocimiento, incluso es irrelevante si ha accedido a ella de
manera licita o ilicita. El rigor de esta obligacion se manifiesta especialmente en
relacion con la lista de clientes, que el agente tiene prohibido revelar, aunque la
creacion haya sido consecuencia de su propia iniciativa'®*. Ahora bien, si el agente
poseia las listas de clientes en el momento de iniciar la relacion de agencia, si podra
divulgar éstas o utilizarlas para otros fines una vez haya finalizado el contrato. Es
coherente con la finalidad de esta obligacion que cuando se haya de fijar la exten-
sion temporal y el objeto de la obligacion de guardar silencio del agente, se tenga en
consideracion tanto el interés del empresario en que no se revelen sus secretos como

el del agente en utilizar sus experiencias y conocimientos en provecho propio'*’.

d) Obligacion de recibir las reclamaciones de terceros

Del estatus de intermediario del agente derivan asimismo varias obligaciones
de caracter técnico, entre las que cabe mencionar la posibilidad que tiene el agen-
te de recibir, en nombre del empresario, las reclamaciones de terceros relativas a
los vicios o defectos en los bienes vendidos o a los servicios prestados como con-
secuencia de las operaciones promovidas por el agente '*.

En este orden de cosas, se le exigird igualmente al agente la obligacion de
conservar, utilizar de forma adecuada y restituir los instrumentos recibidos para
el ejercicio de la agencia, asi como la de utilizar lealmente los signos distintivos
del principal (arts. 10.1 LCA y art. 266 CCom)'*’.

'8 MERCADAL VIDAL, M.: EI contrato de agencia mercantil, 451; PALAU RAMIREZ, F.; en
MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.: Comentario a la Ley sobre contra-
to de agencia, 102; QUINTANS EIRAS, M. R.: Las obligaciones fundamentales del agente, 402-405;
ALONSO SOTO, R.; en URIA, R., y MENENDEZ, A.: Curso, 11, 184.

18 PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 205, destaca el rigor de esta prohibicion impidien-
do revelar la lista de clientes aunque la creacion haya sido resultado de su propia iniciativa.

Este es el sentido del comentario a la sentencia del Bundesgerichtshof de 28-1-1993, NJW
1993, 1786-1787. En la resolucion se destaca la obligacion del agente de preservar los nombres,
direcciones, nimeros de teléfono y residencia de los clientes como un secreto comercial.

185 PALAU RAMIREZ, F.: «Las obligaciones del agente (en torno al articulo 9 de la Ley sobre
contrato de Agencia)», 1549-1552; MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 134.

'8 BOTANA AGRA, M.: «El contrato de agencia en el Derecho espaiiol», 5, sefiala que esta
obligacion se ha tomado de ordenamientos distintos del comunitario (§ 55 HGB y art. 1745 Codice);
BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 124-125.

187 MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 135, 451.
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e) Obligacion de llevar una contabilidad independiente

En aquellas situaciones en que el agente actie para varios empresarios ademas
del deber de llevar una contabilidad, tiene otro que exige llevar una contabilidad
separada respecto de las operaciones relativas a cada uno de ellos (art. 9.2.¢ LCA)'™.

Esta obligacion, expresamente recogida en la Ley, facilita la rendicion de cuen-
tas del agente y coadyuva a garantizar una actuacion leal y conforme a la buena fe
(art. 10.1 LCA). Por tanto, es razonable la aplicacion analdgica del precepto 263
CCom a la agencia, excluyendo las caracteristicas no conformes a esta relacion.
Entre otras, la anticipacion de fondos, que si que se da en la comisién mercantil y
la rendicion de cuentas a realizar tras la finalizacion de cada contrato, salvo que asi
lo hayan acordado las partes. En cualquier caso pueden atenderse los plazos esta-
blecidos en la propia normativa de la agencia para otros supuestos (art. 16 LCA)'®.

El conjunto de obligaciones del agente que se ha expuesto contribuye a perfi-
lar el marco normativo de actuacion del agente, marco que exige que el empresa-
rio principal atienda igualmente a las obligaciones derivadas de la relacion de
agencia con objeto de que la mencionada relacion alcance la colaboracion reque-
rida para obtener el resultado previsto.

B) Obligaciones del empresario principal

Las obligaciones principales del empresario principal son: actuar lealmente y
de buena fe; satisfacer la remuneracion pactada y otras de caracter fundamental-
mente técnico.

a) Actuacion de buena fe y con lealtad

La primera y fundamental obligacion del empresario principal, de modo simi-
lar a lo visto con el agente, es actuar de buena fe y con lealtad en sus relaciones
profesionales con el intermediario. Este deber no deja de ser expresion del deber
general del empresario que colabora con un profesional, el agente, para conseguir
mejorar su prestacion y la promocion y conclusion de actos juridicos (art. 10.1
LCA y art. 57 CCom) ™.

188 MEMENTO PRACTICO, Francis Lefebvre: Contratos Mercantiles 2006-2007, 551; BROSETA
PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 124-125.

'8 PALAU RAMIREZ, F.: «Las obligaciones del agente (en torno al articulo 9 de la Ley sobre
contrato de Agencia)», 1544-1545.

190 PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 209-210; BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ,
F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 124-125.
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Desde esta perspectiva no seria aceptable que el empresario impusiera a un
agente distintas condiciones o mas dificiles de cumplir que a otros. Tampoco seria
de recibo que relegara o apartara al agente de manera progresiva de la actividad,
obstaculizando la entrega de documentacion necesaria para el desarrollo de la
misma. De igual modo seria reprobable que el empresario ofreciera precios mas
bajos que los que ofrece el agente. Todas estas actuaciones deben reputarse mani-
festacion de la mala fe del empresario que conculca el principio de lealtad que ha

de observar el empresario respecto del agente '’

La STS 4-7-2006'*? nos proporciona un testimonio del incumplimiento del
deber de lealtad que vincula al empresario con el agente. En concreto, el asunto
se refiere a un supuesto en el que el principal aparté al agente de manera progre-
siva de la actividad. En esta ocasion el TS confirmo la sentencia de apelacion que
condenaba a Deustsche Seereederei GMBH (DSR) a indemnizar a la sociedad
Martico, SL, por la deslealtad con que habia actuado «al apartar de modo defini-
tivo y progresivo a ésta (Martico, SL) de las diversas lineas de la DSR».

Ambas sociedades tenian una relacion contractual de agencia maritima en la que
DSR era el principal y Martico, SL, el agente. El Tribunal de apelacion fundamentd
la resolucion en la mala fe contractual de la sociedad concedente de la que habia
derivado una pérdida de mercado de la sociedad agente y su consiguiente desprestigio
comercial. En la resolucion, el alto Tribunal argumentd sobre la base de la buena fe
a exigir en el gjercicio de todos los derechos prevista en los articulos: 7.1 CC'*; 57
CCom'*; § 242 BGB'%; 1:201 de los Principios de Derecho europeo de contratos'*®;
1.7 de los Principios Unidroit'*” y 4.1 Directiva 86/653/CE'%.

91 MERCADAL VIDAL, M.: EI contrato de agencia mercantil, 468; PALAU RAMIREZ, F.; en
MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.: Comentario a la Ley sobre contra-
to de agencia, 209-210; MOXICA ROMAN, J.: La Ley de contrato de agencia. Andlisis de doctrina y
Jjurisprudencia. Formularios, 104.

192 [RJ 2006\6080]. El alto Tribunal rechazé el recurso de casacion presentado por Deustsche See-
reederei GMBH (DSR) contra la sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Bizkaia de 26-4-1999.

193 Art. 7.1 CC: «Los derechos deben ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe».

19 Art. 57 CCom: «Los contratos de comercio se ejecutaran y cumplirdn de buena fe, segun los
términos en que fueren hechos y redactados, sin tergiversar con interpretaciones arbitrarias el sentido
recto, propio y usual de las palabras dichas o escritas, ni restringir los efectos que naturalmente se deri-
ven del modo con que los contratantes hubieren explicado su voluntad y contraido sus obligaciones».

195§ 242 BGB: «Der Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie Treu und
Glauben mit Riicksicht auf die Verkerhrssitte es erfordern«.

1% Principles of European Contract Law, Comisién de Derecho europeo de los contratos (Pre-
sidente: Profesor Ole Lando), Kluwer Law International, La Haya, 2000.

El principio de la buena fe contractual del art. 1:201 prevé que cada parte tiene la obligacion
de actuar conforme a las exigencias de la buena fe, sin que puedan excluir o limitar este deber.

197 Art. 1.7: «Las partes deben actuar con buena fe y lealtad negocial en el comercio interna-
cionaly.

19 El art. 4.1 Directiva 86/653/CE recoge que en sus relaciones con el agente comercial el
empresario debera actuar de forma leal y de buena fe.
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b) Satisfacer la remuneracion pactada

El empresario estd obligado a satisfacer al agente la remuneracion pactada
cuando éste ejecute el acto u operacion promovida (art. 10.2.c LCA). La obligacion

se fundamenta en la naturaleza sinalagmatica y onerosa de este negocio juridico'”.

El articulo 11 LCA prevé tres maneras de remunerar la agencia: la comision;
mediante entrega de una cantidad fija; o una remuneracion mixta, a caballo entre
la comision y el pago de una cantidad fija.

La comision implica la estipulacion de un porcentaje sobre el volumen o valor
de las operaciones que hubieren sido promovidas (art. 12 a 19 LCA en relacion al
art. 277 CCom). Si se trata de una cantidad fija, el sistema adopta elementos de la
retribucion salarial de los representantes de comercio. Y en tercer lugar, si se opta
por un sistema remuneratorio mixto, se combina una retribucion fija con el pago

de comisiones>™.

En defecto de pacto retributivo se recurre a los usos de comercio (art. 2 CCom
en relacion al art. 277.2 CCom), y en defecto de usos, es el juez quien determinara
la remuneracion razonable que le corresponde recibir al agente. Este sistema de
cuantificacion es totalmente nuevo en el ordenamiento juridico espafiol, y su inclu-
sién vino auspiciado por la prevision expresa del articulo 6 de la Directiva 86/653%'.

Mas arriba deciamos que los gastos realizados por el agente no le son reem-
bolsables porque se estima que corresponden a la organizacion que €l oferta en su
actividad profesional (art. 18 LCA)**.

¢) Otras obligaciones

Finalmente queremos apuntar otras dos obligaciones del principal. De un lado
el deber de poner a disposicion del agente, con la antelacion suficiente, la docu-
mentacion, el material (muestrarios, catalogos y tarifas) y la informacion que
pueda necesitar para llevar a cabo su gestion (arts. 10.2. ay b LCA)**.

19 MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 137, 477 y 478; BROSETA PONT,
M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 125-126.

2 RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, D.: «Notas sobre la nueva Ley de Agencia», ADC, 1993, 765
ss. 791-792.

2! RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, D.: «Notas sobre la nueva Ley de Agencia», 792.

22 RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, D.: «Notas sobre la nueva Ley de Agencia», 797; MERCADAL
VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 480.

2 MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 137, 469; ADC, 1993, 765 ss.;
PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.: MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.: Comenta-
rio a la Ley sobre contrato de agencia, 210.
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Y de otro el deber de comunicar al agente la aceptacion o el rechazo de la
operacion en aquellas circunstancias en que el agente so6lo se dedique a promover
operaciones y carezca de poder de representacidon para contratar en nombre del
principal (art. 10.3. LCA)**.

