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1. INTRODUCCION

El empresario, en el ejercicio de su comercio, generalmente precisa del auxilio
de otras personas. Estas personas, en ocasiones, seran verdaderos dependientes
del empresario, que actdan bajo su 4mbito de control y direccién; pero, en otras
ocasiones, las personas que colaboran con el empresario son personas, fisicas o
juridicas, titulares de una empresa distinta, autbnoma, que prestan su colabora-
cién al empresario, conservando su independencia respecto a éste. Son los
colaboradores independientes.

La regulacién juridica de este tipo de colaboracién independiente ha sido
siempre escasa; asi, el Cédigo de Comercio de 1885, tan sélo regula una figura
contractual que sirve a estos fines, el contrato de comision, configurado comouna
especie de mandato, pero de naturaleza mercantil. Mediante este contrato el
empresario, comitente, busca obtener en el otro empresario, comisionista, una
colaboracién esporadica, para la realizacién de un concreto acto o negocio
juridico, dentro del trafico mercantil.

Siendo esta la tinica forma contractual de colaboracién independiente entre
empresarios regulada por el Cédigo de Comercio, en la realidad del trafico
empresarial resultaba a todas luces insuficiente para atender las necesidades del
empresario; éste, en algunas ocasiones si que necesita una colaboracién aislada,
esporadica o puntual, y acudird a la figura contractual tipica de la comisién, sin
embargo, en muchas otras ocasiones, el empresario no busca una colaboracién
quese agote en unsoloacto, sinouna relacién duradera, estable, que se prolongue
en el tiempo. Es el caso del empresario productor de bienes y servicios que
persigue extender el &mbito de comercializacién de sus productos en el territorio.
Para estos casos, no se prevé en nuestro Cédigo de Comercio ninguna figura
contractual, y no es hasta el afio 1992 cuando en nuestro Derecho positivo se
regula, por vez primera, la figura del contrato de agencia.

Asi,laLey 12/1992, de 27 de mayo, sobre Contrato de Agencia, viene a poner
un cierto orden y armonia, asf como a normativizar unas relaciones contractuales
atipicas y de naturaleza claramente mercantil, que, de hecho, se habian venido
concertando entre los empresarios.

Sin embargo, como veremos posteriormente, con la promulgacién de esta Ley
no se solucionaron todos los problemas existentes, toda vez que no se regulan
otras figuras atipicas que surgieron del tronco comin del contrato de la comisién,
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y proximas a lo que serfa el contrato de agencia, sin llegar a identificarse
plenamente con éste.

2. LALEY DE CONTRATO DE AGENCIA

La Ley 12/1992, de 27 de mayo, sobre Contrato de Agencia es resultado de
la transposicién de la Directiva 86/653/CEE, de 18 de diciembre de 1986,
relativa a la coordinacién de los Estados miembros en lo referente a los agentes
comerciales independientes.

En el 4mbito de las Comunidades Europeas, se observa la necesidad de
armonizar la regulacién que en los diferentes Estados miembros se contiene
respecto al contrato de agencia, que recibe las mas diversas denominaciones, y
que en algunos de dichos Estados carece, incluso, de regulacién positiva. La
Directiva 86/653/CEE se concibe, tal y como se sefiala en la Exposicién de
Motivos de la Ley 12/1992, como «una ocasin propicia Dara colmar esa laguna de
legislaciin mercantil, dotandp al contrato de agencia de una regulacion legal acorde con las
necesidades de la época y las exigencias comunitariass.

Como ya hemos mencionado, la falta de regulacién legal especifica, y las
nuevas necesidades econémicas y sociales, motivan que, en la practica, surjan
nuevas figuras contractuales carentes de regulacién positiva, que responden a las
demandas de los empresarios, y de su necesidad de buscar colaboracién indepen-
diente, duradera y estable. Mediante la Directiva mencionada se pretende dotar
a los Estados miembros de una normativa «de minimos», sobre el contrato de
agencia,

En algunos Estados miembros ya existia legislacién sobre el contrato de
agencia, y, por ello, la transposicién de la Directiva 86/653/CEE exigié la
modificacién del derecho interno. No fue este el caso espafiol; en nuestro
ordenamiento juridico no se contenfa ninguna norma relativa al «contrato de
agencia», por lo que el legislador espafiol, al transponer la Directiva mencionada
regul «ex novo» esta figura contractual, intentado dotarla de un «régimen juridico
Suficiente,

Ellegislador, en la Exposicién de Motivos, justifica también la no inclusién del
contrato de agencia en el Cédigo de Comercio de 1885, y su regulacién en una
Ley especial, como es la Ley 12/1992, por razones de oportunidad y de técnica
legislativa.
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3. EL CONTRATO DE AGENCIA

El contrato de agencia se define, enel articulo 1 delaLey 12/1992, como aquél
por el cual «una persona natural o juridica, denominada agente, se obliga frente a otra
de manera continuada o estable a cambio de una vemuneracion, a promover aclos u
operaciones por cuenta y en nombre ajenos, como intermediario independiente, sin asumir,
salvo pacto en contrario, el viesgo y ventura de tales operaciones».