7. Extincion del contrato de agencia y consecuencias patrimoniales

En la relacion de agencia ciertas clausulas eficaces adquieren especial rele-
vancia tras la extincion contractual.

El primer grupo de ellas hace referencia a la valoracion de la labor realizada por
el agente, asi cabe mencionar la lista de la clientela conseguida. Esta condicionara las
indemnizaciones previstas y derivadas de la extincion contractual (arts. 23 a 31 LCA).

El segundo grupo se refiere a las estipulaciones que pueden incluir una limi-
tacion o restriccion de las actividades profesionales a desarrollar por el agente una
vez extinguido dicho contrato, lo cual afectara a futuros y potenciales conflictos
de intereses entre las partes (arts. 20 y 21 LCA).

La circunstancia que implica la eficacia de estas clausulas, mas alla de la
extincion contractual, justifica la atencion que prestamos a las causas de extincion
de la relacién de agencia. A continuacién examinamos la indemnizaciéon por
clientela y la de dafios y perjuicios.

A) Causas de extincion del contrato de agencia

En el contrato de agencia, ademads de las causas generales de extincion de los
contratos, existen otras intimamente relacionadas con la propia naturaleza de la
relacion (arts. 24 a 27 LCA y arts. 15 y 16 Directiva CEE 86/653). Entre otras
cabe citar: el transcurso del tiempo del contrato; la denuncia con preaviso o sin
preaviso; el fallecimiento del empresario (agente o del principal); la declaracion
de concurso y el acuerdo entre las partes.

La primera de las causas de extincion de la agencia es el transcurso del tiem-
po del contrato en funcidn de su duracion. El contrato de agencia puede tener una
duracion determinada o indefinida. Si nada se prevé al respecto se entiende que
se ha pactado por tiempo indefinido (art. 23 LCA). Ahora bien, tratandose de un
contrato de duracion determinada, si a su vencimiento sigue ejecutandose, adqui-
rira ex lege la condicion de contrato indefinido (art. 24.2 LCA)*®.

204 BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 125-126.
205 PALAU RAMIREZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 213, sefala que el empresario no tiene en principio

191



ELENA LEINENA

El contrato de agencia puede extinguirse en segundo lugar por la denuncia
con o sin preaviso del contrato.

En el régimen comunitario y en el ordenamiento juridico espaiol, incluso
antes de que se promulgase la LCA, la jurisprudencia no consideraba aplicable a
la relacion de agencia la revocacion ad nutum del comitente en la comision mer-
cantil (art. 279). Para denegar la revocacidn se tienen en cuenta ciertas circuns-
tancias de la relacidn juridica. Entre ellas cabe mencionar la creacion de una
organizacion por parte del agente, la formacion de una clientela o el incremento
del volumen del negocio. Todas ellas coadyuvan a no aceptar una revocacion en
cualquier momento del encargo por propia voluntad del principal *.

El caracter estable del contrato de agencia apoya, de igual modo, el rechazo
de una revocacion ad nutum del principal. El agente necesita tiempo para desa-
rrollar su actividad y acceder a nuevos clientes. De ahi que una revocacion ines-
perada e injustificada del encargo por parte del empresario podria perjudicarle
enormemente. Ahora bien, tal como prevé la Ley, ello no impide que se pueda
denunciar el contrato cuando éste sea de caracter indefinido. Es una opcion cohe-

rente con la finalidad de evitar que cualquiera de las partes quede indefinidamen-

te sometida a la voluntad de la otra”’.

En un contrato de agencia de duracion determinada no cabe admitir en prin-
cipio una facultad de denuncia o desistimiento unilateral del negocio, mientras
que en una relacion de agencia de duracion indeterminada, ambas partes tienen la
facultad de denunciarla o de desistir unilateralmente de ella®®.

obligacion de informar al agente sobre la finalizacion del contrato. Pero en el caso de que éste sea
de duracion determinada y se haya prorrogado en mas de una ocasion, surgira la obligacion de
preaviso para la resolucion del contrato.

BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 128-129.

2% PORFIRIO CARPIO, L. J.: «La extincion del contrato de agencia», RDM, 1994, 210, 1243 ss.,
1251.

VALENZUELA GARACH, F.: «La extincion del contrato de agencia en la Ley 12/1992, de 27 de
mayo», RDNeg., 37, 1993, 1 ss., 4, sefiala que la jurisprudencia ha evolucionado en el sentido de
no considerar aplicable sin mas la posibilidad de revocacion ad nutum del contrato de comision y
se confirma un cierto distanciamiento entre las dos instituciones de comision y agencia

VALENZUELA GARACH, F.: «Notas sobre la extincion del contrato de agencia en la Ley
12/1992, de 27 de mayo», Estudios de Derecho Mercantil en Homenaje al Profesor Manuel Brose-
ta Pont, 111, Valencia, 1995, 3805 ss., 3815, sefala que incluso en la época previa a la promulgacion
de la LCA, la jurisprudencia no aplicaba sin mas la revocacion ad nutum del contrato de agencia.

27 PORFIRIO CARPIO, L. J.: «La extincion del contrato de agencia», 1254.

298 PORFIRIO CARPIO, L. J.: «La extincién del contrato de agencia», 1254, sefiala que la denun-
cia del contrato por cualquiera de las partes como causa de extincion del contrato de agencia viene
precedida de un preaviso por escrito en ciertos casos, mientras que en otros no sera necesario.

En general, se admite la denuncia de las relaciones juridicas de duracion indeterminada, fun-
damentada en que nos hallamos ante una relacién de confianza de duracién ilimitada. En estas cir-
cunstancias ambas partes tienen una facultad de receso o desistimiento de la relacion obligatoria.
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Cabe la extincion del contrato de agencia indefinido por denuncia unilateral
ad nutum, sin que concurra justa causa. Ahora bien, siempre han de respetarse los
plazos establecidos por la Ley para el preaviso. Un mes por cada afio de duracién
del contrato, hasta un maximo de seis meses, o los plazos superiores que en su
caso hayan pactado las partes (art. 25 LCA)*®,

Sin embargo, cuando una de las partes incumpla las obligaciones legales o
contractuales o sea insolvente, no estaremos ante un supuesto de desistimiento
unilateral, sino ante una rescision contractual del contrato sin preaviso alguno
(art. 26 LCA)*".

Los incumplimientos mas frecuentes que afectan al agente son el del deber
basico de promover actos y operaciones de forma diligente no alcanzando los
minimos; la violacion del deber de dedicacion exclusiva; los casos de infrac-
ciones a los deberes basicos de lealtad, diligencia y buena fe, y el incumpli-

Ello no quiere decir que sea aplicable en relacion al contrato de agencia el principio de la revocacion
ad nutum inherente a la comision mercantil.

MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 140-141.

2% RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, D.: «Notas sobre la nueva Ley de Agencia», 801; VALENZUE-
LA GARACH, F.: «La extincion del contrato de agencia en la Ley 12/1992, de 27 de mayo» RDNeg.,
37,1993, 1 ss., 4; MONTEAGUDO, M.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIi-
REZ, F.: Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 395; BROSETA PONT, M., y MARTINEZ
SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 128, seiiala que la norma del art. 25 LCA es conside-
rada de enorme importancia porque es una de las pocas normas legales que admiten la posibilidad
de desistir unilateralmente el contrato en las relaciones contractuales duraderas.

En la STS 22-3-1988 [RJ 1998\2224] el alto Tribunal desestimo el recurso de casacion inter-
puesto por Solac, SA, entendiendo que no existia infraccion de la doctrina jurisprudencial relativa a
que en las relaciones contractuales con pacto de exclusiva sin plazo de duracién no procede indem-
nizacion alguna.

El alto Tribunal concluy¢ en el FJ niimero 4 que si bien la resolucion unilateral del contrato de
agencia en exclusiva no comporta per se la necesidad de indemnizar los dafios causados por la
disolucion del vinculo tampoco puede excluirse la consecuencia indemnizatoria. Asi, la indemniza-
cion procede no so6lo en los supuestos en que se pacte un preaviso y no se respete el pacto, sino
también en aquellos casos en los que la denuncia unilateral del contrato vaya seguida de un disfru-
te por parte del empresario representado de la clientela aportada por el agente. La doctrina cientifi-
ca sostiene en estos casos la existencia de un enriquecimiento por parte del concedente de la exclu-
siva que habra de ser compensado al agente.

En el caso que nos ocupa esta doctrina habia sido correctamente aplicada por el Tribunal de
apelacion, ya que el derecho de indemnizacion por clientela reclamado por Representaciones Alfre-
do Anton, SL, se fundamentaba en el aprovechamiento de la clientela captada por el agente y que
Solac, SA, seguia disfrutando tras la rescision unilateral del contrato.

El Tribunal, refiriéndose a las soluciones adoptadas por Tribunales de su entorno respecto a la
resolucion ad nutum prevista en determinados contratos de duracion indeterminada, concluye
diciendo que la denuncia unilateral no es un incumplimiento del contrato, sino una facultad para
resolver el contrato. Resuelve asimismo que el derecho a indemnizacion surgird inicamente cuando
la denuncia se haya hecho de mala fe o con abuso del Derecho.

219 VLA FORENSA, P.: Nueva Ley Concursal. Ley 22/2003, de 9 de julio. Comentarios, juris-
prudencia aplicable y formularios, Bosch, 2004, 336; BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.,
Manual de Derecho Mercantil, 11, 128-129.
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miento injustificado de las instrucciones claras y razonables impartidas por el

empresario®'" .

La situacion de extincion del contrato de agencia por tiempo indefinido o
indeterminado sin necesidad de preaviso se resolvi6 en la STS 25-10-2006%'%. En
este caso el Tribunal Supremo, confirmando la sentencia de apelacidon, admitio
que el contrato de agencia se hubiera extinguido sin preaviso dado el incumpli-
miento de la parte recurrente.

En consecuencia, el alto Tribunal rechazé el recurso de casacion interpuesto
por Automocion Leo, SL, contra la sentencia de apelacion que resolvio a favor de
Norba Motor, SA, y Fiat Auto Esparia, SA.

Automocion Leo, SL, reclamaba en el mencionado recurso las cantidades refe-
ridas a la indemnizacion por clientela y los perjuicios originados por la denuncia
unilateral injustificada del contrato de agencia y el consiguiente enriquecimiento
injusto de Norba Motor, SA.

En los antecedentes de hecho de la resolucion se recoge que Automocion Leo,
SL, estipuld un contrato de agencia por tiempo indefinido y verbal con Norba
Motor, SA, que incluia la venta, posventa y el servicio de reparaciones de Norba
y de la propia Fiat. Sin embargo, Automocion incumplié reiteradamente la obli-
gacion de pagar las facturas que le giraba Norba por la compra de materiales. Ello
fue causa de que Norba retirase los vehiculos depositados en los talleres de Auto-
mocion. Tampoco la recurrente requirid a Norba que entregara ningun otro coche
para continuar con la relacion.

El fallecimiento del agente supone la tercera causa de extincion del contra-
to de agencia y se equipara a los casos de disolucion del agente persona juridica
(art. 27 LCA). En el caso de que fallezca el empresario principal, sus sucesores
denunciaran el contrato, si asi lo desean, respetando el preaviso pertinente. El
legislador espaiiol recogio en este caso la tradicion del Codigo de Comercio en el
contrato de comisiéon mercantil (art. 280 CCom)?*". En esta figura la muerte o
inhabilitacion del comitente no deriva en la rescision del contrato, aunque pueden
revocarlo sus representantes.

2l MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 143; MARTINEZ SANZ, F.; en
MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.: Comentario a la Ley sobre contra-
to de agencia, 431.

212 [RJ 2006\6702].

213 El articulo 280 CCom dispone que por muerte o inhabilitacién del comitente no se rescin-
dira el contrato, aunque pueden revocarlo sus representantes.

MARTINEZ SANZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 450-452; BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ,
F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 128-129.
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El caracter intuitu personae del negocio juridico conlleva a considerar el
fallecimiento del agente como causa de extincion del contrato. Esta se fundamen-
ta por tanto en una razon estrictamente fiduciaria. En la solucion legal imperan
todavia las condiciones personales del agente (intuitu personae). Sin embargo, en
la actualidad, el caracter intuitu personae de la relacion va siendo sustituido por
el caracter intuitu instrumenti de la empresa del agente, circunstancia que permi-
te admitir que la empresa del agente sobrevive a este ultimo y que incluso existan
en la empresa sucesores del agente en quienes el principal pueda depositar su
confianza. De ahi que, a nuestro juicio, la solucidon adoptada por el texto legal
(art. 27 LCA) sea razonable?'.

Es decir, por una parte, mantiene el fallecimiento del agente como causa de
extincion del contrato fundamentado en el elemento de la confianza en las cuali-
dades personales del agente. Y por otra parte, la configuracion de la norma admi-
te que el principal pueda estipular otro contrato de agencia con los sucesores del
agente (persona juridica)®".

De otro lado, no son asimilables a las consecuencias juridicas del fallecimien-
to del agente la declaracion de invalidez, la jubilacion y la enfermedad del agente.
Este imperativo legal se justifica en que estas causas no impiden que el agente
continde razonablemente con sus actividades (art. 30.b in fine LCA). Ademas
cabe subrayar que en el caso de que constituyan verdaderos impedimentos para
continuar con la relacion, el agente no pierde su derecho de indemnizacion
(art. 30.b LCA)*".

En el supuesto de que cualquiera de las partes de un contrato de agencia sea
una persona juridica, bien el empresario, bien el agente, su disolucion implica, no

obstante el silencio de la Ley, la extincion del contrato de agencia para la mayor

parte de la doctrina®"’.

214 PORFIRIO CARPIO, L. J.: «La extincion del contrato de agencia», 1261; MARTINEZ SANZ, F.;
en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.: Comentario a la Ley sobre
contrato de agencia, 448.

215 PORFIRIO CARPIO, L. J.: «La extincién del contrato de agencia», 1261; MARTINEZ SANZ, F;
en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.: Comentario a la Ley sobre
contrato de agencia, 449.

218 VALENZUELA GARACH, E.: «La extincién del contrato de agencia en la Ley 12/1992, de 27
de mayo», 5. PORFIRIO CARPIO, L. J.: «La extincion del contrato de agencia», 1262, sefiala que
siempre hay que respetar los plazos de preaviso y las indemnizaciones de la LCA.

27 RODRIGUEZ RUIZ DE VILLA, D.: «Notas sobre la nueva Ley de Agencia», 798-799; VALEN-
ZUELA GARACH, F.: «La extincion del contrato de agencia en la Ley 12/1992, de 27 de mayo», 9;
GOMEZ SEGADE, J. A., y TATO PLAZA, A.: «La extincion del contrato de agencia», Libro Misceld-
nea en homenaje a J. Oriol, Ciencias Humanas y Sociedad, Fundacion Oriol-Urquijo, Madrid,
1993, 363-377, 366; PORFIRIO CARPIO, L. J.: «La extincion del contrato de agenciay, 1264-1265;
MARTINEZ SANZ, F.: La indemnizacion por clientela en los contratos de agencia y concesion, Civi-
tas, Madrid, 1995, 168.
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La razon de la postura doctrinal es conforme al complejo proceso que conlle-
va la disolucion de una sociedad o persona juridica desde el punto de vista obli-
gacional e institucional. Al igual que en el fallecimiento de las personas fisicas
regulando su muerte, el ordenamiento juridico arbitra en dos fases un procedi-
miento para la extincion de las sociedades: la disolucion y la liquidacion patrimo-
nial. Procesos que se dilatan en el tiempo y en el que se extinguen las relaciones
juridicas con terceros'®.

Nuestro ordenamiento interno, al igual que otros de nuestro entorno, a excep-
cion del portugués®”, nada dice sobre la extincion del contrato de agencia por
disolucion de la sociedad. La solucidon propuesta por la doctrina alemana puede
ser de utilidad para el Derecho espafiol. Los autores alemanes entienden que una
solucion acertada es atribuir a cualquiera de las partes la facultad de denunciar el
contrato de agencia sin necesidad de preaviso en ese caso. Fundamentan la pos-
tura en el caracter irregular de la disolucion de una de las partes, defendiendo que
facilitar la extincion del contrato es lo mas sensato®®’.

La extincion de la relacion de agencia como solucion legal al fallecimiento o
disolucion de las partes se propugna acertada, ;pero qué ocurre con la transmision
de la empresa del agente y la transmision de la empresa del empresario principal?,
;son causas de extincion de la relacion de agencia? En este ultimo supuesto, la
Ley silencia la solucion, por lo que puede recurrirse a una actuacion de mero
caracter indiciario. Si bien es una situacion que se puede prever contractualmente,
;qué ocurre cuando no se previene?

A nuestro juicio, si el agente presta sus servicios a una persona juridica, cabe
entender que actua mas para una organizacion que para un empresario (persona
fisica) con determinadas cualidades personales. Prima en la relacion el caracter
intuitu instrumenti. Si ademas tenemos en cuenta que la transmision de una per-
sona juridica se reduce al traspaso de la titularidad accionarial, la persona juridica
sigue siendo la misma. De ahi que se entienda que la transmision de la empresa
no es causa de extincion contractual del contrato de agencia, salvo que el nuevo
empresario altere sustancialmente los términos de la organizacion del principal de
la empresa transmitida**' . La persona juridica no puede rescindir arbitrariamente

218 LARA GONZALEZ, R.: Las causas de extincion del contrato de agencia, Civitas, Madrid,
1998, 427-428.

1% El Derecho portugués contempla como una de las causas de caducidad automética del con-
trato de agencia la muerte del agente, o tratandose de una persona juridica, la extincion de ésta. No
se requiere manifestacion alguna de voluntad de las partes.

20 LARA GONZALEZ, R.: Las causas de extincion del contrato de agencia, 428-429.

221 GARRIGUES, J.: Tratado, 573. En este sentido, MORALEJO MENENDEZ, 1.: El contrato mer-
cantil de concesion, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2007, 289-290, sefiala que las
consecuencias que la transmision de la empresa tiene sobre el contrato de concesion son diferentes
atendiendo al procedimiento que se siga en la transmision. Si la transmision es consecuencia de una
modificacion estructural de una sociedad participe en el contrato de concesion, la cesion del contra-
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el contrato sin justificacion. La rescision exige razones y justa causa. Asi, por
ejemplo, el incumplimiento de los deberes de lealtad, diligencia y buena fe, o el
incumplimiento injustificado de las instrucciones claras y razonables emitidas por
el principal.

Algunos autores opinan, sin embargo, que la transmision de la empresa del
principal supone la extincion del contrato de agencia precisamente por el caracter
intuitu personae de la relacion. Justifican su postura en la circunstancia de que a
los nuevos titulares de la empresa del transmitente o representado principal quiza
no le interesan las condiciones personales ni profesionales del agente. De ello se
desprende que la transmision de la empresa del representado principal no implica
la transmision de los derechos derivados del contrato de agencia al empresario

adquirente®*.

Ahora bien, si una vez producida la transmision, las partes son favorables a
continuar con la relacién de agencia, se entiende que se ha dado un consentimien-

to tacito acerca de la cesion del contrato??.

Estos autores interpretan en el mismo sentido las consecuencias juridicas del
caso contrario. Si se plantea la transmision de la empresa del agente a un tercero,
el contrato no subsiste para el tercer adquirente. La relacion careceria del necesario
caracter intuitu personae que imbuye la relacion juridica de agencia. La confianza
que ha fundamentado el negocio juridico con un determinado agente no es trans-
misible sin mas inter vivos**. Sin embargo, la transmisién no conlleva la extincion
automatica del contrato de agencia, sino que las partes deberan llegar a un acuerdo

al respecto 0, como hemos anticipado, ejercer la facultad de denuncia®”.

En nuestra opinion, por el contrario, cabe admitir la anterior interpretacion si
el agente es una persona fisica que transmite el negocio a un tercero. Pero si se
trata de un agente persona juridica, la transmisién implica un mero cambio de
titularidad accionarial, el agente sigue siendo el mismo. De ahi que no admitamos
la extincion del contrato de agencia, salvo que los nuevos titulares promuevan
cambios esenciales de la organizacion que afecten sustancialmente a la relacion
de agencia establecida con el principal.

to actua al margen de la voluntad de la contraparte. Ahora bien, si la transmision es puramente
voluntaria y no responde a una modificacion estructural societaria, la transmision responderia al
régimen general de la transmision del contrato, en el que el consentimiento de la contraparte es
esencial.

222 VALENZUELA GARACH, E.: «La extincion del contrato de agencia en la Ley 12/1992, de 27
de mayo», 4-5; PORFIRIO CARPIO, L. J.: «La extincion del contrato de agencia», 1263.

23 LARA GONZALEZ, R.: Las causas de extincion del contrato de agencia, 433.

224 VALENZUELA GARACH, E.: «La extincion del contrato de agencia en la Ley 12/1992, de 27
de mayo», 4-5; PORFIRIO CARPIO, L. J.: «La extincion del contrato de agenciay, 1263.

22 LARA GONZALEZ, R.: Las causas de extincion del contrato de agencia, 433.
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La cuarta causa de extincion del contrato de agencia a la que queremos refe-
rirnos guarda relacion con la declaracion de concurso. La LCA considera circuns-
tancia excepcional el fin del contrato sin preaviso en el caso de que una de las
partes haya sido declarada en concurso (art. 26.1.b). Es una solucion distinta a la
de la comision mercantil. En esta figura, si el concurso afecta al comisionista,
constituye causa de extincion del contrato, lo que no sucede si la inhabilitacion
afecta al empresario comitente (art. 280 CCom).

El riesgo del agente sometido a un procedimiento concursal, quien puede
quedar privado de la posibilidad de ejercitar su actividad profesional y, por tanto,
de cumplir con las obligaciones de la agencia fundamenta el distinto tratamiento.

Desde este punto de vista parece razonable la solucion de resolver el contrato de

agencia®®®.

El legislador de 1992 no aclaraba suficientemente lo que ocurria con el con-
trato de agencia si el empresario principal se declaraba en quiebra o suspension
de pagos®”’. Esto explica que mientras algunos autores consideraban como deci-
sion mas acertada la resolucion del contrato, sobre la base de que el empresario
no puede realizar actos de disposicion y administracidn al igual que el agente,

otro sector concluia que la resolucion del contrato no protegia todos los intereses

en juego, por lo que convendria que el principal pudiera realizar alglin acto®**.