La Ley 12/1992, regula la figura del agente, destacando las siguientes
caracteristicas:

1°. Independencia del agente. Esta es la nota esencial de este contrato que
diferencia la figura del agente de otras similares, como son el concesionario o el
representante de comercio. El contrato de agencia es un contrato entre empresa-
rios, en los que el agente -persona fisica o juridica- no es dependiente de la persona
que le contrata, ni mantiene con él una relacién laboral, y ademis, organiza su
actividad profesional conforme a sus propios criterios.’

2°. Relacién duradera o estable. A diferencia de otros contratos -como es
la comisidn- la agencia es la figura contractual a la que recurre el empresario que
quiere extender su negocio en una zona determinada y con caricter estable
o duradero. Tanto el comisionista como el agente se incluirfan dentro del grupo
que, en términos mercantilistas, se conoce como «colaboradores independientes
del empresario», pero mientras que el comisionista realiza uno o varios actos
concretos de forma puntual y esporadica, el agente realiza todos aquellos actos,
operaciones 0 negocios juridicos que se comprendan dentro del objeto del
contrato, durante el tiempo de vigencia del mismo.

! En este sentido, el Tribunal Supremo se ha pronunciado en numerosas ocasiones, para diferen-
ciar el contrato de agencia de otros contratos similares, como por ejemplo, el contrato de conce-
sién, basindose en la nota de la independencia o autonomia de que debe gozar el agente.

Asi, entre otras, la Sentencia 8 noviembre 1995. R.A. 8637:

“2°) En lz nota de la dependencia o no, puede radicar la no inclusion de la concesién en el contrato de
agencia, pues asi como la independencia del agente es bisica -articulo 2- cuando exista esa dependencia, que
al margen de la laboral, puede darse en la concesidn: art. 2.2.: cuando el concesionario “no puede organizar
su actividad profesional ... conforme a sus criterios”, pues el concedente se los ha impuesto, entonces la
concesion no es agencia”

3°) De consiguiente, cuando la concesién sea agencia -promocién actos comercio o reventa,
relacién estable e independencia-, regivd la Ley 12/1992 tanto en la rescision como en la
indemnizacion: articulos 23 y siguientes...”.
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La permanencia o estabilidad del contrato no implica que tenga que ser por
tiempo indeterminado o indefinido, sino que cabe calificar como duradero el
contrato cuando tiene duracién determinada, siempre y cuando no se agote en
un sélo acto, y tenga por objeto promover y/o concluir contratos por cuenta del
empresario principal .2

3°. El agente actiia por cuenta y riesgo del otro empresario.- Esta es otra
de las notas que diferencian el contrato de agencia de otras figuras contractuales,
como pudiera ser el contrato de concesién o el de distribucién en exclusiva.

En el contrato de agencia, tal y como se sefiala en la propia definicién que da
la Ley 12/1992, el agente actta «in asumir, salvo pacts en contrario, el riesgo y
ventura» de las operaciones que realiza por cuenta del empresario con el que
contratd.

Sin embargo, del propio tenor del articulo se infiere que también cabe pactar
que el agente asuma ese «riesgo y ventura», sin que el contrato se desnaturalice,
dejando de ser un contrato de agencia.

Esto es, la no asuncién de los riesgos es una nota caracteristica del contrato de
agencia, definitoria del mismo, pero no esencial, ya que cabe pactar la asuncién
de los riesgos por parte del agente.?

4°. Contrato oneroso. El contrato de agencia es remunerado; asi se senalaen
la definicién que del mismo hace el articulo 1 de la Ley 12/1992. De hecho, sino
se pact6 remuneracién, no por ello podemos concluir que el contrato sea gratuito,
sino que, como sefiala el articulo 11.1° de la Ley, «percibiri el agente la retribuciin
que fuera vazonable teniendo en cuenta las civcunstancias que hayan concurrido en la
operaciims.

5°. Obligaciones del agente y del empresario. El contenido del contrato
aparece regulado en los articulos 5 a 22 de la Ley 12/1992. Destacaremos
principalmente, que corresponde al agente promover y/o concluir actos u
operaciones de comercio por cuenta ajena, o por cuentay en nombre ajenos, y que
esta actuacion la puede realizar por cuenta de uno o de varios empresarios.

% A este respecto, debe significarse que en la Exposicién de Motivos de la Ley 12/1992, se sefiala
que «tan permanente es una agencia por tiemps indeterminads, como una agencia pov un afio».

3 Como ya veremos posteriormente, la posibilidad de que el agente asuma el riesgo y ventura de
las operaciones que realiza por cuenta ajena, es otra de las caracterfsticas que justificard la apli-
cacin analégica de la Ley del Contrato de Agencia a otras figuras contractuales similares, como
es el contrato de distribucién.
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El empresario deber4 remunerar al agente, y pondré a su disposicién muestra-
rios, catdlogos, tarifas y demés documentos necesarios para el ejercicio de su
actividad profesional; asi como toda la informacién que necesite o sea convenien-
te para el ejercicio de la agencia.’

6°. Clausula de exclusiva. Bs otro rasgo identificativo del contrato de
agencia la cldusula de exclusiva que, de ordinario, se suele incluir en el contrato.
Por ella, se concede al agente, en exclusiva, la posibilidad de intervenir en una
zona geografica determinada, por cuenta del empresario, sin que exista la
posibilidad de que otro agente actte en dicha zona por cuenta del mismo
empresario.’