La entrada en vigor de la nueva legislacion concursal 22/2003, modificando
el texto del articulo 26.1.b LCA, resolvié la cuestion??. El citado articulo 26.1.b
contempla que la declaracion de concurso faculta a la parte indicada a poner tér-

mino al contrato de agencia, tanto si el contrato es por tiempo determinado como

si es por tiempo indefinido®*.

De esta manera, la declaracidén de concurso tiene su incidencia sobre la
denuncia del contrato de agencia presentando una serie de notas caracteristicas.

226 MERCADAL VIDAL, F.: El contrato de agencia mercantil, 570; MARTINEZ SANZ, F.; en
MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.: Comentario a la Ley sobre contra-
to de agencia, 439; LARA, R.; Las causas de extincion del contrato de agencia, 351.

27 Art. 26.1.b: «Cuando la otra parte hubiere sido declarada en estado de quiebra, o cuando
haya sido admitida a tramite su solicitud de suspension de pagos».

228 MARTINEZ SANZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 439-440.

229 «Cada una de las partes de un contrato de agencia pactado por tiempo determinado o inde-
finido podra dar por finalizado el contrato en cualquier momento, sin necesidad de preaviso, en los
siguientes casos: b) Cuando la otra parte hubiere sido declarada en concurso.».

20 AGUILERA RAMOS, A.: en Comentarios a la legislacién concursal, (AAVV: PULGAR
EZQUERRA, J.; ALONSO LEDESMA, C.; ALONSO UREBA, A.; ALCOVER GARAU, G.), II, Dykinson,
Madrid, 2004, 1935; MARTINEZ FLOREZ, A., «Disposicion final vigésimo novena. Reforma de la
Ley sobre Contrato de Agencia», Comentario de la Ley Concursal, 11, Thomson-Civitas, Madrid,
2004, 3319-3329, 3319.
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Esto es, la declaracion de concurso (art. 6.1 LC) permite que la parte legitimada
inste la conclusion del contrato sin que se le requiera plazo de preaviso alguno, e
independientemente de que éste sea de duracion indefinida o determinada. El
legitimado es exclusivamente la parte que no ha sido declarada en concurso («la
otra parte» en el art. 26.1.b LCA)*".

De ello deriva que el legitimado puede instar la finalizacion del contrato
incluso cuando se trate de un contrato indefinido, sin necesidad de recurrir al

régimen general del articulo 25 LCA, que exige el cumplimiento del preaviso®.

En los casos de agencia de plazo determinado (art. 24.1 LCA), también pro-
cede la denuncia del contrato sin preaviso y sin necesidad de esperar el transcurso
del tiempo pactado. En realidad, la declaracion de concurso no produce la extin-
cion del contrato de agencia, sino que se limita a facultar a la otra parte para poner

fin al mismo?®.

La adaptacion de la nueva Ley Concursal ha supuesto asimismo que desapa-
reciese la doble causa de la vieja redaccion, por quiebra o declaracion de suspen-
sion de pagos. La nueva Ley solo da cabida a la finalizacion del contrato cuando
se produzca la declaracion de concurso.

La Ley Concursal, no precisa, sin embargo, el momento a partir del cual se
halla la parte legitimada para proceder a la denuncia del contrato. Hay quien opi-
na que sera el momento de los efectos de la declaracion de concurso respecto de
terceros, es decir, inmediatos (art. 21.1 LC). Esta tesis tropieza con el obstaculo
de que los efectos del concurso respecto de terceros no pueden producirse antes
de que se haga publico el auto de declaracion (art. 24 LC), y aun en este caso
habra que estar a lo dispuesto en el articulo 21.1 CCom respecto a la inscripcion
en el Registro Mercantil>**,

Finalmente, la Gltima causa de extincion del contrato de agencia es el acuerdo
entre las partes.

21 AGUILERA RAMOS, A.: en Comentarios a la legislacion concursal, 1936; MORALEIO
MENENDEZ, 1.: El contrato mercantil de concesion, 295, sefiala que la declaracion de concurso de
alguna de las partes no se configura como causa de extincion ope legis del contrato, circunstancia
que si se da en otros contratos como en el caso del concurso del comisionista (art. 280 CCom) y del
mandatario (art. 1732.2 CC).

22 AGUILERA RAMOS, A.: en Comentarios a la legislacién concursal, 1936.

3 MACHADO PLAZAS, J.: «Comentario a la Disposicion Adicional Vigésima Novena. Reforma
de la Ley sobre Contrato de Agencia», Derecho Concursal Prdctico. Comentarios a la Nueva Ley
Concursal (Coord. FERNANDEZ BALLESTEROS, M. A.), Madrid, 2004, 1042; MARTINEZ FLOREZ, A.:
«La declaracion judicial de quiebra como causa de denuncia del contrato de agencia», Estudios en
Homenaje a J. Duque, 11, Universidad de Valladolid y Caja Duero, Valladolid, 1998, 1265-1285,
1265 ss., 1282; AGUILERA RAMOS, A.: en Comentarios a la legislacion concursal, 1936.

24 AGUILERA RAMOS, A.: en Comentarios a la legislacion concursal, 1936.
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B) Consecuencias patrimoniales posteriores a la extincion del contrato

La extincion del contrato de agencia conlleva ciertas consecuencias patrimoniales
que afectan al agente. Podemos agruparlas en dos tipos. En primer lugar, la indemni-
zacion por clientela y, en segundo lugar, la indemnizacion de dafios y perjuicios.

a) Laindemnizacion por clientela

La indemnizacién por clientela que recibe el agente premia el haber hecho posi-
ble que el principal incrementara el nimero de clientes o el volumen de operaciones
con respecto a la situacidn anterior al contrato. En todo caso se exige que el empre-
sario siga beneficiandose sustancialmente de ello una vez extinguido el contrato.

En este sentido, la SAP Barcelona 27-10-1997%* rechazé en el FJ 6.° la
indemnizacion por clientela al agente por ausencia de uno de los requisitos esen-
ciales para acceder a la misma, esto es, el aumento de clientela o aumento sensi-
ble de las operaciones en relacion a la clientela preexistente.

Igualmente, la STS 9-2-2006**° recoge en el FJ 7.° el segundo requisito que
configura el derecho a la indemnizacion por clientela del agente. Esto es, si bien
este derecho requiere de la acreditacion del incremento de los compradores o
usuarios habituales, la estimacion de que el empresario va a continuar teniendo
un aprovechamiento econémico con la misma es meramente potencial. Ahora
bien, si la mencionada estimacion es favorable y razonable, el agente tendra dere-
cho a la indemnizacion.

Esta indemnizacion resulta coherente con la existencia de pactos de limitacion
de la competencia de carcter poscontractual. Esto es, para compensar los perjui-
cios que podria sufrir el agente por el juego de las clausulas limitativas de la
competencia que se hubieren podido pactar previamente. El importe medio anual
de las remuneraciones percibidas por el agente durante los Gltimos cinco afios de
duracion o durante todo el periodo de duracion del contrato, si éste fuere inferior,
sera la cuantia maxima de la indemnizacién (art. 28.3 LCA)*’.

En relacién a la cuantia indemnizatoria, la STS 1-4-20022*% reconoce la
indemnizacioén por clientela del agente Don P. N. A. contra la entidad mercantil

35 TAC 1997\2086], RGD, 645, 1998, 8337 ss.

26 12006\671]

27 SANCHEZ SOLE, S.: «Comentario a la Ley sobre el Contrato de Agencia», Praxis Mercantil,
apéndice 13, Boletin de Informacion de 15 de junio de 1992, Barcelona, 1992, 92; BROSETA PONT,
M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 128-129.

28 RJ 2000\2340]. En sentido similar las SSTS 8-6-1995 [RJ 1995\4810]; 1-4-2000 [RJ
2000\2340]; 16-11-2000 [RJ 2000\9339] y la SAP Jaén 29-5-2010 [AC\2009\1697].
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Little K, SA, si bien confirma la reduccion del guantum determinada por el Tri-
bunal de apelacion. En este sentido, igualmente la SAP Jaén 29-5-2010
[AC\2009\1697].

La indemnizacion por clientela no se halla en relacion con los tradicionales
conceptos indemnizatorios de culpa o negligencia, sino que tiene una finalidad
compensatoria. No obstante, algunos han fundamentado la indemnizacion por
clientela en conceptos como son el enriquecimiento injusto o sin causa; el
principio general de buena fe en materia contractual (arts. 9.1 y 10.1 LCA)*’;
o en la naturaleza laboral de la relacion, que considera al agente la parte mas
débil**.

La compensacion al agente se justifica en la realizacion inmaterial de la acti-
vidad del agente (la clientela) que sale del ambito de su empresa y se consolida
en la del empresario principal**'. La mayoria de la doctrina actual mantiene que

la naturaleza indemnizatoria es retributivo-compensatoria®**.

La naturaleza retributiva de la indemnizacion exige que la actividad del agen-
te se desarrolle bajo una serie de requisitos concretos. Por una parte, el principal
ha tenido que obtener ventajas importantes como consecuencia de la labor del
agente. Por otra, el agente ha tenido que perder el derecho a las comisiones a
causa de la extincion contractual. Y finalmente, el qudntum de la indemnizacion
depende de la exigencia taxativa legal bajo parametros de equidad*®.

La indemnizacion por clientela es considerada respecto del régimen anterior
como la innovacién mas polémica de la LCA. Se apoya en el articulo 17.2 Direc-
tiva 86/653, que tomo la institucion del Derecho aleman (§ 89 HGB). La indemni-
zacion por clientela ha mantenido su caracter retributivo en la legislacion espaiiola.
Es decir, la indemnizacion compensa al agente por la creacion a favor del principal
de unas comisiones sobrevenidas tras la extincion del vinculo y que todavia

9 Postura mantenida por F. VICENT CHULIA y M. BROSETA.

0 Hemos insistido que en nuestra opinion la calificacién de parte débil de la relacién contrac-
tual del agente no se sostiene. La mencionada calificacion dependera de quién sea el agente.

1 DiEz-PICAZO, L.: «Contrato de agencia y de concesion mercantil», Dictdmenes juridicos,
Civitas, Madrid, 1981, 161-173, 169; GOMEZ SEGADE, J. A., y TATO PLAZA, A.: «La extincion del
contrato de agencia», 373; PAZ-ARES, C.: «La indemnizacion por clientela en el contrato de conce-
siony, Estudios en Homenaje a Justino Duque, 11, Universidad de Valladolid y Caja Duero, Valla-
dolid, 1998, 1287-1303, 1292.

2 GOMEZ SEGADE, J. A., y TATO PLAZA, A.: «La extincién del contrato de agencia», Libro
Miscelanea en homenaje a J. Oriol, Ciencias Humanas y Sociedad, Fundacidon Oriol-Urquijo,
Madrid, 1993, 363-377, 373; MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 147; MAR-
TINEZ SANZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.: Comentario a
la Ley sobre contrato de agencia, 463.

3 MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 143.
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no se han remunerado en su integridad***. Es una norma de ius cogens a favor del
agente cesante, ya que las comisiones adeudadas por el principal no pueden repu-
tarse retribucion suficiente de los resultados.

El ordenamiento italiano incorpord en el mismo sentido la indemnizacion por
clientela (art. 1750 Codice civile), diferenciandola de la indemnizacion de dafios
y perjuicios que el Derecho italiano permite a las partes calcular con aparente
libertad (art. (1751 Codice)*”.

b) Laindemnizacion de dafios y perjuicios

La indemnizacion por dafios y perjuicios que se reclamara cuando la denuncia
sea unilateral en un contrato indefinido por parte del empresario es la segunda
consecuencia patrimonial derivada de la extincion del contrato. Para su concesion
exige que el agente no haya podido amortizar los gastos realizados para la ejecu-
cion del contrato por orden, instruccidon o sugerencia del empresario (art. 29
LCA). Cabe decir que se trata de una excepcion a los casos en que el empresario
pueda denunciar unilateralmente el contrato de agencia de duracion indefinida
(art. 29 LCA), derivando en una denuncia anticipada del contrato con derecho a
indemnizacion. Es decir, tiene el mismo tratamiento que un caso de incumpli-

miento?*,

La indemnizacion de dafios y perjuicios sigue la obligacion delimitada en el
articulo 17.3 de la Directiva, que también acoge en esta cuestion el sistema ale-
man. Sin embargo, el ordenamiento juridico espafiol la tipificé teniendo en cuen-
ta el sistema francés (art. 28 LCA). De esta manera, el empresario que denuncie
unilateralmente el contrato de agencia de duracion indefinida estd obligado a
indemnizar los dafios y perjuicios que la extincion anticipada haya causado al
agente. Cabe sefialar que el concepto de indemnizacion de dafios y perjuicios que
recoge la LCA no es otro que el previsto por el articulo 1101 CC. De ahi que se

interprete que si la Ley especial no hubiera regulado la mencionada indemniza-

cién podria solicitarse la misma a través de la Ley comtin®?.

2 CANARIS, W.: Handelsrecht, 273, sefiala que la naturaleza compensatoria de la indemniza-
cion por clientela se desprende del precepto aleman. Se compensa al agente la ventaja que le sigue
reportando al principal la clientela obtenida en el desarrollo de su actividad profesional.

5 BORTOLOTTI, F.: «La nuova legislazione sul contratto di agencia: prime consideracién sul
decreto 303 del 10 settembre, 1991», Contrato e impresa, 1993, 95-134, 126-128, sefiala que el
ordenamiento italiano permite la sustitucion del preaviso por el pago de una indemnizacion. MER-
CADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 589, 590 y 592.

26 MARTINEZ SANZ, F.; en MARTINEZ SANZ, F.; MONTEAGUDO, M., y PALAU RAMIREZ, F.:
Comentario a la Ley sobre contrato de agencia, 492-493; BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ,
F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 129.

7 MERCADAL VIDAL, M.: EI contrato de agencia mercantil, 631-632; ALONSO SOTO, R., en
URIA, R., y MENENDEZ, A.: Curso, 11, 188, 189.
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La solicitud de indemnizacion, no obstante, exige también el cumplimiento
de una serie de requisitos. En primer lugar el caracter indefinido del contrato;
después la denuncia (ex art. 25 LCA) por parte del principal; y por ultimo la con-
culcacion de la buena fe por parte de este ultimo (arts. 10.1 LCA; 1258 CCy 57
CCom). En puridad, la denuncia supone una extincion anticipada del contrato que

impide la amortizacion de los gastos del agente®*,

La indemnizacion por clientela y la de dafios y perjuicios son independientes
y acumulables. No obstante, no proceden si la resolucion del contrato trae causa
del incumplimiento del agente; si el agente denuncia el contrato; o si ha habido
cesion del contrato por parte del agente a un tercero con el consentimiento del
empresario principal**.

El caracter independiente de ambas indemnizaciones se mantuvo por el Tri-
bunal Supremo en la STS 19-11-2003**°, por la que se concedid la indemnizacion
por clientela y no la de dafos y perjuicios. Don M. interpuso recurso de casacion
contra la sentencia de la AP de Las Palmas reclamando la indemnizacion por
clientela y la indemnizacion de dafios y perjuicios debido al desistimiento unila-
teral con falta de preaviso del contrato de agencia de duracion indeterminada
estipulado con el principal, Japon Motor, SA.

El alto Tribunal estim6 parcialmente la demanda admitiendo en casacion
la reclamacidn de la indemnizacidn por clientela, que segtn establece la Ley
(art. 28 LCA) procede cuando se extingue el contrato de agencia, sea por tiem-
po determinado o indefinido, y el agente hubiera aportado nuevos clientes o
incrementado sensiblemente la clientela preexistente, y ademas la actividad
anterior pueda continuar produciendo ventajas sustanciales al empresario prin-
cipal.

Para el alto Tribunal fue suficiente el incremento de los compradores o usua-
rios habituales, sin que fuese relevante el que la fidelizacion de la clientela, por la
propia naturaleza de los productos que se adquirieron (automéviles) y por las
posibilidades econdmicas del cliente, se manifestase en intervalos temporales mas
o menos largos (FJ 3.°).

Por el contrario, el Supremo rechazé el derecho a la indemnizacion de dafios
y perjuicios prevista en el articulo 29 LCA.

En el FJ 4.° insistio el Tribunal que la existencia de los dafios y perjuicios
exige su acreditacion en cada caso, y se refiere a los gastos realizados por el agen-

28 MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 636-637.
% BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 129.
230 TRJ 2003\1071].
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te a instancia del empresario o por ser necesarios para desarrollar el encargo
conferido.

El demandante pretendia incluir partidas (servicios de teléfono, agua y elec-
tricidad, las rentas mensuales del local, etc.) no susceptibles de tener en cuenta en
este concepto. Partidas que ademas fue compensando durante la vigencia del con-
trato.

El articulo 4 LCA establece que todas las acciones derivadas del contrato de
agencia se regiran por las reglas establecidas en el Codigo de Comercio, salvo dis-
posicion en contrario. Esto afecta a los articulos 28 y 29 LCA. La remision alcanza
también a los articulos 942 a 954 CCom. De igual modo la prevista en el art. 943
CCom afecta a los articulos 1961 a 1975 CC, que prevén el plazo general de quin-
ce afios para las acciones que no tengan un plazo especifico (art. 1964 CC)*'.

II. LA RELACION DE AGENCIA Y COMISION EN OTROS
CONTRATOS DE DISTRIBUCION MERCANTIL

1. El contrato de mediacion o el corretaje: Configuracion juridica
del contrato de mediacion

Hoy en dia es habitual que aquellos sujetos que necesitan estipular un contra-
to para obtener un bien o servicio acudan a otros sujetos que se dediquen profe-
sionalmente a prestar un servicio de busqueda de personas, las cuales quieran
adquirir o enajenar determinados productos. A veces este sujeto concluira el con-
trato propuesto por su mandante con el tercero, asi en el caso del agente. Mientras
que en otras ocasiones, se dedicara exclusivamente a aproximar a las partes. A
pesar de que el agente de una relacion de agencia puede promocionar actos sin
concluirlos, la figura juridica en la que el intermediario se dedica profesionalmen-
te a promover actos juridicos entre las partes sin contratar en su nombre es la
relacion de mediacion o corretaje.

Este contrato de mediacion o corretaje, atendiendo a su finalidad, facilita tini-
camente la busqueda de un sujeto interesado en la adquisicion o enajenacion de
un producto o un bien. Aunque el mediador no participa en la realizacion del
negocio, ni en nombre propio ni en ajeno, contribuye a que ese contrato se cele-
bre. Por ello la relacion se sitia en el marco de los contratos de gestion ajena. De
ahi su caracter colaborador y de ahi que sea un instrumento juridico-econdémico
relevante para los empresarios en la promocién y comercializacion de los bienes
y mercancias.

1 MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 531; ALONSO SOTO, R., en URIA,
R., y MENENDEZ, A.: Curso, 11, 189-190.
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Cabe definir al contrato de corretaje o mediacion como la relacion juridica
por la que una parte se obliga frente a otra, sin relacion de dependencia ni de
representacion a satisfacerle una remuneracion para el caso de que llegue a con-
cluirse un determinado contrato con una persona. Esta ha sido encontrada a través
de la actividad de intermediacion desarrollada por el mediador, actividad a la que
previamente se ha comprometido con los interesados®*.

Las indiscutibles afinidades del contrato de mediacion con respecto a la comi-
sién mercantil y la agencia se diluyen cuando examinamos las diferencias. Es
decir, mientras que la funcion del comisionista mercantil es realizar negocios
juridicos en nombre del comitente y la del agente promover o concluir actos u
operaciones de comercio en nombre de su principal, el mediador o corredor ni-
camente aproxima a las partes sin que concluya el contrato ni ostente poder de

representacion®’.

Es funcion u objeto del contrato la obtencidn por parte del mediador de clien-
tes para su comitente, pero en modo alguno la conclusion de contratos en nombre
de él. Es mas, incluso puede ocultar su nombre en las gestiones preliminares.

La actuacion del mediador es independiente del sujeto que le encomienda el
encargo y percibira la remuneracion una vez el contrato se haya concluido. Es por
tanto un contrato de resultado. Asimismo, atendiendo a la duracion temporal de
la relacion, la mediacion supone habitualmente una relacion aislada y ocasional,
a diferencia de la relacion duradera que puede entablar un agente que se dedique
Unicamente a promover actos de comercio.

La naturaleza mercantil de la figura viene condicionada por la profesionalidad
del corredor. Si el mediador se dedica habitualmente a la intermediacion de con-
tratos, la mediacion es de caracter mercantil**.

A pesar de que la figura carece de regulacion en el Codigo de Comercio, con-
siderandose un contrato atipico, existen normas sectoriales que la regulan. En

2 BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 119 ss.

23 Procede recordar que cuando el agente tiene por objeto de la agencia promover un acto
u operacion comercial, no dispone de un poder, pero si se le reconoce una cierta facultad de
representacion, en especial respecto a los actos de entrega a los terceros. En esta relacion juridi-
ca de mediacion también ocurre lo mismo y el corredor ostenta de un cierto poder de representa-
cion en el sentido que estd obligado a trasladar a la esfera del representado el bien objeto de la
operacion.

No obstante, MORILLAS JARILLO, M. J.: «Tribunal Supremo, contrato de agencia y contrato de
distribucion», RDNeg, 19, 212, 2008.77, sefiala que la diferencia entre el Agente de seguros y el
Corredor de seguros es la independencia de éste frente a la aseguradora, por contraposicion a la
relacion de subordinacion de aquél respecto de la sociedad aseguradora para la cual presta sus
servicios.

2% BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 119.
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todo caso se le aplicara subsidiariamente el régimen del mandato y la comision
mercantil*>’,

2. El contrato de concesion comercial: Configuracion juridica
del contrato de concesion

El contrato de concesion ha adquirido un enorme auge en el ambito de la
distribucion y a través de €l las empresas funcionan en el mercado en pequeiias
zonas asignadas a sus concesionarios o distribuidores. Se considera una alternati-
va a la distribucion mediante agentes. En el marco de la distribucion se sitda en
el sistema de la distribucion indirecta, en contraposicion a la calificacion de dis-
tribucion directa que conforma la red que configura el agente. Es decir, mientras
este ultimo no adquiere la propiedad de los bienes objeto del contrato, convirtien-
do a la agencia en un mecanismo de distribucion directo para llegar al consumi-
dor, el contrato de concesion configura la relacion de forma indirecta. Esto es, el
propio concedente es quien revende los productos del empresario principal a tra-

vés de los concesionarios>®.