4.- ELCONTRATO DE CONCESION MERCANTIL O DE DISTRI-
BUCION EN EXCLUSIVA

Como ya significamos con anterioridad, las necesidades socioeconémicas de
los empresarios motivaron el nacimiento de nuevas formas contractuales de
colaboracién entre empresarios, al amparo de las cuales se pretendfa obtener una
colaboracién similar a la que proporcionaria el contrato de comisién, pero con la
cualidad de la estabilidad, o prolongacién en el tiempo.

Por ello, con anterioridad a la promulgacién de la Ley 12/1992, sobre el
Contrato de Agencia, tomando como base la regulacién del contrato de comisién
fueron surgiendo diferentes contratos que pretendian dar una respuesta, mas o
menos satisfactoria, a estas necesidades. Asisurgen contratos con las més variadas
denominaciones: contrato de agencia, contrato de distribuci6n, contrato de
exclusiva, contrato de distribucién en exclusiva, contrato de concesién, etc.
Distintas formas de denominar a lo que, de ordinario, suele perseguir la misma
finalidad contractual.

En concreto, centrindonos en el contrato de distribucién en exclusiva (aunque
también podria denominarse contrato de concesion, o de exclusiva), podriamos
definirlo como el contrato por el cual un empresario, concesionario o distribuidor

4 Bn contratos como el de distribucién en exclusiva, también nos encontraremos con que el

empresario tiene, frente al distribuidor, las mismas obligaciones que las que se regulan en el
arriculo 10 de la Ley 12/1992, de Contrato de Agencia.

> Bsta clausula rambién suele incluirse en los contratos de distribucidn, o contratos de «distribu-
cidn en exclusiva», en los cuales el distribuidor puede comercializar los productos que adquiere
del concedente, en exclusiva, en una zona geogrifica determinada.
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es el comerciante que ostenta el derecho a vender o a distribuir 2 titulo exclusivo
Y €n su propio nombre y por su propia cuenta los articulos o productos de un
fabricante o productor, concedente. Es un contrato atipico, carente de regulacién
legal; mediante esta forma contractual las grandes empresas buscan la colabora-
cién de los distribuidores o concesionarios, para que distribuyan sus productos en
pequefias zonas geogréficas. El distribuidor adquiere previamente los productos
del otro empresario, con descuentos sobre el precio, y asume el riesgo y ventura
de su negocio, siendo ésta la principal diferencia entre este contrato y el de
agencia, en el cual el agente siempre actta por cuenta del empresario represen-
tado.®

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 30 de septiembre de 1978, lo
considera como un contrato mixto, que incorpora ingredientes del suministro
con exclusiva de reventa y de la agencia.

4.1. ANALOGIAS ENTRE EL CONTRATO DE AGENCIA Y EL CONTRATO DE
DISTRIBUCION

En realidad, el contrato de concesién mercantil o distribucién en exclusiva
presenta numerosas concomitancias o analogias con el contrato de agencia, y asi,
por ejemplo:

a) Independencia.- Al igual que el agente, el concesionario o distribuidor
tiene el cardcter de empresario y no se encuentra bajo el 4mbito de dependencia

® En la Sentencia de la Audiencia Provincia de Avila de 13 de diciembre de 1995 se significa: «/z
agencia ... es un contrato duvadero en el que el agente bor su propia empresa y a disposicitn de la colabora-
ctdn con el principal, asumiendy ol encargo de ejecutar todos aguellos negocios integrados en el objeto de iz
agencta dentro de la zona asignada recibiendy una retribuciin en Juncién de los resultadss de su gestiin,
Dero mientras este contrato de agencia tiene Dor mision promover o concluir contratos en nombre y pov cuenta
del empresario representadp, de suerte quie, en ocasiones, el agente se limita ... en cambio, en el de concesin
mercantil el contrato se concierta con una empresa mercantil que compra los productos para revenderlos a su
clientela en su propio nombre y por su Dropia cuenta, monopolio de reventa que le e5 otorgado ol concesionario
bara un perimetro determinado y que, & veces, se acompania de una cdinsula de exclusiva por la que el
concedente se obliga a no celebrar, dentro de la zona atribuida, contratos de la misma natwraleza con
Dersonas distintas del concesionario, pacto de exclusiva que, entraiandy una vestriccion a la fiberiad comer-
czal, debe imterpretarse en sentid vestrictivg (vid. sentencias de 31 de diciembre de 1970 ¥ 29 octubre
1955)».
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del otro empresario. Actiia de forma independiente, con poder auténomo de
organizacién y direccién de su propia empresa.’

En la sentencia del Tribunal Supremo de 17 de mayo de 1999, se define el
contrato de concesion o de distribucién en exclusiva como «aquel por el que una
entidad, la concesionaria se compromete a adquirir productos a la entidad concedente para,
una vez adquiridos, vevenderlos y, en su caso, prestar asistencia técnica a sus compradores;
el concesionario estd inmerso en la ved de distribucion del concedente, ya que dicho contrato
cumple la funcion de distribucion de productos. Puede tener o no un pacto adicional de
exclusiva. Lo importante es que el concesionario actiia en nombre y por cuenia propia, lo gue
lo diferencia del contraro de agencia (asi, Sentencia de 8 de noviembre de 1995 {R] 1995,
8637}), y adquiere por compraventa los productos del concedente. Es asimismo importante
el cavdcter de intuitu personae de este contrato (asi, Sentencias de 28 de febrero de 1989
{R] 1989, 1409} y 21 de diciembre de 1992 {R] 1992, 10705})».

b) Colaboracién duradera o estable.- Si el empresario busca una colabora-
ci6n esporadica, que se limite a un solo acto, acudird a la figura de la comisién.
Sin embargo, cuando pretende que dicha colaboracién se prolongue en el tiempo
necesitard recurrir a otra figura contractual y, recordemos, que con anterioridad
ala Ley 12/1992, no existia ninguna figura tipica, por lo que fue al amparo de
la practica y usos mercantiles, como surgid esta figura que permite establecer
unas relaciones entre empresarios de cardcter estable.

7 En la ya citada Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 1995, se justifica la
aplicacién analdgica de la Ley 12/1992, al contrato de concesion en funcién de las analogias
entre ambos contratos, haciendo especial hincapié en la nota de la independencia.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 1999 (R] 1999, 4292) sefiala: “El contrato
de agencia, conforme al articulo primeyo de la Ley especial y disposiciones integradoras, viene a ser aguella
relacitn consistente en la promociin o conclusién de operaciones mercantiles a cargo del agente, de forma
continuada o estable, pero por cuenta del empresavio qume contvard sus servicios y que decididamente se
proyecten a la captaciin de cientela para el principal, y si bien el agente conserva su organizacion empresa-
vial, su actividad la viene a desarrollar como efectivo intermediario indgpendiente, no asumiendy los riesgos
de los megocios en los que participa, que los soporta el comivente, salvo pacto expresads en contrario, percibiendp
el agente el precio convenido por su actividad de gestion, lo gue no impide que pueda estar vinculado a varios
empresarios distintos.

La concesién mevcantil, también conocido como contrato de distribucion, encuadrable dentra de la categoria
Juridica de los contratos de colaboracitn, presenta la parvticularidad de que el concesionario actia en su
nombre y por crenta propia, en la zona geogrdfica asignada, asumiend para st los riesgos de las operaciones
comerciales que realiza con los clientes, pues actiia con capital propio ¢ independencia negocial del concedente,
sin perjuicio de que las actividades se leven a cabo en interés de aquél y también en el propiv. Su autonomia
se manifiesta en la fase final de distribuciin de los efectos o mercancias a la clientela, ya que se produce una
efectiva reventa de los productos que proceden y suministra el principal.”
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c) Intuitu personae.- El cardcter de intuitu personae vigente en el contrato
de agencia®, también est4 presente en el contrato de distribucién en exclusiva,
o de concesién mercantil. Debe existir mutua confianza entre las partes, y, por
ende, se podri rescindir el contrato -con los requisitos establecidos, en su caso-
cuando desaparezca.

d) Remuneracioén.- El contrato de distribucién no es gratuiro. El concesio-
nario o distribuidor obtiene una ganancia entre la diferencia que existe entre el
precio de descuento con que el empresario le vende sus productos, y el precio
mayor con que los revende en el drea geografica delimitada para el ejercicio de
su negocio.

Aparte de ello, serd comtGn que el empresario otorgue bonificaciones o
«rappel» -al igual que suele hacerse en los contratos de agencia- a los distribui-
dores cuando alcancen o superen previsiones de ventas.

e) Obligaciones del empresario.- Las obligaciones del empresario con
respecto al distribuidor o concesionario son muy parecidas a las que existen
respecto al agente.

Dejando al lado la remuneracién, de la que ya hemos hablado, el empresario,
de ordinario, también se obligar4 -como se establece en el articulo 10.2 de la Ley
12/1992- a entregar al concesionario o distribuidor aquellos materiales que le
puedan servir para la reventa de sus productos y su exhibicién al pablico, como
son los muestrarios, catdlogos, tarifas, etcétera.

f) Cldusula de exclusiva.- También es comtn en estos contratos pactar una
cldusula de exclusiva en la cual el concesionario o distribuidor se obligue a no
distribuir productos de otros empresarios, al menos en el 4rea geograficaala que
afecte el contrato con otro empresario.

4.2. DIFERENCIAS ENTRE EL CONTRATO DE AGENCIA Y EL CONTRATO
DE DISTRIBUCION EN EXCLUSIVA

Hasta ahora hemos visto las principales semejanzas entre ambos contratos,
pero, sin embargo, existen diferencias, puesto que son figuras contractuales
distintas. Quizd la mayor diferencia entre ellos sea la de la asuncién de riesgos.