En el origen de la figura destaco la incertidumbre terminologica para referirse

al mismo fendomeno. Asi, se recurria a diversos términos: concesion, representan-

te, distribuidor e incluso agente®’.

No obstante, la exclusiva de reventa a favor del concesionario, a diferencia de
la exclusiva de compra o aprovisionamiento, que puede existir o no, conforma el
elemento esencial del contrato en relacion a los demas elementos que lo caracte-
rizan. De ahi deriva la incorporacién de la denominacion de una expresion carac-
teristica de una institucion de Derecho publico como es la concesion. La funcion

monopolistica en la explotacion de un servicio publico coincide con la reventa

monopolistica que asume el concesionario>®,

% RODRIGUEZ PINTO, M. S.: Autocontratacién y conflictos de intereses en el Derecho Priva-
do espariol, Colegio de Registradores de la Propiedad, Madrid, 2005, 406; MORALEJO MENENDEZ,
L.: El contrato mercantil de concesion, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2007, 269-270,
sefala que entre los supuestos de aplicacion subsidiaria de las motivaciones informadoras de las
previsiones legales en materia de comision mercantil y mandato se halla la de acoger la eficacia
extintiva de la declaracion de denuncia unilateral del contrato, si bien ello no ha de suponer en
ninglin caso que en el ejercicio de tal facultad pueda hacerse caso omiso de las exigencias derivadas
del principio de la buena fe, al igual que en los mencionados contratos (esencialmente revocables).

26 QUINTANS EIRAS, M. R.: Delimitacioén de la agencia mercantil en los contratos de colabo-
racion, 350-351; MORALEJO MENENDEZ, l.: El contrato mercantil de concesion, 49 'y 284.

27 IGLESIAS PRADA, J. L.: «Notas para el estudio del contrato de concesién mercantil», Estu-
dios de Derecho Mercantil en Homenaje a Rodrigo Uria, Civitas, Madrid, 1978, 251-281, 253.

2% IGLESIAS PRADA, J. L.: «Notas para el estudio del contrato de concesién mercantily, 255-
256. El autor destaca el marcado paralelismo entre la concesion y el suministro con pacto en exclu-
siva. Sin embargo, la exclusiva del suministrado resulta de un pacto accesorio que obliga al sumi-
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Ante la falta de definicion legal, la concesion aparece como un contrato atipi-
co. La jurisprudencia®’ y la doctrina®®® han configurado su definicion. La conce-
sion se ha definido como un contrato en virtud del cual un empresario (concesio-
nario) se compromete, a cambio de una contrapartida, a promover en nombre y
por cuenta propia la reventa de los productos de otro empresario (concedente) en
un territorio determinado, integrandose el concesionario en la red distributiva del
concedente.

La primera diferencia entre la concesion y la agencia se fundamenta en que
mientras que el agente es un representante del principal (arts. 1 y 6 LCA), el con-
cesionario nunca sera apoderado o representante del concedente. Las mercancias

se entregan por cuenta y riesgo del concesionario. Este las ha adquirido previa-

mente en firme?°'.

La segunda caracteristica que diferencia a ambos contratos es la distribu-
cion del riesgo. Es decir, el agente no puede dejar de cobrar las comisiones o
perder las devengadas y, salvo pacto de garantia, no responde frente al princi-
pal del riesgo de la operacion realizada con un tercero. El concesionario, por

nistrador. En la concesion el elemento de exclusiva es elemental y compromete al concesionario a
asegurar al concedente durante el tiempo pactado la distribucion de sus productos.

MOXICA ROMAN, J.: La Ley de contrato de agencia. Andlisis de doctrina y jurisprudencia.
Formularios, Pamplona, 2000, 52-53, sefala que, si no existe pacto de exclusividad en el contrato
de concesion, habra que analizar cada caso concreto para determinar si se trata de un contrato de
compraventa o de un contrato de suministro.

BALDI, R.: 1] contratto di agencia: la concessione di vendita, il franchising, edit. A. Giuffre,
Milano, (1997) 2001, 86-87, sefala que la clausula de exclusiva en la concesion de venta no es un
elemento esencial, sino natural del contrato. En opinién del autor, cuando la exclusiva es bilateral,
se afianza el caracter colaborador.

29 La STS 8-11-1995 [RJ 1995\8637] recoge en el FJ 2.° que el objeto de la concesién se
circunscribe a la reventa o distribucion de los productos del concedente por lo general con un pacto
en exclusiva (positivo y negativo). Ello supone que en una zona determinada s6lo vendera el con-
cesionario.

El alto Tribunal, siguiendo la delimitacion de la sentencia de 5 octubre 1995 y la definicion del
propio Reglamento numero 1475/1995 de la Comision de las Comunidades Europeas del 28 junio
1995 (LCEur 1995\1325) sefiala que la concesion «... se trata de los acuerdos de duracion determi-
nada o indeterminada mediante los cuales el contratante proveedor encarga al contratante revende-
dor la tarea de promover en un territorio determinado la distribucion y el servicio de venta y de
posventa de determinados productos del sector... y mediante los cuales el proveedor se comprome-
te con el distribuidor a no suministrar dentro del territorio convenido los productos contractuales,
para su reventa, mas que al distribuidor o, en su defecto, a un numero limitado de empresas de la
red de distribuciony.

260 ALONSO SOTO, R.: «Distribucién comercial y Derecho de la competencia» 30-51, 3, desta-
ca que aunque carece de regulacion legal ha alcanzado una tipificacion social que justifica un trata-
miento diferenciado. Se le considera una técnica de la concentracion de empresas. BROSETA PONT,
M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 129-130.

21 QUINTANS EIRAS, M. R.: Delimitacion de la agencia mercantil en los contratos de colabo-
racion, 348-349; BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11,
129-130; MORALEJO MENENDEZ, 1.: El contrato mercantil de concesion, 122-123.
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el contrario, actia por cuenta propia y adquiere la mercancia del concedente,
asumiendo el riesgo y ventura de los negocios de reventa que realiza con sus
clientes®.

Sin 4&nimo de profundizar en el estudio de este contrato procede analizar algo
mas detalladamente el ambito representativo de la relacion. Sobre esta cuestion
cabe decir que, para la doctrina mayoritaria en la concesion, el concesionario
acttia en interés del concedente y cumple una funcion imbuida de cierta naturale-
za representativa que se apoya en una relacion juridica duradera basada en la
confianza entre las partes. Desde este punto de vista, se califica al contrato como

de intuitu personae®®, y es factible la extension analdgica de las normas de la

agencia tal como se ha pronunciado un sector mayoritario®*,

Otro sector de la doctrina se ha mostrado contrario a la extension analdgica
de las normas de la agencia a la concesion fundamentando esta postura en el
hecho de que la opcién por un determinado concesionario y la conclusion del

contrato dependen mas de la organizacion y capacidad empresarial (intuitu ins-

trumenti) que de la confianza en las cualidades personales®®.

Un tercer grupo de autores admite que la eleccidon del concesionario se halla

en funcion tanto de la capacidad de organizacion empresarial como del caracter

intuitu personae de la relacion™®.

La corriente mayoritaria coincide en general con la doctrina jurisprudencial.
Esta ha dado un tratamiento bastante uniforme de la agencia y de la concesion,
sobre todo en lo que concierne a la extincion de los contratos, las indemnizacio-

62 MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, Publicaciones del Real Colegio
de Espana, Bolonia, 1998, 421-422. En este sentido, MARTIN MUNOZ, A. J.: «La cadtica reforma
del automoévily, BIB 2011\466, Revista Aranzadi Doctrinal, 2, Aranzadi, 2011, 1-6, 1.

263 ALONSO SOTO, R.; en URiA, R., y MENENDEZ, A.: Curso, I, 191; SANCHEZ CALERO, F.:
Instituciones de Derecho Mercantil, 1, 11, 29 ed. (2.* en Aranzadi), Thomson-Aranzadi, 2006, II,
229-230; RODRIGUEZ PINTO, M. S.: Autocontratacion y conflictos de intereses, 407-408; MORALE-
JO MENENDEZ, 1.: El contrato mercantil de concesion, 26.

2% MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 388-391; MARTINEZ SANZ, F.:
La indemnizacion por clientela en los contratos de agencia y concesion, 48-52; VICENT CHULIA,
E.: Introduccion al Derecho Mercantil, 19 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, 889-891.

26 JGLEGIAS PRADA, J. L.: «Notas para el estudio del contrato de concesiéon mercantily, 251-
281, 259-260, es reticente a la naturaleza intuitu personae de la concesion mercantil. En su opinion,
el contrato se celebra en funcion de la organizacion y capacidad empresarial del concesionario mas
que por su persona.

De acuerdo PAZ-ARES, C.: La indemnizacion por clientela en el contrato de concesion, Estu-
dios en Homenaje a Justino Duque, 11, Universidad de Valladolid y Caja Duero, Valladolid, 1998,
1287-1303, 1291, quien califica a la actividad del distribuidor como un bien inmaterial en funcion
de los valores y elementos de su organizacion.

266 SANCHEZ CALERO, F.: Instituciones, 11, 229-230.
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nes por clientela (art. 28 LCA) y la prohibicion de competir por su cuenta con los
productos del principal (art. 7 LCA)*.

La homogeneidad de criterios respecto a las causas de extincion o las conse-

cuencias indemnizatorias entre la agencia y la distribucion en exclusiva se des-

prende de numerosa jurisprudencia®®,

27 MARTINEZ SANZ, F.: La indemnizacién por clientela en los contratos de agencia y conce-
sion, Civitas, Madrid, 1995, 48-52, sefiala que el problema que se plantea en esta cuestion es si cabe
admitir la naturaleza imperativa de la indemnizacion por clientela de la agencia cuando en un con-
trato de concesion se incluyan clausulas que excluyan la posibilidad de reclamar esa compensacion
por clientela al extinguirse la relacion contractual.

En su opinion, la aplicacion analdgica imperativa del art. 28 LCA supone que el concesionario
responda al mismo estereotipo que el agente. Unicamente en ese caso cabria atribuirsele la misma
tutela. Por tanto, rechaza en via de principio establecer el mencionado paralelismo entre agente y
concesionario.

PAZ-ARES, C.: «La indemnizacion por clientela en el contrato de concesiony», Estudios en
Homenaje a Justino Duque, 11, 1295, a pesar de que se postula a favor de la similitud de naturaleza
y funciones entre la agencia y la concesion y por tanto de la extension analogica de casi todas las
normas de la agencia a la concesion, opina que no es aplicable la indemnizacion por clientela
(art. 28 LCA) porque ésta se apoya en circunstancias que en modo alguno figuran en la concesion:
la necesidad de proteccion social del agente y la estructura diferida de su retribucion.

Sin embargo, la jurisprudencia ha reiterado en numerosas ocasiones la aplicacion de la LCA a
este tipo de contratos especiales en cuanto que resulta inspiradora de los criterios interpretativos.
Esta opcidn abarca asimismo a la indemnizacion por clientela. Asi, la Sala de Casacion Civil ha
venido otorgando la indemnizaciéon compensatoria, con estructura distinta de la indemnizacion de
perjuicios derivada de incumplimiento, a la concesion en exclusiva. Justifica esta interpretacion en
el hecho de que la clientela obtenida por el concesionario permanece y se integra en el fondo de
comercio del concedente, y su disfrute, por el esfuerzo ajeno, actia como un medio de enriqueci-
miento injusto. En este sentido, la STS 12-6-1999 [RJ 1999\4385].