® Establece el articulo 5 de la Ley 12/1992, sobre Contrato de Agencia, en su apartado 1° que
«El agente deberi realizar, por si mismo o por medio de sus dependientes, lz promocion y, en su caso, la
conelusiin de los actos u operaciones de comercio que se le hubieren encomendado». Se permite la actuacion
de subagentes, previa autorizacién del empresario.
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A diferencia del contrato de agencia, en el que por general «las mercancias viajan
y Se entregan por cuenta y viesgo de la casa vepresentada, respondiendn ésta del saneamiento
[rente a la clientela y soportando el riesgo de impagados ¢ insolvencias, el concesionario o
distribuidor adquiere en firme la mercancia de la casa representada, con lo que todos los
riesgos de viage, cobro y saneamiento de la entrega al cliente, suelen pesar sobre él, que sin
embargo se beneficia no sélo de la exclusiva que suele acomparnar al contrato dentro de la
concreta zona asignada, sino también de descuentos en el precio, remuneraciones por niimero
de ventas, e incluso, pov transporte y almacenaje del producto concedido».”

5. LA INDEMNIZACION POR CLIENTELA EN LOS SU-
PUESTOS DE EXTINCION DEL CONTRATO DE DIS-
TRIBUCION O DE CONCESION MERCANTIL

5.1.LAINDEMNIZACION POR CLIENTELA EN ELCONTRATO DEAGENCIA

El articulo 28 de la Ley 12/1992, del Contrato de Agencia regula el derecho
del agente a ser indemnizado por el empresario cuando «bubiere aportado nuevos
clientes al empresavio o incrementady sensiblemente las operaciones con la clientela
Preexistente»; es 1o que se conoce como indemnizacion por clientela (ya prevista en la
Directiva 86/653/CEE, de 18 de diciembre de 1986).

Para que pueda aplicarse este articulo y, por ende, conceder al agente dicha
indemnizacién, es preciso que concurran varios requisitos:

1°) Que el contrato sea denunciado unilateralmente por el empresario.

2°) Que el agente haya aportado al empresario nuevos clientes, o bien, haya
incrementado notablemente las operaciones comerciales con antiguos clientes
del empresario.

3°) Que el empresario esté en situacién de continuar aprovechando la clientela
aportada por el agente, o el mayor volumen de negocios que proporciond éste.

4°) Que resulte equitativo en atencibn a la existencia de actos de limitacion de
competencia, por las comisiones que pierda o por las demds civcunstancias que concurvan.

La denuncia unilateral del contrato de agencia por el empresario no comporta
per se la indemnizacién por clientela al agente, sino que es preciso que concurran
los demds requisitos, que suponen la existencia de un enriquecimiento en el
patrimonio del empresario, y una disminucién en el patrimonio del agente, o al

? Sentencia de la Audiencia Provincial de Oviedo de 13 de noviembre de 1998.
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menos una desventaja, que puede estar motivada por la imposibilidad de realizar
su actividad profesional de forma totalmente libre durante un cierto tiempo
(debido a las cldusulas de limitacién de la competencia), o por la falta de
recuperacién de las inversiones realizadas para el desarrollo del contrato de
agencia, o, simplemente, por el lucrum cesans, o ganancias dejadas de percibir.

El importe de la indemnizacién que se otorgars al agente por clientela «zo
podrd exceder del importe medio anual de las vemuneraciones percibidas por el agente
durante los diltimos cinco afios o, durante todo el periodo de duraciin del contrato, 5iéste fuese
inferior». La expresion «no podyd exceder» apunta a la facultad judicial moderadora
de dicha indemnizacién, y que tendri como limite el importe seflalado en el
apartado 3° del articulo 28, de la Ley 12/1992. La moderacién de la indemniza-
cién podri obedecer a varios criterios, y, principalmente, a los sefialados
anteriormente como requisitos para conceder la indemnizacién al agente, a saber,
la clientela aportada, y la posibilidad de que el empresario pueda continuar
disfrutando, total o parcialmente de la misma.!!

' La Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de marzo de 1988, R.A. 2224, sefala: «... 57 bien la
resolucion anilateral, por la sola voluntad de una de las partes, del contrato de agencia en exclusiva,
Juridicamente posible y vilida, no comporta per se la necesidad de indemnizar lis dafios causados por la
disoluciin del vinculo, no puede en modo alguno excluirse la consecuencia indemnizatoria, y ello, no silo en
los supuestos en que pactada la necesaviedad de un preaviso se hubiera prescindida del mismo, ..., sino
también en aquellos otros en los que la denuncia unilateral del contrate vaya seguida de un disfrute por
Dparte del empresario representads de la clientela aportada por el agente, supuestos en los que la doctrina
cientifica sostiene la existencia de un enviguecimiento por parte del concedente de Iz exclusiva que habrd

de ser compensado al agente, si no queremos que pueda ser calificado de enriguecimiento sin
causa».

1 12 sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1993 (RA 1993, 2289) sedala: «...
criterin apoyado en la Senvencia de este Tribunal Supremo de 22-3-1988 (R] 1988, 2224), oportuna-
miente citada por la resolucion impugnada, en la que al tiempo que se declara la legalidad de la resolucién
unilateral del contrato de venta en exclusiva, se subraya la indemnizabilidad del disfrute, en su caso, por el
empresario gue resolvid ol contvato, de la clientela captada por el agente cesads, durante la vigencia de aquel
reselto contrato, pero cuantificands el importe indemnizatoria del disfrute, en términos equitativos al mody
usual en la legislacidn comparada que cita.»

La Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de noviembre de 1998 sefiala: “... lz sentencia del
Juzgado, en atenciin a los criterios jurisprudenciales, posteriormente recogidos en el articuls 28 de Iz Ley
27 de mayo de 1992, fija como base de la indemnizacién, para determinar en gjecucion de sentencia su
cuantia, el imporie medio anual de las vemuneraciones o descuentos percibidos Dpor el agente durante todo el
perioda de duraciin del conrrato ..., pero debe ser matizada en cuanto a su alcance, pues, como alega la
apelante, también es de presumir que parte de esa clientela no se mueve por la seguridad y prestigio que ofvece
la garantia de la marca, sino por otros matives, como pueden ser, a titulo de ejemplo, precios mds competitivos,
mejores servicios, mejor ubicacién de los talleres, ...”.
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5.2. LAINDEMNIZACION POR CLIENTELA EN ELCONTRATO DE DISTRIBU-
CION CON EXCLUSIVA O DE CONCESION MERCANTIL. APLICACION
ANALOGICA DEL ARTICULO 28 DE LA LEY 12/1992

El contrato de distribucién con cldusula de exclusiva o el contrato de concesion
mercantil, son figuras contractuales atipicas, para las que no existe ninguna
norma positiva de aplicacion directa parecida a la regulada por el articulo 28 de
la Ley 12/1992, sobre Contrato de Agencia, relativa a la indemnizacién por
clientela.

Sin embargo, las numerosas concomitancias y similitudes entre este tipo de
contratos atipicos mixtos y el contrato de agencia, nos llevan a preguntarnos si
podra ser posible la aplicacién analdgica de la Ley 12/1992, en los supuestos de
denuncia unilateral del contrato por parte del empresario.

El contrato de distribucién en exclusiva surge por la practica empresarial, para
dar respuesta a las necesidades socioeconémicas de los empresarios. Cuando surge
por primera vez este contrato atipico, aun no existia la Ley del Contrato de
Agencia. Esta falta de normativa positiva aplicable a aquellos contratos justifi-
carfan que, en caso de existencia de lagunas legales, éstas se pudieran suplir
mediante la aplicacién analdgica de las normas previstas para contratos similares.

Consideramos que la indemnizacién por clientela prevista en el articulo 28 de
laLey 12/1992, también serd aplicable, analogicamente, en los casos de extincién
del contrato de distribucién o de concesién mercantil cuando concurran los
siguientes requisitos:

a) Denuncia unilateral por parte del empresario.

b) Que el concesionario o distribuidor haya aportado nueva clientela al
empresario, 0, al igual que se sefiala para el contrato de agencia, que hayan
incrementado sensiblemente las operaciones con clientes preexistentes.

¢) Enriquecimiento injusto por parte del empresario; esto es, que el empresario
siga beneficidndose de la clientela aportada por el concesionario o distribuidor.

En estos supuestos, cabe extender las previsiones sobre indemnizacién por
clientela que contienen la Directiva 86/653/CEE de 18 de diciembre de 1986y
el articulo 28 de la Ley del Contrato de Agencia a los supuestos de resolucién
unilateral de un contrato de distribucién, siempre que, como ya hemos dicho,
vaya seguida de un disfrute, por el empresario, de la clientela.’

Cabe citar al respecto la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, dictada en el Asunto C-106/1989, conocido como Sentencia Marleasing,
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donde se sehala que «al aplicar el derecho nacional, ya sean disposiciones anteriores o
posterioves a la Divectiva, el drgano nacional que debe interpretarla, esti obligado a hacer
todo lo posible, a la luz de la letra y de lu finalidad de la Directiva, para, al efectuar dicha
interpretacion, alcanzar el vesultado a que se refiere la Dirvectiva y de esta forma atenerse
al parvafo 3° del articulo 187 del Tratado de Roma (LCEur 1986, 8)».
Precisamente, con esta Directiva se pretende armonizar la legislacién de los
Estados miembros, tipificando y dando una regulacién arménica a una figura
contractual que, hasta dicho momento -tal y como se sefiala en la Exposicién de
Motivos de la Ley 12/1992- habia venido siendo calificada bajo «variados y, con
Jrecuencia, imprecisos nombres». Uno de estos contratos previos al contrato
tipico de agencia, era el de distribucién con cldusula de exclusiva o el de concesién
mercantil; por ello, y en aplicacién de esta normativa, y del criterio inspirador de

*2 Las Sentencias de la Audiencia Provincial de Valencia de 20 de octubre de 1998 y 11 de mayo
de 2000, estiman que es precisa la indemnizacién al distribuidor o concesionario para evitar un
enriquecimiento sin causa por parte del concedente.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 1997, en un supuesto de distribucién en
exclusiva, hace referencia al aprovechamiento de la clientela y el enriquecimiento injusto que
ello podria producitle, al haberse podido producir inversiones, y contraracién de personal.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Oviedo de 13 de noviembre de 1998, sefiala al
tespecto: “De cualguier forma, cavente de vegulacion especial dicho contrato en nuestro Derecho positio y
teniends ignalmente en cuenta la relativa similitud (sustancialmente idéntica a efectos de preaviso e
indemnizacion por clientela) existente entre éste y el de agencia, y tal y como ya by indicd la sentencia
dltimamente citada, se habrd de aplicar andlogamente lo dispuesto para este #ltimo.”

Resulta realmente interesante lo dispuesto en la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de mayo
de 1993 (R.A. 1993, 3986): “Reconoce la Sala de instancia que el desistimiento unilateral por parte de
“Sandeman Copirmar, SA”, tratindyse de un contrato de distribucion exclusiva sin fijaciin de plazo o por
tiempo indefinido, no supone incumplimiento contractual de aquella sociedad, pers, signiends la linea
Jurispradencial establecida en la 8. 22-3-1988 (RJ 1988, 2224) (“no puede en modo alguno excluirse la
consecuencia indemnizatoria, y ello, no sélo en los supuestos en que pactada la necesariedad de un preaviso,
3¢ hubiera prescindido del misms, en términos de mayor generalidad, se hubiera deducido abusivamente la
resolucidn del vinculo (S. 11-2-1984 (R] 1984, 640}, ya citada), sino también en aguellos otros en los
que la denuncia unilateral del contrato vaya seguida de un disfrute por parte del empresario representado
de la clientela aportada por el agente, supuestos en los que la doctrina cientifica sostiene la existencia de un
enviquecimiento por parte del concedente de la exclusiva que habri de ser compensady ala gente, sing queremos
que pueda ser calificadn de enviguecimiento sin cansa”) que cita, concluye avertadamente que el sefior M.,
“distribuidor en exclusiva de los productos “Sandeman Hnos y Cia.” en Catalufia desde el 16-11-1964,
ha creads sin duda en el largo periody de su concesién una clientela de la que se aprovechard la sucesora de
la original concedente, que en la actualidad comercializa por si sus productos en la antigua zona de
exclusiva, por lo que procede acordar la indemnizacién compensatoria”, que ha de distinguirse de la
indemnizaciin de perjuicios derivada de incumplimiento cuyo alcance normalmente sevd més amplio.”
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la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, ya mencio-
nada, debe ser de aplicacién al contrato que nos ocupa la Ley 12/1992, y la
Directiva 86/653/CEE, en lo que respecta a la indemnizacién por clientela.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 11 de mayo de 2000
sefiala la necesidad de aplicar esta normativa, no de forma directa, sino en cuanto
inspiradora de los criterios interpretativos. Lo mismo viene a sentar la Sentencia
del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 1997, que reconoce el derecho a la
indemnizacién por clientela en un contrato de distribucién y venta en exclusiva,
para una determinada zona y con duracién indefinida.*

13 1a Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 1997 (R.A. 1997, 1418), sefiala: «...
la sentencia vecurvida no atribuye un nombre especifico al contrato celebrado entve las partes, plenamente
vilido a virtud del principio de antonomia de la voluntad, aungue si concreta que se concedis la distvibu-
cidn y venta en exclusiva, para un determinada zona, con duvacion indefinida ... con vemuneraciones
consistentes 1o silo en la difevencia entre el precio de suministro y el de venta, al tomarse en cuenta también
las promaciones y bonificaciones. Es lano gue no nos encontvamos ante un contrato de agencia, anngue
parcialmente pueds asimilarse 2 6. Dado el «intuitu pevsonae» y la duraciin indefinida, cabe la ruptura
untlateral del contrato y ast lo contempla la sentencia vecurrida, pevo también toma en consideracién que 1o
medid incumplimiento previo por parte de «Bodegas Palafox», que la «SA Letona» puede aprovechar la
clientela por agnella creada y ello podria producivle un envignecimiento injusto, y que se han podido produ-
cir inversiones y contratacion de personal por parte de «Bodegas Palafox», en contemplaciin del contrato, por
toda lo cual estima la existencia de dafios 'y perjuicios ... y que no puede excluivse la consecuencia indemni-
zatoria.

Lo resuelto por la Audiencia ... se ajusta @ las reglas de la sana critica, a lo que debe ser el comportamiento
de un honrads comerciante y 2 las mdximas de experiencia, constituyendo ignalmente una firme gavantia el
que su interpretaciin se inspirase en la Sentencia de esta Sala de 22 marzo 1988 (R] 1988, 2224) en
1z Directiva 86/653/CEE, de 18 diciembre (LCEur 1986/168/97), y en la Ley 121992, de 27 maye
(RCL 1992, 1216) sobre contrato de Agencia que, clavo es, no se aplica de modo directo, sino, vepetimos,
en cuanto inspivadora de los critevios interpretatives.”

La sentencia del Tribunal Supremo de 12 de junio de 1999 sefiala, al referirse al contrato de
concesién que “ante la falta de vegulaciin especifica de estos comtratos mercantiles especiales, si bien la Ley
de Contrato de Agencia no es aplicable directamente, cabe ser considerada y atender a dicha normativa, en
cuanto inspivadora de los criterios interpretativos (Sentencia de 14 de febrero de 1997) y ast sucede en la
indemnizaciin a satisfacer, en cuanto a la clientela.