No obstante, QUINTANS EIRAS, M. R.: Delimitacion de la agencia mercantil en los contratos
de colaboracion, 375-376, adopta una postura intermedia favorable a la aplicacion de la indemni-
zacion por clientela, pero tomando en consideracion en cada caso la naturaleza de la relacion entre
concedente y concesionario y sobre todo las circunstancias e incidencia que tenga la denuncia del
contrato.

En este sentido, MOXICA ROMAN, J.: La Ley de contrato de agencia. Andlisis de doctrina y
Jjurisprudencia. Formularios, 57; RODRIGUEZ PINTO, M. S.: Autocontratacion y conflictos de inte-
reses, 408-409; BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11,
124-125.

268 SAP Malaga 30-9-1996 [AC 1996\1729]; SAP Bizkaia 7-10-1996 [AC 1997\2397]; SSTS
10-3-2000 [RJ 2000\2479]; 13-7-2001 [RJ 2001\5221]; 28-1-2002 [RJ 2002\2305]; STS 15-10-
2008 [RJ 2008\7126].

Sin embargo, la STS 28-1-2002 [RJ 2002\2305] no aplica la analogia legis a otro caso concre-
to por haberse probado en instancia que la relacion entre Lacteos Lallana, SL, y Mantequerias
Arias, SA, no era la de un contrato de distribucion. Ldacteos Lallana, SL, se limitaba a distribuir
productos a los propios clientes de Mantequerias Arias, SA, no a la promocioén de contratos por
cuenta o en nombre de ella

En este mismo sentido cabe interpretar las caracteristicas especificas del contrato de distribu-
cion de prensa diaria y la agilidad que requieren este tipo de relaciones, impiden que pueda aplicar-
se lo dispuesto en el art. 25 LCA a este tipo de relaciones. De ello se desprende que sélo podra ser
objeto de indemnizacidn cuando la actuacion del principal suponga abuso de derecho, o bien cuan-
do haya ocasionado dafios al distribuidor.
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La STS 10-3-2000** rechazé el recurso de casacién interpuesto por el repre-
sentante distribuidor Hidrokalor Sur, SA, confirmando la sentencia de apelacion
y condenando a Hidrokalor a satisfacer la indemnizacion de dafios y perjuicios al
principal concedente, Vulcano Sadeca, SA. En la mencionada resolucion el alto
Tribunal entendi6 que la aplicacion del concepto de indemnizacion por resolucion
unilateral por parte de Vulcano Sadeca, SA, del Tribunal de Primera Instancia fue
correcta. La resolucion unilateral se justificd en el incumplimiento por parte del
distribuidor (Hidrokalor Sur, SA) de la clausula de exclusividad del contrato. El
distribuidor aceptd la representacion de otros competidores. Igualmente Hidroka-
lor debia al concedente (Vulcano) determinadas cantidades que correspondian al
suministro realizado.

Favorable a la aplicacion analdgica de la indemnizacion por clientela a un
contrato de distribucion en exclusiva resulté también la resolucion del Tribunal
Supremo de 21-12-2005 [R]J 2005\7677]. Las cooperativas Egurko, S. Coop. y
Ortza, S. Coop. interpusieron recurso de casacion contra la sentencia de apelacion
que habia revocado la de Primera Instancia, condenando a las mencionadas coo-
perativas a satisfacer al distribuidor en exclusiva, Carratald, SL, 1a indemnizacion
por dafios y perjuicios causa de la resolucion del contrato de distribucion en
exclusiva con mala fe, abuso de derecho y enriquecimiento injusto por parte de
las mencionadas cooperativas.

El alto Tribunal sostuvo en el FJ 2.° que la Sala viene declarando reiterada-
mente que los contratos de distribucion en exclusiva pueden ser resueltos unila-
teralmente si son de duracion indefinida, y que s6lo cabe indemnizacion cuando
exista pacto de preaviso y éste no se respeta, o cuando el concedente se aproveche
de la clientela aportada por el agente.

En este sentido entiende que, a pesar de que no hay regulacion al respecto en
el contrato de distribucion en exclusiva, puede extraerse un principio favorable a
la indemnizacion en aquellos supuestos en que se pueda producir el mismo resul-
tado. Es decir, en los casos en que de una relacion juridica de naturaleza duradera,
como es el que nos ocupa, se cree una clientela que potencialmente pueda ser
aprovechada por el concedente que extingue aquella relacidn, lo que supone enri-
quecerse a cuenta del esfuerzo ajeno, ya sin ninguna retribucion.

Asi, el Tribunal declaré haber lugar al recurso de casacion interpuesto por las
sociedades Cooperativas Egurko, S.Coop. y Ortza, S.Coop. y condend a las mis-

Similar interpretacion la STS 10-7-2006 [RJ 2006\8323]. La SAP Madrid 3-5-2010 desestima
el derecho a la indemnizacion por clientela del distribuidor dada la importancia de la marca en
relacion a la captacion de la clientela. [AC\2010\482].

En este sentido también ARROYO VENDRELL, T.: «Comentario de la STS de 22 de febrero de
2010», Cuadernos Civitas de jurisprudencial civil, 84,2010, 1817-1832, 1817.

269 [RJ 2000\2479]
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mas a que conjunta y solidariamente abonasen a Carratala, SL, la indemnizacion
de dafios y perjuicios que trae causa la rescision unilateral del contrato de distri-
bucion de duracién indefinida.

Hay autores, sin embargo, que, sin descartar esta forma de proceder, abogan
por el examen individual, cuidadoso y ponderado de la identidad de razon efecti-

va entre la relacion de agencia y la concesion en cada supuesto®™.

La necesidad de un analisis mas minucioso y ponderado a la hora de aplicar el
régimen juridico de la agencia a los contratos de distribucion exclusiva queda de
manifiesto en la critica realizada por un sector de nuestra literatura juridica respec-
to a la reforma de la distribucion del automovil tras la promulgacion de la Ley
2/2011, de 5 de marzo, de Economia Sostenible, texto legal que modifico la
Ley de Contrato de Agencia incorporando en su Disposicion adicional primera las
reglas que se aplicaran a la distribucion de vehiculos automoviles e industriales
hasta que se promulgue la Ley reguladora de los contratos de distribucion. La
polémica generada se fundamenta principalmente en la equiparacion juridica de la
figura de agencia y concesion, asi como en la aplicacion automatica y cumulativa,
en los supuestos de extincion del contrato, del derecho del distribuidor a ser
indemnizado por diversos conceptos que lesionan gravemente el articulo 1124 CC,
sobre resolucion por incumplimiento de los contratos. Asi, las indemnizaciones
que el distribuidor puede percibir en todo caso por las inversiones especificas no
amortizadas, por la clientela, las correspondientes al personal laboral del que se
haya prescindido como consecuencia de la extincion del contrato y la compensa-

cidn por las mercancias en poder del distribuidor en el momento de la extincién?”'.

En cualquier caso y a pesar de que el concesionario no es representante del
concedente porque actiia en nombre propio, es pacifico que dada la naturaleza de
colaboracion entre las partes del contrato con la pretension de formar parte de la
red de distribucion del concedente, la relacion contenga elementos propios de los
contratos de gestion de interés ajenos®’?. El concesionario actuara en interés del

2 QUINTANS EIRAS, M. R.: Delimitacion de la agencia mercantil en los contratos de colabo-
racion, 375-376; MERCADAL VIDAL, M.: El contrato de agencia mercantil, 391-392; MOXICA
ROMAN, J.: La Ley de contrato de agencia. Andlisis de doctrina y jurisprudencia. Formularios, 57,
RODRIGUEZ PINTO, M. S.: Autocontratacion y conflictos de intereses, 408-409; BROSETA PONT, M.,
y MARTINEZ SANZ,: Manual de Derecho Mercantil, 11, 129-130.

21 MARTIN MURNOZ, A. I.: «La cadtica reforma del automovily, Revista Aranzadi Doctrinal,
2, Aranzadi, 2011, 1-6.

272 PALAU RAMIREZ, F.: «El contrato de agencia deja de ser la valvula de escape del control
antitrust de los acuerdos verticales (Comentario a la Resolucion del Tribunal de defensa de la Com-
petencia, de 21 de octubre de 2002, expediente 527/2001, Repsol Butano, SA, AC 2002/1614)», 7.

MORALEJO MENENDEZ, 1.: El contrato mercantil de concesion, 24, 54, 85 y 117, senala que la
funcion economica a desarrollar consigue interesar tanto al fabricante como al distribuidor en aras
de la maximizacion de sus intereses particulares. Igualmente, siguiendo a FERRI, considera que la
categoria de los contratos de distribucion se construye sobre la nocion de «representacion econdmi-
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concedente intentando promocionar la reventa de las mercancias en el territorio
asignado y estara sujeto en definitiva a todas las normas de conducta derivadas de

los deberes de lealtad propios de toda relacion de confianza cuyo objeto es evitar

los conflictos de interés?”.

3. La distribucion autorizada o selectiva: Configuracion juridica
de la distribucién selectiva

Otro contrato proximo a la concesion es el de la distribucion autorizada o
selectiva. Esta es una modalidad practicada en sectores muy concretos, como el
de los productos de lujo: relojes, perfumeria, articulos de marca que precisan
posventa, etc.

A través de esta relacion, los productores o fabricantes de este tipo de productos
o bienes seleccionan a los revendedores fundamentando la eleccion en orden a dos
clases de criterios. El primero es la garantia de que el revendedor mantenga la ima-
gen de marca. Y el segundo, la atencion a otorgar al cliente. Por tanto, la seleccion
del distribuidor o revendedor es una fase de gran relevancia que se apoya en criterios
de orden cualitativo y objetivos®’*. Asi, la dimension del establecimiento, la ubica-

cién y/o la especializacion del personal. Los criterios de orden cuantitativo se utilizan

mas en sectores muy especializados, como puede ser el de la automocion?”.

De nuevo la ausencia de regulacion en el Derecho espafiol conforma la
atipicidad del contrato. No obstante, el Derecho de Defensa de la Competencia

ca» de los intereses del fabricante, ya se actie esta representacion con caracter estable en términos
juridicos o no. Las relaciones de colaboracion establecidas entre las partes, en opinion del autor, no
dan lugar a entidad corporativa alguna, sino que los vinculos del contrato han de interpretarse en el
marco estrictamente obligacional.

2 IGLESIAS PRADA, J. L.: «Notas para el estudio del contrato de concesién mercantil», 260-
261 RODRIGUEZ PINTO, M. S.: Autocontratacion y conflictos de intereses, 408-409; BROSETA PONT,
M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 130; MORALEJO MENENDEZ, 1.: El
contrato mercantil de concesion, 205-206, sefiala a su vez que conocido el cardcter fiduciario del
contrato de concesion, un comportamiento desleal y contrario a la buena fe del concedente puede
llegar a instituirse en justa causa para instar la resolucion del contrato.

2™ FONT I RIBAS, A.: Mercado y Distribucién: la distribucion exclusiva y selectiva a través de
representantes y concesionarios, Bosch, Barcelona, 1987, 111, entiende que reconocer la licitud y
validez de la utilizacion del parametro calidad como instrumento de politica comercial, a pesar de
que las caracteristicas del producto no lo exijan en relacion a la complejidad y especialidad de los
mismos (caso de los perfumes), supone interpretar el art. §1.1 TCE conforme a la doctrina de la rule
of reason.