Asencién aparte mevece la indemnizacion por clientela, que esta Sala de Casaciin Civil viene otorgando en
los casos de velaciones de concesitn en exclusiva, como la que nos ocupa, al corvesponder a una indemnizaciin
compensatoria con estructuva distinta de la indemnizaciin de perjuicios devivada de incumplimiento ... y
partiendo de que la clientela obtenida por el concesionario permanece y se integra, al producirse su desplaza-
miento, en el fondo comercial del concedente (SS. de 15-10-1992 {R] 1992, 7823}, 27-5-1993 (R
1993, 3986}, 16-10-1995, 25-1-1996 y 31-12-1997 {R] 1997, 9488}), y su disfrute, por e

esfuerzo ajeno, actiia & medio de enviquecimiento injusto (Sentencia de 22 de marzo de 1988).”
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La jurisprudencia del Tribunal Supremo y numerosas sentencias de las
Audiencias Provinciales ha venido a sentar que también procederia la indemni-
zacién por clientela a favor del concesionario o distribuidor en virtud de la
doctrinadel enriquecimiento injusto. Comoya hemos dicho, la posibilidad de que
el empresario pueda seguir beneficiandose de la clientela aportada por el
distribuidor o agente, implicarfa un enriquecimiento sin causa, y correlativamen-
te un perjuicio patrimonial para el distribuidor o concesionario que dejarfa de
obtener ganancias, o veria limitadas sus posibilidades de obtenerlas.

Asi, interpretando conforme al espiritu de la normativa comunitaria lo
dispuesto en los articulos 1.124, 1.105, 1.106 y concordantes del Cédigo Civil,
ante el vacio de una especifica regulacién en el Cédigo de Comercio y en la
legislacién especial al tiempo de concertarse el atipico contrato que nos ocupa,
no cabe duda que la posibilidad de percibir una indemnizacién por clientela se
subordina a que el agente hubiese incrementado sensiblemente los clientes u
operaciones del empresario, pudiendo ello reportarsustanciales ventajas al em-
presario con posterioridad a la resolucién por éste del contrato de agencia, de
modo que la indemnizacién no nace automditicamente de la resolucién del
contrato de duracién ya indefinida, sino del enriquecimiento que ello puede
producir al empresario sin contraprestacién para el agente que contribuyé a
generarlo; esto es, de no existir indemnizacién a favor del agente, el empresario
se seguiria beneficiando de la clientela aportada por aquél, lo que originaria un
enriquecimiento injusto.

' En la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 1996 (R.A. 1996, 9014) se
significa: «Bn cualquier caso, no cabe duda de que en la Directiva de la Comunidad Europea que venimos
mencionands, Se vecogen «usos mevcantiles» comunitarior en el dmbito de los contratos de representaciin
comerctal o agencia, por lo que encontrindonos inmersos en el dmbito de la Comunidad, las prescripciones en
ella contenidas, como constitutiva de auténticos usos de comercio, constituyen fuente del devecho mercantil,
conforme al articule 2 del Cidigo de Comercio.

Tercero. Se entiende infringidos los articulos 17.2.a) de la Directiva que establecen el devecho del agente
comercial tras la terminaciin del contrato, y con independencia de que dicha terminacién tenga cansa
Justificada o no, a una indemnizaciin o compensacién econdmica siempre que hubiera aportado nuevos
clientes al empresario o bhubiere desarrollads sensiblemente las gperaciones con los clientes existentes, y cuands
dicha actividad pueda reporar todavia ventajas sustanciales al empresario, y que el pago de dicha
indemnizaciin fuese equitative. Tiene por base tal norma el principio de enviguecimiento sin causa, debidamente
consagrado en nuestro ordenamiento juridico, lo gue es vecogido expresamente en la §S TS 22 marzo 1988...
A tenor de la Directiva de la Comunidad Enropea citada que fija la cuantia de dicha indemnizacion en un
mdximo equivalente @ la media anual de comisiones de los #iltimos cinco afios, dicha indemnizacion solicitada
habri de ser en tal cifra, a determinar en ejecucion de sentencia ...”
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Es reiterada la doctrina del Tribunal Supremo. Asi, cabe citar la Sentencia de
31 marzo 1992. R.J. 2315.: «La reiterada doctrina jurisprudencial de esia Sala tiene
declarado que los requisitos necesarios parva la apreciacion del enviquecimiento injusto son.
a) aumento del patrimonio del enriquecido; b) corvelativo empobrecimiento del actor,
representado por un «damnus emergens» 0 por un «lucrum cesans»; c) falta de causa que
gustifique el enviguecimiento, y d) inexistencia de un precepto legal que excluya la aplicacién
del principio.»"

Cuando concurran estos requisitos serd también de aplicacion lo dispuesto en
la Directiva 86/653/CEE vy el articulo 28 de la Ley 12/1992, sobre Contrato de
Agencia, sobre la indemnizacién por clientela.

1514 sentencia de la Audiencia Provincial de Palencia de 20 de abril de 1995, considera que serd
de aplicacién lo dispuesto en los articulos 1.124, 1.105 y 1.106 y concordantes del Cédige Civil,
y existird posibilidad de percibir indemnizacién por la clientela si el agente hubiese incrementado
sensiblemente la clientela u operaciones del empresario, pudiendo ello reportar sustanciales
ventajas al empresario con posterioridad a la resolucién por éste del contrato de agencia. De
modo que la indemnizacién no nace autométicamente de la resolucién del contrato de duracién
ya indefinida, sino del enriquecimiento que ello puede producir al empresario sin contraprestacién
para el agente que contribuy6 a generarlo.
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