Resoluciones del TDC autorizando la distribucidn selectiva de determinados productos de
cosmética, perfumeria y relojeria: Resolucion 380/96 Cosmética Selecta SA y Albesa SA; Resolu-
cion SMH Esparia SA distribuidor de relojes Rado y Tissot 13-5-1998 [AC 1998\1299]; Resolucion
Cosmopolitan Cosmetics SA 30-6-2004 [AC 2004\242844].

275 BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 134.
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europeo ha elaborado una definicion del sistema de distribucion selectiva en el
articulo 1.1.e del Reglamento de la Comision 330/2010, de 20 de abril. Del
mencionado precepto se desprende que hay un doble sistema de distribucion
selectiva. El primero supone que el proveedor se compromete a vender los bie-
nes o servicios objeto del contrato, directa o indirectamente, s6lo a los distri-
buidores seleccionados sobre la base de criterios especificos como los mencio-
nados. El segundo afecta al hecho de que los distribuidores se comprometen a
no vender tales bienes o servicios a distribuidores o agentes no autorizados
ajenos a la red en el territorio en el que el proveedor haya decidido aplicar este
sistema?’®,

A pesar de su proximidad con la concesion, el contrato de distribucion selec-
tiva tiene diferencias con la misma. El distribuidor autorizado no goza de exclu-
siva territorial, ni recae sobre ¢l una prohibicion de competencia, al contrario de
lo que define a la concesion. En la concesion, la exclusividad y la no competencia
son clausulas, si no esenciales, si naturales. En la distribucién selectiva, sin
embargo, si se incluyese una clausula de exclusiva, impidiendo al distribuidor
autorizado revender productos de marcas competidoras, no se le aplicaria la exen-
cion prevista en el Reglamento de la Comision 330/2010%77,

En definitiva, lo que se pretende es que el distribuidor compita y ofrezca mar-
cas concurrentes, de tal manera que sea ¢l quien aconseje al cliente o consumidor
la marca que mejor se acomode a sus necesidades. Desde este punto de vista, la
independencia y autonomia con la que trabaja el distribuidor le distancia del gra-
do de integracion superior que ostenta el concesionario respecto del fabricante o

importador?’®.

Sin animo de reiterarnos sobre lo que ya hemos anticipado, procede senalar
que las clausulas de la distribucion selectiva de los articulos 4 y 5 del Reglamen-
to de la Comision 330/2010, junto a determinados pactos de exclusiva y no com-
petencia, tienen asimismo naturaleza restrictiva y quedan excluidos de la exen-

cion a que se refiere el Reglamento®”.

De esta breve descripcion de la relacion juridica de la distribucion selectiva
se desprende su naturaleza mixta respecto a la concesion comercial y agencia. Las
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BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 134.
BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 134.

78 BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 134.

% ALONSO SOTO, R., en URIA, R., y MENENDEZ, A.: Curso, 1, 312-313; De EIZAGUIRRE, J.
M.: Derecho Mercantil, 384-385; BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho
Mercantil, 11, 138-139, sefiala que la distribucion exclusiva de vehiculos automéviles se regula por
el Reglamento (CE) num. 1400/2002, de la Comision, de 31 de julio de 2002, y en el Derecho
interno atiende al RD 157/1992, de 21 de febrero.
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caracteristicas de ambos contratos conforman la estructura tipica de la distribu-

cion selectiva®®’.

4. El contrato de franquicia: La configuracién juridica del contrato
de franquicia

El contrato de franquicia (franchising) se conforma de un conjunto de diver-
sos negocios integrados para conseguir una red de distribucién especifica y un

sistema de mercadeo propio®'. Ha sido conceptuado de diversas formas. Unos lo

tratan como la cesion de un modelo de empresa a cambio de un precio®*?.

Se le han atribuido asimismo cualidades del mandato, de la relacion de agen-
cia y también de la concesion. La utilizacion de la marca o patente industrial
equivale a una figura con rasgos de asociacion que se ha ido configurando en la
préctica recurriendo a diversos tipos contractuales basicos*®.

La franquicia no deja de ser una férmula empresarial que conlleva la transmi-
sion de un know how. Es decir, un conjunto de conocimientos técnicos o comer-
ciales que conforma el valor de la franquicia. El publico no puede acceder de otra
forma a ellos. El empresario franquiciador, normalmente el fabricante, aunque no
siempre, intenta integrar la distribucion de tal manera que ante el publico se pre-
senta como una sucursal. Sin embargo, no corre el riesgo que habitualmente ello

implica. Reciprocamente el franquiciado se beneficiara del goodwill del franqui-

ciador, que abarca tanto la marca como los productos distribuidos®**.

2% BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A..: Apuntes de Derecho Mercantil, 338; MARTIN MUNOZ,
A. J.: «La caética reforma del automovily, 2, Revista Aranzadi Doctrinal, 1-6, sehala que la venta
selectiva es un modelo menos restrictivo que la concesion, dado que conlleva fijar a priori una serie
de condiciones que han de cumplir todos los comerciantes que deseen revender una serie de produc-
tos. Por tanto, no hay exclusiva ni delimitacion de los mercados de reventa, sino condiciones con-
cretas para ser licitas, las cuales se fundamentaran en la salvaguarda del prestigio de la marca o en
la naturaleza del producto revendido. Asi, por ejemplo, «Vichy se vende s6lo en farmacias».

21 FONT I RIBAS, A.: ««Property Rights» y derecho de marcas», RGD, 283-298, Valencia,
enero-febrero, 1990, 294; www.ub.es/mercanti/antoni.htm, 11, sefiala que la franquicia es esencial-
mente un sistema de Distribucion. La justificacion de la valoracion positiva de este sistema descan-
sa, en opinion de la Comision, en que los acuerdos de franquicia dan a los franquiciadores la posi-
bilidad de crear una red de Distribucion uniforme sin necesidad de realizar cuantiosas inversiones,
lo que puede favorecer la entrada de nuevos competidores en el mercado, aumentando la competen-
cia entre marcas. Permite asimismo que los empresarios independientes puedan establecer instala-
ciones mas rapidamente y con mas opciones de éxito, aumentando la posibilidad de competir de
forma eficaz con grandes empresas de distribucion.

RODRIGUEZ PINTO, M. S.: Autocontratacion y conflictos de intereses, 409-410; BROSETA
PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 134-135.

282 URIA, R.: Derecho Mercantil, 28 ed., Marcial Pons, Madrid, 2001, 738.

2 ECHEBARRIA SAENZ, J.: EI contrato de franquicia, McGraw-Hill, Madrid, 1995, 148-149.

28 BROSETA PONT, M., y MARTINEZ SANZ, F.: Manual de Derecho Mercantil, 11, 136-137.
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El contrato de franquicia carece practicamente de regulacion. Algunos aspec-
tos relativos a la finalidad economica de la figura se contemplan en la Ley 7/1996,
de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista (art. 62). La norma impo-
ne una serie de obligaciones a las empresas franquiciadoras que quieren actuar en
Espaiia, entre las que cabe mencionar la obligacion de inscribirse en el Registro
especial al efecto y la obligacion precontractual de proporcwnar informacion a los
franquiciados con una antelacion minima de veinte dias®®

Ademas de la mencionada disposicidn, las obligaciones de este tipo contrac-
tual han sido desarrolladas por diversas normas, entre las que cabe destacar el RD
201/2010, de 26 de febrero, relativo a la regulacion del régimen de franquicia y
la comunicacion de datos al Registro de Franquiciadores y el Reglamento (CE)
330/2010 de la Comision, de 20 de abril, que regula el tratamiento de la figura
desde el punto de vista del Derecho de Defensa de la Competencia®®®.

En nuestro entorno se han dado soluciones normativas diversas a la carencia
de regulacion de esta compleja figura. El ordenamiento juridico aleman subsume
este tipo en la regulacion del contrato de agencia (§§ 84-92.c HGB). Recuérdese
que la agencia a su vez se enmarca en el &mbito del mandato. E1 BGB presenta el
régimen juridico del mandato desde una doble perspectiva. Cuando el mandato es
gratuito, de caracter romanista es calificado como Aufirag (§ 662 BGB), mientras
que si el mandato es remunerado y su objeto es realizar actividades juridicas en
nombre del mandante se enmarca en el &mbito de la gestion de negocios ajenos:
Geschdftsbesorgungsvertrag (§ 675 BGB). Esta ultima figura, debido al desarro-
llo comercial, alcanzo6 una categoria propia que conformé la figura de los repre-
sentantes independientes o agentes de comercio (Handelsvertreter o Handlunsa-
genten) cuya regulacion se ha mencionado anteriormente®’.

Partiendo del concepto de mandato remunerado y de la teoria de la gestion de
negocios ajenos, algunos autores espafioles han postulado la aplicacion del régi-
men juridico de la agencia al contrato de franquicia. En su opinioén, el ordena-
miento juridico espafiol dispone de todos los elementos necesarios para reducir la
agencia, la concesion y la franquicia al mandato (art. 1709 ss. CC)**,

Sin entrar a examinar en profundidad los deberes y obligaciones de las partes
en este contrato, cabe mencionar que el articulo 62.3 Ley Ordenacion del Comer-
cio Minorista recoge los importantes deberes precontractuales de informacion de
los franquiciadores a los potenciales interesados en la franquicia (obligaciéon desa-
rrollada por RD 2485 / 1998 y modificada por RD 419/2006, de 7 de abril).
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RODRIGUEZ PINTO, M. S.: Autocontratacion y conflictos de intereses, 409-410.
RODRIGUEZ PINTO, M. S.: Autocontratacion y conflictos de intereses, 409-410.
ECHEBARRIA SAENZ, J.: El contrato de franquicia, 138-139.

ECHEBARRIA SAENZ, J.: El contrato de franquicia, 141; LLOBREGAT HURTADO, M.* L.: El
contrato de agencia mercantil, 57-58, 111-113.
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El franquiciado, a su vez, debe abonar el precio alzado e inicial de la franqui-
cia, asi como una cantidad periddica (mensual o anual) que depende habitualmen-
te del volumen de ventas (royalties). Ademas debe respetar las instrucciones deta-
lladas impartidas por el franquiciador, asi como el deber de no desvelar el know

how que le haya sido comunicado por éste®®,

Otra cuestion de relevancia respecto al tema que estamos estudiando es el
especial tratamiento que el Derecho de la Competencia otorga a esta relacion
contractual (Reglamento de la Comision 330/2010). Asi, ciertas clausulas son
tratadas por el ordenamiento como licitas pese a suponer una restriccion de la
competencia. Asi, las clatisulas sobre delimitacion de la zona exclusiva, siempre
y cuando no supongan el cierre de un mercado. Este tipo de clausulas impiden al
franquiciado vender a consumidores finales situados en zonas distintas a la
suya®.

En la franquicia también las clausulas que imponen al franquiciado un precio
de reventa fijo se consideran ilicitas, sin perjuicio de las clausulas de precio reco-
mendado, que son siempre licitas*'. Y finalmente se admiten las clausulas que
obligan al franquiciado a abastecerse de materias primas necesariamente con el
franquiciador, cuando se trata de mercancias facilmente identificadas mediante
condiciones objetivas de calidad, sin perjuicio de que estas condiciones objetivas

si se fijen por el franquiciador™?,
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